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Deutscher Mietgerichtstag 2010

Kongresszentrum Westfalenhallen Goldsaal, Rheinlanddamm 200, Dortmund

Rechtsgestaltung und Kontrolleim Mietver haltnis
Freitag, 26. Februar 2010
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9.45 DasWohnungsrecht als ein Kern des Sozialstaats
Festvortrag Prof. Dr. Peter Derleder, Bremen
10.45 Kaffeepause
1115 Voraussetzungen und Grenzen der Analogie zu mietrechtlichen Vor schriften
Referent: Prof. Dr. Martin Haublein, Innsbruck
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1. Haftungs- und Minderungsausschluss im Gewer beraummietrecht — Zul&ssigkeit der
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EinfUhrung von RA Dr. Ulrich Leo, Essen; Leitung: RA Jirgen Fritz, DUsseldorf

2. Die Ehewohnung nach der Scheidung
Einfuhrung von RiOLG Dr. Isabell Gotz, Ottobrunn; Leitung: RiLG a.D. Hubert Blank, Mannheim

3. Die Zersplitterung der Regelungen Uiber den gefér derten Wohnungsbau nach der
Foder alismusreform
EinfUhrung von RAIN Sigrid Fesdler, Karlsruhe; Leitung: Ass. iur. Eckhard Bachmann, Berlin

4. Mietvertrag zugunsten Dritter
Einflhrung von RA Dr. Arnold Lehmann-Richter, Berlin; Leitung: RiBGH a.D. Hans-Jorg Kraemer,

Bretten
16.00 K affeepause
16.30 Arbeitskreise

5. Aufklarungspflichten im Mietrecht
EinfUhrung von Prof. Dr. Beate Gsell, Augsburg; Leitung: Prof. Dr. Markus Artz, Bielefeld

6. Abgrenzung von I ndividual- und Formularvertragen

Einfihrung von RA Dr. Andreas Kappus, Frankfurt; Leitung: VorsRiLG a.D. Dr. Hans Langenberg,
Hamburg

7. Offentliches Bau- und Nachbar schaftsrecht versus Mietrecht im Spannungsfeld

ener getische Sanierungen

Einfdhrung von RA Dr. Hans Reinold Horst, Hannover; Leitung: Dr. Ulrike Kirchhoff, Minchen
8. Klagen auf kunftige Leistung im Mietrecht

Einfuhrung von RiOL G Dirk Both, Rostock; Leitung: RiBGH Dr. Karin Milger, Karlsruhe

19.00 gemeinsames Abendessen
Samstag, 27. Februar 2010
9.00 Auf dem Weg zu einer Har monisierung des Mietrechtsin Europa
Referent: Prof. Dr. Wolfgang Hau, Passau
9.45 Die Haftung fur die Verwendung unwirksamer Allgemeiner Geschaftsbedingungen
Referent: RA Prof. Dr. Hubert Schmidt, Trier
10.30 K affeepause
11.00 Die Verjahrung des Riickfor der ungsanspr uchs wegen Dur chfiihrung nicht geschuldeter
Schonheitsreparaturen
Referent: Prof. Dr. Florian Jacoby, Bielefeld
11.45 DieAnpassung des Mietvertrags an wesentliche und unwesentliche Flachenabweichungen

Referent: RiIBGH a.D. Dr. Dietrich Beyer, Karlsruhe

nichtoffentlicher Teil

ca 13.30 Mitgliederversammlung des Deutschen Mietgerichtstages e.V.

Tagungsbeitrag:  170,— € fur Mitglieder des Deutschen Mietgerichtstages e.V., sonst 250,— €;
inkl. Kaffeepausen sowie Mittag- und Abendessen am 26. 2. 2010.

Anmeldung: Online unter www. mietgerichtstag.de oder schriftlich an Deutscher Mietgerichtstag eV,
Postfach 02 10 41, 10121 Berlin; Fax 030/2232346. Anmeldung von Nichtmitgliedern
erst ab 15.1. 2010 moglich.

Hotel: Im Parkhotel, Strobelallee 41, 44139 Dortmund, steht ein Zimmerkontingent zum Abruf bereit.
Stichwort ,, Mietgerichtstag”. Telefon 02 31/ 12 04-230, Fax 02 31/ 12 04-555.
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Gewerbemiete und Teileigentum

9. Jahrgang 2009

Zitat: GuT

Heft 50 - September /Oktober 2009

Prof. Dr. Wi E. Joachim, LL.M., Bielefeld*

Werte—Welche Werte wiegen wievid in einer wechselhaften Welt?

—anethesenhafte Sinnsuchel!

I. Einleitung

Die Frage nach Werten besché&ftigt die menschlichen Ge-
sellschaften seit Generationen. Was sind ,Werte" ? Pointiert und
salopp gesprochen, der , Kitt*, der dieMenschheitin dieser sich
sténdig verandernden Welt zusammenhélt. Welche konkreten
Bindekréfte sind zu nennen? Dartiber besteht in den Wissen-
schaften kein Konsens. Alle Gesell schaftsformen haben —mehr
oder weniger — Ehrfurcht vor dem Leben. Dies haben auf ihre
Weise Aristoteles und Albert Schweitzer so zugespitzt. Aktuell
fordern selbst ,, Ikonen der Modernen Musik*, des Rap und Hip-
Hop vehement: ,, Mehr Respekt vor alten Werten!“1 Angesichts
der anhaltenden Welt(wirtschafts-)Krise, der maf3losen Enttau-
schung bei vielen (Welt)Burgern, Verantwortungs- und Vermo-
genstragern, fragt man sich: Wenn Zahlen, Gelder Vermégen,
(Hilfs-/Rettungs-)Programme in Milliarden, ja Billionen Euro
bzw. US-Dollars kaum mehr greifbaren, geschweige denn nach-
vollziehbaren Ausdruck finden, welche Werte wiegen — tber-
haupt noch — wie viel in einer wechselhaften, ja sich drama-
tisch verandernden Welt? Worum geht es? Wo findet man Wer-
te, Halt und Orientierung?2

Herkdmmlich fasst man unter Werten“ dieVorstellungen, die
in einer Gesellschaft allgemein oder mehrheitlich als win-
schens- und befolgenswert erachtet werden. Werte geben Ori-
entierung, stellen Richtschnur oder ein,, menschliches Naviga
tionsgerédt" dar.3

[. Wert"haltige Ansatze

1. Rechtswissenschaft und Grundprinzipien

Die Rechtswissenschaft verbindet mit Werten tragende Prin-
zipien, auf denen sich eine Rechtsgemeinschaft dauerhaft griin-
det. Dazu zahlen beispiel sweise Menschenwiirde, grundlegen-
deMenschenrechtewie Freiheit, Meinungsfreiheit, L eben, kor-
perliche Integritét, Eigentum und Gerechtigkeit sowie ein fai-
resVerfahren.

Ahnliche,, Grundwerte" finden sichin der u.s.amerikanischen
Declaration of Independence; so riickt einer der ,, Griindungs-
véter”, Thomas Jefferson, den Wert , liberty*, Freiheit, in den
Mittel punkt.4

Was hélt die jeweilige Gesellschaft zusammen? Hier stellt
sich eine stets suchende Sinnfrage. | nhaltliche Konturen mogen
einzelne Weltanschauungen zu geben.

Berihmte (Rechts)Philosophen halten in etwa tUbereinstim-
mend fest: Der die Gesellschaft schiitzende, fordernde und zu-
gleich fordernde Staat geht von Voraussetzungen aus, die er
selbst nicht nachhaltig garantieren kann. So ahnlich auf3ern sich
Heidegger, C. Schmitt, Forsthoff und Bockenforde.

Die Gesdllschaft bekennt sich zum Pluraismus, zur , Arten-*
und ,,Meinungsvielfalt* zwischen den Menschen. Unter ihnen
herrscht ein standiger ,, Seelenwandel“.
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Der ,, Post-Modernismus* kann sich auf zahlreiche, Lebens-
Entwrfe" vorangegangener Generationen und Gesellschaften
berufen.

So hat es 1976/77 eine dauerhafte Diskussion Uber ,ge-
meinsame Grundwerte" in der Bundesrepublik Deutschland ge-
geben. Zielfuhrend wurde gefragt: Welche Werte halten die Ge-
sellschaft zusammen? Daran beteiligten sich politische Grofken
der staatstragenden Parteien, wie H. Schmidt, H. Kohl, W.
Maihofer. Die Parteipolitiker konstati eren Ubereinstimmend ei-
nen Grundkonsens menschlichen Zusammenlebens. Abgel eitet
werden Grundwerte aus dem Naturrecht oder der biblischen Of -
fenbarung, je nach ,, Grundausrichtung“. Die christliche Sozi-
alehreist in diesem Zusammenhang zu benennen.

Der teilnehmende Beobachter bemerkt in den neuzeitlichen
Diskussionen das Herausarbeiten von menschlichen Grund-
prinzipien. Dabel kristallisiert sich ein spannungsgel adenes Ge-
gensatzpaar heraus, welches festzumachen ist zwischen kon-
stitutiver Verlasslichkeit und latenter Verletzlichkeit.

Die Menschenrechte dienen a's,, menschen-schaffende M alz-
stébe". Die u.s.amerikanische Unabhangigkeitsbewegung mit
der ,Declaration of Rights* 1776, die Franztsi sche Revolution
von 1789 mit ihren Grundwerten Liberté, Egalité, Fraternité =
Freiheit, Gleichheit, Bruderlichkeit haben eine Geisteshaltung
und Bewegung konstituiert, welche die U.N.-Menschenrechts-
erklarung, die Europaische Menschenrechtskonvention und
-kommission, EMRK sowie die Grundrechte des Grundgeset-
zes der Bundesrepublik mal3gebend gepragt haben. Die Eu-
ropéische Verfassung und ihr Grundrechtskatal og, u. a. mit den
zentralen Menschenrechten, kniipfen an diese Tradition an und
verleihen ihr aktuellen Ausdruck.

Bis heute geht es um Sinnfragen zur Struktur menschlichen
Zusammenlebens.

2. Kirchlicher Ansatz: Einheit in der Vielfalt

Die Kirche platziert sich mit dem eingangigen Slogan von
der ,, (kirchlichen) Einheit in der Vielfalt*. Diese Sichtweise
bringt Kardinal Lehmann anschaulich auf den Punkt. Er bezieht

*) Der Autor ist zugelassener Rechtsanwalt; Dozent und Professor an der In-
ternational School of Management, ISM, in Dortmund und Direktor am
Euro Business College, EBC, in Bielefeld. Seinen LL.M.-Grad hat er in
Dallas/Texas/USA erworben. Zusétzlich hat er die Prifung als vereidigter
Buchpriifer, vBPR, abgelegt.

1) So der ,, GroRvater des HipHop: Goldmaster Flash“, in: Die Welt vom
20.3.2009, S 24.

2) So unter Aspekten der Vermogensbildung bzw. -sicherung: Werte, Werte
—welche Werte, in: Elite Report Extra 2009, Verlag Kastner AG, S 3, 5ff,
62.

3) Joachim, Wichtige Werteim Wertewandel, Discussion-Paper No. 1 der In-
ternational School of Management, ISM Dortmund, Dortmund/M tinster
2007,S.2.

4) Dick de Vos, Rediscovering American Values, New York 1997, 17ff.
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sich auf das Johannes-Evangelium und fihrt einen eingangigen
bildhaftenVergleich an: ,,Im HausmeinesVaterssind viel e Woh-
nungen.“ Der Beitrag der Kirche zu den Grundwerten orientiert
sich an den 10 Geboten und der Bergpredigt. Im Vordergrund
stehen u. a. Eltern-Kind-Fragen, Generationen-Probleme und
-Pakte, das Gerechtigkeitsethos, zumeist mit der austeilenden
und ausgleichenden Gerechtigkeit verbunden sowie ein dauer-
haftes Friedensethos bzw. -aufruf.

Aktuell fordert der Mainzer Bischof Karl Kardina Lehmann
einegrundlegende moralische Erneuerung mit Blick auf dieum-
strittenen Bonuszahlungen an Banker. Die Kirche darf dabei
nicht schweigen, darf dabei nicht allein fir die Grundwerte ver-
antwortlich gemacht werden.5

Die verschiedenen gesellschaftlichen, kirchlichen, weltan-
schaulichen Betrachtungsweisen legen einen dauerhaften Dis-
kurs nahe; sie bedingen anhaltende A usei nandersetzungen, mit-
unter stochernden, stérenden Streit Uber das ,, wirklich Wesent-
liche".

M unchens Erzbischof Reinhard Marx sieht ,, primitiven Ka-
pitalismus* und ,, grenzenlose Gier* auf dem Riickzug. Er for-
dert ein System, das nicht nur auf der personlichen Moral des
Einzelnen aufgebaut ist.6

3. Solidaritat und Leitfiguren

In Anbetracht der weltweiten und weiter andauernden Wirt-
schafts- und Finanzkrise taucht der Solidaritétsgedanke immer
wieder auf. Der Starke soll dem Schwachen helfen. Breite Schul-
tern sollen mehr tragen als schmale, alte, kleine, schutzbedirf-
tige Personen. In Anbetracht der zahlreichen Ungleichheitenin
Gesellschaft, Politik und Wirtschaft spricht man karikierend
auch unter Bezugnahme auf die Arbeiten von Ralf Dahrendorf
vom ,,Kostlimfest der sozialen Ungleichheit”.7

Gesellschaftliche und staatliche Leitfiguren setzen sich tra-
ditionsgemafd mit den Werte-Fragen und dem Werte-Wandel
auseinander. Die Bundesprasi denten haben haufig nachgedacht,
aufgerufen und ,wach zu ritteln* versucht. Die ,Berliner
Ruckrede” von Alt-Bundesprésident R. Herzog ist zu erfassen.
Alt-Bundesprasident J. Rau hebt Werte hervor wie Vertrauen
und Verantwortung. Beides tritt miteinander in streitbaren und
fruchtbaren Austausch. Eine auch dieWirtschaft nachhaltig 1&h-
mende Vertrauenskrise ist schnell ausgemacht. Standige Auf-
rufe und Appelle sind notwendig und wichtig. Der wirtschafts-
und bankenerfahrene Bundesprasident Kohler hat entsprechen-
deAkzente gesetzt und tritt als, Mahner* und ,,Motor” der Ge-
sellschaft und ihrer Grundwerte ganz wie seine Vorganger en-
gagiert ein. ,Ganz Deutschland muss erneuert werden. Opfer-
bereitschaft und langer Atem sind dazu vonnéten” fordert er
mahnend am Tag der deutschen Einheit am 3.10. 2004. Es be-
darf der Anstrengung, mit der sich rasant verandernden Welt
Schritt zu halten. Dabei darf die Gerechtigkeit den Minderhei-
ten, Verfolgten, (sozial) Schwéacheren gegenliber Schutz, Bei-
stand und Ausgleich zu gewéahren, nicht vernachlassigt wer-
den; dasWerte-schaffende und -erhaltende Deutschland im Rah-
men seiner Staatengemeinschaft gebietet die Ausformung die-
ser Schutzkomponenten, so ausdriicklich auch Bundesprasident
Kohler. Er bekréftigt diesin seiner bewegenden Trauerrede im
Rahmen des Staatsakts zum Attentat/Anschlag von Winnenden
am 21. 3. 2009. Jeder muss sich selbst fragen: , Tueich genug?
.Wie kann ich durch bewusstes Hinschauen L ebenssinn schaf-
fen, Gefahren erkennen und verantwortlich handeln und hel-
fen?* Eindringlich fordert in diesem Sinn Ulrich Wickert inWort
und Schrift seine Mitmenschen auf8 ,, Jeder kann etwas verén-
dern. Er muss es nur wollen und — endlich — damit beginnen.
VVon Obama tiber Deutsche Bank-M anager Josef Ackermann bis
zu jedem einzelnen Mitmenschen, besinnt man sich auf zu be-
folgende Regel n und die dahinterstehenden, akzeptierten Grund-
Uberzeugungen, die wesentlichen Werte.

www.gut-netzwerk.de
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I11. Werthaltige Unternehmensfiihrung

1. Moral macht’s!

Eine thesenhafte Behauptung steht am Anfang dieses Kapi-
tels: Eine werthaltige Unternehmensfiihrung kann erfolgreich
sein. Pointiert zugespitzt: ,,Mora macht Manager erfolgreich!“
Bekanntlich bezeichnet Moral die Gesamtheit der Regeln, die
in einer Gesellschaft akzeptiert sind und festlegen, wasrichtig
und geboten, was falsch und verboten, was gut und bdseist. So
bildet Moral die grof3e Grundlage einer jeden Gesellschaft. Sie
ist — neben dem Recht — der wichtigste Komplex sozialer Nor-
men, der menschliches Zusammenl eben regelt und ordnet.? Ak-
tuell agieren mehrere Manager in den Kategorien zwischen
Recht und Moral. So wollen immer mehr geschasste Banker ihr
Gehalt nebst Boni und Tantiemen einklagen.20Wenn sieihr Ver-
halten an den aktuellen Anforderungen der Gesellschaft aus-
richten, ihre formalen Rechts- und Vertragspositionen Uberprii-
fen, mogen sie zu einer anderen Einschétzung gelangen. In ab-
gewandelter Form lautet die These: Moral macht das Mei-
nungsbild, macht den Unterschied aus!

2. Moralischesund gutes Wirtschaften

Moralisches und gutes Wirtschaften darf eingangs nicht mit
Barmherzigkeit und Altruismus gleichgesetzt werden. Das Ge-
winnstreben des Unternehmers und Managers kann, darf und
soll im Vordergrund seiner Aktivitdten stehen. Die Wirtschaft
ist um des Menschen Willen da— nicht umgekehrt, so lautet das
hoch aktuelle Leitmotiv der katholischen Soziallehre. 11 Auf ei-
ner weiteren Ebene gerét das soziale Verhalten von Unterneh-
men in das Blickfeld. Modern spricht man von ,, Corporate So-
cial Responsibility” =, CSR" und fasst darunter sozial gewoll-
tes Unternehmensengagement, z. B. die Einrichtung von Kin-
derstétten und Schulen. Auch das private Verhalten eines Ma-
nagers gerét zunehmend in das Visier der Offentlichkeit. Aus
einer — vermeintlichen — ,Vorbildfunktion* muss vor allem ein
~Top-Manager® auch im privaten Bereich , Top-L eistungen®
bringen und den moralischen Anforderungen der (Mehrheits)
Gesellschaft gentigen.

Mit Blickrichtung auf die Marktwirtschaft gilt: Durch die
»Krise" geht siegelautert, gereinigt hervor: Als, Soziale Markt-
wirtschaft oder als, Rheinischer Kapitalismus* beruht sie auf
Konsens, Solidaritét und Nachhaltigkeit ausgerichtete Form des
Wirtschaftens. Sie stellt ein — weltweit — praktikables Rah-
mensystem dar, in welchem der einzelne Wirtschaftsfihrer als
Vorbild mit personlicher Mora gut und erfolgreich wirtschaf-
tet, das Unternehmen praktiziert erfolgreich, medien- und wer-
bewirksam sowieimagefordernd gute,, CSR* 12, Tugend und Sy-
stem sowie Institutionen sind vonnéten.

3. Der ,, ordentliche Kaufmann®“ als Wertmafistab

Das Verhalten des Managers lasst sich an den — atherge-
brachten—Grundsétzen des,, ehrbaren Kaufmanns® festmachen.
Sein tatsachliches Verhalten wird an einem flexiblen Sollens-
mal3stab ausgerichtet, welcher al's unbestimmter Rechtsbegriff
auslegungsfahig und -bedirftig ist. So bestimmt §347 Abs.1
HGB hinsichtlich der Sorgfaltspflicht desKaufmanns, dassdie-
ser fur , die Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns einzuste-
hen" hat. Die dem Wandel unterliegendenWertvorstellungen ei-
ner (Kaufmanns)Gesellschaft knnen bei diesem Terminusein-

5) Karl Kardinal Lehmann, in: Glaube und Leben 2009, S.109.

6) Reinhard Marx, Mehr Glaube, weniger Verbote, in: Die Welt vom
9.4.2009, S. 3.

7) Vol. etwa Ralf Dahrendorfs Theorie der (sozialen) Schlichtung, dazu A.
Kieserling, in: FAZ vom 29.4.2009, S N 3.

8) Ulrich Wickert, Helden und Heilige, Vortrag in Bielefeld am 30. 4. 2009,
in: Neue Westféische vom 1./2. 5. 2009.

9) Hoerster, Recht und Moral, Stuttgart 1998, S. 5; Riithers, Rechtstheorie,
2.Aufl., Minchen 2005, S.96, 97 ff; Joachim, Wichtige Werte im Werte-
wandel, S 3.

10) , Zwischen Recht und Moral®, in: Handelsblatt vom 30. 3. 2009, S. 26.

11) So neuerdings Reinhard Marx, in: Die Welt vom 9.4.2009, S. 3.

12) Reinhard Marx, aa0; zur Corporate Social Responsibility aktuell Frank-
furter Allgemeine Zeitung vom 9. 6. 2009, Beilage , CSR".
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fliellen. Sie speisen sich u. a. aus Glaubwirdigkeit, Vertrauen,
Verantwortung, Verantwortungsbewusstsein, Nachhaltigkeit und
nachvollziehbarem Denken und Handeln.

Begriff und Begriffsinhalte des ordentlichen bzw. ehrbaren
Kaufmanns lassen sich bisin das Mittelalter zurtickverfolgen.
Im Blick- und Brennpunkt steht stets das ,, wahre* und ,,ehrli-
che Verhalten. Der Kaufmannwird als,, Idealtypus* seiner Ge-
meinschaft (hoch)stilisiert als der Wahre und ehrliche Kauf-
mann.

Vorliegend erscheint der ,, ordentliche Kaufmann“ bewusst
asein,ldedtypus‘. Dabel steht nicht — stets — der Mann im
Vordergrund. Vielleicht sind Frauen die ,, besseren Politik- und
Wirtschaftslenker? Nicht nur als Bundeskanzlerin (Deutsch-
land), Staatsprésidentin (Argentinien, Chile), sondern auch in
der Wirtschaft arbeiten sie erfolgreich. Vielleicht hétten mehr
Frauen in Spitzenpositionen nicht zu der weiter um sich grei-
fenden Finanz- und Wirtschaftskrise gefiihrt. Der Ruf erschallt
nach der stérkeren Besetzung von Vorstands- und Aufsichts-
ratspositionen mit Frauen. IThnen kann und sollte man(n) stér-
ker vertrauen!

4. Wahrheit, Sprache und L lge

Was ist Wahrheit? Damit befassen sich die Menschen seit
Jahrtausenden. Pontius Pilatuswirft diese Frage auf im Rahmen
der Ostergeschichte des Johannes Evangeliums. Seit Thomas
von Aquin begreift man Wahrheit als Uberei nstimmung der Sa-
che mit dem Verstand. Die Wahrheit muss sich auf die konkre-
te Redlitét beziehen. So kann es Ausnahme- bzw. Notlagen ge-
ben. Die , radikale Wahrheit* kann Wunden schlagen. Ein kau-
kasisches Sprichwort lautet treffend: ,Wer Wahrheit spricht, soll-
te sein Pferd gesattelt lassen!“ Nicola Macchiavelli hat bereits
1532 den Erfolg an den Grundsétzen von Treu und Glauben, an
einem Vorbehalt festgemacht. Wenn man mit der Wahrheit kon-
sequent Ernst macht, kommt man bel davon.

Als Begriff stammt ,,wahr" inhaltlich aus der rémischen Ju-
risprudenz. Dabei geht esum das Ideal, das anzustrebende Ziel
der Wahrheit alsRichtigkeit einer rechtserheblichen Tatsache. 13
Die Basis dafur bildet eine — hoffentlich — klare und verstand-
liche (Gesetzes-, Rechts-) Sprache. Denn, wieder Jurist, Rechts-
philosoph und Politiker treffend ausfiihrt: , Restlose Klarheit*
ist zugleich Schénheit und dient der Wahrheit, will man hinzu-
flgen!14

Gelingende Gedanken, iiber-ragende Uberl egungen griinden
sich auf eine an-sprechende Sprache. Seit Ludwig Wittgenstein
weil3 man: Die Grenzen meiner Sprache sind die Grenzen mei-
ner Welt! Schaffen wir also durch klare, einfache, verstandli-
che Formulierungen die Basis und zugleich deutliche Diffe-
renzierung zwischen Wahrheit, Dichtung und L tige.

Der Uberlieferung zufolge differenziert Adenauer zwischen
drei Formen der Wahrheit: Der einfachen, der lauteren und der
reinen Wahrheit. Fall-, interessen- und situationsbezogen mag
es verschiedene Auspragungen der Wahrheit geben. Sie er-
scheint relativ zu sein. Politiker und Wirtschaftsfihrer schei-
nen des Ofteren Probleme mit den Ausformungen der Wahrheit
zu haben. Haufig ist die Wahrheit gegentiber der Offentlichkeit
und den Medien darzustellen und zu vertreten. Die gegenwar-
tige Weltwirtschafts-, -finanz- und Wertekrise stellt kaum zu
erflllende (Heraus)Forderungen an die (jeweilige) Wahrheit. So
formuliert treffend Helmut Markwort1s: Wer Rettung ver-
spricht, obwohl er sie selbst nicht kennt, kann der Krisenge-
winnler werden. Wer die Fakten auf den Tisch legt, riskiert den
Volkszorn. Deswegen wird vernebelt statt aufgeklért, wird
getduscht statt informiert. Deshalb empfinden Politiker die
Wahrheit als Falle!

Politiker und Manager sagen zu sich selbst: Man muss die
Krise nicht ganz verstehen, um Beitrége flr deren Lésung zu
bieten! So agieren sie, motiviert von ihrem Auftrag und ihren
Interessen. Verschiedene ,Wahrheitsvarianten* mdgen dabei
hilfreich hinzukommen.
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Das Pendant zur Wahrheit ist die L lige. L aut Augustinus zer-
stort sie das, was die Gemeinschaft zusammenhélt, und zwar
das Vertrauen. Bereits Thomas von Aquin | &sst unter gewissen
Umsténden ausnahmsweisedie, Not-L lige” zu. Auch das,Weg-
lassen®, das , Nicht alles sagen” kann eine — in Ausnahmefal-
len — zulssige , LUge" darstellen, es sei denn, es besteht eine
Aufklarungspflicht, etwadie Uber jedwede (Innen)Provision bei
Kapitalanlagen, welche eine Bankenhaftung bel Aufklarungs-
pflichtverletzung nach sich ziehen kénnen.

Wie gelangt man zur Wahrheit? Manchmal muss man sich
verstellen, gar verkleiden, um sie heraus zu finden. Bekannt-
lich liegen Dichtung und Wahrheit dicht beieinander. Der
»Schauspieler” kann dem Volk den Spiegel vorhalten und die
Wahrheit reklamieren. Der Journalist bringt sich ein as , Ein-
und Aufmischer”, um in Form des , investigativen Journalis-
mus* der Wahrheitsfindung zu dienen. Vor Gericht ist auch die
Jurisprudenz zur Wahrheitsfindung verpflichtet.

Oft wird von Managern, Wirtschaftsfthrern und Politikern
eine ,eigene, relative Wahrheit* gepragt. Es entsteht ein My-
thos. Hierbei handelt es sich um eine ,Halb-Wahrheit*, um ei-
ne Geschichte, die man allzu gerne glauben méchte. Sie dient
u. a. dem Machterhalt. Die Menschen glauben dem Mythos, sie
leben mit ihm. Christian Graf von Krockow spricht kenntnis-
reich und kritisch von deutschen Mythen. Sie verheil3en En-
thusiasmusund liefern Sinnbilder, durch die sich Nationen selbst
verstehen, definieren und einen.16 Derzeit néhert und verfestigt
sich der Mythos von der 2000j&hrigen Wiederkehr der Varus-
bzw. Hermannschlacht und der Schaffung der Grundlagen Ger-
maniens, der Mythos vom ,,Urknall der deutschen Geschich-
te".17 Ein weiterer Mythosfasziniert die Gemdter: Krupp, My-
thos und Wahrheit, Dichtung und Klarheit einer deutschen Fa-
milie. Das nahtlos geschmiedete Eisenbahnrad, die Waffen-
schmiede, ,, hart wie Kruppstahl* — Segen und Qual, Gliick und
Ungluck sowie Pflichterfillung a's ,, Kruppianer®.

5. Vertrauen und Respekt als Grundpfeiler

Vertrauen stellt einewesentliche Bedingung fur erfolgreiches
Wirtschaften und fir nachhaltiges Wirtschaftswachstum dar. Die
gegenwartige weltweite Wirtschafts- und Finanzkrise aulZert
sich im Wesentlichen als Krise mangelnden Vertrauens. Vor-
handenes Vertrauen senkt die Transaktionskosten.

Vertrauen entsteht durch mit- und ausgel ebtes, gewtinschtes
Sozialverhalten. Die dokumentierte Trinkfestigkeit mag Kame-
radschaften, Karriere und Geschéftskontakte sowie -kontrakte
fordern, wenn nicht gar zustande bringen.

Nachhaltigkeit und Verlasslichkeit kbnnen Vertrauen be-
grinden. Frauen in Flhrungspositionen kénnen zur Vertrau-
enshildung beitragen.

Respekt ist ein weiterer wichtiger Bestandteil des menschli-
chen Verhaltens, vor allem dem Mitmenschen gegeniber. Re-
spekt sollte nicht nur als Kind gegenuber den Eltern, als Schiiler
gegenuber den Lehrern gezeigt werden. Man sollte auch Re-
spekt dem Alter, dem Erreichten, der Lebendeistung eines Ar-
beiters und Unternehmers zollen. Keine lebenslange Lebens-
partnerschaft kann ohne Respekt funktionieren. Respekt und
Vertrauen gehoren zusammen und bilden die Grundlage fir ein
~werthaltiges L ebenskonzept”.

13) W. Hoffmann-Riem, Modernisierung von Recht und Politik, Frankfurt
aM. 2000, S.211.

14) Theo Stemmler, So heiter kdnnen Gesetze sein, in: Die Welt vom
9.4.2009, S.7

15) Helmut Markwort, Angela Merkel und die Opel-Falle, in: Focus Nr. 15
vom 6.4.2009, S.3.

16) Christian Graf von Krockow, Von deutschen Mythen, Stuttgart 1995,
S. 71ff und 141ff.

17) ,Mythos eines Nationalhelden*, in: Neue Westfalische vom 29.12. 2008.
Dazu das aktuelle Theaterstiick ,, Hermannsschlacht* von Heinrich von
Kleist z. B. im Bielefelder Theater am Alten Markt, bis Mérz 2009; J.
Buchmann, Hermannsverfinsterung, Bielefeld 2008, S.1ff als ortliche
»Sozial-Satire".
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Auf den Punkt gebracht lautet die (zugegeben flapsige) For-
mel: , Richtiger Respekt schmeckt, wie knuspriges Konfekt!“

6. Gegen Gier

Immer wieder sind im Managerverhalten Auswuichse zu be-
obachten, welche vom Verhalten Einzelner zu verallgemei-
nernden Schlussfolgerungen zur gesamten Wirtschaftsfhrer-
gruppe verleiten. Maf3losigkeit und Gier préagen des Ofteren
die Schlagzeilen. , Gierige Geldsacke" titulierte Bundesfinanz-
minister Steinbriick die Dresdner-Bank-Vorstande, die 2008
Gehélter von rund 58 Mio. Euro kassierten, obwohl die Bank
erheblicheVerluste auswies.18 Erich Fromm zufolge erweist sich
Gier asErgebnisinnerer Leere. ,Von Ackermann bis Zumwin-
kel, d.h. von A bis Z* kommen die Wirtschaftslenker immer
mehr in,, negative Schlagzeilen®. Mafdlose M anagergehalter auf
der einen Seite, Entlassungen auf der anderen Seite, etwa um
den Aktienkurs zu steigern oder bei einem Kapitaldelikt eines
L ebensmittelmitarbeiters von 1,30 Euro, um ein ,, nachhaltiges
Exempel” zu statuieren: ,,Null-Toleranz* bei Diebstahl und Un-
terschlagung im Betrieb!

Gefragt ist als Verhaltens- und Beurteilungsmalistabb mehr
denn je der , ehrbare” bzw. der , ordentliche Kaufmann“. Wie
verhdlt er sich in einer vergleichbaren Situation?

Es gibt konkrete, werthaltige Verhaltensweisen, gleichsam
»Gegengifte gegen Gier”. Soist der ,, weltweit agierenden und
vagabundierenden Zockergemeinde® der geldgierigen Kapita-
listen, , Banker als Gangster bzw. Bankster” die Selbstlosigkeit
der Mé&chtigen entgegen zu stellen.

Nicht generalisierend, aber umso demaskierender bemerkt
Ulrich Wickert: ,, Gauner muss man Gauner nennen“19 — egal,
in welcher Branche sie umherrennen! Lobend zu nennen sind
kapitalistische Initiativen zur , Rettung bzw. Verbesserung* der
Welt, etwa die Grindung und das erfolgreiche Betreiben von
Stiftungen. Neben den namhaften, weltweit handelnden Stif-
tungen etwa von Bill Gates, Warren Buffet, George Soros und
der deutschen Bertelsmann, Bosch und Krupp Stiftungen sind
tausende von engagierten Stiftern hervor zu heben. Als jing-
stes Beispiel sei die Goldbeck Stiftung anlésslich des 70. Ge-
burtstags des Unternehmensgriinders und Seniorchefs Ortwin
Goldbeck angefiihrt. Die hiermit verbundene — finanzielle —
Selbstlosigkeit der Mé&chtigen kommt durch nachhaltiges ge-
sell schaftliches Engagement zum Ausdruck, etwain den sozia-
len, kirchlichen, kulturellen Bereichen. Die Unterstiitzung der
Bildung wird besonders betont.

Einer pauschalen Verunglimpfung der L eistungstréger einer
Gesellschaft ist entgegenzutreten. In Deutschland existiert eine
fatale Neigung, die Gewinner, die Starken, digjenigen, die et-
was erreicht haben, zu verteufeln. Ein tiefgreifendes Ressenti-
ment gegen Erfolg ist spurbar. Die Erfolgreichen dirfen nicht
unisono an den gesellschaftlichen Pranger gestellt werden. Die
Vorbildfunktionist anzuerkennen und zu betonen. L eistung darf,
soll und muss sich lohnen!

7. Beispielhafte Ver haltensweisen des,, ordentlichen
Kaufmanns'

Beispielsweise beachtet der ,, ordentliche Kaufmann“ das
Verbot von Kinderarbeit und 18sst in einer langfristigen Liefer-
beziehung den Lieferanten als seinen Vertragspartner ,, leben,
ohne ihn aufgrund maf3 oser Konditionen zu ,, erdriicken*.

DieTugend der Klugheit gebietet zudem, die berechtigten In-
teressen des (Vertrags) Partners angemessen zu berticksi chtigen.
Das Gegenteil mindet in Maf3losigkeit, einer der geschteten
»1odsiinden”.

Bei Gehaltsvereinbarungen und -festlegungen beachtet der
»ordentliche Manager* das Prinzip der Transparenz. VVerdeckte
Interessen bleiben unberticksichtigt. DieseVorgehensweisefor-
dert etwa der Deutsche ,, Code of Corporate Governance'.
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Bei der Entlassung von Mitarbeiternist z. B. im Rahmen der
Kindigung nach 81 KSchG bel der betriebsbedingten Kiindi-
gung das rechte Maf3 nach Art, Zweck und Ausmal? der anste-
henden Mal3nahmen zu beachten.

Korruptionszahlungen im Ausland wurden noch bis 1999
nach deutschem Steuerrecht as,, niitzliche Aufwendungen® er-
achtet und al's Betriebsausgabenabzug grundsétzlich zugelas-
sen.

Okonomisch geplanter Erfolg kann bei Entfaltung von ge-
sellschaftlichem,, Druck” schnell in sein Gegenteil gekehrt wer-
den und zu einschneidendem Misserfolg filhren. Die angekiin-
digte Versenkung der ausgemusterten Bohrinsel ,,Brent Spar*
und der dagegen von der Offentlichkeit entfaltete Druck bishin
zur fUhlbaren Boykottierung an den Zapfsaulen veranlassten das
Mineral 6lunternehmen dazu, die geplante ,Verschrottung auf
offener See" zurlickzunehmen.

8. Argumentativer Diskursvon Moral

Eine Vorgehenswei se nach Argumenten in Form eines offe-
nen Diskurses, der Abwagung von Fir und Wider ist zugrunde
zu legen. Anlehnend an die Diskursethik von Jirgen Habermas
sind die Folgen sowie die Folgentberlegungen des Tuns
und/oder Unterlassens in einem ,,offenen Diskurs® als gedach-
ter Diskussionsprozess mit allen gesellschaftlich relevanten
Gruppen zu erfassen.20 Esist ein,, Saldo” zu bilden. Grundwerte
sind zu erfassen, Auspragungen des ehrbaren bzw. ordentlichen
Kaufmanng/Wirtschaftsenkers heranzuziehen, brauchbare (Pra-
xis)Beispiele zu benennen. Diesen Kaufmann al's Idealtypus
prégt sein subjektives Moralbewusstsein, sein Ethos. Unter-
nehmen versuchen im Vorfeld, gleichsam ,,antezipierend, d.h.
vorwegnehmend ihr maf3gebendes Moralbewusstsein zu fixie-
ren und in Form von Visionen, Missionen und Leitsétzen zu
dokumentieren. So formulieren sie—in einer Art von beschrei-
bender Ethik — Normen, welche fUr alle Wirtschaftsteilnehmer,
far Fuhrungskréfte, Mitarbeiter, Kunden und sonstige Dritte gel -
ten sollen. In einem fortwahrenden Prozess werden diese
Grundsétze sténdig erprobt, Uberarbeitet und angepasst sowie
erweitert. Dieser moralische Diskurs bildet einen dynamischen,
dauerhaften Prozess.

Die Gesdllschaft bendtigt einetragfahige Grundlage, ein,, mo-
ralisches Grundgerust . Dabei garantiert der Staat nur ein ,, ethi-
sches Minimum®, also eine Rechtsordnung, wel che auch sank-
tionsbewehrt ist, insbesondere mit dem Straf- und dem Ord-
nungswidrigkeitenrecht. Neben diesem ,, ethischen Minimum®*
suchen die Menschen in jeder Gesellschaftsform nach einer Art
oder aktuellen Auspragung einer moralischen Verfassung. Da-
bei gelangen sie zu ethischen Grundhaltungen, wel che der Staat
selbst nicht herstellen, geschwei ge denn garantieren kann, von
denen er jedoch auf Dauer ,,(Uber)lebt*! wie eingangs betont:
Der Staat braucht eine Basis, geht von Voraussetzungen aus,
welcheer selbst nicht dauerhaft garantieren kann—wenn es,, hart
auf hart* kommt.

Wiederholt stéf3t man auf jahrhundertealte Kardinaltugenden
und gelebte Grundwerte. Man muss das Rad nicht stets neu er-
finden und mit ,, modernen Anglizismen® sprachtechnisch aus-
und aufriisten, um ein Uberzeugendes Wertesystem vorzulegen
und sodann vorzul eben.

DieRickbesinnung auf althergebrachte Werte und Tugenden
gilt in der Gegenwart mehr denn je. Die verschiedenen Er-
scheinungsformen der Krise greifen auf den verschiedenen Ebe-
nen, von der Finanz-, tber die Wirtschaftskrise, in weltweiter

18) Wirtschaftswoche vom 25.5.2009, S.54, 55; Handelsblatt vom
30.3.2009, S.26 und vom 31.3.2009, S.9. Aus Sicht der katholischen
Kirche Reinhard Marx, in: Die Welt vom 9.4.2009, S 3. Aktuell: ,Die
Rechnung, bitte" —Der Spesenskandal trifft Grof3britannieninsMark, in:
Financial Times Deutschland vom 18.5. 2009, S. 23.

19) Ulrich Wickert, Gauner muss man Gauner nennen, aktuell und prégnant
in seinem Vortrag in Bielefeld am 30.4.2009, dazu Neue Westfélische
vom 1./2.5.2009.

20) J. Habermas, Der offene Diskurs, Frankfurt aM. 1978, S.1, 10ff.
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Ausprégung, von der Gesellschaft, den verschiedenen Gruppen,
bis hin zum Individuum. Der ,,Lahme" und die , geldhmte Ge-
sellschaft” — alle sind betroffen und angesprochen!

Allerdingsgilt auch: Zu viel Firsorge schafft viel Sorge! Das
Mal3 darf sich nicht in das Ubermal3 verkehren. Erwéhnt sei das
préagende Beispiel des Umweltschutzes, welches ein jeder
zunachst al's positiv besetzt ansieht. Die Gefahr der Hybris be-
steht in folgender Paradoxie: Wir wollen dem Umweltschutz
dienen, indem wir , Abwrackprémien® zur Verschrottung von
alten Kraftfahrzeugen gewahren, um der lahmenden Autoindu-
striebeim Absatz neuer Produkte zu helfen. Diesen Widerspruch
kann man nur dadurch halbwegs abbauen, indem man auf kon-
sequent und nachweislich umweltfreundliche Fahrzeuge setzt.

Der dauerhafte Dialog und offene Diskurs kann zur Infor-
mation, Aufklarung und Uberzeugungsbildung beitragen. So
kdnnen Werte geschaffen und angepasst werden.

9. Woher kommen die Werte?

Werte entstehen durch Uberzeugungsbildung, durch vorge-
lebte, Uberlieferte und bewéhrte Verhaltenswei sen. Es muss ge-
sellschaftliche Strukturen geben, in denen sich Werte, Grund-
Uberzeugungen herausbilden kénnen und als allen, zumindest
der Mehrheit als anerkannte Muster akzeptiert werden. Zu den
Strukturen gehdren traditionell die Klein- und Grof3-Familien,
Schulen, Freunde, Bekannte, Kirchen, gesellschaftliche Insti-
tutionen und sonstige Einrichtungen. Die Sozialisierung ist da-
bei ein wichtiger, langwieriger Prozess.

Der Einzelne und die einzelne Einrichtung mégen al's ,Wer-
teschaffer* und ,,-vermittler* dauernd gefordert, zugleich auch
sténdig Uberfordert sein. Diese Zusammenhange muissen stan-
dig verdeutlicht und diskutiert, manchmal auch in Frage gestellt
werden.

Werte entstehen auf der Grundlage von funktionierender
Strukturierung. So funktioniert das zu beférdernde Gruppen-
wohl nur, wenn die Gemeinschaft ihrerseits funktioniert. Da-
ran anschlieRend ist die Staatengemeinschaft gefordert, wie et-
wa derzeit die G20-Gruppe der weltweit flihrenden und nach
vorne riickenden Nationen und I nstitutionen. Ubten sich friher
Staaten und einzelne Menschen in Enthaltsamkeit, sind heute
Entschlossenheit und Engagement gefragt. Dabel muss jeder
einzelne wie jeder Staat zunéchst ,, vor seiner eigenen Haustur
kehren®. Erst danach kann er/sie das Allgemeinwohl vermeh-
ren.

10. Wer schafft Werte?

Eine ales abdeckende, algemeinglltige Antwort 18sst sich
kaum abgeben. Die Wirtschaft selbst ist ein tagtagliches, hek-
tischesAbbild. Sie selbst schafft keine (kaum) Werte. ,, Die" Kir-
che kann wesentliche Teilaspekte liefern, etwa basierend auf
den 10 Geboten, dem Glaubensbekenntnis, der ,, gelebten und
erlebten, glaubensbasierten Alltagstauglichkeit”. Parteien und
politische Institutionen wollen und nehmen am gesellschaftli-
chen Meinungshildungsprozess teil und Ubernehmen Regie-
rungs- und Staatsverantwortung. In den Partei- und Wahlpro-
grammen finden sich zahlreiche Aussagen zu Werten, Grundu-
berzeugungen und Programmaussagen, bis hin zu Anktindi-
gungen und Versprechungen.

Dokumentation,
Analyse, Entwicklung
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Kann eine einzel ne Person Werte schaffen? Anzuknipfen ist
anihre Vorbildfunktion®, vielleicht gepaart mit Ausstrahlung,
Uberzeugungskraft, bis hin zum ,, Charisma.

Zwei personliche, polarisierende Beispiele werden illustrie-
rend angefuhrt.

Zum einen ist Hartmut Mehdorn zu nennen. Der ,, Bulldozer
und Bahnchef* wartet nach 10jahriger Bahn-Vorstandsvorsit-
zender-Téatigkeit mit Uberaus positiven Wirtschaftsdaten auf. Er
hat das Unternehmen Deutsche Bahn wirtschaftlich auf die
»1CE-Spur* und voran gebracht. Menschlich und vor allem mo-
ralisch steht er im Kreuzfeuer der Kritik. Um ,weiteren Scha-
den von der Bahn abzuwenden*, tritt er trotz (wirtschaftlichen)
Erfolgs zurtick. Warum?Welche Wertewaren fir ihn , verkehrte
Werte" ? Die moralische Dimension der Mitarbeiteriiberwa-
chung —manche sprechen von ,, Ausspahung*, hat er nie erfasst,
vielleicht nie begriffen (begreifen wollen). Offensichtlich fehlt
ihm die ,Werte-rel evante Sensibilitat” in einem (noch?) Staats-
Unternehmen. Ausdiesem Grund bot er seinen Ruicktritt an und
musste gehen, auch wenn er zum Abschied Rekordzahlen fir
das Geschéftgjahr 2008 prasentierte.21 Die Werte-sensible* bzw.
Werte-kritische* Haltung von Hartmut Mehdorn zeigt sich des
Weiteren in der Diskussion um seine Vertragsbeendigung, die
im Raum stehenden Vertragserfullungsanspriiche, Abfindungen,
fixe und variable Gehaltszahlungen. Einflussreiche Stimmen
aus Politik und Wirtschaft fordern ,, besonnenes Verhalten und
~Maligung” — trotz oder gerade in Anbetracht einer — ver-
meintlich — eindeutigen Rechtsposition.22

Zum Anderen ist das weltweit beachtete ,, Politische Profil*
von U.S Président Obamaal s positives Beispiel hervorzuheben.
Derzeit erscheint Prasident Obamavielen als,Werte-Schaffer”,
alscharismatischer Prediger, vielleicht sogar al's,, Heilsbringer”.
Im Ausland tritt er verstérkt auf as ,freundlicher, freund-
schaftlicher Freund® und Respekt entgegen bringender Repré-
sentant einer demokratischen Grof3macht. Die Gefahr der Uber-
frachtung und Uberforderung liegt auf der Hand. Gleichwohl,
er reicht vielen Menschen, Staatslenkern, Verbiindeten und Geg-
nern gerade diese Hand, um in seinen ,Werte-Dialog* einzutre-
ten. ,Creating (new) values' lautet eine Facette seines Mottos
zum , Aufbruch®. Dieser Diskurs ist bisher Uberwiegend von
Zuhoren sowie von Vertrauen und Respekt getragen.

V. Aufruf: Zurick zu Tugend und Moral

1. Moral —keine, Qual*

Zu den Grundwerten gehéren seit langem personliche Ei-
genschaften wie Tugend und Moral. Nur wer keine kennt und
hat, hat friher oder spéter die,, Qual“. Jeder einzelne muss sich
angesprochen und herausgefordert fuhlen. In Familie, Beruf,
sozialemUmfeld (z. B. Verein, Partel, Blrgerinitiative, Stiftung)
soll er seine fir wichtig und richtig erkannten Werte vor-, aus-
leben und ,, beispiel- bzw. vorbildgebend umsetzen. Das gilt
umso mehr inAnbetracht der global en Finanz-, Wirtschafts- und
Wertekrise wie angesichts dramatischer Gewaltakte in unserer
— vermeintlich — so zivilisierten Welt, etwa das Massaker von
Winnenden und den dréngenden Fragen des ,\Warum?*, ,\Wo-
zu?* und nach dem (Lebens-)Sinn!

2. Kern- bzw. Kardinal-Tugenden — Personifizierte Werte

Personifizierte Werte wiegen mehr denn je. In Zeiten der
Weltwirtschafts- und Finanzkrise, Attentate, Anschldge und son-
stigen Katastrophen geraten Vorbilder ins Wanken. Die Kardi-
nal-Tugenden kdnnen personliche Richtschnur und Handlungs-
anleitung abgeben. Sie bedeuten die Fahigkeit, sich geméali den
einzelnen Werten zu verhalten. Tugend ist die Gesinnung, die
auf die Verwirklichung moralischer Werte ausgerichtet ist. Vor
allem andiejunge Bevolkerung gerichtet, lautet das Programm:
Tugend fUr die Jugend. Die Jugend wird as,, Bildungs-Burger*
vornehmlich angesprochen. Tugendethik gewinnt zentrale Be-

21) Focus Nr. 15 vom 6.4. 2009, S. 24, 25.
22) Handelshlatt vom 8.4.2009, S.1.
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deutung. Es zeigt sich, dass das Gehirn durch Tétigkeit, Nach-
ahmung und (Iebenslanges) L ernen programmiert wird. Tugen-
den kann man letztlich nicht nur theoretisch erlernen. In der
Tugend erlangt man Tuchtigkeit durch das Tun. Liebenswerte
Menschen miissen sich in liebenswerten Handlungen tiben und
aukern. Will ein Jugendlicher ein fleiBiger Mensch werden,
muss er sich im Fleil3 tben und bewahren. Will er ein auf-
merksamer Mensch sein, musser sichin Aufmerksamkeit bet&ti-
gen. Folgende Tugenden sind zu nennen:

1.) Tepferkeit

2.) Klugheit

3.) Gerechtigkeit und

4.) Bescheidenheit.

Zu 1.) Die Tapferkeit fordert, fir seine gelebten Uberzeu-
gungen einzutreten und zu versuchen, dieseinfreier Meinungs-
und Uberzeugungsbildung durchzusetzen, etwa durch Wahlen
(., Qualen)!

Zu 2.) Die Klugheit gebietet, das Erlebte, den Erfahrungs-
schatz ,weiter zu geben“, etwa in Form der beispielhaft er-
wéhnten Stiftungen.

Zu 3.) Die Gerechtigkeit begreift man als normativen Be-
zugspunkt einerseits und al's personifizierten Wert andererseits.
Sietritt auf — seit Aristotelesin der Nikomachischen Ethik —in
Form der austeilenden und ausgleichenden Gerechtigkeit
(= iustitia distributiva et commutativa).23 Die sozia staatliche
Gerechtigkeit richtet sich auf Existenzsicherung und Chancen-
gleichheit der Burger des Staates.24 Neuerdings erscheint es
fraglich, die Gleichheit immer und gegentber jedem herbeizu-
flhren. So entsteht ein Diskurs Uber die Ungleichheit.25 Einer
zu pauschalierten Form der Gleichmacherei, gleichsam einer
»Gleichheitssucht”, ist nachdriicklich entgegenzutreten. Die Ge-
rechtigkeit setzt sich als aktuelle Erscheinungsform durch in
dem Leit(,Leid")satz: ,, Suum cuique tribuere” = , Jedem das
Seinezuteilen”. Fraglich kannin jedem Einzelfall sein, wasdenn
gerade flr welche konkrete Person eben das , konkrete Seine"
ist!

Gerechtigkeit erfordert auch Solidaritét, das Einstehen der
Starken fur die Schwachen. Die starken Schultern kdnnen und
miissen mehr tragen als die schwachen Menschen—so oder ghn-
lich lautet die bekannte Losung der Sozialdemokratie; diese
LLe(e)hrformel”, sieist so aktuell wie niel

Gerechtigkeit hat auch stets mit — nachvollziehbarer, akzep-
tabler — Grenzziehung zu tun. Derzeit steht der bereits spirba-
re und sich weiter abzei chnende Wohl standsverzicht im Raum.
Bis zu 20 % nehmen die Volkswirtschaften ab, und zwar welt-
weit betrachtet. Den verschiedenen Krisen und ihren Erschei-
nungsformen sind heilsame Handlungen zu entnehmen. Von
einer ,,neuen Bescheidenheit” ist die Rede. Weniger kann mit-
unter mehr sein! Die konsequent gesuchte und gefundene Ent-
Schleunigung kann zur ,Wert-vollen® Beschleunigung auf dem
Werte-Highway* fiihren. UberzeugendeVorbilder sind gefragt.

Zu 4.) Der Wert der Bescheidenheit, dhnlich ausgedriickt des
Mal3haltens, der Selbstbeschrankung ist aktueller denn je. Spit-
zenmanager und Banker wird Mal3losigkeit bei der Geltend-
machung ihrer formal bestehenden Anspriiche auf Gehalt, Bo-
ni und Tantiemen vorgeworfen.26 Bezug genommen wird auf
den Grundsatz der Verhaltnismaligkeit. Bescheidenheit ist zu
verkntipfen mit Erscheinungsformen der Verhaltnismafdigkeit.

Als einfaches, der Erléauterung dienendes Beispiel sei ange-
fUhrt: Der durchzusetzende Anspruch mussim rechten Verhéalt-
nis zur Leistung stehen, eventuell auch zum verursachten Ka-
pitalschaden der (Bank)Kunden. Hinzutritt das Kriterium der
Angemessenheit. Bel der Beurteilung desVerhaltensgeht esum
Glaubwrdigkeit, Fairness und Transparenz, mithin auch um
Nachvollziehbarkeit.2” Gerade in den aktuellen Krisenzeiten
missen Manager ihr Verhalten auf Glaubwrdigkeit hin Gber-
prifen lassen. Die Grundausrichtung nach Angemessenheit,
nach Bescheidenheit, nach Zurlickhaltung und wider die Gier
stiinde manchen — zugegeben — ,, Ausnahme-Managern gutim
Visier!
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Tatséchlich praktizierte und nachvoll ziehbare Sel bstl osigkeit
der Mé&chtigen erscheint zu Recht als ,, grundlegendes Gegen-
gift gegen Gier. Nicht von ungeféhr hat sich der Preufen Ko-
nig Friedrich I1., der Grof3e, alsden , ersten Diener seines Staa-
tes* bezeichnet und begriffen. In der modernen Medienwelt er-
scheint die personifizierte Vorbil dfunktion von Staats- und Wirt-
schaftslenker um ein Vielfaches ausgeprégter, zugleich ver-
mehrbar, aber auch angreifbar, verletzbar und relativ schnell
zerstorbar. Auf jeden Fall wirken pragende Vorbilder —von der
britischen Queen bis zum u.s.amerikani schen Prasidenten —un-
Uberseh- und untiberhérbar!

Denn: Gelebte Glaubwirdigkeit fuhrt zu Vertrauen. Vertrau-
en entsteht nachhaltig nur, wenn Verantwortung getragen wird,
wenn man flr die Folgen seines Verhaltens einsteht. Darauf
grindet der grundlegende Grundsatz:

ertrauen bauen — Verantwortung tragen — nur so kann
man/Manager es erfolgreich wagen!”

3., Sekundar-Tugenden*

In der aktuellen Diskussion betont u. a. Helmut Schmidt die
Bedeutung der abgeleiteten Tugenden, der ,, Sekundér-Tugen-
den”. Zu dieser ,Wiederentdeckung, glei chsam Renai ssance der
Tugenden® zdhlen beispielhaft Ehrlichkeit, Transparenz, Riick-
sichtnahme, auch Pinktlichkeit, Rechtschaffenheit und Zuver-
lassigkeit. Man muss sich —wieder (?) — auf Politiker, Banker,
Vermogensverwalter verlassen konnen, ohne—friher oder spa-
ter — verlassen zu sein.

V. Ausblick: Der , moderne Mensch* — Religidse Tugenden
als,,anmachende Anker*

Die erwahnten vier Grundtugenden stellen nur die notwen-
dige, nicht hingegen die hinreichende Bedingung fur ein erfolg-
reiches Manager- und zugleich Menschenleben dar. Es bedarf
der richtungsgebenden, sinnstiftenden Leitlinien.

Menschlich handhabbar und im Geschéftsalltag praktizier-
bar sind diese vier Grundeinstellungen auf Dauer nur, wenn die
drei religiésen Tugenden hinzukommen, namlich

1.) Glaube
2.) Liebe
3.) Hoffnung.

Zweifelsohne handelt es sich um weitreichende Schlagwor-
te. Sie kbnnen zugleich als ,anmachende (Werte) Anker* ver-
standen werden.

Zu1.) Der Mensch sucht nach Glauben, vor allem nach Glau-
bensinhalten. Er sucht nach der Erleuchtung und findet seinen
Glauben im Licht. So heif3t estrefflich und wegweisend im Jo-
hannes-Evangelium, 12 Vers 36: ,Wandelt, solangeihr dasLicht
habt, damit Euch die Finsternis nicht Uberfalle”.

Zu 2.) Die Liebe ist ein hoch komplexer Begriff, ein kom-
plizierter Prozess, welcher nur annéhernd mit biol ogischen, psy-
chol ogi schen, soziol ogi schen und phil osophischen Erkenntnis-
sen zu beschreiben, vielleicht zu erkléren, kaum jedoch ganz-
lich zu verstehen ist.28

23) Norbert Horn, Einfiihrung in die Rechtsphilosophie und juristische Me-
thodenlehre, 3. Aufl., Karlsruhe 2007, S.1 und 100ff.

24) W. Hoffmann-Riem, S.217.

25) Norbert Bolz, Diskurs Uber die Ungleichheit, Berlin 2009; treffend A.
Kieserling, Das Kostumfest der sozialen Ungleichheit, in: FAZ vom
29.4.2009, SN 3.

26) Reinhard Marx, Die Welt, aa0.; Handel sblatt, aa0.

27) Ahnliche mit Werten verknuipfte Forderungen erhebt aktuell D. Messner,
in: Handelsblatt vom 31. 3. 2009, S. 9 mit Blickrichtung auf den G20-Gip-
fel und den fur die Globalisierung zu schaffenden institutionellen Rah-
men: ,, Die Welt schiitzen und regieren”.

28) Dazu néher Richard David Precht, Liebe — Ein unordentliches Gefuhl,
Miinchen 2009 — ein wissenschaftliches Werk, ebenso wie ein mensch-
lich und augenzwinkernd zu bewéltigender ,, Parcours* — ein dauerhafter
Diskurs und Diskussionsprozess!
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Zu 3.) Die Hoffnung — etwa auf ein besseres, erfiilltes Le-
ben, treibt den Menschen an und bewegt ihn voran. Er strebt
nach seinem , Stiick vom Gluck"; er verfolgt den , pursuit of
happiness.*29

Dabel kann und sollte die — wohlverstandene — (Men-
schen)Liebe die allumfassende Klammer bilden. , Love con-
quersal“ — Die Liebe Uberwindet alle und alles. Der so ausge-
richtete ,, Moderne Mensch*, der auf alte Werte und Tugenden
zuriickgreift, sollte sich in seinem téglichen Berufs- und Pri-
vatleben von dem auf Franz von Assisi zurtickgehenden von R.
Niebuhr formulierten ,, Serenity Prayer* bestimmen und leiten
lassen. Von Klugheit geleitet, kdmpft er tapfer und Maf3 haltend
(bescheiden) fur seine Sache. Es lautet wie folgt:

Dr. Mario H. Kraus, Berlin

Tut euch keinen Zwang an!

Uber den schwierigen Umgang mit ,, Kinder larm*

Ein leidiges Thema

»Kinderlarm® ist seit Jahren einer der hartnackigen, immer
wiederkehrenden mietrechtlichen Streitgegensténde und zu-
nehmend ein Trendthema der L okalpolitik. Die (regierungsbe-
teiligte) Berliner SPD will nun (mit CDU-Unterstlitzung) das
L andesimmissionsschutzgesetz andern, um Klagen aus Nach-
bar- und Anwohnerschaft gegen derartige L &rmbel astungen aus-
zuschlief3en. So soll ,,Larm von spielenden Kindern ... als so-
zial adaquate LebensdulRerung ... und zur Erhaltung kindge-
rechter Entwicklungsmdglichkeiten grundsétzlich zu tolerie-
ren* sein; manwollenicht, ,,dassKinderl&rm mit Autol&m oder
Presslufthémmern gleichgesetzt wird* . Die Anderung wére fiir
Mieter(innen) und Eigentiimer(innen) ebenso wie flir Betreiber
von Kindertagesstétten, Kinderladen, Bildungsstétten, Jugend-
freizeiteinrichtungen sowie fur Sportvereine und die ortliche
(Klein-)Gastronomie bedeutsam. Vorgeblich geht esum die Be-
standssicherung von Kinder- und Jugendeinrichtungen oder
Spiel- und Bolzpl&tzen in Wohngebieten, doch erzeugt der ver-
meintliche Beitrag zu einer , kinderfreundlichen Gesellschaft
umfangreiches Konfliktpotential .

Schreien und Spielgeréusche, Lachen und Weinen aus der
Nachbarwohnung oder vom nahegelegenen Spielplatz sollten
dank vieler Regelungen in Siedlungsgebieten keine groferen
Storungen verursachen; verwiesen sei auf die TA Larm, die
Richtlinien VDI 2058/DIN 18005, Landesgesetze oder Ge-
meindesatzungen und nattirlich die laufende Rechtsprechung.
Doch die Sichtung von Urteilen der | etzten Jahre offenbart, dass
»Klarende Gesprache" und Gebote der ,, Riicksichtnahme" eben-
so wenig ausreichen wie geltende Normen und Musterurteile.
Dabei wird im Einzelfall selten bestritten, dass (a) Kinder und
Jugendliche einerseitsihre Freirdume gel egentlich gerauschvoll
ausloten, (b) andererseits Larm aber krank und somit L&rm-
schutz erforderlich macht und (c) auch die Einwohnerschaft im
Umfeld der erwdhnten Einrichtungen Anspruch auf eine ruhi-
ge Privatsphéare hat; zu oftist all diesaber nicht vereinbar. Strei-
tigkeiten strahlen aus dem Mietrecht/Burgerlichen Recht ins
Verwaltungsrecht, wenn esum die Gerauschkulissen regelméafiig
(mitunter gewerblich) genutzter Einrichtungen geht. Bisher ent-
schieden Gerichte zumeist ,, kinderfreundlich*, wobei einzelne
gegensétzliche Entscheidungen nun der Lokal politik in einigen
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Gib mir die GELASSENHEIT, die Dinge zu ertragen, dieich
NICHT &ndern kann.

Gib mir den Mur, die Dinge zu ANDERN, die ich andern KANN.
Gib mir die WeisHEIT, beides voneinander zu UNTERSCHEIDEN.

Die Vernunft und Einsichtsfahigkeit bilden die Basis dieses
auch in der aktuellen u.s.amerikanischen ,Value-“ bzw. Werte-
Diskussion30 herangezogenen ,, popular prayers”:

» Give me serenity to accept what cannot be changed,
the courage to change what should be changed,
and the wisdom to distinguish one from the other:

29) Joachim, Glucksgedanken in: Gewerbemiete und Teileigentum (GuT)
2008, S. 415, 423.
30) So etwa Dick deVos, Rediscovering American Values, S. 82, 83 ff.

Bundes andern lange gesuchte Vorlagen liefern; offentliche Am-
ter (oder die Bewerbung darum) verpflichten wohl um den Preis
der Selbstbeschadigung zu vorbehaltloser ,, Kinderfreundlich-
keit“. Doch es gibt Grinde fur Kritik.

Keine Befriedung durch Klagever bot

Bisher gewdahrte die Judikative einer Bevolkerungsgruppe
(hier: Kindern und Jugendlichen) in wiederholten Einzelfall-
entscheidungen Singular- oder Partikularprivilegien; nunmehr
soll durch die Legidative ein grundsétzliches General privileg
verhangt werden. Dies zeigt (a) ein erhebliches Misstrauen ge-
genuber der Gerichtsbarkeit (zugunsten wahlkampftauglicher
Selbstdarstellung), lasst (b) umfassenden und dringenden Hand-
lungsbedarf vermuten (warum nicht ebenso bei ,Hartz 1IV*?)
und entzieht (c) offenkundig wichtige Streitgegenstdnde destég-
lichen Lebensersatzloseiner Zustandigkeit der Gerichtsbarkeit.
Doch wusste man bereits vor Jahrzehnten im &stlichen Teil
Deutschlands, dass Probleme nicht verschwinden, wenn man
ihre rechtliche Behebung untersagt oder die von den Proble-
men Betroffenen abweist: Werden also kiinftig Larmgeplagte
von Hausverwaltungen, Behtrden und Gerichten wiederholt ab-
gewiesen, schwindet ihr Vertrauen in die Rechtsordnung; zu be-
flrchten sind hauptséchlich drei Schadwirkungen, die unsere
»Krise des Rechts* (Fachbegriff!) vertiefen:

(1.) Rechtshirden bewirken in Zwangslagen entweder Aus-
weichhandeln, oder die staatliche Zustandigkeit wird durch
Konflikteskal ation herbeigefUhrt: Ist Larm nicht zu bemangeln,
werden Larmopfer den Eltern der [&rmenden Kinder oder den
Betreibern einschlégiger Einrichtungen andere Verstof3e nach-
zuweisen versuchen — Streit macht erfinderisch. Hausverwal-
tungen und Eigentiimergemei nschaften werden auch nicht ent-
lastet, sondern haben zusétzlichen Leidensdruck aufzufangen
(ohne zu wissen, wiel); Polizei und Ordnungsémter missen
noch mehr Schlichtungsarbeit leisten als bisher (bereitsjetzt in
Ballungsraumen etwa die Halfte des polizeilichen , Tagesge-
schéfts‘!)

(2.) Nachdem die Aufmerksamkeit fir Félle von Misshand-
lungen und Verwahrlosungen von Kindern in der Nachbarschaft

289



Tut euch keinen Zwang an

in den letzten Jahren nach zahireichen Vorféllen gestiegen ist,
wird sie aufgrund der Annahme wieder sinken, dassjetzt ,, alles
erlaubt” sei.

(3.) Der bestehende Anspruch von Larmopfern auf erziehe-
risches elterliches Einwirken oder auch Larmschutz wird durch
die schon heute schwierige Beweislage geschwécht, da Kinder
und Jugendliche oder Familienmitglieder kaum gegeneinander
aussagen und esoft an verfahrensnotwendigen Zeugen mangelt.
Larm im offentlichen Raum erzeugt regelméfiig Debatten Uber
Angemessenheiten und Zumutbarkeiten des stadtischen Zu-
sammenlebens; und nicht zuletzt aus Furcht vor Rache halten
L &rmbetroffene sich zurtick, wenn Jugendgruppen beteiligt sind,
diein behordlichem Einwirken Griinde zur ,, Gegenwehr” sehen
konnten.

Weitere Zusammenhange

Fassadenddmmungen und Schallschutzfenster férdern die
Hellhorigkeit vieler Mehrfamilienhduser, wenn sieauch Auf3en-
gerausche ausschlief3en: Hier ist Kinderlérm ein heikles The-
ma, weil sich Eltern oftmals personlich (und mitunter begriin-
det) angegriffen fihlen. Daran wiederum scheitern Verstandi-
gungsversuche (,, Sie sind mit der Erziehung tUberfordert!* —
»Man merkt, Sie haben keine Kinder!* —, Sie kénnen Ihr Kind
nicht machen lassen, was eswill!“ — , Sie haben meine Kinder
nicht zu beleidigen."). Diezwangd aufig folgende Aufforderung,
einfach woanders hinzuziehen, ist dann ghnlich sinnloswie der
Ruf nach Toleranz: Larmopfer stéren sich nicht an gelegentli-
chen Kindergeburtstagen und Sportfesten, sondern an den re-
gelméidigen und damit erwartbaren Belastungen, denen sie Tag
fUr Tag (fast) wehrlos ausgesetzt sind. Sie beginnen ihr Leben
mit Vermeidungshandlungen darauf einzurichten und einzu-
schrénken, entwickeln Angstzusténde und/oder Hassgefuhle.

Larmbelastungen des Wohnumfeldes werden gerade durch
ihre Regelméfdigkeit besonders wahrgenommen (nicht nur zu
Ublichen Ruhezeiten); begleitende Verschmutzungen und Be-
schéadigungen schwachen zusétzlich das Sicherheitsgefiihl. Zu-
dem gefahrdet jeglicher Larm die Gesundheit; in Berliner Wohn-
gebieten sind Larmbelastungen von 50-55 dB tagsiiber zul&s-
sig, wobei Kinderlarm 80 dB erreichen kann: Derartige Larm-
spitzen wirden einem ortlichen Gewerbebetrieb schnell nach-
teilig angel astet. Wachsen die Belastungen der Menschen durch
Wirtschaftslage und Zukunftsangste, Verschuldung und Ein-
samkeit, Krankheit und Uberforderung, verstarken Zumutun-
gen und Herabwirdigungen den Sozial stressder Privatsphéren.
Deshalb wirkt Streit im Wohnumfeld als Bedrohung des Riick-
zugsraums, ist damit folgerichtig wirksamer als anderer Streit.
Es geht selten um das einzelne larmende Kind, sondern um be-
drohlich oder anmaf3end auftretende Gruppen, um offene Riick-
sichtslosigkeit, um Provokationen in alltaglichen Generatio-
nenkonflikten und damit die einsetzende Konfliktdynamik, die
durchihre Breitenwirkung Gefahr bringt. Weltbilder und Wert-
vorstellungen, Geltungsbedirfnisse und Rechtsanspriiche ge-
raten aneinander. Stédtisches Leben |&asst Belastungen immer
biszu Schwellenwerten auflaufen, Kinderl&rm wird so zumAus-
|0ser aufgestauter Wut und Verbitterung; doch mit der Bela-
stungsdauer steigt die Wahrscheinlichkeit von gegenseitigen
Schikanen oder gar Gewalt.

Fehlsichten und Irrtimer

Sollen also kiinftig im Umkehrschluss zur Wahrung des ver-
fassungsméfdigen Gleichbehandlungsgrundsatzes weitere Be-
volkerungsgruppen bevorzugt oder noch mehr schiitzenswerte
L ebensabschnittsduRerungen beriicksichtigt werden? Zu priifen
waéren Uberlaute Fernseher schwerhoriger Ruhestandler(innen),
Kreissage- und Rasenmahexzesse unserer Heimwerker und
Kleingéartner, feuchtfrohlich-krawallige Geburtstagsfeiern von
EnddreiBigern und Mittfiinfzigern oder andere Zeichen aters-
gruppentblicher Lebensfuhrung.

Doch im Ernst: Die Verfechter(innen) eines grundsétzlichen
rechtlichen Freibriefs fur die Beeintrachtigung von Mitmen-
schen gehen von fal schen Voraussetzungen aus. Bestenfalls ei-
ne Geste ohneVerpflichtungen (wie das nicht einkl agbare Recht
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auf angemessenen Wohnraum in der Berliner Landesverfas-
sung), schlimmstenfalls eine Ablenkung von zugrundeliegen-
den Problemen — es gibt aulRer einigen rechtsanhéngigen Ein-
zelféllen keine grundsétzliche Kinderfeindlichkeit in Deutsch-
|and; ebenso konnten die Demographi edebatten der |etzten Jah-
re nicht erweisen, dasswir ,,zu wenig"“ Kinder haben. Tatséch-
lich versucht unsere Gesell schaft schmerzhaft und langsam, ei-
nen Weg ins 21. Jahrhundert zu finden. Von den Umbrichen ist
jede Bevolkerungsgruppe betroffen (und damit auch vom Miss-
trauen oder den Anfeindungen der jeweils anderen Gruppen) —
neben Kindern und Jugendlichen etwa Erwerbslose oder &ltere
Mitbdirger, ,Auslander* oder Schwule und Lesben. Verénde-
rungen sind alerortsim Gange, ein Endeist nicht abzusehen.

Bei Kindern und Jugendlichen sind Probleme aber &ffent-
lichkeitswirksam und damit am deutlichsten: Es verlassen (a)
Jahr fur Jahr Zehntausende junger Menschen die Schule ohne
Abschluss, esverschiebt sich (b) dasAlter , tatsachlicher Voll-
jahrigkeit (mit eigenstéandiger Lebensfiihrung und Erwerbsté-
tigkeit) immer mehr in Richtung der Dreif3ig, und (c) geradein
Stédten ist seit Jahren eine Zunahme der Devianz/Delinquenz
von Kindern und Jugendlichen zu verzeichnen: nicht nur die
bundesweit bekannt gewordenen schweren Ubergriffe im 6f-
fentlichen Nahverkehr zeigen Bedarf an klaren Regeln (und de-
ren Durchsetzung), nicht an Rickgriffen auf die wilden 70er.
Bekannt ist die schwierige Lagevieler Elternhaushalte: Im Zeit-
raum Anfang 2007-Mitte 2008 wurde in Berlin bei seit Jahren
steigenden Geburtenraten das Elterngeld in der Halfte der Fél-
lezum Mindestsatz gewahrt, wahrend der Bedarf an staatlichen
Hilfen zur Erziehung fir Uberforderte Eltern stark anstieg; die
Uberschuldung vieler Haushaltein Ballungsréumen und die er-
schwerte Lebensplanung seien ferner erwahnt.

Fazit

Um in Zeiten eigenwilliger Freiheitsbegriffe (,In meiner
Wohnung kann ich machen, was ich will */, Ihr habt mir nichts
zu sagen.”) die Schlagzeile ,Kinder sind unsere Zukunft nicht
zur Drohung werden zu lassen, brauchen Wohnungswirtschaft
und Gewerbevermietung klare rechtliche Vorgaben: Scheu-
klappige Verbotsglaubigkeit oder Verdrangung fordern eher Kin-
derfeindlichkeit als Kinderfreundlichkeit; hohe Geburtenraten
in mehrfachbel asteten Milieus bei schwindender gesellschaft-
licher Einbettung und eingeschrankten Rechtsmitteln fir Félle
besonders raumgreifender Lebensfiihrung bewirken weitere
Spaltungen von Siedlungsraumen. So wird , eigentlich” fort-
schrittliches und nachhaltig gemeintes vermieterseitiges Wer-
ben um Familien mit Kindern zum Wettbewerbsnachteil, die
Nahe von Wohnanlagen zu Schulen und Kindergérten zum Ver-
mietungshindernis. Gerade Grofstédte wie Berlin haben
langjahrig-leidvolle Erfahrungen mit der Gemengelage ausdem
Niedergang ganzer Stadtteile bei Aufwertung anderer, den Man-
geln des staatlichen Schulwesens (und daraus folgenden ver-
streuten Neugriindungen kleiner Bildungs-/Betreuungseinrich-
tungen), der Benachteiligung von Jugendlichen aus Zuwande-
rerfamilien und dem Umherschieben des Erziehungsauftrages
zwischen Elternhaus, Schule und Behdrden. All dies wirkt in
mehrfacher Riickkopplung auf Stimmung, Zusammensetzung
und Kaufkraft der Einzugsgebiete. Vorbehalte gegen Mitmen-
schen (und deren Kinder) sind Facetten der Uberforderung und
Reiziberflutung in der Massengesellschaft, verstarkt durch
Wirtschaftslage und Konkurrenzkultur. Gesellschaftliche Pro-
blemeim Wohnumfeld zu leugnen, bringt keine Befriedung, und
bedarfsgerechte Stadtplanung erfordert noch mehr Grund-
satzentscheidungen.
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Entwicklungszusammenar beit’

Redeim Rahmen der Aussprache zur Regierungser kldrung der Bundeskanzlerin vor dem
Deutschen Bundestag am 10. November 2009 in Berlin

Frau Prasidentin!
Meine sehr verehrten Damen und Herren!

Wer den Koalitionsvertrag genau gelesen und wer der Re-
gierungserklarung der Frau Bundeskanzlerin genau zugehort
hat, wird feststellen, dass diese neue Regierung der Mitte die
Entwicklungszusammenarbeit ausdriicklich aufwertet. Er wird
feststellen, dass Entwicklungszusammenarbeit nach unserem
Verstandnis weit mehr ist als reine Armutsbekdmpfung. Sieist
vielmehr ein Bestandteil der deutschen Dialogpolitik in einer
globalisierten Welt. Entwicklungszusammenarbeit ist Bestand-
teil des Konzepts der vernetzten Sicherheit. Unsere Entwick-
lungszusammenarbeit wird weiterhin werteorientiert sein.

All denjenigen, die schon vor dem ersten Wort meiner Rede
Zurufe gemacht haben, sageich ganz ausdriicklich: Unsere Ent-
wicklungszusammenarbeit ist ausdriicklich interessenorientiert
—imwohlverstanden besten Sinneder Bundesrepublik Deutsch-
land. Denn esist in unserem Interesse, weltweit daflr zu sor-
gen, dass die Folgen des Klimawandel s bekéampft werden kon-
nen. Esist in unserem Interesse, in unserem eigenen Vorgarten,
in Afrika, dafiir zu sorgen, dass Menschen keine Fluchtgriinde
geliefert bekommen. Es ist in unserem ureigensten Interesse,
Entwicklungszusammenarbeit unter der Prémisse der Freiheit
fur moéglichst viele Menschen zu organisieren. Entwicklungs-
zusammenarbeit soll den Menschen Freiheit bringen; aber sie
braucht Freiheit auch als Voraussetzung, um tatsachlich funk-
tionieren zu konnen.

Diese Bundesregierung wird sich ausdricklich darum kiim-
mern, dass gutes Regierungshandelnin unseren Partnerléndern
eineVoraussetzung der Zusammenarbeit sein wird. Menschen-
rechte und Demokratie werden wesentliche Werte sein; auf die-
se werden wir zu achten haben. Aber auch die wirtschaftliche
Freiheit der Partnerlander gehort dazu. Das Ministerium, das
ich fuhren darf, heif3t , Ministerium fUr wirtschaftliche Zusam-
menarbeit und Entwicklung”. Beides gehort zusammen, damit
die Hilfeleistung fur andere Staaten vorzugswei se durch eigen-
sténdige wirtschaftliche Leistungskraft abgel st werden kann.

Wir wissen aber auch, dassjemand, der Sorgen haben muss,
wovon er seine Familie am néchsten Tag erndhren kann, nur ein
geringes Mal3 an Freiheit in seinem Leben ausschopfen kann.
Aus diesem Grund muss es uns angst und bange werden, wenn
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wir feststellen, dass wegen der enormen Verteuerung von Le-
bensmitteln mittlerweile schon wieder tber 1 Milliarde Men-
schen an Hunger leiden. Weil dies so ist, missen wir die Effi-
zienz und die Schlagkraft unserer Entwicklungszusammenar-
beit erhbhen. Dafiir haben wir die Grundlagen in unserem Ko-
alitionsvertrag gelegt. Wir werden ausdriicklich dafiir sorgen,
dass landliche Regionen sich entwickeln kénnen und dass die
Chance auf einesich selbst tragende L andwirtschaft grofder wird
als heute. Das ist die Grundlage fur Ernéhrungssicherung in
der Welt.

AuRerdem werden wir ausdriicklich daflr sorgen, dass die
zwei Seiten der gleichen Medaille, Armut und Bildungsarmut,
besser bekdmpft werden als in der Vergangenheit. Bildung ist
die Voraussetzung fir ein selbstbestimmtes Leben. Deswegen
wollen wir insbesondere die Schulbildung von Kindern, aber
auch die berufliche Bildung von jungen Menschen intensivie-
ren, damit sie die Méglichkeit haben, ihren Lebensunterhalt
durch eigener Hande Arbeit zu finanzieren. Insofern ist diese
Bundesregierung nicht nur in Deutschland, sondern weltweit ei-
ne Regierung der sozialenVerantwortung. Wir wollen den Men-
schen die Méglichkeit geben, selbst Uber ihr Leben bestimmen
zu konnen. Dasist die Grundlage unserer Entwicklungszusam-
menarbeit.

Wir mussen faire Handel sstrukturen stérken und hier insbe-
sondere auf die WTO setzen und neben einer Stérkung des pri-
vaten Sektors in den Partnerléndern auch die Mikrokreditfi-
nanzierung intensivieren, damit selbststandige Tétigkeiten ent-
stehen kénnen und jemand, der seinen L ebensunterhalt selbst-
standig finanzieren kann, womoglich auch noch anderen Men-
schen eine Erwerbsméglichkeit bieten kann. Diesist einewich-
tige Aufgabe fUr diese Legislaturperiode, der wir nachkommen
miissen.

Wir werden uns um die globalen Fragen im Bereich desKli-
maschutzes kimmern. Die Entwicklungszusammenarbeit und
der Klimaschutz sind gar nicht mehr voneinander zu trennen.
Eigentlich ist das BMZ das Klimaministerium in Deutschland;
denn dort sind schon heute Uber 1 Milliarde Euro fur Mittel des

*) getitelt von der Redaktion GuT
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Klimaschutzes in der Entwicklungszusammenarbeit angesie-
delt. Hier sind Ubrigens auch die Hebelwirkungen, was die
ODA-Quote anbetrifft, mit die besten.

Wir missen alerdings ein htheres Mal3 an Zielgenauigkeit
erreichen. Aus diesem Grunde werden wir die Durchfihrungs-
organisationen reformieren. Wir werden uns bemihen, im in-
ternationalen Ausgleich zu einer besseren Arbeitsteilung zu
kommen. Dieser Koalitionsvertrag und der Zuschnitt dieser
Bundesregierung bieten die Grundlage fur das Ende irgend-
welcher Nebenpolitiken, weil wir durch AuRenpolitik, Aul3en-
wirtschaftsforderung  und  Entwicklungszusammenarbeit
kohérente Entwicklungspolitik gestalten kdnnen. Einer kann
den anderen Hand in Hand weiterleiten, wenn die Entwicklung
eines Landes vorangegangen ist, damit man die Chance hat, in
Zukunft als Partner mit uns zusammenarbeiten zu konnen.

Herr Kollege Raabe, wir haben das Konjunkturpaket der al-
ten Bundesregierung in diesen Punkten nicht mitgetragen. Wir
sind dennoch der Ansicht, dass es wichtig und notwendig ist,
Bildung zu fordern. Aber man sollte den einen nicht gegen den
anderen ausspielen.

Was den ersten Punkt angeht, den Sie angesprochen haben,
lieber Herr Kollege Raabe, muss ich eines ganz deutlich fest-
stellen: Sie sind auf dem véllig falschen Trip. Genau anders-
herum wird ein Schuh daraus. Es ist doch wohl nicht normal,
dass Entwicklungslénder durch Handel shemmnisseund Markt-
zutrittsverbote in vielen Bereichen der Welt mehr Geld verlie-
ren, as ihnen durch Entwicklungszusammenarbeit der soge-
nannten Industriestaaten zugefuhrt wird. Das muss geandert
werden, damit man mit fairen Handel sbedingungen Partner in
einer weltweiten Wirtschaft werden kann.

Diese Partnerschaft werden wir auch einfordern; denn wir
wollen ausdriicklich Eigenverantwortung. — Ich habe I hre Fra-

ge hinreichend beantwortet; aber Sie dirfen gern stehen blei-
ben, weil dann meine Uhr auch stehen bleibt. — Diese Eigen-
verantwortung werden wir bel unseren Partnerléandern auch in-
sofern einfordern, als die nationalen Eliten unserer Partner-
staaten dieser Verantwortung gerecht werden miissen. Wir wol-
len verléssliche Partner sein, aber wir erwarten auch, dass un-
sere Partnerinnen und Partner bestimmte Spielregeln, die unse-
re Werte hervorbringen, einhalten.

I ch bin ausdriicklich dankbar, Frau Bundeskanzlerin, dass Sie
vorhin so deutlich noch einmal unsere Verléasslichkeit bei der
Erreichung des O,7-Prozent-Ziels erwahnt haben. Ich bitte Sie,
liebe Kolleginnen und Kollegen als Haushaltsgesetzgeber, die-
sen Mal3stabin Ihre Beratungen einzubeziehen. Ich wiirde mich
sehr freuen, wenn Sie das Uberndhmen, was im Koalitionsver-
trag festgelegt ist und was in der Zukunft auch tatséchlich von
uns erreicht werden soll.

Erlauben Sie mir, einen letzten Punkt anzusprechen. Veran-
derungen — das haben wir nicht nur gestern oder vor 20 Jahren
gelernt —kommen in aler Regel ausder Mitte der Gesell schaft.
Deswegen gilt auch in der Entwicklungszusammenarbeit eines
ganz ausdriicklich: Nicht allesmussder Staat machen; wir soll-
ten uns auf die Gesellschaft verlassen, auf die ZivilgeselIschaft
hier bei uns, aber auch in unseren Partnerlandern. Es ist her-
vorragend —dasmuss hier noch einmal ausdrticklich festgestellt
werden—, dassdie Koalitionsvereinbarung der neuen Regierung
der Mitte ausdriicklich die Nichtregierungsorganisationen, die
Kirchen, die palitischen Stiftungen und auch die Privatwirtschaft
auffordert, sich an der Bekampfung von Armut und der Zu-
sammenarbeit mit anderen Léndern dieser Welt zu beteiligen,
damit diese eine Chance haben, in Zukunft als unsere Partner
auf Augenhthe mit uns agieren zu kénnen.

Dr. Peter Ramsauer, Bundesminister fiir Vierkehr, Bau- und Stadtentwicklung, Berlin

| nvestitionen in eine gute Zukunft unseres Landes

Redeim Rahmen der Aussprache zur Regierungserklarung der Bundeskanzlerin vor dem
Deutschen Bundestag am 11. November 2009 in Berlin

Sehr geehrter Herr Prasident!
Liebe Kolleginnen und Kollegen!
Meine sehr geehrten Damen und Herren!

Nach vielen parlamentarischen Funktionen in den 19 Jahren
meiner Mitgliedschaft in diesem Hohen Hause stehe ich heute
daserste Ma im Amt des Bundesministersfur Verkehr, Bau und
Stadtentwicklung am Rednerpult.

Ich méchte gleich zu Beginn meiner Rede zusammenfassend
klarmachen, worum es mir geht. In meinem Ressorts befassen
wir uns mit elementaren Grundbedurfnissen aller Menschen.
Alle Menschen in Deutschland wohnen, fahren, sind mobil.
Oder eswird fur sie gebaut, beziehungsweise sie bauen selbst.
Mein Ziel ist es, mit meinem Ministerium diesen Grundbe-
durfnissen der Menschen auf das Bestmogliche gerecht zu wer-
den. So klar und eindeutig und einfach ist die Zielsetzung.

Ich habe meinen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern bei der
Vorstellung an den beiden Dienstorten — hier in Berlin ebenso
wiean dem grof3artigen Dienstort Bonn—erklart: Die Menschen
in Deutschland miissen spiiren, dasswir in diesem Ministerium
taglich fur sieda sind. Dazu sind wir gut ausgestattet: Wir ha-
ben den grofdten Investitionshaushalt aler Bundesministerien.

Mein Ministerium st in den letzten elf Jahren mehrmalsum-
benannt worden. Ich war knapp davor, dies noch einmal zu tun;
aber nicht immer sind aller guten Dingedrei. So habeich esbel
der Bezeichnung belassen.
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Eines muss aber naturlich klar sein: Obwohl esin der Amts-
bezei chnung ,, und Stadtentwicklung” heif3t und es natiirlichum
die Stadtentwicklung und die Entwicklung stadtischer Mono-
polregionen geht, muss es uns — das sage ich ebenso klar und
deutlich —genauso darum gehen, dielandlichen Raume gut und
bestmdglich zu entwickeln. Ich kiindige hier an, dass ich als
zusténdiger Minister in diesem Bereich neue Akzente setzen
werde.

Wir kénnen uns in Deutschland dartber freuen, dass wir
groRRartige Kulturlandschaften und grof3e, tolle 1andliche Rau-
me vom Wattenmeer bis zu den Alpen, von der S&chsischen
Schweiz bis in die Eifel haben. Das sind auch hervorragende
Wirtschaftsstandorte.

Ich bringe es einmal auf den Punkt: Metropolregionen kon-
nen ohne funktionierendelandliche Raume nicht sein, und gute,
funktionierende landliche Raume kénnen ohne gut entwickel -
te, urbane Zentren nicht sein. Beides gehtrt zusammen, und des-
wegen geht es mir in meinem Haus nicht nur um Stadtent-
wicklung, sondern ebenso auch um die landlichen Raume.

Damit sind wir aber auch schon bei der Infrastrukturpolitik.
Hier macheich gleich einesklar: Ich werde mit der ideologisch
motivierten Bevorzugung einzel ner Verkehrstrager Schluss ma-
chen. Ich werde keinen einzelnen Verkehrstrager gegentiber an-

*) getitelt von der Redaktion GuTl
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deren Verkehrstragern irgendwie benachteiligen. — Das heif3t,
dass wir selbstversténdlich versuchen werden, den Frachtver-
kehr und natirlich auch den Personenverkehr von der Stral3e auf
die Schiene zu verlagern.

Zur Politik gehort aber auch Realismus. Ich sage lhnen ganz
ehrlich: Nach der Delle, die wir zurzeit durch die Wirtschafts-
krise erleben, wird es wieder zu den entsprechenden Wachs-
tumsraten im Frachtbereich kommen. Wir kénnen schon froh
sein, wenn wir die gesamte zusétzliche Fracht auf die Schiene
verlagern konnen, sodass sie nicht auch noch auf der Stral3e
transportiert wird; denn einesist auch klar — das |ehrt die jah-
relange politische Erfahrung — Wenn Sie Schienen bauen oder
ausbauen wollen — und seien die Immissionen noch so guinstig
—, dann stof3en Sie Uberall auf den gleichen erbitterten Wider-
stand der anliegenden Bevolkerung wie dann, wenn Sie Stralen
neu oder ausbauen wollen. Aber es lohnt sich, und deswegen
werden wir uns diesen Herausforderungen stellen.

Naturlich stehen wir bei den Infrastrukturmal3nahmen in ei-
ner gesamtstaatlichen Verantwortung. Mein Ziel ist es, dassdie
Infrastruktur im Norden so gut ist wie im Siiden und im Osten
SO gut ist wie im Westen.

In den neuen Bundesl &ndern haben wir inzwischen einen her-
vorragenden Ausbauzustand erreicht. Wir sind stol z darauf, dass
alle 17 Verkehrsprojekte , Deutsche Einheit” im Bau oder be-
reitsfertiggestellt sind, dass wir bis Ende 2008 28,5 Milliarden
Euro in die Verkehrsprojekte ,, Deutsche Einheit” investiert ha-
ben, dass wir 1.800 Kilometer Straf3en neu oder ausgebaut ha-
ben und dass 95 Prozent der Straf3enprojekterealisiert sind oder
umgesetzt werden.

Wir werden dem weiter bestehenden Bedarf in den neuen
L &ndern ohneAbstriche nachkommen und die noch offenen Pro-
jekte mit allem Nachdruck verwirklichen. Ich nenne dazu auch
einige Beispiele: die A 72 von Leipzig nach Chemnitz, die A-
14-Nordverlangerung Magdeburg-Schwerin, das wichtige
Schienenprojekt Nirnberg-Berlin und die Schienenaus-
baustrecke Berlin-Dresden-Prag. An all dem werden wir hart
arbeiten.

Natirlich missen wir auch die Balance wahren, wenn wir
eine gleiche Entwicklung in den alten und neuen Bundeslén-
dern wollen und wenn wir es hier nicht zu neuen Briichen kom-
men lassen wollen. Alle, die sich in der Debatte der letzten Ta-
ge zu Wort gemeldet haben, nicht nur aus den Reihen meiner
Partel, sondern auch aus denen der Oppositionsparteien, haben
klipp und klar gesagt: Es war richtig, dass wir fir die Investi-
tionen in den neuen Landern vieles zurlickgestellt haben, was
ansonsten in den alten Bundeslénderninvestiert und gebaut wor-
den wére. —Aber alle geben auch zu, dass jetzt ein Nachholbe-
darf entstanden ist. Ich sage Ihnen klipp und klar: Ich bekenne
mich ausdriicklich zu diesem Nachholbedarf, denn wir kénnen
esunsin Deutschland nicht leisten, auf Dauer in der Flache Sub-
stanz auf Verschlei3 zu fahren.

Ich bedanke mich deshalb ausdriicklich bei meinem Kolle-
genArnold Vaatz, der gesagt hat: Ich bin voll davon Uberzeugt,
dass Peter Ramsauer damit mit keinem Wort gesagt hat, dass
auch nur ein Projekt infrage steht, das uns in Ostdeutschland
zugesichert wurde. — Lieber Arnold Vaatz, genau so ist es. So
viel dazu.

LiebeKolleginnen und Kollegen, ichwill in diesem Amt ech-
te operative Energie- und Umweltpolitik betreiben. Dies passt
sehr gut zu den Debatten, die wir am heutigen Vormittag in den
letzten Stunden geflhrt haben. Wir wissen, dass wir rund ein
Drittel der Energie in Deutschland fir Heizen und Warmwas-
ser verwenden. I ch setze grof3e Hoffnungen darauf, dasswir im
Bereich Bauen und energetische Gebaudesanierung zu gewal-
tigen Energieeinsparungen kommen konnen.

Wir hétten es uns vor 20 Jahren nicht tréumen lassen, dass
wir eines Tages mit einer Entwicklung, dieinzwischen Standard
ist —ich meine das sogenannte Passivhaus —, den Energiever-
brauch beim Heizen auf rund 15 Kilowattstunden pro Quadrat-
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meter Wohnraum im Jahr herunterschrauben kénnten. Das sind
groRartige Perspektiven, die ich aus meinem Haus heraus mit
dlen Kréaften fordern werde.

Ein weiterer Bereich: |ch werde alles dafUr tun, dass wir al-
le Potenziale der Elektromobilitét ausschopfen; auch dartber
ist heute gesprochen worden. Wir bauen heute in Deutschland
die besten Autos der Welt. Mein Zi€l ist es, dasswir in Zukunft
auch die besten Elektroautos der Welt bauen.

Ich mdchte in diesem Ministerium auch in der AuRenwirt-
schaftspolitik neue Akzente setzen. Wir wissen, dass Deutsch-
land ein besonders exportorientiertes Land ist. Dem werdeich
aus meinem Haus heraus wesentlich stérker Rechnung tragen,
alsdiesinder Vergangenheit der Fall war. Ich nenne einige Bei-
spiele: InnovativeVerkehrstechnologie, Elektromobilitét, unser
Know-how in der Logistik und Energieeffizienz, al das bietet
hervorragende Chancen, neue Mérkte in aller Welt zu er-
schlief3en. Ich jedenfalls werde die deutschen Exportinteressen
in diesem Bereich mit allem Nachdruck in der Welt vertreten.

Im Ubrigen gilt esauch, deutschen Unternehmen auf den eu-
ropéischen Mérkten durch wirklichen Wettbewerb Chancen-
gleichheit zu ermdglichen. Ich habe in der letzten Woche das
Themaaufgegriffen—dagilt es, nachzuarbeiten —, dass der Wett-
bewerb, beispielsweise auf der Schiene, keine Einbahnstralle
sein darf, sondern dass deutsche Unternehmen in der gleichen
Weise wie andere européische Anbieter bei unsdie Netzein an-
deren Léndern nutzen kénnen. Dies muss auch etwa fur die
Deutsche Bahn AG auf den Netzen der franzdsischen Bahnim
Bereich der Personenbeftrderung moglich sein. Wettbewerb
findet immer zweiseitig statt. Die Reziprozitét muss gewahrt
werden.

Weil wir bei der Bahn sind: Eines muss auch klar sein: Netz
und Infrastruktur der Bahn miissen dauerhaft in der Hand des
Bundes bleiben. Ich sage klipp und klar: Privatisierung ist fir
mich kein Allheilmittel. Ich sage ebenfalls klipp und klar: Die
Bahn ist in Deutschland kein x-beliebiges Wirtschaftsgut des
Bundes, mit dem man wie mit einer x-beliebigen Bundesbetei-
ligung verfahren kann. Die Bahn hat im Bewusstsein von uns
Deutschen eine ganz besondere, herausragende Bedeutung, der
ich auch gerecht werde. Einen Bérsengang der Transport- und
Logistiksparte werden wir unter strengster Beriicksichtigung
der Lage auf den Kapitalmarkten priifen.

Lassen Sie mich einen letzten Punkt ansprechen, der mir als
jemandem, der ein neues Ministeramt Ubernommen hat, auch
sehr wichtig ist. Ich habe in meinem beruflichen Leben weil3
Gott schon sehr viel mit offentlichen Verwaltungen, &ffentli-
chen Betrieben und &ffentlicher Wirtschaft zu tun gehabt. Da-
her weil3 ich, dass kein 6ffentlicher Betrieb und keine offentli-
cheVerwaltung so gut organisiert ist, alsdassman sie nicht noch
effektiver und effizienter machen kénnte.

Ich greife einen Gedanken des Kollegen Finanzminister
Schauble auf: Bei allem wirtschaftlichen und sparsamen Han-
deln des Bundes miissen wir uns an vielen Stellen die Bundes-
verwaltung mit all ihren Gliederungen sehr genau ansehen. Ich
werde mit meinem Haus ein Beispiel dafur geben, wieman die
Strukturen sowohl im Verwaltungsbereich a's auch in den 6f-
fentlichen Betrieben effektiver und effizienter gestalten kann.

Mein Doktorvater, Professor Karl Oettle — er ist letzte Wo-
che verstorben; Gott hab’ ihn selig —, hat immer schon mit al-
ler Klarheit auf all diese Dinge hingewiesen. Ich freue mich,
dassich das anpacken kann. Bei tiber 60 Unterbehdrden gibt es
zwar feste Strukturen. Ich bin aber der Meinung, die Struktu-
ren haben den Menschen zu dienen statt die Menschen den
Strukturen.

Jeden Euro, den wir nicht in die Verwaltungskosten hin-
einpumpen, kdnnen wir investieren. Ich sehe mich in meinem
Amt weniger alsVerwalter denn alsInvestierer in eine gute Zu-
kunft unseres Landes.
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Dr. Norbert Réttgen, Bundesminister fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit, Berlin

Verteidigung der Schopfung

Redeim Rahmen der Aussprache zur Regierungserklarung der Bundeskanzlerin vor dem
Deutschen Bundestag am 11. November 2009 in Berlin

Herr Président!
Liebe Kolleginnen und Kollegen!

DieFinanzmarktkrisewar das Thema, dasunsin diesem Haus
im vergangenen Jahr am meisten beschéftigt hat. Der damalige
Bundesfinanzminister hat in den ersten Wochen davon gespro-
chen: ,Wir haben in den Abgrund geschaut.* Wir haben hier im
Haus innerhalb von einer Woche ein Schutzpaket in Hohe von
500 Milliarden Euro beraten und verabschiedet. Gestern in der
Regierungserklérung der Bundeskanzlerin war der erste Punkt
die Notwendigkeit, konseguent, grundlegend und ziigig umzu-
steuern.

| ch betone diese Debatte und die Auseinandersetzung, diewir
gefuihrt haben, well ich glaube, dass die Erfahrung der Krise —
eswar janicht Theorie, sondern war und ist Erfahrung —fir die
Einordnung, den Anspruch und den Ernst der Umweltpolitik im
Allgemeinen und der Klimaschutzpolitik im Besonderen frucht-
bar gemacht werden kann. Ich glaube, dass wir beide Krisen
mitei nander vergleichen kénnen und sollten: die Finanzmarkt-
krise und die Okokrise, die kommt, wenn wir auf diesem Ge-
biet nicht ebenso grundlegend, zligig, systematisch und ent-
schlossen umsteuern.

Was sind die Vergleiche, was sind die Beztige? Ich will vier
herstellen.

Erstens. Die Finanzmarktkrisewar und ist mehr alseine Ban-
kenkrise. Sie hat sich zur Wirtschaftskrise weitergefressen und
barg und birgt weiterhin die Gefahr, zum gesell schaftlichen Kol -
laps zu fiihren. Die Klimakrise, die Okokrise, die kommt, wenn
wir uns nicht andern, hat existenzielle Dimension. Ein Gesell-
schaftskollaps wére schon fundamental. Die Okokrise aber ist
eine Uberlebensfrage fur Hunderte von Millionen Menschen.

Zweitens. Bel der Finanzmarktkrise konnten die Retter noch
sagen: Wir haben in den Abgrund geschaut, sind einen Schritt
zuriickgegangen und konnten uns retten. —\Wenn wir es bei der
Klimakrise, bei der Okokrise so weit kommen |assen, dann kon-
nen wir nicht mehr einen Schritt zurtickgehen; denn die Oko-
systeme sind zu trége, als dass man sie per Kommando stoppen
konnte. Dann sind wir verloren. Wir mussen vorher umschal-
ten und umsteuern.

Drittens. Ich habe an dieser Stelle in Anlehnung an den Je-
suitenpater Professor Friedhelm Hengsbach vor ungeféhr einem
Jahr davon gesprochen, dass die Funktionsfahigkeit der Fi-
nanzmérkte ein 6ffentliches Gut darstellt. Die Bundeskanzlerin
hat gestern vollig zu Recht gesagt: Das offentliche Gut liegt in
dem dienenden Charakter der Finanzmérkte fur Wirtschaft und
Gesellschaft. — Ich stehe dazu und halte das nach wie vor fir
richtig. Das war die Legitimation dafur, dass wir sozusagen in
einem Akt kollektiver Selbstverteidigung zu diesen Mal3nah-
men gegriffen haben.

Das Gut, das wir mit Klimapoalitik, mit Umweltpolitik ver-
teidigen, unserenattirlichen Lebensgrundlagen, ist ein Mensch-
heitsgut. Es hat fur die Menschen nicht nur dienenden Charak-
ter, sondern esist Selbstwert. Fir Christenist es Schopfung, und
der Schopfungscharakter ist in unsere Traditionen und unsere
Kultur eingegangen. Wir verteidigen den Eigenwert, den Selbst-
wert, das Menschheitsgut Schépfung, wenn wir Klimapolitik
machen. Das geht Uber das, was wir in der Finanzmarktkrise
verteidigt haben und verteidigen, noch weit hinaus.

Viertens. Die Finanzmarktkrise ist nicht — das hat Hans-Pe-
ter Friedrich gestern richtig ausgeftihrt — durch die Marktwirt-
schaft entstanden, sondern wir haben unsdiese Krise durch die
Verletzung marktwirtschaftlicher Prinzipien eingehandelt. Die-
seKriseist geradezu marktwirtschaftswidrig entstanden, durch
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Verletzung der Grundsétze marktwirtschaftlichen Ordnungs-
denkens.

Unsere Auffassung ist, dass wir Klimaschutz und Umwelt-
schutz nicht gegen die Marktwirtschaft betreiben dirfen, son-
dern dass wir dies innerhalb des marktwirtschaftlichen Ord-
nungsrahmens versuchen miissen. In der Vergangenheit hat sich
jede Planwirtschaft wie keine andere Ordnung an der Umwelt
versiindigt, an den Menschen, aber auch an der Umwelt. Wir
halten das marktwirtschaftliche System fiir Gberlegen.

Daraus ziehen wir alerdings die Lehre: Markt braucht Ord-
nung. Auch der Markt, der Umweltziele erreichen will, braucht
Ordnung. Es gibt ein Uberragendes, Ubergreifendes Ordnungs-
prinzip des Marktes, und das heif3t Nachhaltigkeit. Wir brau-
chen eine nachhaltige Wirtschaftsordnung. Die Schaden von
Kurzfristigkeit konnten wir auf den Finanzméarkten beobachten.
Wir werden sie auch in der Umwelt sehen, wenn wir kurzfri-
stig denken. Darum miissen wir das Leitprinzip der Nachhal-
tigkeit durchsetzen.

Esgehdrt zur inneren Logik marktwirtschaftlichen Denkens,
dasswir die Grundlagen unserer wirtschaftlichen Tétigkeit, dass
wir die Grundlagen unseres Lebens erhalten und nicht an dem
Ast ségen, auf dem wir sitzen. Wir machen 6kologische Poli-
tik, weil sie die Grundlage unseres Lebens und auch unseres
Wirtschaftens ist. Wir wollen dabei marktwirtschaftliche In-
strumente anwenden, weil wir die Effizienz, die Uberlegenheit,
das Ent-deckungsverfahren, die wettbewerblichen Potenziale
nutzen wollen, um okologische Ziele zu erreichen. Genauso
richtig ist aber auch, dass die 6kologische Ziel setzung Klima-
schutz nicht nur instrumentellen Charakter haben darf, sondern
dass Okologie und Umweltschutz Méarkte produzieren. Um-
weltschutzpolitik zu machen, ist auch eine Innovations- und
Wirtschaftsstrategie.

Heuteist in der FAZ unter der Schlagzeile,, Okogeschéft sta-
bilisiert Siemens* zu lesen:

»Der Siemens-Konzern hat im Geschéftsjahr 2009 schon 23
Milliarden Euro Umsatz mit Umweltprodukten generiert. Das
ist gegentiber dem ... Vorjahreswert ... ein Plus von elf Prozent.
Dadurch wurden die EinbulRen im Ubrigen Geschéft als Folge
der Wirtschaftskrise von rund vier Prozent aufgefangen.

Wir hatten einmal eine Phase, in der galt: Okonomie und Oko-
logie sind Gegner. Dann kam eine Phase, in der es hief3: Wir
muissen beides miteinander versohnen. Ich glaube, inzwischen
haben wir die Phase erreicht, dass wir erkennen: Das eine ist
ohne das andere nicht machbar und nicht denkbar. Okonomie
und Okologie sind zwei Seiten einer Medaille.

DieAufgabeist, ausdieser grundlegenden ethischen und ord-
nungspolitischen Einschétzung von Umwelt- und Klimaschutz
eine politische Strategie und konkrete Politik abzuleiten. Das
muss die Konsequenz aus dieser Einordnung sein. Dasist nicht
Lyrik, sondern das sind die Fundamente, auf denen wir Politik
machen.

Ich glaube, die drei wichtigsten Felder der Umweltpolitik
sind

erstens der Klimaschutz —ich denke auch an Kopenhagen —,

zweitens die Energiepolitik und

drittens der Schutz der biologischen Vielfalt.

Ich will zu diesen drei Feldern jeweils einige Anmerkungen
machen.

*) getitelt von der Redaktion GuTl
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Zum ersten Punkt — Klimaschutz — will ich ganz knapp sa
gen: Ich bin zutiefst davon Uberzeugt, dass es zu einem Erfolg
der Klimakonferenz von Kopenhagen keine Alternative gibt.
Esgibt keine zweite Option, esgibt keinen Plan B. Bei der Ret-
tung, bei der Verteidigung des Menschheitsgutes nattirliche Le-
bensgrundlagen haben wir keineWahl. Ausder Sache herausist
klar: Die Konferenz von Kopenhagen muss ein Erfolg werden.

Wir haben in diesem Prozess eine Vorreiterrolle. Die Stim-
me unseres L andes — das z&hlt zu den Erfahrungen, die manin-
nerhalb von Tagen machen kann — hat Gewicht. Dass wir diese
Vorreiterrolle haben, dass die Stimme unseres Landes mehr Ge-
wicht hat, al's es sozusagen proportional wére, ist nicht dieLei-
stung dieser Regierung, esist die Leistung der Vorgangerregie-
rungen: meines Amtsvorgangers, seines Amtsvorgangers, des-
sen Amtsvorgangerin. Dank des Beitragesvon vielenin diesem
Parlament, in dieser Gesellschaft ist der Klimaschutz vom Rand
ins Zentrum der Aufmerksamkeit gertickt, ist Klimaschutz kein
Nebenthema mehr. Unser Land ist international glaubwrdig,
weil wir national gehandelt haben und nicht nur anderen Vor-
schlége gemacht haben. Ich mochte meine erste Rede als Bun-
desumweltminister nutzen, die Leistungen der friiheren Regie-
rungen, der Minister anderer Fraktionen und Parteien aus-
dricklich anzuerkennen.

Ich will definieren, was Erfolg bedeutet. Ein taktischer Rat-
schlag kénnte sein: Definier das nicht zu konkret, sonst wird die
Opposition dir deine Definition vorhalten, wenn esnicht so her-
auskommt! — Ich bekenne mich zur Notwendigkeit des Erfol-
ges. Darum will ich definieren, was Erfolg heilét: Erfolg heifdt
erstens klare Ziele zur Reduzierung der CO2-Emissionen, Zie-
le, die sich ableiten aus der Erkenntnis, dass die globale Er-
warmung auf htchstens 2 Grad Celsiuszu begrenzenist. 2 Grad
Celsius sind das AuRerste, was tolerierbar ist. Wenn wir dieses
Ziel erreichen, dann kdénnen wir einigermal3en sicher sein, dass
fir Uber 1 Milliarde Menschen in Asien die Wasserversorgung
nicht gefahrdet ist; dann kdnnen wir einigermalien sicher sein,
dassnicht weiterezig Millionen Menschenin Afrikaauf der Su-
che nach Wasser und Weideland vertrocknen, verdursten, ster-
ben. Diese existenzielle Dimension — die Gesichter von Men-
schen, die kein Wasser mehr finden und sterben — mussen wir
uns vor Augen halten. Darum brauchen wir den Erfolg.

Wir miissen das Ziel erreichen, die Emissionen bis 2050 welt-
weit um 50 Prozent zu reduzieren. Die Industrielénder haben
hierbei eine Vorreiterrolle: historisch begriindet, wegen ihres
Anteils an den Emissionen, aber auch aufgrund ihrer finanziel-
len Leistungsfahigkeit. Darum war es ein Erfolg, dass sich die
Staats- und Regierungschefs beim letzten Européischen Rat
daf Ur ausgesprochen haben, dass die Industrielénder ihre Emis-
sionen um 80 bis 95 Prozent reduzieren, und sich dem Ziel ver-
pflichtet haben, den Beitrag zu leisten, der nétig ist, um weit-
gehend treibhausgasneutral e Gesellschaften zu werden.

Bis 2020 gilt es, die Emissionen in der Grof3enordnung von
30 Prozent zu reduzieren. Wir brauchen diesen schrittweisen
Prozess. Wir kénnen nicht 30 Jahre weitermachen wie bisher
und darauf verwei sen, wir missten das Reduzierungsziel jaerst
2050 erreichen. Wir miissen jetzt anfangen; sonst habenwir kei-
ne Chance, das Ziel bis 2050 zu erreichen. Diese Koalition hat
sich vorgenommen und im Koalitionsvertrag begriindet, dass
Deutschland die CO,-Emissionen bis 2020 sogar um 40 Pro-
zent reduziert. Vieleandere Industrielénder sagen—ein bisschen
konditioniert — 30 Prozent. Wir sagen: Unter dieser Regierung
wird Deutschland seine Emissionen unkonditioniert um 40 Pro-
zent reduzieren. Wir sind auf diesem Gebiet ambitionierter als
die Vorgangerregierung.

Kennzeichen dieser Zieleist, dass wir sie im Rahmen eines
verbindlichen rechtlichen Abkommens, das alle umfasst — , al-
le" heildt: China, USA, Europa, Schwellenlénder und Entwick-
lungslander —, festlegen wollen.

Zweites Ziel: Wir brauchen rechtlich und finanziell wir-
kungsvoalle Instrumente. Das Instrument internationale Uber-
prifung und auch die finanziellen Beitrage liegen vor. In Ent-
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wicklungslandern wird es — bei bis 2020 wachsenden Finan-
zierungsbedarfen und aufbauend auf einen Schnelleinstieg —ab
2020 100 Milliarden Euro pro Jahr bedurfen, die aus unter-
schiedlichen Stréngen finanziert werden. Manche sagen jetzt:
Klimaschutz ist teuer. — Klimaschutz ist teuer, Handeln ist teu-
er. Nichthandeln wére sehr viel teurer. Darum brauchen wir auch
die Innovationen und die Modernisierung der Wirtschaft, die
damit anstehen.

Esist ein Prozess der 6kologischen Verénderung, der Veran-
derung der Lebensweise und der Art, zu wirtschaften. Am al-
lermeistenist esaber auch ein Prozessder wirtschaftlichen Mo-
dernisierung unseres L andes. Dasmussunsklar sein. \WWenn man
es wirtschaftlich betrachtet, dann wird klar, dass esum die Al-
ternative geht, ob wir Ricksténdigkeit verteidigen und man-
gelnde Wetthewerbsfahigkeit subventionieren oder ob wir die
Ambition, die Entschlossenheit haben, auch hier wieder eine
weltweite wirtschaftliche, innovative Fuhrerschaft zu erringen.
Wir wollen das. Gerade durch 6kol ogische M odernisierung wol -
len wir die modernste Volkswirtschaft werden. Damit werden
wir fuhrend sein, damit sichern wir Arbeitsplétze, damit gene-
rieren wir Innovationen.

Zweiter Punkt. Die Energiepolitik. Nirgendwo ist es so deut-
lich wie hier, dasswir die Energiepolitik grundlegend neu den-
ken und gestalten miissen. Wir werden ein in sich schliissiges
energiepolitisches Konzept vorlegen — es fehlt seit knapp 20
Jahren —, mit dem wir Antworten darauf geben, wie Energie-
politik grundlegend neu gemacht wird. Wir werden die Ange-
botsseite betrachten — Klimavertréglichkeit, Versorgungssi-
cherheit, Wirtschaftlichkeit fur Verbraucher und Industrie—, und
wir werden die Nachfrageseite betrachten. In der Diskussion
fehlen bislang eigentlich die Nachfrageorientierung, die Ver-
braucherorientierung und die Intelligenz und Bereitschaft — ge-
rade auch aus Sicht der industriellen Nachfrager —, sich auf ei-
ne neue Energiepolitik um- und einzustellen. Die Energieeffi-
zienz beinhaltet das grof3te Kosteneinsparpotenzial, daswir an-
bieten kénnen. Ich weil3 nicht, ob eine Unternehmensteuerre-
form eine so grof3e Kostenentlastung bringt wie die Nutzung
von Energieeffizienzpotenzialen in unserem Land.

Ich komme zum Schluss und will noch einen dritten Punkt
ansprechen. Neben dem Klimawandel ist das Stoppen desVer-
lustes der biologischen Vielfalt die zweite globale Herausfor-
derung. Es geht darum, zu erkennen, dass die Okosysteme die
Grundlage alen Lebensund die L el stungen der Okosystemefur
die Menschen unverzichtbar sind. Saubere L uft, Ernghrung, sau-
beres Wasser, gesunde Boden: Das ist unsere Lebensgrundla-
ge. Darum st der Schutz der Okosysteme eine Aufgabe, um die
Schopfung in unserer Zeit zu bewahren.

Wir wollen das nicht mit einem Verkiindungston machen, son-
dern Naturschutz kann man nur mit den Menschen und fir die
Menschen in Kooperation machen. Wir werden ein Bundes-
programm zur Umsetzung der Strategie zur biologischen Viel-
falt auflegen, und wir werden unsere internationale Fuhrungs-
rolle auch hier aufrechterhalten. Alle Zusagen — auch finanzi-
elle Zusagen —, insbesondere im Bereich des internationalen
Waldschutzes, werden wir einhalten und weiter ausbauen.

Eine allerletzte Bemerkung. Ich bin — heute ist Mittwoch —
seit zwei Wochen Bundesumweltminister und seit 15 Jahren
Parlamentarier. Darum mdchte ich Ihnen ausdriicklich sagen,
dass es meinem Verstandnis als Parlamentarier, der ich jaim-
mer noch bin, entspricht, dass wir gut zusammenarbeiten, dass
es eine vertrauensvolle Kooperation gibt und dass wir dort, wo
wir wirklich einen Konsens haben — esist eine unserer gesell-
schaftspolitischen Leistungen, auch einen Konsens erarbeitet
zu haben —, an einem Strang ziehen. Im Ubrigen freueich mich
auf eine sachorientierte, kontroverse Ausei nandersetzung, tber
gelegentliche Unterstiitzung nattrlich auch, vor alem aber auf
eineerfolgreiche Zeit in der Umweltpalitik in den néchsten vier
Jahren.
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Dr. Philipp Rosler, Bundesminister fir Gesundheit, Berlin

Gesundheit fur die Menschen in Deutschland®

Redeim Rahmen der Aussprache zur Regierungserklarung der Bundeskanzlerin vor dem
Deutschen Bundestag am 12. November 2009 in Berlin

Frau Prasidentin!
Meine sehr verehrten Damen und Herren!

Gesundheit ist fur die Menschen in Deutschland ein enorm
hohes Gut. Die Koalition aus CDU/CSU und FDP steht dafr,
dass jeder, unabhangig von Einkommen, Alter, sozialer Her-
kunft und gesundheitlichen Risiken, den Zugang zu unserem
Gesundheitssystem erhalten kann und dass unsere Gesund-
heitssysteme auch zukinftig finanzierbar bleiben. Das ist das
erklérte Ziel dieser neuen Regierungskoalition.

In den letzten 20 Jahren gab es alle zwei bis drei Jahre eine
Gesundheitsreform. Allzu haufig hatten die Menschen das Ge-
fhl, dass es zwar teurer, aber nicht immer besser geworden ist.
Wir sind angetreten, genau das zu andern.

Die meisten Reformen waren der Versuch, die Lohnzusatz-
kosten, die Beitragssédtze zu senken oder wenigstens stabil zu
halten. Aber angesichts der demografischen Entwicklung und
des medizinisch-technischen Fortschrittes mussten diese Ver-
suche immer wieder in Kostendampfungsgesetzen enden.

Wer aber wirklich will, dass die kiinftigen Kostensteigerun-
gen im Gesundheitssystem nicht automatisch zul asten des Fak-
torsArbeit gehen, muss zu einer weitestgehenden Entkopplung
von den Krankenversicherungskosten und den Lohnzusatzko-
sten kommen. Nicht weil wir den Arbeitgebern einen Gefallen
tun wollen, sondern weil wir Arbeitslosigkeit verhindern mis-
sen. Deswegen ist es richtig, den sogenannten Arbeitgeberan-
teil festzuschreiben. Das schafft nicht nur neue Mdglichkeiten
im Krankenversicherungssystem, sondern sorgt insgesamt fur
Wachstum und Beschéftigung.

Die Gesundheitsbranche ist mit Uber vier Millionen Be-
schéftigten und einem Jahresumsatz von mehr als 250 Milliar-
den Euro heute schon der grofite Arbeitgeber in Deutschland.
Es gibt dariiber hinaus erhebliche Wachstumspotenziale. Wer
diese Potenziale heben will, der braucht ein wettbewerbliches
System. Es gibt in Deutschland kaum ein System, das regulier-
ter und mit mehr Birokratie belastet ist als das deutsche Ge-
sundheitssystem. Das gilt esin dieser Legislaturperiode zu én-
dern.

Wir brauchen in der Krankenversicherung ein klares System
der Ordnung, das sich aber nicht anmal3t, alles standig lenken
zuwollen. Der freie und faire Wettbewerb ist auch in der Kran-
kenversicherung der bessere Weg, besser als der Weg der Ein-
heitskasse und der staatlichen Zwangswirtschaft. Deswegen ist
~eineKultur desVertrauens' ein wesentlicher Bestandteil in un-
serem Koalitionsvertrag.

I ch habe angefangen, Medizin zu studieren, weil ich mit Men-
schen zu tun haben wollte, die sich auch so benehmen. Nach
meinem Studium musste ich feststellen, dass Qualitétssiche-
rungsbdgen und Arbeitsdokumentationen offensichtlich wich-
tiger sind als die Qualitét und die Arbeit am und mit den Men-

Dokumentation,
Analyse, Entwicklung
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schen. Da habe ich mich entschieden, in die Politik zu gehen,
die Burokratie zu beenden und endlich mehr Zeit fir Menschen
zu schaffen.

Wir vertrauen den Menschen, die Leistung in Anspruch neh-
men, aber wir vertrauen auch den Menschen, die Leistung er-
bringen, immerhin mit dem hohen ethischen Ziel, Menschenin
Not zu helfen.

Wettbewerb in der Krankenversicherung, im Bereich der Ge-
sundheit hei 3t Wahlfreiheit fur Patienten und Versicherte, aber
auch fur Leistungserbringer. Wer Kosten wirklich dampfenwill,
der braucht keine Gesetze, Verordnungen und Vorschriften, son-
dern sollte auf den aufgekl&rten und miindigen Patienten und
auf den eigenverantwortlich Versicherten setzen.

Frau Bundeskanzlerin Merkel hat am Dienstag in der Regie-
rungserkldrung fur diese Koalition deutlich auf den Zusam-
menhang zwischen Freiheit und Verantwortung hingewiesen.
Verantwortung hei 3t eben auch, zu erkennen, dass eseinen Un-
terschied zwischen einem freien und wettbewerblichen Ge-
sundheitssystem als Teil eines sozialen Sicherungssystems auf
der einen Seite und einem beliebigen wettbewerblichen System
auf der anderen Seite gibt. Der Unterschied lasst sich in eéinem
Begriff zusammenfassen: Solidaritét. Solidaritat und Eigenver-
antwortung sind keine Gegensétze. Ganz im Gegenteil : Wir set-
zen auf die Eigenverantwortung. Wir wissen aber, dass jeder in
eine Situation kommen kann, in der er auf die Solidaritéat der
anderen angewiesen ist. Solidaritét heifdt: Der Starke hilft dem
Schwachen; nicht mehr, aber eben auch nicht weniger. In Be-
zug auf das Krankenversicherungssystem heif3t das eben, dass
die starken Gesunden den schwécheren Kranken helfen mis-
sen. Dieses Ausgleichssystem gehort in die gesetzliche Kran-
kenversicherung. Aber den weiteren Ausgleich, den esdort gibt,
den Ausgleich zwischen Arm und Reich, halten wir in der Ge-
sundheitsversicherung fur wenig treffsicher und deswegen fiir
sozia ungerecht.

Ich mochte hier ausdriicklich festhalten: Eswird in jeder Ge-
sellschaft einen Ausglei ch zwischen Arm und Reich geben mis-
sen, aber eben nicht im Gesundheitssystem. Dieser Ausgleich
ist besser aufgehoben im Steuer- und Transfersystem; denn im
Gesundheitssystem gibt eseinen einheitlichen Beitragssatz von
14,9 Prozent, und die Solidaritét endet bel der Beitragsbemes-
sungsgrenze. Im Steuersystem hingegen wird jeder mit all sei-
nen Einkinften nach seiner Leistungsfahigkeit besteuert, und
jeder, Ubrigens auch die privat Versicherten, wird finanziell fr
die Gemeinschaft verpflichtet. Fir CDU, CSU und FDP enden
Solidaritét und Gerechtigkeit eben nicht bei einer Beitragsbe-
messungsgrenze von 3750 Euro.

Verantwortung heif3t aber auch, die Frage zu beantworten,
wie wir das bestehende System in ein neues Uberfihren kon-
nen, ohnedabei die Menschen und die sozialen Sicherungs- und
Transfersysteme zu Uberlasten. Jeder von uns weif3: Das wird
nicht von heute auf morgen geschehen. Aber trotzdem muss man
den Mut haben, in dieser Legislaturperiode zu beginnen. An-
gesichtsder demografischen Entwicklung stehen wir in der Ver-
antwortung, fur mehr als 80 Millionen Menschen ein robustes
Krankenversicherungssystem auf den Weg zu bringen. Robust
heif3t, dass die Menschen die Gewissheit haben kdnnen, dass
das Geld, dassie heute einzahlen, auch morgen fiir Vorsorge und
Versorgung zur Verfligung steht. Diese Gewissheit ist ein we-
sentliches Element einer erfolgreichen Gesundheitsreform.

*) getitelt von der Redaktion GuTl
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Ebenso missen wir unsere Pflegeversicherung reformieren.
Nicht jeder von uns hat Kinder, aber jeder von uns hat Eltern.
Genauso wie Verantwortung in der Gesellschaft heif3t, dass El-
tern fUr ihre Kinder Verantwortung Ubernehmen, mussen auch
Kinder eines Tages, in Alter und Pflege, fir ihre Eltern Verant-
wortung Ubernehmen. Darauf mussen wir unser Pflegeversi-
cherungssystem ausrichten. Die Einfiihrung der Pflegeversi-
cherung Mitte der 90er Jahre hat vielen Menschen geholfen.
Aber jetzt ist esdringend an der Zeit, dasUmlageverfahren Pfle-
geversicherung um eine kapital gedeckte Zusatzversicherung zu
erganzen; denn Solidaritét in der Pflege heifdt, dass die Jungen

Wirtschaft und Verbidnde / Gewerbemiete

den Alteren helfen. Aber wir brauchen nicht nur Solidaritét, son-
dern auch Gerechtigkeit. Deswegen ist es richtig, die Pflege-
versicherung endlich generationengerechter auszugestalten als
bisher.

Die Reformen der Krankenversicherung und der Pflegever-
sicherung werden in dieser Legislaturperiode vielleicht nicht
die einfachsten Aufgaben fr diese Koalition sein. Aber wenn
es einfach wére, dann hétten ja auch Sie regieren kbnnen. Der
Wahler hat anders entschieden. Das Zidl ist klar. Packen wir es
an.

Gewerbemiete

§393BGB

Aufrechnungsver bot; Forderungen aus vor satzlichen
unerlaubten Handlungen auf beiden Seiten

Das Verbot der Aufrechnung gegen eine Forderung aus
einer vorsatzlich begangenen unerlaubten Handlung gilt
auch dann, wenn sich zwei Forderungen aus vor satzlicher
unerlaubter Handlung gegentiber stehen, dieauseinem ein-
heitlichen L ebensver héltnisresultieren.

(BGH, Beschluss vom 15.9.2009 — VI ZA 13/09)

4 Ausden Grinden: Il. 1. [...] Nach dem klaren Wortlaut der
Bestimmung des §393 BGB ist die Aufrechnung gegen eine
Forderung auseiner vorsétzlich begangenen unerlaubten Hand-
lung nicht zulassig (RG, Urteil vom 6. Dezember 1928 - VI
229/28 - RGZ 123, 6). Dieses gesetzliche Aufrechnungsverbot
gilt auch dann, wenn - wieim Streitfall - auf beiden Seiten For-
derungen aus vorsétzlichen unerlaubten Handlungen gegeben
sind, die aus einem einheitlichen Lebensverhétnis resultieren.
Soweit in Literatur und Rechtsprechung dazu teilweise eine an-
dere Auffassung vertreten wird, vermag der Senat dem nicht zu
folgen, zumal der Gesetzgeber die in der Literatur gedulRerten
Korrekturvorschlége weder bei der Schaffung des Gesetzes zur
Modernisierung des Schuldrechts vom 26. November 2001
(BGBI. I, S.3138) noch bei Erlass des am 1. August 2002 in
Kraft getretenen Zweiten Gesetzes zur Anderung schadenser-
satzrechtlicher Vorschriften vom 19. Juli 2002 (BGBI. |, S 2674)
aufgegriffen hat.

5 2.Dieinder Literatur zum Tell vertretene Auffassung, wo-
nach ein Aufrechnungsverbot zu verneinen sei, wenn auf bei-
den Seiten Forderungen aus vorsétzlichen unerlaubten Hand-
lungen gegeben sind (Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, 14.
Aufl., Bd. I, 8§18 VI b; Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht,
10. Aufl., Rn. 339; Blomeyer, Allgemeines Schuldrecht, 4. Aufl.,
8§40 VI 2 & Staudinger/Bittner, BGB <2009, §273, Rn. 111;
Erman/Wagner, BGB, 12. Aufl., 8393, Rn. 2; Kropholler, Stu-
dienkommentar BGB, 10. Aufl., Vor 8387, Rn. 10; Jauernig/
Stiirner, BGB, 13. Aufl., §393, Rn. 1; L ike/Huppert, JuS 1971,
165, 167), ist mit dem klaren Wortlaut der Bestimmung nicht
vereinbar. Im Hinblick darauf wird teilwei se eineeingeschrankte
Nichtanwendbarkeit des Aufrechnungsverbots nur fiir solche
Féalle, in denen die gegenseitigen Anspriiche auf einem einheit-
lichen Lebensverhéltnis- wie etwaeiner Prigelei - beruhen, be-
forwortet (LG Stade, MDR 1958, 99; Soergel/Zeiss, aa0;
Deutsch, NJW 1981, 735; BGB-RGRK/Weber, 12. Aufl., 8393,
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Rn. 7; AnwK/Wermeckes, 8393, Rn. 2; Bamberger/Roth/Den-
hardt, BGB, §393, Rn. 7; HK-BGB/Schulze, 4. Aufl., Rn. 1;
Jauernig/Stirner, aaO; Brox/Walker, Allgemeines Schuldrecht,
33. Aufl., 8393, Rn. 15). Zur Begriindung wird darauf verwie-
sen, dassdieVorschrift einem kalkulierten Missbrauch desAuf-
rechnungsrechts zum Zwecke der Privatrache gegentiber einem
zahlungsunfahigen Erstschadiger vorbeugen wolle. Diese Ge-
fahr bestehe aber dann nicht, wenn das Zweitdelikt innerhalb
dessel ben Raufhandel shegangen sei oder jedenfallseinen spon-
tanen Racheakt in unmittelbarem Anschluss an das erste Delikt
darstelle (so etwa Soergel/Zeiss, aa0). Eine andere Auffassung
halt eine Korrektur des 8393 BGB nach dem Grundsatz von
Treu und Glauben gemé&R §242 BGB je nach den Umstanden
des konkreten Falles fir geboten (Glotzner, MDR 1975, 718,
720 f.). Wiederum andere sprechen sich schliefdlich dafir aus,
§393 BGB nur dann anzuwenden, wenn der Schuldner zum
Zwecke der Selbsthilfe gehandelt hat (Pielemeier, Das Auf-
rechnungsverbot des § 393 BGB: seine Entstehungsgeschichte
und seine Bedeutung im geltenden Recht, 1988, S. 116 und Tam-
blé, Privilegien im Aufrechnungs- und Pféandungsrecht, insbe-
sondere in ihrer Kollision, 1966, S. 94 ff., 97).

6 3. Eine eingeschrankte Nichtanwendbarkeit des Aufrech-
nungsverbots nur fir solche Félle, in denen die gegenseitigen
Anspriiche auf einem einheitlichen Lebensverhdtnis beruhen,
ist jedoch abzulehnen. Sie wiirde zu einer nicht hinnehmbaren
Rechtsunsicherheit fiihren, weil dann in jedem Einzelfall ge-
priift werden misste, ob die Voraussetzung eines einheitlichen
L ebensvorgangs gegeben ist. Nach wohl herrschender Meinung
gilt das Aufrechnungsverbot deshalb uneingeschrénkt (val.
RGZ, aa0; OLG Celle, NJW 1981, 766; Staudinger/Gursky,
BGB <«2006>, §393, Rn. 31; Enneccerus/Lehmann, Lehrbuch
desBurgerlichen Rechts, Bd. 2, 15. Aufl., 8 7311 2; v. Feldmann,
JuS 1983, 357, 361, Fn. 58; Gerhardt, in: Athendum-Zivilrecht,
[, 731 f.; Haase, JR 1972, 137, 139; Medicus/Lorenz, Schuld-
recht |, 18. Aufl., Rn. 313; Planck/Siber, BGB, Bd. II, Anm. 4;
Staudinger/Kaduk, BGB, 12. Aufl., 8393, Rn. 35; Minch-
Komm-BGB/Schliter, 5. Aufl., 8393, Rn. 5; Soergel/Zeiss,
BGB, 12. Aufl., 8393, Rn. 5; jurisPK-BGB/RUMann, 4. Aufl.,
§393, Rn. 5; Pfeiffer in: Pritting/Wegen/Weinreich, BGB, 4.
Aufl., 8393, Rn. 5).

7 4. Daesmithin dabei zu bleiben hat, dass die Aufrechnung
gegen eine Forderung aus einer vorsétzlich begangenen uner-
laubten Handlung entsprechend dem Gesetzeswortlaut gene-
rell unzuldssig ist, hat das Berufungsgericht [OLG Karlsruhe]
die Hilfsaufrechnung des Beklagten gegen die mit der Klage
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geltend gemachte Forderung des Kl&gers aus einer vorsatzlich
begangenen unerlaubten Handlung zu Recht nicht durchgrei-
fen lassen.

Mitgeteilt von RiOLG Wellner, Karlsruhe

88535, 554, 242 BGB
Gewerberaummiete; Filialunternehmen alsMieter;
vereinbar te Dachgestaltung nach Baubeschreibung;

nachtragliche M ontage einer Photovoltaikanlage;
Energieeinsparung; einheitliches Erscheinungsbild

Festlegungen in der Gebaude-Baubeschreibung, die ein
wesentlicher Bestandteil desGewer beraummietvertragsist,
bestimmen dasEr scheinungsbild desMieter s, einseitigeVer -
anderungen (hier: Montage einer Photovoltaikanlage auf
dem mit roten Ziegeln gedeckten Dach) sind dem Vermie-
ter nicht erlaubt.

(LG Bamberg, Urteil vom 4.2.2009 — 1 O 226/08)
(OLG Bamberg, Beschluss vom 25. 5. 2009 — 3 U 23/09)
(OLG Bamberg, Beschluss vom 30. 7. 2009 — 3 U 23/09)

Zum Sachver halt: Die Klé&gerin verfolgt gegentiber den Be-
klagten einen Anspruch auf Beseitigung einer baulichen Ver-
anderung am Mietobjekt sowie die Wiederherstellung des ur-
spriinglichen Zustandes.

Zwischen den Parteien besteht ein Mietverhdtnis Uber ge-
werblich genutzte Raume und A uRenflachen auf dem Anwesen
zum Zwecke des Betriebs einer Filiale. Der dem Mietverhalt-
nisder Parteien zugrundeliegende Mietvertrag datiert vom 11. 5.
2000. Das vermietete Gebaude war bei Abschluss des Mietver-
trages noch nach einer Baubeschreibung vom 11. 5. 2000 zu er-
richten. Die Baubeschreibung wurde ausweislich ihres Deck-
blattes als ,,wesentlicher Bestandteil des Mietvertrages® be-
zeichnet. Sie beinhaltete eine genaue Beschreibung des zu er-
richtenden Gebaudes. Der Mietvertrag wurde zwischen der Fir-
maM. und der FirmaX. geschlossen. Das Mietverhaltnis wur-
de mit Vereinbarung vom 25. 4./2.5./16.5. 2001 auf die Be-
klagten als neue Vermieter mit Zustimmung der Kl&gerin Uber-
tragen. Mit Wirkung zum 21.12. 2007 entstand durch form-
wechselnde Umwandlung der M. die Kl&gerin. Auf dem Dach
des Gebaudes, indem die von der Klagerin angemieteten Raum-
lichkeiten liegen, errichteten die Beklagten eine grof¥flachige
Photovoltaik-Anlage, ohne das Einverstandnis der Klagerin
hierzu einzuholen.

Die Kl&gerin tragt vor, die Beklagten seien zur Beseitigung
der Photovoltaik-Anlage und Wiederherstellung des urspriing-
lichen Zustandes sowie zur Unterlassung kinftiger gleicharti-
ger Maldnahmen wahrend der Nutzung des Objekts durch sie,
die Kl&gerin, verpflichtet. Die konkreten baulichen Vorgaben
seitens der Klagerin fur das Mietgebaude in der dem Mietver-
trag als Vertragsbestandteil beigefligten Baubeschreibung
schléssen die Mdglichkeit einer einseitigen Veranderung durch
denVermieter wahrend der Mietzeit grundsétzlich aus. Die Ge-
staltung des Mietobjekts sei von Seiten der Klégerin in allen
Einzelheiten festgelegt und vorgegeben. Dies gelte fir das ge-
samte Gebaude. Daher bestehe weder eine Duldungspflicht der
Klagerin gemaid §554 BGB, noch eine solche nach Treu und
Glauben (8242 BGB). Da in der Baubeschreibung die Aus-
fuhrung der Dachfléche unter alleiniger Eindeckung des Dachs
mit roten Dachziegeln vorgesehen sei, stehe ihr, der Klagerin,
einAnspruch auf Herstellung des Zustandes der Mietsache, wie
in der Baubeschreibung vereinbart, zu, weshalb die Photovol-
taik-Anlage beseitigt werden miisse.

Die Beklagten tragen vor, eine Anspruchsgrundlage fir das
Begehren der Kl&gerin bestehe nicht.

Esliege lediglich ein Mietverhdltnis Uber die Geschéftsrau-
me und Stellplétze, wie im Mietvertrag bezeichnet, vor. Daes
sich also nicht um einen Grundstiicksmietvertrag handle, seien,
was die Geschéftsraume betreffe, nur R&ume innerhalb eines
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Gebéaudes und nur diese und gerade nicht das gesamte Gebau-
de einschliefdlich der AuRenmauern und des Daches vermietet.
Die Beklagten seien daher als Eigentimer zur Anbringung der
Photovoltaik-Anlage auf dem Dach befugt, zumal der Mietge-
brauch der Klagerin hierdurch nicht beeintrachtigt werde.
Schliefflich verblieben jadieroten Dachziegel; zusétzliche A uf-
bauten seien weder im Mietvertrag, noch in der Baubeschrei-
bung verboten.

Ausden Griinden:

Landgericht Bamberg: DiezuléssigeKlageist begriindet. Die
Kl&gerin kann von den Beklagten die Beseitigung der Photo-
voltaik-Anlage und die Wiederherstellung des friheren Zu-
standes verlangen.

Den Beklagtenist esbereitsaufgrund des zwischenihnenund
der Kl&gerin bestehenden Mietvertrages nicht erlaubt, die &ul3e-
re Gestaltung des Gebaudes, in dem sich die Mietraume befin-
den, zu veréndern, weshalb der Kl&gerin ein Anspruch auf Wie-
derherstellung des friheren Zustandes, notwendigerweise ver-
bunden mit einer Beseitigung der Photovoltaik-Anlage, zusteht
(vgl. Palandt, BGB, 68. Auflage, Rdnr. 35 zu §554).

Die Baubeschreibung hinsichtlich des bei Abschluss des
Mietvertrages noch zu errichtenden Gebaudes ist, so zwischen
den Parteien des Mietvertrages ausweislich der Seite 1 verein-
bart, wesentlicher Bestandteil des Mietvertrages und damit auch
fur die Parteien im vorliegenden Rechtsstreit verbindlich. Die-
se Baubeschreibung legt —auch wenn nur ,, R&umlichkeiten und
Flachen* vermietet worden sind —die &uffere Gestaltung des Ge-
baudes, in dem sich die Mietréumlichkeiten befinden, bisins
Einzelne fest. So findet sich in Ziffer 1 der Baubeschreibung
unter der Uberschrift ,, Allgemeines* die Regelung, dassessich
bei der Beschreibung des Baukdrpers umVorgaben handelt, die
einzuhalten sind. In der Baubeschreibung wird, wie ausihr er-
sichtlich, die Gestaltung des gesamten Gebaudes bis in letzte
Details geregelt. So wird z. B. selbst die Anbringung von drei
Hunderingen ,,nach Angabe M “ geregelt (siehe S. 35 der Bau-
beschreibung unter 6.6). Geregelt ist insbesondere auch unter
den Gliederungspunkten 2. 3. 1 bis2. 3. 3die Gestaltung desDa-
ches. Hierfur sind Dachplatten als Betondachsteine, Fabrikat
Braas ,Taunus-Pfanne" oder gleichwertig, Farbe rot, vorgege-
ben. Wenn aber die genaue Gestaltung des Gebaudes von den
Parteien des Mietvertrages — mit allen Rechten und Pflichten
von den Beklagten tibernommen — bisins Einzelne gehend ge-
regelt ist, dann kommt es fir die Entscheidung des vorliegen-
den Falles nicht darauf an, ob lediglich Raumlichkeiten und
Flachen vermietet sind. Inhalt des Mietvertrages und somit fur
die Mietvertragsparteien verbindlich, ist dann auch die auRRere
Gestaltung des gesamten Gebaudes, so wie in der Baube-
schreibung enthalten.

Ausder Beschreibung des Daches ergibt sich zwingend, dass
die Dachflachen mit roten Dachplatten einzudecken sind. Im
Gegenschluss ergibt sich hieraus genauso zwingend, dass hier-
von dann nicht insofern abgewichen werden darf, alsdiese, das
optische Erscheinungshild erheblich verandernd, mit Photo-
voltaik-Platten Uberdeckt werden dirfen. Die Argumentation
der Beklagten, schliefdlich befénde sich unter der Photovoltaik-
Anlagejanach wie vor die rote Dacheindeckung, weshalb we-
der gegen den Mietvertrag, noch gegen die Baubeschreibung
verstolien worden sei, ist vordergriindig und geht fehl. Durch
die grof¥flachige Photovoltaik-Anlage wird das Dach nachhal-
tig verandert. Solche Veranderungen sind aber, wie ausgefhrt,
zumindest ohne Einverstéandnis der Kl&gerin als Mietvertrags-
partei nicht erlaubt.

Dasich der Anspruch der Kl&gerin auf Gestaltung der Dach-
fléche (lediglich) mit der roten Dacheindeckung bereitsausdem
Mietvertrag mit der ihm zugehdrenden Baubeschreibung ergibt,
kommt es fir die Entscheidung des vorliegenden Falles nicht
darauf an, ob eine Duldungspflicht gemai3 § 554 BGB (abding-
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bar, siehe Palandt, a. a. O., Rdnr. 3 zu §454) bestiinde, oder ob
die Beklagten geméal3 § 903 BGB mit ihrem Eigentum nach Be-
lieben verfahren konnen.

Soweit die Beklagten argumentieren, wenn der klégerische
Vortrag richtig sei, wonach die Baubeschreibung fur alle Filia-
len in dieser Form verwendet werde, 1&gen von der Kl&gerin
gestellte AGB vor, die, da Uberraschend und die Rechte des Ei-
gentlimers unangemessen beeintrachtigend, unwirksam seien,
verfangt diese Argumentation ebenfalls nichts. Weder ist der
Regelung angesichts der umfassenden und bis ins Detail ge-
henden Baubeschreibung ein tUberraschender Charakter zuzu-
messen, noch ist ersichtlich, wieso eine unangemessene Be-
nachteiligung des Eigentiimers und Vermieters stattfinden soll-
te.

Esist fir den Vertragspartner der Klagerin klar ersichtlich,
dass diese verbindliche Vorgaben fir die Gestaltung des zum
Betriebihrer Filiale zu errichtenden Gebaudeswunscht und dass
diese Vorgaben einzuhalten sind.

Auch der Unterlassungsanspruch der Kl&gerinist begriindet.
Die gemal? §259 ZPO erforderliche Wiederholungsgefahr ist
gegeben. Die Besorgnis, dass die Beklagten auch kunftig ihrer
mietvertraglichen Verpflichtung zur Unterlassung das Dach ver-
andernder Maf3nahmen nicht nachkommen werden, ergibt sich
zur Uberzeugung des Gerichts daraus, dass die Beklagten be-
reits ohne Einverstandnis der Klagerin eine solche Mal3nahme
vorgenommen haben und auf ihrer Rechtsansicht, hierzu be-
rechtigt zu sein, beharren (vgl. Palandt, a. a. O., Rdnr. 32 zu
§1004).

Oberlandesgericht Bamberg, Beschl. v. 25.5.2009: 1I. Die
zuldssige Berufung der Beklagten ist nach derzeitigem Sach-
stand unbegriindet.

DasErstgericht hat der Klage zu Recht stattgegeben. Der Se-
nat nimmt zur Vermeidung von Wiederholungen zunéchst auf
die zutreffenden Griinde der angefochtenen Entscheidung Be-
zug. Das Berufungsvorbringen rechtfertigt keine andere Beur-
teilung. Insoweit ist auszufiihren:

Der Beseitigungsanspruch der Klagerin ergibt sich aus §535
Abs.1 Satz2 BGB. Nach §535 Abs. 1 Satz2 BGB hat der Ver-
mieter die Mietsache dem Meter in eéinem zum vertragsgemé-
[3en Gebrauch geeigneten Zustand zu Uberlassen und sie wah-
rend der Mietzeit in diesem Zustand zu erhalten. Der Umfang
der Pflicht des Vermieters richtet sich dabei grundsétzlich da-
nach, was die Parteien als vertragsgemald vereinbart haben
(Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 9. Auflage, §535
BGB, Rdnr. 49). Vorliegend haben die Mietvertragsparteien ei-
ne in der Baubeschreibung dokumentierte Ausgestaltung der
Mietsache, auch der Dachfl&che, vereinbart. Die Baubeschrei-
bung ist Bestandteil des Mietvertrages. Hierdurch haben sich
die Eigentimer ihres Rechtes nach §903 BGB begeben, die
Dachfl&che nach ihren Vorstellungen anders auszugestalten.
Vielmehr hat die Klagerin als Mieterin aufgrund der mietver-
traglichen Vereinbarungen einen Anspruch darauf, dass die mit
roten Dachziegel n einzudeckende und eingedeckte Dachflache
nicht durch die Anbringung einer Photovoltaik-Anlage Uberla-
gert wird.

Eine Duldungspflicht der Kl&gerin ergibt sich auch nicht aus
8554 Abs.2 BGB. Zwar gelten alle Mal3nahmen, die Energie
einsparen konnen, as duldungspflichtige Modernisierung
(Schmidt-Futterer/Eisenschmid, a a. O., 8554 BGB, Rdnr. 142).
Hierunter féllt jedoch nicht die M ontage einer Photovoltaik-An-
lage. Durch den Einbau einer solchen Anlage wird keine Ener-
gie eingespart. Photovoltaik-Anlagen sind technische Einrich-
tungen zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien
gem. 8 3Abs. 2 EEG. Siewerden aus Kostengriinden regel mafig
an das allgemeine Stromnetz angeschlossen (84 Abs.1 EEG),
um dort den gewonnenen Strom einzuleiten und von dem daftr
erzielten Garantiepreis (811 EEG) zu profitieren. Die Versor-
gung der Verbraucher —hier der Mieterin—erfol gt dagegen tber
das algemeine Stromnetz. Bei der Kl&gerin wird daher vorlie-
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gend keine Energie eingespart und der Gewinn aus dem ver-
kauften Strom kommt den Beklagten als Anlagebetreiber zu-
gute. Das vom Gesetzgeber normierte Modernisierungsziel
~Energieeinsparung” i. S .d. 88554 Abs. 2, 559 BGB wendet
sich aber nicht an den Energieerzeuger, sondern an die Ver-
braucher (Schmidt-Futterer/Eisenschmid, a. a. O., §554 BGB,
Rdnr. 145).

Eine Duldungspflicht der Klagerin|asst sich vorliegend auch
nicht aus § 242 BGB ableiten. Auch wenn sich die 8ufere Dach-
gestaltung nicht unmittelbar auf die Nutzung des Gebaudein-
neren auswirkt, hat die Klégerin ausweislich der vereinbarten
Baubeschreibung grof3en Wert auch auf die &uRere Gestaltung
des Gebaudes, in der sieihre Filiale betreibt, gelegt. Dies ist
auch nachvollziehbar, da die Kl&gerin ihre Filialen Gblicher-
weise in Gebauden betreibt, die der Verbraucher aufgrund der
auReren Gestaltung sofort der Kl&gerin zuordnet. Wenn, wie
vorliegend, die auf3ere Gebaudegestaltung bisins einzelne ver-
traglich geregelt ist und die Vermieter, die einen nicht uner-
heblichen Mietzinsfir die Gebrauchstiberlassung erhalten, sich
auf eine solche Vertragsgestaltung eingelassen haben, besteht
fUr eine Berufung auf 8242 BGB kein Raum.

Der Senat ist nicht gehindert, nach §522 Abs. 2 ZPO zu ent-
scheiden. Die Voraussetzungen fir eine Zulassung der Revisi-
on (8522 Abs.2 S’ 1 Nr.2 und Nr. 3 ZPO) liegen nicht vor. Der
hier zu entscheidende Fall wird gepragt durch die ihm eigenen
Besonderheiten im Tatsachenbereich.

Der Senat regt deshalb — unbeschadet der Mdglichkeit zur
Stellungnahme—die (kostenguinstigere) Riicknahme des Rechts-
mittels an und weist auf die in Betracht kommende Gerichts-
gebuhrenerméligung (KV Nr.1220, 1221) hin.

Oberlandesgericht Bamberg, Beschl. v. 30. 7. 2009: Diezulés-
sige Berufung ist durch einstimmigen Beschluss des erkennen-
den Senats zurlickzuweisen, weil sie in der Sache keinen Er-
folg haben kann und auch die sonstigen Voraussetzungen des
§522 Abs. 2 Satz1 ZPO erflillt sind.

Zur Begriindung wird auf den Beschluss vom 25.5.2009, in
welchem auf die beabsichtigte Verfahrensweise hingewiesen
worden ist, Bezug genommen. Die dagegen vorgebrachten Ein-
wandeim Schriftsatz der Beklagtenvertreter vom 28. 7. 2009 ge-
ben keinen Anlass zu einer anderen Beurteilung. Hierzuist aus-
zufuhren:

a) Wieder Senat bereitsim Hinweisbeschluss ausgefiihrt hat,
ist darauf abzustellen, welche Vereinbarungen die Parteien hin-
sichtlich der vertragsgemal3en Beschaffenheit der Mietsache ge-
troffen haben. Ausweislich der — unstreitig — zum Vertragsbe-
standteil gewordenen Baubeschreibung haben die Parteien ei-
ne bestimmte Ausgestaltung der Dachflache vereinbart. Ohne
Bedeutung ist, aus welchen Griinden die Baubeschreibung, aus
der sich die Ausgestaltung der Dachfléche ergibt, Vertragsbe-
standteil wurde und wie sich die hypotheti sche Rechtslage dar-
stellen wirde, wenn eine Vereinbarung hinsichtlich der Ausge-
staltung der Dachfl&che nicht getroffen worden wére.

b) Der Senat vermag auch nicht dem Vorbringen der Be-
klagten zu folgen, wonach danach zu differenzieren sei, ob Ver-
anderungen am Mietobjekt selbst oder an nicht mitvermieteten
Fléchen vorgenommen wurden. Mietgegenstand sind Raum-
lichkeiten in einem bestimmten Objekt, das nach der vertrag-
lich getroffenen Vereinbarung eine bestimmte Ausgestaltung —
namlich so, wie in den Planen und der Baubeschreibung be-
schrieben (81 Ziff. 3 des Mietvertrages) — aufzuweisen hat. Ei-
ne Veradnderung der auRReren Ausgestaltung des Objektes, hier
der Dachflache, muss die Kl&gerin deshalb nicht hinnehmen.
Eine Duldungspflicht der Kl&gerin besteht aus den im Hin-
weisheschluss bereits angefiihrten Grinden nicht. Eine solche
ergibt sich auch nicht aus §10 Ziff.1 des Mietvertrages, denn
die Anbringung einer Photovoltaik-Anlage fuhrt, was dem Se-
nat aus eigener Anschauung bekannt ist, zu einer erheblichen
Veranderung der Auf3enansicht eines Daches, da die origindre
Dacheindeckung in weiten Berei chen von den Trégern der Pho-
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tovoltaik-Anlage tiberdeckt wird. Dies ist auch vorliegend der
Fall und ergibt sich ausden von der Kl&gerin vorgelegten Licht-
bilden. Eine solche Veranderung der vertraglich vereinbarten
Ausgestaltung des Daches des Objekts, in dem sich die von der
Kl&gerin gemieteten Raumlichkeiten befinden, mussdiese nicht
dulden.

c¢) Entgegen der Auffassung der Beklagten ist der Senat nicht
gehindert, durch Beschluss gemal §522 Abs.2 ZPO zu ent-
scheiden. Die Berufung hat, wie der Senat mit Beschluss vom
25.5.2009 und vorstehend bereits ausgefihrt hat, keine Aus-
sicht auf Erfolg (8522 Abs. 2 Nr.1 ZPO). Die Rechtssache hat
keine grundsétzliche Bedeutung (§522 Abs.2 Nr. 2 ZPO) und
die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitli-
chen Rechtsprechung erfordert eine Entscheidung des Beru-
fungsgerichts nicht (8522 Abs. 2 Nr. 3 ZPO). Der Senat setzt
sich mit seiner Entscheidung nicht in Widerspruch zur Ent-
scheidung anderer Oberlandesgerichte oder Entscheidungen des
Bundesgerichtshofs. Der vorliegende Rechtsstreit ist auch nicht
von grundsétzlicher Bedeutung. Zur Fortbildung des Rechts
oder zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung ist ein
Urteil des Berufungsgerichts nicht erforderlich (8522 Abs. 2
S 1Nr.2,3ZPO0). Der vorliegende Rechtsstreit ist gepragt durch
die Besonderheiten des Einzelfalls, die ihre Grundlagen im
tatsachlichen Geschehen haben. Eine tber den Einzelfall hin-
ausgehende Wirkung kommt ihm nicht zu.

Mitgeteilt von RA Specht, Fries RAe, Niirnberg

88535, 315 BGB

Gewerberaummiete; Ladenlokal; Wasser abrechnung;
billiger Maf3stab nach Mietobjekten im Gebaude

Bei einer Grundsticksiibereignung unter Vorbehalt des
Nief3brauchs fur den Ver&ufRerer kommt es nicht zu einem
Vermieterwechsel (§ 566 Abs. 1 BGB; vgl. hierzu BGH NJW
2006, 51 =WuM 2005, 769; Senat ZM R 2003, 570 ff. = GuT
2003, 147 KL ; Palandt/Weidenkaff, BGB, 67. Auflage, § 566
Rn. 4; ders./Bassenge, 8 1030 Rn. 4). (nur Leitsatz)

Unterlasst der Vermieter ohne ein entsprechendes Ver -
langen desMieter sden vertraglich vor gesehenen Einbau ei-
nesWasser zéhlers, so kann er die Wasser kosten nach billi-
gem Ermessen den Mieteinheiten entsprechend auf dieMie-
ter umlegen.

Der Verzicht auf oder dieVerwirkung von Nebenkosten-
forderungen ist nur anzunehmen, wenn ein unzweideutiges
Verhalten des Vermieters auf eine Abstandnahme von den
Forderungen schlieflen l&sst. (nur Leitsatz)

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 30. 10. 2008 —1-24 U 84/08)

Ausden Griinden: I. 2. c. Die abgerechneten Wasserkosten sind
vom Beklagten in den errechneten Anteilen zu tragen.

Zwar sind entgegen der in 8 3 2) MV erklérten Absicht von
den Vermietern keine Wasserzéhler eingebaut worden. Auch
wurde keine ,, Einigung* Uber die Wasserkosten herbeigefuinrt,
wiediesim MV vorgesehenist. Dies enthebt den Beklagtenin-
des nicht seiner Verpflichtung zur Zahlung der ermittelten Ko-
sten. Der Beklagte hat zu keinem Zeitpunkt von den Vermie-
tern die Installation der Zwischenzéhler verlangt bzw. darauf
gedrungen, eine Einigung Uber den Verteilungsmodus herbei-
zufiihren. Dafur ist nichts ersichtlich und auch nichts vorgetra-
gen. Vielmehr haben die Kl&ger unwidersprochen vorgetragen,
dass dem Beklagten die Abrechnungen der Nebenkosten, wel-
che den jetzt auch zugrunde gelegten Verteilungsschl Uissel auf-
weisen, zugeleitet wurden und er diese auch erhalten hat. Der
Beklagte hat darauf jedoch nicht reagiert, diese also nicht be-
anstandet, sondern es vorgezogen, zu schweigen und die noch
ausstehenden Nebenkosten Uber einen Zeitraum von mehreren
Jahren nicht zu bezahlen.

Da somit keine Regelung getroffen wurde, haben die Ver-
mieter in Austibung ihresbilligen Ermessens gemal 88 315, 316
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BGB den Verteilungsschltissel festzulegen (vgl. BGH ZMR
1993, 263 [=WuM 1993, 109]; siehe hierzu auch Schmid, Hand-
buch der Mietnebenkosten, 8. Auflage, Rn. 4076 ff.). EineVer-
teilung nach Einheiten erscheint nicht ohne weiteres unbillig.
Eine absolute Verteilungsgerechtigkeit gibt es nicht. Das Be-
stimmungsrecht nach billigem Ermessen gibt dem Vermieter ei-
nen bis an die objektiven Grenzen reichenden Ermessenspiel-
raum bei der Wahl der in Betracht kommenden Verteilungs-
schlissel (OLG HammWuM 1983, 315; OL G Dusseldorf ZMR
2000, 215 f. [=WuM 2000, 133]). Deshalb obliegt esim Streit-
fall zunéchst dem Mieter, die Billigkeit der getroffenen Lei-
stungsbestimmung substantiiert zu bestreiten (vgl. OLG Diis-
seldorf ZMR 2000, 215 f. [=WuM a.a.0.). Solchesist hier in-
des durch den Beklagten nicht erfolgt. Allein der Hinweis da-
rauf, dass er in seinen R&umen ein Gewerbe betreibt, wahrend
ein Teil der Ubrigen Objekte zur Wohnungsmiete genutzt wer-
den, ist nicht ausreichend, die grobe Unbilligkeit des gewahl-
ten MafRstabs zu begriinden. Eine Anderungsverpflichtung des
Vermieters geméR 88§ 242, 315 BGB wird auch nur dann ange-
nommen, wenn der bisherige Mal3stab grob unbilligist oder im
Laufeder Zeit unbillig gewordenist (LG Diisseldorf WuM 1996,
777, Schmid, a. a.0O., Rn. 4119), fir einen Mieter zu nicht mehr
hinnehmbaren Belastungen fiihrt und ein Wechsel des Mal3stabs
moglich und zumutbar ist (vgl. Schmid, a.aO., Rn. 4119
m.w.N.). Die Unbilligkeit muss evident sein und ein anderer
Mal3stab muss zu gerechteren Ergebnissen fuhren (LG Mann-
heim NZM 1999, 365; Schmidt, a.a0., Rn. 4119). Dass diese
Voraussetzungen hier vorliegen, |&sst sich dem Vorbringen des
Beklagten nicht entnehmen.

Mitgeteilt von VRIOL G Ziemf3en, Disseldorf

88307, 535, 536, 543, 242 BGB
Gewerberaummiete; Mietminderung unter Hinterlegung
des Minderungsbetrags gemafd Formular mietvertrag;
Zahlungsver zug

Diein einem Mietvertrag Uber Gewerber dume enthalte-
ne Klausel folgenden Inhalts:

» Eine nicht ausdricklich vom Vermieter zugestandene
oder rechtskréaftig bestatigte Mietminderung darf der Mie-
ter nur vornehmen, wenn in Héhe desMinder ungsbetrages
zugleich eine Hinterlegung bei der Justizkasse eines Deut-
schen Gerichtsdurch ihn erfolgt”

ist wirksam und ver st6f3t insbesondere nicht gegen §307
BGB.

(KG, Urteil vom 16.3.2009 — 8 U 112/08)

Ausden Grinden: I. Die Berufung der Beklagten richtet sich
gegen das am 28. Februar 2008 verkiindete Urteil der Zivil-
kammer 12 des Landgerichts Berlin, auf dessen Tatbestand und
Entscheidungsgriinde Bezug genommen wird.

Die Beklagten tragen zur Begriindung der Berufung vor:

Die fristlose Kiindigung vom 25. November 2005 sei un-
wirksam, denn sie, die Beklagten, seien zur Minderung des
Mietzinses berechtigt gewesen.

Diein Ziffer C.7 des Mietvertrages enthaltene Klausel sei
gemal3 8307 BGB unwirksam, weil sie die Rechte des Mieters
unangemessen beeintréchtige. Durch diese Klausel werde das
Interesse des Mieters, sein Gewerbe ohne Liquiditétsprobleme
betreiben zu kénnen, beeintréchtigt. Auerdem werdedurch die-
se Klausel das Interesse des Vermieters an fortlaufenden Miet-
zahlungen zur Sicherstellung seiner Bewirtschaftungs- und Ka-
pitalkosten nicht geschiitzt. Nach der Rechtsprechung desBGH
(NJW 2008, 2497 [= GuT 2008, 280]) sei eine Einschrankung
des Minderungsrechtes des Mieters nur angesichts des berech-
tigten Interesses des Vermieters an der fortlaufenden punktli-
chen Zahlung der vereinbarten Miete zul&ssig, da der Vermie-
ter auf diese Zahlungen angewiesen sei, um ohne Liquiditéts-
probleme die Immobilie zu bewirtschaften und finanzieren zu
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konnen. Durch diein Ziffer C. 7 enthaltene Regelung werde die-
ses | nteresse des Vermieters aber gerade nicht geschiitzt. Durch
die Klausel werde der Vermieter alenfalls vor Liquiditétspro-
blemen des Mieters geschiitzt.

AuRerdem handele es sich bei der Regelung auch um eine
Uberraschende Klausel im Sinne von 8305 c Absatz 1 BGB.

Sie, die Beklagten, hétten alles getan, um eine Hinterlegung
der Minderungsbetrége zu bewerkstelligen. Sie hétten bei der
Hinterlegungsstelle unter Vorlage des Mietvertrages die Hin-
terlegung beantragt. Die Kl&ger wéren verpflichtet gewesen, auf
ihr Schreiben vom 29. Dezember 2005 zu reagieren und mit-
zuteilen, ob sie eine Hinterlegung wiinschten.

DieKl&ger hétten aufRerdem durch schllissiges Verhalten auf
dieHinterlegung der geminderten Betrége verzichtet. Erst nach-
dem das Landgericht mit Verfligung vom 12. April 2007 auf die
inZiffer C. 7 enthaltene Regel ung hingewiesen habe, hétten sich
die Klager argumentativ auf diese Regelung gestiitzt. Hieraus
folge, dass es ihnen zu keinem Zeitpunkt auf diese mietver-
tragliche Regelung angekommen sei.

Entgegen der Auffassung des Landgerichts hétten die Kl&ger
die Minderung auch zugestanden. Bereits mit Schriftsatz vom
25. Juni 2007 hétten sie vorgetragen, dass Herr K. gegentiber
dem Beklagten mitgeteilt hétte, dass die Kl&ger die geminder-
ten Betrage bei dem Mieter der als Fitnessstudio vermieteten
Einheit zuriickfordern werde. Hierausfolge, dassdieKlager die
Minderung akzeptiert hétten. Einer Konkretisierung der Min-
derungshohe habe es nicht bedurft. Der Vortrag sei ausreichend
substantiiert. Herr K. sei auch bevollméchtigt gewesen, diese
Erklarung abzugeben. Im Ubrigen hétte das Landgericht zu-
mindest im Hinblick auf die Substantiierung die vermeintlich
fehlendeVollmacht desHerrn K. geméR 8139 ZPO einen recht-
lichen Hinweis erteilen miissen.

Die Mietzinsanspriiche seien entgegen der Auffassung des
Landgerichts auch verwirkt. Sie, die Beklagten, hétten aus dem
Umstand, dass Herr K. ihnen gegentiber erkléart hat, dass die
Klager den Mietzinsausfall beim Mieter des Fitnessstudiosein-
fordern wirden, schlief3en kdnnen, dass die von ihnen gemin-
derten Betrége nicht mehr gefordert werden wiirden. Auf3erdem
hétten sie aus dem Umstand, dass die Kl&ger bei Abschluss des
Nachtrages Nr. 1 nicht zumindest den damals geminderten Be-
trag nachgefordert hétten, den Schluss ziehen kdnnen, dass die
vorgenommene Minderung akzeptiert worden sei. Zudem sei
zu beriicksichtigen, dass sie, die Beklagten, nach der Mahnung
vom 23. November 2004 mit Schreiben vom 30. November 2004
darauf hingewiesen hétten, dass es sich bei den Unterzahlun-
gen um Mietkirzungen handele.

Zudem verstol3e die fristlose Kiindigung gegen Treu und
Glauben, denn die Klager hatten vor der fristlosen Kiindigung
vom 25. November 2005 nur einmal mit Schreiben vom 23. No-
vember 2004 die Zahlung vermeintlich rlickstandiger Betrége
angefordert.

Im Ubrigen kommeallenfalls eine Verpflichtung zur Zahlung
andieHinterlegungsstelle eines deutschen Gerichtsin Betracht.

DieKlé&ger halten dasangefochtene Urteil fur zutreffend und
tragen erganzend vor:

Die Beklagten seien nach der in Ziffer C. 7 enthaltenen Re-
gelung verpflichtet gewesen, die unterzahlten Betrége zu hin-
terlegen. Die Beklagten hétten die Hinterlegung aber erst mit
Schreiben vom 5. Dezember 2005 und damit nach der fristlo-
sen Kindigung vom 25. November 2005 beantragt. Eine Hin-
terlegung wére ganzlich ohne Zutun der Kléager moglich gewe-
sen, denn zu einer Hinterlegung hétte es nur der Vorlage des
Mietvertrages bzw. seiner Regelung in Ziffer C. 7 bedurft, ver-
bunden mit der Angabe, dass man sich Uber angeblich beste-
hende Mangel streite. Eine entsprechende Hinterlegung sei an-
deren Gewerbemietern bereits gelungen.
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Sie, die Kl&ger, hétten weder auf eine Hinterlegung verzich-
tet, noch seien die behaupteten Méngel ausdr licklich anerkannt
worden. Weder habe Herr K. eine entsprechende Erklarung ab-
gegeben, noch sei er hierzu bevollméchtigt gewesen.

Weder sei der geltend gemachte Zahlungsanspruch verwirkt,
noch verstol3e diefristlose K lindigung gegen Treu und Glauben.

I1. Die Berufung der Beklagten ist unbegriindet.

DieKlager haben gegen die Beklagten als Gesamtschul dner
geméal 88546, 421 BGB einen Anspruch auf R&umung und Her-
ausgabe der streitgegenstandlichen Geschéftsréaume und Park-
plétze. Das Mietverhéltnis zwischen den Parteien ist durch die
fristlose Kiindigung der Kl&ger vom 25. November 2005 wirk-
sam geméal §543 Abs. 2 Ziffer 3 a BGB beendet worden, weil
sich die Beklagten zu diesem Zeitpunkt mit der Entrichtung der
Miete fir mehr als zwei aufeinanderfolgende Termine in Ver-
zug befanden.

Die Kl&ger haben ferner gegen die Beklagten als Gesamt-
schuldner gemaid 88535 Abs. 2, 546 aAbs. 1, 421 BGB einen
Anspruch auf Zahlung des geltend gemachten Mietzins- und
Nutzungsentschadigungsanspruchs in Héhe von insgesamt
26.286,47 € fur die Monate April und Juli 2004 sowie die Zeit
von Oktober 2004 bis Juni 2006.

Die Beklagten waren geméR lit. C Nr. 7 des Mietvertrages
nicht zur Minderung berechtigt. Die Klausel ist wirksam und
verstofit insbesondere nicht gegen 8307 BGB. Gemal? § 307
Abs.1 Satz1 BGB sind Bestimmungen in Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen unwirksam, wenn sie den Vertragspartner
des Verwenders entgegen den Geboten von Treu und Glauben
unangemessen benachteiligen.

Nach 8307 Abs. 2 BGB ist eine unangemessene Benachtei-
ligung im Zweifel anzunehmen, wenn eine Bestimmung mit
wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von
der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist oder wesentliche
Rechte oder Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrages er-
geben, so einschrénkt, dass die Erreichung des Vertragszwecks
geféahrdet ist. Keinedieser Voraussetzungen fUr eine unange-
messene Benachteiligung liegen vor. 8536 Abs. 4 BGB schlief3t
die Moglichkeit zur Vereinbarung eines Minderungsausschlus-
ses nur fir Wohnraummietvertrage aus. In Geschaftsraummiet-
vertrégen kann das Minderungsrecht formularvertraglich ein-
geschrankt werden, da die Minderung nicht zu den Grundprin-
zipien des Mietrechts gehort (BGHZ 91, 375; KG, KGR 2002,
122). So kann die Minderung davon abhangig gemacht werden,
dassder Minderungsanspruch oder der zugrunde liegende Man-
gel rechtskréftig festgestellt ist (BGH, WPM 1993, 914) oder
der Vermieter die Mietminderung ausdriicklich zugesteht. Hier-
durch wird der Mieter nicht gehindert, das zu viel Geleistete
nach §812 BGB zurtickzuverlangen oder Schadensersatz nach
§538 BGB zu fordern (BGH, WPM 1993, 914, KG, a.a.0.).

Im Fall der vorliegenden Klausel ist der Mieter nicht gehin-
dert, in einem gesonderten Prozess auf Auszahlung des hinter-
legten Betrages zu klagen. Dem Mieter wird dadurch nichtsUn-
billiges zugemutet und eine alsbaldige Klarung der Méngelfra-
gewird ebenfallsgeférdert (vgl. insoweit BGH, NJW-RR 1993,
519).

Den Beklagten kann nicht gefolgt werden, soweit sie mei-
nen, dass nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofesei-
ne Einschrankung des Minderungsrechtes des Mieters nur an-
gesichts des berechtigten Interesses des Vermieters an der fort-
laufenden plnktlichen Zahlung der vereinbarten Miete zul &s-
sig sei. Bis zur Entscheidung vom 23. April 2008 (BGH, NJwW
2008, 2497 [=GuT 2008, 280]) hat der Bundesgerichtshof die
Auffassung vertreten, ,, dass im kaufmannischen Verkehr der
Pachter hinsichtlich des Minderungsrechtes auf eine gesonder-
te Klage verwiesen werden kann“, ,weil dadurch dem ge-
schéftlich Unerfahrenen nichts Unbilliges zugemutet und auch
eineal shaldige Klarung der Mangelfrage gefordert wird* (BGH,
NJW-RR 1993, 519). Genau diese Voraussetzungen, liegen —
wiedargelegt — bei der streitgegenstandlichen Klausel vor. Der
Bundesgerichtshof ist von dieser Auffassung auch nicht ab-
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geriickt, sondern hat in seiner Entschei dung vom 23. April 2008
lediglich erganzend ausgefuhrt, dass , solche Klauseln, die nur
die Einbehaltung des Minderungsbetrages von der laufenden
Miete ausschlief3en, dem Mieter jedoch die Moglichkeit belas-
sen, den geminderten Teil der Miete nach §812 BGB zurick-
zufordern“, dem ,, berechtigten Interesse des Vermieters an der
fortlaufenden punktlichen Zahlung der vereinbarten Miete
Rechnung” tragen. DievorliegendeKlausel trégt ebenfallsdem
Interesse desVermietersan einer fortlaufenden piinktlichen Zah-
lung der vereinbarten Miete Rechnung. Zwar wird sie dem In-
teresse des Vermieters, die Immobilie ohne Liquiditétsproble-
me bewirtschaften und finanzieren zu kénnen, nicht ingleichem
Mal3e gerecht, wie wenn der Mieter den Mietzins direkt an den
Vermieter zu zahlen hat. Der Vermieter wird durch diese Klau-
sel aber jedenfalls davor geschiitzt, dass der Mieter bis zur
Klarung der Frage, ob er zur Minderung berechtigt ist oder nicht,
illiquidewird. Dadem Mieter zugleich nichts Unbilliges zuge-
mutet wird und eine alsbaldige Klérung der Méngelfrage ge-
fordert wird, liegt eine unangemessene Benachteiligung des
Mieters nicht vor.

DasLandgericht hat in der angefochtenen Entscheidung auch
zutreffend ausgefUihrt, dass die Beklagten auch nicht etwa des-
halb zur Minderung berechtigt sind, weil sie alles getan hétten,
um eine Hinterlegung des Minderungsbetrages bei der Justiz-
kasse zu bewirken. Es kann dahin gestellt bleiben, ob die Be-
klagten bei der Antragstellung einen Mietvertrag eingereicht ha-
ben. Entscheidend ist, dass die Beklagten sich nach Erhalt des
Schreibens der Hinterlegungsstelle nicht darauf beschranken
durften, die Kl&ger aufzufordern mitzuteilen, ob sie eine Hin-
terlegung wiinschen. Darauf, ob die Kl&ger eine Hinterlegung
winschen, kam es namlich gar nicht an. Nach dem Mietvertrag
waren die Beklagten berechtigt, eine Mietminderung vorzu-
nehmen, wenn sie in Hohe des Minderungsbetrages eine Hin-
terlegung bei der Justizkasse vornehmen. Das heif3t, die Ent-
scheidung, ob hinterlegt wird oder nicht, liegt alein beim Mie-
ter. Die Kl&ger waren nicht verpflichtet mitzuteilen, ob sie ei-
ne Hinterlegung wiinschen.

Davon abgesehen hétte auch eine erfolgreiche Hinterlegung
im Dezember 2005 nichts an der Wirksamkeit der Kiindigung
vom 25. November 2005 geandert.

Die Beklagten sind auch nicht etwa deshalb zur Minderung
berechtigt, weil sich die Kl&ger erst wahrend des Prozesses auf
dieinlit. C Nr.7 enthaltene Klausel berufen haben. Es gehort
nicht zu den Pflichten einesVermieters, den Mieter auf die Ein-
haltung der vertraglichen Regelungen hinzuweisen. Wenn ein
solcher Hinweisnicht erfolgt, kann darin kein konkludenter Ver-
zicht auf die Einhaltung dieser Verpflichtungen gesehen wer-
den.

Den Beklagten kann auch nicht gefolgt werden, soweit sie
meinen, die Klager hatten die Minderung zugestanden. Nach
der in lit. C Nr. 7 des Mietvertrages enthaltenen Regelung ist
der Mieter u. a. zur Minderung berechtigt, wenn der Vermieter
die Mietminderung ausdrticklich zugesteht. Ein derartiges Zu-
gestandnis setzt voraus, dass der Vermieter erklart, wegen wel-
cher Mangel genau der Mieter in welcher Hohe und in wel-
chem Zeitraum zur Minderung berechtigt sein soll. Dem Vor-
trag der Beklagten kann nicht enthommen werden, dassdieKl&
ger einederartige Erklérung abgegeben haben. Selbst wenn Herr
K. inVollmacht der Kl&ger gegentiber den Beklagten gedulZert
haben sollte, dass die Kl&ger die geminderten Betrége bei dem
Mieter des Fitnessstudios zurlickfordern werden, hétte er damit
die Mietminderung nicht zugestanden. Die Auferung kénnte
alenfalls dahingehend verstanden werden, dass die Kl&ger be-
absichtigen, den Inhaber des Fitnessstudios fur den Fall, dass
die Beklagten sich im Rahmen eines Rechtsstreites erfolgreich
auf Mietminderung berufen kdnnen sollten, wegen des ihnen
daraus entstehenden Schadens in Regress zu nehmen. Eine
rechtsgeschéaftliche Erklarung mit dem Inhalt, dass die Klager
die Berechtigung der Mieter zur Mietminderung wegen be-
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stimmter Mangel in bestimmter Hohein einem bestimmten Zeit-
raum zugestehen wollten, kann der AufRerung nicht entnommen
werden.

Der Einwand der Beklagten, das Landgericht habe es ver-
sdumt, auf die fehlende Substantiiertheit hinzuweisen, greift
nicht, da sie nicht vorgetragen haben, was sie vorgetragen hét-
ten, wenn der Hinweis erfolgt wére, 8520 Abs. 3 Ziffer 4 ZPO.
Die Berufungsbegrindung wiederholt insoweit lediglich den
erstinstanzlichen Vortrag.

Ein ausdriickliches Zugestandnis liegt auch nicht etwa des-
halb vor, weil die Kl&ager auf das Schreiben der Beklagten vom
30. November 2004, in dem diese erklérten, dass es sich bei
den Unterzahlungen um Mietkirzungen handel e, nicht reagiert
haben. Die Klager waren nicht verpflichtet, ihren gegenteiligen
Willen zum Ausdruck zubringen. Das blof3e Schweigen auf das
Schreiben vom 30. November 2004 stellt daher keine Willens-
erklarung dar (Palandt/Ellenberger, BGB, 68. Auflage, Einf. v.
116, Rdnr. 7).

Diefristlose K indigung verstéf3t nicht gegen Treu und Glau-
ben. DieKlager waren nicht verpflichtet, die Beklagten vor Aus-
spruch der Kiindigung ein weiteres mal abzumahnen, da sich
ihnen nicht der Schluss aufdrangen musste, dass die Nichtzah-
lung der Miete nicht auf Zahlungsunfahigkeit oder Zahlungs-
unwilligkeit, sondern auf einem blof3en Versehen und auf son-
stigen vonihnen nicht zu vertretenden Umsténden beruht (OLG
Dusseldorf, NZM 2004, 786 [= GuT 2004, 122]).

Zutreffend hat das Landgericht in der angefochtenen Ent-
scheidung ausgef Uihrt, dass die geltend gemachten Mietzinsan-
spriiche nicht verwirkt sind.

Die Annahme einer Verwirkung setzt neben dem Zeitablauf
(sog. Zeitmoment) das VVorliegen besonderer, ein Vertrauen des
Verpflichteten begriindender Umsténde voraus (sog. Um-
standsmoment). Zwischen diesen Umstéanden und dem erfor-
derlichen Zeitablauf besteht elne Wechselwirkung insofern, a's
der Zeitablauf umso kirzer sein kann, je gravierender die son-
stigen Umstande sind, und dass umgekehrt an diese Umsténde
desto geringere Anforderungen gestellt werden, je langer der
abgelaufene Zeitraum ist (BGH, NJW 2006, 219 [= GuT 2006,
25]). Ob eineVerwirkung vorliegt, richtet sich letztlich nach den
vom Tatrichter festzustellenden und zu wirdigenden Umstan-
den desEinzelfalls (Schmidt-Futterer/Gather, Mietrecht, 9. Aufl.
§548 Rdnr. 11).

Nach der Rechtsprechung liegt das fir eine Verwirkung er-
forderliche Zeitmoment bei der Geltendmachung von Mietzins-
anspriichen in der Regel dann vor, wenn der Vermieter eine un-
berechtigte Minderung Uber einen Zeitraum von zwei Jahren
(BGH, NJW 2006, 219 [=GuT 2006, 25]), drei Jahren (BGH,
NJIW-RR 2003, 727) oder sechsJahren (OLG Dusseldorf, NJW-
RR 2003, 1016 [=GuT 2003, 59]) geduldet hat.

Vorliegend geht es um den Zeitraum von 20. Monaten zwi-
schen dem &ltesten Mietzinsriickstand von April 2004 und der
Kundigung vom November 2005 und um den Zeitraum von ei-
nem Jahr zwischen Mahnung und Kindigung. Die Kl&ager ha-
ben den ausstehenden Mietzins mit Schreiben vom 23. No-
vember 2004 gemahnt und haben das Mietverhdtnis dann oh-
ne weitere Mahnung mit Schreiben vom 25. November 2005
fristlos gekiindigt. Das fur eine Verwirkung erforderliche Zeit-
moment liegt im vorliegenden Fall schon deshalb nicht vor, well
die Klager mit dem Mahnschreiben vom 23. November 2004
eindeutig zum Ausdruck gebracht haben, dass sie auf der Zah-
lung desMietzinsesin voller Hohe bestehen (Palandt/Heinrichs,
a.a0., §242, Rdnr. 94).

Den Beklagten kann auch nicht gefolgt werden, soweit sie
meinen, eskomme alenfalls eineVerpflichtung zur Zahlung an
die Hinterlegungsstelle eines deutschen Gerichtes in Betracht.
Die Beklagten waren aufgrund der in Ziffer C. 7 des Mietver-
trages enthaltenen Regelung berechtigt gewesen, eine Miet-
minderung in der Weise vorzunehmen, dass sie den Minde-
rungsbetrag bei der Justizkasse eines deutschen Gerichtes hin-
terlegen. Dies haben die Beklagten unstreitig nicht getan.
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Die Klager ihrerseits haben gegen die Beklagten aufgrund
der in Ziffer C. 2 enthaltenen Regel ung einen Anspruch auf Zah-
lung der geltend gemachten Mi ete und Nutzungsentschédigung
ansie, die Klager, selbst.

Die Revision zum Bundesgerichtshof wird nicht zugelassen,
da weder die Rechtssache grundsétzliche Bedeutung hat, noch
die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitli-
chen Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts
erfordert, §543 Absatz 2 Satz1 ZPO. Insbesondere werden zu
der der Frage, ob Ziffer C.7 des hier streitgegensténdlichen
Mietvertrages geméal3 § 307 BGB unwirksam sein konnte, kei-
ne unterschiedlichen Auffassungen vertreten. Die Klausel ist
unzweifelhaft wirksam.

Mitgeteilt von den Mitgliedern des 8. Zivilsenats des Kam-
mergerichts

88536, 546a, 535 BGB
Gewer beraummiete; ehemaliges Bahnhofsgebaude;
vertragsgemailer Gebrauch als,, Kulturzentrum®;
Mangel; offentlichrechtliches Gebrauchshindernis;
Denkmalschutz; fehlende Umwidmung; Schallschutz

Offentlichrechtliche Gebrauchshindernisse und -be-
schrankungen, stellen dann einen Fehler der Mietsachedar,
wenn die fehlende Genehmigung eine Aufhebung oder er-
hebliche Beeintrachtigung der Tauglichkeit der Mietsache
zum vertragsgemafien Gebrauch zur Folge hat, weil die zu-
stdndige Behorde die Nutzung des Mietobjekts unter sagt
oder wenn ein behordliches Einschreiten insoweit ernstlich
zu erwarten ist (hier verneint fir ehemaliges Bahnhofsge-
baude).

(OLG Diisseldorf, Urteil vom 5.5.2009 — |-24 U 87/08)

Zum Sachver halt: |. Die Parteien waren verbunden durch Miet-
vertrag vom 19.5./27.9. 2005 Uber das Gebaude des ehemali-
gen Bahnhofs Duisburg-Walsum. Der beklagteVerein zahltedie
vereinbarte Miete fir die Zeit vom 15. 4.2005 bis einschlief3-
lich Juni 2006. Danach leistete er keine Zahlungen mehr. Am
6. 3. 2008 begann der Beklagte mit der R&umung des Mietob-
jekts. Spétestens am 22.5. 2008 nahm die Klagerin das Bahn-
hofsgebaude wieder in Besitz.

Durch das angefochtene Urteil, auf dessen Tatbestand we-
gen der weiteren Einzel heiten des unstreitigen Sachverhaltsund
des streitigen Parteivorbringens erster Instanz gemald §540
Abs. 1 Nr.1 ZPO Bezug genommen wird, hat das Landgericht
Duisburg nach Bewei saufnahme den Beklagten zur Zahlung von
6450,00 € nebst Zinsen sowie zur R&umung des Mietobjekts
verurteilt und zugleich die Widerklage abgewiesen.

Gegen diese Entscheidung wendet sich der Beklagte mit sei-
ner Berufung. Er macht geltend, auf Grund offentlich-rechtli-
cher Beschrénkungen sei das Bahnhofsgeb&ude von Beginn der
Mietzeit an nicht fir den im Vertrag vorgesehenen Nutzungs-
zweck als, Kulturzentrum® nutzbar gewesen. Zum einen sei es
- unstreitig - noch dem Bahnbetrieb gewidmet gewesen; die er-
forderliche Umwidmung habe gefehlt. Zum anderen sei der Ver-
tragszweck auf Grund des fur das Gebaude - ebenfalls unstrei-
tig - bestehenden Denkmal schutzes nicht zu verwirklichen ge-
wesen. | nshesondere die zur Gewahrleistung des Schall schutzes
bei lauten Musikveranstaltungen notwendigen Umbaumal3nah-
men seien aus Grinden des Denkmal schutzes nicht durchfuhr-
bar gewesen. Im Ubrigen sei der Beklagte seit dem 20. 6. 2007
nicht mehr im Besitz des Objektes gewesen.

Die Parteien haben den Rechtsstreit hinsichtlich des R&u-
mungsantrages Ubereinstimmend fr erledigt erkl&rt und bean-
tragen insoweit, jeweils der Gegenseite die Kosten des Rechts-
streits aufzuerlegen.

Der Beklagte beantragt im Ubrigen, unter Abanderung des
angefochtenen Urteils 1. den Zahlungsantrag der Klagerin ins-
gesamt abzuweisen, 2. widerklagend die Klé&gerin zu verurtei-
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len, an ihn 8917,50 € nebst Zinsen in Hohe von 8 Prozent-
punkten Uber den jeweiligen Basiszinssatz seit Rechtshangig-
keit zu zahlen, hilfsweise, das angefochtene Urteil aufzuheben
und die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an
das Landgericht zurlickzuverweisen.

Aus den Griinden: 1. Die Berufung des Beklagten hat nur in
einem geringen Umfang Erfolg. Im Ubrigen hat es bei der Ent-
scheidung des Landgerichts zu verbleiben.

1. DieKlageist durch Zeitablauf hinsichtlich der vom Land-
gericht zugesprochenen Teilbetrage von monatlich 155,00 €
(Nebenkostenvorauszahlungen) fur die Monate Januar bis Juni
2007 nebst der hierauf entfallenden Zinsen unschllissig gewor-
den. Mit Ende des Jahres 2008 ist der Abrechnungszeitraum
auch fir diese Nebenkostenvorauszahlungen abgel aufen. Auf
die zutreffenden Erwégungen des L andgerichts zu den Neben-
kostenvorauszahlungen fur die Monate Juli bis Dezember 2006,
die hier sinngemal3 in gleicher Weise gelten, wird zur Vermei-
dung von Wiederholungen verwiesen.

2. Im Ergebnis zu Recht hat das Landgericht den Beklagten
aus 88535 Abs. 2, 546 aAbs. 1 BGB in Verbindung mit § 3 des
Mietvertrags und Ziff. 12.5 der AVB der A.-GmbH zur Zah-
[ung von Miete/Nutzungsentschédigung in Héhe von monatlich
460,00 € fur die Zeit von Juli 2006 bis einschliefdlich Juni 2007
nebst Verzugszinsen aus 88286 Abs.2 Nr.1, 288 Abs.1 und 2
BGB verurteilt. Entgegen der Auffassung des Beklagten war der
Mietzinsanspruch nicht gemaR § 536 Abs. 1 BGB infolgefir das
gemietete Bahnhof sgebaude bestehender 6ffentlich-rechtlicher
Nutzungsbeschrankungen gemindert oder ausgeschl ossen.

a) Der Beklagte war nicht berechtigt, die Mietzahlungen we-
gen des Fehlens einer Entwidmung des Bahnhof sgebaudes und
einer baurechtlichen Genehmigung der nach dem Inhalt desVer-
trags beabsi chtigten Nutzung als,, Kulturzentrum® einzustellen.

ad) Zwar entspricht es stéandiger Rechtsprechung, dass 6f-
fentlich-rechtliche Gebrauchshinderni sse und -beschrankungen,
die der vertragsgemaf3en Nutzung entgegenstehen, dann einen
Fehler der Mietsacheim Sinne des 8 536 BGB darstellen, wenn
sie mit der Beschaffenheit der Mietsache zusammenhangen,
nicht in personlichen oder betrieblichen Umsténden des Mie-
ters ihre Ursache haben und mietvertraglich nichts Abwei-
chendes vereinbart ist (vgl. BGH NJW 2000, 1714 [=WuM
2000, 593]; OLG Dusseldorf - 10. Zivilsenat - DWW 2006, 240
[=GuT 2006, 138] m.w.N.). In diesem Sinn kann auch das Feh-
len einer &ffentlich-rechtlichen Genehmigung einen Mangel dar-
stellen, der den Mieter zur Minderung der vereinbarten Miete
berechtigen (8536 Abs.1 BGB) und daneben die Einrede des
nicht erfullten Vertrages (8§ 320 BGB) geben kann.

bb) Das Fehlen einer flr die Nutzung al s Versammlungsstét-
te- wie hier - erforderlichen Aufhebung der Widmung des Ge-
béudes als Bahnhof und Erteilung einer entsprechenden bau-
rechtlichen Nutzungsgenehmigung, die der Beklagte beschaf-
fen muss (Nr. 1. 3 AVB), fuhrt allerdings nicht automatisch zur
Annahme eines Mangels gemal3 §536 Abs.1 BGB und damit
zur Nichtgewahrung des vertragsgemalien Gebrauchs. Zwar be-
darf ein Mieter bei einer beabsichtigten Nutzungsénderung
grundsétzlich einer behdrdlichen Genehmigung (vgl. BVerwG
BauR 1990, 582). Er darf auch ohne deren (auch vorlaufige) Er-
teilung den Betrieb nicht aufnehmen, andernfallshandelt er ord-
nungswidrig. Einen Mangel stellt das blof3e Fehlen der Geneh-
migung jedoch nicht dar, weil im Falle der Genehmigungs-
fahigkeit desVorhabens die Beschaffenheit der Mietsache nicht
beeintréchtigt ist (BGH MDR 1992, 1147 [=WuM 1992, 687];
Senat DWW 2006, 286 [= GuT 2006, 235]). Voraussetzung ist
vielmehr, dass diefehlende Genehmigung eine Aufhebung oder
erhebliche Beeintréchtigung der Tauglichkeit der Mietsache zum
vertragsgemal3en Gebrauch zur Folge hat. Eine solche liegt re-
gelméfdig nur vor, wenn die zusténdige Behérde die Nutzung
des Mietobjekts untersagt oder wenn ein behérdliches Ein-
schreiten insoweit ernstlich zu erwarten ist (vgl. BGH ZMR
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1971, 220; OL G Disseldorf - 10. Zivilsenat - DWW 2005, 235
[=GUT 2005, 228 KL]; DWW 2006, 240 [= GuT 2006, 138];
Senat a a.0. [= GUT 2006, 235]; KG GE 2002, 664).

cc) Dass diese Voraussetzungen hier erfiillt gewesen wéren,
vermag der Senat den im Berufungsverfahren zu Grunde zu le-
genden Tatsachen (88520 Abs. 3 Satz2 Nr. 3, 529 Abs. 1 ZPO)
nicht zu entnehmen. Ordnungsbehordliche Malinahmen zur Un-
tersagung der beabsichtigten Nutzung waren nicht angedroht;
insbesondere ist solches nicht dem Schreiben der Stadt Duis-
burg vom 13. 8. 2007 zu entnehmen. Anhaltspunkte dafirr, dass
nach der (unproblematisch zu erlangenden) Entwidmung des
Bahnhofs durch die Bundeseisenbahnverwaltung eine Nut-
zungsgenehmigung aus bauordnungsrechtlichen oder sonstigen
ordnungsbehdrdlichen Griinden hétte verweigert werden kon-
nen, hat der insoweit darlegungs- und bewei spflichtige Beklagte
nicht vorgetragen. Es hat nicht einmal behauptet, sich vor Juli
2007 Uberhaupt um eine entsprechende Nutzungsanderung
bemiht zu haben. Hinzu kommt, dass die Kl&gerin in zahlrei-
chen vergleichbaren Féllen fur eine Entwidmung gesorgt hat.

b) Ebenfalls ohne Erfolg macht der Beklagte geltend, das
Mietobjekt sei wegen seiner Eintragung als Denkmal in die
Denkmalliste gemé&R §3 DSchG NW von vornherein nicht fir
dieVerwirklichung des vorgesehenen Mietzwecks geeignet ge-
wesen, weswegen ein Anspruch auf Mietzahlung nach §536
Abs.1 BGB entfale. Dies verkennt den Inhalt der im Mietver-
trag getroffenen Vereinbarungen. Der dort vereinbarten Nutzung
des Mietobjekts als,, Kulturzentrum® - also als Versammlungs-
stétte fur kulturelle Zwecke - steht die Unterschutzstellung des
Gebéaudes nach dem Denkmal schutzgesetz al s sol che nicht ent-
gegen. Zwar hétte die Nutzungsénderung des bisherigen Bahn-
hofsgebaudes gemal’ 89 Abs.1 b) DSchG NW der Erlaubnis
der unteren Denkmal behdrde bedurft. Es ist aber nichts dafur
vorgetragen oder sonst ersichtlich, dass diese Erlaubnis nicht
erteilt worden wére. Insoweit gelten auch hier die obigen Aus-
fuhrungen (l1. 2. a) entsprechend.

Der Annahme einer sich aus der Unterschutzstellung des
Bahnhofs nach dem Denkmal schutzgesetz ergebenden Man-
gelhaftigkeit des Mietobjekts steht ferner entgegen, dassder Be-
klagte gerade nach denkmalgeschiitzten Objekten gesucht hat.
So heifdt es in seinem Schreiben an die D.-GmbH vom
14. 2. 2006:

»ES werden gesucht Objekte in Westdeutschland, von Ham-
burg Ubers Ruhrgebiet bis Miinchen, Schwerpunkt Ballungs-
gebiete. Das Objekt sollte unter Denkmal schutz stehen oder
unter Denkmalschutz gestellt werden kénnen. ..."

Soweit der Beklagte hingegen einen Umbau des Mietobjekts
zum Schutz der Anwohner bei [armintensiven Veranstaltungen
fr erforderlich halt, moégen sol che Planungen absehbar mit den
Erfordernissen des Denkmal schutzesin Widerspruch treten. Fir
dasVertragsverhdltnis der Parteien ist dies aber ohne Relevanz,
da der Beklagte nach dem Inhalt des Mietvertrages weder ei-
nen Anspruch auf entsprechende Schallschutzmal3nahmen der
Kl&gerin hatte noch solche Baumal3nahmen nach seinem Gut-
diinken selbst durchfiihren durfte. Die Pflicht der Kl&gerin aus
§535 Abs.1 BGB, dem Beklagten den vertragsgeméalien Ge-
brauch der Mietsache zu gewahren, umfasste solchesnicht. Dem
Beklagten war der bauliche Zustand des Mietobjekts bel Ver-
tragsschluss im Einzelnen bekannt, daihm das Mietobjekt be-
reitsvor Vertragsschluss, und zwar seit dem 15. 4. 2005, zur Nut-
zung Uberlassen war. Gleichwohl hat er das Bahnhofsgebaude
mit der Folgedes§536 b S. 1 BGB angemietet, ohnesich schall-
schitzende Mal3nahmen der Kl&gerin oder die Erlaubnis eige-
ner Baumal3hahmen auszubedingen. Nach 86 des Mietvertra-
ges waren vielmehr die Errichtung, Anderung oder Erganzung
baulicher Anlagen ausdriicklich von der vorherigen Zustim-
mung der Kl&gerin abhangig gemacht worden.

Eine Verpflichtung der Kl&gerin, den fur l&rmemittierende
Musikveranstaltungen ggf. notwendigen Schallschutz baulich
herzustellen, folgt auch nicht aus der Vereinbarung einer Nut-
zung des Gebaudesals,, Kulturzentrum®. Dieser Mietzweck be-
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sagt nichts dartiber, ob mit der vereinbarten Nutzung ein derar-
tiger Larm verbunden sein sollte, dass es ohne bauliche Maf3-
nahmen zu unzul&ssigen L &rmimmissionen im Bereich der An-
wohner kommen wirde. Die Art der kulturellen Veranstaltun-
gen, die der Beklagte in dem Mietobjekt durchzufiihren beab-
sichtigte, war in jeder Hinsicht offen gelassen. Auch ohne Her-
stellung baulicher Schallschutzmal3nahmen war die Durch-
fuhrung kultureller Veranstal tungen der unterschiedlichsten Art
in dem Bahnhofsgebéaude moglich, wie etwadiein der Satzung
des Beklagten (dort §5) vorgesehenen Gesprachskreise oder
Theatervorstellungen. Die Durchfihrbarkeit von Veranstaltun-
gen, fir die der vorhandene Schallschutz des Gebaudes nicht
ausreichend war, fiel nach der Gestaltung des Vertrages allein
in den Risikobereich des Beklagten, der im Einzelfall etwadie
von erwarteten Larmemissionen betroffenen Anwohner hétte
um Erlaubnis fragen missen.

Uberdies hitte esdem Beklagten nach Nr. 1. 3Abs. 2 der zwi-
schen den Parteien vereinbarten Allgemeinen Vertragsbedin-
gungen (AV B) ohnehin frei gestanden, das Mietverhaltnisfrist-
los zu kiindigen, wenn ihm die fir die beabsichtigte Nutzung
erforderlichen Genehmigungen aus Griinden versagt worden
waéren, die mit der Beschaffenheit oder Lage des Mietobjekts
zusammenhangen. Davon hat der Beklagte keinen Gebrauch ge-
macht. Der von dem Beklagten behauptete Umstand, Anwoh-
ner hétte sich bereits vor Vertragsschluss bei der fir die Klége-
rin damalstétigen A.-GmbH Uber erwartete L &rmbel &stigungen
beschwert, ist fir die Auslegung der vertraglichen Vereinba-
rungen ohne Belang, zumal auch der Beklagte nicht behauptet,
essel bereits damalstatsachlich zu L é&rmbel stigungen gekom-
men.

3. Der mit der Widerklage verfolgte Riickzahlungsanspruch
aus8§812Abs.1S 11. Alt. BGB steht dem Beklagten nicht zu.
Denn er hat die Mietzahlungen mit Rechtsgrund geleistet. Der
Mietzinsanspruch der Kl&gerin war - wie ausgeftihrt - nicht ge-
mal3 §536 Abs.1 BGB gemindert oder ausgeschlossen.

4. Die Kostenentscheidung folgt aus 8891 Abs.1, 92 Abs. 1
S 191 aAbs.1, 97 Abs.1 ZPO. Hierbel waren dem Beklagten
die Kosten desvon den Parteien Ubereinstimmend in der Haupt-
sache fir erledigt erklarten R&umungsbegehrens aufzuerlegen.
Die zulassige Raumungsklage war nach wirksamer fristloser
Kindigung wegen Mietzahlungsverzugs gemald 8543 Abs. 1
und Abs.2 S. 1 Nr.3 @) und b) BGB aus §546 Abs.1 BGB bis
zur Raumung des Mietobjekts nach Abschluss des erstinstanz-
lichen Verfahrensbegriindet. Die Klagerin hat unwidersprochen
vorgetragen, der Beklagte habe erst am 6. 3. 2008 mit der Rau-
mung begonnen, das Objekt also nicht zu einem frilheren Zeit-
punkt gerdumt zuriickgegeben. Es ist deswegen fur die Ent-
scheidung ohne Bedeutung, ob Dritte, ndmlich die Zeugin P,
den Beklagten ab Mitte Juni 2007 durch Anbringen von Schlds-
sern zeitweilig an dem Betreten des Gebaudes gehindert haben
oder nicht.

DieRevisionwird nicht zugelassen, weil die Rechtssachekei-
negrundsétzliche Bedeutung hat und die Fortbildung des Rechts
oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Ent-
scheidung des Revisionsgerichts nicht erfordern (8543 Abs. 2
Satz1 ZPO).

Mitgeteilt von VRIOLG Ziem(3en, Dussel dorf
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88543, 536, 536b BGB; §522 ZPO
Gewer beraummiete; Feuchtigkeitsschaden im
Kellerbereich; Risiko der Tauglichkeit zur
vertragsgemafiien Nutzung; Dampfbad und
M assager &ume als Wellnesszentrum; Erkennbarkeit
anfanglichen Mangelsder Abdichtung der Kellerwand;
Rattenbefall; Geruchsbefall; Minderungsquote

Werden Kellerraume nicht zur Nutzung als Keller son-
dern zur Nutzung fir jeden behordlich zulassigen Zweck —
mit Ausnahme eines Bor dells— vermietet und wer den diese
R&aume dann alsWellnesszentrum genutzt, trifft dasRisiko
der Zwecktauglichkeit den Ver mieter.

(KG, Beschluss vom 20.5. 2009 — 8 U 38/09)

Aus den Grinden: Die Berufung hat keine Aussicht auf Er-
folg. Der Senat folgt den sorgféltig begriindeten, zutreffenden
Griinden der angefochtenen Entscheidung, die durch die Beru-
fungsbegriindung nicht entkréftet worden sind. Ergénzend wird
auf Folgendes hingewiesen:

I. Nach §513 Absatz 1 ZPO kann die Berufung nur darauf
gestiitzt werden, dass die angefochtene Entscheidung auf einer
Rechtsverletzung (8 546 ZPO) beruht oder die nach §529 ZPO
zugrunde zu legenden Tatsachen eine andere Entscheidung
rechtfertigen. Beidesist nicht der Fall.

DieKl&gerin zu 1) hat gegen den Beklagten keinen Anspruch
auf Raumung und Herausgabe der streitgegenstandlichen Kel-
lerfléchen geméR 8546 Abs.1 BGB. Ein wichtiger Grund zur
Kundigung gema3 § 543 Abs. 2 Ziffer 3BGB lag nicht vor. Der
Beklagte war zur Minderung des Mietzinsesin dem vom Land-
gericht im angefochtenen Urteil festgestellten Umfang berech-
tigt, da die Tauglichkeit der Mietsache zum vertragsgemalien
Gebrauch seit dem 1. August 2006 gemindert war. Aufgrund des
ihm zustehenden L eistungsverwei gerungsrechtes bis zur Man-
gelbeseitigung befand er sich mit der Zahlung des Mietzinses
nicht in Verzug.

Die Tauglichkeit der Mietsache zum vertragsgemafien Ge-
brauch war nicht nur wegen des Ratten- und Geruchsbefalls,
sondern auch wegen der im sogenannten Ruheraum im Bereich
der AuRenwand aufgetretenen Feuchtigkeit und Schimmels ge-
mindert. Diese Feuchtigkeit nebst Schimmel stellt einen Man-
gel im Sinne von §536 BGB dar, da sie die Tauglichkeit der
Mietsache zu dem von den Vertragsparteien konkret vorausge-
setzten Gebrauch mindern. Die Klagerin zu 1) hat die Raume
ausweidlich der unter Ziffer 1 desMietvertrages enthaltenen Re-
gelung nicht zur Nutzung alsKellerraume, sondern zur Nutzung
fr jeden behordlich zuldssigen Zweck — mit Ausnahme eines
Bordells — an den Beklagten vermietet.

Ausweidich Ziffer 9 des Mietvertrages war der Klagerin zu
1) bekannt, dass der Beklagte die Absicht hatte, in den Miet-
réaumen ein Dampfbad und M assageréume zu erstellen, zur ge-
werblichen Nutzung als Wellnesszentrum. Entgegen der Auf-
fassung der Klagerin mussten die Raume daher nicht nur zur
Nutzung al's Lagerraum, sondern—unter der Vorraussetzung der
behdrdlichen Zuldssigkeit — zu jeder anderen gewerblichen Nut-
zung, auch zur Nutzung al's Wellnesszentrum geeignet sein.

Ausweidlich des Gutachten des Sachverstandigen war aber
eine , hochwertige Nutzung* aufgrund der fehlenden Abdich-
tung der Auf3enkellerwand wegen der Gefahr von Feuchtig-
keitsschaden nicht méglich.

Das Risiko der Zwecktauglichkeit trifft vorliegend die K1&
gerin, dasie die Kellerrdume nicht zur Nutzung al's Kellerrau-
me, sondern zur Nutzung fir jeden behordlich zuléssigen
Zweck, aso auch zu einer ,,hochwertigen Nutzung” vermietet
hat. Das Risiko der Zwecktauglichkeit wurde auch nicht etwa
deshalb auf den Beklagten verlagert, weil die Parteien in dem
Mietvertrag unter Ziffer 1 vereinbart haben, dass der Vermieter
den Gebrauch der R&ume in seinem derzeitigen Zustand ge-
wahrt und der Mieter auf die Beseitigung anfanglicher Mangel
verzichtet. Aufgrund dieser Regel ung bestand zwischen den Ver-
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tragsparteien Einigkeit darliber, dass der Ausbau der Raume zu
dem jewells beabsichtigten Zweck dem Mieter und damit dem
Beklagten obliegt. Diese Regelung beinhaltet keineVerlagerung
des Risikos der Zwecktauglichkeit. Der Senat folgt dem Land-
gericht, soweit dieses in der angefochtenen Entscheidung aus-
fhrt, das die Regelung, wonach der Mieter auf die Beseitigung
anfénglicher Méngel verzichtet, sich bei interessengerechter
Auslegung nur auf den damals erkennbaren Zustand der Kel-
lerrdume im Inneren, nicht aber auf die KelleraulRenwand be-
ziehen konnte. Bei der Auslegung ist insbesondere auch zu
berticksichtigen, vor welchem Hintergrund es zu dieser Verein-
barung kam. Ausweidlich der Préambel der zwischen dem Ge-
schéftsfuhrer der Klagerin zu 1) und dem Beklagten am 20. Ju-
[i 2000 getroffenen Vereinbarung wurde der Mietvertrag zur Er-
ledigung des Streites Uber die Frage, ob der Geschéftsfihrer der
Klagerin zu 1) aufgrund arglistiger Tauschung zur Zahlung ei-
nes vom Beklagten mit 1239.975,20 DM berzifferten Scha-
densersatzanspruches an den Beklagten verpflichtet ist [, ver-
einbart]. Darliber hinaus verpflichtete sich der Geschéftsfiih-
rer der Kl&gerin zu 1) einen Betrag in Hohe von 50.000,00 DM
an den Beklagten zu zahlen. Das heif3t, der Mietvertrag vom
20. Juli 2000, der mit einer Laufzeit von 25 Jahren und einem
Mietzinsin Hohe von 250,00 DM monatlich fir den Beklagten
sehr guinstige Konditionen beinhaltete, sollte den vom Beklag-
ten geltend gemachten Schadensersatzanspruch kompensieren.
Unter Beriicksichtigung der beiderseitigen Interessen, die dem
Vertragsabschluss zugrunde lagen, kann die Vereinbarung, wo-
nach der Mieter auf die Beseitigung anfanglicher Méngel ver-
zichtet, sich nur auf den bei Vertragsabschluss erkennbaren Zu-
stand der Kellerraume im Inneren beziehen. Entgegen der A uf-
fassung der Kl&gerin ist der Mangel der Beklagten auch nicht
infolge grober Fahrlassigkeit unbekannt geblieben. Grobe Fahr-
l&ssigkeit liegt vor, wenn dasjenige unbeachtet gelassen wird,
wasjedem hétte einleuchten miissen (Palandt/Weidenkaff, BGB,
68. Auflage, 8536 b, Rdnr. 6). Grobe Fahrléssigkeit kann im
vorliegenden Fall schon deshalb nicht vorliegen, weil die KI&
gerin selbst bis zum Bekanntwerden des Gutachtens stets be-
hauptet hat, es liege kein Baumangel vor. Das heif, auch ihr
hat nicht , eingeleuchtet”, dass eine hochwertige Nutzung der
Kellerrdume nicht moglichist, weil die KelleraulZenwand nicht
abgedichtet ist.

Aus den oben dargelegten Griinden ist die Verurteilung der
Klagerin zu 1), diein der Anlage 2) zum erstinstanzlichen Ur-
teil rot markierten Wande der Kellerrdume dergestalt sach- und
fachgerecht gegen Feuchtigkeit abzudichten, dass eine Durch-
feuchtung der Wande in diesem Bereich und das A uftreten von
Feuchtigkeit, Schimmelpilz- und Stockfleckenbildung an der
Innenseite der markierten Wande ausgeschlossen sind, sowie
die markierten Innenwandbereiche nach Austrocknen von
Schimmelpilz und Stockflecken zu befreien und sodann mau-
rer- und malerméafig instandzusetzen, zu Recht erfolgt.

Auch die Verurteilung der Kl&gerin zu 1), die vom Beklag-
ten gemieteten Kellerrdume im Hause dergestalt instandzuset-
zen, dass das Eindringen von Ratten und anderen Tieren inshe-
sonderedurch dieAbwasserrohre und die Durchbriiche der Was-
ser- und Abwasserrohre nachhaltig verhindert wird, ist zu Recht
erfolgt. Der Senat folgt auch insoweit den zutreffenden Aus-
fUhrungen des L andgerichtsin der angefochtenen Entscheidung.
Soweit dieKl&gerinzu 1) in der Berufungsinstanz erstmalsvor-
tragt, der Beklagte habe den hinter der Revisionsklappe lie-
genden Durchbruch zum Nachbarkeller geschaffen und dabel
auch dasdort liegende Abwasserrohr beschédigt, ist siemit die-
sem Vortrag geméal? 8531 Abs. 2 Ziffer 3 ZPO ausgeschlossen.

Mit zutreffenden Erwégungen hat das Landgericht in der an-
gefochtenen Entscheidung den Umfang der Minderung wegen
des beanstandeten Ratten- und Geruchsbefalls mit 30 % be-
rucksichtigt. Bel der Bemessung des Gradesder Mietminderung
ist bei gewerblichen R&umen primér auf die Stérung der Be-
triebsausiibung abzustellen (Palandt/\Weidenkaff, a. a.0., 8 536,
Rdnr. 33). Nach dem Vortrag des Beklagten konnte die Unter-
mieterin wegen des Rattenbefalls und des Gestanks den Raum
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111 nicht mehr nutzen und musste in Folge dessen von der Be-
werbung ihres Bio-Tuning Angebotes bis auf weiteres absehen.
Dies und der Umstand, dass sich Rattenbefall mit dem Betrieb
eines Wellnesszentrums in keiner Weise in Einklang bringen
|&sst, auch wenn — zunéchst — nur eine relativ kleine Fléche be-
troffen ist, rechtfertigt die vom Landgericht festgestellte Min-
derung in vollem Umfang.

Mitgeteilt von den Mitgliedern des 8. Zivilsenats des Kam-
mergerichts

88546, 292, 987, 109, 99 BGB
Gewer beraummiete; Auskehr desMehrerloses
durch Untervermietung seit Rechtshangigkeit
des Riickgabeanspruchs

Nach Rechtshéngigkeit desRuckgabeanspruchsschuldet
der Mieter im Rahmen der Her ausgabevon Nutzungen nach
88546 Abs. 1, 292 Abs. 2,987 Abs. 1, 99 Abs. 3BGB auch die
Auskehr einesdurch Untervermietung erzielten Mehrer|6-
ses. Dazu gehért auch eine ,, Entschadigung®, die der Mie-
ter von dem Untermieter als Abfindung flr eine vor zeitige
Beendigung des Unter mietver hltnisses er halten hat.

(BGH, Urteil vom 12.8.2009 — XI1 ZR 76/08)

1 Zum Sachverhalt: Der Klé&ger ist Insolvenzverwalter Uber
dasVermogen der K. Vermdgensverwaltungsgesel I schaft mbH
(im Folgenden: Schuldnerin). Er verlangt von dem Beklagten
Auskehr des Untermietzinses, den dieser nach Beendigung des
Hauptmietvertrages mit der Schuldnerin eingenommen hat und
Auskehr einer Entschadigung, die der Beklagte fir die vorzei-
tige Auflésung des Untermietvertrages von seiner Untermiete-
rin erhalten hat.

2 Der Beklagte mietete mit Vertrag vom 3. Juni 1991 von
der Erbengemeinschaft S. Gewerberdume zu einem Mietzins
von 1000 DM zuziglich Mehrwertsteuer. Er vermietete diese
Raumemit Untermietvertrag vom 31. Januar 1992 weiter andie
B. U. Einzelhandels GmbH (im Folgenden: B. U. GmbH), wo-
zu er gemal3 84 Ziffer 4 des Mietvertrages berechtigt war. Der
monatliche Untermietzins wurde mit 7.000 DM zuziiglich
Mehrwertsteuer vereinbart.

3 In der Folgezeit verauRRerte die Erbengemeinschaft das
Grundstuck an den Kaufmann B., der esim Mai 1997 an die
Schuldnerin verkaufte und ihr mit Vereinbarung vom 10. Sep-
tember 1997 sémtliche Rechte und Pflichten aus dem Mietver-
trag mit dem Beklagten abtrat. Gleichzeitig bevollméchtigte er
sie, im eigenen Namen fur eigene Rechnung sémtliche Rechte
und Pflichten ausdem Mietvertrag einschliefdlich K iindigungen
aulergerichtlich und gerichtlich wahrzunehmen.

4 Die Schuldnerin kindigte unter dem 16. Dezember 1997
den Mietvertrag fristlos, hilfsweise zum 30. Juni 1998. Am 1.
Februar 1999 wurde sie als Eigentiimerin im Grundbuch ein-
getragen.

5 Der im Mérz 1998 von der Schuldnerin erhobenen, dem
Beklagten am 15. Mai 1998 zugestellten Raumungsklage, die
vor dem Landgericht und dem Oberlandesgericht erfolgloswar,
gab der Senat mit Urteil vom 11. September 2002 (X1 ZR
187/00 - NJW 2002, 3389 [=WuM 2002, 601 = GuT 2003, 19
KL]) statt. Er verurteilte den Beklagten zur Raumung und Her-
ausgabe der Geschéftsraume und stellte fest, dass das Mietver-
haltnis aufgrund der Kiindigung der Schuldnerin vom 16. De-
zember 1997 seit dem 1. Juli 1998 nicht mehr besteht.

6 Der Beklagte gab die Geschéftsraume am 31. Mai 2002 an
die Schuldnerin zurlick. Bis dahin zahlte er an sie den verein-
barten Mietzins von 1.000 DM zuziiglich Mehrwertsteuer mo-
natlich, auf3er im Monat Juli 1999, in dem er lediglich 700 DM
zahlte. Den Untermietvertrag mit der B. U. GmbH beendete er
mit Aufldsungsvereinbarung vom 22. Dezember 2001 einver-
nehmlich zum 31. Januar 2002 gegen Erhalt einer Entschéadi-
gungssumme von 14.060,53 € (27.500 DM).
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7 Die B. U. GmbH zahlte an den Beklagten folgenden Un-
termietzins: in der Zeit von Juli 1998 bis Mai 1999 monatlich
7.000 DM, von Juni 1999 bis Mai 2001 monatlich 5.600 DM
und von Juni 2001 bis Januar 2002 monatlich 2.800 DM. Die
zum 1. Februar 2002 fallige Entschadigungssumme erbrachte
die B. U. GmbH im Laufe des Jahres 2002.

g Dieauf Zahlung der von Juli 1998 bis Dezember 1999 von
dem Beklagten eingenommenen Untermietzinsen abzliglich der
vonihm an die Schuldnerin gezahlten Mietzinsen (50.362,25€)
gerichtete Klage der Schuldnerin hat das Landgericht Potsdam
abgewiesen. Auf ihre Berufung, mit der sie die Klage auf Zah-
lung des Untermietzinses auch fr die Zeit von Januar 2000 bis
Januar 2002 (61.406,16 €) und Herausgabe der Entschadi-
gungszahlung (14.060,53 €) auf insgesamt 111.768,41 € er-
weitert hat, hat das Oberlandesgericht Brandenburg den Be-
klagten antragsgemal verurteilt. Mit der zugel assenen Revisi-
on begehrt der Beklagte Wiederherstellung des landgerichtli-
chen Urteils und Abweisung der erweiterten Klage. Uber das
Vermoégen der Schuldnerin wurde wahrend des Revisionsver-
fahrens am 30. November 2006 das | nsolvenzverfahren eroff-
net und der Klager zum Insolvenzverwalter bestellt. Der Kl&
ger hat den Rechtsstreit aufgenommen.

9 Aus den Grinden: Die Revision des Beklagten hat keinen
Erfolg.

10 |. Das Oberlandesgericht hat ausgefiihrt, der Beklagte sei
verpflichtet, die seit dem Ende des Hauptmietverhaltnisses aus
dem Untermietvertrag und der Aufldsungsvereinbarung vom
22. Dezember 2001 vereinnahmten Betrége abzuglich seiner
schon geleisteten eigenen Mietaufwendungen - al's so genann-
te mittelbare Sachfriichteim Sinne von §99 Abs. 3i.V.m. 8100
BGB an die Schuldnerin herauszugeben. Fir die Zeit vor ihrer
Eintragung a s neue Eigentiimerin im Grundbuch, also bisein-
schliefdlich Januar 1999, ergebe sich der Anspruch, zu dessen
Geltendmachung sie aufgrund der Abtretungsvereinbarung le-
gitimiert sei, jedenfallsaus§ 818 Abs.1i.V.m. §812Abs. 1 Satz1
(und §398 Satz 2) BGB, danach - ab Februar 1999 - auch aus
§987 Abs.1 BGB. Diese Anspriiche seien auch nicht durch die
mietvertragliche Regelung in 8557 Abs.1 BGB aF. (jetzt:
§546 a BGB) ausgeschlossen.

11 Die Befugnis des Beklagten zur Untervermietung sei mit
dem Ende des Mietvertrages am 30. Juni 1998 ebenso entfallen
wie jedes andere Nutzungsrecht. Die Gebrauchs- und Verwer-
tungsbefugnis habe ab diesem Zeitpunkt allein der Schuldnerin
bzw. ihrem Zedenten zugestanden. Deshalb kdnne auf diein der
Rechtsprechung entwickelten Grundsétze zur unberechtigten
Untervermietung wahrend der L aufzeit des Hauptmietvertrages
hier nicht zuriickgegriffen werden. Es sei auch nichts dafur er-
sichtlich, dass die Schuldnerin, wie der Beklagte meine, in die
Untervermietung nach dem Wirksamwerden der Kiindigung ein-
gewilligt habe.

12 Bei dem Mietlberschuss und der Abfindungssumme, die
der Beklagte vereinnahmt habe, handele es sich vielmehr um
herausgabepflichtige Nutzungenim Sinnevon § 818 Abs.1 und
§987 Abs. 1 BGB. Zu den Nutzungen eines Mietobjekts gehor-
ten neben den Gebrauchsvorteilen die Mietzinsen als so ge-
nannte mittelbare Sachfriichte (§99 Abs. 3i.V.m. §100 BGB).
Auf den objektiven Mietwert komme es nur fur die Bemessung
der Gebrauchsvorteile an. Das seien die Vorteile des eigenen
Gebrauchs der Sache durch den Besitzer und nicht die Ertrag-
nisse aus Vermietung oder Verpachtung. Der Umfang der her-
auszugebenden Friichte sei auch nicht durch den Wert der im
Wege des Eigengebrauchs erzielbaren Vorteile begrenzt. Fir
eine solche Beschrankung ergebe sich kein Anhaltspunkt im Ge-
setz. Vielmehr stelle §100 BGB die Frichte und die Ge-
brauchsvorteile selbstandig nebeneinander. Nutze der Besitzer
die Sache im Wege der Vermietung oder Verpachtung, so be-
ruhten die vom Untervermieter erlangten mittelbaren Friichte
auch nicht auf seiner personlichen Leistung. Die Rechtsmei-
nung, auf die sich der Beklagte berufe, betreffe die Gebrauchs-
vorteile, die der Besitzer als Inhaber eines Unternehmens oder
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einer Freiberuflerpraxis erlangt habe, und sei deshalb auf Fal-
le der streitgegenstandlichen Art nicht Ubertragbar. Hinsichtlich
der Frichte habe der Besitzer der Sache im Ergebnis eine éhn-
liche Position wie ein Beauftragter. Er misse alles Erlangte her-
ausgeben.

13 DieVerjahrungseinrede des Beklagten greife nicht durch.
Die Anspriiche, die der Klageerweiterung zugrunde | gen, sei-
en unverjahrt. Hinsichtlich der Entschadigungssumme fir die
vorzeitige Vertragsaufl6sung sei diedreijahrigeVerjahrungsfrist
nach 8195 BGB frihestens am 31. Dezember 2005 abgelau-
fen, weil der Anspruch auf Auskehr erst im Jahr 2002 entstan-
den und damit zur Zahlung fallig geworden sei. Die Verjahrung
des dltesten mit der Klageerweiterung geltend gemachten An-
spruchs auf Herausgabe des Mietliberschusses fir Januar 2000
sel rechtzeitig vor ihrem Ablauf am 31. Dezember 2004 nach
§204 Abs.1 Nr.1 BGB gehemmt worden. Die Zustellung des
klageerweiternden Antrages am 13. Januar 2005 wirke gemaf3
8167 ZPO auf das Eingangsdatum bei Gericht, den 23. De-
zember 2004, zuriick, weil sie demnéchst im Sinne des Geset-
zes erfolgt sei. Zwischen dem Ablaufdatum der Verjdhrungs-
frist und der Zustellung |&gen weniger alszwei Wochen. Dadie
Kl&gerin den anspruchsbegriindenden Sachverhalt schonin der
Eingangsinstanz vollstandig vorgetragen und sich eine ent-
sprechende Klageerweiterung mit anwaltlichem Schriftsatz vom
2. November 2004 ausdriicklich vorbehalten habe, sei es un-
schéadlich, dass der Anspruchsgrund in der Berufungsschrift
nicht dargestellt worden sei.

14 Das Berufungsgericht hat die Revision zur Sicherung ei-
ner einheitlichen Rechtsprechung bezilglich der Frage zugelas-
sen, ob aus dem Grundsatz, wonach der Vermieter bei unbe-
rechtigter Untervermietung wéahrend eines bestehenden Haupt-
mietvertrageskeinen gesetzlichen Anspruch auf Herausgabe des
vom Mieter durch die Untervermietung erzielten Mehrerl6ses
hat, folge, dass ein solcher Anspruch auch bei berechtigter Un-
tervermietung nach Beendigung des Hauptmietvertrages nicht
bestehe.

15 11. Die Ausflihrungen des Berufungsgerichts halten einer
rechtlichen Uberpriifung stand.

16 Im Ergebnis zu Recht geht das Berufungsgericht davon
aus, dass der Klager einen Anspruch auf Auskehr der von dem
Beklagten nach Beendigung des Hauptmietvertrages ab dem 1.
Juli 1998 bis zur Beendigung des Untermietvertragesam 31. Ja-
nuar 2002 eingenommenen Untermieten abzuglich der vonihm
an die Schuldnerin fur die Mietréaume bezahlten Nutzungsent-
schadigung und auf Auskehr der fir die vorzeitige Auflésung
des Untermietvertrages erhaltenen Entschadigung hat.

17 1. Der Anspruch ergibt sich allerdings bereits aus 88 546
Abs.1 (8556 Abs.1aF.), 292 Abs. 2, 987 Abs.1 BGB.

18 @) Die Schuldnerin hatte ab Beendigung des Mietvertra-
ges am 1. Juli 1998, die zwischen den Parteien aufgrund des
Senatsurteils vom 11. September 2002 (X11 ZR 187/00 - NJW
2002, 3389 [=WuM 2002, 601]) rechtskréftig feststeht (zur
Rechtskrafterstreckung auf den Insolvenzverwalter: Minch-
Komm/Gottwald ZPO 3. Aufl. §325 Rdn. 24 m.w.N.), einen
Anspruch gegen den Beklagten auf Herausgabe der Mietraume
zunachst aus abgetretenem Recht gemal §546 Abs.1 BGB
(8556 Abs.1 BGB a.F) und ab ihrer Eintragung a's Eigenti-
merin im Grundbuch am 1. Februar 1999 aus eigenem Recht
gemald 88566 Abs.1 (§571 Abs.1 aF.), 546 Abs.1 BGB und
§985 BGB.

19 Aufgrund der Abtretungsvereinbarung vom 10. Septem-
ber 1997, mit der der Voreigentimer und Vermieter , alle Rech-
teund Pflichten ausdem Mietvertrag” auf die Schuldnerin tber-
tragen hat, stand ihr dieser Anspruch bereits vor ihrer Eintra-
gung als Eigenttimerin des Mietgrundstticksim Grundbuch am
1. Februar 1999 zu. Zwar ist die Ubertragung samtlicher Rech-
te und Pflichten des Vermieters aus dem Mietvertrag in Form
eines Vermieterwechsels mangels Zustimmung des Beklagten
als Mieter nicht wirksam geworden (Senatsurteil vom 11. Sep-
tember 2002 - X11 ZR 187/00 - NJW 2002, 3389 [=WuM a.a.0.]
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m.w.N.). Daraus folgt aber nicht gemaR §139 BGB die Un-
wirksamkeit der gesamten Vereinbarung. Der Vereinbarung ist
vielmehr der Wille der Vertragsparteien zu entnehmen, die
Schuldnerin solle as Erwerberin des Mietgrundstiicks jeden-
falls insoweit in die Rechtsstellung des Vermieters eintreten,
alsdies ohne Zustimmung des Beklagten moglichist. Dasttrifft
fir den Rickgabeanspruch nach §546 Abs.1 BGB zu.

20 Dem Rickgabeanspruch steht nicht entgegen, dassder Be-
klagte die Raume zunachst berechtigt untervermietet hatte und
die Untermieterin méglicherwel se aufgrund des Untermietver-
trages ein Recht zum Besitz hatte (BGHZ 56, 308; BGH Be-
schlussvom 22. November 1995 - VIII ARZ 4/95 - NJW 1996,
515, 516 [=WuM 1996, 83]). Denn der Beklagte musste nach
§546 Abs.1 BGB selbst dafurr Sorge tragen, dass der unmittel-
bare Besitzer die Sache an die Schuldnerin herausgibt (Scheu-
er in Bub/Treier Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummie-
te 3. Aufl. Kap. V Rdn. 68; Schmidt-Futterer/Gather Mietrecht
9. Aufl. §546 Rdn. 35).

21 b) Nach §292 BGB bestimmt sich, wenn der Schuldner
einen bestimmten Gegenstand herauszugeben hat, von dem Ein-
tritt der Rechtshangigkeit an der Anspruch des Gléaubigers auf
Herausgabe von Nutzungen nach den Vorschriften, die fir das
Verhé tniszwischen dem Eigentiimer und dem Besitzer vondem
Eintritt der Rechtshangigkeit des Eigentumsanspruchs an gel-
ten. Herausgabeanspriiche im Sinne des §292 BGB sind auch
vertragliche Anspriiche auf Rickgabe der Mietsache (Pa-
landt/Griineberg BGB 68. Aufl. §292 Rdn. 3).

22 Die Schuldnerin hat den ab Beendigung des Mietvertra-
gesam 1. Juli 1998 gegen den Beklagten bestehenden Anspruch
auf Rickgabe der Mietraume (8546 Abs.1 BGB) bereits mit
der diesem am 15. Mai 1998 zugestellten Klage geltend ge-
macht. Dem K|&ger steht somit der geltend gemachte Anspruch
auf Herausgabe der von dem Beklagten ab dem 1. Juli 1998 ge-
zogenen Nutzungen nach 88546 Abs. 1, 292 Abs. 2, 987 Abs. 1
BGB zu.

23 €) Zu diesen Nutzungen gehoren gemal? 88100, 99 Abs. 3
BGB u. a. die mittelbaren Sachfriichte, d.h. die Ertrége, die die
Sache vermdge eines Rechtsverhaltnisses gewéahrt. Dassind hier
die Untermietzinsen, die der Beklagte durch die Untervermie-
tung der herauszugebenden Mietraume tatséchlich erzielt hat
(BGH Urteile vom 21. September 2001 - V ZR 228/00 - NJW
2002, 60, 61 und vom 11. November 1994 -V ZR 116/93 - NJW
1995, 454, 455; zur Herausgabe erzielter Zinsen als Nutzungen
des Kapitals: BGHZ 102, 41, 47; 138, 160, 163), und die auf-
grund der Vereinbarung Uber die Aufldsung des Untermietver-
trages erhaltene Entschadigung.

24 Entgegen der Ansicht der Revision sind die herauszuge-
benden Nutzungen der Hohe nach nicht auf den objektiven
Mietwert beschrankt. Dieser ist regel méfdig dann Bemessungs-
grundlage, wenn die Nutzungen durch Eigengebrauch gezogen
worden sind (BGH Urteil vom 21. September 2001 - V ZR
228/00 - NJW 2002, 60, 61). Demgegentiber bemisst sich der
Anspruch auf Herausgabe der Nutzungen nicht nach dem ob-
jektiven Ertragswert der Gebrauchsvorteile, wenn tatsachliche
Nutzungen in Form von Friichten, wie hier der Untermietzin-
sen und der Entschadigung, gezogen worden sind. Dann sind
diese als Ertrag der Nutzung der Mietrdume nach 88987 Abs. 1,
100, 99 Abs. 3 BGB vollstandig abzuftihren (BGH Urteile vom
3. Juni 2005 - V ZR 106/04 - NJW-RR 2005, 1542, 1543 und
vom 21. September 2001 - V ZR 228/00 - NJW 2002, 60, 61;
Soergel/Stadler BGB 13. Aufl. §987 Rdn. 17; Scheuer in
Bub/Treier aaO Kap. V Rdn. 126; Pietz/Leo in Lindner-Figura/
Oprée/Stellmann, Geschéftsraummiete 2. Aufl. Kap. 16 Rdn.
124; vgl. zur Herausgabe des erzielten Mietzinses nach §818
BGB: MiinchKomm/Schwab BGB 5. Aufl. §818 Rdn. 11 ff.,
80; Reuter/Martinek Ungerechtfertigte Bereicherung 815 11 3
b; aA. OLG Dusseldorf NJW-RR 1994, 596, 597 [=WuM 1994,
280]; Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-,
Pacht- und L easingrechts 9. Aufl. Rdn. 1055).
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25 Der Herausgabeanspruch umfasst somit auch den Uber den
objektiven Mietwert hinaus von dem Beklagten erzielten hdhe-
ren Untermietzins und die vereinnahmte Entschédigung fur die
vorzeitige Aufldsung des Untermietvertrages. Dabei ist ohne
Bedeutung, ob der Klager diese Nutzungen auch selbst gezo-
gen hétte (Staudinger/Gursky BGB (2006) §987 Rdn. 9
m.w.N.).

26 Der Gewinn fallt allerdings nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs dann nicht unter die herauszugebenden Nut-
zungen, wenn er nicht aus der herauszugebenden Sache erzielt
worden ist, sondern ausschliefdlich auf der besonderen Leistung
und Fahigkeit des Schuldners beruht (fur den Gewinn: aus ei-
nem von dem Besitzer erst eingerichteten Betrieb BGHZ 63,
365, 368; aufgrund werterhéhender Investitionen des Schuld-
ners BGHZ 109, 179, 191 und BGH Urteile vom 14. Juli 1995
-V ZR 45/94 - NJW 1995, 2627, 2628 und vom 22. November
1991 - V ZR 160/90 - NJW 1992, 892 [=WuM 1993, 35]; bei
Rucktritt von einem Kaufvertrag Uber ein Grundsttick mit Ge-
werbebetrieb BGH Urteil vom 12. Mai 1978 - V ZR 67/77 -
NJW 1978, 913; BGHZ 168, 220, 241 ff.).

27 DieseVoraussetzungen liegen hier nicht vor. Entscheidend
fir die erzielte Untermiete und Entschadigung fur die vorzeiti-
ge Aufldsung des Untermietvertrages sind die unverandert ge-
bliebenen Mietrdaume. Daneben spielt eine personliche Ge-
schicklichkeit des Beklagten bei den Verhandlungen eine un-
tergeordnete Rolle (Soergel/Stadler, BGB 13. Aufl. §987 Rdn.
17).

28 Auch die Entschadigung fr die vorzeitige Auflésung des
Untermietvertrages konnte der Beklagte nur auf der Grundlage
des bestehenden Untermietvertrages erzielen. Sie ist deshalb
ebenfalls aus der herauszugebenden Sache erzielt worden.

29 2. Eskann dahin gestellt bleiben, ob die geltend gemach-
ten Anspriiche dariiber hinaus auch geméaR 88812 Abs. 1 Satz1
Alt. 2, 818 Abs.1 BGB begriindet sind.

30 3. Das Ergebnis steht nicht in Widerspruch zu der Recht-
sprechung des Senats, nach der der Vermieter bei bestehendem
Hauptmietvertrag gegen seinen Mieter keinen Anspruch auf
Herausgabe des von diesem durch die Untervermietung erziel-
ten Mehrerléses hat (Senatsurteil BGHZ 131, 297, 304ff.
[=WuM 1996, 216]). In jenem Fall fehlte es aufgrund des be-
stehenden Hauptmietvertrages bereits an einem Herausgabean-
spruch nach 88546 Abs. 1, 985 BGB. Auch eine Bereicherung
desMieters auf Kosten desVermieters schied aus, weil sich der
Vermieter durch den Abschluss des Hauptmietvertragesfir die
Laufzeit des Vertrages der Gebrauchs- und Verwertungsmog-
lichkeit begeben und diese auf den Mieter Ubertragen hatte, der
deshalb mit der Untervermietung, unabhéngig davon, ob er sie
berechtigt oder unberechtigt vorgenommen hatte, ein ihm zu-
gewiesenes Geschéft wahrnahm.

31 In diesem entscheidenden Punkt weicht der Fall von dem
vorliegenden ab. Wéhrend dort nicht der Vermieter, sondern der
Mieter zur Nutzung der Mietréume berechtigt war, stand hier
nach Beendigung des Mietvertrages der Schuldnerin al's Ei-
gentiimerin und Vermieterin und nicht dem beklagten Mieter
das ausschliefdliche Recht zur Nutzung der Mietréume zu.

32 4. Zu Recht geht das Berufungsgericht auch davon aus,
dass Anspriiche aus §8987 ff. BGB nicht durch die mietver-
tragliche Vorschrift des 8546 a (§557 Abs.1 a.F. BGB) ver-
drangt werden. Zwischen diesen Anspriichen besteht nach herr-
schender Meinung Anspruchskonkurrenz (BGHZ 44, 241, BGH
Urteil vom 21. Dezember 1988 - VIII ZR 277/87 - NJW 1989,
2133, 2335 fur Pachtvertrag; OLG Dusseldorf ZMR 2007, 33;
Scheuer in Bub/Treier aaO Kap. V Rdn. 124; Sternel Mietrecht
aktuell 4. Aufl. Kap. X111 Rdn. 118f.; Blank/Bérstinghaus, Mie-
te 3. Aufl. 8546 aRdn. 46 m.w.N.).

33 Soweit die Revision dagegen einwendet, §546 a BGB
(8557 Abs.1 BGB a.F.) ware tberfliissig, wenn er konkurrie-
rendeAnspriichenicht verdrénge, hat der V111. Zivilsenat in sei-
nem Urteil vom 10. November 1965 (BGHZ 44, 241, 243) dar-
gelegt, dass es keine Uberzeugenden Anhaltspunkte dafir gibt,
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der Gesetzgeber habe mit §557 BGB a.F. zugleich dariiber hin-
aus gehende Bereicherungsanspriiche des Vermieters aus-
schliel’en wollen. An dieser Auffassung hat der Bundesge-
richtshof auch nach Anderung des 8557 BGB a.F. festgehalten
(BGHZ 68, 307).

34 5. Auch soweit die Revision sich darauf beruft, die An-
spriiche auf Zahlung der Untermietzinsen und der Entschadi-
gung seien verjahrt, bleibt ihr der Erfolg versagt.

35 @) Es kann offen bleiben, ob die Anspruiche auf Auskehr
der vom 1. Juli 1998 bis 31. Dezember 1999 gezogenen Nut-
zungen, die mit der am 15. Dezember 2003 bei Gericht einge-
gangenen und dem Beklagten am 16. Januar 2004 zugestellten
Klage geltend gemacht worden sind, am 15. Dezember 2003,
dem Zeitpunkt, auf den die Zustellung vom 16. Januar 2004 ge-
mal3 §167 ZPO zurtickwirkt, bereits verjahrt waren. Denn aus
dem Berufungsurteil ergibt sich nicht, dass der Beklagtein den
Tatsacheninstanzen gegeniiber diesen Anspriichen die Einrede
der Verjahrung erhoben hat. Der Beklagte macht auch nicht gel-
tend, sich in den Tatsacheninstanzen insoweit auf die Einrede
der Verjahrung berufen zu haben. DieVerjdhrungseinrede kann
aber im Revisionsrechtszug nicht erstmal s erhoben werden (BG-
HZ 1, 234, 239; BGH Urteile vom 23. Oktober 2003 - IX ZR
324/01 - NJW-RR 2004, 275, 276 und vom 5. Dezember 2008
-V ZR 144/07 - NJW 2009, 673, 674).

36 b) Entgegen der Ansicht der Revision sind die mit der Be-
rufungsschrift - ohne weitere Erlauterung - im Wege der Kla-
geerweiterung von der Schuldnerin geltend gemachten An-
spriiche auf Auskehr der in der Zeit vom 1. Januar 2000 bis Ja-
nuar 2002 vereinnahmten Untermietzinsen und der 2002 erhal -
tenen Entschadigung, gegen die der Beklagte die Einrede der
Verjahrung erhoben hat, nicht verjahrt.

37 DieVerjahrungsfrist richtet sichgemal3Art. 229 §6Abs. 1
Satz1 EGBGB grundsétzlich nach dem aufgrund des Schuld-
rechtsmodernisierungsgesetzes vom 26. November 2001 seit
dem 1. Januar 2002 geltenden Recht. Die regelmaidige Ver-
jéhrungsfrist betrégt nach 8195 BGB drei Jahre. Sie beginnt
aber, well siekirzer ist alsdienach 8197 BGB a.F. biszum 31.
Dezember 2001 geltende Frist von vier Jahren, mit dem In-
krafttreten der Neuregelung am 1. Januar 2002 zu laufen
(Art. 229 §6 Abs. 4 Satz1 EGBGB) und endet demzufolge erst
mit Ablauf des 31. Dezember 2004. Weil die nach altem Recht
geltende Verjahrungsfrist von vier Jahren auch fir die dltesten
Anspriiche aus 2000 (Beginn nach §201 BGB a.F. mit dem
Schluss des Jahres 2000) ebenfalls erst mit Ablauf des 31. De-
zember 2004 und somit nicht friher ablauft, bleibt es bei der
Anwendung des neuen Rechts (Art.229 86 Abs.4 Satz2
EGBGB; vgl. auch Senatsurteil BGHZ 179, 361 [=GuT 2009,
95]).

38 Die mit der Klageerweiterung geltend gemachten dte-
sten Anspriiche auf Herausgabe der im Jahr 2000 gezogenen
Nutzungen wéren somit gemaf? §195 BGB, Art. 229 86 Abs. 4
EGBGB erst Ende des Jahres 2004 verjahrt. Durch die Zustel-
lung der Klagerweiterung an den Beklagten am 13. Januar 2005,
die gemél3 §167 ZPO auf den Zeitpunkt des Eingangs bei Ge-
richt, den 23. Dezember 2004, zurtickwirkt, ist die Verjahrung
rechtzeitig vor ihrem Ablauf gehemmt worden. Die Klageer-
weiterung erfillt, entgegen der Ansicht der Revision, auch die
Anforderungen an eine wirksame Klage (§253 Abs.2 Nr.2
ZPO). Das Berufungsgericht hat die Klageerweiterung - unter
Berticksichtigung des bereits in erster Instanz erfolgten sub-
stantiierten Vortrags der Schuldnerin zu diesen Anspriichen - in
revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise dahin ausge-
legt, dass sie den Untermietzins fiir den noch nicht geltend ge-
machten Zeitraum vom 1. Januar 2000 bis Januar 2002 und die
Entschadigungszahlung umfasst. Dieser Inhalt der Klageer-
weiterung ergibt sich auch aus dem Tatbestand des erstinstanz-
lichen Urteils, auf das die Berufungsschrift Bezug nimmt und
in dem die von dem Kl&ger behaupteten Forderungen, die Ge-
genstand desKlageerweiterungsantrags sind, im Einzelnen dar-
gelegt werden. Der Beklagte konnte deshalb den Gegenstand
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der Klageerweiterung aus der Berufungsschrift hinreichend
deutlich erkennen. Damit waren die Anforderungen an eine
wirksame Klage erflllt.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88581, 550, 584 BGB; §522 ZPO
Pachtvertrag; Kindigungsausschluss, Schriftform;
Kindigungserkléarung in der Erhebung
der Raumungsklage

1. Ein Pachtvertrag, dessen Kindigung die Vertrags-
partner flr langer alsein Jahr ausgeschlossen haben, ist auf
unbestimmte Dauer geschlossen und inner halb gesetzlicher
Frist kiindbar, wenn er nicht der gesetzlichen Schriftform
genugt.

2.In der Erhebung der Raumungsklage liegt regelmagig
die Wiederholung einer verfriihten und deshalb unwirksa-
men K Undigungserklérung.

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 8. 1. 2009 — 1-24 U 97/08)

Ausden Grunden: |. DasRechtsmittel hat keinen Erfolg, §522
Abs. 2 Nr.1 ZPO. Das Landgericht hat den Beklagten zu Recht
zur Raumung und Herausgabe des Geschéftslokals sowie zur
Zahlung (157,30 EUR nebst Zinsen und Kosten) verurteilt. Die
dagegen vorgebrachten Berufungsgriinde rechtfertigen im Er-
gebnis keine dem Beklagten guinstigere Entscheidung. Zur Ver-
mei dung unndtiger Wiederholungen nimmt der Senat Bezug auf
den Hinweisbeschluss vom 25. November 2008. Dort ist aus-
gefihrt worden:

» 1. R&umungsanspruch

a) Der Beklagte bezweifelt nicht, dass das angefochtene Ur-
teil dann nicht zu beanstanden ist, wenn Grundlage der ver-
traglichen Beziehung der Parteien der Pachtvertrag ist, den sie
am 19. Juli 2006 unter den Titeln , Geschaftsiibergabevertrag”
und ,, Ergénzung zum Geschéftsiibergabevertrag” schriftlich ver-
einbart haben. Auch der Senat folgt dieser Beurteilung, so dass
es dazu keiner néheren Ausfihrungen mehr bedarf.

b) An der Rdumungs- und Herausgabepflicht des Beklagten
aus 88581 Abs. 2, 546 Abs.1 BGB andert sich aber im Ergeb-
nis auch dann nichts, wenn seine unter Beweis gestellte Be-
hauptung zutreffen sollte, die Parteien hétten abweichend vom
schriftlich fixierten Vertragsinhalt miindlich einen Ausschluss
der ordentlichen Kiindigung vereinbart, und zwar bis zum Wirk-
samwerden des gleichzeitig vereinbarten Unternehmenskauf-
vertrags nach Ablauf von zweil Jahren. Ausdieser Vereinbarung
konnte der Beklagte wegen Verstol3es gegen die gesetzliche
Schriftform (88581 Abs. 2, 578 Abs. 1, 550 Satz1 BGB) keine
Besitzrechte herleiten, so dass das Vertragsverhaltnis gemaf3
88581 Abs. 2, 550 Satz 2, 584 Abs. 1 BGB unter Einhaltung der
gesetzlichen Frist kiindbar ist.

ad) Wird namlich ein Pachtvertrag fir langere Zeit alsein Jahr
nicht in schriftlicher Form abgeschlossen, so gilt er fir unbe-
stimmte Zeit und kann — friihestens zum Ablauf eines Jahres
nach Uberlassung — ordentlich gekiindigt werden. Zwar hétten
die Parteien nach der Behauptung des Beklagten keine be-
stimmte Laufzeit vereinbart. Esist aber herrschende Meinung,
dass die in Rede stehende Formvorschrift auch auf Pachtver-
trége mit unbestimmter Dauer Anwendung findet, wenn dieVer-
tragsparteien, wie der Beklagte hier behauptet, die ordentliche
Kundigung tber ein Jahr hinaus ausschlie3en (vgl. BGH NJW-
RR 2008, 1329 = NZM 2008, 687 [=GuT 2008, 335]; NJW
1960, 475f.; OLG Kdln ZMR 2001, 963, 966 jew. zum Miet-
vertrag; Schmidt-Futterer/Lammel, Mietrecht, 9. Aufl., §550
BGB Rn 20; Lindner-Figura/Oprée/Stellmann, Geschéfts-
raummiete Kap. 6 Rn 16; Staudinger/Emmerich, BGB <2003»,
8550 Rn 8; Emmerich/Sonnenschein, Miete, 9. Aufl., 8550 Rn
5; Herrlein/Kandelhard, Mietrecht, 3. Aufl., 8550 Rn 28; Pa-
landt/Weidenkaff, BGB, 67. Aufl., 8550 Rn 7).
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bb) Unter der Prémisse desvom Beklagten behaupteten K tin-
digungsausschlusses durch blofRe mindliche Vereinbarung
konnte das Pachtverhaltnis beiderseitig ordentlich mit gesetzli-
cher Frist (§ 584 Abs. 1 BGB) gekiindigt werden, mit Riicksicht
auf 88581 Abs. 2, 578 Abs. 1, 550 Satz2 BGB allerdings erst-
mals frihestens zum Ablauf eines Jahres ab Uberlassung der
Pachtsache, hier also frihestens nach Ablauf des 31. Juli 2007.
Zwar war demnach die K indigungserkl&rung vom 28. Februar
2007 verfriht und konnte das Vertragsverhdtnis noch nicht zur
Aufldsung bringen. In diesem Sinne vorfristig ist aber nicht
mehr die R&umungs- und Herausgabeklage, in der problemlos
eine Wiederholung der Ktindigungserklarung gesehen werden
kann (vgl. Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-,
Pacht- und Leasingrechts, 9. Aufl. Rn 830 m. w. N.) und die
dem Prozesshevollméachtigten des Beklagten Ende Oktober
2007 zugegangen ist. Sie hétte das Vertragsverhdtnis mit Ab-
lauf des 31. Juli 2008 beendet, so dass das angefochtene Urteil
im Ergebnis zu bestétigen sein wird.

¢) An diesem rechtlichen Befund wirde sich schliefdlich im
Ergebnis auch dann nichts andern, wenn man im Streitfall mit
Blick auf den verbundenen Mietkaufvertrag wegen des (hier zu
unterstellenden) Formverstoles abweichend von 8§ 581 Abs. 2,
550 BGB nicht zu einem Pachtvertrag mit unbestimmter Lauf-
zeit, sondern gemai 88125, 139 BGB zur Gesamtnichtigkeit
der Vertragsvereinbarung kéme (vgl. BGH WPM 1963, 534 =
MDR 1963, 854; Bub/Treier/Heile, Handbuch der Geschéfts-
und Wohnraummiete, 3. Aufl., Kap. |1 Rn 782; Palandt/Wei-
denkaff, aaO, §550 Rn 13). In diesem Fall wére der Beklagte
namlich geméal} 8812 Abs.1 Satz1, 1. Altn. BGB zur Heraus-
gabe der R&ume verpflichtet gewesen, und zwar nicht erst mit
Ablauf des31. Juli 2008, sondern spatestens mit Ablauf derihm
mit Schreiben vom 28. Februar 2007 gesetzten Frist zum 31.
Maérz 2007.

2. Zahlungsanspruch/Nebenanspriiche

Diesbezlglich bringt der Beklagte keine Berufungsangriffe
vor, so dass sich dazu weitere Erwégungen ertibrigen.”

I1. An dieser Beurteilung, gegen die der Beklagte innerhalb
der ihm gewahrten Frist zur Stellungnahme auch keine Ein-
wendungen mehr erhoben hat, hélt der Senat fest.

Mitgeteilt von VRIOLG Ziemfien, Dusseldorf

§594c BGB
Pacht; Kindigung bel Berufsunféhigkeit des Pachters;
unzulassige Unterver pachtung;
flachenlose Pacht einer Milchquote

a) §594 ¢ BGB ist auf dieisolierte (flachenlose) Pacht ei-
ner Milchquote entsprechend anzuwenden.

b) Dem Wider spruch des Verpachters gegen eine Unter-
ver pachtungim Sinnevon 8594 ¢ BGB steht esgleich, wenn
die Unterver pachtung gesetzlich nicht mehr zulassigist.

(BGH, Urteil vom 30.9.2009 — XI1 ZR 39/08)

1 Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten Uber Pachtzins fir
eine vom Kl&ger dem Beklagten Uberlassene Anlieferungs-Re-
ferenzmenge fur Milch (Milchquote).

2 Der Kléger war als Landwirt Inhaber einer Anlieferungs-
Referenzmengefur Milch. Durch Vereinbarung vom 29. Februar
2000 Uberliel3 er dem Beklagten eine Referenzmenge von
123.404 kg mit einem Fettgehalt von 4,11% gegen einen Pacht-
zinsvon monatlich - zuletzt - rund 626 € zur Nutzung. DieVer-
einbarung solltevom 27. Mérz 2000 biszum 30. Mé&rz 2008 gel-
ten.

3 Der Beklagte kiindigte die Vereinbarung vorzeitig mit
Schreiben vom 17. September 2004 zum 31. M&rz 2005 und be-
griindete die Kindigung damit, dass er fir die Milcherzeugung
krankheitsbedingt berufsunféhig sei. Der Kl&ger wiesdie Kiin-
digung zurtick und forderte den Beklagten auf, dieAnlieferungs-
Referenzmenge unterzuverpachten. Nach Verhandlungen der
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Parteien Ubertrug der Beklagte die Anlieferungs-Referenzmen-
ge zurtick auf den Kl&ger, der den Anteil der Anlieferungs-Re-
ferenzmenge, der nach teilweisem Einzug (in Hohe von 33%)
zur staatlichen Reserve verblieben war, im April 2006 an der
Borse veréulerte.

4 Der Klager macht mit der Klage den Pachtzins fir April
2005 geltend. Das Amtsgericht Meldorf hat ein Sachverstandi-
gen-Gutachten eingeholt, das die Berufsunfahigkeit des Be-
klagten bestétigt hat, und hat die Klage sodann abgewiesen. Die
Berufung des Kl&gers ist vom Landgericht Itzehoe zuriickge-
wiesen worden. Mit der zugel assenen Revision verfol gt der Kl&
ger sein Klagebegehren weiter.

5 Ausden Grinden: Die Revision hat keinen Erfolg.

6 |. Das Berufungsgericht hat in seinem in ZMR 2008, 380
verdffentlichten Urteil die Kiindigung des Beklagten ungeach-
tet der vertraglich festgelegten Laufzeit als aul3erordentliche
Kundigung fir wirksam gehalten. Ein Kindigungsgrund erge-
be sich aus einer entsprechenden Anwendung des 8594 ¢ Satz1
BGB. Auch wenn diese Vorschrift unmittelbar nur Landpacht-
vertrage betreffe, sei sie auf Rechtspachtvertrége, welche An-
lieferungs-Referenzmengen fir Milch betréfen, analog anzu-
wenden.

7Die §594 ¢ Satz1 BGB zugrunde liegenden gesetzgeberi-
schen Erwagungen tréfen auch auf die Pacht von Anlieferungs-
Referenzmengen fir Milch zu. Liefere der Pachter Uber einen
gewissen Zeitraum keine Milch mehr ab, so werde die Refe-
renzmenge entschadigungslos zur Landesreserve eingezogen
und der Pachter kénne si ch schadensersatzpflichtig machen. Zu-
dem bilde die Anlieferungs-Referenzmenge fir den Landwirt
ebenso wie die gepachtete landwirtschaftliche Nutzflache die
L ebensgrundlage.

8 Essei auch von einer planwidrigen Gesetzesllicke auszu-
gehen. Nach der bisin diefriihen 1990er Jahre geltenden Rechts-
|age habe die Verpachtung von Anlieferungs-Referenzmengen
nur zusammen mit landwirtschaftlichen Nutzflachen erfolgen
konnen. Erst seit 1993 hétten sie auch ohne Nutzfléche ver-
pachtet werden kdnnen, mittlerweile sei die flachengebundene
Pacht wieder alsRegelfall vorgesehen. Diebei flachenl oser und
flachengebundener Pacht vergleichbare Interessenlage lege es
nahe, dass der Gesetzgeber im ersten Fall das Bedurfnis des
Péachters nach einer vorzeitigen Losungsmoglichkeit schlech-
terdings Ubersehen habe.

9 Dassder Kl&ager den Beklagten aufgefordert habe, die An-
lieferungs-Referenzmenge unterzuverpachten, schliefe die
Kindigung nicht aus, weil §7 Abs.1 Satz2, 2. Halbs. Milch-
abgV 2004 einer Unterverpachtung entgegengestanden habe.
Diezuléssige Verpachtung an den Ehegatten habejedenfallsden
Interessen des Bekl agten nicht angemessen Rechnung getragen.
Weitere Ausnahmetatbesténde seien nicht einschlégig.

10 11. Das halt rechtlicher Uberpriifung stand.

11 Der geltend gemachte Pachtzinsanspruch steht dem K&
ger nicht zu, weil der Pachtvertrag durch die K iindigung des Be-
klagten beendet worden ist.

12 1. Ubereinstimmend mit dem Berufungsgericht ist davon
auszugehen, dass §594 ¢ BGB auf die flachenl ose Pacht einer
Anlieferungs-Referenzmenge entsprechend anzuwenden ist.

13 @) Die Kundigung der flachenlosen Pacht einer Anliefe-
rungs-Referenzmenge wegen Berufsunféhigkeit des Péchters
ist gesetzlich nicht geregelt.

14 Bei der Milchquotenpacht handelt es sich um eine
Rechtspacht, auf die nach §581 Abs.2 BGB die Vorschriften
Uber den Mietvertrag entsprechend anzuwenden sind. Eine K iin-
digung nach 88581 Abs. 2, 543 BGB war im vorliegenden Fall
alein aufgrund der Berufsunfahigkeit des Beklagten nicht mog-
lich. Umsténde aus dem aleinigen Risikobereich des Mieters
konnen eine aulRerordentliche K tindigung nicht begriinden (vgl.
§537 Abs.1 BGB). So erdffnet nach allgemeinen Regeln etwa
die Erkrankung des Mieters kein K tindigungsrecht (OLG Duis-
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seldorf NZM 2008, 807 [=GuT 2009, 29]; NZM 2001, 669
[=WuM 2002, 94]; vgl. auch AG WittlichAUR 2007, 91 fur die
Milchquotenpacht - ohne Erdrterung von §594 ¢ BGB). Ver-
gleichbar damit folgt auch aus einer enttduschten Gewinner-
zielungserwartung des Mieters fir sich genommen noch kein
K Undigungsrecht des Mieters aus 8 543 BGB oder wegen \Weg-
falls der Geschéaftsgrundlage nach 8313 BGB (vgl. Senatsur-
teilevom 21. September 2005 - X11 ZR 66/03 - NJW 2006, 899,
901 [=GuT 2006, 19] und vom 16. Februar 2000 - XIl ZR
279/97 - NJW 2000, 1714 [=WuM 2000, 593]; BGH Urteil vom
1. Juli 1981 - VIII ZR 192/80 - NJW 1981, 2405, 2406). Der
Péchter ist dem entsprechend im Falle seiner persdnlichen Ver-
hinderung an der Nutzung - ebenso wie der Mieter - nach 88581
Abs. 2, 537 Abs.1 Satz1 BGB nicht von der Pachtzinspflicht
befreit. Ihm verbleibt in diesem Fall allein die M 6glichkeit, den
Pachtgegenstand unterzuverpachten, wasallerdingsvon der Zu-
stimmung des Verpéchters abhangig ist (88581 Abs. 2, 540
Abs.1Satz1 BGB). Verweigert der Verpachter die Zustimmung
zur Unterverpachtung, steht dem Péchter - andersalsdem Mie-
ter - kein auf3erordentliches K indigungsrecht zur Seite, weil die
Kindigung wegen verweigerter Untervermieterlaubnis geméal
§540 Abs.1 BGB von der gesetzlichen Verweisung auf das
Mietrecht nach § 584 aAbs. 1 BGB ausdriicklich ausgenommen
wordenist (zu den Hintergriinden Staudinger/Sonnenschein/Veit
BGB <2004> §584 a Rdn. 13).

15 b) Die genannten Gesetzesvorschriften enthalten aller-
dings keine den Fall der Berufsunfahigkeit des Milchquoten-
péchters abschlieRende Regelung, die einer entsprechenden An-
wendung des §594 ¢ BGB entgegensteht. Vielmehr erfasste
§594 ¢ BGB zum Zeitpunkt seines I nkrafttretensam 1. Juli 1986
der Sache nach auch die Milchquotenpacht. Nach der seiner-
zeitigen Rechtslage (87 Abs. 2, 3 Milch-Garantiemengen-Ver-
ordnung - MGV) konnten Milchquoten nicht selbstandiger Ge-
genstand eines Pachtvertrages sein, sondern konnten nur ak-
zessorisch zur Landpachtim Sinnevon §585Abs. 1 Satz1 BGB
(Betriebs- oder Grundsttickspacht) vom Verpéchter auf den
Péchter Ubergehen. Bel der Verpachtung eines Milcherzeuger-
Betriebes oder zur Milcherzeugung dienender Flachen erfasste
dieurspriingliche Regelung demzufolge ohneweiteresauch die
Berufsunfahigkeit des Pachtersin Bezug auf die Milchproduk-
tion.

16 Mit der gesetzlichen Zulassung der flachenlosen Uber-
tragung oder Uberlassung durch dieMGV seit 1993 (zur Rechts-
entwicklung vgl. BVerfG Beschluss vom 22. November 2007 -
1 BVR 2628/04 - AUR 2008, 118 JURIS Tz. 2 ff. m. Anmer-
kung Busse AUR 2008, 88) fiel die Verpachtung einer Milch-
quote vom Wortlaut her aus der besonderen Schutzvorschrift
des §594 ¢ BGB heraus. Daraus folgt indessen nicht die Ab-
sicht desVerordnungsgebers, dass die - aulRerhalb seines Blick-
feldsliegende- Regelung des § 594 ¢ BGB und der ihr zugrunde
liegende Schutzgedanke fur die Milchquotenpacht nicht mehr
anwendbar seien. Vielmehr beruhte die Anderung der Regelung
vorwiegend auf volkswirtschaftlichen Erwagungen im Rahmen
der EWG. Die Erweiterung der Ausnahmeregel ungen in Bezug
auf die grundsétzliche Bindung der Referenzmenge an einen
Betrieb verfolgte nach den Erwagungsgrinden (Erwégungs-
grund 16) der Verordnung (EWG) Nr. 3950/92 des Rates vom
28. Dezember 1992 (iber die Erhebung einer Zusatzabgabe im
Milchsektor vielmehr das Ziel, die Umstrukturierung der Milch-
erzeugung fortzufiihren und einen Beitrag zur Verbesserung der
Umwelt zu leisten.

17 Da eine gegeniiber dem bisherigen Rechtszustand geén-
derte pachtvertragliche Behandlung der Milchquotenpacht auch
ansonsten nicht in der Konsequenz der 6ffentlichrechtlich zu-
gelassenen flachenlosen Verpachtung liegt, ist mit dem Beru-
fungsgericht davon auszugehen, dass durch das Herausfallen
der Milchquotenpacht aus der Schutzvorschrift des§594 cBGB
infol ge des gednderten Ubertragungssystems eine unbeabsi ch-
tigte Gesetzesllicke entstanden ist. Da die Milchquote unver-
andert ein elementarer Bestandteil desvom Péchter unterhalte-
nen Milcherzeugungsbetriebesist, ist die fléchenl ose Pacht der
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flachen- oder betriebsgebundenen Pacht vergleichbar und folg-
lich die Gesetzesllicke durch entsprechende Anwendung des
§594 ¢ BGB auf dieflachenl ose Milchquotenpacht zu schlief3en.

18 2. Gegen die vom Berufungsgericht rechtsfehlerfrei fest-
gestellte Berufsunfahigkeit des Beklagten erhebt die Revision
keine Einwande. Des weiteren ist aufgrund der Feststellungen
des Berufungsgerichts davon auszugehen, dass die auch nach
Abschaffung der flachenlosen Verpachtung nach §7 Abs.2 a
MilchAbgV zur Verfiigung stehende M&glichkeit der Ubertra-
gung auf den Ehegatten ohne Riicksicht darauf, ob sie Giberhaupt
die Unterverpachtung erfassen soll, jedenfalls nicht zumutbar
ist (zur rechtlichen Konstruktion der Ubertragung Busse AUR
2006, 153, 156).

19 3. Allerdingssetzt die Ktindigung nach §594 ¢ Satz1 BGB
voraus, dassder Verpéchter der Unterverpachtung widerspricht,
was hier nicht geschehen ist. Einem Widerspruch des Ver-
pachters steht es - im Ergebnis Ubereinstimmend mit dem Be-
rufungsgericht - indessen gleich, wenn die Unterverpachtung
dem Pé&chter aus gesetzlichen Griinden verwehrt ist und dies
nach einer Interessenabwégung dem Risikobereich des Ver-
pachters zuzuordnen ist.

20 Zur Losung des Problems der Berufsunféhigkeit bei ei-
nem langfristigen Pachtverhadltnis kommt die allgemeine Zu-
weisung des Verwendungsrisikos an den Pachter oder aber die
entsprechende Heranziehung des 8594 ¢ BGB auch im Fall der
gesetzlich unméglichen Unterverpachtung in Betracht.

21 Grundsétzlich ist alerdings die personliche Verwendbar-
keit des Pachtgegenstands das Risiko des Pachters. Auch §594 ¢
BGB befreit den Pachter im Fall seiner Berufsunfahigkeit
zun&chst nur von der Notwendigkeit der personlichen Nutzung,
nicht aber von dem gesamten Verwendungsrisiko. Dem ent-
sprechend tragt auch der berufsunfahige Péachter etwa das Ri-
siko, dass es keinen adaquaten Unterpachter gibt (Munch-
Komm/Harke BGB 5. Aufl. §594 ¢ Rdn. 2).

22 Aufgrund der zum Zeitpunkt der K tindigung gulltigen Neu-
regelungin 87 Abs.1 Satz1 2. Halbs. MilchAbgV 2004 konn-
ten allerdings Anlieferungs-Referenzmengen flachenungebun-
den nicht mehr verpachtet werden. Aufgrund dieser Rechtsén-
derung wirde demnach der Pachter ungeachtet seiner Berufs-
unfahigkeit wiederum das gesamte Verwendungsrisiko tragen,
denn er kann von vornherein den Pachtgegenstand weder per-
sonlich noch anderweitig durch Unterverpachtung nutzen. Die
Konsequenz einer Zuweisung des Risikos an den Pachter wére
dann, dass die Regelung in §594 ¢ BGB letztlich ohne Wir-
kung bliebe und der mit ihr verfolgte Zweck nicht erreichbar
wére. Denn mit der Ausnahme vom regelméaigen Kindi-
gungsausschluss im Falle personlicher Verhinderung verfolgt
der Gesetzgeber dasAnliegen, dass der Péchter im Fall der Be-
rufsunfahigkeit aus Griinden der sozialen Gerechtigkeit nicht
an seinen vertraglichen Verpflichtungen festgehalten werden
solle (Entwurfsbegriindung zum Gesetz zur Neuordnung des
landwirtschaftlichen Pachtrechts;, BT-Drucks. 10/509 S. 24).
Wenn das Gesetz dies nur fur den Fall des Widerspruchs des
Verpachters gegen eine Unterverpachtung bestimmt, geht es
ersichtlich vom Normalfall aus, dass eine Unterverpachtung
rechtlich zul&ssig ist.

23 Zwar ist §594 ¢ BGB eine Zuweisung des Risikos einer
nach Abschluss des Pachtvertrages gednderten Rechtslage an
den Verpéachter ebenfalls nicht zu entnehmen. Fir eine Risiko-
zuweisung an den Verpachter spricht indessen der mit 8594 ¢
BGB verfolgte Zweck. Denn den P&chter wiirde die gesetzli-
che Unmdglichkeit der Unterverpachtung deutlich héarter tref-
fen als den Verpachter. Wéhrend der Pachter ohne jede Mdg-
lichkeit bliebe, aus dem Pachtgegenstand Nutzen zu ziehen, steht
dem Verpachter jedenfalls der Verkauf der nach teilweiser Ein-
ziehung verbliebenen Milchquote an der Borse offen. IThm ent-
geht somit lediglich der Gewinn aus einer laufenden isolierten
Verpachtung der Milchquote. Hinzu kommt, dass ein alsbaldi-
ger Verkauf an der Milchborse auch im Interesse des Verpéach-
tersliegt, weil er anderenfalls Gefahr liefe, dass die infolge der
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Berufsunfahigkeit des Pachters nicht mehr genutzte Milchquo-
te zur staatlichen Reserve eingezogen wiirde (§13 MilchAbgV
2004). Dem haben die Parteienim vorliegenden Fall auch Rech-
nung getragen, indem sie sich noch rechtzeitig tber eine Riick-
Ubertragung einigten.

24 Dass die Milchquote alshald dauerhaft an aktive Milch-
erzeuger gelangen sollte, entsprach schliefdlich auch der Absicht
des Verordnungsgebers der Zusatzabgabenverordnung (ZAV =
MilchAbgV) vom 12. Januar 2000 (BGBI. | S.27), durch die
die Ubertragung von Milchquoten im Wege der flachenlosen
Verpachtung verboten wurde (8 7 Abs.1 ZAV). Nach der amt-
lichen Begriindung der Verordnung sollte der immer gréf3eren
Zahl der Inhaber von Milchquoten, die nicht mehr selbst Milch
produzierten, sondern ihre Milchquoten verpachtet hatten, und
der damit verbundenen Kostenmehrbel astung der aktiven Milch-
erzeuger Rechnung getragen werden (BR-Drucks. 577/99 S. 24).
Wegen ihres kostenerhéhenden Einflusses sollten die fléachen-
lose Verpachtung von Milchquoten sowie das Leasing kinftig
nicht mehr moglich sein (BR-Drucks. 577/99 S. 25).

25 Die Heranziehung sozialer Aspekte ist im vorliegenden
Zusammenhang zul&ssig und auch geboten, well die Vorschrift
des 8594 ¢ BGB ausdriicklich der sozialen Gerechtigkeit die-
nen soll und entsprechend dieser Zielsetzungim Zweifel so aus-
zulegen ist, dass der Schutz des Pachters vor langfristigen Ver-
bindlichkeitenim Fall seiner Berufsunfahigkeit wirksam bleibt.
Etwas anderes konnte alenfalls dann gelten, wenn schutzwiir-
dige Interessen des Verpachters tiberwiegen wirden, was hier
aber - wie ausgefihrt - nicht der Fall ist. Im Ergebnisist die ge-
setzliche Unmdglichkeit der Unterverpachtung dem Wider-
spruch desVerpéchtersim Sinnevon §594 ¢ BGB somit gleich-
zustellen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88652, 653, 151 BGB; §522 ZPO
Nachweis-M aklervertrag; konkludentes
Zustandekommen; Beweislast zur Unentgeltlichkeit

Der Nachweismaklervertrag kann ohne Zugang einer
ausdr ticklichen Annahmeerklarung des M akler s konklu-
dent zustandekommen. Die Beweislast fir die Unentgelt-
lichkeit tragt der Kunde, der den Suchauftrag antragt.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 24.9.2009 — 111 ZR 96/09)

1 Aus den Griinden: Der Rechtssache fehlt die grundsétzli-
che Bedeutung (8§ 543 Abs. 2 Satz1 Nr.1 ZPO). [...] Die Revi-
sion hat im Ergebnis auch keine Aussicht auf Erfolg.

2 Auf die Ausfihrungen des Berufungsgerichts [OLG Dis-
seldorf] zu Ziffer Il 1, 2 der Entscheidungsgriinde kommt es
nicht an. Denn die Feststellung, dass zwischen den Parteien ein
(entgeltlicher) Maklervertrag zustande gekommen ist, wird
durch die zusétzlichen Erwagungen des Oberlandesgerichts zu
Ziffer Il 3, die eine revisionsrechtlich tragfahige und nicht zu-
lassungsrelevante Begriindung enthalten, selbstéandig gerecht-
fertigt.

3 Die Wertung, dass derjenige, der sich an einen gewerbs-
maliigen Makler wendet und Dienste im Sinne eines Suchauf-
trags erbittet, ein Angebot auf Abschluss eines Nachwei smak-
lervertrages macht, steht im Einklang mit der Rechtsprechung
des Senats (Urteil vom 22. September 2005 - 111 ZR 393/04 -
NJW 2005, 3779, 3780 [=WuM 2005, 731 = GuT 2005, 260
KL]). Zur Annahme eines solchen Antrags gentigt es, wenn der
Makler - wie vorliegend geschehen - seine Tétigkeit aufnimmt.
Der Zugang einer ausdrticklichen Annahmeerklérung ist gemaf3
8151 Satz1 BGB nicht erforderlich (vgl. BGH, Beschlussvom
13. Mérz 1985 - IVa ZR 152/83 -, Urteil vom 10. Juli 1985 -
IVaZR 15/84 - NJW 1986, 50, 51), sodass fir die Feststellung
eines konkludenten Vertragsschlusses nicht einmal darauf ab-
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gestellt zu werden braucht, dass die Kl&gerin der Beklagtenim
Anschluss an das Angebot der Beklagten Informationen Uber
geeignete Objekte Ubermittelt hat.

4 Dem Abschluss eines Maklervertrags steht nicht die Be-
hauptung der Beklagten entgegen, der Zeuge N. habe von An-
fang an gegeniiber der Klagerin erkléart, es werde keine Provi-
sion bezahlt, vielmehr sollesich dieKl&gerinihre Provision vom
zukunftigen Vermieter holen. Angesichts des Umstandes, dass
die Beklagte die Klagerin gebeten hat, fir sieim Rahmen eines
Suchauftrags gewerbliche M aklerlei stungen zu erbringen, trégt
siefir dieVereinbarung der Unentgeltlichkeit nach 8653 Abs. 1
BGB die Beweislast (vgl. BGH, Urteil vom 12. Februar 1981 -
IVaZR 94/80 - NJW 1981, 1444, 1445 [=WuM 1982, 75]). An-
derswére die Frage der Beweislast dann zu beantworten, wenn
die Beklagte keinen Suchauftrag erteilt, sondern die Klégerin
ihrerseits im Rahmen eines angestrebten sog. Doppel makler-
vertragesihre Dienste der Beklagten angeboten hétte (vgl. BGH,
Urteil vom 23. Oktober 1980 - IVaZR 27/80 - NJW 1981, 279,
280). Ein solcher Fall liegt hier aber nicht vor. Den damit der
Beklagten obliegenden Beweis der Vereinbarung der Unent-
geltlichkeit hat das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei as nicht
erbracht angesehen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88675, 611, 328, 280 BGB
Gewerberaummiete; vertragliches Aufrechnungsver bot;
anwaltlicher Beratungsvertrag mit Schutzwirkung zu
Gunsten Dritter; Mieterschutzvereinigung;
satzungsgemaler Beratungsumfang Wohnraummiete

Ein Rechtsanwalt, der im Auftrage einer Mieterschutz-
vereinigung deren Mitglied fehler haft ber ét, kann dem Mit-
glied nach den Grundsétzen des Vertrages mit Schutzwir-
kung zu Gunsten Dritter haften.

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 21. 4. 2009 —1-24 U 50/08)

Ausden Griinden: Die Berufung des Beklagten gegen das Ur-
teil des Landgerichts [Wuppertal] ist gemal? §522 Abs. 2 ZPO
durch Beschluss zuriickzuweisen, weil die Berufung in der Sa-
che keinen Erfolg, die Rechtssache keine grundsétzliche Be-
deutung hat und eine Entschei dung des Berufungsgerichtsauch
zur Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung einer einheitli-
chen Rechtsprechung nicht erforderlichist.

I. Zur Vermeidung von Wiederholungen wird auf den Hin-
weisbeschluss des Senats vom 19.1. 2008 Bezug genommen.
Der Senat hat dort ausgefuhrt:

»1m Ergebnis zu Recht hat das Landgericht ihn zum Ersatz
des von ihm durch anwaltliche Schlechtberatung verursachten
Kostenschadens in Hohe von insgesamt 6594,13 € nebst Zin-
sen verurteilt.

Das Berufungsvorbringen vermag eine fir den Beklagten
gunstigere Entscheidung nicht zu rechtfertigen:

1. Der Beklagte haftet den Klagern gemaR 88 280 Abs. 1, 328,
675 BGB unter dem Gesichtspunkt eines Vertrages mit Schutz-
wirkung fir Dritte fur die Folgen des von ihm den Klégernim
November 2003 auftrags des Vereins, I. M. eV erteilten feh-
lerhaften Rechtsrats.

a) Entgegen der sich auf ein Urteil des Landgerichts Offen-
burg (NJW-RR 2003, 1703) stiitzenden Entscheidung des L and-
gerichts beschrankt sich die Haftung des Beklagten gegentiber
den Klagern nicht auf Pflichtverletzungen aus dem unmittel bar
zwischen den Parteien erst im Juli 2004 (anlésslich der von der
Vermieterin unter dem 13. 7. 2004 ausgesprochenen K iindigung)
zustande gekommenen Mandatsverhéltnis. Die grundlegende
Ursache fir die den Kl&gern im Zusammenhang mit der Been-
digung des Mietverhaltnissesdurch fristlose K tindigung seitens
der Vermieterin und dem nachfol genden Raumungsprozess ent-
standenen Schaden hatte der Beklagte bereits durch seinen im
November 2003 erteilten fehlerhaften Rechtsrat gesetzt, ge-
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gentiber den Mietzinsanspriichen fir die Zeit von Februar bis
Juni 2004 mit einem vermeintlichen Gegenanspruch in Héhe
von 4097,31 € aufzurechnen und entsprechend keine Mietzah-
lungen zu leisten. Dieser Rat war - insoweit besteht zwischen
den Parteien kein Streit - falsch, weil der Beklagte dasim Miet-
vertrag zuldssig vereinbarte Aufrechnungsverbot verkannte.

b) Fir die Folgen dieser defizitéren anwaltlichen Beratung
haftet der Beklagte den Klagern ungeachtet des Umstandes, dass
er im November 2003 noch nicht von den Klagern mandatiert
war, sondern ihnen Rechtsrat im Rahmen ihrer Mitgliedschaft
im, 1. M. eV erteilte. Zwar kann grundsétzlich nur der Ver-
tragspartner eine vertragliche Haftung in Anspruch nehmen.
Vertragspartner des Beklagten waren vor der Mandatierung
durch die Kl&ger selbst im Juli 2004 nicht die Klager, sondern
der ,I. M. eV in Dusseldorf. Anderes gilt aber dann, wenn -
wie hier - nach dem Willen der Vertragsparteien Dritte in den
Schutzbereich des Vertrages einbezogen sind. VVon einem sol-
chen Vertrag mit Schutzwirkung zu Gunsten Dritter ist im We-
ge erganzender Vertragsausiegung (88133, 157 BGB) immer
dann auszugehen, wenn dem Vertragsschuldner die Einbezie-
hung des Dritten in den vertraglichen Schutzbereich bekannt
oder zumindest erkennbar ist, die Rechtsgtiter des Dritten durch
die Vertragsleistung des Schuldners bestimmungsgeméal’ oder
typischerweise beeintréchtigt werden konnen (,Leistungs-
nahe"), ein berechtigtes Interesse des Vertragsglaubigers am
Schutz des Dritten besteht und der Dritte ein Schutzbedurfnis
hat (vgl. BGH NJW 1985, 489 [=WuM 1985, 60] und 2411,
1996, 2927; 2004, 3630; Senat NJW-RR 1997, 1314; GuT 2007,
287; MDR 2007, 988; Palandt/Heinrichs, BGB, 67. Aufl., §328
Rn. 13 ff.; Zugehor, Handbuch der Anwaltshaftung, 2. Aufl.,
Rn. 1383 ff.; ders. NJW 2008, 1105; Vollkommer/Heinemann,
Anwaltshaftungsrecht, 2. Aufl., Rn. 102 ff.). Diese Grundsétze
gelten auch fUr Anwaltsvertrége; in einem solchen Fall sind die
von einer Pflichtverletzung betroffenen Personen Adressaten
der anwaltlichen Pflichten und berechtigt, bei pflichtwidriger
Schadenszufiigung durch den Anwalt von ihm Schadensersatz
zu fordern (vgl. BGH NJW 1995, 51; NJW 2000, 725).

c¢) Die Voraussetzungen eines Vertrages mit Schutzwirkung
fur Dritte liegen hier vor: Inhalt und Zweck des dem Beklagten
von dem Mieterschutzverein erteilten Auftrags war ersichtlich
die Beratung Dritter, namlich der Vereinsmitglieder, deren
Rechtsguter diesem Zweck entsprechend durch Fehlleistungen
des Beklagten Nachteile erleiden konnten und hier auch erlit-
ten haben. Die Drittbezogenheit der von dem Beklagten zu er-
bringenden Leistung war nachgerade der Kern des ihm erteil-
ten Beratungsauftrags. Auch liegt das I nteresse des Vereins am
Schutz seiner Mitglieder, denen er die Rechtsberatung offeriert,
auf der Hand. Die Beklagten sind zudem auch schutzbediirftig.
Gleichwertige Ersatzanspriiche gegen den Mieterschutzverein
sind nicht dargetan, zumal nach 83 Nr. 4 S. 3 der aktuellen Sat-
zung desVereins (allgemeinkundig, verdffentlicht unter: www.
ivmieterschutz. de/fanmeldung/satzung.html) ,, Aus der Gewah-
rung von Rat, Information und Hilfe kann das Mitglied keine
Anspriiche gegen den Verein und seine Organe herleiten® die
Haftung desVereinsausgeschlossenist. Das dem Beklagten von
dem Verein Ubertragene Beratungsmandat bezog mithin gerade
digjenigen Vereinsmitglieder, deren Beratung der Beklagte im
Einzelfall Ubernahm, in seinen Schutzbereich ein.

d) Dader Beklagte den Klagern bereits wegen des ihnen im
November 2003 erteilten verfehlten Rechtsrats haftet, bedarf
es keiner vertiefenden Erdrterung, ob und mit welchen Folgen
der Beklagte die Klager auch nach Mandatierung im Juli 2004
fehlerhaft beraten hat. Insoweit hat das Landgericht vollig zu-
treffend eine Pflichtverletzung des Beklagten darin gesehen,
dass er ohne erneute Sach- und Rechtspriifung an dem in der
friiheren Beratung eingeschlagenen (falschen) Weg festgehal -
ten hat. Die Auffassung der Berufung, der Beklagte hétte den
Sachverhalt nicht nochmals umfassend prufen missen, ist von
Rechtsirrtum beeinflusst und verkennt die Pflichten eines An-
walts. Denn dieser hat in den Grenzen des Mandats dem Man-
danten digjenigen Schritte anzuraten, die zu dem erstrebten Zie-

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 50 - 9-10/09 - September/Oktober 2009



le zu fihren geeignet sind, und Nachteile fir den Auftraggeber
zuverhindern, soweit sol che voraussehbar und vermeidbar sind.
Dazu hat er dem Auftraggeber den sichersten und gefahrlose-
sten Weg vorzuschlagen und ihn Giber mogliche Risiken aufzu-
kl&ren, damit der Mandant zu einer sachgerechten Entscheidung
inder Lageist (BGH WPM 1993, 1376; 1996, 1824; 2006, 927;
2007, 419; NJW 2007, 2485 [=GuT 2007, 376 KL]; NJW-RR
2008, 1235). Durch ungepriftes Fortsetzen des bereitsim No-
vember 2003 eingeschlagenen falschen Weges hat der Beklag-
te diese Pflichten verabsdumt und den bereits eingetretenen
Schaden sogar noch vertieft.

2. Die den Kl&gern entstandenen Kostenschaden, namlich

Kosten des Raumungsprozesses,
I. Instanz, Kostenfestsetzungsbeschluss

vom 13.1.2006) 1170,22 €
Kosten des R&umungsprozesses,

I1. Instanz, Kostenfestsetzungsbeschluss

vom 28.10./11.11. 2005) 1861,57 €
Gerichtskosten des Berufungsverfahrens 968,00 €
an den Beklagten geleistete Vorschuisse 259434 €
insgesamt 6594,13 €

sind sdmtlich verursacht durch den verfehlten Rat des Beklag-
ten, mit einem vermeintlichen Anspruch aus ungerechtfertigter
Bereicherung gegentiber dem laufenden Mietzinsanspruch die
Aufrechnung zu erkl&ren und Zahlungen nicht zu leisten. Mit
Recht haben das Landgericht Disseldorf (Urteil vom 25. 4.
2005, 14e 0 97/04) und das Oberlandesgericht Disseldorf (Ur-
teil vom 29.09. 2005, 1-10 U 86/05 [= GuT 2005, 259 KL]) die
fristlose Kiindigung des Mietverhaltnisses wegen des so ent-
standenen Zahlungsverzugs fir wirksam erachtet und die Kl&
ger zur Raumung verurteilt. Es bedarf hier keiner Erdrterung,
ob der Hilfsbegriindung des 10. Zivil senats, ein Gegenanspruch
in der behaupteten Hohe von 4097,31 € habe den Kl&gern be-
reits nicht zugestanden (sub I1. 2.b der Urteilsgriinde), zu fol-
gen ist. Denn durch 86 Nr.1 und 2 des Mietvertrages vom
25.3.1991 war die Aufrechnung mit anderen als unstreitigen
und rechtskréaftig festgestellten Anspriichen gegeniiber dem
Mietzins ohnehin ausgeschl ossen. Entgegen der Auffassung des
Beklagten verstief3 die von der Vermieterin ausgesprochenefrist-
lose K tindigung auch nicht gegen die aus § 242 BGB folgenden
Gebote von Treu und Glauben. Zweck des Verbotes einer Auf-
rechnung gegentiber dem Mietzinsanspruch ist es gerade, dem
Vermieter die Sanktion des §543 Abs.1 und Abs.2 S. 1 Nr.3
BGB zur Sicherstellung der regel méaf3igen und nicht mit der Aus-
einandersetzung um Gegenanspriiche belasteten Mietzinszah-
lung zu erhalten. Wére der Vermieter wegen bestehender Ge-
genanspriche nach Treu und Glauben gehindert, dieihm durch
8543 Abs.1 und Abs.2 S. 1 Nr. 3 BGB erdffneten Konsequen-
zen aus dem Zahlungsverzug des Mieters zu ziehen, so liefe
das Aufrechnungsverbot weitgehend leer. Die Interessen des
Mieters sind durch die Méglichkeit, seine Rechte gerichtlich
geltend zu machen, hinreichend gewahrt .

I1. Dastatséachliche und rechtliche Vorbringen des Beklagten
in den Schriftsdtzen vom 13. 2. 2009 und 16. 4. 2009 gibt kei-
nen Anlass zu einer anderen Beurteilung, weil es gegeniiber der
Berufungsbegriindung, dieder Senat vollstéandig berticksichtigt
hat, keine entschei dungserheblichen neuen Gesi chtspunkte ent-
halt. Erganzend ist folgendes auszufGihren:

1. Der Vortrag des Beklagten, die Kl&ger seien Mitglieder des
Vereins 1. M. eV nur mit der Beschrénkung auf Wohnungs-
mietangel egenheiten gewesen, weshalb ihr Beratungsanspruch
auf Wohnungsmietangel egenheiten begrenzt gewesen und die
ihnen hier erteilte Beratung in gewerblichen Mietangel egen-
heiten ohne vertragliche Grundlage erfolgt sei, ist unsubstanti-
iert und deswegen unerheblich. Es mag sein, dass der Verein
heute zwischen Geschaftsraummiete und Wohnraummiete - et-
wa in der Hohe der von den Mitgliedern zu leistenden Beitré:
ge- unterscheidet. Esist aber nichts dafur ersichtlich, dassdies
bereits im Zeitpunkt der Falschberatung durch den Beklagten
(November 2003) der Fall gewesen wére. Der von den Klagern
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vorgelegten Satzung desVereinsist eine solche Differenzierung
des Anspruchs auf Rechtsberatung nicht zu entnehmen. Trotz
Hinwei ses des Berichterstatters des Senats mit Verfligung vom
19. 3. 2009 auf den Mangel der Substantiierung hat der Beklagte
etwaige andere vereinsinterne Rechtsgrundlagen fur die be-
hauptete Differenzierung nicht vorgetragen. Der Senat hat des-
halb davon auszugehen, dass die vorgel egte Textfassung der Sat-
zung derjenigen entspricht, die zum Zeitpunkt der fehlerhaften
Beratung der Kl&ager durch den Beklagten in Kraft war. Uber-
diesenthielten die hierflr vorgesehenen Formulareim Zeitpunkt
desBeitrittsder Kl&ger zu dem Verein keine entsprechende Dif-
ferenzierung; nach den Angaben des Beklagten werden erst seit
dem Jahr 2004 Beitrittsformulare verwendet, die zwischen
Wohnraummiete und gewerblicher Miete unterscheiden.

2. Ebenso ohne Erfolg macht der Beklagte geltend, der Be-
ratungsanspruch der Klager gegeniiber dem Verein habe sich
auf die im Beitrittsformular angegebene Wohnanschrift be-
schrankt. Auch fur eine derartige Beschrankung der Mitglieds-
rechte ist der Satzung des Vereins nichts zu entnehmen. Ande-
re Rechtsgrundlagen fr die angebliche Beschrankung der Mit-
gliedsrechte sind weder ersichtlich noch vom Beklagten darge-
tan. Auch aus dem Schreiben der RechtsanwélteB. |. und P. vom
6. 5. 2008 sind konkrete Hinweise auf bereitsim Jahre 2003 gel -
tende Rechtsgrundlagen fiir eine Beschrankung des Beratungs-
anspruchs auf diein der , Anmeldebescheinigung” angegebene
Anschrift nicht zu ersehen. Dagegen sprechen auch die Akti-
vitéten desVereins in der Geschaftsraummietsache der Klager
im Jahre 2003. Eine Vernehmung des al's Zeugen benannten W.
F. ist nicht veranlasst, da der Beweisantritt auf Ausforschung
gerichtet ist.

Mitgeteilt von VRIOLG Ziemf3en, Disseldorf

83 ProdHaftG
Produkthaftpflicht; Backerei und Konditorei;
Kirschstreusel mit eingebackenem Kirschkern;
Schadigung am Zahn

Zur Produktsicherheit eines Gebackstiicks mit einer
Kirschflllung (, Kirschtaler*).

(BGH, Urteil vom 17.3.2009 — VI ZR 176/08)

1 Zum Sachverhalt: Der Kl&ger nimmt die Beklagte, die eine
Béckerei und Konditorei betreibt, auf Ersatz materiellen und
immateriellen Schadens in Anspruch. Er verzehrte am 29. Ja-
nuar 2007 einen von der Beklagten hergestellten Kirschtaler,
ein Gebéackstiick mit Kirschfllung und Streuselbelag. Zur Her-
stellung der Fullung verwendet die Beklagte Dunstsauerkir-
schen, die im eigenen Saft liegen und Uber einen Durchschlag
abgesiebt werden. Beim Verzehr dieses Gebéackstiicks biss der
Klager auf einen darin eingebackenen Kirschkern. Dabei brach
ein Teil seines oberen linken Eckzahns ab. Fur die dadurch er-
forderlich gewordene zahnprothetische Versorgung hatte der
Klager einen Eigenanteil von 235,60 € zu zahlen. Er begehrt
Ersatz dieser Kosten sowie ein angemessenes Schmerzensgeld
(Vorstellung: 200,00 €).

2 Das Amtsgericht Iserlohn hat der Klage stattgegeben und
die Berufung zugelassen. Diese hatte keinen Erfolg. Mit der
vom Landgericht Hagen zugel assenen Revision verfolgt dieBe-
klagte ihr Klageabwei sungsbegehren weiter.

3 Ausden Grinden: . DasBerufungsgericht bejaht eine Haf -
tung der Beklagten gema3 881 Abs. 1, 8 Satz1 und 2 ProdHaftG.
Es meint, der von der Beklagten hergestellte Kirschtaler habe
wegen des darin eingebackenen Kirschkerns einen Produktfeh-
ler aufgewiesen. Ein Haftungsausschluss nach 81 Abs. 2 Nr. 5
ProdHaftG komme nicht in Betracht.

4 |1. Dagegen wendet sich die Revision mit Erfolg.

5 1. Das Berufungsgericht geht rechtlich einwandfrei davon
aus, dass ein Produkt gemal? 8§ 3 Abs. 1 ProdHaftG einen Feh-
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ler hat, wenn es nicht die Sicherheit bietet, die unter Beriick-
sichtigung aller Umstande berechtigterweise erwartet werden
kann.

6 @) Die nach §3 Abs.1 ProdHaftG malgeblichen Sicher-
heitserwartungen beurteilen sich grundsétzlich nach denselben
objektiven Mal3staben wiedieVerkehrspflichten desHerstellers
im Rahmen der deliktischen Haftung gemé&R §823 Abs.1 BGB
(vgl. Staudinger/Oechsler, BGB <2003», § 3 ProdHaftG, Rn. 19;
MinchKomm-BGB/Wagner, 5. Aufl., 83 ProdHaftG, Rn. 3;
Kullmann/Pfister, Produzentenhaftung <Stand: September
2008, Bd. I., Kza 1515, S. 7; Kullmann, Produkthaftungsrecht,
5. Aufl., Rn. 435). Auf welchen Personenkreis fir die Bestim-
mung des zu erwartenden Sicherheitsniveaus abzustellen ist,
| &sst der Wortlaut des Gesetzes offen. Inder Literatur wird hier-
zu teilweise auf den Erwartungshorizont der durch die fehlen-
de Produktsicherheit betroffenen Allgemeinheit (Staudin-
ger/Oechsler, aaO, Rn. 15 m.w.N.), teilweise aber auch auf die
Erwartung des durchschnittlichen Benutzers oder Verbrauchers
abgestellt (vgl. Kullmann, aaO, Rn. 435f.). In der Sache besteht
jedoch Einigkeit, dassesfur die Bestimmung des Fehlerbegriffs
nicht auf die subjektiven Sicherheitserwartungen des konkret
Geschadigten ankommt, sondern dass in erster Linie die Si-
cherheitserwartungen des Personenkrei ses mal3geblich sind, an
den sich der Hersteller mit seinem Produkt wendet. Da der
Schutzbereich der Haftung nach dem Produkthaftungsgesetz in-
dessen nicht auf die Erwerber oder Nutzer von Produkten be-
schrénkt ist, sondern auch unbeteiligte Dritte einschlief¥, sind
nicht nur die Sicherheitserwartungen desAdressatenkrei sesdes
vermarkteten Produkts zu berticksi chtigen, sondern dartiber hin-
aus auch das Schutzniveau, welches Dritte berechtigterweise
erwarten kénnen, sofern sie mit der Sache in Bertihrung kom-
men (MUnchKomm-BGB/Wagner, aaO, Rn. 5; Staudinger/
Oechdler, aaO, Rn. 15 ff. und Rn. 20). Mal3geblich ist der Si-
cherheitsstandard, den diein dem entsprechenden Bereich herr-
schende Verkehrsauffassung fur erforderlich halt (Senatsurteil
vom 16. Februar 1972 - VI ZR 111/70 - VersR 1972, 559, 560).

7 b) Ist dieWare fiir den Endverbraucher bestimmt, musssie
erhdhten Sicherheitsanforderungen gentigen, die auf Wissen und
Gefahrsteuerungspotential des durchschnittlichen Konsumen-
ten Rucksicht nehmen (M inchKomm-BGB/Wagner, aaO, Rn.
8; Schmidt-Salzer/Hollmann, Kommentar EG-Richtlinie Pro-
dukthaftung, 2. Aufl., Bd. 1, Art.6 Rn. 122). Die Haftung des
Herstellers erweitert sich gegenliber den algemeinen Mal3sté-
ben dann, wenn seine Produkte an Risikogruppen vertrieben
werden bzw. diesetypischerwel se geféhrden. Dementsprechend
bestimmt Art. 2 lit. b der Produktsicherheitsrichtlinie 2001/95
EG (ABI. EG L 11 vom 15. Januar 2002, S.4), dass die Pro-
duktsicherheit auch von den Erwartungen solcher Produktbe-
nutzer abhangt, die bei der Verwendung des Produkts einem er-
hohten Risiko ausgesetzt sind. In diesem Zusammenhang wer-
den ausdriicklich vor allem Kinder genannt (vgl. Staudinger/
Oechdler, aa0, Rn. 28). Wird ein Produkt mehreren Adressa-
tenkreisen dargeboten, hat sich der Hersteller an der am we-
nigsten informierten und zur Gefahrsteuerung kompetenten
Gruppe zu orientieren, also den jeweils hochsten Sicherheits-
standard zu gewahrleisten (Foerste in: v. Westphalen, Produkt-
haftungshandbuch, 2. Aufl., Bd. 2, § 74, Rn. 46; M iinchKomm-
BGB/Wagner, aa0).

8 C) Zur Gewahrleistung der erforderlichen Produktsicher-
heit hat der Hersteller digjenigen Mal3nahmen zu treffen, die
nach den Gegebenheiten des konkreten Falles zur Vermeidung
bzw. Beseitigung einer Gefahr objektiv erforderlich und nach
objektiven Mafdstében zumutbar sind (Kullmann/Pfister, aa0;
Foerste, aa0, §24, Rn. 1). Dabei sind Art und Umfang einer Si-
cherungsmal3nahme vor allem von der Grof3e der Gefahr ab-
hangig (vgl. Senatsurteil BGHZ 80, 186, 192). Je grofRer die Ge-
fahren sind, desto héher sind die Anforderungen, diein dieser
Hinsicht gestel It werden miissen (Senatsurteil vom 26. Mai 1954
- VI ZR 4/53 - VersR 1954, 364, 365; vgl. auch Senatsurteil
BGHZ 116, 60, 67 f. und BVerfG, NJW 1997, 249). Bei erheb-
lichen Gefahren fur Leben und Gesundheit von Menschen sind
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dem Hersteller deshalb weitergehende Mal3nahmen zumutbar
asin Falen, in denen nur Eigentums- oder Besitzstérungen
oder aber nur kleinere korperliche Beeintréchtigungen zu be-
flrchten sind (vgl. Senatsurteil BGHZ 99, 167, 174 f.).

9 2. Nach diesen Grundsétzen hat das Berufungsgericht den
von der Beklagten hergestellten Kirschtaler zu Unrecht alsfeh-
lerhaft beurteilt.

10 @) Daessich bel einem Gebéckstiick um ein fir den End-
verbraucher bestimmtes Lebensmittel handelt, muss es zwar
grundsétzlich erhdhten Sicherheitsanforderungen gentigen (vgl.
Kullmann/Pfister, aaO, Kza 1520, S. 25). Dem steht entgegen
der Auffassung der Revision auch nicht entgegen, dass es sich
bei der Kirschfillung um ein Naturprodukt handelt. Der Ver-
braucher, der ein verarbeitetes Naturprodukt verzehrt, darf da-
von ausgehen, dass sich der Hersteller im Rahmen des Verar-
beitungsprozesses eingehend mit dem Naturprodukt befasst und
dabei Gelegenheit gehabt hat, von dem Naturprodukt ausge-
hende Gesundheitsrisiken zu erkennen und zu beseitigen, so-
weit diesmdglich und zumutbar ist (vgl. Buchwaldt, ZL R 1999,
417, 421).

11 b) Wie die Revision mit Recht geltend macht, kann aus
Sicht desKonsumenten bei einer aus Steinobst bestehenden Fl-
lung eines Gebéackstiicks nicht ganz ausgeschlossen werden,
dass dieses in seltenen Féllen auch einmal einen kleinen Stein
oder Teiledavon enthélt. Einevollkommene Sicherheit ware nur
dann zu erreichen, wenn der Hersteller entweder die Kirschen
durch ein engmaschiges Sieb driicken wirde, wodurch nur
Kirschsaft hervorgebracht wiirde, mit dem die Herstellung ei-
nes Kirschtalers nicht moglich wére, oder wenn er jede einzel-
ne Kirsche auf eventuell noch vorhandene Kirschsteine unter-
suchen wirde. Ein solcher Aufwand ist dem Hersteller nicht zu-
mutbar. Er ist aber auch objektiv nicht erforderlich, dadem Ver-
braucher, der auf einen eingebackenen Kirschkern beifdt, keine
schwerwiegende Gesundheitsgefahr droht, die um jeden Preis
und mit jedem erdenklichen Aufwand vermieden oder beseitigt
werden misste.

12 Eine vollige Gefahrlosigkeit kann der Verbraucher nicht
erwarten. Das Mal3 der Verkehrssicherheit, das von einem Pro-
dukt berechtigterweise erwartet werden kann, hangt u.a. von
seiner Darbietung (8§ 3Abs. 11it. aProdHaftG), also von der Art
und Weise ab, in der esin der Offentlichkeit présentiert wird
(Kullmann/Pfister, aaO, Kza 3604, S.10). Bel einem Geback-
stiick, dasunter der Bezeichnung,, Kirschtaler* angebotenwird,
geht der Verbraucher davon aus, dass es unter Verwendung von
Kirschen hergestellt wird. Der Verbraucher weif3 auch, dassdie
Kirsche eine Steinfrucht ist und dass ihr Fruchtfleisch mithin
einen Stein (Kirschkern) enthdt. Seine Sicherheitserwartung
kann deshalb berechtigterweise nicht ohne weiteres darauf ge-
richtet sein, dass das Gebéackstiick ,, Kirschtaler zwar Kirschen,
aber keinerlei Kirschkerne enthélt. Eine solche Erwartung wé-
revielmehr nur dann berechtigt, wenn bei der Darbietung eines
solchen Gebéckstticks der Eindruck erweckt wiirde, dass die-
sesausschliefdlich vollkommen entsteinte Kirschen enthélt. Da-
ran fehlt esim Streitfall.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Vgl. BGH GuT 2006, 156 KL (Restaurant-
betrieb; Zahn im Cevapcici; Beweislast des Geschadigten).

§823 BGB; Art.5GG

Meinungsfreiheit zur Unternehmenskritik;
teil-staatlicher Flughafenbetreiber

Zum Schutz der Meinungsfreiheit bei kritischen AuRe-
rungen Uber ein Unternehmen.

(BGH, Urteil vom 3.2.2009 —V1 ZR 36/07)

1 Zum Sachverhalt: Die Klagerin ist Betreiberin des Flugha-
fens Frankfurt aM.. Sie nimmt die Beklagte, eine Wirtschafts-
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und SteuerberatungsgeselIschaft, auf Unterlassung von Aule-
rungen sowie auf Erstattung vorgerichtlicher Abmahnkostenin
Anspruch.

2 Die Klé&gerin erwarb eine Beteiligung an dem Unterneh-
men PIATCO, das ein neues Passagier-Terminal auf dem inter-
nationalen Flughafen von Manila errichten sollte. Am 31. Ok-
tober 2005 verbreitete die Beklagte auf ihrer Internetseite ein
Dokument mit dem Titel ,, Der Fraport-Manila-Skandal und sei-
ne offentliche Wahrnehmung in Deutschland*, in dem esu. a
heif:

,»Der schier unglaubliche Fraport-Skandal scheint zur Freu-
de der fUr den riesigen Schaden Verantwortlichen in Vorstand
und Aufsichtsrat in den deutschen Medien schon in Vergessen-
heit geraten zu sein. Es wére aber im offentlichen Interesse zu
wunschen, dass dieser Sumpf an Ligen, Tauschung, Vertu-
schung, Vetternwirtschaft, Polit-Kumpane und Korruption end-
lich aufgemischt wird. Leider schafft die Zeit fur die Fraport-
Ubeltater.

3 Am 9. November 2005 versandte die Beklagte anlésslich
einer geplanten Handel shlatt-Konferenz: ,, Unternehmensrisiko
Korruption“ an das Vorstandsmitglied der Kl&gerin Dr. W. B.
eine E-Mail mit u. a. folgendem Inhalt:

,Was sagt man dazu? Nach den massiven Korruptionsvor-
wurfen im Manila- Projekt der Fraport AG ist die Beteiligung
ihres Fraport-Vertreters G. als ‘ Oberlehrer’ in Sachen Korrup-
tionspravention der Witz des Jahres!!! Eine Steigerung dieser
Unverfrorenheit wére nur dadurch maoglich, wenn der Fraport-
Vorstand W. B. auch noch als Referent auftreten wiirde:

4 Angehangt war eine E-Mail, in der u. a ausgefuhrt wird:

, ... mit Uberraschung haben wir in der Einladung zur Han-
del sblatt-Anti- Korruptionskonferenz festgestellt, dass Sie, sehr
geehrter Herr G., alsleitender Fraport-Vertreter von Ihrem Vor-
stand dazu abgestellt sind, um Uber das Thema ‘Korruptions-
prévention am Beispiel der Fraport AG’ offentlich zu referie-
ren. Es ist sehr lobenswert, wenn sich der Fraport- Vorstand
und der Fraport-Aufsichtsrat endlich dazu entschlossen hat, sich
mit den weltweiten Korruptionsvorwirfen an die Adresse der
Fraport AG offensiv und o6ffentlich auseinandersetzen zu wol-
len: Selbsterkenntnis ist eben doch der beste Weg zur Besse-
rung! ...

Es waére erfreulich, wenn Sie in Ihrem Vortrag ganz intensiv
betonen wirden, dass nach den neuen Regeln des Corporate-
Governance-Kodex und nach den modernen M ethoden der Kor-
ruptionspravention die Vertuschung der Wahrheit und die Téu-
schung der Aktionére und der Offentlichkeit als Todsiinden an-
zusehen sind. Das war einmal: friiher galten Vetternwirtschaft,
Polit-Kumpanei, Kadavergehorsam, Lugen, Heuchelei und
Scheinheiligkeit als die perfekte Korruptionspravention! Lang-
sam aber sicher verandern sich aber auch hierzulande die Ver-
haltnisse, offensichtlich auch in der Fraport AG. ...*

5 Das Landgericht Hamburg hat dem Unterlassungsantrag
der Kl&gerin hinsichtlich der vorstehend wiedergegebenen
AulRerungen stattgegeben und die Beklagte zur Zahlung vorge-
richtlicher Abmahnkostenin Hohevon 900,10 € verurteilt. Das
Oberlandesgericht Hamburg hat die Berufung der Beklagten
zuriickgewiesen. Mit der vom erkennenden Senat zugel asse-
nen Revision verfolgt die Beklagteihren Antrag weiter, dieKla-
ge abzuweisen.

6 Ausden Griinden: |I. Nach Auffassung des Berufungsgerichts
stehen der Kl&gerin die geltend gemachten Unterlassungsan-
spriiche gemal3 88823 Abs.1, 1004 Abs.1 Satz2 BGB analog
i.V.m. dem allgemeinen Unternehmenspersonlichkeitsrecht zu.

7 Bel den Vorwirfen ,Luge", ,Tauschung“ und ,Vertu-
schung® handle es sich um Tatsachenbehauptungen und nicht
um MeinungsauRerungen, weil die Aul3erungen auf ihre Rich-
tigkeit hin objektiv Uberprifbar seien. Gleiches gelte fir den
Vorwurf der ,Korruption®, den der durchschnittliche Leser da-
hingehend verstehe, dass der Adressat des Vorwurfs andere be-
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stochen habe. Dass in den mehrere Seiten umfassenden ,, Erst-
mitteilungen” auch MeinungsauRerungen der Beklagten ent-
halten seien, @ndere nichts an der rechtlichen Einordnung der
erwahnten Aussagen. Entscheidend sei, dassdieeinzelnen Aus-
sagen fir sich genommen flr den Leser den dargestellten Tat-
sachengehalt aufwiesen. Die VorwUrfe hétten auch als unwahr
zu gelten, weil die Beklagte nicht dargetan und bewiesen habe,
dass ihre Behauptungen der Wahrheit entsprachen.

8 Selbst wenn man die Vorwiirfe as Meinungsaul3erungen
qualifizierte, wéren diese AulRerungen ebenso wie die in den
verbotenen Textpassagen enthaltenen Bewertungen ,Vettern-
wirtschaft”, , Polit-Kumpanei* und , FraportUbeltéter* als un-
zuldssige Schmahkritik zu untersagen.

9 |l. Diese Ausfiihrungen halten den Angriffen der Revision
nicht stand.

10 Dieserligt zu Recht, dass das Berufungsgericht dieauf der
Internetseite der Beklagten und in den versandten E-Mails ge-
machten AuRerungen nicht inihrem Kontext gewiirdigt und des-
halb zu Unrecht al's Tatsachenbehauptungen eingestuft sowie
die Anforderungen an das Vorliegen einer Schméahkritik ver-
kannt hat. Deshalb hat es die gebotene Abwagung zwischen dem
Recht der Beklagten auf freie Meinungsduf3erung nach Art.5
Abs.1 Satz1 GG und dem Recht der personlichen Ehre und auf
offentliches Ansehen der Kl&gerin, zu dessen Wahrung auch
juristische Personen Ehrenschutz in Anspruch nehmen kénnen
(vgl. Senatsurteil vom 16. November 2004 - VI ZR 298/03 -
VersR 2005, 277, 279 m.w.N), nicht vorgenommen.

1 1. a) Fur die Beurteilung der Frage, ob eine AuRerung als
Tatsachenbehauptung oder M einungsaulierung bzw. Werturteil
einzustufen ist, bedarf es nach sténdiger Rechtsprechung der
Ermittlung des vollsténdigen Aussagegehalts. Insbesondere ist
jede beanstandete AuRerung in dem Gesamtzusammenhang zu
beurteilen, in dem siegefalenist. Siedarf nicht ausdem sie be-
treffenden Kontext herausgel6st einer rein isolierten Betrach-
tung zugefihrt werden (Senatsurteile BGHZ 132, 13, 21; vom
28. Juni 1994 - VI ZR 252/93 - Versk 1994, 1120, 1121; vom
16. November 2004 - VI ZR 298/03 - aa0). So dirfen aus ei-
ner komplexen Aul3erung nicht Sétze oder Satzteile mit tatséch-
lichem Gehalt herausgegriffen und als unrichtige Tatsachenbe-
hauptung untersagt werden, wenn die AuRerung nach ihrem -
zu wrdigenden - Gesamtzusammenhang in den Schutzbereich
des Grundrechts auf freie Meinungsaufierung gemaid Art.5
Abs.1 GG falen kann und in diesem Fall eine Abwéagung zwi-
schen den verletzten Grundrechtspositionen erforderlich wird
(vgl. Senatsurteile vom 25. M&rz 1997 - VI ZR 102/96 - VersR
1997, 842, 843; vom 16. November 2004 - V1 ZR 298/03 - aa0;
vom 2. Dezember 2008 - VI ZR 219/06 - juris Rn. 12, z.V.b.).
Dabei ist zu beachten, dass sich der Schutzbereich des Art.5
Abs.1 GG auch auf die AuRRerung von Tatsachen erstreckt, so-
weit sie Dritten zur Meinungsbildung dienen kdnnen, sowie
auf AuRRerungen, in denen sich Tatsachen und Meinungen ver-
mengen und die insgesamt durch die Elemente der Stellung-
nahme, des Daflirhaltens oder Meinens gepragt werden (vgl.
Senatsurteile vom 5. Dezember 2006 - VI ZR 45/05 - VersR
2007, 249, 250; vom 11. Mé&rz 2008 - VI ZR 189/06 - VersR
2008, 695 Rn. 12; vom 22. April 2008 - VI ZR 83/07 - VersR
2008, 971 Rn. 16, jeweils m.w.N.).

12 b) Diese Grundsétze hat das Berufungsgericht bei Er-
mittlung des Aussagegehalts nicht beachtet, was revisions-
rechtlich in vollem Umfang zur Uberprifung steht (vgl. Se-
natsurteile vom 22. November 2005 - VI ZR 204/04 - VersR
2006, 382 m.w.N.; vom 11. M&rz 2008 - VI ZR 189/06 - aa0,
Rn. 11). Entgegen seiner Auffassung sind sowohl die auf der In-
ternetseite der Beklagten as auch die durch E-Mail verbreite-
ten AulRerungen dem Schutz desArt. 5 GG zu unterstellen, weil
es sich bel Berlicksichtigung des Gesamtkontextes um Aul3e-
rungen handelt, in denen sich Tatsachen und Meinungen ver-
mengen und die insgesamt durch die Elemente der Stellung-
nahme, des Daflrhaltens oder Meinens gepragt werden.
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13 aa) Der imInternet veroffentlichte Artikel beschéftigt sich
mit dem Umstand, dass Deutschland im Korruptionsindex von
Transparency International auf den 16. Rang abgerutscht sei,
und in diesem Zusammenhang mit dem,, Fraport-Manila-Skan-
dal“ und seiner offentlichen Wahrnehmung in Deutschland.
Hierzu heil3t es mit teilweise ironischen Formulierungen, eine
langjdhrige Erfahrung habe die Autoren gelehrt, dass Korrupti-
on, Bestechung, Vetternwirtschaft, Politkumpanel und Rechts-
bruch zu den wesentlichen Bestandteilen der Gesellschaft, Wirt-
schaft und Politik in Deutschland gehdrten. In diesem Zusam-
menhang erlaubten sie sich, auf den nicht aufgeklarten Fraport-
Manila-Piatco-Skandal hinzuweisen, bei dem es um die Ver-
nichtung von ca. 500 Mio. USDallar in dem Manila-Airport-
Projekt der Fraport AG gehe. Es werde mit allen Mitteln ver-
sucht, die Verantwortlichen im Fraport-Vorstand und Fraport-
Aufsichtsrat fir den Schaden der Steuerzahler, den das Staats-
unternehmen Fraport AG verursacht habe, vor Strafe und Haf-
tung zu schitzen. Im FraportVorstand und Fraport-Aufsichts-
rat tummle sich die gesamte hessische ,, Polit- und Gewerk-
schafts-Prominenz*, weshalb auch die Strafverfolgung nur halb-
herzig, aufferst vorsichtig und zuriickhaltend durchgefihrt wer-
de. Im Zusammenhang mit den Verfahren, die Fraport gegen die
Beklagte angestrengt habe, fallen dann die durch die Instanz-
gerichte verbotenen Auf3erungen. Unmittelbar danach heif3t es:
»unser vorrangiges Ziel ist es, die Manila-Fehlleistungen im
Fraport-Vorstand und A ufsichtsrat auf zukléren und 6ffentlich zu
machen, damit die fir den Manila-Schaden verantwortlichen
Entscheidungstréger personlich zur Rechenschaft gezogen wer-
den koénnen:*

14 Im gesamten Artikel geht es aso um eine Auseinander-
setzung mit einem wirtschaftlichen Vorgang in einem Unter-
nehmen, das teilweise im Staatseigentum steht und erhebliche
Verlustein dem Manila-Airport-Projekt verloren haben soll. Der
von der Revision nicht angegriffene Aussagekern betrifft die
Vernichtung von ca. 500 Mio. US-Dallar in dem Manila-Air-
port-Projekt. Hieran knlipft sich der Vorwurf, dassmit allen Mit-
teln versucht werde, die Verantwortlichen im Fraport-Vorstand
und Fraport-Aufsichtsrat vor Strafe und Haftung zu schiitzen,
weshalb auch die Strafverfolgung nur halbherzig, auf3erst vor-
sichtig und zurtickhaltend durchgefiihrt werde. Damit wird ei-
nerseitsklargestellt, dass es bisher nicht zu strafrechtlichen Ver-
urteilungen gekommen ist, andererseits werden die Griinde ge-
nannt, welche die Beklagte hierfr vermutet. Jedenfallswerden
Missstéande erortert, die fiir die Offentlichkeit von grofer Be-
deutung sind.

15 Unter diesen Umsténden handelt es sich insgesamt um
AuRerungen, die durch die Elemente der Stellungnahme, des
Dafurhaltens oder Meinens gepragt werden und deshalb in vol-
lem Umfang am Schutz des Grundrechts aus Art. 5 Abs.1 GG
teilnehmen. Dies gilt auch hinsichtlich desVorwurfs der ,,Kor-
ruption®, weil die Einstufung eines VVorgangs als strafrechtlich
relevanter Tatbestand in der Regel nicht anders al's Rechtsmei-
nungen im auerstrafrechtlichen Bereich zunédchst nur die ganz
Uberwiegend auf Wertung beruhende subjektive Beurteilung des
AuRernden zum Ausdruck bringt (vgl. Senatsurteile vom 22. Ju-
ni 1982 - VI ZR 251/80 - VersR 1982, 904, 905 und - VI ZR
255/80 - VersR 1982, 906, 907). Zudem ist im Streitfall die Be-
zeichnung as,, Korruption® nicht so stark von tatséchlichen Be-
standteilen geprégt, dass ihnen insgesamt der Charakter einer
Tatsachenbehauptung beigemessen werden konnte, die einen
bestimmten Vorgang im Wesentlichen beschreibt und nicht be-
wertet (vgl. Senatsurteil vom 17. November 1992 - VI ZR
344/91 - VersR 1993, 193, 194).

16 bb) Die vorstehenden Ausfiihrungen gelten auch fir die
per E-Mail verbreiteten Auf3erungen. Das Berufungsgericht hat
diese AuRRerungen nicht im Einzelnen gewurdigt, sondern nur
pauschal ausgefiihrt, dassin den E-Mail-AulRerungen die Vor-
wirfe noch einmal erneuert und zum Teil auch erweitert wir-
den. Demgegentiber zeigt eine Wirrdigung der AuRRerungenim
jeweiligen Kontext, dass auch diese AulRerungen insgesamt vom
Schutzbereich des Art.5 Abs.1 GG erfasst werden, weil sie
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ebenfalls durch die Elemente der Stellungnahme, des Dafiir-
haltens oder Meinens gepragt sind. Die Beklagte befasst sich
mit einer Einladung zu einer vom Handelsblatt veranstalteten
Anti- Korruptionskonferenz, bei der Herr G. als|eitender Fra-
port-Vertreter referieren sollte. In diesem Zusammenhang wird
auf weltweite Korruptionsvorwirfe an die Adresse der Klége-
rin hingewiesen. Wenn die Beklagte dann die nach ihrer Auf-
fassung friher geltenden Prinzipien der Vetternwirtschaft, Po-
lit-Kumpanei, des Kadavergehorsams, der Liigen, Heuchelei
und Scheinheiligkeit als , perfekte Korruptionsprévention” ei-
ner neuen Linie gegentiberstellt, zu der sich der Fraport- Vor-
stand und Aufsichtsrat endlich entschlossen hétten, ist auch in-
soweit die gesamte AulRerung unverkennbar durch die Erorte-
rung von Missbrauch 6ffentlicher Gelder und verantwortungs-
losen Geschéftsgebarens in einer Weise gepragt, die sie dem
Schutz der Meinungsfreiheit unterstellt.

17 2. Umdie Zul&ssigkeit der angegriffenen AuRerungen zu
beurteilen, sind mithin grundsétzlich die betroffenen Interes-
sen gegeneinander abzuwégen, wobei alle wesentlichen Um-
sténde und die betroffenen Grundrechte interpretationsleitend
zu beriicksichtigen sind (vgl. Senatsurteil vom 11. Mé&rz 2008
-VI ZR 189/06 - aa0, Rn. 13; BVerfGE 114, 339, 348 m.w.N.;
BVerfG, NJW 2008, 358, 359). Eine solche Abwagung hat das
Berufungsgericht auch deshalb nicht vorgenommen, weil esin
den beanstandeten Auf3erungen eine unzul &ssige Schmahkritik
gesehen hat. Dabei hat es jedoch die rechtliche Bedeutung die-
ses Begriffs in schwerwiegender Weise verkannt.

18 a) Andie Bewertung einer AuRerung al's Schméhkritik sind
strenge Mal3stabe anzulegen, weil andernfalls eine umstrittene
AuRerung ohne Abwagung dem Schutz der Meinungsfreiheit
entzogen und diese damit in unzul&ssiger Weise verkurzt wr-
de(vgl. Senatsurteile BGHZ 143, 199, 209; vom 11. Mé&rz 2008
- VI ZR 189/06 - aa0O, Rn. 15; BVerfGE 93, 266, 294; BVerfG,
NJW-RR 2000, 1712). Erst wenn bei einer AuRRerung nicht mehr
dieAuseinandersetzung in der Sache, sondern die Herabsetzung
der Person im Vordergrund steht, die jenseits polemischer und
Uberspitzter Kritik herabgesetzt und gleichsam an den Pranger
gestellt werden soll, nimmt die Auf3erung den Charakter einer
unzuldssigen Schmahung an (vgl. Senatsurteile BGHZ 143, 199,
209; vom 16. November 2004 - VI ZR 298/03 - aaO; vom 5.
Dezember 2006 - VI ZR 45/05 - VersR 2007, 249, 251; vom 11.
Dezember 2007 - VI ZR 14/07 - VersR 2008, 357 Rn. 22; vom
11. Mé&rz 2008 - VI ZR 189/06 - aa0). Davon kann hier keine
Rede sein.

19 b) Bel dem im Internet verdffentlichten Artikel Gber den
»Fraport-Manila-Skandal“ stehen neben allgemeinen Aus-
fuhrungen zu Erfahrungen mit der Korruption in Deutschland
und der Einstufung Deutschlands im internationalen Korrupti-
onsindex die Besetzung des Fraport-\Vorstands und Aufsichts-
rats sowie die Debatte um den wirtschaftlichen Verlust der KI&
gerin im Zusammenhang mit dem genannten Skandal und da-
mit erhobeneVorwirfeimVordergrund. Dabei werden auch der
Schutz der Verantwortlichen des Unternehmens vor Strafe und
Haftung sowie die fehlende Kontrolle angesprochen, die we-
gen der Staatsbeteiligung an dem Unternehmen und der Beset-
zung von Posten im Vorstand und im Aufsichtsrat durch die ge-
samte hessische,, Polit- und Gewerkschafts- Prominenz” beste-
he.

20 Die AuRerungen per E-Mail betrafen eine Konferenz des
Handel shlatts zum ,, Unternehmensrisiko Korruption* und hat-
ten alsAnlass den Umstand, dass dort ein Mitarbeiter der K1&
gerin zum Thema,, Korruptionsprévention am Beispiel der Fra-
port AG" offentlich referieren sollte. Im Zusammenhang damit
hat die Kl&gerinihre Meinung zur Haltung der Fraport AG zum
Komplex ,, Korruptionsprévention* geéduf3ert.

21 Bei beiden Komplexen steht mithin die Auseinanderset-
zung mit einer Sachfrage und nicht die Diffamierung der Kl&
gerin im Vordergrund, so dass eine unzuldssige Schmahkritik
nicht vorliegt.
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22 3. Bei der hiernach gebotenen Abwagung féllt zugunsten
der Klagerin ins Gewicht, dass die beanstandeten Auf3erungen
geeignet sind, sie in ihrem offentlichen Ansehen erheblich zu
beeintrachtigen und moglicherweise auch ihre geschéftliche
Tétigkeit zu erschweren. Andererseits ist zu Gunsten der Mei-
nungsfreiheit der Beklagten zu beachten, dass der oben darge-
stellte Aussagekern in tatséchlicher Hinsicht nicht angegriffen
ist und es sich im Ubrigen um Fragen von &ffentlichem Inter-
esse handelt, die ebenfalls von erheblichem Gewicht sind (vgl.
Senatsurteile vom 29. Januar 2002 - VI ZR 20/01 - VersR 2002,
445, 446; vom 16. November 2004 - V1 ZR 298/03 - aaO; vom
21. November 2006 - VI ZR 259/05 - VersR 2007, 511, 512).
Diesfolgt nicht nur aus dem Verlust, den die Kl&gerin im Zu-
sammenhang mit dem angesprochenen Projekt erlitten hat. Vor
allem ergibt es sich daraus, dass an dem Unternehmen teilwei-
se Offentliches Eigentum besteht und auch der Aufsichtsrat teil-
weisemit Politikern und Gewerkschaftsfunktionéren besetzt ist.
Im Hinblick darauf muss das Unternehmen wegen des beson-
deren Interesses der Offentlichkeit, das bei einer Beteiligung
staatlicher oder kommunaler Stellen an einer Kontrolle seiner
Geschéftstétigkeit besteht (vgl. BVerfG NJW-RR 2007, 1340,
1341), auch eine méglicherweise polemische und Uberspitzte
Kritik hinnehmen. Bei der gebotenen Gesamtabwagung aller
Umstande stellen sich die von der Beklagten gewahlten AulRe-
rungen im Gesamtkontext mithin als noch zuldssig und damit
nicht als rechtswidrig dar. Das Grundrecht der Beklagten auf
Meinungsfreiheit darf daher nicht durch einen Unterlassungs-
ausspruch eingeschrankt werden.

23 4. Nach aldem kann das Berufungsurteil nicht bestehen
bleiben und ist die Klage abzuweisen. Da die zu beurteilenden
Tatsachen feststehen und somit eine weitere Sachaufklarung
nicht erforderlich ist, kann der Senat aufgrund seiner eigenen
Abwéagung abschlief3end entscheiden.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Vgl. BGH WuM 2009, 528 zur zulassigen
Presseberichterstattung tiber den Hauskauf eines bekannten Po-
litikers aus aktuellem Anlass.

§823 BGB; Art.5GG
Meinungsfreiheit bei Unternehmenskritik

Zum Schutz der Meinungsfreiheit bei kritischen AuRe-
rungen uber ein Unternehmen und dessen Vor standsvor sit-
zenden.

(BGH, Urteil vom 22.9.2009 —V1 ZR 19/08)

Hinw. d. Red.: Hierzu lautet die Pressemeldung Nr.191/2009
vom 22. 9. 2009 des BGH:

»Meinungsfreiheit bei kritischen Auferungen tiber ein Un-
ternehmen und dessen Vorstandsvorsitzenden

Die Kl&gerin zu 1 ist ein Grof3unternehmen. Der Kléger zu
2 war bis Ende 2005 Vorsitzender ihresVorstands. Der Beklag-
teist Aktionar der Kl&gerin zu 1 und Sprecher eines Aktionar-
verbandes.

Am 28. Juli 2005 meldete die Klagerin zu 1, ihr Aufsichts-
rat habe beschlossen, dass der Kléager zu 2 zum 31. Dezember
2005 aus dem Unternehmen ausscheide. Am selben Tag wurde
in der Fernsehsendung ,, SWR-Landesschau“ ein mit dem Be-
klagten gefuhrtes Interview ausgestrahlt, in dem dieser unter
anderem Folgendes aul3erte:

»Ich glaube nicht, dass der Rucktritt (des Klagers zu 2 as
Vorsitzender des Vorstands der Klagerin zu 1) freiwillig war.
Ich glaube, dass er dazu gedrangt und genétigt wurde. ... und
das muss damit zusammenhangen, dass die Geschéfte nicht im-
mer so sauber waren, die Herr S. geregelt hat.*

_ DasLandgericht [Hamburg] hat dem auf Untersagung dieser
Aulerungen gerichteten Unterlassungsantrag der Kléger statt-
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gegeben. Die Berufung des Beklagten hat das Oberlandesge-
richt [Hamburg] zuriickgewiesen.

Die vom Bundesgerichtshof zugelassene Revision des Be-
klagten filhrte zur Klageabweisung. Die Aul3erungen des Be-
klagten durfen nicht isoliert gesehen, sondern missen im Ge-
samtzusammenhang des Interviews bewertet werden. Sie un-
terliegen als wertende AuRRerungen dem Schutzbereich des
Grundrechts auf freie MeinungsauRerung gemal3 Art. 5 Abs. 1
des Grundgesetzes. Der erste Teil der Aul3erung war entgegen
der Auffassung des Berufungsgerichts nicht as Tatsachenbe-
hauptung, sondern alsWerturteil einzustufen. Beim zweiten Teil
handelt es sich auch nicht um unzul&ssige Schmahkritik, weil
sich der Beklagte zu einem Sachthema von erheblichem 6f-
fentlichen I nteresse &ul3erte und nicht die Herabsetzung der Per-
son des Kl&gers zu 2 im Vordergrund stand. Bei der danach ge-
botenen Abwéagung zwischen dem Personlichkeitsschutz der
Klager und dem Grundrecht des Beklagten auf freie Mei-
nungsauilerung musste der Personlichkeitsschutz der Klager im
vorliegenden Fall zurticktreten. An der Bewertung der Ge-
schéftstétigkeit des Vorstandsvorsitzenden eines GrofRunter-
nehmens und dessen vorzeitigem Ricktritt besteht ein grof3es
offentliches Interesse. Demgemal3 miissen die Grenzen zul&s-
siger Kritik gegentiber einem solchen Unternehmen und seinen
Flhrungskraften weiter sein. Wirde man solche Auferungen
am Tag des Ereignisses unterbinden, wére eine offentliche Dis-
kussion aktueller Ereignisse von besonderem Offentlichkeits-
wertineiner mit Art. 5Abs. 1 GG nicht zu vereinbarenden Wei-
se erschwert.«

§211nsO
Insolvenz; Eréffnungsverfahren;
Durchsuchung der Raume eines Dritten

Das Insolvenzgericht kann den vorlaufigen Insolvenz-
verwalter nicht ermachtigen, Raume einesam Er6ffnungs-
verfahren nicht beteiligten Dritten zu durchsuchen.

(BGH, Beschluss vom 24.9.2009 — I X ZB 38/08)

1 Zum Sachverhalt: Der (weitere) Beteiligte zu 1 hat mit
Schreiben vom 25. Oktober 2007 die Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens Uber das Vermodgen der Schuldnerin beantragt. Der
(weitere) Beteiligte zu 4 ist am 21. November 2007 mit der Er-
stattung el nes Gutachtens beauftragt und am 22. November 2007
zum vorléufigen Insolvenzverwalter bestellt worden. Auf seine
Anregung hat das Insolvenzgericht am 23. November 2007 ei-
nen Durchsuchungsbeschluss tber die Geschaftsraume der
Schuldnerin B. Stral3e ... in R. erlassen. Wortlich heifdt esin
dem Beschluss:

»Der vorlaufige Insolvenzverwalter ist berechtigt, die Ge-
schéftsraumeB. Str. ..., R., zu betreten, bei der Durchsuchung
anwesend zu sein und Biicher, Geschéftspapiere und ahnliche
Unterlagen, die fur die Aufklarung der Vermdgensverhaltnisse
der Schuldnerin von Bedeutung sein kénnen, in Besitz zu neh-
men, auch soweit sie sich im Besitz von M. <= weitere Betei-
ligte zu 3> bzw. |. <= weitere Beteiligte zu 4> oder R. S <= Ge-
schéftsfuhrer oder Vorstand aller genannter Gesellschaften> be-
finden.

2 Am 26. November 2007 lief3 der Beteiligte zu 4 die Raum-
lichkeiten der Schuldnerin sowie digjenigen der (weiteren) Be-
teiligten zu 2 und zu 3 durchsuchen. Er nahm dabei verschie-
dene Unterlagen und Dokumente an sich, welche er nach Durch-
sicht am 29. November 2007 wieder zuruickreichte. Aul3erdem
kopierte er Dateien auf eigene Datentréger, die sich zur Aus-
wertung noch bei ihm befinden.

3 Am 7. Dezember 2007 haben die Beteiligten zu 2 und zu
3 sofortige Beschwerde gegen den Beschluss vom 23. Novem-
ber 2007 eingelegt. Sie haben beantragt, festzustellen, dass der
vorgenannte Durchsuchungsbeschluss des Amtsgerichts Bad
Neuenahr-Ahrweiler vom 23. November 2007 rechtswidrig ist;
dem vorlaufigen Insolvenzverwal ter aufzugeben, sémtlichevon
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ihm im Rahmen der Durchsuchung am 26. November 2007 auf
Datentrager gespeicherten Dateien an die Firma M. AG her-
auszugeben.

4 Die sofortige Beschwerde ist als unbegriindet zurlickge-
wiesen worden. Mit ihrer Rechtsbeschwerde verfolgen die Be-
teiligten zu 2 und zu 3 die genannten Antrége weiter.

5 Aus den Grinden: Il. Die Rechtsheschwerde hat teilweise
Erfolg.

6 1. Das Beschwerdegericht [LG Koblenz] hat ausgefiihrt:
Die sofortige Beschwerde sei zuldssig. Das Fortsetzungsfest-
stellungsinteresse folge daraus, dass der Durchsuchungsbe-
schluss die Durchsuchung der Geschéftsréaume der Beteiligten
zu 2 und zu 3 anordne und damit in deren Recht auf Freiheit
(Art. 2, 104 Abs.1 GG) sowie auf Unverletzlichkeit der Woh-
nung (Art.13 GG) eingreife und Rechtsschutz vor der Durch-
suchung nicht zu erlangen gewesen sei; zudem habe der Betei-
ligte zu 4 nach wie vor Dateien im Besitz, die er von den Ser-
vern der BeschwerdefUhrer kopiert habe. Die Statthaftigkeit der
in der Insolvenzordnung nicht vorgesehenen sofortigen Be-
schwerde folge ebenfalls unmittelbar aus der Verfassung. Das
Rechtsmittel sei jedoch nicht begriindet. Die Durchsuchungs-
anordnung sei rechtméafdig ergangen. Die dem Beteiligten zu 4
eingerdumten Befugnisse seien hinreichend bestimmt. Die In-
solvenzordnung enthalte auch eine ausrei chende gesetzliche Le-
gitimierung fUr eine auf R&umlichkeiten Dritter bezogenerich-
terliche Durchsuchungsanordnung. Dass§ 22 Abs. 3 Satz1 InsO
dem vorlaufigen Insolvenzverwalter nur gestatte, die Ge-
schéftsréume des Schuldners zu betreten, stehe nicht entgegen.
Grundlage desBeschlussessei § 21 Abs. 2 InsO, der das Gericht
erméchtige, auch andere als diein §21 Abs.2 Nr.1 bis 4 aus-
driicklich genannten Mal3nahmen zu treffen. Eine unbegrenzte
Ausweitung der Befugnisse desVerwaltersauf unbeteiligte Drit-
te erfolge damit nicht. Der vorl&ufige Insolvenzverwalter miis-
sedann richterlich erméchtigt werden kdnnen, in Raumen Drit-
ter nach Geschéftsunterlagen des Schuldners zu suchen, wenn
die begriindete Befurchtung eines kollusiven Zusammenwir-
kens zwischen dem Schuldner und dem Dritten bestehe; denn
andernfallskdnneer seiner Pflicht zur Sicherung und Erhaltung
des Schuldnervermdgens nicht nachkommen. Im vorliegenden
Fall hatten hinreichende Anhaltspunkte fur ein kollusives Zu-
sammenwirken der Beteiligten zu 2 und 3 mit dem Geschéfts-
fUhrer der Schuldnerin bestanden. Der Antrag auf Herausgabe
der kopierten Dateien konne keinen Erfolg haben, weil der Be-
teiligte zu 4 Gelegenheit erhalten miisse abzugleichen, ob und
in welchem Umfang Daten der Insolvenzschuldnerin auf dem
Server der Beschwerdefihrer gespeichert seien.

7 2. Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Uberpri-
fung nicht in vollem Umfang stand.

8 @) Hinsichtlich der Anordnung, die Geschéftsrdume der Be-
teiligten zu 2 und zu 3 zu durchsuchen, ist die Rechtsbeschwerde
zul&ssig und begriindet.

9 ad) Die Statthaftigkeit der Rechtsbeschwerdefolgt aus 887,
574 Abs.1 Satz1 Nr.1 ZPO. Gegen die Entscheidung Uber die
sofortige Beschwerde findet die Rechtsbeschwerde statt. Das
Landgericht hat die sofortige Beschwerde zu Recht fir zul&s-
sig gehalten und sachlich beschieden, obwohl §21 Abs.1 Satz 2
InsO eine sofortige Beschwerde nicht am Eréffnungsverfahren
beteiligter Dritter gegen Sicherungsmal3nahmen im Eroff-
nungsverfahren nicht vorsieht. Das Enumerationsprinzip des§ 6
Abs. 11nsO beschrankt dieAnfechtungsmoglichkeiten zwar auf
diein der Insolvenzordnung ausdrticklich vorgesehenen Félle,
kann sich damit jedoch nur auf solche Mal3nahmen beziehen,
die nach Wortlaut, Inhalt und Zweck des Gesetzes Uberhaupt in
Betracht kommen kdnnen. Fiir dieseAnordnungen gilt, dassal-
lein die ausdriicklich bezeichneten einem Rechtsmittel zu-
ganglich sind. Liegt die gerichtliche Mal3nahme dagegen von
vornherein auf3erhal b der Befugnisse, die dem Insolvenzgericht
von Gesetzes wegen verliehen sind, fehlt es an einer insol-
venzrechtlichen Regelung, fur die das Enumerationsprinzip gel-
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ten konnte (BGHZ 158, 212, 215 [= GuT 2004, 179]). Zwangs-
mal3nahmen gegen am Erdffnungsverfahren nicht beteiligte
Dritte sieht die Insolvenzordnung nicht vor.

10 Dassdie Durchsuchung bereits stattgefunden hat, steht der
Zulassigkeit beider Rechtsmittel ebenfalls nicht entgegen. So-
fortige Beschwerde und Rechtsbeschwerde setzen zwar wieje-
des andere Rechtsmittel auch eine Beschwer des Rechtsmittel-
fUhrers voraus, dieim Zeitpunkt der Entscheidung noch gege-
ben sein muss (BGH, Beschl. v. 12. Oktober 2006 - | X ZB 34/05,
WPM 2006, 2329, 2330). Trotz Erledigung des urspriinglichen
Rechtsschutzziels kann ein Bedirfnis nach gerichtlicher Ent-
scheidung jedoch fortbestehen, wenn das | nteresse des Betrof -
fenen an der Feststellung der Rechtslage in besonderer Weise
schutzwirdig ist, etwa dann, wenn das gerichtliche Verfahren
dazu dient, einer Wiederholungsgefahr zu begegnen oder eine
fortwirkende Beeintréchtigung durch einen an sich beendeten
Eingriff zu beseitigen (BVerfGE 96, 27, 40). Dartber hinaus
kommt ein trotz Erledigung fortbestehendes Rechtsschutzin-
teressein Féllentief greifender Grundrechtseingriffein Betracht.
Hierunter fallen insbesondere solche Eingriffe, die unter Rich-
tervorbehalt stehen und nach dem typischen Verfahrensabl auf
auf eine Zeitspanne beschrankt sind, in welcher der Betroffene
die gerichtliche Entscheidung in der von der Prozessordnung
vorgegebenen Instanz kaum erlangen kann (BVerfGE 104, 220,
232 ff). Ein Rechtsschutzinteresse trotz prozessualer Uberho-
lung hat das Bundesverfassungsgericht insbesondere nach
Durchsuchungen von Wohn- und Geschéaftsréumen angenom-
men (BVerfGE 107, 299, 337 f; 110, 77, 89 ff). Das Rechts-
schutzbedurfnisfolgt in einem solchen Fall alein aus dem tief-
greifenden Grundrechtseingriff (BVerfG ZIP 2008, 2027, 2029).

11 DieVoraussetzungen des 8574 Abs. 2 ZPO sind ebenfalls
erflllt. Die Frage, ob 8821, 22 InsO zu Eingriffen in Rechte
Dritter berechtigt, ist in Rechtsprechung und Literatur umstrit-
ten und hdchstrichterlich noch nicht entschieden.

12 bb) Soweit die Rechtsbeschwerde zulgssigist, ist sieauch
begriindet. Der Beschluss des I nsolvenzgerichts vom 23. No-
vember 2007 ist rechtswidrig, soweit er den Beteiligten zu 4 er-
méchtigt, die Geschéftsrdume der Beteiligten zu 2 und zu 3 zu
betreten und zu durchsuchen, und verletzt diese in ihren Rech-
ten.

13 (1) Dielnsolvenzordnung enthalt keine ausdriickliche Re-
gelung, nach wel cher das Insolvenzgericht dem vorlaufigen In-
solvenzverwalter erlauben kann, R&ume zu betreten und zu
durchsuchen, die nicht im Besitz des Schuldners stehen. §22
Abs. 3 Satz1 InsO erméchtigt den vorl&ufigen Insolvenzver-
walter, , die Geschéftsraume des Schul dners zu betreten und dort
Nachforschungen anzustellen®. Diese Regelung ist eindeutig.
Sie betrifft die R&ume des Schuldners, nicht die R&ume Dritter.
Das wird, soweit ersichtlich, in der untergerichtlichen Recht-
sprechung und in der Literatur auch nicht in Zweifel gezogen.

14 (2) 821 Abs.1 und 2 InsO stellt keine ausreichende ge-
setzliche Grundlagefir eine Durchsuchungsanordnung dar. §21
InsO bestimmt, welche vorlaufigen Mal3nahmen das Insol-
venzgericht treffen kann. Dabei enthélt §21 Abs. 2 InsO keine
abschlief3ende Regelung, wie sich schon aus dem Einleitungs-
satz ,,das Gericht kann insbesondere® ergibt. In diesem Ansatz
ist dem Beschwerdegericht zuzustimmen. Alle bei spiel haft auf-
gefiihrten Mal3nahmen betreffen jedoch Rechte des Schuldners,
die eingeschréankt oder deren A ustibung Uberwacht werden kén-
nen. Schon deshalb liegt eine Ausdehnung dieser Erméchti-
gungsgrundlage auf Eingriffein Rechte Dritter nicht nahe. Die
Regelung war auch nicht in diesem Sinne gemeint. Dies zeigt
insbesondere die durch das Gesetz zur Anderung der | nsolvenz-
ordnung und anderer Gesetze vom 26. Oktober 2001 (BGBI. |
S.2710) nachtraglich eingeftigten Regelung des §21 Abs.1
Satz 2 InsO. Das Enumerationsprinzip des 8§ 6 InsO und die da-
durch bewirkte Beschrankung von Rechtsmitteln auf dieim Ge-
setz ausdruicklich genannten Félle solIte den ztigigen Ablauf des
Insolvenzverfahrens gewdhrleisten (BT-Drucks. 12/2443,
S.110). Gegen nach §21 InsO angeordnete Sicherungsmaf3-
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nahmen im Eréffnungsverfahren war eine sofortige Beschwer-
de zunéchst nicht vorgesehen. Sie wurde nachtréglich einge-
fuhrt, weil vorlaufige Sicherungsmal3nahmen nachhaltig in die
Rechtsposition des Schuldners eingreifen kdnnen und der vol-
lige Ausschluss jedes Rechtsmittels auch verfassungsrechtlich
bedenklich sei (BT-Drucks. 14/5680, S. 25; vgl. die Nachweise
bei Uhlenbruck, InsO 12. Aufl. 821 Rn. 50). Das Rechtsmittel
der sofortigen Beschwerdeist jedoch, wie gesagt, ausdriicklich
dem Schuldner vorbehalten worden. Wiirde § 21 InsO auch Ein-
griffein (Grund-) Rechte Dritter erlauben, hétte diesen Dritten
zum Ausgleich ebenfalls das Rechtsmittel der sofortigen Be-
schwerde eingerdaumt werden miissen.

15 (3) Soweit in der instanzgerichtlichen Rechtsprechung
(AG Gelsenkirchen ZIP 1997, 2092; AG Duisburg NZI 2000,
38; LG Mainz NZI 2001, 384; AG Korbach ZInsO 2005, 1060,
1061; dagegen wohl nur LG Géttingen ZInsO 2005, 1280, 1281)
sowie in der Literatur (Frind EWIR 2008, 351, 352; Graf-
Schlicker/VoR3, InsO § 21 Rn. 30; Hess, Insolvenzrecht § 21 Rn.
106; HKInsO/ Kirchhof, 5. Aufl. 820 Rn. 23; Irmen/WerresNZI
2001, 579, 583 f; Pape; in Kubler/Pritting/Borg, InsO; Hamb-
Komm-InsO/Schrdder, 3. Aufl. §21 Rn. 13; §21 Rn. 44; Munch-
Komm-InsO/Haarmeyer, 2. Aufl. §22 Rn. 180; Thiemann
DZWIiR 2008, 251, 252; Uhlenbruck, InsO 12. Aufl. §21 Rn.
10; Vallender EWIiR 1997, 1097 f) dann, wenn tatsachliche An-
haltspunkte fir schwerwiegendeVerdunkel ungshandlungen des
Dritten im Zusammenwirken mit dem Schuldner vorliegen,
Durchsuchungen (und andere Zwangsmal3nahmen, vgl. AG
Munchen ZV1 2007, 22, 23 zur Anordnung einer Kontensper-
re) gegen am Verfahren nicht beteiligte Dritte fir zuldssig er-
achtet werden, wird dies vor allem mit den Bedurfnissen der
Praxis begriindet. Auch das Beschwerdegericht hat fir ent-
scheidend gehalten, dass der vorlaufige I nsolvenzverwalter sei-
ne Aufgaben dann, wenn Vermogensgegenstande des Schuld-
ners in den aleinigen Gewahrsam Dritter verschoben wirden,
nicht wahrnehmen kénne, wenn ihm keine Zwangsbefugnisse
gegen den Dritten zusttinden.

16 Vermeintliche oder wirkliche Bedurfnisse der Praxis ver-
mogen das Fehlen einer verfassungsrechtlich gebotenen Er-
maéchtigungsgrundlage jedoch nicht zu ersetzen. Die Durchsu-
chung von Geschéftsraumen greift in das Grundrecht der Ge-
wahrsamsinhaber aus Art.13 Abs.1 GG auf Unverletzlichkeit
der Wohnung ein (vgl. zur Erstreckung des Grundrechtsschutzes
auf geschéftlich genutzte Raume, die nicht allgemein zugang-
lich sind, BVerfGE 120, 274, 309 mit weiteren Nachweisen;
BVerfG NJW 2009, 2518, 2519). Jede Durchsuchung, auch die-
jenige durch den Gerichtsvollzieher, stellt ihrer Natur nach re-
gelmaidig einen schwerwiegenden Eingriff in die grundrecht-
lich geschiitzte Privat- und Lebenssphére des Betroffenen dar
(BVerfGE 51, 97, 110). Sie bedarf deshalb geméa3Art. 13Abs. 2
GG, der auf die gesetzlich vorgesehenen Organe und auf diege-
setzlich vorgeschriebene Form verweist, einer ausreichend be-
stimmten gesetzlichen Erméchtigung (BK/Herdegen, GG
Art.13 Rn. 47; Dreier/Hermes, GG Art.13 Rn. 33; Jarass/
Pieroth, GG 10. Aufl. Art. 13 Rn. 16; Maunz/DUrig/Herzog/Pa-
pier, GGArt.13Rn. 21). An einer solchen fehlt eshier. Den Vor-
schriften der 8821, 22 InsO |&sst sich, wie gezeigt, nicht ent-
nehmen, dass das Insolvenzgericht den vorl&ufigen Insolvenz-
verwalter zu einer Durchsuchung von Raumen Dritter erméch-
tigen kann. Wegen des Fehlens einer hinreichend bestimmten
Erméchtigungsgrundlageist esauch nicht méglich, den Eingriff
in das Grundrecht auf Unverletzlichkeit der Wohnung Dritter
durch eine Analogie zu §103 StPO zu begrenzen, die Durchsu-
chungsanordnung also vom Vorliegen der (engen) Vorausset-
zungen des §103 StPO abhangig zu machen und so zu legiti-
mieren (vgl. Irmen/Werres, aa0). Eine solche Regelung miiss-
te der Gesetzgeber treffen.

17 (4) Der Senatsbeschluss vom 17. Januar 2008 (IX ZB
41/07, NZI 2008, 179 [= GuT 2008, 150]) betrifft den Fall des
Mitgewahrsams eines Dritten an Raumlichkeiten des Schuld-
ners. Dass Mitgewahrsamsinhaber die Durchsuchung zu dulden
haben, ist gesetzlich geregelt (8 758a Abs.3 ZPO in Verbin-
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dung mit §4 InsO). Der angegriffene Beschluss ist indes nicht
von gemeinsam genutzten Raumen, sondern von getrennten
Raumen der Schuldnerin einerseits, der weiteren Beteiligten zu
2 und zu 3 andererseits ausgegangen.

18 b) Hinsichtlich des Antrags auf Herausgabe von Daten-
trégern bleibt die Rechtsbeschwerde dagegen ohne Erfolg. Sie
ist bereits unzulassig, wie auch die sofortige Beschwerde inso-
weit unzulassig war. Die Beteiligten zu 2 und zu 3 machen mit
dem Antrag auf , Rlickgabe" der kopierten Dateien der Sache
nach einen Fol genbeseitigungsanspruch geltend. Diesistim Ver-
fahren der sofortigen Beschwerde gegen eine Durchsuchungs-
anordnung nicht méglich. Es handelt sich um einen materiell-
rechtlichen Anspruch, der erforderlichenfalls - wenn der Betei-
ligte zu 4 auch nach Erlass des vorliegenden Beschlusses die
Herausgabe verweigern sollte - klageweise vor den ordentlichen
Gerichten geltend zu machen ist.

19 3. Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst.
Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

813 GVG
Rechtsnatur der Vereinbarung tiber R&ume und Flachen
fur das Zollamt auf einem Flughafen

a) Nach 813 GVG ist der ordentliche Rechtsweg fur alle
birgerlichen Rechtsstreitigkeiten und Strafsachen er 6ffnet,
fur dienicht entweder die Zustandigkeit von Verwaltungs-
behdrden oder Verwaltungsgerichten begrindet ist oder
aufgrund von Vor schriften desBundesrechtsbesondere Ge-
richte bestellt oder zugelassen sind.

b) Ob eine Streitigkeit 6ffentlich-rechtlich oder burger-
lich-rechtlich ist, richtet sich, wenn eine ausdrickliche
Rechtswegzuweisung des Gesetzgeber s fehlt, nach der Na-
tur des Rechtsver héltnisses, aus dem der Klageanspruch
hergeleitet wird. Die Rechtsnatur einesVertragesbestimmt
sich danach, ob der Vertragsgegenstand dem &ffentlichen
oder dem birgerlichen Recht zuzurechnen ist. Dabel ist fur
den offentlich-rechtlichen Vertrag zwischen einem Tréager
offentlicher Verwaltung und einer Privatperson typisch,
dasser an die Stelle einer sonst méglichen Regelung durch
Verwaltungsakt tritt (vgl. §54 Satz2 VWwVT{G).

(BGH, Beschluss vom 20.5.2009 — X11 ZB 166/08)

1 Zum Sachver halt: Die Parteien streitenim Rahmen der Fest-
stellungsklage Uber den Bestand eines Nutzungsverhatnisses
Uber die Zul&ssigkeit des Rechtswegs zu den ordentlichen Ge-
richten.

2 Am 6. Dezember 2001 schlossen sieeineVereinbarung Uber
Raume und Flachen auf dem Flughafen D. Darin hieR esu. a.:

» Préambel

Diese Vereinbarung setzt das Uberl assungsverhéltnis aus der
Vereinbarung vom 04.08.1993 ... und 26.05.1993 ... fort und
wird gemal’ Erlass des Bundesministeriums der Finanzen vom
10.12.1999 ... wiefolgt neu gefasst:

Der Bund erklart sich bereit, die Zollbehandlung des Perso-
nen-/Gliterverkehrs auf dem Betriebsgelénde der F. gemal3 §9
Zollverwaltungsgesetz - ZollVG - vorzunehmen. Die F. stellt
aufgrund ihrer gesetzlichen Verpflichtung auf ihrem Betriebs-
gelénde diefur das Zollamt Flughafen D... erforderlichen Ein-
richtungen zur Verfiigung. Uber die Art und den Umfang die-
ser und weiterer Leistungen der F. gemal3 89 Zol IV G sowie Uber
die Zahlung der Selbstkostenvergiitung durch den Bund wird
folgendes festgel egt:

§1 Uberlassungsgegenstand

(1) DieF. stellt dem Bund diein Anlage 1 aufgefthrten Réu-
me und Flachen auf dem Flughafen D... (Uberlassungsgegen-
stand) zur Verfligung. Ein Mitbenutzungsrecht fur die Trep-
penhéauser, Flure und Toiletten wird vereinbart.
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§ 3 Uberlassungszweck

(1) Der Bund nutzt die Uberlassenen Raume und Flachen
(Uberlassungsgegenstand) ausschliefflich fur hoheitliche
Zwecke.

(2) Der Nutzungszweck der einzelnen Raume und Fléchen
bestimmt sich nach der in Anlage 1 enthaltenen Beschreibung.

86 Selbstkostenverguitung und Nebenkosten

(1) DieF. erhélt als Vergutung ihrer Selbstkosten einen jéhr-
lichen Betrag entsprechend der Anlage 1 dieser Vereinbarung.
Dieser Betrag ist zum O1. Juli jedes Jahres porto- und spesen-
frei auf das Konto der F.... zu Uberweisen. Fur die Rechtzei-
tigkeit der Zahlung ist der Eingang auf dem Konto der F. maf3-
gebend.

(2) Die Selbstkosten werden nach der Verordnung ... be-
rechnet. ...

(3) Nicht vergutet werden nach §9 ZollV G insbesondere Mo-
nitorefur Flughafeninformationssysteme, innerbetriebliche Ge-
winnzuschlége bei Leistungsverrechnung, kalkulatorische Ge-
winne und nicht zollibliche Baukosten gemaid Feststellung
durch die OFD.

(4) Die Gebiihren-/Entgeltordnung der F. fiir den Flughafen
D... gemaR 8§43 LuftVZOinihrer jeweilsgultigen Fassung gilt
fir diese Vereinbarung nur insoweit, als die dort ausgewiese-
nen Gebuhren/Entgelte in ihrer jeweiligen Hohe den Selbstko-
steni. S. d. §9 ZollVG entsprechen und durch den Prifbericht
desBundesalsverguitungsfahig gem. 89 ZollV G anerkannt wur-
den. ...

§8 Zweckbestimmung und Erweiterung

(1) Der in 83 Abs. 1 genannte Nutzungszweck allein be-
grindet die 6ffentlich-rechtliche Uberlassung des in 81 ndher
bestimmten Gegenstandes dieser Vereinbarung gemald §9
ZolIVG. Andere Nutzungszwecke al's die Wahrnehmung un-
mittelbar hoheitlicher Aufgaben werden vom Bund ausge-
schlossen.

§17 Sonstige Bestimmungen

(11) Gerichtsstand fur Streitigkeiten aus diesem Vertrag und
seiner Abwicklungist D..."

3 Mit Schreiben vom 26. Méarz 2007 kundigte die Beklagte
die Vereinbarung zum 30. Juni 2007. Die Kl&gerin beantragt
Feststellung, dass die Vereinbarung durch die Kindigung der
Beklagten vom 26. Mé&rz 2007 nicht wirksam beendet worden
ist; hilfswel se begehrt sie eine bezifferte bzw. angemessene Nut-
zungsentschadigung.

4 Das Landgericht Dresden hat den Rechtsweg zu den or-
dentlichen Gerichten fr unzul dssig erklért und den Rechtsstreit
an dasVerwaltungsgericht D. verwiesen. Das Oberlandesgericht
Dresden hat die sofortige Beschwerde der Kl&gerin zurlickge-
wiesen. Dagegen richtet sich die - vom Oberlandesgericht zu-
gelassene - Rechtsbeschwerde der Klé&gerin.

5 Ausden Grinden: Il. Die Rechtsheschwerdeist nach §17a
Abs. 4 Satz4 bis 6 GVG zulassig, weil das Oberlandesgericht
siewegen grundsétzlicher Bedeutung zugelassen hat. Daran ist
der Bundesgerichtshof gebunden. Sieist aber unbegriindet, weil
die Instanzgerichte den Rechtsweg zu den ordentlichen Ge-
richten zu Recht fur unzuléssig erklart haben.

6 1. Nach 813 GVG ist der ordentliche Rechtsweg fir ale
burgerlichen Rechtsstreitigkeiten und Straf sachen erdffnet, fur
die nicht entweder die Zustandigkeit von Verwaltungsbehor-
den oder Verwaltungsgerichten begriindet i st oder aufgrund von
Vorschriften des Bundesrechts besondere Gerichte bestel It oder
zugelassen sind. Handelt es sich um eine 6ffentlich-rechtliche
Streitigkeit nicht verfassungsrechtlicher Art, ist nach §40Abs. 1
VWGO der Verwaltungsrechtsweg gegeben, soweit die Streitig-
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keiten nicht durch Bundesgesetz einem anderen Gericht aus-
dricklich zugewiesen sind.

7 Ob eine Streitigkeit offentlich-rechtlich oder burgerlich-
rechtlichist, richtet sich, wenn eine ausdriickliche Rechtsweg-
zuweisung des Gesetzgebers fehlt, nach der Natur des Rechts-
verhdltnisses, aus dem der Klageanspruch hergeleitet wird
(GmS-OGB Beschluss vom 4. Juli 1974 - GmS-OGB 2/73 -
NJW 1974, 2087; BGH Beschluss vom 9. April 2009 - |1l ZR
200/08 - zur Verdffentlichung bestimmt Tz. 3). Dieser Grund-
satz bestimmt die Auslegung sowohl von §13 GVG als auch
weiterer Rechtswegzuweisungen auf3erhalb der ordentlichen
Gerichtsbarkeit, wiez. B.in §40 Abs. 1MwGO (GmS-OGB BG-
HZzZ 97, 312, 313 f. = NJW 1986, 2359). Die Rechtsnatur eines
Vertrages bestimmt sich danach, ob der Vertragsgegenstand dem
offentlichen oder dem birgerlichen Recht zuzurechnen ist
(GmS-OGB BGHZ 97, 312, 314 = NJW 1986, 2359; BSGE
35,47, 50). Dabei ist fur den 6ffentlich-rechtlichenVertrag zwi-
schen einem Trager offentlicher Verwaltung und einer Privat-
person typisch, dass er an die Stelle einer sonst moglichen Re-
gelung durch Verwaltungsakt tritt (vgl. §54 Satz2 VWV G).

8 2. Nach diesen Grundsétzen hat das Oberlandesgericht den
Rechtsstreit der Parteien zu Recht al s 6ffentlich-rechtliche Strei-
tigkeit behandelt.

9 a) DieBeklagtewirdim Rahmen der Zollverwaltung grund-
séizlich hoheitlich tétig. Nach §2 Abs. 2 ZollVG dirfen ein-
fliegende Luftfahrzeuge nur auf einem Zollflugplatz landen,
ausfliegende nur von einem solchen abfliegen. Wird die Zoll-
behandlung des Personen- oder Gliterverkehrs- wieim Falleei-
nes Flughafens - auf dem Betriebsgel &nde eines Unternehmens
durchgefuhrt, das dem &ffentlichen Verkehr oder dem offentli-
chen Warenumschlag dient, so sind die Beziehungen zwischen
der Zollverwaltung und dem Unternehmen in 89 Abs. 2 bis 5
ZollVG geregelt. DieseVorschriften beschranken sich nicht auf
eine Regelung der hoheitlichen Eingriffsbefugnisse. Sieregeln
vielmehr detailliert dasVerhatnis zwischen der Zollverwaltung
und dem betreffenden Unternehmen. Das Unternehmen hat ins-
besondere die erforderlichen Einrichtungen, wie Dienstraume
pp., zur Verfigung zu stellen und erhét daflir auf Antrag seine
Selbstkosten, hochstens allerdings einen marktiblichen Preis
vergitet (§ 9 Abs.2 ZolIVG).

10 b) Die Rechtsbeschwerde weist zwar zutreffend darauf
hin, dass bei der Einstufung hoheitlicher Tétigkeit grundsétz-
lich danach zu unterscheiden ist, ob die Verwaltung bestimmte
Rechtsbeziehungen begriindet und wie sie diese Rechtsbezie-
hungen im Einzelnen ausgestaltet. Gerade im Rahmen der Be-
schaffungstétigkeit erfolgt die konkrete Ausgestaltung regel-
maf3ig zivilrechtlich. Dies hat aber auch das Oberlandesgericht
nicht verkannt. Denn es hat seine Entscheidung ausdriicklich
nicht nur auf die hoheitliche Tatigkeit, sondern darauf gestiitzt,
dassauch dieVereinbarung der Parteien 6ffentlich-rechtlich aus-
gestaltet ist. Erst wegen der sich daraus ergebenden offentlich-
rechtlichen Rechtsnatur der Vereinbarung hat das Oberlandes-
gericht einen burgerlich-rechtlichen Rechtsstreit ausgeschlos-
sen und einen offentlich-rechtlichen Charakter des Nutzungs-
verhaltnisses angenommen. Gegen diese Einstufung bestehen
aus Rechtsgriinden keine Bedenken.

11 aa) Schon nach dem Inhalt ihrer Préambel regelt die Ver-
einbarung der Parteien auch die Art und den Umfang der Zoll-
behandlung auf dem Betriebsgelande der Klagerin gemald §9
ZollVG. Die Klé&gerin stellt die fur das Zollamt erforderlichen
Einrichtungen auf ihrem Betriebsgel énde aufgrund ihrer ge-
setzlichen Verpflichtung zur Verfligung. Entsprechend ist die
Nutzung der Uberlassenen Raume und Flachen nach 8 3 Abs. 1
der Vereinbarung ausschlief3lich auf hoheitliche Zwecke be-
schrénkt. Dieser Nutzungszweck begriindet nach §8 Abs. 1 der
Vereinbarung die 6ffentlich-rechtliche Uberlassung des Obj ekts;
andere Nutzungszwecke al's die Wahrnehmung unmittel barer
hoheitlicher Aufgaben sind ausdrticklich ausgeschlossen. Als
Vergitung erhélt die Klégerin keinen am Markt orientierten
Mietzins, sondern nach § 6 Abs. 1 der Vereinbarung lediglich ei-
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nen pauschalierten Selbstkostenbetrag, wie diesin 89 Abs. 2
Z0llVG vorgesehen ist. Damit sind die beiden Hauptleistungs-
pflichten der Vereinbarung offentlich-rechlicher Natur, zumal
sie sich an den gesetzlichen Vorgaben in 89 ZollVG orientie-
ren. Anstatt auf der Grundlage dieser gesetzlichen Vorgaben ei-
nen Verwaltungsakt zu erlassen, hat die Beklagte mit der Kl&
gerin einen offentlich-rechtlichen Vertrag geschlossen, wie dies
8§54 VWG ausdriicklich vorsieht. Die Hauptleistungspflich-
ten dieser Vereinbarung richten sich nach den durch den ho-
heitlichen Charakter der Zollverwaltung bedingten offentlich-
rechtlichen Vorgaben und unterscheiden sich damit erheblich
vondenfur dasZivilrecht typischen Vereinbarungen einesMiet-
vertrages. Im Rahmen eines zivilrechtlichen Mietvertrages hét-
te der Vertragszweck nicht auf die hoheitliche Tatigkeit be-
schrankt werden miissen und als Gegenleistung hétte von der
Kl&gerin eine Marktmiete durchgesetzt werden kénnen. Die
weiteren vertraglichen Vereinbarungen gestalten die Hauptlei-
stungspflichten lediglich im Sinne des hoheitlichen Vertrags-
zweckes aus und stehen dem offentlich-rechtlichen Charakter
der Vereinbarung nicht entgegen.

12 bb) Entsprechend hat auch der I11. Zivilsenat des Bun-
desgerichtshofsdie Teilnahmeentgelte nach Art. 38 Abs. 3 Satz1
des Bayerischen Mediengesetzes vom 24. November 1992 fir
offentlich-rechtlich qualifiziert (BGH Beschluss vom 31. Ok-
tober 2002 - I11 ZB 7/02 - NVwZ 2003, 506). Dort war die Hohe
des Entgelts bereits durch 6ffentlich-rechtliche Satzung der Lan-
desrundfunkanstalt bemessen, so dass fiir eine privatrechtliche
Vereinbarung kein sinnvoller Regelungsgehalt mehr vorlag.
Ebenso orientiert sich die Vereinbarung der Parteien hier an §9
Abs. 2 ZallVG, der denVergiitungsanspruch der Zollverwaltung
nach den Selbstkosten bemisst, die sich geméal3 86 Abs. 2 der
Vereinbarung nach den insoweit erlassenen Verordnungen be-
rechnet.

13 Auch Kostenerstattungsvereinbarungen nach 8§77 SGB
VIII (friher 884 JWG) haben sowohl der Bundesgerichtshof
(BGH Urteil vom 3. Mai 1984 - |1l ZR 174/82 - FamRZ 1984,
781, 782 f.) alsauch das Bundesverwal tungsgericht (BVerwGE
37, 133, 136) alsoffentlich-rechtlich qualifiziert. Auch dort geht
es um eine Vergitung, die infolge der Wahrnehmung offentli-
cher Aufgaben notwendig wird und die auch ohneVereinbarung
- wie hier nach 89 Abs. 2 Satz2 ZollVG von der Beklagten an
die Kl&gerin - zu zahlen wére.

14 cc) Im Gegensatz zur Auffassung der Rechtsbeschwerde
hat das Oberlandesgericht weitere Indizien nicht zustzlich zur
Begrundung des offentlich-rechtlichen Charakters herangezo-
gen. Es hat lediglich gepriift, ob diese Umstande dem sich aus
der Rechtsnatur desVertrages ergebenden 6ffentlich-rechtlichen
Charakter entgegenstehen. Auch dasist aus Rechtsgriinden nicht
zu beanstanden.

15 Soweit die Rechtsbeschwerde darauf hinweist, dass die
Parteien die Vereinbarung in den Anlagen stets als ,, Mietver-
trag" bezeichnet haben, Ubergeht sie, dass der Vertrag selbst al's
ereinbarung* bezeichnet wurde. Die Bezeichnung in den An-
lagen spricht schon deswegen nicht zwingend gegen einen 6f-
fentlich-rechtlichen Charakter. Denn die Bezeichnung der Ver-
einbarung in den Anlangen als ,, Mietvertrag kann auch den
Zweck haben, eine konkrete Zuordnung zu dieser Vereinba-
rung sicherzustellen.

16 Ob die Vereinbarung wesentlich ausfuhrlicher ist als die
vorangegangene offentlich-rechtliche Vereinbarung der Partei-
en, die sie nach dem Inhalt der Préambel fortsetzt, ist fir den
Charakter des Geschéfts entgegen der Auffassung der Rechts-
beschwerde nicht entscheidend.

17 Auch dass die Parteien in 817 Abs. 11 der Vereinbarung
eine Gerichtsstandsvereinbarung getroffen haben, steht dem 6f-
fentlich-rechtlichen Charakter nicht entgegen. Mit dem Ge-
richtsstand der Stadt D. haben die Parteien ausdruicklich ledig-
lich die ortliche Zustandigkeit geregelt. Selbst wenn §52\ViwGO
im Gegensatz zu 838 Abs.1 ZPO eine solche Gerichtsstands-
vereinbarung nicht zulassen sollte, stiinde dies dem 6ffentlich-
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rechtlichen Charakter nicht zwingend entgegen. Denn auch im
Rahmen eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrages kénnte der Ver-
einbarung eine klarstellende Bedeutung i.S. von 852 Nr. 1 Viw-
GO zukommen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8§41 GKG; §546 BGB
Streitwert;
Raumungsklage gegen Mieter und Untermieter;
Entgeltbegriff des maf3geblichen Jahresbetrags

1. 841 Abs.1Satz2 GKG gilt auch fur die Ermittlung des
Raumungsstreitwerts.

2. Dassdie Raumungsklage sich (auch) gegen den Unter -
mieter richtet, bedingt keine Anderung des Streitwerts.

3. Zur Auslegung einer mietvertraglichen Nebenkosten-
abrede als Nebenkostenvor auszahlung

(OLG Dussdldorf, Beschluss vom 20.10. 2009 — [-10 W 102/09)

Ausden Grinden: Diegemal § 68 GK G zuldssige Beschwerde
ist teilweise begriindet. Wird wegen Beendigung eines Miet-
verhdtnisses die Raumung eines Grundstiicks verlangt, so ist
das gemal} §41 Abs. 2 GKG fir die Dauer eines Jahres zu zah-
lende Entgelt mal3gebend. Der mal3gebliche Jahresbetragist aus
dem hdchsten Entgelt zu errechnen, wenn das Entgelt —wiehier
gemal3 §3 Abs.2 MV (die hochste Staffel betrégt 700,00 €) —
aufgrund einer Staffelmiete in verschiedenen Zeitréumen ver-
schieden hochist (BGH, Beschl. v. 21. 9. 2005, NZM 2005, 944
— XII ZR 256/03 [=GuT 2006, 35]). Nach §41 Abs.1 Satz2
GKG zdhlen zum Entgelt neben dem Nettogrundentgelt auch
die Nebenkosten, wenn diese al s Pauschal e vereinbart und nicht
gesondert abgerechnet werden. Vom Entgeltbegriff werden
grundsétzlich alle Leistungen umfasst, die der Mieter, Pachter
oder Nutzer von Gesetzes wegen oder aufgrund vertraglicher
Vereinbarung fir die Gebrauchsiiberlassung zu erbringen hat.
Hierzu gehort auch die auf die Miete zu zahlende Mehrwert-
steuer (BGH, Beschl. v. 2.11. 2005, GuT 2006, 81 = ZMR 2006,
190 — XI1 ZR 137/05). §41 Abs.1 Satz 2 GKG findet auch bei
der Ermittlung des RaumungsstreitwertsAnwendung, dafir die
Bestimmung des Entgeltsin §41 Abs. 2 GKG auf Absatz 1 ver-
wiesen wird (BGH, Beschl. v. 30.10.2007, NZM 2007, 935 —
VIII ZR 163/07 [=WuM 2008, 50]). Dass die Raumungsklage
sich (auch) gegen den Untermieter richtet, bedingt keine An-
derung des Streitwerts (Senat, OLGR 2005, 74).

Hieran gemessen betrégt der Streitwert fur den streitgegen-
standlichen Raumungsantrag 9996,00 €. Bel dem fir die Be-
triebskosten in 83 Abs.2 MV ausgewiesenen Betrag von
120,00€ monatlich handelt es sich nicht um eine Pauschale,
sondern um eine abzurechnende Vorauszahlung. Gemai3 §3
Abs.2 MV ist neben der Miete monatlich ein Betrag von
120,00€ als Betriebskostenvorschuss geméald Abs. 3 zu ent-
richten. Dieser enthalt eine Aufzéhlung der Betriebskosten und
den Zusatz, dass die Betriebskosten in der vereinbarten Kalt-
miete nicht enthalten sind. §4Abs. 2 MV regelt schliefdlich, dass
die Heiz- und Betriebskosten gemal3 83 in Form monatlicher
Abschlagszahlungen erhoben werden und jahrlich mit dem Mie-
ter abzurechnen sind. Damit haben die Parteien bei verstandi-
ger Wirdigung gemal3 88133, 157, 242 BGB eine Abrechnung
der in 83 Abs. 3 MV genannten Betriebskosten vereinbart, so-
dassessich bei dem Betrag von 120,00€ umeinebei der Streit-
wertberechnung nicht zu berticksichtigende Betriebskostenvo-
rauszahlung handelt.

Bel verstandiger Wirdigung erfasst die Beschwerde auch den
fur den Vergleich festgesetzten Streitwert, da dort der Wert fir
den Raumungsantrag ebenfalls mit 10.281,60 € (statt richtig
9996,00 €) berticksichtigt wurde.

Das Verfahren ist gebuhrenfrei. Kosten werden nicht erstat-
tet, 868 Abs. 3 GKG.

Mitgeteilt von RiOLG Geldmacher, Dissel dorf
Hinw. d. Red.: Vgl. KG GuT 2009, 322 (in diesem Heft).
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§3ZPO; §546 BGB
Streitwert; Raumungsklage gegen den Untermieter

Klagt der Hauptver mieter auf Raumung und Her ausga-
be gegen den Untermieter, so ist fir die Bestimmung des
Streitwertsder Hauptmietzinsund nicht der Untermietzins
heranzuziehen.

(KG, Beschluss vom 17.9.2009 — 8 U 71/09)

Aus den Griinden: Die Beschwerde der Beklagten zu 3) ge-
gen den Streitwertbeschluss des Senats ist unstatthaft. Be-
schwerden gegen Streitwertbeschl tisse des Oberlandesgerichts
sind nicht statthaft (arg. 866 Abs.3i.V.m. 868 Abs.1 Satz5
GKG; Meyer, Gerichtskostengesetz, 9. Auflage, 8§68 GK G, Rd-
nr. 7; Hartmann Kostengesetze, 38. Auflage, 868 GKG, Rdnr.
16).

Die Beschwerde war al's Gegenvorstellung auszulegen, die
auf die Uberprifung ergangener gerichtlicher Entscheidungen
durch dieselbe Instanz und denselben Spruchkdorper, der sie er-
lassen hat, gerichtet ist (Z6ller/Gummer, 26. Auflage, §567
ZPO, Rdnr. 22; Meyer, a.a.0., 868, Rdnr. 7).

Die Gegenvorstellung ist unbegriindet. Klagt der Hauptver-
mieter auf R&umung und Herausgabe gegen den Untermieter,
so ist fur die Bestimmung des Streitwerts der Hauptmietzins
und nicht der Untermietzins heranzuziehen (Z6ller/Herget, ZPO,
26. Auflage, §3, Rdnr. 16, Stichwort Mietstreitigkeiten; KG,
KGR Berlin 2005, 974; OL G Dusseldorf, MDR 1998, 126). Der
Vortrag der Beklagten zu 3), sie habe nur eine Teilflache ge-
nutzt, kann bei der Bemessung des Streitwerts schon deshalb
keine Berticksichtigung finden, weil sie zur R&umung und Her-
ausgabe der gesamten Fléche verurteilt worden ist.

Mitgeteilt von den Mitgliedern des 8. Zivilsenats des Kam-
mergerichts

§233ZPO
Wiedereinsetzung; fehlende Unterschrift des
Prozessbevollméachtigten unter der Berufungsschrift;
Verletzung der gerichtlichen Hinweispflicht

Dem Berufungsklager ist Wiedereinsetzung in den vori-
gen Stand zu gewéhren, wenn die von seinem Prozessbe-
vollméchtigten nicht unterzeichnete Ber ufungsschrift zehn
Tage vor Ablauf der Berufungsfrist beim Rechtsmittelge-
richt eingegangen ist und das Gericht den Prozessbevoll-
machtigten nicht rechtzeitig auf dasFehlen der Unter schrift
hingewiesen hat.

(BGH, Beschluss vom 14.10. 2008 —V1 ZB 37/08)

9 Ausden Griinden: II. 2. b) [...] Fur ein Gericht besteht, so-
lange die Sache bei ihm anhéngig ist, die aus dem Gebot eines
fairen Verfahrens folgende Fursorgepflicht gegentiber den Pro-
zessparteien (BVerfGE 93, 99 = NJW 1995, 3173, 3175). Die-
se kann es z. B. gebieten, einen versehentlich bei einem unzu-
sténdigen Gericht eingereichten Schriftsatz zeitnah an das zu-
standige Gericht weiterzuleiten (BGH, Beschluss vom 3. Juli
2006 - 11 ZB 24/05 - NJW 2006, 3499). Geht ein Schriftsatz so
zeitig bei dem mit der Sache befasst gewesenen Gericht ein,
dass die fristgerechte Weiterleitung an das Rechtsmittel gericht
im ordentlichen Geschéftsgang ohne Weiteres erwartet werden
kann, darf die Partei nicht nur darauf vertrauen, dassder Schrift-
satz Uberhaupt weitergeleitet wird, sondern auch darauf, dass
er noch fristgerecht beim Rechtsmittelgericht eingeht (BGH,
Beschlisse vom 24. September 1997 - XI1 ZB 144/96 - VersR
1998, 341; vom 1. Dezember 1997 - |1 ZR 85/97 - VersR 1998,
608 und vom 3. September 1998 - IX ZB 46/98 - Versk 1999,
1170).

10 Entsprechendes gilt, wenn ein nicht unterzeichneter be-
stimmender Schriftsatz so rechtzeitig bei Gericht eingeht, dass
der Prozessbevollméchtigte auf entsprechenden Hinweis seine
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fehlende Unterschrift innerhalb der noch laufenden Rechtsmit-
telfrist ohne weiteres nachholen kann. Die aus dem Gebot ei-
nes fairen Verfahrens (Art. 6 Abs.1 EMRK, Art.19 Abs.IV, 20
Abs.Ill GG) folgende gerichtliche Fursorgepflicht gebietet es
auch, eine Prozesspartei auf einen - leicht erkennbaren - Form-
mangel in ihrem Schriftsatz hinzuweisen und ihr gegebenen-
falls Gelegenheit zu geben, den Fehler fristgerecht zu beheben.
Ein solcher Hinweis wére hier erforderlich gewesen. Das Feh-
len der Unterschrift war fir das Landgericht [LG Frankfurt
a M.] bei Eingang der Berufungsschrift unschwer zu erkennen
und hétte auffallen missen. Eine Partel darf grundsétzlich da-
rauf vertrauen, dass ihre Schriftsdtze alsbald nach ihrem Ein-
gang bei Gericht zur Kenntnis genommen werden und offen-
sichtliche @ufiere formale Mangel dabei nicht unentdeckt blei-
ben.

11 Vorliegend lag zwischen dem Eingang des Schriftsatzes
bei Gericht und dem Ablauf der Berufungsfrist ein Zeitraum
von zehn Tagen. Der Klager durfte darauf vertrauen, dass dem
Gericht das Fehlen der Unterschrift des Prozessbevollméchtig-
ten bei fristgerechter Bearbeitung der Sache im ordentlichen
Geschéftsgang innerhal b dieser Zeit auffallen wiirde. Dem steht
nicht entgegen, dass sich die Gerichtsakte zu diesem Zeitpunkt
noch beim Amtsgericht befand, denn der Mangel war ohne
Kenntnis der Akten und ohne inhaltliche Prifung der Rechts-
mittel schrift unschwer erkennbar. Bei dieser Sachlage durfteder
Kléger darauf vertrauen, dass sein Prozessbevollméchtigter
rechtzeitig einen Hinweis auf die fehlende Unterschrift erhal-
tenwirde. Wére dies geschehen, hétte der Mangel innerhalb der
noch zur Verfiigung stehenden Zeit ohne weiteresbehoben wer-
den kénnen. Bei dieser Sachlage wirkt sich ein etwaiges Ver-
schulden des Prozessbevol |méchtigten des Klagersfir die Frist-
versdumung nicht mehr aus (vgl. BVerfGE 75, 183, 188 ff. =
NJW 1987, 2003; 81, 264, 273 f. = NJW 1990, 2373).

12 3. Mithin hat der Kl&ager glaubhaft gemacht, dass die Frist
zur Berufungseinlegung ohne eigenes oder ihm nach 8§ 85Abs. 2
ZPO zuzurechnendes Verschulden seines Prozessbevollméch-
tigten versdumt worden ist. Daher war ihm Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand gegen die Versdumung der Berufungsfrist
zu gewahren. Soweit die Berufung als unzuléssig verworfen
wordenist, ist der angegriffene Beschluss des Berufungsgerichts
damit gegenstandslos.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§233ZPO
Berufungsbegr indungsfrist; Verléngerungsantrag
beim unzustandigen er stinstanzlichen Gericht;
Postausgang am Freitag; Wiedereinsetzung

Zu den Voraussetzungen einer Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand, wenn die Frist zur Begrindung der Beru-
fung versdumt worden ist, weil der Antrag auf Verlangerung
der Begrindungsfrist beim erstinstanzlichen Gericht ein-
gereicht und ohne besondere Beschleunigung an das Ber u-
fungsgericht weitergeleitet worden ist.

(BGH, Beschluss vom 6.11. 2008 — [ X ZB 208/06)

6 Aus den Grinden: Il. 2. Entgegen der Ansicht der Rechts-
beschwerde hat das Berufungsgericht dem Kl&ger auch die be-
antragte Wiedereinsetzung in die versaumte Frist zur Beru-
fungsbegriindung mit Recht versagt. Der Kl&ger war nicht oh-
ne seinVerschulden verhindert, die Berufungsbegriindungsfrist
einzuhalten (8 233 ZPO). Er muss sich das Verschulden seines
Prozessbevollméchtigten, der den Antrag auf Fristverlangerung
beim unzustandigen Gericht einreichte, zurechnen lassen (885
Abs. 2 ZPO).

7 @) Geht ein fristgebundener Rechtsmittelschriftsatz statt
beim Rechtsmittelgericht bei dem in erster Instanz befasst ge-
wesenen Gericht ein, ist dieses allerdings verpflichtet, den
Schriftsatz im ordentlichen Geschéftsgang an das Rechtsmit-
telgericht weiterzuleiten. Dies folgt aus dem verfassungsrecht-
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lichen Anspruch des Rechtssuchenden auf ein faires Verfahren
(Art.2 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip).
Geht der Schriftsatz so zeitig bel dem mit der Sache befasst ge-
wesenen Gericht ein, dassdiefristgerechte Weiterleitung an das
Rechtsmittelgericht im ordentlichen Geschéftsgang ohne wei-
teres erwartet werden kann, darf die Partei darauf vertrauen,
dass der Schriftsatz noch rechtzeitig beim Rechtsmittelgericht
eingeht. Geschieht dies tatséchlich nicht, wirkt sich das Ver-
schulden der Partei oder ihres Prozessbevollmachtigten nicht
mehr aus, so dass ihr Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
zu gewdhren ist (BVerfGE 93, 99, 115 f; BVerfG NJW 2001,
1343; NJW 2005, 2137, 2138; BGHZ 151, 42, 44 standige
Rechtsprechung). Der Wiedereinsetzung begehrende Antrag-
steller hat darzulegen und glaubhaft zu machen, dass sein
Schriftsatz im normal en ordnungsgemal3en Geschaftsrang frist-
gemald an das zustandige Berufungsgericht weitergel eitet wer-
den konnte (BGH, Beschl. v. 6. Juni 2005 - 1| ZB 9/04, NJW-
RR 2005, 1373; Beschl. v. 22. Oktober 1986 - V111 ZB 40/86,
NJIW 1987, 440, 441).

8 b) Die Erwartung, dass der Antrag auf Verléangerung der
Berufungsbegriindungsfrist bel einer Weiterleitung im ordent-
lichen Geschéftsgang noch rechtzeitig das Berufungsgericht er-
reichen wirde, war im vorliegenden Fall nicht gerechtfertigt.
Der Antrag ging an einem Mittwoch beim Landgericht ein, die
Frist zur Berufungsbegriindung lief am folgenden Montag ab.
Es entsprach dem ordentlichen Geschéftsgang, dass der in er-
ster Instanz zusténdig gewesene Richter am Tag nach dem Ein-
gang des Schreibens die Weiterleitung an das Oberlandesgericht
anordnete und wieder einen Tag spéter diese Weiterleitung von
der Geschéftsstelle veranlasst wurde. Weil esinzwischen Frei-
tag war, konnte wegen des bevorstehenden Wochenendes nicht
erwartet werden, dass das Schreiben noch am selben Tag an das
Postbefdrderungsunternehmen zur Ubermittlung an das Ober-
landesgericht gelangte. Nur in diesem Fall konnte das Schrei-
ben noch rechtzeitig vor dem Fristablauf am folgenden Mon-
tag beim Berufungsgericht eingehen. Mit einem rechtzeitigen
Eingang des Fristverlangerungsantrags beim Berufungsgericht
konnte unter den gegebenen Umsténden daher nur gerechnet
werden, wenn das Landgericht verpflichtet war, Mal3nahmen
zur besonderen Beschleunigung zu ergreifen, beispielsweise den
Fristverlangerungsantrag per Telefax an das Berufungsgericht
zu Ubermitteln oder den Prozessbevollméchtigten des Klagers
telefonisch davon zu unterrichten, dass er den Schriftsatz beim
unzustandigen Gericht eingereicht hatte. Zu solchen besonde-
ren Mal3nahmen war das - zur Entgegennahme des Schriftsat-
zesunzustandige (vgl. BVerfG NJW 1995, 3173, 3175) - Land-
gericht nicht verpflichtet (BVerfG NJW 2001, 1343), auch nicht
im Hinblick auf das bevorstehende Wochenende. Andernfalls
wrde den Parteien und ihren Prozessbevol Iméchtigten die Ver-
antwortung fur die Einhaltung der Formalien abgenommen und
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den unzusténdigen Gerichten Ubertragen. Damit wirden dieAn-
forderungen an die aus dem Anspruch auf ein faires Verfahren
abgeleitete richterliche Flrsorgepflicht Uberspannt werden
(BVerfG aa0). Ob eine andere Beurteilung geboten sein kann,
wenn eine besondere Eilbedirftigkeit aus dem fehlgeleiteten
Schriftsatz selbst ersichtlich ist, braucht hier nicht entschieden
zu werden. Denn aus dem Antrag auf Verlangerung der Beru-
fungsbegriindungsfrist war nicht zu entnehmen, wann diese Frist
ablief. Der Umstand allein, dass der Schriftsatz vorab per Tele-
fax Ubermittelt wurde, lief? angesichts der verbreiteten Praxis
dieser Art der Ubermittlung auch in nicht eiligen Fallen nicht
auf eine besondere Eilbediirftigkeit schlief3en.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88397, 402, 544 ZPO
Anspruch der Partei auf Ladung des Sachver standigen
zur Erlauterung des schriftlichen Gutachtens

Dem Antrag einer Partei auf Ladung des Sachver standi-
gen zur Erlauterung seinesschriftlichen Gutachtenshat das
Gericht grundsatzlich zu entsprechen, auch wenn es das
schriftliche Gutachten fur tiber zeugend halt und selbst kei-
nen weiteren Erlauterungsbedarf sieht. Ein Verstol3 gegen
diese Pflicht verletzt den Anspruch der Partei auf rechtli-
ches Gehor und fuhrt im Rahmen des §544 Abs. 7 ZPO zur
Aufhebung des Urteils und zur Zuruckverweisung des
Rechtsstreits an das Berufungsgericht.

(BGH, Beschluss vom 14.7.2009 — V111 ZR 295/08)

9 Ausden Griunden: Il. 3. Ferner ist das Berufungsgericht dem
wiederholten, zuletzt in der Berufungsverhandlung gestellten
Antrag der Beklagten auf mundliche Anhérung des Sachver-
standigen nicht nachgekommen; auch dies verletzt die Beklag-
tein ihrem Grundrecht auf rechtliches Gehor.

10 @) Dem Antrag einer Partel auf Ladung des Sachverstan-
digen zur Erléuterung seines schriftlichen Gutachtens hat das
Gericht grundsétzlich zu entsprechen, auch wenn es das schrift-
liche Gutachten fir Uberzeugend halt und selbst keinen weite-
ren Erl&uterungsbedarf sieht. Die Partei hat zur Gewéhrleistung
des rechtlichen Gehors nach 88397, 402 ZPO einen Anspruch
darauf, dass sie dem Sachverstandigen die Fragen, die sie zur
Erléuterung der Sachefur erforderlich hélt, zur mindlichen Be-
antwortung vorlegen kann (BGH, Urteil vom 7. Oktober 1997
- VI ZR 252/96, NJW 1998, 162, unter Il 2 & Beschluss vom
22. Mai 2007 - VI ZR 233/06, NJW-RR 2007, 1294, Tz. 3
[=GuT 2007, 318 KL], st. Rspr.). Beschrankungen des An-
tragsrechts kénnen sich allenfalls aus dem - hier offensichtlich
nicht vorliegendem - Gesi chtspunkt des Rechtsmissbrauchs oder
der Prozessverschleppung ergeben (BGH, Urteil vom 29. Ok-
tober 2002 - VI ZR 353/01, NJW-RR 2003, 208, unter Il 1).
Das Berufungsgericht durfte die Anhérung des Sachverstéandi-
gen daher nicht mit der Begriindung ablehnen, die von der Be-
klagten gestellte Frage sei schon im (erstinstanzlichen) Gut-
achten des Sachverstandigen beantwortet worden.

11 b) Uberdies hatte der Sachverstandige die Frage, ob die
Anlage trotz der vereinbarten (erhthten) Schadstoffwerte dem
Stand der Technik entsprach - entgegen der Annahme des Be-
rufungsgerichts - keineswegs in seinem erstinstanzlichen Gut-
achten ausreichend und in dem Sinne beantwortet, den das Be-
rufungsgericht seinen Ausf iihrungen beigemessen hat. Dennin
seinem vor dem Landgericht erstatteten Gutachten war der Sach-
verstandige - irrtimlich - davon ausgegangen, dass die Partei-
en noch niedrigere (also strengere) Schadstoffwerte als vom
Hersteller angegeben vereinbart hétten. Erst in seinem in der
Berufungsinstanz erstatteten Erganzungsgutachten hat sich der
Sachverstandige néher mit dem Umstand auseinandergesetzt,
dass der Liefervertrag eine gewisse Uberschreitung der vom
Hersteller genannten Schadstoffwerte vorsah; insoweit hat er
aber - wie ausgefihrt - die Fehlerfreiheit der Anlage auch un-
ter diesem Gesichtspunkt ausdriicklich bejaht.
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§766 ZPO
Ver mieter pfandrecht am Gegenstand der
Herausgabevollstreckung eines Dritten; Leasing

a) Mit der Erinnerung nach §766 ZPO kann der Schuld-
ner nur Ver stél3e gegen dasVollstreckungsrecht geltend ma-
chen, durch dieer selbst beschwert ist; daran fehlt es, wenn
der Schuldner seineBeeintrachtigung ausschliefilich ausder
Verletzung eines Rechts eines Dritten ableitet.

b) Der Vermieter kann im Fall einer gegen den Mieter
gerichteten Herausgabevollstreckung einesDritten ein Ver -
mieter pfandrecht an der Sache, die Gegenstand der Her-
ausgabevollstreckung ist, nicht mit dem Rechtsbehelf der
Erinnerung nach §766 ZPO geltend machen.

(BGH, Beschluss vom 13.8.2009 — | ZB 91/08)

1 Zum Sachverhalt: Die Glaubigerin, eine Leasinggesell-
schaft, schlossmit der S. St. GmbH & Co. KGinW. einen Lea
singvertrag Uber eine Folienkaschiermaschine. Die Leasing-
nehmerin Ubertrug den Besitz an der Maschine auf die Schuld-
nerin. Vermieter der Betriebsrdume der Schuldnerin, in denen
sich die Maschine befindet, ist der weitere Beteiligte.

2 DieGlaubigerin erwirkte gegen die Schuldnerin eine einst-
weilige Verfiigung des Landgerichts Heilbronn, durch die der
Schuldnerin aufgegeben wurde, die Maschine an den Gerichts-
vollzieher zur Sicherstellung und Verwahrung herauszugeben.

3 Die Schuldnerin und der weitere Beteiligte haben Erinne-
rung gegen die Ankundigung des von der Glaubigerin beauf-
tragten Gerichtsvollziehers, den Herausgabetitel zu vollstrecken,
eingelegt. Zur Begriindung haben sie sich auf ein Vermieter-
pfandrecht des weiteren Beteiligten an der Maschine berufen.
Sie haben geltend gemacht, der Gerichtsvollzieher miisse das
Vermieterpfandrecht im Vollstreckungsverfahren beriicksichti-
gen.

4 Das Amtsgericht Heilbronn hat die Erinnerung zurlickge-
wiesen. Die gegen diese Entscheidung gerichtete sofortige Be-
schwerde der Schuldnerin und des weiteren Beteiligten hatte
keinen Erfolg.

5 Mit der vom Beschwerdegericht zugelassenen Rechtsbe-
schwerde verfolgen die Schuldnerin und der weitere Beteiligte
ihren Antrag weiter, die Herausgabevollstreckung aus der einst-
weiligen Verfgung fr unzuldssig zu erklaren.

6 Ausden Grinden: 1. Das Beschwerdegericht hat dahinste-
hen lassen, ob dem weiteren Beteiligten ein Vermieterpfand-
recht an der von der Schuldnerin herauszugebenden Maschine
oder an einem Anwartschaftsrecht hieran zusteht. Es hat ange-
nommen, dass die Schuldnerin und der weitere Beteiligte das
Vermieterpfandrecht nicht im Wege der Vollstreckungserinne-
rung gemaid § 766 ZPO geltend machen konnen.

7 111. Die gegen diese Beurteilung gerichteten Angriffe der
Rechtsbeschwerde haben keinen Erfolg. Das Beschwerdege-
richt hat es zu Recht abgelehnt, ein moglicherweise bestehen-
des Vermieterpfandrecht des weiteren Beteiligten im Erinne-
rungsverfahren nach § 766 ZPO zu berticksichtigen.

8 1. Der Schuldnerin fehlt fur die von ihr eingelegte Erinne-
rung das erforderliche Rechtsschutzbedirfnis mit der Folge,
dass die Erinnerung unzuléssig ist.

9 Mit dem Rechtsbehelf der Erinnerung kann die Schuldne-
rin nur Versto3e gegen dasVollstreckungsrecht geltend machen,
durch die sie selbst beschwert ist. Daran fehlt es, wenn die
Schuldnerin eine Beeintréchtigung durch die Herausgabevoll-
streckung ausschliefdlich aus dem Recht eines Dritten - hier aus
demVermieterpfandrecht desweiteren Beteiligten - ableitet (vgl.
RGZ 42, 343, 344; MinchKomm.ZPO/K. Schmidt, 3. Aufl.,
8766 Rdn. 25; Zdller/Stdber, ZPO, 27. Aufl., §766 Rdn. 12;
a.A. Wieczorek/Schitze/Salzmann, ZPO, 3. Aufl., 8766 Rdn.
33; vgl. ferner Walker in Schuschke/Walker, Vollstreckung und
Vorlaufiger Rechtsschutz, 4. Aufl., § 766 Rdn. 15).
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10 2. Die Erinnerung des weiteren Beteiligten hat ebenfalls
keinen Erfolg.

11 a) Das Beschwerdegericht hat angenommen, der weitere
Beteiligte sei nicht befugt, sein Vermieterpfandrecht im Wege
der Vollstreckungserinnerung gemal3 8 766 ZPO geltend zu ma-
chen. Das Vermieterpfandrecht sei im Rahmen der Herausga-
bevollstreckung gegen die Schuldnerin ein materielles Recht ei-
nes Dritten, das der Gerichtsvollzieher bei Durchfiihrung der
Vollstreckung nicht zu beachten habe. Bis zur Herausgabevoll-
streckung misse ein solches Recht im Wege der Drittwider-
spruchsklage nach 8 771 ZPO und nach der Wegschaffung durch
Klage auf Zurtickschaffung des Gegenstands in die vermiete-
ten R&ume gemal? § 562b Abs. 1 BGB geltend gemacht werden.

12 b) Diese Beurteilung hélt der rechtlichen Nachpriifung
stand.

13 ad) Die Erinnerung nach § 766 ZPO ist beschrankt auf An-
trége, Einwendungen und Rugen, die die Art und Weise der
Zwangsvollstreckung oder dasvom Vollstreckungsorgan zu be-
achtende Verfahren betreffen. Einwendungen aus einem mate-
riellen Recht des Schuldners oder eines Dritten kdnnen mit dem
Rechtsbehelf nicht geltend gemacht werden. Zu den im Erin-
nerungsverfahren ausgeschl ossenen materiellen Einwendungen
rechnen auch das Bestehen und die Reichweite eines Vermie-
terpfandrechts, weil der Gerichtsvollzieher als Vollstreckungs-
organ nicht dafur zustandig ist, materiell-rechtliche Anspriiche
der Parteien oder Dritter im Rahmen der Zwangsvollstreckung
zu kléren. Auch hiertiber haben bei Streit der Parteien die Ge-
richte und nicht die Vollstreckungsorgane zu entscheiden (vgl.
BGH, Beschl. v. 10.8.2006 - | ZB 135/05, NJW 2006, 3273
[=WuM 2006, 580] Tz.11 und 13).

14 bb) Dagegen macht die Rechtsbeschwerde geltend, das
gesetzliche Pfandrecht des Vermieters schiitze ihn davor, dass
die Sache gegen seinen Willen von dem Grundstiick entfernt
werde. In diese Rechtsposition diirfe im Rahmen der Voll-
streckung eines gegen den Mieter gerichteten Titels nicht ein-
gegriffenwerden. Im Ergebnis sei dasVermieterpfandrecht nicht
anders zu behandeln als der Mitgewahrsam eines Dritten an der
Sache. Dass diese Sichtweise zu einer Uberpriifung des Beste-
hens desVermieterpfandrechts durch den Gerichtsvollzieher im
Rahmen der Herausgabevollstreckung fuhre, sei hinzunehmen.

15 Dem kann nicht zugestimmt werden. Die Herausgabe-
vollstreckung nach §883 ZPO setzt voraus, dass der Schuldner
oder ein herausgabebereiter Dritter Gewahrsam an der heraus-
zugebenden Sache hat; andernfallsmussder Glaubiger denWeg
des 8886 ZPO beschreiten. Die Priifung des Gewahrsamsver-
haltnisses ist daher im Rahmen der Herausgabevollstreckung
ebenso wie bel der Pfandung korperlicher Sachen nach §808
ZPO Aufgabe des Gerichtsvollziehers. Dagegen begriindet das
besitzlose Vermieterpfandrecht keinen Gewahrsam des Ver-
mieters an den vom Mieter eingebrachten Sachen. Ebenso we-
nig steht das Selbsthilferecht desVermieters nach §562b Abs. 1
BGB i.V. mit §562a BGB einem Gewahrsam an der Sache
gleich. Dies zeigt ein Vergleich mit den Wirkungen des Ver-
mieterpfandrechtsbei der Pfandung im Gewahrsam des Schul d-
ners befindlicher korperlicher Gegenstande nach §808 ZPO.
DasVermieterpfandrecht berechtigt den Vermieter gemal’ § 805
Abs.1Halbs. 1ZPO nicht, der Pfandung zu widersprechen. Der
Vermieter wird vielmehr darauf verwiesen, einen Anspruch -
gegebenenfalls im Wege der Klage - auf vorzugsweise Befrie-
digung geltend zu machen (8805 Abs.1 Halbs. 2 ZPO). Zu
Recht hat deshalb das Beschwerdegericht angenommen, dass
der weitere Beteiligte als Vermieter bei der Herausgabevoll-
streckung darauf beschrankt ist, einen Riickschaffungsanspruch
nach §562b Abs.2 ZPO geltend zu machen, wenn sein Ver-
mieterpfandrecht dem der Herausgabevollstreckung zugrunde
liegenden Recht des Glaubigers vorgeht. Diese nach materiell-
rechtlichen Vorschriften und nicht nach Vollstreckungsrecht zu
beurteilende Prifung obliegt nicht dem Gerichtsvollzieher.

16 Entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde ergibt sich
auch nichtsanderes daraus, dassder weitere Beteiligte der Glau-
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bigerin, wenn sie zur Zuriickschaffung der dem Vermieterpfan-
drecht unterliegenden Gegenstande nach §562b Abs. 2 BGB
verpflichtet wére, den sich aus Treu und Glauben ergebenden
Einwand unzul&ssiger Rechtsausiibung wegen der Pflicht zur
alshaldigen Riickgewahr entgegenhalten kdnnte. Auch insoweit
handelt es sich vorliegend um einen aus dem materiellen Recht
und nicht dem Vollstreckungsrecht abgeleiteten Einwand, der
nicht mit der Erinnerung nach § 766 ZPO geltend gemacht wer-
den kann.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8§26 EGZPO
Gewerbliche Miete; Revisionsbeschwer des Beklagten
bel Klage auf Nebenkostennachzahlung und Widerklage
auf Ruckzahlung von Stromkosten

Ergeben die Klage und die Hilfswiderklage nur zusam-
menger echnet den Beschwer dewert nach 826 Nr.8EGZPO,
ist die Nichtzulassungsbeschwerde nur statthaft, wenn hin-
sichtlich beider Klagen Zulassungsgriinde dargelegt sind.
Die allein prozessuale Verknupfung der Klagen reicht fur
eine Zusammenrechnung nicht aus (Abgrenzung zu Se-
natsurteil vom 25. Oktober 2006 — X1 ZR 141/04 —FamRZ
2007, 117; BGH Urteilevom 8. Méarz 2006 — IV ZR 263/04
—NJW-RR 2006, 877 und vom 21. Mai 1968 —VI ZR 27/68
—VersR 1968, 778).

(BGH, Beschlussvom 1.7.2009 — XI1 ZR 93/07)

1 Zum Sachverhalt: Der Klager nimmt die Beklagte aus ei-
nem Anfang 2006 beendeten gewerblichen Mietverhaltnis auf
Nachzahlung von Nebenkosten in Anspruch (Wert fur das Nicht-
zulassungsbeschwerdeverfahren: 10.034,09 €). Die Beklagte
begehrt hilfswiderklagend Riickzahlung von Stromkosten (Wert
insoweit: 18.411,12 €). Die gegen das der Klage weitgehend
stattgebende und die Hilfswiderklage abweisende Urteil des
Landgerichts Gief3en gerichtete Berufung der Beklagten hatte
lediglich insoweit Erfolg, als sie zur Abweisung der auf Fest-
stellung der Erledigung der Hauptsache umgestellten, ur-
spriinglich vom Klager noch verfolgten Klage auf Nebenko-
stenvorauszahlung fuhrte. Die zugesprochenen Nachzahlungen
bestétigte das Berufungsgericht [OLG Frankfurt/Main] hinge-
gen mit Ausnahme eines Betragsvon 0,04 € ebenso wiedieAb-
weisung der Hilfswiderklage. Mit der vorliegenden Nichtzu-
lassungsbeschwerde begehrt die Beklagte die Zulassung der Re-
vision, mit der siedievollstéandige Abweisung der Klage, hilfs-
weise die Stattgabe ihrer Widerklage erreichen will.

2 Aus den Grinden: I1. Die Nichtzulassungsbeschwerde ist
unzuldssig. Die Beklagte hat keinen Zul assungsgrund dargetan,
der einen die Wertgrenze von 20.000 € (826 Nr.8 EGZPO)
Ubersteigenden Streitgegenstand betrifft.

3 Fir die Bestimmung der nach § 26 Nr. 8 EGZPO mal3geb-
lichen Beschwer sind solche Teile des Streitstoffes aul3er Acht
zulassen, zu denen ein Zulassungsgrund nicht dargetanist. Denn
die Zulassigkeit einer Nichtzulassungsbeschwerde hangt nicht
nur von der in der Revision geltend zu machenden Beschwer,
sondern auch davon ab, dass Zulassungsgriinde dargel egt sind,
§544 Abs. 2 ZPO. Eine Nichtzulassungsbeschwerdeist danach
unzuldssig, wenn der Beschwerdef Uihrer einen Zulassungsgrund
nur hinsichtlich einesin rechtlicher oder tatséchlicher Hinsicht
selbststandigen und abtrennbaren, mithin einer beschrénkten
Revisionszulassung zuganglichen Teils des Streitstoffes darge-
legt hat, der ihn nicht mit mehr als 20.000 € beschwert (vgl.
BGH Beschliisse vom 11. Mai 2006 - VIl ZR 131/05 - NJW-
RR 2006, 1097, 1098 und vom 27. Juni 2002 - V ZR 148/02 -
NJW 2002, 2720, 2721).

4 1. Die Beklagte beruft sich auf eine grundsétzliche Be-
deutung der Rechtsfrage, inwieweit ein Mieter seine Einwen-
dungen gegen die Betriebs- (Neben-)kostenabrechnung desVer-
mieters substantiieren muss. Diese Frage stellt sich nur im Rah-
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men der Klage, denn alleintragend fir dieAbweisung der Hilfs-
widerklage ist ausweislich der Begriindung des Berufungsur-
teils schon, dass die Beklagte in einem Vergleich vom 3. Sep-
tember 2004 auf Riickzahlungsanspriiche verzichtet habe und
es, soweit sienunmehr vorbringe, die zuriickgeforderten Strom-
kosten nicht an den Kl&ger, sondern den Versorger gezahlt zu
haben, bereits an einem Anspruchsgrund gegen den Kl&ger feh-
le.

5 2. Dievorliegende Klage umfasst im Verhdtnis zur Hilfs-
widerklage einenin materiell-rechtlicher bzw. tatséchlicher Hin-
sicht selbststandigen und abtrennbaren, mithin einer be-
schrankten Revisionszulassung zuganglichen Teil des Streit-
stoffs.

6 a) FUr die eingeschrankte Zulassung der Revision reicht es
aus, dass der Anspruch bzw. Streitstoff teilbar ist. Nicht erfor-
derlichist, dass ein (Wertungs-) Widerspruch zwischen der ab-
schlief3enden Entscheidung Uber den noch in der Revision an-
hangigen Teil und der bereits rechtskréftigen Teilentscheidung
ausgeschlossen werden kann (vgl. Senatsurteil vom 26. No-
vember 2008 - X1 ZR 131/07 - FamRZ 2009, 406 f.). Teil- oder
Grundurteilsfahigkeit des malf3geblichen Teils des Gesamt-
streitstoffs gentigt also (vgl. BGH Beschluss vom 14. Januar
2008 - 1l ZR 85/07 - NJW-RR 2008, 1119, 1120), ist jedoch
nicht erforderlich.

7 Klage und Hilfswiderklage liegen hier unterschiedliche
prozessuale Anspriiche zugrunde. Diese sind grundsétzlich ei-
ner separaten Revisionszulassung zuganglich.

8 b) Dieprozessual e Verkniipfung von Klage und Hilfswider-
klage fuhrt vorliegend zu keinem anderen Ergebnis.

9 Zwar ware im Falle einer antragsgemal3en vollstandigen
Klageabweisung tiber die Hilfswiderklage nicht zu entschei den.
Dem widerspréche es, wenn estrotz Abweisung der Klage nach
einem auf sie beschrankten Revisionsverfahren bei der rechts-
kréftigen Abweisung der nicht den Gegenstand des Revisions-
verfahrens bildenden Widerklage verbleiben wiirde. Dieser auf
der prozessualen Ebene angesiedelte und erst durch die wil-
lentliche prozessual e Verknipfung von Klage und Widerklage
durch die Beklagte hervorgerufene Widerspruch fuhrt allerdings
nicht dazu, dass bei Vorliegen eines Zulassungsgrundes nur hin-
sichtlich der Klage die Revision zugleich auch in Bezug auf die
Hilfswiderklage ohne Riicksicht auf einen fir diese gegebenen
Zulassungsgrund zuzulassen wére. Folglich gentigt es auch
nicht, nur fur die Klage einen Zulassungsgrund darzulegen, der
die Wertgrenze des §26 Nr. 8 EGZPO nicht Uibersteigt.

10 Wie bereits ausgefiihrt, schadet ein drohender (Wertungs-)
Widerspruch zwischen der abschlief3enden Entscheidung tber
den nochin der Revision anhangigen Teil und der bereitsrechts-
kréftigen Teilentscheidung nicht (vgl. Senatsurteil vom 26. No-
vember 2008 - X1 ZR 131/07 - FamRZ 2009, 406 f.). Das Zu-
lassungserfordernis soll der Entlastung des Revisionsgerichts
dienen und vonihmalle nicht unbedingt im Interesse der Rechts-
sicherheit und Rechtsfortbildung notwendige Arbeit fernhalten
(vgl. BGH Urteil vom 8. Mé&rz 2006 - 1V ZR 263/04 - NJW-RR
2006, 877; BGH Beschluss vom 8. November 1990 - | ZR
293/89 - NJW-RR 1991, 576 und BGHZ 9, 357, 358). Ausdie-
sem Grund erfordert der Zugang zur Revisionsinstanz zunéchst
- in einem die Wertgrenze von 20.000 € Ubersteigenden Um-
fang - die Darlegung von Zulassungsgriinden. Werden solche
hinsichtlich eines prozessualen Streitgegenstands schon nicht
dargetan, ist nach dem Grundgedanken der gesetzlichen Rege-
lung der Eintritt der Rechtskraft der Entscheidung der Vorin-
stanz insoweit nicht mehr aufzuhalten.

11 Abweichungen von diesem gesetzlichen Leitgedanken
sind auf enge Ausnahmefélle zu begrenzen. Ein solcher liegt
z.B. dann vor, wenn - was hier nicht der Fall ist - die Entschei-
dung Uiber einen prozessual en Anspruch oder Anspruchsteil, hin-
sichtlich dessen die Revision zugelassen bzw. zuzulassen ist,
von einem anderen prozessualen Anspruch oder Anspruchsteil
materiellrechtlich in der Art abhéngt, dass sich beide ein- oder
wechselseitig beeinflussen (vgl. Senatsurteil vom 25. Oktober
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2006 - X1l ZR 141/04 - FamRZ 2007, 117, 118 sowie BGH Ur-
teile vom 8. Mérz 2006 - 1V ZR 263/04 - NJW-RR 2006, 877
und vom 21. Mai 1968 - VI ZR 27/68 - VersR 1968, 778). Glei-
ches gilt fur eine erfolgreiche Hilfsaufrechnung bei einer nur
zur Hauptforderung zugelassenen Revision (vgl. Senatsbe-
schlussvom 8. Februar 2006 - X11 ZR 86/03 - juris, Tz. 8[= GuT
2007, 37 KL].

12 In beiden vorgenannten Féallen rechtfertigt sich die um-
fassende Revisionszul assung aus der unmittelbar aus dem ma-
teriellen Recht folgenden Verknlpfung der beiden prozessua-
len Anspriiche bzw. Anspruchsteile. Wahrend dieseim Fall der
erfolgreichen Hilfsaufrechnung aus 8389 BGB folgt, besteht
eine derartige zwingende, im materiellen Recht anzusiedelnde
Verknipfung vorliegend zwischen Klage und Hilfswiderklage
nicht. Das Bedingungsverhdltnisist hier rein prozessualer Na-
tur. Eine solche, auf der Art und Weise der Prozessfiihrung des
Nichtzul assungsbeschwerdefiihrers beruhende Verkniipfung
genlgt jedoch nicht, um einen prozessualen Anspruch, hin-
sichtlich dessen kein Zulassungsgrund dargel egt ist, sowohl bei
der Frage, ob die Wertgrenze des §26 Nr.8 EGZPO uber-
schritten ist, als auch, in welchem Umfang die Revision zuzu-
lassenist, mit zu berticksichtigen. Andernfallshétten esdie Pro-
zessparteien in der Hand, ihre im Wege der objektiven Kla-
gehaufung oder von Klage und Widerklage geltend gemachte
Begehr in ein prozessual es Bedingungsverhéltnis, also Haupt-
und Hilfsantrag statt zweier Hauptantrége oder Klageund Hilfs-
widerklage statt Klage und Widerklage, zu kleiden und sich so
in einer dem Gesetzeszweck zuwider laufenden Art und Weise
leichter Zugang zur Revisionsinstanz zu verschaffen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§10 StPO

Piraterie; Operation ATALANTA,;
zustandiges Gericht; erpresserischer Menschenraub

Zum Regelungsgehalt des §10 StPO.
(BGH, Beschluss vom 7. 4.2009 — 2 ARs 180/09)

1 Ausden Grinden: Am 29. Mé&rz 2009 wurde der Betriebs-
stoffversorger , S der Deutschen Marine mit Heimathafen in
Kiel im Golf von Aden (in internationalen Gewassern) von ei-
nem mit den sieben Beschul digten besetzten offenen Motorboot
(Skiff) angegriffen. Diean Bord der , S* befindlichen Soldaten
der Marineschutzkréfte erwiderten das Feuer und stellten, un-
terstiitzt von anderen im betreffenden Seegebiet operierenden
Schiffen der Européischen Union und der NATO das Piraten-
boot. Die sieben in Gewahrsam genommenen Beschuldigten be-
finden sich seit dem 30. Mé&rz 2009 an Bord der Fregatte ,R.-P.

2 Bei dem Betriebsstoffversorger ,S" handelt es sich nicht
um ein im zivilen Seeverkehr eingesetztes Schiff, sondern um
ein im Rahmen der européischen Operation EU NAVFOR
ATALANTA zivil besetztes Schiff der Bundeswehr. Die Bun-
desregierung hat wegen desAngriffs Strafanzeige bel der Staats-
anwaltschaft Kiel gestellt. Diese hdlt sich nicht fir zustandig
und beantragt, gemal3 8§13 a StPO ein zustandiges Gericht zu
bestimmen.

3 1. Die Bestimmung des zustandigen Gerichts war abzu-
lehnen. Die Voraussetzungen des §13 a StPO liegen nicht vor.

4 Gemal3 §13 a StPO bestimmt der Bundesgerichtshof das
zustandige Gericht, wenn es im Geltungsbereich dieses Bun-
desgesetzes an einem zusténdigen Gericht fehlt oder diesesnicht
ermittelt ist. Auf diese Frage hat sich die Prifung durch den Se-
nat im Verfahren nach 813 a StPO zu beschrénken (BGHSt 18,
19, 20). Die Zuléassigkeit der Bestimmung eines zustandigen
Gerichts nach §13 a StPO ist allerdings nicht davon abhéngig,
ob einin den 887 ff. StPO vorgesehener Gerichtsstand ermit-
telt werden kann; mal3gebend ist vielmehr, dass ein solcher nicht
ermittelt ist (BGHSt 10, 255). Diesist der Fall, wenn sich kei-
neAnhaltspunktefir einen der in 88§ 7 ff. StPO begriindeten Ge-

326

richtssténde ergeben und ein solcher nicht ohne nahere Erhe-
bungen feststellbar ist (BGHSt 10, 255, 257; BGH BGHR St-
PO §13 aAnwendungsbereich 4).

5 Im vorliegenden Fall greift §13 a StPO nicht ein, welil es
weder an einem zustandigen Gericht im Geltungsbereich die-
ses Bundesgesetzes fehlt noch dieses nicht ermittelt ist. Viel-
mehr ist hier die ortliche Zustandigkeit des Landgerichts Kiel
geméaR 8§10 Abs. 1 StPO gegeben.

6 Nach der ersten Variante dieser Bestimmung ist das Ge-
richt zusténdig, in dessen Bezirk der Heimathafen des Schiffs
liegt, wenn die Straftat auf einem Schiff, das berechtigt ist, die
Bundesflagge zu fihren, auf3erhalb des Geltungsbereichs der
Strafprozessordnung begangen worden ist.

7 Die, S" ist berechtigt, die Bundesflagge zu fihren; dabei
kann, wie der Generalbundesanwalt zu Recht ausgefuhrt hat,
dahinstehen, ob es sich um ein zur Seefahrt bestimmtes Schiff
oder um ein zu den Seestreitkraften der Bundeswehr gehoren-
des Schiff handelt. Im ersten Fall folgt das Recht zur Fiihrung
der Bundesflagge aus 881, 3, 8 FlaggRG, im zweiten Fall aus
der Anordnung des Bundesprasidenten Uber die Dienstflagge
der Seestreitkréfte der Bundeswehr vom 25. Mai 1956 (BGBI.
| S.447 = BGBI. 111 1130-5). Kidl ist zudem der Heimathafen
des betroffenen Schiffs. Dies alles sieht auch die Staatsanwalt-
schaft Kidl ersichtlich nicht anders. Siemeint jedoch, die Straftat
sei nicht aulRerhalb des Geltungsbereichs der Straf prozessord-
nung begangen, weil an Bord der ,S* infolge der uneinge-
schrankten Ausiibung der Hoheitsgewalt des deutschen Flag-
genstaates die deutsche Straf prozessordnung gelte.

8 Dieser Argumentation vermag der Senat nicht zu folgen.
Zwar trifft es zu, dass nach dem Flaggengrundsatz die Ho-
heitsgewalt Uber Schiffe dem Staat zusteht, unter dessen Flag-
geesregistriert ist. Der Flaggenstaat Uibt damit auch die Straf-
gewalt Uber die auf dem Schiff begangenen Straftaten aus, un-
abhangig davon, wo essich zum Tatzeitpunkt befindet und wel-
che Staatsangehdrigkeit die Téter haben (MinchKomm-
StGB/Ambos vor §3 Rdn. 34). Aus dieser ,, pragmatischen ex-
traterritorialen Hoheits- und Strafgewaltserstreckung” (so Am-
bosaa0) kann jedoch fiir den Anwendungsberei ch des §10 StPO
nicht gefolgert werden, dass Straftaten auf einem unter deut-
scher Flagge fahrenden Schiff innerhalb des Geltungsbereichs
der Strafprozessordnung begangen worden sind. Dass eine sol-
che Auslegung nicht zutreffen kann, ergibt sich bereits daraus,
dass sie dem §10 StPO keinen Anwendungsbereich beliefie.
Vielmehr entspricht der Geltungsbereich der Strafprozessord-
nung im Sinne des 810 Abs.1 StPO dem Hoheitsbereich der
Bundesrepublik Deutschland: Er umfasst an Land das Gebiet
innerhalb der Bundesgrenzen, an der deutschen Kiste die Ei-
gengewasser und das K tistenmeer sowie allgemein den Gber den
vorgenannten Bereichen liegenden Luftraum. Jenseits dieser
Gebiete beginnt der von 8§10 erfasste Bereich (L 6we-Rosen-
berg/Erb StPO 26. Aufl. §10 Rdn. 1). Diese Bestimmungist al-
so nur dann unanwendbar, wenn die Tat ausschlief3lich in dem
vorbezeichneten raumlichen Bereich begangen wordeniist (Erb
aa0 Rn. 3); so liegt der Fall hier indes nicht.

9 DieortlicheZustandigkeit desLandgerichtsKiel ergibt sich
demzufolge bereits eindeutig aus §10 StPO. Daher bedarf es
keines Eingehens auf die Frage, ob ein Schiff nach dem Flag-
genprinzip (vgl. auch §4 StGB) ,, schwimmendes Territorium®*
des Flaggenstaates ist (so RGSt 23, 266, 267: ,,wandelnde Ge-
bietsteile"; 50, 218, 220; BSG SozR 4460, §8 Nr. 7; BAGE 26,
242, 252; Jeschek IRuD 1956, 75, 86) oder ob die Flaggenzu-
gehorigkeit weder der Personal hoheit noch der Territorialhoheit
eines Staates zuzurechnen ist, sondern eine el genstéandige Form
der Anknlpfung staatlicher Hoheitsgewalt darstellt, die gleich-
berechtigt neben den beiden genannten Formen steht (so LG
Mannheim NStZ-RR 1996, 147; MinchKomm-StGB/Ambos
84 Rn. 5; Wolfrum in Graf Vitzthum, Handbuch des Seerechts
Kap. 4 Rdn. 36; Hoog, Deutsches Flaggenrecht S. 232 ff.). Der
Umstand, dass Schiffe, die im Staatsdienst ausschliefflich fir
andere al's Handel szwecke genutzt werden, volkerrechtlich auf
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Hoher See Immunitét geniefden (Art. 96 des Seerechtsiiberein-
kommens der Vereinten Nationen), hat im Zusammenhang mit
§10 StPO keineAuswirkungen (vgl. L éwe-Rosenberg/Erb aaO
§10 Rdn. 5 Fuidn. 8).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Gewerbemiete etc.

8138 BGB — Sittenwidrige Ehegattenbiir gschaft;
M 6glichkeit der Restschuldbefreiung; Unklar heit
desUmfangsder Sicherung durch die Grundschuld

a) Eine anderweitige Sicherheit schlief3t die Sittenwidrigkeit
von Birgschaften oder Mithaftungstibernahmen finanziell krass
Uberforderter Ehepartner bzw. Lebenspartner fir eine Darle-
hensschuld des anderen Teils nur dann aus, wenn gewéhrleistet
ist, dass den Betroffenen allenfalls eine seine Finanzkraft nicht
Ubersteigende ,, Ausfallhaftung” trifft.

b) Bei der Frage, ob die Grundschuld nach dem Inhalt der
vorformulierten Bankbedingungen auch kiinftige Forderungen
gegen den Darlehensnehmer sichert, darf eine Unklarheit im
Sinne von §5 AGBG (8305c Abs. 2 BGB) nicht zu Lasten des
finanziell krass Uberforderten Blirgen oder Mithaftenden gehen.

c¢) DieMoglichkeit einer Restschul dbefreiung gemal’ 8 286 ff.
InsO schliefit eineAnwendung des 8138 Abs. 1 BGB auf ruint-
se Birgschaften oder Schul dbeitritte finanzschwacher Ehepart-
ner bzw. Lebenspartner nicht aus.

(BGH, Urteil vom 16. 6.2009 — X| ZR 539/07)

§281 BGB — Fristsetzung geman §281 Abs.1 BGB

Fir eine Fristsetzung gemél §281 Abs.1 BGB geniigt es,
wenn der Glaubiger durch das Verlangen nach sofortiger, un-
verziglicher oder umgehender Leistung oder verglei chbare For-
mulierungen deutlich macht, dass dem Schuldner fir die Er-
fallung nur ein begrenzter (bestimmbarer) Zeitraum zur Verfu-
gung steht; der Angabe eines bestimmten Zeitraums oder eines
bestimmten (End-) Termins bedarf es nicht.

(BGH, Versdumnisurteil vom 12.8.2009 — V111 ZR 254/08)
Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in WuM 2009, 580.

88241, 516, 518 BGB — Sponsoring;
Zusage einer ergebnisabhéngigen Zuwendung;
Sportclub; M eister schaft

Wer eine Zuwendung fur den Fall zusagt, dass ein bestimm-
tes Ereignis eintritt, auf das der Zuwendungsempfanger hinar-
beiten soll (hier: Gewinn einer Meisterschaft durch dievon dem
Zuwendungsempfanger trainierte Mannschaft), verspricht kei-
ne belohnende Schenkung, sondern eine Gegenleistung fur das
Bemiihen des Zuwendungsempfangers um die Herbeiflihrung
des Ereignisses.

(BGH, Urteil vom 28.5.2009 — XaZR 9/08)

88 535, 123, 166 BGB; § 522 ZPO — L easing;
Kopierer; Falschlieferung; fristlose K tiindigung und
Anfechtung wegen arglistiger Téuschung;
betrtigerische Zwecke des Lieferanten

1. Ein Leasingvertrag kann vom Leasingnehmer auch dann
noch wegen arglistiger Tauschung angefochten werden, wenn
er den Vertrag zuvor fristlos gekiindigt hatte.

2. Der Leasinggeber musssich einearglistige Tauschung des
mit den Vertragsverhandlungen beauftragten Lieferanten zu-
rechnen lassen.

3. Der Leasinggeber kann sich nicht auf die unrichtige Uber-
nahmebestatigung des Leasingnehmers berufen, wenn diese
ebenfalls arglistig vom Lieferanten erwirkt worden ist.
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(OLG Disseldorf, Hinweisbeschluss vom 27.11. 2008 —
[-24 U 73/08)

Hinw. d. Red.: Veréffentlichung in www.gmbbl.de 2009, 52.
Zu Kindigung neben Anfechtung vgl. auch BGH GuT 2008,
330.

88535, 397, 398, 765, 768, 241 BGB — L easing;
I mbisswagen; Vertragsiibernahme; Haftungs-
freistellung

1. Hat der Leasinggeber mit Wissen des L easingnehmers sei-
ne Anspriiche aus dem Leasingvertrag an eine Bank abgetreten
und vereinbart der Leasinggeber spater ohne Wissen der Bank
mit dem L easingnehmer und einem Dritten dessen Ubernahme
des Leasingvertrages, so kann der Leasinggeber verpflichtet
sein, den Leasingnehmer von den Forderungen der Bank frei-
zustellen, wenn der Dritte den Leasingvertrag nicht erflllt.

2. Wegen der Verletzung von Nebenpflichten besteht die Frei-
stellungspflicht des Leasinggebers dann auch gegentiber dem
Birgen des Leasingnehmers.

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 5. 3. 2009 —1-24 U 164/08)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 31.12. 2009

bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zu-
sendung per e-mail angefordert werden.

88535, 254 BGB; §522 ZPO - L easing; Sonnen-
bank; bestmdgliche Verwertung nach Ende des
L easingvertrags; Drittkauferbenennung

Der Leasinggeber verletzt nach Ende des Leasingvertrages
seine Obliegenheit zur bestmdglichen Verwertung von gelea-
sten Sonnenbanken nicht, wenn er diese nicht an Endverbrau-
cher, sondern an einen Handler verdulRert, ohne die auf dem
Markt erzielbaren Preise zu unterschreiten.

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 10. 2. 2009 —1-24 U 106/08)
Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in www.gmbbl.de 2009, 56.

8252 BGB; §287 ZPO; 84 BinSchLV;
8§32 BinSchG 1994 — Binnenschiffahrt; Ermittlung
des Nutzungsausfallschadens nach Havarie;
Liegegeld; entgangener Gewinn; Handelsbrauch
Der Anspruch des bei einer Havarie geschadigten Schiffs-
eigners auf Ersatz des durch die erzwungene Stilllegung seines
Schiffes verursachten Nutzungsausfallschadens muss nicht
zwingend anhand der Liegegel dsétze des 84 BnSchLV berech-
net werden. Esist nicht rechtsfehlerhaft, wenn der Tatrichter auf
die Liegegeldsdtze nach 832 BinSchG 1994 zurlickgreift und
diese entsprechend der Prei sentwicklung indexiert.

(BGH, Urteil vom 16.12. 2008 — V| ZR 48/08)

§24 BBodSchG — Grundstuicksmiete;
Betrieb einer Tankstelle; Sanierungsbedar f wegen
Kontaminationen bei Vertragsende;
Verjahrungsfrist der Ausgleichsanspriiche

a) Der Ausgleichsanspruch nach § 24 Abs. 2 BBodSchG setzt
grundsétzlich keine behdrdliche Inanspruchnahme des An-
spruchstellers voraus.

b) Der Anspruch aus § 24 Abs. 2 BBodSchG unterliegt nicht
der kurzen Verjghrung nach §548 BGB.

(BGH, Urteil vom 1.10. 2008 — X1l ZR 52/07)

88 535, 573 BGB — Geschéaftliche Aktivitaten in

der Mietwohnung; Anspruch eines Mieter s auf

Erlaubniseiner teilgewerblichen Nutzung
Geschéftliche Aktivitéten des Mieters in der Wohnung, die

nach auf3en in Erscheinung treten, muss der Vermieter grund-

sétzlich nicht ohne entsprechende Vere nbarung dulden. Er kann

jedoch nach Treu und Glauben verpflichtet sein, die Erlaubnis
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zur teilgewerblichen Nutzung zu erteilen, wenn es sich um ei-
ne Tétigkeit ohne Mitarbeiter und ohne ins Gewicht fallenden
Kundenverkehr handelt; hierfur trégt der Mieter die Darlegungs-
und Beweislast.

(BGH, Urteil vom 14.7.2009 — V111 ZR 165/08)
Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in WuM 2009, 517.

88133, 151, 157, 398 BGB; § 114 ZPO —
Uberlassung der vom Zwangsver walter des eigenen
Grundstiicks angemieteten Bowlingbahn an Dritte;
Insolvenz des Mieters; Abtretung der Nutzungs-
entschadigungsanspr tiche des Schuldners durch
den Insolvenzverwalter an den ver mietenden

Zwangsverwalter

1. Bel Antrégen zu Vertrégen, die lediglich rechtlich vorteil-
haft sind, sind an die Betétigung des Annahmewillens (8 151
BGB) geringe Anforderungen zu stellen.

2. Im Falle der Annahme eines Angebotes auf Abtretung von
Forderungen geniigt fur die Betétigung eines Annahmewillens
i.S des § 151 BGB nach hochstrichterlicher Rechtsprechung,
wenn der Erkl&rungsempfanger dasfur ihn lediglich vorteilhafte
Angebot nicht durch eine nach AufRen erkennbare Wil-
lensduRRerung abgel ehnt hat.

3. Zur Auslegung (88 133, 157 BGB) einer Abtretung von
Nutzungsentschédigungsanspriichen einesInsolvenzverwalters,
die dieser vorsorglich und erfllungshalber zur Tilgung mogli-
cher Mietverpflichtungen anbietet.

(OL G Brandenburg, Beschlussvom 14. 5. 2008 —3W 69/07)
Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in www.gmbbl.de 2009, 50.

8§88 535, 536, 254 BGB — Gewer bemiete;
vertragsgemaler Gebrauch als Musterhaus fir
K aufinteressenten; Mietminderung;
Sturmschaden; mangelhafte Bauausfiihrung;
optische Mangel

1. Ein gemietetes Gebaude, das nach dem Vertrag als ,, mu-
stergiiltiges Haus* zur Werbung von Kaufinteressenten dienen
soll, erfordert als Werbetréger einen tadellosen und einwand-
freien Zustand.

2. Den Mieter trifft ausnahmsweise ein Mitverschulden we-
gen Verletzung der Schadensminderungspflicht, wenn der Man-
gel leicht zu beseitigen und die Mangelbeseitigung fur ihn zu-
mutbar ist und andernfalIsder Eintritt erheblicher Schéden droht
(hier verneint)

(OLG Disseldorf, Beschluss vom 26. 5. 2009 — [-24 U
132/08)

Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in www.gmbbl.de 2009, 48.

88 5463, 858 BGB; § 522 ZPO — Nutzungsent-
schadigung; K iindigungsfolgeschaden; Entsetzung
des Mieter s durch verbotene Eigenmacht

Setzt der Vermieter den Mieter nach Beendigung des Miet-
verhaltnisses durch fristlose Kiindigung im Wege der verbote-
nen Eigenmacht aus dem Besitz, hat er keinen Anspruch auf
Nutzungsentschadigung. Ein Anspruch auf Ersatz des Kndi-
gungsfolgeschadens kommt grundsétzlich erst ab Riickgabe der
Mietsache, bzw. - im vorliegenden Fall - erst ab dem Zeitpunkt
der offiziellen Besitzeinweisung durch den Gerichtsvollzieher
in Betracht.

(KG, Beschluss vom 14. 9. 2009 — 8 U 135/09)
Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in WuM 2009, 667.

www.gmbbl.de
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88 554, 578 BGB; § 522 ZPO — Pflicht des Mieters
zur Mitteillung Uber die Duldung der geplanten
M oder nisierungsmalRnahme

Ein Mieter ist nach Treu und Glauben verpflichtet, auf ein
Schreiben desVermieters, in dem dieser den Mieter unter Beifu-
gung einer von diesem zu unterzei chnenden Duldungserklérung
bittet, innerhalb einer bestimmten Frist schriftlich mitzuteilen,
ob er den geplanten M odernisierungsmalnahmen zustimmt, zu
antworten. Reagiert er nicht innerhalb der ihm gesetzten Frist,
gibt er Veranlassung zu einer vom Vermieter erhobenen Dul-
dungsklage.

(KG, Beschluss vom 16. 7. 2009 — 8 U 77/09)

Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in WuM 2009, 669.

8§ 93, 94, 95, 195, 199, 254, 278, 634, 634a BGB —
Bauwerk; mafigebliche Verjahrungsfrist bei
Mangeln eines Hochseilgartens; Beschaffung
ungeeigneten Baumaterials (hier: Holz) durch den
Auftraggeber

1. Bei einem Hochseilgarten, der an 2,60 Meter tief im Erd-
reich verankerten Baumstammen befestigt ist, handelt es sich
um ein Bauwerk. Mangel gewéhrlei stungsanspriiche verjahren
daher erst in 5 Jahren.

2. Beschafft der nicht sachkundige Auftrageber Baumateri-
a, hat der Projektleiter des Bauunternehmers dessen Eignung
zu prufen. Versaumt er dies, trifft den Auftrageber wegen des
aus dem Mangel resultierenden Schadens kein Mitverschulden.

(OLG Kobhlenz, Beschluss vom 4. 8. 2009 —5 U 333/09)
Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in www.gmbbl.de 2009, 58.

88 280, 652 BGB; § 7 AUB 1994 — Hinweispflichten
desVersicherungsmaklersin der Abwicklung eines
Unfallschadens

Der in die Abwicklung eines Unfallschadens eingeschaltete
Versicherungsmakler muss den Versicherungsnehmer regel-
maldig auf die Frist zur &rztlichen Feststellung einer Invaliditét
und ihrer Geltendmachung gegentiber dem Versicherer nach
871 (1) AUB (1994) hinweisen, wenn fir ihn erkennbar ist, dass
Anspriichewegen I nvaliditét gegen den Unfallversicherer ernst-
haft in Betracht kommen.

(BGH, Urteil vom 16. 7. 2009 — 111 ZR 21/09)

Hinw. d. Red.: Berufungsgericht OLG Karlsruhe — 9 U
141/08 = GuT 2009, 42 KL in www.gmbbl.de 2009, 8.

88203, 204, 768 BGB —Verjahrung;
Bauvor haben-Finanzierung; Birgschaft;
Hemmung der Verjahrung durch Ver handlungen;
Untergang des Hauptschuldners
a) Eine durch ernsthafte Verhandlungen des Hauptschuldners
mit dem Glaubiger gemal? § 203 Satz1 BGB bewirkte Hem-
mung der Verjahrung ist auch gegentiber dem Brgen wirksam.
b) Eine gegen den Birgen erhobene Klage hemmt auch bei
einem spéteren Untergang des Hauptschuldners al's Rechtsper-
son gemafd §204 Abs.1 Nr.1 BGB die Verjahrung der Haupt-
schuld (Fortfihrung von BGHZ 153, 337, 342 f).

(BGH, Urteil vom 14.7.2009 — X| ZR 18/08)

8831, 249, 823, 830, 840 BGB;
8827, 242, 259 StGB; 88 260, 261, 267, 409 StPO —
Mithaftung des Hehlersfiir Detektivkosten zur
Uberfiihrung des Diebes; Diebstahl, Unter-
schlagung im Baustoffhandel durch Arbeitnehmer
1. Grundsétzlich haftet ein Hehler nicht nach § 830 Abs. 1
Satz 1 BGB. Eine Haftung nach § 830 Abs. 2 BGB fir Detek-
tivkosten zur Uberfiihrung des Diebes kommt jedoch in Be-
tracht, wenn sein Verhalten angesichts besonderer Tatumstan-
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de als psychische Beihilfe zur Vortat zu werten ist. Die abwei-
chende rechtliche Wurdigung in einem Strafbefehl bindet den
Zivilrichter nicht.

2. Zum Umfang der Ersatzpflicht des Hehlers und zur An-
gemessenheit der Ermittlungskosten in einem derartigen Fall.

(OLG Koblenz, Urteil vom 7.5.2009 —5 U 44/09)
Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in www.gmbbl.de 2009, 62.

84c InsO — Insolvenzverfahren; Stundung der
Kosten des Verfahrens; sinnlose Bemihung des
Schuldners um Beschéaftigung

Die Stundung der Kosten des Verfahrens kann nicht deshalb
aufgehoben werden, weil der beschéftigungsl ose Schuldner sich
nicht um eine Beschaftigung bemiht, wenn er nicht in der La-
geist, Einkinfte oberhalb der Pfanungsfreigrenze zu erzielen,
und die Befriedigung der Insolvenzglaubiger somit nicht be-
eintréchtigt ist.

(BGH, Beschluss vom 22.10.2009 — | X ZB 160/09)

8313 1ns0O; §829 ZPO — Pfandung einer
Mietzinsforderung des Schuldners nach Er6ffnung
des I nsolvenzverfahrens

1 |. Das Amtsgericht [Krefeld] erffnete mit Beschliissen
vom 31. August 2005 und vom 5. September 2005 die Ver-
braucherinsolvenzverfahren tber die Vermogen der Schuldner
und ernannte den Rechtsbeschwerdefuhrer jeweils zum
Treuhander.

2 Am 8. September 2005 beantragte die Glaubigerin die Pfan-
dung und Uberweisung einer Mietzinsforderung der Schuldner
wegen ihres dinglichen Anspruchs aus einer zu ihren Gunsten
bestellten Grundschuld. Das Amtsgericht sprach die Pfandung
und Uberweisung nur wegen des personlichen Anspruchs der
Glaubigerin aus. Auf die sofortige Beschwerde der Glaubige-
rin pfandete und Uberwies das Landgericht [Krefeld] die Miet-
zinsforderung antragsgemal3 wegen des dinglichen Anspruchs
und lie3 die Rechtsbeschwerde zu.

3 Gegen den nur den Schuldnern zugestellten Beschluss des
Beschwerdegerichts hat der Treuhénder Rechtsbeschwerdeein-
gelegt mit dem Antrag, den angefochtenen Beschluss aufzuhe-
ben und die sofortige Beschwerde der Glaubigerin zurtickzu-
weisen.

4 1l. Die geméld §574 Abs.1 Satz1 Nr.2 ZPO statthafte
Rechtsbeschwerde ist auch im Ubrigen zuléssig. Der Treuhan-
der ist beschwerdebefugt, weil durch die Pfandung der Miet-
zinsforderung die Insolvenzmasse betroffen ist, welche seiner
Verwaltungs- und Verfligungsbefugnisunterliegt (88 313Abs. 1,
304 Abs. 1, 80 Abs. 1 InsO). Mangels Zustellung der Entschei-
dung des Beschwerdegerichtsan den Treuh&nder ist die Rechts-
beschwerde nicht verfristet (§575 Abs.1 Satz1 ZPO).

5 Die Rechtsbeschwerde ist auch begriindet. Der Senat hat
die von der Rechtsheschwerde aufgeworfene rechtsgrundsétz-
liche Frage mittlerweile entschieden (BGHZ 168, 339 [=GuT
2006, 261]; bestétigt durch Beschl. v. 26. Oktober 2006 - 1X ZB
155/05, GuT 2007, 138). Danach ist nach Erdffnung des Insol-
venzverfahrens Uber das Vermdgen des Schuldners die Pfan-
dung mithaftender Mieten oder Pachten durch absonderungs-
berechtigte Grundpfandglaubiger nicht mehr zul&ssig.

6 Die angefochtene Entscheidung ist daher aufzuheben und
die sofortige Beschwerde der Glaubigerin zuriickzuweisen.

(BGH, Beschluss vom 13.11.2008 — I X ZB 201/06)

8119 GVG; §17 ZPO — Rechtsmittelzustandigkeit
des OL G fir die Berufung gegen ein Urteil desAG;
Audandsber iihrung; Mietsache

a) Die — mit Wirkung zum 1. September 2009 aufgehobene
—Vorschrift des 8119 Abs.1 Nr.1 Buchst. b GVG ist nicht an-
wendbar, wenn eine Gesell schaft biirgerlichen Rechtseinen all-
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gemeinen Gerichtsstand jedenfalls auch im Inland hat (im An-
schlussan BGH, Beschlussvom 27. Juni 2007 —X11 ZB 114/06,
ZIP 2007, 1626 [=GuT 2007, 312]).

b) Es fehlt an einer Grundlage fir die Annahme, eine Ge-
sellschaft burgerlichen Rechts habe ausschlief3lich einen aus-
landischen und nicht zumindest auch einen inlandischen Ver-
waltungssitz (8§17 Abs.1 Satz 2 ZPO), wenn das zu verwalten-
de Gesell schaftsvermdgen in Deutschland belegen ist, einer der
beiden Gesdllschafter seinen Wohnsitz in Deutschland hat, die
Gesellschaft nach aufen unter einer deutschen Adresse auftritt
und ihre laufenden Geschéfte durch eine deutsche Hausver-
waltung gefiihrt werden, wahrend ihre einzige Verbindung mit
demAusland in dem ausl andi schen Wohnsitz ihres anderen Ge-
sellschafters besteht.

(BGH, Beschluss vom 10. 3.2009 —VI1I ZB 105/07)

883, 511a, 546 ZPO — Rechtsmittelbeschwer bei
Verurteilung zu Auskunftserteilung, Rechnungs-
legung, Einsichtgewahrung oder dergleichen;
Geheimhaltungsinter esse

1 Im Fall der Einlegung eines Rechtsmittels gegen die Ver-
urteilung zur Erteilung einer Auskunft, zur Rechnungslegung,
zur Einsichtgewahrung in bestimmte Unterlagen, zur Abgabe
einer eidesstattlichen Versicherung oder dergleichen bemisst
sich der Wert des Beschwerdegegenstandes (ZPO §511aAbs. 1)
oder der Beschwer (ZPO §546 Abs. 1) nach dem Aufwand an
Zeit und Kosten, die die Erflllung destitulierten Anspruchs er-
fordert, sowie nach einem etwaigen Geheimhaltungsinteresse
des Verurteilten (BGH, Grof3er Senat fur Zivilsachen, BGHZ
128, 85).

2 Eine Gefahr, dass die Klagerin von ihr gegenuber offen-
barten Tatsachen Uber den Rechtsstreit hinausin einer entspre-
chenden Weise Gebrauch macht, ist nicht substantiiiert darge-
tan und wird insbesondere nicht hinreichend belegt durch das
bisherige Medieninteresse, das der vorliegende Prozess gefun-
den hat.

(BGH, Beschluss vom 15.9.2009 — VI ZR 287/08)

8878, 712, 719, 765a ZPO — Raumung und
Herausgabe eines Hotdl's; Zwangsvollstreckung;
Prozesskostenhilfe; Nichtzulassungsbeschwer de;
einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung;
Antragstellung vom BGH-Anwalt

1 |. Die Beklagte st durch Urteil des Landgerichts zur Zah-
lung rickstandiger Nutzungsentschadigung und Nebenkosten
in Hohe von insgesamt 36.937,76 € und zur R&umung und Her-
ausgabe eines Hotels verurteilt worden. Den Antrag der Be-
klagten, ihr gemal3 § 765 a ZPO Raumungsfrist mindestens bis
zum 15. Januar 2007 zu gewdahren, hat das Landgericht Braun-
schweig abgelehnt, weil fir diesen Antrag ausschliefdlich das
Vollstreckungsgericht gemal? 8802 ZPO zustandig sei. Das
Landgericht hat sein Urteil gegen Sicherheitsleistung fir vor-
laufig vollstreckbar erklért. Auf die Berufung der Beklagten
hat das Oberlandesgericht Braunschweig das Urteil des Land-
gerichtsaufgehoben, soweit die Beklagte zur Zahlung von mehr
als 22.851,36 € verurteilt worden ist, und die Klage im Ubri-
gen abgewiesen. Die weitergehende Berufung hat es zuriickge-
wiesen und die Revision nicht zugel assen. Eshat sein Urteil fr
vorlaufig vollstreckbar erklart und der Beklagten nachgelas-
sen, die Zwangsvollstreckung gegen Sicherheitsleistung abzu-
wenden, wenn nicht der Kl&ger vor der Vollstreckung Sicher-
heit in gleicher Hohe leistet.

2 Die Beklagte hat durch ihren zweitinstanzlichen Prozess-
bevollméachtigten beantragt, ihr Prozesskostenhilfe fir die
Durchfihrung einer Beschwerde gegen die Nichtzulassung der
Revisionim Urteil des Oberlandesgerichts unter Beiordnung ei-
nes beim Bundesgerichtshof zugel assenen Rechtsanwal ts zu be-
willigen (Schriftsatz vom 18. Juni 2009). Mit Schriftsatz vom
20. Juli 2009 hat sie ihren Prozesskostenhilfeantrag begriindet.
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Zusétzlich hat sie beantragt, die Vollstreckung aus dem Urteil
des Oberlandesgerichts Braunschweig einstweilen fiir sechs
Monate einzustellen.

3 |1. 1. Der Antrag auf einstweilige Einstellung der Zwangs-
vollstreckung aus dem Berufungsurteil ist unzuldssig, weil er
entgegen 8 78 Abs. 1 Satz 3 ZPO nicht von einem bei dem Bun-
desgerichtshof zugelassenen Rechtsanwalt gestellt worden ist.
Fur denim Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren gestellten An-
trag auf einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung be-
steht ebenso wie fir das Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren
selbst Anwaltszwang (BGH Beschliisse vom 6. Mai 2004 - V
ZA 4/04 - NJW-RR 2004, 936 [=GuT 2004, 130]). Die Aus-
nahme des 8 78 Abs. 5 ZPO gilt nicht fir den Antrag auf Ein-
stellung der Zwangsvollstreckung.

4 2. Der Antrag auf einstweilige Einstellung der Zwangs-
vallstreckung wéareim Ubrigen auch nicht begriindet. Nach stan-
diger Rechtsprechung des Bundesgeri chtshofskommt eine Ein-
stellung der Zwangsvollstreckung nach § 719 Abs. 2 ZPO nur
in Betracht, wenn der Schuldner im Berufungsrechtszug einen
Vollstreckungsschutzantrag geméaf3 8 712 ZPO gestel It hat, oder
ihm ein solcher Antrag nicht méglich oder nicht zumutbar ge-
wesen ware (Senatsbeschl isse vom 1. Juli 2009 - X11 ZR 50/09
- juris [=GuT 2009, 214], vom 6. Juni 2006 - XII ZR 80/06 -
NJIW-RR 2006, 1088 [=GuT 2006, 201] und vom 2. Oktober
2002 - X1l ZR 173/02 - NJW-RR 2002, 1650).

5 Diese Voraussetzungen liegen hier nicht vor. Die Beklag-
te hat in der Berufungsinstanz keinen Vollstreckungsschutzan-
trag gestellt. Es sind auch keine Anhaltspunkte daflr ersicht-
lich, dass esihr im Berufungsrechtszug aus besonderen Griin-
den nicht moglich oder zumutbar gewesen wére, einen ent-
sprechenden Schutzantrag bis zum Schluss der miindlichenVer-
handlung, auf die das Urteil ergangen ist (§ 714 Abs.1 ZPO),
zu stellen.

6 3. Der Antrag der Beklagten auf Bewilligung von Pro-
zesskostenhilfe fur die beabsichtigte Nichtzulassungsbe-
schwerde gegen das Berufungsurteil war zurlickzuweisen, weil
die beabsichtigte Nichtzulassungsbeschwerde keine Aussicht
auf Erfolg hat.

(BGH, Beschluss vom 12.8.2009 — X1 ZA 30/09)

§ 985 BGB; § 885 ZPO — Herausgabevollstreckung
einer landwirtschaftlich genutzten, nicht
bewohnten Par zelle

Die Revisionist in Bezug auf den Herausgabeantrag zur Si-
cherung einer einheitlichen Rechtsprechung (§ 543Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 ZPO) zuzulassen, weil das Berufungsgericht die sich aus
dem Vollstreckungsrecht (8885 Abs.1 ZPO) ergebenden An-
forderungen an die Bestimmtheit (8253 Abs.2 Nr.2 ZPO) ei-
ner auf 8985 BGB gestitzten Klage auf Herausgabe von
Teilflachen eines Grundstiicks in einer verallgemeinerungs-
fahigen Weise Uberspannt hat.

Bel einer landwirtschaftlich genutzten (nicht bewohnten) Par-
zelle erfolgt die Herausgabevollstreckung durch die zu proto-
kollierende Erklarung des Gerichtsvollziehers, dassder Schuld-
ner aus dem Besitz gesetzt und der Glaubiger in diesen einge-
wiesen wird; eine exakte Bestimmung der Grenzen der Parzel-
le in der Natur oder durch mal3stabsgerechte Eintragungen in
einer Liegenschaftskarteist daftr nicht erforderlich (vgl. BGH,
Beschl. v. 4. Dezember 2008, | ZR 120/05, Rdn. 12 —in juris
verdffentlicht; OLG Naumburg, Urt. v. 21. Dezember 2006, 2
U 99/06, Rdn. 50 — ebenfalls in juris verdffentlicht).

(BGH, Beschluss vom 19. 2. 2009 -V ZR 162/08)

88928, 883 ZPO; §18 RVG, VV Nr.3309 —Mehrere
Versuche der Herausgabevollstreckung als eine
Vollziehungsmal3nahme

Mehrere Versuche der Vollstreckung einer auf Herausgabe
der Wohnungsschltissel laufenden einstweiligen Verfligung stel-
len—nur —eineVollziehungsmaBnahmeim Sinnedes § 18 Nr. 4
RV G dar, wenn sie in innerem Zusammenhang stehen.

(KG, Beschlussvom 17.4.2009 — 1 W 418/08)
Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in www.gmbbl.de 2009, 77.

KL-Mitteiler: RIBGH Wellner, Karlsruhe; VRIOLG
Ziemf3en, Disseldorf; RiOLG Hisgen, Brandenburg; die Mit-
glieder des 8. Zivilsenats des Kammergerichts; RiOLG Weller,
Koblenz; VRIKG Sieveking, Berlin.
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8§27 WEG; 817 AnfG; §91a ZPO
Wohnungseigentiimer gemeinschaft; Beschluss tiber den
Verwaltervertrag; BefugnisdesVerwalters zur
gerichtlichen und aulRergerichtlichen Vertretung

1. Es bleibt offen, ob Wohnungseigentiimer, indem sie
Uber einen Verwaltervertrag beschlief3en, zugleich und in-
zident einen Beschlussnach §27 Abs. 2 Nr. SWEG oder/ und
8§27 Abs. 3 Satz1 Nr. 7 WEG treffen konnen.

2. Nach Aufnahme des Rechtsstreit wegen der Kosten
gem. 817 Abs.3 Satz1 AnfG ist wegen der Kosten §91a
Abs.1ZPO entsprechend anzuwenden und Uber die Kosten
unter Berticksichtigung des bisherigen Sach- und Streit-
standes nach billigem Ermessen durch Beschluss zu ent-
scheiden.

(KG, Beschluss vom 28.9.2009 — 14 U 74/08)
Ausden Grunden: I. Der Rechtsstreit ist vom Beklagten gem.

8§17 Abs. 3 Satz1 AnfG hinsichtlich der Kosten aufgenommen
worden. Im Schrifttum wird vertreten, dass das Gericht in die-
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sem Falle entsprechend §91a Abs.1 Satz1 ZPO Uber die Ko-
sten unter Berticksichtigung des bisherigen Sach- und Streit-
standes nach billigem Ermessen durch Beschluss entscheidet
(Henckel, in: FSGaul <1997>, S. 215; K tibler/Pritting/Bork/Pau-
lus, AnfG, Mai 2009, §17 Rdn. 12; Huber, AnfG, 10. Auf. 2006,
817 Rdn. 16). Dem schliefdt sich der Senat wegen der Ver-
gleichbarkeit der Fragestellung in beiden Bestimmungen an. In
beiden Féllen entfdllt ein Interesse des K1agers, den Rechtsstreit
fortzusetzen, und geht es nur noch darum, wer die angefallenen
Kosten zu tragen hat. Diese Frage ist hier wie dort aufgrund
billigen Ermessens ohne weitere Ermittlungen zu treffen.

I1. Unter Berlicksichtigung des bisherigen Sach- und Streit-
standes nach billigem Ermessen sind die Kosten dem voll-
machtlosen Prozessbevollméchtigten der Klagerin als Veran-
| asser aufzuerlegen. Denn der Senat muss davon ausgehen, dass
der Prozessbevollméchtigte der Kl&gerin von dieser keinewirk-
same Prozessvollmacht hat.

1. Dabei kann in diesem Zusammenhang dahingestellt blei-
ben, ob Wohnungseigentiimer, indem sie - wie hier - Uber einen
Verwaltervertrag beschlief3en, zugleich und inzident einen Be-
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schluss nach 827 Abs. 2 Nr. 3WEG oder/und § 27 Abs. 3 Satz1
Nr. 7 WEG treffen kdnnen. Bedenken gegen diese Vorgehens-
weise rihren u. a. daher, dass der Verwaltervertrag zwischen
dem Verband Wohnungsei gentiimergemeinschaft und dem Ver-
walter kein Ort ist, an dem die Wohnungseigentiimer Bestim-
mungen Uber ihr Verhdtnis untereinander treffen kénnen, und
dass es an einer Verkiindung der Erméchtigung des Verwalters
fehlt (siehe auch OLG Dresden v. 30.10.2008 - 3 W 845/08,
ZMR 2009, 301).

2. Jedenfallswar Inhalt der Erméchtigung desVerwaltersun-
streitig nur die Fihrung eines Rechtsstreits, um ,, Zahlungsan-
spriiche” gerichtlich geltend zu machen. Diese Formulierungist
ersichtlich eingrenzend und erlaubt nicht die Filhrung eines be-
liebigen Verfahrens. Die Erméchtigung soll - auswelchen Griin-
den auch immer - nur bestimmte Verfahren umfassen. Die Er-
maéachtigung umfasst nach einer |ebensnahen, die Interessen der
Wohnungseigentimer und des Verbandes beriicksichtigenden
Auslegung Klagen auf Wohngeld, Klagen auf einenineiner Son-
derumlage bestimmten Betrag, Klagen auf einen negativen Sal-
do einer Einzeljahresabrechnung oder solche auf Schadenersatz
sowie die anschlieffende Zwangsvollstreckung. Eine Anfech-
tungsklageist von einer Erméchtigung fur ,, Zahlungsanspriiche*
hingegen nicht umfasst. Das hier vertretene, enge Verstéandnis
entspricht den Interessen der Wohnungseigentiimer als Herren
desVerfahrens. Sie haben esim Ubrigen jederzeit in der Hand,
die Erméchtigung - auch nachtréglich - zu erteilen oder zu er-
weitern.

¢) Bel der Erhebung der Klage handelte es sich auch nicht
um eine Mal3nahme nach 827 Abs.3 Satz1 Nr.2 WEG. Eine
Maf3nahme kann danach nur vom Verwalter im Namen der Ge-
meinschaft der Wohnungseigentiimer getroffen werden, wenn
sie zur Wahrung einer Frist oder zur Abwendung eines sonsti-
gen Rechtsnachteilserforderlichist. Der Ablauf einer Frist droh-
tenicht. Erforderlichkeit einesHandelsdesVerwalters ohnevor-
herige Beschlussfassung der Wohnungseigentiimer kann hin-
gegen nur angenommen werden, wenn - bei einer Aktivklage -
einevorherige Beschlussfassung der Wohnungsei gentiimer nicht
in Frage kommt (Riecke/Schmid/Abramenko, WEG, 2. Aufl.
2008, §27 Rdn. 55; JenniRen/Heinemann, WEG, 2008, §27
Rdn. 72 m.w.N.). Dieses st hier nicht erkennbar.

Mitgeteilt von RiKG Dr. Elzer, Berlin

§81090, 1018 BGB

Dienstbarkeit zur M lllentsorgung desvon dem
erbbauberechtigten Kaufer erworbenen Grundstticks

Eine beschrankte per sonliche Dienstbarkeit mit dem In-
halt, dass die Entsorgung des Hausmiilles auf einem ande-
ren Grundstiick zu erfolgen hat, kann nicht wirksam be-
stellt und nicht in das Grundbuch eingetragen wer den.

(LG Berlin, Beschluss vom 13.11. 2008 — 86 T 601/08)

Zum Sachverhalt: Mit einem in erster Ausfertigung vorlie-
genden notariell beurkundeten Kaufvertrag vom 27. Februar
2008 des Notars, UR-Nr. 66/2008, erwarben die Beteiligten, de-
nen bereits das an dem im Rubrum néher bezeichneten Grund-
stiick bestehende Erbbaurecht eingeréaumt ist, dieses Grund-
stiick. In § 3 b desVertrageshei 3t esunter der Uberschrift , Son-
stige Bindungen, Eintragung von Grunddienstbarkeiten, Ver-
tragsstrafe”’ inAbs. 1 wortlich: , Die Beteiligten vereinbaren die
Eintragung folgender Dienstbarkeiten zugunsten des Verkau-
fersin Abteilung Il des Grundbuchsvon Dippel Blatt 1139, die
der Kéufer ohne Anrechnung auf den Kaufpreis Gbernimmt: ...
1.2) Auf dem Kaufgrundstiick durfen Millgefél3e oder sonsti-
ge Einrichtungen, die der Millentsorgung dienen, nicht aufge-
stellt und nicht unterhalten werden. Die Mllentsorgung darf
nicht in anderer Weise als Uber die Mullsammelbehéalter auf
den Gemeinschaftsflachen (Flurstiicke 281, 292, 314, 315) vor-
genommen werden. Die Flurstiicke sind in dem als Anlage 3
beigefligten Lageplan blau markiert.” 1n 813 bewilligen die Par-
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teien desKaufvertrages und beantragt der Verkaufer u. a., inAb-
teilung 11 die Dienstbarkeiten gemé&R §3b Abs.1 Nummer 1.2
einzutragen.

Mit Schreiben vom 26. M&rz 2008 hat der Notar unter Be-
zugnahme auf den oben genannten Kaufvertrag u. a. den oben
genannten Antrag aus 813 zur Eintragung gestelIt.

Auf diesen Antrag hin hat das Grundbuchamt mit Schreiben
vom 28. Juli 2008 die im Kaufvertrag enthaltene Bewilligung
zur Eintragung der Dienstbarkeit beanstandet, weil diese die
Verpflichtung enthdlt, die Millentsorgung nicht in anderer Wei -
se as Uber die Mullsammelbehélter auf den Gemeinschafts-
flachen vorzunehmen, was nicht als dinglicher Inhalt eingetra-
genwerden kénne. Die Bewilligung und der Antrag miisstenin-
soweit eingeschrankt werden, wozu eine Beseitigungsfrist von
drei Monaten gesetzt werde. Hiergegen hat sich der Notar mit
der Beschwerde vom 1. September 2008 gewandt, der das
Grundbuchamt nicht abgeholfen hat.

Ausden Grinden: I1. 1. Die Beschwerde gegen Ziff. 1 der Zwi-
schenverfligung vom 28. Juli 2008 ist nach den 8§11 Abs.1
RPfIG, 71 Abs.1 GBO zuléssig. Jede einzelne abgrenzbare Be-
anstandung einer Zwischenverfligung ist mit der Beschwerde
nach 8§71 Abs.1 GBO angreifbar (vgl. Demharter, GBO, 26.
Aufl., 8§ 71 Rn. 35). Die Beschwerdebefugnisdes eingetragenen
Eigentimers, der mangels anderer Anhaltspunkte als Be-
schwerdefUhrer anzusehen ist (vgl. Demharter, aaO, 8§15 Rn.
15), ergibt sich aus dessen Antragsbefugnis nach §13 Abs. 1
Satz 2 GBO, die den nur vormerkungsberechtigten Beteiligten
fehlt. DieAntragsbefugnisfol gt daraus, dass der Eigentlimer ei-
ne fur sich guinstige Eintragung begehrt.

2. DieBeschwerde hat keinen Erfolg. DasAmtsgericht [ Scho-
neberg] hat zu Recht angenommen, dass die Grunddienstbar-
keit nicht mit dem vereinbarten Inhalt als dingliches Recht in
das Grundbuch eingetragen werden kann, sondern der Ein-
schrénkung bedarf. Dies konnte das Grundbuchamt mit der Zwi-
schenverfligung geltend machen.

Das Grundbuchamt hat zu Recht angenommen, dass eine be-
schrankte personliche Dienstbarkeit zu Gunsten des jeweiligen
Eigentiimers jedenfalls dann eingetragen werden kann, wenn
fur die Eintragung ein schutzwirdiges Interesse besteht. Ein
derartiges Interesse ist dabel immer dann anzunehmen, wenn
der Eigentiimer das bel astete Grundstiick —wie hier —veraufiern
will (vgl. BGHZ 41, 209 = Rpfleger 1964, 310; OL G Frankfurt
Rpfleger 1984, 264; Palandt/Bassenge, BGB, 67. Aufl., 81090
Rn. 3). Soweit das Grundbuchamt in diesem Zusammenhang
davon ausgegangen ist, dass der gestellte Antrag und die vor-
liegende Bewilligung insoweit einschrankbar sind und inso-
weit der Erlass einer Zwischenverfiigung in Betracht kommt,
ist auch dies nicht zu beanstanden (vgl. Demharter, GBO, 26.
Aufl., 818 Rn. 27).

Entgegen der Auffassung des Eigentimers kann die be-
schrankte personliche Dienstbarkeit nicht mit dem beantragten
Inhalt eingetragen werden. Nach §1090 Abs.1 BGB in Verbin-
dung mit §1018 BGB kann ein Grundsttick nur in der Weise
mit einer beschrankten personlichen Dienstbarkeit bel astet wer-
den, dass der Berechtigte das Grundsttick in einzelnen Bezie-
hungen nutzen darf oder dass auf dem Grundstiick gewisse
Handlungen nicht vorgenommen werden dirfen. Mit einer
Dienstbarkeit kénnen jeweils nur dem Eigentimer eigentlich
nach 8903 BGB in Bezug auf sein Eigentum zustehende Rech-
te eingeschrénkt werden. Eine Verpflichtung zur Unterlassung
von Handlungen kann deshal b nur dann den Inhalt einer Dienst-
barkeit bilden, wenn dadurch die aus dem Eigentum flief3enden
Befugnisse eingeschrénkt werden (vgl. BGHZ 29, 244, 249).
Um eine solche Beschrankung geht es hier nur insoweit, wie
dem jeweiligen Eigentimer aufgegeben sein soll, keine Mll-
geféle auf dem Grundstiick aufzustellen und zu unterhalten.
Soweit ihm aufgegeben wird, eine bestimmte andere Art der
Mllentsorgung zu nutzen, ist dies nicht Teil der Einschran-
kungen seines Eigentumsrechtes an dem Grundstiick, sondern
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Einschrankung seiner allgemeinen Handlungsfreiheit. DieVer-
pflichtung bezieht sich nicht auf sein Grundstiick, sondern soll
eine Millsammlung auf bestimmten anderen Grundstlicken
durchsetzen.

3. Eine Kostenentscheidung ist nicht zu treffen. Einer Fest-
setzung des Geschéftswertes bedarf es wegen der Kostenbe-
freiung des Eigentlimers nicht.

Mitgeteilt von VRILG Dr. Mther, Berlin

Art.229 818 EGBGB; §1193 BGB
Teileigentum; Erstreckung friher eingetragener
Sicherungsgrundschuld auf dieses weitere
Eigentumsrecht; Falligkeitsregeln nach neuem
Risikobegrenzungsgesetz

Die Neufassung des §1193 BGB durch das Risikobe-
grenzungsgesetz vom 12. August 2008 ist auch dann anzu-
wenden, eine bereits fruher eingetragene Sicherungs-
grundschuld auf ein weiter esEigentumsrecht er streckt wer -
den soll.

(LG Berlin, Beschluss vom 27.1.2009 — 86 T 15/09)

Zum Sachverhalt: Mit Urkunde (UR-Nr. 306/2008) des No-
tarsvom 27.10. 2008 erstreckte die eingetragene Eigentimerin
die sofort féllige Gesamtgrundschuld, die mit Urkunde UR-
Nr.180/2008 des Notars vom 30.5.2008 fir die Beteiligte an
anderen Immobilien bestellt worden war, auf das verfahrens-
gegenstandliche Teileigentumsrecht und bewilligte und bean-
tragte deren Grundbucheintragung. Mit der im Tenor genann-
ten Zwischenverfiigung monierte das Grundbuchamt, dass die
Bewilligungserklérung auf eine nach Inkrafttreten des Risiko-
begrenzungsgesetzes vom 12.8.2008 unzulé&ssige Nebenbe-
stimmung zur sofortigen Falligkeit der Gesamtgrundschuld ver-
weise und daher die Nebenbestimmung der Gesamtgrundschuld
vor der Eintragung (unter Zustimmung der Grundschul dgléu-
bigerin) geéndert werden miisse. Hiergegen wendet sich dievom
Notar eingel egte Beschwerde.

Ausden Griinden: |I. DieBeschwerdeist zulgssig (8 71 Abs. 1
GBO), inshesondere von Beschwerdeberechtigten eingelegt.
Der Notar gibt zwar, obwohl diesfir die Prifung der Zuléssig-
keit der Beschwerde notwendig ist, nicht an, fir wen er die Be-
schwerde einlegt. Die Rechtsprechung unterstellt jedochindie-
sen Féllen, dasser fir alle Beschwerde-, d.h. gemak 8§13 Abs. 1
GBO Antragsbefugten handelt (Demharter, GBO, 26.A., §15
RNr.10). Hier sind dies die eingetragene Eigentimerin als Be-
|astete und die Beteiligte al's Beglinstigte der beantragten Ein-
tragung.

Die Beschwerde ist jedoch unbegriindet, denn das Grund-
buchamt hat die angefochtene Zwischenverfligung zu Recht er-
lassen. Die nach §19 GBO zur Eintragung bewilligte Er-
streckung der Gesamtgrundschuld auf das verfahrensgegen-
sténdliche Teileigentumsrecht erflllt hinsichtlich der Neben-
bestimmung zur Falligkeit nicht die gesetzliche Voraussetzung
der Eintragungsfahigkeit; in solchen Féllen kann durch Zwi-
schenverfligung Gelegenheit zur Anderung der Nebenbestim-
mung des einzutragenden Rechtes gegeben werden (Demhar-
ter, aa0., 818 RNr. 6 am Ende).

Die Eintragungsbewilligung muss den Inhalt des einzutra-
genden Rechts - hier der Gesamtgrundschuld - eindeutig und
vollsténdig bezeichnen (Schoner/Stéber, Grundbuchrecht,
14.A., RNr.104). Unzulassig ist daher, wenn die Eintragungs-
bewilligung auf eine Urkunde Uber die Bestellung eines Rechts
Bezug nimmt, dasauch nur in einer Nebenbestimmung eineun-
wirksame Bestimmung enthalt. Denn wegen der grundsétzlich
erforderlichen Bezugnahme auf die Eintragungsbewilligungim
Grundbuch (844 Abs. 2 GBO) wurde sich sonst der Inhalt des
zur Eintragung beantragten Rechts nicht schon aus der im
Grundbuch in Bezug genommenen Bewilligung, sondern erst
nach einer rechtlichen Auslegung ergeben, welche Inhalte des
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zur Eintragung bewilligten Rechts zuléssig sind; dies wider-
spréche dem im Grundbuchrecht geltenden Grundsatz beson-
ders hoher Rechtssicherheit.

Da der Notar den Ausgangspunkt der Argumentation des
Grundbuchamtes aus der Zwischenverfiigung aufgriff, die auf
dem Teileilgentumsrecht el nzutragende Grundschul d sei eine Si-
cherungsgrundschuld, besteht begriindeter Anlass dafir, diese
Tatsache wegen der dadurch begriindeten Einschrankungen bei
der Eintragungsféhigkeit der Entscheidung zugrundezulegen
(vgl. Schoner/Stober, aaO., RNr. 209a).

Die Sicherungsgrundschuld, auf die sich die Eintragungsbe-
willigung bezieht, wurde erst nach dem 19. 8. 2008 auf das ver-
fahrensgegenstandliche Teileigentumsrecht erstreckt. Fir diese
Belastung ist nach §1193 Abs.2 S.2 und Abs.1 S.1 BGB die
Nebenbestimmung, dass die Grundschuld sofort ohne Kiindi-
gungsfrist falig wird, unzuldssig. Denn die Voraussetzung ge-
mal Art. 229 §18 Abs. 3 EGBGB, dass die Grundschuld nach
dem 19. August 2008 bestellt wurde, ist erfllt. Danach richtet
sich die Zulassigkeit der Falligkeitsbestimmung bei einer In-
haltsdnderung der Grundschuld - wie hier der Erstreckung der
Gesamtgrundschuld auf ein weiteres Haftungsobjekt - ab dem
19. 8. 2008 nach neuem Recht (Palandt/Bassenge, BGB, 68.A.,
81193 RNr. 2). Dafir spricht der objektive Sinn der Regelung
und der historische Wille des Gesetzgebers, ohne dass der Wort-
laut der Regelung entgegensteht:

Mit dem Risikobegrenzungsgesetz wurde dieVertragsfreiheit
beschrankt, entgegen der gesetzlichen Regelung eine Grund-
schuld ohne sechsmonatige K iindungsfrist féllig zu stellen. Dies
dient dem Schutz des belasteten Grundsttickseigentiimers. Die
Ubergangsregelung stellt einen Vertrauensschutz fur Alt-Félle
dar. Da sie den mit der materiell-rechtlichen Anderung ver-
folgten Schutzzweck in ihrem Anwendungsbereich aufhebt, ist
sie al's Ausnahmebestimmung grundsétzlich eng auszulegen.
Mit der Ubergangsregel war nicht bezweckt, bei Inkrafttreten
der Regel ung bestehende Grundschul den mit abwei chenden Fél-
ligkeitsregeln in alen Einzelheiten unangetastet zu lassen: So
muss entgegen bisherigem Recht, wer eineAlt-Grundschuld, zu
der eine Sicherungsabrede bestand, nach Inkrafttreten der Neu-
regelung erwirbt, die Sicherungsabrede gegen sich gelten las-
sen. Dadurch wird die fur Alt-Grundschulden bisher bestehen-
deMdglichkeit gutglaubigen einredefreien Erwerbsmodifiziert
(81192 Abs.1aBGB, Art. 229 §18 Abs. 2 EGBGB).

DieRegelungen zur Grundschuld, dieim urspriinglichen Ent-
wurf der Bundesregierung zum Risikobegrenzungsgesetz nicht
enthalten waren, gehen auf einen Vorschlag aus dem Finanz-
ausschuss des Bundestages zurtick. Dessen Berichterstatter be-
grundet die in der Ubergangsregel zur Féligkeit von Siche-
rungsgrundschulden vorgesehene Ausnahme fur Alt-Félle da-
mit, dass bisher zul ssige Parteivereinbarungen respektiert wer-
den sollen, zumal meist aufeinander abgestimmte Vereinbarun-
gen zur Verwertungsreife existierten (BT-Drs. 16/9821, S.18).
Die Inhaltsdnderung einer bereits bestellten Sicherungsgrund-
schuld wird demgegentber regelmaidig nicht auf eine Partei-
vereinbarung zurtickgehen, die bereits zum Zeitpunkt der ur-
springlichen Grundschuldbestellung vorlag; denn dann wére
die Grundschuld regel mafig bereits von vornherein mit dem an-
deren Inhalt bestellt worden. Der Respekt vor aufeinander ab-
gestimmten Parteivereinbarungen vor I nkrafttreten des Risiko-
begrenzungsgesetzes ist jedoch kein Grund dafir, auch In-
haltsdnderungen von Alt-Grundschul den vom neuen Recht aus-
zunehmen, die erst auf spétere Parteivereinbarungen zuriickge-
hen.

_ Dass eine Auswirkung auf Alt-Grundschulden durch die
Ubergangsregel n nicht voll stdndig ausgeschl ossen werden soll,
zeigt auch die ausdriickliche Erwéagung des Berichterstatters,
dass die Modifikation beim gutglaubigen einredefreien Erwerb
von Alt-Sicherungsgrundschulden eine zuléssige Inhaltsbe-
stimmung des Eigentums (hier: Inhaberschaft der Grundschuld)
darstelle, der Vertrauensschutzgesi chtspunkte nicht entgegen-
stehen (BT-Drs., aa0.). Ein schiitzenswertes Vertrauen darauf,
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dasseineeinmal bestellte Grundschuld ohne I nhaltsénderungen
kiinftig auch auf weitere Grundstlicksrechte ausgedehnt werden
konne, besteht ebenfalls nicht, da lediglich eine Erwerbsaus-
sicht betroffen ist.

Der Wortlaut desArt. 229 8§18 Abs. 3 EGBGB lésst dieAus-
legung zu, dass fur die Gultigkeit der Bestimmung des Féllig-
keitszeitpunktes bei Grundschulden, deren Belastungsgegen-
stand nach dem Stichtag erweitert wird, die neue Gesetzesfas-
sung anzuwenden ist. Denn der danach maf3gebliche Zeitpunkt
der Bestellung der Grundschuld kann auch derjenige der Be-
stellung fir das neu zu belastende Grundstticksrecht sein.

Entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin scheitert
dieses Auslegungsergebnis nicht an der praktischen Konse-
quenz, dass dadurch alte Sicherungsgrundschulden nur nach
Anpassung ihrer Falligkeitsbestimmungen auf weitere Bela-
stungsgegenstande erstreckt werden kénnen. Diese praktische
Erschwernis ist als Nebenfolge der vom Gesetzgeber beab-
sichtigten Neuregelung hinzunehmen, zumal die Erstreckung
einer Alt-Grundschuld auf einen weiteren Belastungsgegenstand
nur einen geringen Bruchteil aller Félle betrifft, in denen ein
Belastungsgegenstand erstmals mit einer (Gesamt-) Grund-
schuld belastet wird.

Mitgeteilt von VRILG Dr. Miither, Berlin

8§63 ZVG
Teilungsver steigerung; Einzelangebot der
Miteigentumsanteile; Rechtsmittelbelehrung
im Zwangsver steiger ungsver fahren

Bei der Grundstucksversteigerung zum Zweck der Auf-
hebung der Gemeinschaft ist das Einzelausgebot der Mit-
eigentumsanteile unzulassig.

(BGH, Beschlussvom 7.5.2009 —V ZB 12/09)

1 Zum Sachverhalt: Die Beteiligten sind zu je 1/2 Mitei-
gentumer des Grundbesitzes. Sie betreiben dasVersteigerungs-
verfahren zum Zweck der Aufhebung der Gemeinschaft.

2 In dem Versteigerungstermin am 26. August 2008 bean-
tragte die Betelligte zu 1 das Einzelausgebot beider Miteigen-
tumsanteile. Das Amtsgericht Luckenwalde hat den Antrag
zurtickgewiesen. Mit Beschluss vom 2. September 2008 hat es
dem Beteiligten zu 2 den Zuschlag erteilt. Dagegen haben die
friheren VerfahrensbevolIméchtigten der Beteiligten zu 1 so-
fortige Beschwerde eingelegt. Im Laufe des Beschwerdever-
fahrens kiindigte die Beteiligte zu 1 das Mandatsverhéltnis.

3 Die das Rechtsmittel zurlickweisende Entscheidung des
Beschwerdegerichts [LG Potsdam] wurde den friheren Ver-
fahrensbevolIméachtigten der Beteiligten zu 1 am 10. Dezember
2008 zugestellt. Mit am 2. Februar 2009 bei dem Bundesge-
richtshof eingegangenen Schriftsatz hat die Beteiligte zu 1
Rechtsbeschwerde eingelegt und Wiedereinsetzung in den vo-
rigen Stand gegen die Versaumung der Frist zur Einlegung der
Rechtsbeschwerde beantragt. |...]

4 Ausden Grunden: Il. Das zulassigerweise auf die Zurtick-
weisung des Antrags auf Einzelausgebot der Miteigentumsan-
teile beschrankte Rechtsmittel ist statthaft (§574 Abs.1 Nr. 2,
Abs. 3 ZPO); esist auch zuléssig, obwohl es nicht innerhalb
der Frist von einem Monat nach Zustellung der angefochtenen
Entscheidung eingelegt und begriindet wordenist (§575Abs. 1
Satz1, Abs. 2 ZPO). Denn der Beteiligten zu 1 ist Wiederein-
setzung in den vorigen Stand gegen die Fristversdumung zu ge-
wéhren, welil sie ohne ihr Verschulden an der Einhaltung der
Frist verhindert war.

5-10 [...]

11 2.b) aa) Der Senat hat in seinem Beschlussvom 26. Mérz
2009 (V ZB 174/08, zur Veroffentlichung in BGHZ vorgesehen
[=GuT 2009, 216 KL]) entschieden, dass sich fur die geman
88869, 793 ZPO befristeten Rechtsmittel in Zwangsversteige-
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rungsverfahren unmittelbar aus der Verfassung das Erfordernis
einer Rechtsmittelbel ehrung ergibt und fehlendes Verschulden
des Rechtsmittelfuhrers unwiderleglich zu vermuten ist, wenn
der Belehrungsmange! fir die Versdumung der Rechtsmittel-
frist ursachlich ist.

12 bb) Nichts anderes gilt fir das Rechtsmittel der Rechts-
beschwerde. Denn seine Erfordernisse sind ebenso kompliziert
und schwer zu erfassen wie digjenigen der sofortigen Be-
schwerde nach 88869, 793 ZPO: Zwar ist die Rechtsbeschwerde
in Zwangsversteigerungssachen nur bei Zulassung durch das
Beschwerdegericht statthaft (§ 574 Abs. 1 Nr. 2 ZPO); dadie Zu-
lassung in der Entscheidung des Beschwerdegerichts ausge-
sprochen werden muss, bestehen Uber die Statthaftigkeit keine
Unklarheiten. Aber die Frist fir die Einlegung der Rechtsbe-
schwerde betrégt, anders als bei der sofortigen Beschwerde
(8569 Abs.1 ZPO), nicht zwei Wochen, sondern einen Monat
(8575 Abs.1 Satz1 ZPO); auch muss die Rechtsbeschwerde -
wiederum anders als die sofortige Beschwerde (§571 Abs.1
ZPO) - binnen einer Frist von einem Monat begriindet werden,
damit siezulassig ist (88575 Abs. 3, 577 Abs. 1 ZPO); schlief?-
lich findet die Rechtsbeschwerde zum Bundesgerichtshof und
nicht zu dem dem Beschwerdegericht Ubergeordneten Ober-
landesgericht statt mit der Folge, dass sich die Partei durch ei-
nen bei dem Bundesgerichtshof zugel assenen Rechtsanwalt ver-
treten lassen muss (8§ 78 Abs. 1 Satz 3 ZPO). Diesalles steht der
Erwartung entgegen, der zur Einlegung der Rechtsbeschwerde
Befugte werde sich in zumutbarer Weise Uiber die Vorausset-
zungen des Rechtsmittels rechtzeitig Aufklérung verschaffen
kdnnen, und fihrt zu dem sich aus der Verfassung ergebenden
Erfordernis einer Rechtsmittelbelehrung (vgl. BVerfGE 93, 99,
107).

13 cc) Daeshieranfehlt, trifft die Beteiligtezu 1 an der Frist-
versaumung aus den Griinden des Senatsbeschlusses vom 26.
Maérz 2009 (V ZB 174/08), auf die zur Vermeidung blofRer Wie-
derholungen verwiesen wird, kein Verschulden.

14 [...]

15 I11. Nach Ansicht des Beschwerdegerichtskommt das Ein-
zelausgebot von Miteigentumsanteilen bei der Versteigerung ei-
nes Grundstticks zum Zweck der Aufhebung der Gemeinschaft
(88180ff. ZVG, Teilungsversteigerung) nicht in Betracht. Dies
ergebe sich aus dem Sinn des Verfahrens, weil anderenfallsdie
Gemeinschaft nicht auseinandergesetzt wiirde.

16 Das hélt einer rechtlichen Nachprifung stand.

17 1. Entsprechend 863 Abs.1 Satz1 ZVG sind bei der
Zwangsversteigerung eines Grundstiicks, an dem Bruchteilsei-
gentum besteht, die Eigentumsanteile einzeln auszubieten; das
nach 863 Abs.1 Satz2 ZVG zuldssige Gesamtausgebot ver-
drangt das Einzel ausgebot nicht, sondern dieses unterbleibt nur
dann, wenn die in §63 Abs. 4 Satz1 ZV G genannten Beteilig-
ten hierauf verzichten (Senat, Beschl. v. 30. Oktober 2008, V
ZB 41/08, NJW-RR 20009, 158).

18 2. Dagegen wird das Einzelausgebot der Miteigentums-
anteile bei der Teilungsversteigerung im Schrifttum fur un-
zulssig gehalten (Hintzenin: Dassl er/Schiffhauer/Hintzen/En-
gelg/Rellermeyer, ZVG, 13. Aufl., 8180 Rdn. 122; Béttcher,
ZN/ G, 4. Aufl. 8180 Rdn. 94; Steiner/Teufel, Zwangsversteige-
rung und Zwangsverwaltung, 9. Aufl., 8180 ZVG Rdn. 162;
Stéber, ZVG, 18. Aufl., §180 Anm. 7.11c; Drischler, JurBiro
1981, 1765, 1767; Schiffhauer, ZIP 1982, 660, 664). Dieswird
damit begriindet, dass das Einzelausgebot dem Zweck des Ver-
fahrens, die Auseinandersetzung der Gemeinschaft herbeizu-
fuhren, widerspreche.

19 3. In der Rechtsprechung ist - soweit ersichtlich - bisher
nicht dariiber befunden worden, ob auch bel der Teilungsver-
steigerung die Miteigentumsanteile einzeln auszubieten sind.
Insbesondere haben sich weder das Thiringische Oberlandes-
gericht in seinem Beschluss vom 10. Juli 2000 (Rpfleger 2000,
509) noch der Senat in seinem Beschlussvom 30. Oktober 2008
(V ZB 41/08, aa0) hierzu gedul3ert. Falls das Beschwerdege-
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richt dies anders gesehen hat, wie seine Ausfihrungen auf Sei-
te 3 unten/4 oben des angefochtenen Beschlusses es al's mog-
lich erscheinen lassen, ist das nicht richtig.

20 4. Der Senat entscheidet die Frage nunmehr dahin, dass
dieim Schrifttum vertretene Ansicht zutrifft.

21 a) Die Teilungsversteigerung nach §180 ff. ZVG findet
statt, wenn die Teilung el nes mehreren gehdrenden Grundstiicks
in Natur nicht moglichist (8 753 Abs.1 Satz1 BGB). Das Ver-
fahren dient der Ersetzung eines unteilbaren durch einen teil-
baren Gegenstand, d.h. der Schaffung eines unter den Mitei-
gentimern verteilungsfahigen Erldsesin Geld. Es bereitet mit-
hin eine anderweitig gesetzlich oder vertraglich geregelte ver-
mogensrechtliche Auseinandersetzung unter den Eigentimern
lediglich vor und hat nicht die Funktion, diese Auseinanderset-
zung zu ersetzen oder vorwegzunehmen (BVerf GE 42, 64, 75).
Das Verfahren ist auf die vollstéandige und endgliltige Aufhe-
bung der Gemeinschaft und nicht nur auf das Ausscheiden ein-
zelner Miteigentimer unter Fortbestand der Gemeinschaft in
anderer personeller Zusammensetzung gerichtet.

22 b) Mit diesem Verfahrenszweck ist das Einzel ausgebot der
Miteigentumsanteile nicht zu vereinbaren. Denn eskann zu dem
Ergebnisfihren, dass nicht auf sémtlicheAnteile geboten wird.
In diesem Fall wird die Gemeinschaft nicht aufgehoben. Ihre
Aufhebung kann auch nicht auf andere Weise, wie durch den
Verzicht auf den Miteigentumsanteil, herbeigefthrt werden;
dennein solcher Verzicht ist unzuléssig (Senat, BGHZ 172, 209,
214 ff. [= GuT 2007, 228]). Deshalb ist - entgegen der Ansicht
der Rechtsbeschwerde - mit dem Einzelausgebot weder dem
Verfahrenszweck noch den I nteressen der dasVerfahren betrei-
benden Miteigentimer, aus der Gemeinschaft auszuscheiden,
Geniige getan. Der auf den Senatsbeschluss vom 28. Septem-
ber 2006 (V ZB 55/06, NJW-RR 2007, 1139) gestiitzte Einwand
der Rechtsbeschwerde, dass das auf ein Gesamtausgebot abge-
gebene Meistgebot erfahrungsgemald geringer sei als das Ge-
samtergebnis der auf Einzelausgebote abgegebenen Meistge-
bote und deshalb die Interessen der Miteigentiimer an einem
maoglichst gunstigen Ergebnis der Versteigerung nur bei dem
Einzelausgebot der Miteigentumsanteile gewahrt wiirden, ist
nicht tragfahig. Denn jedem Antrag auf Teilungsversteigerung
liegt zwar die Erwartung zugrunde, dass ein verntnftiger Erl6s
erzielt werden kann; dieser muss aber nicht der denkbar giin-
stigste sein (BVerfGE aa0). Zudem gilt der Erfahrungssatz des
geringeren Meistgebots auf ein Gesamtausgebot nur bei der
Zwangsversteigerung mehrerer Grundstuicke, nicht aber bei der
Tellungsversteigerung eines einzigen Grundstiicks. Der in der
Rechtsbeschwerdebegriindung enthaltene Hinweis auf §63
Abs. 2 Satz1 ZV G, wonach jeder Beteiligte ein Gesamtausge-
bot verlangen kann, gibt fir die Zul&ssigkeit des Einzelausge-
bots jedes Miteigentumsanteils bei der Teilungsversteigerung
nichts her.

23 5. DieZuriickweisung desAntrags der Beteiligten zu 1 auf
dasEinzelausgebot der beiden Miteigentumsanteile erfol gte so-
mit zu Recht. Sie steht der Erteilung des Zuschlags an den Be-
teiligten zu 2 nicht entgegen.

24 |V. Die Kostenentscheidung folgt aus §97 Abs.1 ZPO.
Zwar scheidet im Zuschl agsbeschwerdeverfahren ein Ausspruch
Uber die Kosten des Rechtsbeschwerdeverfahrens aus, weil sich
die Beteiligten des Zwangsversteigerungsverfahrens grund-
sétzlich nicht alsParteienim Sinneder Zivil prozessordnung ge-
geniiberstehen. Etwas anderes gilt aber in Verfahren der Tei-
lungsversteigerung, wenn sich - wie hier - Miteigentimer mit
entgegengesetzten I nteressen streiten (Senat, Beschl. v. 20. Ju-
li 2006, V ZB 168/05, NJW-RR 2007, 143).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Teileigentum etc.

88 15, 22, 23 WEG,; § 1004 BGB; § 12 FGG —
Weitere Veranderung an faktisch zu duldender,
unzuléssiger baulicher Verénderung;
Funkantenne auf einer Sondernutzungsflache

1. Ein Wohnungseigentiimer, der im Hinblick auf eine von
ihm vorgenommene bauliche Verénderung (hier: Errichtung ei-
ner Funkantenne auf einer Sondernutzungsfléche) beseiti-
gungspflichtig ist, aber aufgrund besonderer rechtlicher Ge-
sichtspunkte (hier: Verjahrung) von den Ubrigen Eigentiimern
auf diese Beseitigung nicht mehr in Anspruch genommen wer-
den kann, erlangt eine Rechtsposition nur dergestalt, dass die
Ubrigen Eigentiimer diesen Zustand faktisch dulden mussen.

2. Ausder Duldungspflicht kann der betreffende Eigentimer
nicht das Recht ableiten, den erreichten Zustand hernachim Sin-
ne einer Ausweitung des optischen Nachteils weiter zu veran-
dern (hier: Austausch einiger Bauteile, durch die die Dimen-
sionen der Anlage insgesamt nach Hohe und Durchmesser ver-
groRert werden); hierbei spielt es keine Rolle, ob die dul-
dungspflichtige Anlage defekt ist, erneuert werden muss und
baugleiche Antennenteile nicht mehr verfugbar sind.

3. Zu den Anforderungen an eine ,,Bestimmung®, wenn die
Teilungserklarung die Giltigkeit eines Eigentiimerbeschlusses
davon abhangig macht, dass der Beschluss protokolliert und das
Protokoll von zwei von der Eigentimerversammlung be-
stimmten Wohnungseigentiimern zu unterzeichnen sei.

4. In Wohnungseigentumsverfahren nach altem Recht besteht
eine Ermittlungspflicht des Gerichts weder bei plausiblem un-
bestrittenem Vortrag eines Beteiligten noch wenn ein Beteilig-
ter durch Erkl&rungen oder die Vorlage von Beweismitteln sei-
nem Interesse ohne Weiteres Geltung verschaffen kann.

(OLG Dusseldorf, Beschluss vom 26. 6. 2008 — [-3 Wx
217/07)

Hinw. d. Red.: Weitgehende Vertffentlichung zu 1.-3. in
www.gmbbl.de 2009, 73.

KL-Mitteiler: RiIOLG von Wnuck-Lipinski, Disseldorf.

Dokumentation,
Analyse, Entwickliung

GuT

Gewerbemiete und Teileigentum

www.gut-netzwerk.de

Fachleute auf den Gebieten Recht, Wirtschaft,
Wettbewerb, Steuern, Miete, Leasing, Immoabilien,
Stadtentwicklung, Architektur, Politik und Kultur

im Netzwerk Gewerbemiete und Teileigentum

Erleichtern Sie Ratsuchenden die Kontaktaufnahme tber
das GuT-Netzwerk!

334

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 50 - 9-10/09 - September/Oktober 2009



Wettbewerb

Wettbewerb

Internet - Umschau Oktober 2009
Rechtsanwalt Daniel Dingeldey, Berlin

Prof. Kleinwachter —Websperren sind von gestern

Wolfgang Kleinwéchter, Professor fur Internet-Politik und
Regulierung an der Universitat Aarhus, macht seinem Arger
Luft: in einem Essay fur das Online-Magazin Telepolis verur-
teilt er Websperren als,, Internetpolitik von Gestern®.

Die Empérung der Internet-Community Uber das von der
Bundesregierung initiierte Zugangserschwerungsgesetz, das aus
formalen Grinden nicht wie geplant zum 1. August 2009 in
Kraft getreten ist, reisst nicht ab. Mit Wolfgang Kleinwéachter
hat sich erstmals ein renommierter Experte flr Internet-Gover-
nance zum Thema geduRert. Laut Kleinwéachter ist esnicht das
Internet, das ,,das Bose" in die Gesellschaft bringt, sondern es
ist ,das Bbse in der Gesellschaft”, das sich nun auch den Weg
ins Internet bahnt. Wer Probleme [6sen wolle, miisse sich also
um Verbrecher und Verbrechen kiimmern, und nicht die Inter-
netnutzer reglementieren. Fur nationale Alleingange sei aller-
dings kein Raum mehr, da Kriminelle den Cyberspace |angst
fr sich nutzbar gemacht haben. Kleinwéachter ruft daher dazu
auf, neue Methoden und Instrumente zu entwickeln, um uni-
versellen Wertvorstellungen, Menschenwirde und Recht Gel-
tung zu verschaffen.

Sodann kommt Kleinwéchter auf sein Fachgebiet, die Inter-
net-Governance. Dabei kritisiert er die Bundesregierung, die
sich nach seiner Auffassung nie ernsthaft mit dieser Aufforde-
rung nach mehr Kreativitét befasst hat. Zum UN-Weltgipfel zur
Informationsgesellschaft (WSIS) sei nur ein Staatssekretér aus
dem Bundeswirtschaftsministerium gesandt worden; Mitglie-
der des deutschen Bundestages waren dort nicht gesehen. Ent-
schieden wehrt sich Kleinwéchter gegen die Behauptung, das
Internet sel ein rechtsfreier Raum: ,Was offline rechtswidrig
ist, wird online nicht legal. Blickt man alein auf die unter-
schiedlichen Ausdifferenzierungen der Stérerhaftung im Inter-
net, vermag man in der Tat kaum den Schluss zu ziehen, das In-
ternet sei rechtsfrei.

Mit der M& vom Internet al's rechtsfreiem Raum réumt auch
Richard Wein, Geschéftsfihrer der Gsterreichischen Domain-
Verwaltung Nic.at, auf. In einem ausfihrlichen Interview fir
die presse.com wies Wein nochmals darauf hin, dass auch im
Internet Gesetze und Reglementierungen gelten. Die Diskussi-
on Uber Websperren und Kinderpornographie halt Wein fir ei-
nen PR-Gag rechtzeitig zur Bundestagswahl: ,Wir haben in
Osterreich keine Problemein dem Bereich. Wenn solche Inhalte
bei einem Osterreichischen Provider gefunden werden, dann
genugt ein Anruf und nach 15 bis 20 Minuten ist dieser Con-
tent weg.* Mit dem Angebot stopline.at betreibt Nic.at schon
seit geraumer Zeit eine Meldestelle fir Webseiten mit Kinder-
pornographie oder NS-Wiederbetétigung. Warum dies nicht
auch in Deutschland mdglich ist, konnte bisher nicht tberzeu-
gend beantwortet werden; das Zugangserschwerungsgesetz wird
jedenfallsnicht dazu fuihren, dass Kinderpornographie aus dem
Internet verschwindet.

Das Essay von Wolfgang Kleinwéchter finden Sie unter:
http://www.hei se.de/tp/r4/artikel /30/30904/1.htm

Das Interview mit Richard Wein finden Sie unter:
http://diepresse.com/home/techscience/501566/index.do?
Pelikan-Domains — greift MarkenG vor Nutzung?

Das hanseatische Oberlandesgericht zu Hamburg sahsichim
Rahmen eines einstweiligen Verfligungsverfahrens mit der Fra-
gekonfrontiert, ob markenrechtliche Anspriiche bestehen, noch
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bevor eine Domainim geschéftlichen Verkehr genutzt wird (Be-
schluss vom 22. November 2008, Az.: 3W 67/08). Grundsétz-
lichist das nicht moglich, doch diesmal lag eineAusnahme vor.

Die Antragstellerin und der Antragsgegner zu 2. tragen den
gleichen Namen. Der Antragsgegner zu 1. ist Geschéftsfuhrer
einer Werbeagentur und hatte im Auftrag des Antragsgegners
zu 2. die beiden Domains pelikan-und-partner.de und pelikan-
und-partner.com registriert, und die letztgenannte Domain auf
diesen bereits Ubertragen. Der Antragsgegner zu 2. lie3 die Do-
mains fUr die unter seinem Namen zu griindende Beratungs-
agentur registrieren, und war bereits Inhaber von pelikan-und-
partner.de und pelikanundpartner.com. Die Antragstellerin
meinte, in der Registrierung der Domains zeige sich die Ab-
sicht, diese im geschéftlichen Verkehr zu nutzen, womit eine
Verletzung ihres beriihmten Zeichens , Pelikan* einhergehe.
Streitgegenstand im Verhaltnis zum Antragsgegner zu 2. war die
drohende Benutzung der Domains im geschéftlichen Verkehr.

Das hOL G Hamburg schlossim Verhaltnis zum Antragsgeg-
ner zu 2. einen markenrechtlichen Anspruch nach 8§ 14 Abs. 2
Nr. 3 MarkenG von vornherein aus, da keine Inhalte unter den
Domains zu finden waren und man nicht beurteilen kénne, ob
sie markenmaf3ig benutzt werden wirden. Aber das Gericht sah
die Wertschétzung und Unterscheidungskraft des Zeichens,,, Pe-
likan" durch die Benutzung der Domains gefahrdet (§ 15 Abs.
3 und 4 MarkenG). Bei , Pelikan“ handelt es sich um ein
berlihmtes Zei chen, wel ches von Nutzern Gberwiegend der An-
tragstellerin zugeordnet wird. Die Domains desAntragsgegners
zu 2. sind zwar nicht identisch mit dem Zeichen,, Pelikan®, aber
durch dieses Zeichen werden die Domains gepréagt, und der Zu-
satz ,,und Partner” ist rein beschreibend. Nutzer wiirden diese
Domains der Antragstellerin zuordnen und darunter ein Ange-
bot von ihr erwarten. Anders séhe es aus, wenn der Antrags-
gegner seinen Vornamen hinzugesetzt hétte. Nach Ansicht des
Gerichtsliegt hier einer der seltenen Féllevor, bei der, aufgrund
der Berihmtheit des Zeichens, jede beabsichtigte Nutzung der
Domains eine Rechtsverletzung wére. Aufgrund dessen beste-
he Erstbegehungsgefahr, die der Antragsteller zu recht gegen
den Antragsgegner zu 2. geltend machen kénne.

Sehr Uberraschend aber positiv zu werten ist die Einschét-
zung, die das Gericht im Hinblick auf die Haftung des An-
tragsgegners zu 1. macht: ihm gegenlber konstatierte dashOL G
Hamburg keinerlei Anspriiche, daihm keine Verpflichtung zur
rechtlichen Prifung oblag. Selbst nachdem er abgemahnt war,
war ihm die Uberpriffung der Sach- und Rechtslage nicht zu-
mutbar. Das Gericht machte deutlich, dass es Sache des Gleich-
namigen ist, das Risiko einer Auseinandersetzung auf sich zu
nehmen oder sich von vornherein abzugrenzen.

Die Entscheidung des hOLG Hamburg findet man unter:
http://aufrecht.de/6087.html

Screen-scraping — OL G-Urteile im Wider spruch?

Zwei jingere obergerichtliche Entscheidungen kommen bei
Fragen des so genannten ,, screen-scrapings‘, bel dem die In-
halte einer Webseite durch einen Dritten genutzt werden, um
mit diesen Geschéfte zu machen, zu unterschiedlichen Ergeb-
nissen. Allzuweit liegen beide Entscheidungen wohl nicht aus-
einander.

In beiden Féllen lasen Reisevermittler die Daten von Flug-
unternehmen auf deren Webseiten aus, um eigenen Kunden FI G-
ge zu vermitteln, was unter der Bezeichnung ,, screen-scraping”
bekannt ist. Vor dem OL G Frankfurt/M (Urteil vom 05.03. 2009,
Az.: 6 U 221/08) wandte sich ein Flugreisenvermittler gegen
eine Airline, weil diese behauptete, die Geschéfte des Reise-
vermittlers selen rechtswidrig und als gezielte Behinderung im
Sinnevon § 4 Nr. 10 UWG einzustufen. Hiergegen wandte sich
der Reisevermittler erfolgreich: Das OLG Frankfurt sah keine
Verletzung des virtuellen Hausrechts, kein wettbewerbswidri-
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gesHandeln und keine Urheberrechtsverletzung seitensdes Rei-
severmittlers. Dem Betreiber einer Internetseite stehe die M6g-
lichkeit offen, so das Gericht, den Zugang zu seiner Seite durch
technische Mafl3nahmen zu begrenzen, und den Zugriff auf de-
ren Inhalt von dem vorherigen Abschluss eines Vertrages Uber
die Nutzung abhéngig zu machen. Im Rahmen der vorzuneh-
menden | nteressenabwagung wog nach Ansicht des Gerichtsdie
Befriedigung des berechtigten Bediirfnisses der Verbraucher,
kostenginstige Angebote zu finden, welches mit dem Angebot
des Reisevermittlers einhergeht, schwerer, zumal so dem Flug-
unternehmen auch Kunden zugefihrt wirden.

Das OL G Hamburg (Urteil vom 28.05. 2009, Az: 3 U 191/08
[GuT 2009, 231 KL] kam in dem dort verhandelten Rechtsstreit
allerdings zu einem ganz anderen Ergebnis: Hier ging ein Flug-
unternehmen im Rahmen eines einstweiligen Verfiigungsver-
fahrens gegen einen Reisevermittler vor, der sich die Daten auf
der Webseite des Flugunternehmens zu Nutze machte. DasOLG
Hamburg meint, dass jeweils Vertrage zwischen dem Reisever-
mittler und dem Flugunternehmen zustandekamen. Der Reise-
vermittler nahm die jeweilige Flugbuchung im eigenen Namen
zu Gunsten des jeweil s benannten Fluggastes vor, der typische
Fall einesVertrags zu Gunsten Dritter (§ 328 BGB). Damit aber
liege eine unlautere Mitbewerberbehinderung im Sinnevon §4
Nr. 10 UWG in Form eines Schleichbezugs vor. Unerheblich
sei da, dasssich der Reisevermittler einer Internet Booking Ma-
chine zu Nutze machte, die alleine vom Endkunden bedient wer-
de. Die Interessenabwéagung fiel zu Gunsten der Airline aus,
die Wert auf das Direktgeschéft lege und in ihren Allgemeinen
Geschéftsbedingungen einekommerzielleVermittlung ihresAn-
gebotes ablehnt, was von der grundrechtlich geschitzten un-
ternehmerischen Handlungsfreiheit (Art. 2Abs. 1 GG) gedeckt sai.

Wahrend das OL G Frankfurt davon ausgeht, dass das Screen-
Scraping selbst dann erlaubt ist, wenn ein Flugunternehmen die-
sen Vertriebsweg nicht wiinscht, sieht das hOL G Hamburg die
Rechtslage zumindest dann anders, wenn die Daten zum kom-
merziellen Weiterverkauf genutzt werden. Die unterschiedliche
Einschétzung beruht also wohl allein auf den unterschiedlichen
Sachverhalten, die sich in der Auslegung der Vertragsverhalt-
nisse kristallisiert: in der Frankfurter Entscheidung nahm man
ein vermitteltes Direktgeschéft an, wahrend man in Hamburg
im Grunde von einem Weiterverkauf ausging.

Die Entscheidung des OL G Frankfurt a.M. findet man unter:
http://www.jurpc.de/rechtspr/20090112.htm

Die Entscheidung des hOLG Hamburg findet man unter:
http://www.domain-recht.de/verwei 5148

Vertipper domains— Firmen schwéchen sich selbst

Nach wie vor ist es nicht wirklich gut mit dem Domain-Ma-
nagement von Unternehmen bestellt. Vielfach werden offen-
sichtliche Vertipperdomains nicht registriert. Und sind sie regi-
striert, werden sie nicht ordentlich genutzt.

Nach wie vor geht fir zahlreiche Unternehmen viel Traffic
an Dritte verloren, die eine naheliegende Vertipperdomain re-
gistriert haben. Das ist im Grunde &rgerlich. Dabei muss man
zwel Arten von Vertipperdomains unterschei den: das Vertippen
nach Lauten, und das auf der Tastatur. Wer unsicher ist, wie
sich die Marke Volvo schreibt, kommt vielleicht auf die Idee,
die Adresse volwo.de einzugeben - und landet schon auf einer
Parkingseite. Hingegen kann man auch auf der Tastatur dane-
ben greifen und okea.de tippen, statt den Namen eines unmég-
lichen M6belhauses. Immerhin bekommt man dann aber fein-
ste Antikmobel geboten. Weitere Beispiele fur den deutschen
Raum sind satturn.de, simens.de, spakassen.de, birkenstok.de,
skaut.de und kommerzbank.de, um nur einige zu nennen. Selbst
die deutsche Domain-Verwaltung Denic eG versaumte es, den
Domain-Namen denik.de fir sich zu registrieren.

Neben diesen Sdumnissen gibt es aber auch rein technische
Unzulénglichkeiten, die nicht sein mussten. So ist ein Auto-
mobilhersteller aus Zuffenhausen zwar Inhaber des Domain-
Namens porsch.de, aber deren IT nicht in der Lage, fur diese

336

Domain einfach eine Weiterleitung auf die eigentliche Web-
prasenz einzurichten; vielmehr landet man im Internetnirvana.
Einem anderen Automobilhersteller aus Stuttgart geht es éhn-
lich mit der Domain merzedes.de. Gleiches gilt fir den Giro-
und Sparkassenverband, der zwar die Domain sparkase.de hélt,
aber nicht konnektiert und auch keine Weiterleitung eingerich-
tet hat.

Als positive Beispiele guten Domain-Managements lassen
sich hingegen die Inhaber von volks-wagen.de, phillips.de so-
wiedeutsch-bank.de sowie scaut.de nennen. Alle diese Domains
leiten unverziglich auf diejeweilige Hauptinternetprésenz wei-
ter, so dass Nutzer beziehungsweise potentielle Kunden naht-
los an das angepeilte Ziel weitergereicht werden.

Allesin alem verbl Uifft esnach wie vor, dass nach all den Jah-
ren, in denen dasInternet nicht nur salonfahig, sondern zur Pflicht
gewordenist, erhebliche Mangel beim Domain-Management von
Unternehmen auftreten, und wichtige Vertipper-Domains nicht
in das eigene Domain-Portfolio aufgenommen wurden.

wwwmoebel.de — Vertipperdomain setzt sich durch

Das Landgericht Hamburg durfte sich mit der Frage be-
schéftigen, inwieweit die Vertipperdomain wwwmoebel.de
die moglicherweise bestehenden Rechte der Inhaberin von
moebel.deverletzt (Urteil vom 16.07. 2009, Az.: 327 O 117/09).
Bei allgemeinen Begriffen ist das so eine Sache, die nicht un-
bedingt zu Gunsten der korrekten Domain ausfallen muss.

Die Kl&gerin firmiert als ,M6bel.de [...] AG* und betreibt
seit dem Jahr 2000 unter moebel .de ein M dbel -Portal. Sie nimmt
den Beklagten wegen der Nutzung der Domain wwwmoebel .de
auf Unterlassung in Anspruch, wobei sie sich auf Kennzeichen-
und Wettbewerbsrecht stiitzt (88 15, 5 MarkenG und § 4 Ziffer
10 UWG). Unter wwwmoebe! .de bot der Beklagte Kontakte zur
innenarchitektonischen Beratung unter der Uberschrift ,, Archi-
tektur und Wohnen* an. Die Kl&gerin, die der Ansicht ist, ihr
eigenesZeichen,, mdbel.de" habeVerkehrsgeltung erlangt, ver-
langt vom Beklagten, es zu unterlassen, wwwmoebel.de zu re-
gistrieren oder registrieren zu lassen, aufrechtzuerhalten oder
aufrechterhalten zu lassen und/oder zu Ubertragen oder Uber-
tragen zu lassen und/oder zu benutzen oder benutzen zu lassen.

Das Landgericht Hamburg wies die Klage zuriick. Die Fra-
ge der Schutzfahigkeit von mdbel.de al's Unternehmenskenn-
zeichen der Klagerin liel3 das Gericht offen, es zweifelte aber
bereits an der Unterscheidungskraft. Den Kennzeichenschutz
aufgrund Verkehrsgeltung lehnte es ab, da der Vortrag der Kl&
gerin ohne Substanz war: bei der angegebenen Zahl der mo-
natlichen Nutzer des Portals sei schon nicht nachvollziehbar,
wie diese ermittelt worden sei. Noch weniger sei aber klar, ob
die Nutzer mit moebel .de die Kl&gerin identifizierten oder sich
lediglich vom Begriff als solchen leiten lieffen. Letztlich ging
das Gericht aber davon aus, der Beklagte nutze wwwmoebel .de
nicht so, dass kennzeichenrechtlich relevante Verwechslungen
mit dem Zeichen ,, mdbel .de" hervorgerufen wirden. Unter ,, mo-
ebel” in der Domain ,,wwwmoebel .de" wirden die Nutzer le-
diglich einen Hinweis auf die Inhalte unter der Domain sehen,
aber keinen Herkunftshinweis. Letztendlich besteht aus Sicht
desLandgerichtsauch keineVerwechsl ungsgefahr, weil das Zei-
chen zu geringe Kennzei chnungskraft habe und die Angebote
jewells ausreichend von einander abwichen.

Im Hinblick auf wettbewerbsrechtliche Anspriiche sah das
LG Hamburg durchaus ein konkretes Wettbewerbsverhdtnis,
erkennt aber keine ziel gerichtete Behinderungshandlung seitens
des Beklagten (8§ 4 Ziffer 10 UWG). Es unterstellte zwar, der
Beklagte habe die Domain wwwmoebel .de ausgewahlt, weil so
Nutzer, die den Punkt zwischen ,www" und ,, moebel .de" ver-
gessen, auf seine Seite gelangen. Es sei jedoch nicht erkennbar,
dasssich dies gezielt gegen die Kl&gerin richtete. Die Klagerin
misse es hinnehmen, wenn ihre Wettbewerber éhnliche—eben-
falls beschreibende — Domains verwendeten, dadie von ihr ge-
wahlte Domain stark beschreibend sei.

Das Urteil des LG Hamburg findet man unter:
http://www.domain-recht.de/verwei 5/152
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AG Frankfurt/M. —Domain als Firma irrefiihrend?

Ist die Verwendung einer generischen Domain in der Firma
einer Gesellschaft unzulé&ssig, weil sie nicht unterscheidungs-
kréftigist undindielrrefihrt? Mit diesem Problem musstesich
das Amtsgericht Frankfurt in einer domainrechtlichen Ent-
scheidung auseinandersetzen (Az. 72 AR 74/09).

Christoph Schmitt aus Dreieich ist seit neun Jahren Inhaber
der Domain tagesgeldkonto.de. Er nutzt sie als unabhangiges
Finanzportal fur Tagesgeld. Im Zuge der Reform des GmbH-
Rechts entschloss er sich Anfang des Jahres 2009, eine so ge-
nannte Unternehmergesellschaft (UG) zu griinden, einer Un-
terform der klassischen GmbH. Alser die Gesellschaft unter der
handel srechtlichen Firma tagesgeldkonto.de UG (haftungsbe-
schrankt) beim Amtsgericht Frankfurt am Main eintragen las-
sen wollte, meldete die Industrie- und Handelskammer (IHK)
Frankfurt am Main Bedenken an; ihrer Ansicht nach fehle es
der Firmatagesgel dkonto.de an Unterscheidungskraft, der Zu-
satz,,.de* stellekeinenindividualisierenden Zusatz dar. Wieuns
die IHK auf Nachfrage mitteilte, seien etwa die Entscheidung
des LG Kdln zu brillenshop.de GmbH sowie parallel gelagerte
markenrechtliche Entscheidungen vom OLG Dresden zu ket-
tenzuege.de und dem LG Erfurt zu deutsche-anwaltshotline.de
aus den Jahren 2006 und 2005 zu berticksichtigen. Obwohl
Schmitt daraufhin Gegenbeispielewie dieHotel.deAGinsFeld
fuhrte, hielt dielHK anihrer Ansicht fest, und fuhrte zudem den
Aspekt der ,, Irrefiihrung” nach § 18 Abs. 2 HGB ins Feld. Wie
Schmitt in einer Presseerklarung mitteilt, habe die IHK ausge-
fuhrt, dass viele angesprochene Verkehrskreise davon ausge-
hen wirden, dass es sich bei einem solchen Unternehmen um
einesmit besonderen Mdglichkeitenim Bereich der Geldanlage
als Tageskonten handelt; der Name erwecke den Eindruck, dass
Bankgeschéfte getétigt werden. Sobald man die Internetseite
aufruft, bemerkt man als Kunde den Irrtum.

Das Amtsgericht Frankfurt am Main vermochte dem nicht
zu folgen. Nach Ansicht des Gerichtsist die Firma unterschei-
dungskréaftig und nicht irrefihrend im Sinne von § 18 Abs. 1
und 2 HGB. Zwar fehlt bei reinen Gattungsbezeichnungen die
Unterscheidungskraft; durch individualisierende Zusétze kon-
ne sie jedoch wieder hergestellt werden, was vorliegend durch
dieTop Level Domain,,.de" geschehe. Der Verweisauf eineln-
ternetseite individualisiere die Gesellschaft nach Einschétzung
des Amtsgerichts sogar sehr gut, weil die betroffenen Rechts-
kreise durch blofes Lesen der Firma erfahren, was die Gesell-
schaft genau tut, und wo und wie sie leicht zusétzliche Infor-
mationen Uber das Unternehmen bekommen konnen. Die Fir-
ma sei auch nicht irrefiihrend; dass Unternehmen, nur weil die
Webseite sich mit Tagesgeld befasst, selbst Finanzdienstlei-
stungen anbieten, wird nach Auffassung des Gerichts von den
betroffenen Verkehrskreisen nicht angenommen. Der Begriff
»Konto" ist bankenaufsichtsrechtlich nicht geschiitzt, womit der
Gesetzgeber erkennen |&sst, dass er die Verwendung dieses Be-
griffs nicht als Hinweis auf Tatigkeiten im Sinne des Kredit-
wesengesetzes versteht. Auf diesen Standpunkt hat sich auf te-
lefonische Nachfrage des Gerichts auch die Bundesbank ge-
stellt.

Die IHK erhielt sodann Gelegenheit, zu diesen Ausfihrun-
gen bis 15. Juli 2009 Stellung zu nehmen und Widerspruch ge-
gen die beabsi chtigte Eintragung einzulegen. Wie Schmitt mit-
teilt und die IHK auf unsere Nachfrage unbestritten lief3, mach-
te sie hiervon keinen Gebrauch, so dass die Gesellschaft mitt-
lerweile unter der Firma tagesgel dkonto.de UG (haftungsbe-
schrénkt) und der HRB 85976 zur Eintragung gelangt ist.

OLG Hamm — Meinungsfreiheit kontra Forenhaftung

Das Oberlandesgericht Hamm zeigt sich in einem aktuellen
Urteil tolerant bei der Frage, inwieweit der Forenbetreiber fur
Inhalte seines Forums haftet, von denen die anspruchstellende
Partel meinte, es handele sich um eine Aufforderung, Strafta-
ten zu begehen (Urteil vom 03. 05. 2009, Az.: 3 U 9/09).
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Kl&gerinist eine Modefirma, die unter anderem Artikel ver-
treibt, in denen Pelze verarbeitet sind. Der Beklagte betreibt
ein Forum der Tierrechtsbewegung, in dem er Uber diediversen
Aktionen in der gesamten Szene der Tierrechtsbewegung be-
richtet und sich grundsétzlich zum Kampf fur Tierrechte be-
kennt. Themaim Forum war auch die Klagerin, diein einer An-
ti-Pelz-Kampagne angegangen wird. Der Beklagte veroffent-
lichte zumindest in der Vergangenheit im Forum Termine zuteil -
weise strafrechtlich relevanten Aktionen; er unterstiitzt auch so
genannte autonome Tierrechtler, etwadurch die Ubernahmevon
Rechtshilfekosten. Die Anspruchstellerin meinte, letztendlich
fordere der Forumsbetreiber zu Straftaten auf. Mit einer einst-
weiligen Verfligung gegen den Forumsbetreiber hatte die KI&
gerin zunéchst vollumfanglich Erfolg. Im Widerspruchsverfah-
ren schrankte das Landgericht M Unster (Urteil vom 26.11. 2008,
Az.: 11 O 405/07) die Verfligung etwas ein, untersagte dem Fo-
renbetreiber aber nichtsdestotrotz die Berichterstattung. Der Fo-
renbetreiber ging in Berufung.

Das zustéandige OL G Hamm hob die einstweilige Verfligung
vom 18.12. 2007 des LG Mnster insgesamt auf und wies den
Antrag auf ihren Erlass géanzlich ab (Urteil vom 03. 05. 2009,
Az.: 3U 9/09). Zunéchst sei der Tenor der Entscheidung desL G
Mnster nicht hinreichend konkret, da nicht erkennbar sei, was
der Forenbetreiber im Rahmen seiner Meinungsfreiheit nun be-
richten diirfe und was nicht. Aber auch der Antrag der Klage-
rin sei in der vorliegenden Form nicht zul&ssig. Aber auch in-
haltlich war das OL G Hamm mit der Vorentscheidung nicht ein-
verstanden: Das OLG Hamm konnte wie das LG Minster dem
Gesamtkontext der Berichterstattung keinerechtlich erhebliche
offentliche Aufforderung zu Straftaten entnehmen. Der Beklagte
misshillige das Vorgehen der Klagerin und sympathisiere mit
Tierschitzern und deren teilweise strafrel evanten Handeln, dies
aber sei kein unmittelbarer Aufruf zu einer konkret eingrenz-
baren Straftat. Auch eine rechtlich rel evante mittelbare Auffor-
derung zum Boykott ergab sich aus Sicht des Gerichtsnicht, da
der Beklagte keine wirtschaftlichen Eigeninteressen verfolge.
Das OL G Hamm nahm eine umfassende Abwéagung der Inter-
essen beider Parteien vor und kam zu dem Ergebnis, dass die
Meinungsfreiheit des Beklagten als Tierschiitzer Vorrang habe,
dalediglich ein bloRRer Aufruf zum Boykott mit legalen Mitteln
in Rede stehe; irgendwelchen Druck auf die Besucher der In-
ternetprasenz, sich an den BoykottmalRnahmen zu beteiligen,
Ube der Beklagte nicht aus. Auch die Berichterstattung und son-
stige Darstellung seitens des Beklagten, die sich gerade nicht
einer konkreten und speziell angreifbaren Aufforderung zu be-
stimmten Taten bedient, stellesich nicht alsso massiv und nach-
haltig gegen die Belange der Verfligungskl&gerin gerichtet dar,
als dass dies eine Einschrankung der Meinungsfreiheit recht-
fertigte.

Das Urteil des OLG Hamm findet man unter:
http://www.domain-recht.de/verwei 5159

Buchtipp — Neuauflage des Skriptum I nternetrecht

Das Standardwerk zum Internetrecht von Prof. Dr. Thomas
Hoeren, Leiter des Instituts fur Informations-, Telekommuni-
kations und Medienrecht der Universitdt MUnster, das ,, Skrip-
tum Internetrecht”, ist vor wenigen Tagen in neuer Auflage er-
schienen und steht zum Gratisdownload bereit.

Auf nun 556 Seiten gibt Prof. Dr. Thomas Hoeren in be-
kannter Struktur einen grundsétzlichen Uberblick tiber das In-
ternetrecht. Inhaltlich ist das Werk auf dem Stand September
2009, aktuelle Entscheidungen und Meinungen wurden hinzu-
gefiigt. Wesentliche Anderungen sind nach einem ersten Blick
in das Kompendium nicht zu verzeichnen.

Das Manuskript steht zum kostenlosen Download zur Verfu-
gung. Damit mag es zwar gratis sein, umsonst sollten die
Bemuhungen aber nicht sein: wem der Inhalt zusagt und wer
auch die kinftige Arbeit des Instituts unterstiitzen will, sollte
die Mdglichkeit einer freiwilligen Spende in beliebiger Hohe
auf das angegebene Konto nutzen.
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Das Skriptum Internetrecht finden Sie in der Rubrik , Materia-
lien" oder ,, Aktuell“ zum Herunterladen unter:
http://www.uni-muenster.de/Jura.itm/Hoeren

mailto: dingeldey@domainrecht.de
mailto: RA @daniel-dingeldey.de

§823BGB
Pacht einer Domain; Haftung des Ver péchtersfir
Auferungen des Pachters auf der Website

Zur Haftung des Verpachters einer Domain fir AuRRe-
rungen auf der von seinem Péachter betriebenen Website.

(BGH, Urteil vom 30. 6.2009 —V1 ZR 210/08)

1 Zum Sachver halt: Der Kléager macht einen Anspruch auf Un-
terlassung unwahrer Auf3erungen geltend, die Teil eines Bei-
tragswaren, der ab 12. Juni 2007 im Internet abrufbar war. Die
Beklagte verlegt das Nachrichtenmagazin ,Focus®. Sieist als
Inhaber der Domain ,focus.de* eingetragen, welche die To-
morrow FocusAG gepachtet hat. Deren Website mit dem Nach-
richtendienst ,, Focus online" ist unter der Adresse http://www.
focus. de erreichbar.

2 Im Impressum dieser Internetseite heif3t es: ,, FOCUS ON-
LINE ist ein Angebot der TOMORROW FOCUS AG, Ge-
schéftsbereich Portal. Fur die Seiten des FOCUS-Magazins
(http://focus. de/magazin mit allen Unterseiten) ist Dienstean-
bieter jedoch die FOCUS Magazin Verlag GmbH*“. Artikel, die
in dem genannten Magazin erscheinen, sind unter www. focus.
de/magazin abrufbar.

3 Der Artikel, der Gegenstand der Klage ist, wurde von ei-
ner Journalistin verfasst, die bel dem von der Beklagten ver-
legten Magazin tétig ist. Er stand jedoch nicht in dem Magazin
und wurde nicht unter www.focus. de/magazin, sondernim On-
line-Nachrichtendienst der Tomorrow FocusAG veroffentlicht.

4 DieBeklagte erlangte durch Abmahnschreiben desKlagers
vom 24. und 27. August 2007 Kenntnis von dem Beitrag. Sie
|eitete die Schreiben an die Tomorrow Focus AG weiter. Diese
|6schte den Beitrag und gab eine strafbewehrte Unterlassungs-
erklarung ab, was die Beklagte verweigerte.

5 DasLandgericht Hamburg hat der Klage stattgegeben. Das
Berufungsgericht [OLG Hamburg] hat sie abgewiesen und die
Revision zugelassen, mit der der Klager weiterhin die Verur-
teilung der Beklagten erstrebt.

6 Aus den Grinden: |I. Nach Auffassung des Berufungsge-
richts haftet die Beklagteweder als Téter noch al's Storer fir den
Inhalt der AufRerungen. Eine Téaterhaftung alsVerbreiterin kom-
me nicht in Betracht, weil die Beklagte den Beitrag nicht selbst
ins Netz gestellt und von ihm keine Kenntnis gehabt habe. Sie
musse fur die Verfasserin nicht einstehen, weil diese zwar bei
ihr beschéaftigt, aber in Bezug auf den Beitrag nur fur die To-
morrow Focus AG tétig gewesen sei.

7 Die Beklagte hafte auch nicht deshalb fir den Inhalt aller
Beitrage auf der Internetseite www.focus. de, weil sich auf der
Titelseite des von ihr verlegten Nachrichtenmagazins ein Hin-
weis auf die Domain , focus.de” befinde. Dieser Hinwels er-
|eichtere zwar dem L eser des M agazins dasA uffinden der Web-
site, mit ihm mache sich jedoch die Beklagte nicht deren Inhalt
zu eigen, auch wenn die Beklagte und die Tomorrow FocusAG
mit personellen Uberschneidungen dem gleichen Konzern an-
gehorten.

8 Zwar erbringe die Beklagte mit der Uberlassung der Do-
main einen wesentlichen Beitrag zur Nutzung der Internetseite
und komme somit als Storerin in Betracht. Sie habe die M6g-
lichkeit, sich vertraglich Einfluss auf den Inhalt der Internet-
seite vorzubehalten oder durch Aufgabe der Domain oder De-
konnektierung desA ccess-Providers den Internetauftritt von der
Domain zu trennen. | hre Haftung setze aber die zusétzlicheVer-
|etzung von Pflichten voraus. Sie musse nach Hinweis die Un-
terbindung des Beitrags veranlassen und Vorsorge treffen, dass
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es zu keinen erneuten Eingriffen in Rechte des Klagers kom-
me. Eine weitergehende Priifungs- und Uberwachungspflicht
bestehe nur, wenn sie konkret mit solchen Eingriffen rechnen
musse. Das sei nicht der Fall gewesen. Da sie unverziglich die
Léschung des Beitrages bewirkt habe, hafte sie nicht.

9 Il. Das Berufungsurteil halt den Angriffen der Revision
stand. Der Klager hat gegen die Beklagte keinen Anspruch auf
Unterlassung.

10 Ein Unterlassungsanspruch ergibt sich unabhéngig davon,
ob die Beklagte Diensteanbieter gemé3 §2 Satz1 Nr.1 TMG
ist, nicht aus den Vorschriften Uber die Verantwortlichkeit von
Diensteanbietern im Telemediengesetz (TMG). Die 887 bis 10
TMG weisen namlich keinen haftungsbegriindenden Charakter
auf und enthalten keine Anspruchsgrundlagen, sondern setzen
eine Verantwortlichkeit nach allgemeinen Vorschriften des Zi-
vil- oder Strafrechts voraus (Senat, Urteil vom 27. Méarz 2007
-VI1 ZR 101/06 - VersR 2007, 1004 sowie BGHZ 158, 236, 246
ff.; 172, 119, 126). Eine nach den allgemeinen Vorschriften mog-
liche Haftung entsprechend §1004 Abs.1 Satz2, §823 Abs.1
BGB i.V.m. Art.2 Abs.1, Art.1 Abs.1 GG hat das Berufungs-
gericht zu Recht verneint.

11 1. Das Berufungsgericht hat seiner Beurteilung zugrunde
gelegt, dass die vom Klager angegriffenen Aulerungen unwahr
sind und in sein Allgemeines Personlichkeitsrecht eingreifen.
Dasrugen die Parteien im Revisionsverfahren nicht.

12 2. Davon ausgehend kann eine Storereigenschaft der Be-
klagten hinsichtlich eines eventuellen Unterlassungsanspruchs
wegen ihres Beitrags zur Verbreitung der beanstandeten Aule-
rung im Online-Nachrichtendienst der Tomorrow Focus AG
nicht von vornherein verneint werden. Soweit die Revision
meint, entgegen der Auffassung des Berufungsgerichtshabedie
Beklagte das Personlichkeitsrecht desKlagers nicht nur al's Sté-
rerin sondern als Téterin verletzt, kommt es auf eine solche Un-
terscheidung bel dem geltend gemachten Unterlassungsan-
spruch nicht an.

13 @) Als Storer im Sinne von 81004 BGB ist - ohne Ruick-
sicht darauf, ob ihn ein Verschulden trifft - jeder anzusehen, der
die Stérung herbeigefiihrt hat oder dessen Verhalten eine Be-
eintrachtigung befurchten 1&sst. Sind bei einer Beeintréchtigung
mehrere Personen beteiligt, so kommt es fiir die Frage, ob ein
Unterlassungsanspruch gegeben ist, grundsétzlich nicht auf Art
und Umfang des Tatbeitrags oder auf das Interesse des einzel-
nen Beteiligten an der Verwirklichung der Stérung an. Im All-
gemeinen ist ohne Belang, ob er sonst nach der Art seines Tat-
beitrags als Téter oder Gehilfe anzusehen wére (vgl. Senat, Ur-
teile vom 3. Februar 1976 - VI ZR 23/72 - GRUR 1977, 114,
115; vom 27. Mai 1986 - VI ZR 169/85 - VersR 1986, 1075,
1076; vom 9. Dezember 2003 - VI ZR 373/02 - VersR 2004,
522, 524). Als (Mit-)Storer kann auch jeder haften, der in ir-
gendeiner Weise willentlich und adaquat kausal an der Her-
beiflihrung der rechtswidrigen Beeintréchtigung mitgewirkt hat,
wobei als Mitwirkung auch die Unterstiitzung oder die Aus-
nutzung der Handlung eines eigenverantwortlich handelnden
Dritten geniigt, sofern der in Anspruch Genommene die recht-
liche M &glichkeit zur Verhinderung dieser Handlung hatte. Dem
negatorischen Unterlassungsbegehren steht nicht entgegen, dass
dem in Anspruch Genommenen die Kenntnis der die Tatbe-
standsméafiigkeit und die Rechtswidrigkeit begrindenden Um-
stdnde fehlt. Ebenso ist Verschulden nicht erforderlich (vgl. Se-
nat, Urtell vom 9. Dezember 2003 - VI ZR 373/02 - 2a0 m.w.N.).
Deshalb kann etwaim Presserecht der Unterlassungsanspruch
nicht nur gegen Autor und Verleger gerichtet werden (vgl. BG-
HZ 3, 270, 275f1.; 14, 163, 173 ff.), sondern auch gegen so ge-
nannte technische Verbreiter, wie Grossisten, Inhaber von Ver-
triebsstellen oder Buchhandlungen (vgl. Senat, Urteil vom 3.
Februar 1976 - VI ZR 23/72 - aa0, S.116; Besater, Medienrecht
<2007>, Rn. 1927 ff.).

14 Soweit in der neueren Rechtsprechung eine gewisse
Zurtickhaltung gegenliber dem Institut der Stérerhaftung zum
Ausdruck kommt und erwogen wird, die Passivlegitimation fiir
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den Unterlassungsanspruch allein nach deliktsrechtlichen Ka-
tegorien der Téterschaft und Teilnahme zu begriinden (vgl. BG-
HZ 155, 189, 194 f.; 173, 188, 194 ff. [= GuT 2007, 327 KL];
BGH, Urteil vom 15. Mai 2003 - | ZR 292/00 - GRUR 2003,
969, 970), betrifft dies Féle, in denen anders a's beim Allge-
meinen Personlichkeitsrecht keine Verletzung eines absoluten
Rechtsin Rede steht (BGHZ 158, 236, 251; 172, 119, 132; BGH,
Urteil vom 30. April 2008 - | ZR 73/05 - GRUR 2008, 702,
706; KG, MMR 2006, 393, 394; Spindler/Weber in Spind-
ler/Schuster, Recht der elektronischen Medien <2008>, 81004
BGB Rn. 10).

15 b) Die Beklagte hat dadurch zur Verbreitung der AuRe-
rungen beigetragen, dass sie die Nutzung ihrer Domain ,fo-
cus.de” vertraglich der Tomorrow FocusAG Uberlassen hat (Do-
mainpacht, vgl. Kilian/Heussen-Koch, Computerrechtshand-
buch, Stand: 26. Lfg. 2008, Kap. 24 Rn. 276 ff.; Forster in
Schwarz/Peschel-Mehner, Recht im Internet, Stand: 22. Lfg.
2009, Kap. 7-A, Teil 3.1 Rn. 1 ff.; Seifert, Das Recht der Do-
mainnamen <2003>, Kap. 10 Rn. 14 ff.). Deren Website mit dem
Nachrichtendienst ,, Focusonline* konnte dadurch unter der den
Domainnamen enthaltenden Adresse http://www.focus. de auf-
gerufen werden, was die praktische Nutzung erleichtert (zur Ab-
grenzung von Domain und Websitevgl. OGH, MMR 2006, 669,
670).

16 Ebenso wie der Vermieter neben dem Mieter kann auch
der Verpéchter neben dem Pachter grundsétzlich als Storer in
Anspruch genommen werden (vgl. BGHZ 95, 307, 308 [=WuM
1986, 69]; 129, 329, 335 [=WuM 1995, 447]; BGH, Urteil vom
11. November 1966 - V ZR 191/63 - NJW 1967, 246; Jauernig,
BGB, 12. Aufl., 81004 Rn. 18). Das Berufungsgericht hat zu
Recht ausgefihrt, dass die Beklagte als Domaininhaberin mit
dem Betreiber der mit der verpachteten Domain verknipften
Website vertraglich verbunden ist und die M dglichkeit hat, sich
durch entsprechende Vertragsgestaltung den Einfluss auf dieln-
ternetseite vorzubehalten und diesen Einflussim Falle der Ver-
letzung der Rechte Dritter auszutiben, wieim Streitfall gesche-
hen. AufRerdem hat es darauf verwiesen, dassim éul3ersten Fall
die Moglichkeit der Trennung von Domain und Website beste-
he (vdl. Kilian/Heussen-Koch, aaO, Kap. 24 Rn. 317, 334).

17 c) Der weite Kreis der als Verbreiter moglicherweise auf
Unterlassung Haftenden erfahrt durch das TM G keine Begren-
zung. Haftungsbeschrankungenwie 810 TMG, dieeineArt , Fil-
terfunktion” haben (vgl. BT-Drs. 14/6098, S.23), gelten nicht
fUr Unterlassungsanspriiche (Senat, Urteilevom 27. Marz 2007
- VI ZR 101/06 - aa0, 1004 f. sowie BGHZ 172, 119, 126; so
schon zum TDG BGHZ 158, 236, 246 ff.).

18 3. @) Das Berufungsgericht hat zutreffend erkannt, dass
sich die Frage nach der Zumutbarkeit der begehrten Unterlas-
sung stellt (vgl. Senat, BGHZ 106, 229, 235; Urteil vom 3. Fe-
bruar 1976 - VI ZR 23/72 - aa0, 116). Die Storerhaftung darf
nicht Uber Gebuhr auf Dritte erstreckt werden, die nicht selbst
den Eingriff vorgenommen haben. Die Haftung des Stérers setzt
deshalb das Bestehen so genannter Priifungspflichten voraus.
Deren Umfang bestimmt sich danach, ob und inwieweit demals
Storer in Anspruch Genommenen nach den Umstanden eine Prii-
fung zuzumutenist (vgl. BGH, BGHZ 158, 236, 251; 158, 343,
350; 172, 119, 131 f.; BGH, Urteil vom 30. April 2008 - | ZR
73/05- GRUR 2008, 702, 706; Wegner in Gotting/Schertz/Seitz,
Handbuch des Personlichkeitsrechts <2008>, §32 Rn. 26 ff.; v.
Hutten in Gotting/Schertz/Seitz, aa0, §47 Rn. 62). Dabei kon-
nen Funktion und Aufgabenstellung des a's Storer in Anspruch
genommenen Dritten und die Eigenverantwortung des unmit-
telbar Handelnden eine Rolle spielen (BGHZ 148, 13, 18f.; 158,
343, 350; vgl. auch Spindler/Volkmann, WRP 2003, 1, 8 ff.).

19 b) Die Revision meint zu Unrecht, diese Grundsatze fan-
den keine Anwendung, weil die Beklagte sich die angegriffe-
nen Auf3erungen zu Eigen gemacht habe. Sie sei deshalb kein
mittelbarer, sondern unmittelbarer Stérer (vgl. Spindler/\Volk-
mann, WRP 2008, 1) und Diensteanbieter eigener Informatio-
nen gema’87Abs.1 TMG (vgl. BT-Drs. 14/6098, S. 23; Heck-
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mann in juris PKInternetrecht, Kap. 1.7 Rn. 11 ff.; Schneider,
Handbuch des EDV-Rechts, 4. Aufl., B Rn. 1141 ff. und 1282;
Roggenkamp, jurisPR-ITR 10/2008 Anm. 4). Der Verbreiter
macht sich eine fremde Auf3erung aber nur zu Eigen, wenn er
sich mit ihr identifiziert, so dass sie a's seine eigene erscheint.
Bei der Bejahung einer solchen I dentifikation mit der Auf3erung
eines Anderen ist grundsétzlich Zurtickhaltung geboten (vgl.
Senat, BGHZ 66, 182, 189 f.). Die Beklagte macht sich Aule-
rungen, die unter http://www.focus. de abrufbar sind, nicht
schon durch Verpachtung der Domain oder aleine dadurch zu
Eigen, dass auf dem Titelblatt des von ihr verlegten Nachrich-
tenmagazins ,, Focus* die Domain wiedergegeben wird (anders
OL G Hamburg, GRUR-RR 2004, 82, 84). Dieser Hinweis soll
vielmehr dem Leser des Nachrichtenmagazins aufzeigen, unter
welcher Domain er im Magazin erschienene Artikel im Inter-
net aufrufen kann, ndmlich unter www.focus. de/magazin, wor-
auf im Impressum der Internetseite hingewiesen wird.

20 4. Die entscheidungserhebliche Frage nach der Zumut-
barkeit von Prifungspflichten hat das Berufungsgericht zutref-
fend beantwortet.

21 @) Der Beklagten ist als Domainverpéachterin nicht zuzu-
muten, die Website ihres Pachters allgemein dahingehend zu
priifen, ob sie AuRerungen enthalt, die das Personlichkeitsrecht
anderer verletzen. Demgeman trifft den (blof3en) Inhaber der
Domain grundsétzlich keine Haftung fir Rechtsverletzungen,
die durch den Inhalt der Website begangen werden (ebenso
OGH, MMR 2006, 669 f.).

22 aa) Allgemeine Prifungspflichten hat der Bundesge-
richtshof flr den Alleinimporteur einer auslandischen Zeitschrift
in Bezug auf dort abgedruckte, das Personlichkeitsrecht Dritter
verletzende Beitrége verneint (Senat, Urteil vom 3. Februar 1976
-VI ZR 23/72 - aa0, 116), ebenso fur den Spediteur in Bezug
auf verletzende Kennzeichnungen der von ihm verbreiteten We-
ren (BGH, Urteil vom 15. Januar 1957 - | ZR 56/55 - GRUR
1957, 352, 354) oder fir den Betreiber eines Internetauktions-
hauses in Bezug auf Angebote von Nutzern, die Markenrechte
verletzen (vgl. BGHZ 158, 236, 251 f.; 172, 119, 133f.; BGH,
Urteil vom 30. April 2008 - | ZR 73/05 - aa0).

23 Entsprechendes gilt fiir die Beklagte als Domainverpéach-
terin, jedenfalls dann, wenn sie keine konkreten Anhaltspunk-
te fur (drohende) Rechtsverletzungen hat. Letzteres bejaht die
Revision zwar mit der Erwégung, der Nachrichtendienst ,, Fo-
cusOnline" stelle eine ,, Gefahrenquelle” dar, weil esdurch die
Medien immer wieder zu Verletzungen des Personlichkeits-
rechtskomme. Diese allgemei ne Erwagung begriindet aber kei-
ne konkreten Anhaltspunkte, die geeignet wéren, die Zumut-
barkeit von Priifungspflichten zu bejahen. Nicht zu tberzeugen
vermag der Einwand, es gehe nicht um die vom Bundesge-
richtshof als unzumutbar abgel ehnte Priifung von Angeboten,
dieeineVielzahl von Nutzern eines | nternetauktionsdienstes auf
dessen Website einstellen (vgl. BGHZ 158, 236, 251 f.), son-
dern nur um die Prifung von Beitrégen des Péchters der Do-
main. Fir die Unzumutbarkeit spricht hier die Anzahl der zu
Uberpriifenden Beitrage, die bei einem umfangreichen Nach-
richtendienst wie ,, Focus Online” betrachtlich ist. Zudem wer-
den die Beitrége im Gegensatz zu Printpublikationen sténdig
(»in Echtzeit") aktualisiert, so dass schon deswegen keinegleich
wirksamen Uberprifungen erfolgen konnen (vgl. Spindler/We-
ber, aa0, §1004 BGB Rn. 9).

24 bb) Zwar kdnnen, worauf die Revision abstellt, einen Ver-
leger als ,Herr der Zeitung® (Senat, BGHZ 39, 124, 129; Ur-
teilevom 4. Juni 1974 - VI ZR 68/73 - VersR 1974, 1080; vom
27. Mai 1986 - VI ZR 169/85 - aaO, 1076) oder einen Rund-
funkveranstalter al's,,Herr der Sendung” (Senat, BGHZ 66, 182,
187) algemeine Prifungspflichten treffen (vgl. Senat, Urteile
vom 19. Mé&rz 1957 - VI ZR 263/55 - NJW 1957, 1149, 1150;
vom 8. Juli 1980 - VI ZR 158/78 - GRUR 1980, 1099, 1104).
Da er die Herstellung und Verbreitung redaktioneller Beitrage
mit sachlichen und personlichen Mitteln erméglicht, soll er als
wirtschaftlicher Trager das Haftungsrisiko tragen (Soehring,
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Presserecht, 3. Aufl., Rn. 28.2; v. Hutten, aaO, 847 Rn. 21).
Deshalb bestehen fiir ihn auch Prifungspflichten, alerdingsin
reduzierter Form, wenn es um ,fremde" Inhalte geht (vgl. Se-
nat, BGHZ 59, 76, 80; Urteil vom 27. Mai 1986 - V1 ZR 169/85
- aa0, 1077).

25 Die Beklagte hatte aber allein durch die Verpachtung der
Domain nicht die Stellung eines Verlegersinne. Esist nicht er-
sichtlich, dass sie auch ,,Herr des Angebots* von ,, Focus onli-
ne* war, und die vom Berufungsgericht festgestellte ,,gemein-
same Konzernstruktur” - die Beklagte und die Tomorrow Focus
AG gehdren jeweils der Hubert Burda Media Holding GmbH
& Co KG an - der Verschiebung oder Verschleierung von Ver-
antwortlichkeiten diente.

26 Entgegen der Auffassung der Revision entstand auch nicht
der Anschein, die Beklagte sei ,, Herr des Angebots*. Dagegen
spricht das I mpressum des el ektroni schen | nformationsdienstes
(vgl. 85 TMG), indem esim August 2007 hief3: ,, Focus online
ist ein Angebot der Tomorrow FocusAG, Geschéftsbereich Por-
tal. Fur die Seiten des Focus-Magazins (http://focus. de/maga-
zin mit allen Unterseiten) ist Diensteanbieter jedoch «die Be-
klagte>*. Dies gilt umso mehr, weil anschlief3end die Tomor-
row Focus AG nochmals als ,, Anbieter des Gesamtangebots
aul3er http://focus. de/magazin mit Unterseiten* und die Be-
klagte als,, Anbieter fir die Seiten unter http://focus. de/maga-
zin“ bezeichnet wurde. Dadurch entsteht bei Beitrégen, diewie
hier nicht unter http://focus. de/magazin abrufbar waren, nicht
der Anschein, die Beklagte sei ,,Herr des Angebots*. Dies gilt
auch, soweit die Revision darauf verweist, dass der Name des
von der Beklagten verlegten Nachrichtenmagazins (,, Focus®)
teilweise mit dem des Uiber die URL www.focus. de erreichba-
ren Online-Nachrichtendienstes (, Focusonline") Ubereinstimmt
und die URL auf dem Titelblatt des Nachrichtenmagazins ge-
nannt wird. Daran 8ndert nichts, dassim Impressum des Jahres
2006 als Diensteanbieter allein die Tomorrow Focus AG und
im Impressum des Jahres 2007 mit dem Zusatz ,, Copyright (c)
2007 by Focus Online GmbH* noch eine dritte juristische Per-
son genannt wurde. Schliefflich fuhrt auch der Umstand nicht
zu einer Haftung, dass der Beitrag von einer bei der Beklagten
angestellten Autorin stammte, die im Beitrag als ,, Focus-Re-
dakteurin® bezeichnet und im Impressum des Nachrichtenma-
gazins, nicht aber im,, Impressum Focusonling* aufgefthrt war.
Die Beklagte haftet grundsétzlich nicht fir Beitrége, die ihre
Autoren auf3erhalb des von ihr verlegten Nachrichtenmagazins
verdffentlichen.

27 b) Der Beklagten war alerdings zuzumuten, die Website
ihres Pachters zu prifen, als sie von den konkreten AufRerun-
gen, die das Allgemeine Personlichkeitsrecht des Klégers be-
eintréchtigten, Kenntnis erlangte. Insoweit sind - jedenfalls
wenn wie hier die Auf3erungen unstreitig unwahr waren - kei-
ne aufwandigen Nachforschungen erforderlich (vgl. Senat, Ur-
teil vom 3. Februar 1976 - VI ZR 23/72 - aaO, S.116; BGH, BG-
HZ 148, 13, 20; 158, 236, 252; 158, 343, 353; Spindler/Weber,
aa0, 81004 BGB Rn. 9). Das Bestehen einer solchen Pri-
fungspflicht fUhrt aber nur dann zu einem Unterlassungsan-
spruch, wenn der Storer nach Kenntniserlangung und Prifung
die Storung nicht unverzuglich beseitigt (vgl. OLG Karlsruhe,
WRP 2004, 507, 508; LG Berlin, CR 2007, 742, 743). Dasist
hier durch die Loschung des Beitrages geschehen (anders im
dem Senatsurteil vom 27. Mérz 2007 - V1 ZR 101/06 - aa0 zu-
grunde liegenden Fall).

28 C) Jedenfallsscheitert ein Unterlassungsanspruch am Feh-
len einer Wiederholungs- oder Erstbegehungsgefahr, die eine -
ebenfalls vom Klager darzulegende - materielle Anspruchsvor-
aussetzung ist (Senat, Urteil vom 19. Oktober 2004 - VI ZR
292/03 - VersR 2005, 84, 85).

29 Zwar wird die Wiederholungsgefahr bei bereits gesche-
hener Rechtsverletzung grundsétzlich vermutet (BVerfG, NJW-
RR 2000, 1209, 1211; Senat, Urteil vom 19. Oktober 2004 - V1
ZR292/03 - aa0, S. 85). Dafuir ware aber eine vollendete Rechts-
verletzung nach Begriindung einer Prifungspflicht erforderlich.
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Eine solcheVerletzung kann vorliegen, wenn es nach Kenntnis-
erlangung zu mindestens einem weiteren Eingriff in dasAllge-
meine Personlichkeitsrecht desKlagerskommt (vgl. BGHZ 173,
188, 207). Das ist weder vorgetragen noch ersichtlich. Nur er-
ganzend ist darauf hinzuweisen, dass auch die Unterlassungs-
verpflichtungserkléarung der Tomorrow Focus AG einer Wie-
derholungsgefahr entgegenstehen konnte.

30 EineErstbegehungsgefahr mussjeweilsim Einzelfall kon-
kret dargetan werden, well sich in solchen Féllen keine Basis
flr eine tatséchliche Vermutung finden l&sst (Senat, Urteil vom
27.Mai 1986 - VI ZR 169/85 - aa0, S.1077). Der Kléger muss
dartun, dass eine erste Verletzungshandlung ernsthaft und greif-
bar zu beflirchten ist bzw. als unmittelbar bevorstehend droht.
Die blof3e Mdglichkeit des Eingriffs reicht nicht aus. Die dro-
hende Verletzungshandlung muss sich in tatséchlicher Hinsicht
so konkret abzeichnen, dass eine zuverlassige Beurteilung un-
ter rechtlichen Gesichtspunkten mdéglich ist (Fritzsche in
BeckOK BGB, §1004 Rn. 88 m.w.N.). Auch einen solchenVor-
trag des Kl&gers hat die Revision nicht aufgezeigt.

31 5. Nach allem hat das Rechtsmittel keinen Erfolg und ist
mit der Kostenfolge des 8§97 Abs.1 ZPO zuriickzuweisen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§4UWG
Wettbewerb; Ausspahen von Geschéaftsgeheimnissen;
Betriebsbeobachtung

Das Ausspahen von Geschéaftsgeheimnissen eines Mitbe-
wer bers kann eine nach §4 Nr.10 UWG unlautere Behin-
derung dieses Mitbewer bers dar stellen.

(BGH, Urteil vom 16.7.2009 — | ZR 56/07)

1 Zum Sachverhalt: Die Parteien stehen als Abfallentsorger
miteinander im Wettbewerb. Am 23. und 24. November sowie
am 1. und 13. Dezember 2005 beobachtete ein Mitarbeiter der
Beklagten von einem auf offentlicher Stral2e stehenden PKW
das von der Stral3e aus einsehbare Betriebsgel énde der Klége-
rin. Er machte sich Notizen Gber An- und Abfahrten von Fahr-
zeugen und damit verbundene Tétigkeiten auf dem Gelande.

2 DieKléagerin sieht in diesem Verhalten eine unlautere Be-
hinderung i.S. von §4 Nr.10 UWG. Sie behauptet, die Beklag-
tehabesiedurchihren Mitarbeiter systemati sch ausgespéht, um
Informationen tber ihren Kundenstamm zu erlangen, die nicht
offenkundig seien. Ein Mitarbeiter der Beklagten habeim April
2006 versucht, einen ihrer Kunden abzuwerben.

3 DieKléagerin hat beantragt, die Beklagte zu verurteilen,

1. es zu unterlassen, ihren Geschéftsbetrieb dadurch syste-
matisch auszuspahen, dass ein Mitarbeiter in der Nahe des
Werksgel &ndes systematisch Beobachtungen des Kunden- und
Lieferantenverkehrstétigt und diesin Berichten verkorpert, wie
diesam 23. und 24. November sowie am 1. und 13. Dezember
2005 geschehen ist;

2. ihr Auskunft dartiber zu erteilen,

a) wann und zu welchen Zeiten dieim Klageantrag zu 1 an-
gefuhrte wettbewerbswidrige Handlung noch begangen wurde;

b) welche Daten Uber ihre Kunden und Lieferanten von der
Beklagten gesammelt wurden;

¢) inwelcher Form die gesammelten Daten noch bei der Be-
klagten gespeichert sind;

3. an sie vorgerichtliche Anwaltskosten von 2.059,70 € zu
zahlen.

4 DasLandgericht Verden hat dieKlage abgewiesen. DasBe-
rufungsgericht [OLG Cell€] hat die Beklagte antragsgemald ver-
urteilt. Mit ihrer vom Senat zugelassenen Revision, deren
Zuriickweisung die Kl&gerin beantragt, erstrebt die Beklagte
weiterhin die Abweisung der Klage.

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 50 - 9-10/09 - September/Oktober 2009



5 Aus den Grinden: |. Das Berufungsgericht hat die Klage
alszuldssig und wegen VerstolRes gegen §4 Nr. 10 UWG alsbe-
grindet angesehen. Es hat hierzu ausgefhrt:

6 Der Unterlassungsantrag sei hinreichend bestimmt. Der Be-
griff ,systematisch” kennzei chne nachvollziehbar den Kern der
Verletzungshandlung. Ein derartiges systemati sches Ausspahen
sei unlauter i.S. von §4 Nr.10 UWG. Mit dem systematischen
Sammeln von Informationen Uber Fahrzeuge, die das Betriebs-
gelande der Klagerin anfuhren und verlie3en, habe offenbar
der Kundenkreis der Kl&gerin abgeschdpft werden sollen. Das
systemati sche Ausspéhen behindere zudem die Abléufeim Be-
trieb der Kl&gerin. Es konne dazu fihren, dass die Mitarbeiter
der Kl&gerin sich beobachtet fiihiten und ihre Arbeit dadurch
beeintréchtigt werde, so dass die Klégerin zu Gegenmal3nah-
men gezwungen ware. Die Beklagte miissefir dasVerhaltenih-
res Mitarbeiters nach 88 Abs.2 UWG einstehen. Der Aus-
kunftsanspruch ergebe sich a's Hilfsanspruch zur Vorbereitung
von Beseitigungs- und Schadensersatzanspriichen.

7 1. Die Revision der Beklagten hat Erfolg.

8 1. Der Unterlassungsantrag zu 1 und der Auskunftsantrag
zu 2 asind entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts nicht
hinreichend bestimmt.

9 a) Ein Unterlassungsantrag muss nach §253 Abs.2 Nr. 2
ZPO s0 bestimmt gefasst sein, dass der Streitgegenstand und
der Umfang der Priifungs- und Entschei dungsbefugnis des Ge-
richts klar umrissen sind und der Beklagte erkennen kann, wo-
gegen er sich verteidigen soll und welche Unterlassungspflich-
ten sich aus einer dem Unterlassungsantrag folgenden Verur-
teilung ergeben; die Entscheidung dariiber, was dem Beklagten
verbotenist, darf grundsétzlich nicht dem Voll streckungsgericht
Uberlassen werden (st. Rspr.; vgl. BGH, Urt. v. 22.11.2007 - |
ZR 12/05, GRUR 2008, 357 Tz. 20 = WRP 2008, 499 - Plan-
freigabesystem, m.w.N.). Der Unterlassungsantrag zu 1 gentigt
diesen Anforderungen nicht.

10 aa) Die Revisionserwiderung weist alerdings zutreffend
darauf hin, dass die Bestimmtheit eines Unterlassungsantrags
in der Regel unproblematisch ist, wenn der Klager lediglich
das Verbot der Handlung begehrt, so wie sie begangen worden
ist (BGH, Urt. v. 26.10.2000 - | ZR 180/98, GRUR 2001, 453,
454 = WRP 2001, 400 - TCM-Zentrum; Urt. v. 21.6.2001 - |
ZR 69/99, GRUR 2002, 75, 76 = WRP 2001, 1291 - ,, SOO0OO
... BILLIG!"?). So verhélt es sich insbesondere, wenn der Kl&
ger das Verbot einer Werbeanzeige erstrebt und der Unterlas-
sungsantrag eine Kopie dieser Werbeanzeige enthélt. Der Un-
terlassungsantrag der Klagerin gibt jedoch nicht die vollsténdi-
ge Verletzungshandlung wieder, sondern beschreibt und deutet
einzelne Merkmale des Geschehens, aus denen sich nach An-
sicht der Kl&gerin dessen Wettbewerbswidrigkeit ergibt.

11 bb) Nach dem Unterlassungsantrag soll der Beklagten das
» Systematische® Ausspdhen des Geschéftsbetriebsder Klagerin
durch , systematisches* Beobachten des Kunden- und Liefe-
rantenverkehrs untersagt werden. Bei der Verwendung ausle-
gungsbediirftiger Begriffedarf tGber deren Sinngehalt kein Zwei-
fel bestehen, weil nur dann die Reichweite von Antrag und Ur-
teil feststeht (BGH, Urt. v. 5.6.1997 - | ZR 69/95, GRUR 1998,
489, 491 = WRP 1998, 42 - Unbestimmter Unterlassungsan-
trag 111, mw.N.). Der Sinngehalt des Begriffs , systematisch*
erschliefdt sich jedoch weder aus dem Klageantrag noch ausdem
zu seiner Auslegung heranzuziehenden Vorbringen der Klage-
rin. Damit bleibt unklar, unter welchenVoraussetzungen der Be-
klagten ein Beobachten des Geschéftsbetriebs der Kl&gerin ver-
boten sein soll.

12 11 b) Auch ein Antrag auf Auskunftserteilung muss nach
§253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO so deutlich gefasst sein, dass bei einer
dem Klageantrag stattgebenden Verurteilung die Reichweite des
Urteilsausspruchs feststeht und das Vollstreckungsgericht hin-
reichend klar erkennen kann, wortber der Beklagte Auskunft
zu erteilen hat (st. Rspr.; vgl. BGH GRUR 2008, 357 Tz. 21 -
Planfreigabesystem, m.w.N.). Da der Auskunftsantrag zu 2 a
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sich auf dieim Unterlassungsantrag zu 1 nicht ausrei chend deut-
lich bezeichneten Handlungen bezieht, ist er wie dieser nicht
hinreichend bestimmt.

13 2. Eskann offenbleiben, ob die Unbestimmtheit der Kla-
geantrége zu 1 und 2 azur Aufhebung des Berufungsurteilsund
zur Zuruckverweisung der Sache an das Berufungsgericht
fuhren misste, um der Klagerin Gelegenheit zu geben, das mit
der Klage verfolgte Begehren in Antrége zu fassen, die dem
Bestimmtheitsgebot des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO genligen. Denn
der Kl&gerin stehen keineihrem Begehren entsprechenden ma-
teriell-rechtlichen Anspriiche zu (vgl. BGHZ 156, 1, 10 - Pa-
perboy; BGH, Urt. v. 11.12.2003 - | ZR 74/01, GRUR 2004,
344 = WRP 2004, 491 [= GuT 2004, 104 KL] - Treue-Punkte).
Das Verhalten des Mitarbeiters der Beklagten - das der Be-
klagten nach 88 Abs. 2 UWG zuzurechnen ist - stellt entgegen
der Ansicht des Berufungsgerichts keine nach 84 Nr.10 UWG
unlautere gezielte Behinderung der Klégerin dar.

14 a) Hinsichtlich der maf3geblichen Rechtsgrundlagen ist
zwischen dem Unterlassungsanspruch und dem Auskunftsan-
spruch zu unterscheiden. Auf dasin die Zukunft gerichtete Un-
terlassungsbegehren der Kl&gerin sind die Bestimmungen des
Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb in der Fassung des
am 30. Dezember 2008 in Kraft getretenen Ersten Gesetzes zur
Anderung des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb vom
22. Dezember 2008 (BGBI. |, S.2949) anzuwenden. Der auf
Wiederholungsgefahr gestiitzte Unterlassungsanspruch besteht
allerdings nur, wenn das beanstandete Verhalten der Beklagten
auch zur Zeit der Begehung - also am 23. und 24. November
und am 1. und 13. Dezember 2005 - nach der am 8. Juli 2004
in Kraft getretenen Fassung des Gesetzes gegen den unlauteren
Wettbewerb vom 3. Juli 2004 (BGBI. |, S.1414) wettbewerbs-
widrig war. Dagegen kommt es fir die Frage, ob der Kl&gerin
ein Auskunftsanspruch al s Hilfsanspruch zur Durchsetzung von
Beseitigungs- und Schadensersatzanspriichen zusteht, auf das
zur Zeit der beanstandeten Handlungen geltende Recht an (st.
Rspr.; vgl. BGHZ 171, 73 Tz. 12 - AuRRendienstmitarbeiter,
m.w.N.). Eine fur die Beurteilung des Streitfalls mal3gebliche
Anderung der Rechtslage ist alerdings nicht eingetreten, ins-
besondereist dieVorschrift des84 Nr. 10 UWG unverandert ge-
blieben, so dassim Fol genden zwischen altem und neuem Recht
nicht unterschieden zu werden braucht.

15 b) Die Richtlinie 2005/29/EG Uber unlautere Geschéfts-
praktiken steht einer Anwendung des 84 Nr. 10 UWG nicht ent-
gegen, da die beanstandete Verhaltensweise alein die wirt-
schaftlichen Interessen der Klagerin as einer Mitbewerberin
und nicht auch die Interessen von Verbrauchern betrifft (vgl.
Kohler, GRUR 2008, 841, 846 f.; ders. in Hefermehl/K6hler/
Bornkamm, UWG, 27. Aufl., 84 Rdn. 10. 3a).

16 ¢) Die Revision wendet sich mit Erfolg gegen die Annah-
me des Berufungsgerichts, das Sammeln von Informationen
Uber Fahrzeuge, die das Betriebsgel@nde der Kl&gerin angefah-
ren und verlassen hétten, sei i.S. von 84 Nr.10 UWG unlauter,
weil mit diesen Informationen offenbar der Kundenkreis der
Kl&gerin habe abgeschopft werden sollen.

17 aa) Das Berufungsgericht hat mit der Formulierung ,, of -
fenbar* zum Ausdruck gebracht, dass es sich bei seiner An-
nahme, mit den gesammelten Informationen habe der Kunden-
kreis der Kl&gerin abgeschépft werden sollen, nur um eineVer-
mutung handelt. Die Revision riigt mit Recht, dass diese An-
nahme keine Grundlage in den Feststellungen des Berufungs-
gerichtsfindet und zudem dasVorbringen der Beklagten zu den
Grunden fir die Beobachtung des Betriebsgel éndes der Klage-
rin Ubergeht. Die Beklagte hat hierzu unter Beweisantritt vor-
getragen, die Kl&gerin beschéftige einen ehemaligen Mitarbei-
ter der Beklagten, der aufgrund seiner besonderen Kenntnisse
von internen Kalkulationen und Vorgangen der Beklagten ver-
schiedene Kunden der Bekl agten abgeworben habe. Er habe die-
sen Kunden die Entsorgung von Schutt und Abfall zu Preisen
angeboten, dieauf dem hiesigen Markt unter Einhaltung der ge-
setzlichen Bestimmungen nicht kostendeckend sein konnten.
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Das habe ihren Mitarbeiter wohl dazu veranlasst, einmal nach-
zusehen, ob bei der Klé&gerin , Uberhaupt alles mit dem Rech-
ten" zugehe. Nach diesem Vorbringen der Beklagten, das man-
gelsgegenteiliger Feststellungen des Berufungsgerichtsalsrich-
tig zu unterstellen ist, kdnnte das Beobachten des Betriebs-
gelandesder Klagerin allein dem - wettbewerbsrechtlich grund-
sétzlich zuléssigen - Zweck gedient haben, Rechtsverstolie ei-
nes Wettbewerbers aufzudecken und festzuhalten.

18 bb) Selbst wenn der Mitarbeiter der Beklagten beim Be-
obachten des Betriebsgelandes Informationen gesammelt hét-
te, um Kunden der Klagerin abzuwerben, kénnte dies nicht oh-
ne weiteres als wettbewerbswidrig angesehen werden.

19 (1) Zwar kann das Ausspannen und Abfangen von Kun-
den eines Mitbewerbers unter besonderen Umstanden wettbe-
werbswidrig sein (vgl. BGH, Urt. v. 7.4.2005 - | ZR 140/02,
GRUR 2005, 603, 604 = WRP 2005, 874 [= GuT 2005, 186 KL]
- Kundigungshilfe; Urt. v. 29.3.2007 - | ZR 164/04, GRUR
2007, 987 Tz. 25 = WRP 2007, 1341 - Anderung der Vorein-
stellung |, mw.N.; Urt. v.5.2.2009 - | ZR 119/06, GRUR 2009,
876 Tz. 21 = WRP 2009, 1086 - Anderung der Voreinstellung
I1). AlleindieAbsicht desMitarbeiters der Beklagten, diedurch
das Beobachten des Betriebsgel &ndes der Kl&gerin erlangten In-
formationen fuir ein Abwerben von Kunden zu verwenden, konn-
tedieWetthewerbswidrigkeit seinesVerhaltensjedoch nicht be-
grinden (vgl. BGHZ 171, 73 [=GuT 2007, 248] Tz.21f. -
AuRendienstmitarbeiter). Der von der Kl&gerin behauptete Ver-
such der Beklagten, im April 2006 einen Kunden der Klagerin
abzuwerben, ist nicht Gegenstand der Klage. Davon abgesehen
ist nicht ersichtlich, dass die Beklagte auf diesen Kunden durch
das Ausspahen des Betriebsgel andes der Kl&gerin aufmerksam
gewordenist. Zudem sind keine Umsténde vorgetragen, ausde-
nen sich die Wettbewerbswidrigkeit des behaupteten Abwerbe-
versuchs ergeben konnte.

20 (2) Eskann auch nicht angenommen werden, dassdie Be-
klagte die Kl&gerin durch ein Ausspdhen von Geschéftsge-
heimnissen in unlauterer Weise im Wettbewerb behindert hat.
Das Ausspahen von Geschéftsgeheimnissen eines Mitbewer-
bers kann alerdings eine nach 84 Nr.10 UWG unlautere Be-
hinderung darstellen (vgl. Kohler in Hefermehl/Kohler/Born-
kamm aa0 §17 Rdn. 52). Zu den Geschéftsgeheimnissen zéhlen
die Daten von Kunden, zu denen bereits eine Geschéftsbezie-
hung besteht und die daher auch in Zukunft als Abnehmer der
angebotenen Produkte in Frage kommen; Voraussetzung ist je-
doch, dass diese Kundendaten nicht offenkundig sind, also nicht
jederzeit ohne grofien Aufwand aus allgemein zugénglichen
Quellen geschopft werden konnen (vgl. BGH, Urt. v. 27. 4. 2006
- 1 ZR 126/03, GRUR 2006, 1044 Tz. 19 = WRP 2006, 1511 -
Kundendatenprogramm, m.w.N.). Diese Voraussetzung ist hier
nicht erflllt. Es gibt keine Anhaltspunkte dafir, dass der Mit-
arbeiter der Beklagten sich durch das Beobachten des von der
Straf3e aus einsehbaren Betriebsgel éndes der Klagerin - wiedie
Kl&gerin geltend macht - Informationen Uber ihren Kunden-
stamm verschafft haben konnte, die in diesem Sinne nicht of -
fenkundig sind.

21 d) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts verstofit
dasVerhalten desMitarbeitersder Beklagten auch nicht deshalb
gegen 84 Nr.10 UWG, weil das Beobachten des Betriebs-
gelandes der Klé&gerin die Gefahr einer Stérung von Betriebs-
ablaufen zur Folge gehabt hétte.

22 aa) Zwar kann in dem Herbeiftihren der Gefahr von Be-
triebsstérungen eine gezielte Behinderung von Mitbewerbern
i.S. von 84 Nr.10 UWG liegen. So kann dasAnfertigen von Fo-
tografien in den Geschéftsraumen eines Mitbewerbers zum Be-
weis ei nes Wettbewerbsverstol3es nach der Rechtsprechung des
Senats als gezielte Behinderung anzusehen sein, wenn nach den
Umstanden des Einzelfalls die konkrete Gefahr einer erhebli-
chen Betriebsstérung zu befirchten ist (vgl. BGH, Urt. v.
25.1.2007 - | ZR 133/04, GRUR 2007, 802 Tz. 25 ff. = WRP
2007, 1082 [= GuT 2007, 329 KL] - Testfotos|11). Dartiber hin-
auswird im Schrifttum die Ansicht vertreten, eine andauernde
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und umfassende, systematische Uberwachung eines Mitbewer-
bers - insbesondere durch Testkaufe - sei a's gezielte Behinde-
rung zu bewerten, wenn sie zu einer Betriebsstorung fihre (vgl.
Kohler in Hefermehl/K 8hler/Bornkamm aaO §4 Rdn. 10.163;
Ohly in Piper/Ohly, UWG, 4. Aufl., 84 Rdn. 10/21; Pla3in HK -
WettbR, 2. Aufl., §4 Rdn. 481; vgl. auch Janich in Minch-
Komm.UWG, §4 Nr.10 Rdn. 82).

23 bb) Die Feststellungen des Berufungsgerichts tragen je-
doch nicht die Beurteilung, das Verhalten des Mitarbeiters der
Beklagten habe die Gefahr von Betriebsstorungen begriindet.
Der Mitarbeiter der Beklagten hat das Betriebsgel ande der K1&
gerin nach den Feststellungen des Berufungsgerichtsan vier Te-
gen beobachtet und sich Uber das dortige Geschehen Notizen
gemacht. Er hat das Gelande nicht betreten oder fotografiert,
sondern es von einem auf einer offentlichen Stralie stehenden
Pkw aus beobachtet. Esist weder festgestellt noch vorgetragen,
dasser dabei von Mitarbeitern oder Kunden der Kl&gerin wahr-
genommen worden ist. Die Annahme des Berufungsgerichts,
das Verhalten des Mitarbeiters der Beklagten habe die Gefahr
begriindet, dass die Mitarbeiter der Kl&gerin sich beobachtet
fUhlten und ihre Arbeit dadurch beeintréchtigt werde, so dass
die Klagerin zu Gegenmal3nahmen gezwungen wére, entbehrt
daher einer Grundlage.

24 3. Dader Klagerin der geltend gemachte Unterlassungs-
anspruch nicht zusteht, sind auch die weiteren Anspriiche auf
Auskunftserteilung (Antrége zu 2 b und 2 ¢) und Erstattung vor-
gerichtlicher Anwaltskosten (Antrag zu 3) nicht begriindet.

25 111. Das Berufungsurteil ist daher aufzuheben. Dadie Sa-
che zur Endentscheidung reif ist (§ 563 Abs. 3 ZPO), ist die Be-
rufung der Kl&gerin gegen das Urteil des Landgerichts mit der
Mal3gabe zurtickzuweisen, dass die Klageantrage zu 1 und 2 a
statt als unbegriindet als unzul&ssig abgewiesen werden.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

883,83 UWG
Wettbewerb; Hinweispflicht des Hoheitstrager s auf
Dienstleistungsangebote privater Wettbewerber im
Rahmen einer Auskunft;
Auskunft der Industrie- und Handelskammer IHK Uber
L ehrgange zur Prifungsvorbereitung

Ein Hoheitstr&ger, der einer seits Pr ifungen abnimmt und
andererseits auf erwerbswirtschaftlicher Grundlage L ehr-
gange zu deren Vorbereitung anbietet, handelt unter dem
Gesichtspunkt der missbrauchlichen Ausnutzung einer amt-
lichen Stellung wettbewerbswidrig, wenn er gegentiber ei-
nem Prifungsbewerber, den er Uber sein eigenes Lei-
stungsangebot informiert und der sich daraufhin nach Kon-
kurrenzangeboten erkundigt, erklért, er wisse von keinen
weiteren Angeboten, obwohl ihn der private Wettbewer ber
Uber sein Angebot informiert hat. Auf die Unwissenheit des
jeweiligen Mitarbeiters kann sich der Hoheitstrager nicht
stutzen.

(BGH, Urteil vom 22.4.2009 — | ZR 176/06)

1 Zum Sachverhalt: Die Kl&agerin bietet Lehrgéange zur Vor-
bereitung auf die Prifung zum ,, Bilanzbuchhalter (IHK)* an.
Diebeklagte Industrie- und Handel skammer nimmt die Priifung
zum ,, Bilanzbuchhalter (IHK)* ab und bietet auch selbst Vor-
bereitungskurse fur diese Prifung an.

2 Nach Auffassung der Kl&gerin haben zwei im April 2005
durchgefiihrte Testanrufe bei der Beklagten ergeben, dass de-
ren Mitarbeiter das eigene Fortbildungsangebot herausstellten
und Hinweise auf Lehrgénge privater Anbieter bewusst unter-
lief3en.

3 DieKl&gerin hat beantragt, die Beklagte unter Androhung
naher bezei chneter Ordnungsmittel zu verurteilen, es zu unter-
lassen, im geschéftlichen Verkehr auf Anfrage von Interessen-
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ten fr einen Vorbereitungslehrgang zur Prifung zum Bilanz-
buchhalter nur auf das eigene Angebot und nicht auf bestehen-
de Angebote privater Anbieter hinzuweisen.

4 Ferner hat sie Auskunftserteilung und die Feststellung der
Schadensersatzpflicht der Beklagten begehrt.

5 Das Landgericht Munster hat die Klage abgewiesen. Die
Berufung der Kl&gerin ist ohne Erfolg geblieben (OLG Hamm,
Urt. v. 24.8.2006 - 4 U 76/06, juris).

6 Mitihrer vom Senat zugel assenen Revision, deren Zurtick-
weisung die Beklagte beantragt, verfolgt dieKlagerinihreKla
geantrége weiter.

7 Ausden Grunden: |. DasBerufungsgericht hat seinedieAb-
weisung der Klage durch das Landgericht bestétigende Ent-
scheidung wie folgt begriindet:

8 Die Beklagte nehme, soweit sie in Erfullung von Pflicht-
aufgaben nach dem IHK-Gesetz Prifungen fur den Abschluss
alsBilanzbuchhalter (IHK) durchfihre, bei denjenigen, diedie-
sen Abschluss anstrebten, eine besondere Vertrauensstellung
ein. Sie durfe ihre Stellung als 6ffentlich-rechtliche Prifungs-
stelle nicht dazu benutzen, sich hinsichtlich der von ihr veran-
stalteten Lehrgange Vorteile zu verschaffen, und miisse daher
bei Anfragen nach Veranstaltern von Lehrgangen andersalsih-
re privaten Mitbewerber objektiv und sachgerecht Auskunft er-
teilen. Die Beklagte handele aber nur dann wegen unsachlicher
Einflussnahme und gezielter Behinderung von Mitbewerbern
unzuldssig, wenn sie Auskiinfte bewusst unvollsténdig erteile,
indem sie zur Erlangung eines sachlich nicht gerechtfertigten
Vorteils ausschliefdlich auf Lehrgange ihrer Akademie hinwei-
se. Die Klé&gerin habe ein solches bewusstes und absichtliches
Vorgehen der Beklagten nicht vorgetragen. Bei dem einen Te-
lefonat habe der Mitarbeiter der Beklagten das Lehrgangsan-
gebot des privaten Mitbewerbers nicht gekannt und daher nicht
bewusst verschwiegen. Bei dem anderen Gespréch sei ebenfalls
keine bewusste Ausgrenzung der weiteren Anbieter erfolgt, son-
dern auf das Vorhandensein anderer Informationsquellen hin-
gewiesen worden.

9 DaauchkeinweiteresMoment ersichtlich sei, ausdemsich
eine Unlauterkeit des Verhaltens der Beklagten herleiten lief3e,
sei die Klage ferner nicht aus der Generalklausel des §3 UWG
2004 begriindet.

10 1I. Die gegen diese Beurteilung gerichtete Revision der
Klagerin fuhrt zur Verurteilung der Beklagten gemal? den Kla-
geantrégen. Das von der Kl&gerin beanstandete Verhalten der
Mitarbeiterin der Beklagten bei dem Testanruf in Bocholt be-
griindet einen Wettbewerbsverstold unter dem Gesichtspunkt der
missbrauchlichen Ausnutzung einer amtlichen Stellung. Die Be-
klagte darf im geschéftlichen Verkehr auf Anfrage von Perso-
nen, die sich fir Vorbereitungslehrgange zur Priifung zum Bi-
lanzbuchhalter interessieren, nicht nur auf das elgene Angebot,
sie muss auch auf bestehende Angebote privater Anbieter hin-
weisen.

11 1. Der Unterlassungsanspruch der Klagerinist gemaf3 83
UWG 2004, 83 Abs.1 UWG 2008, jeweilsi.V. mit §8 Abs.1
Satz1 Fall 2, Abs.2 und Abs. 3 Nr.1 UWG begriindet.

12 a) Die Kl&gerin hat ihr Unterlassungsbegehren auf Wie-
derholungsgefahr gestiitzt und zur Begriindung auf zwei von
Mitarbeiterinnen der Beklagten im April 2005 gefuhrte Telefo-
nate verwiesen. Auf das in die Zukunft gerichtete Unterlas-
sungsbegehren sind die Bestimmungen des UWG 2008 anzu-
wenden. Der Unterlassungsanspruch besteht aber nur dann,
wenn das von der Kl&gerin beanstandete Verhalten auch schon
zur Zeit der Begehung im April 2005 nach der Beurteilung auf
der Grundlage des UWG 2004 wettbewerbswidrig war.

13 b) Die Ableitung von Anspriichen aus der wettbewerbs-
rechtlichen Generalklausel wegen noch unter der Geltung des
UWG 2004 vorgenommener Wettbewerbshandlungen setzt
mindestens voraus, dass die betreffende Verhaltensweise von
ihrem Unlauterkeitsgehalt her denin den 884 bis 7 UWG 2004
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aufgefiihrten Beispiels- bzw. Anwendungsfallen unlauteren Ver-
haltens entspricht (Kéhler in Hefermehl/K éhler/Bornkamm,
UWG, 27. Aufl., §3 Rdn. 65; M iinchKomm.UWG/Sosnitza, §3
Rdn. 9 m.w.N.) und zudem den anstandigen Gepflogenheiten
in Gewerbe und Handel zuwiderlauft (BGH, Urt. v. 13. 7. 2006
-1 ZR 241/03, GRUR 2006, 1042 Tz. 29 = WRP 2006, 1502 -
Kontaktanzeigen; Kohler in Hefermehl/K6hler/Bornkamm
aa0). Ein Ruckgriff auf die Generalklausel ist insbesonderein
Fallen geboten, in denen die Tatbesténde der 884 bis 7 UWG
zwar bestimmte Gesichtspunkte der lauterkeitsrechtlichen Be-
urteilung erfassen, aber keine umfassende Bewertung der In-
teressen der durch das Wettbewerbsverhaltnis betroffenen
Marktteilnehmer ermdéglichen (vgl. BGH, Urt. v. 9.2.2006 - |
ZR 73/02, GRUR 2006, 426 Tz. 16 = WRP 2006, 577 [= GuT
2006, 164 KL] - Direktansprache am Arbeitsplatz 11; Urt. v.
22.11.2007 -1 ZR 183/04, GRUR 2008, 262 Tz. 9=WRP 2008,
219 [=GuT 2008, 62] - Direktansprache am Arbeitsplatz I11).

14 ¢) Das Berufungsgericht hat es mit Recht al's unbeacht-
lich angesehen, dass die Beklagte den von der Klagerin be-
haupteten Verlauf der beiden beanstandeten Telefonate mit
Nichtwissen bestritten hat. Denn es handelt sich um Vorgénge,
dieinihrem eigenen Geschéfts- und Verantwortungsbereich ab-
gelaufen sind. Eswéreihr ohne weiteres méglich gewesen, bel
den angerufenen Mitarbeiterinnen die entsprechenden Infor-
mationen einzuholen (8138 Abs. 4 ZPO).

15 Nach dem danach als unbestritten zu behandelnden Vor-
trag der Klagerin hat der Zeuge Z., den sie mit den Testanrufen
betraut hatte, bei der Zweigstelle der Beklagten in Bocholt an-
gerufen und um Weitervermittlung an jemanden gebeten, der
sich mit der Ausbildung zum Bilanzbuchhalter (IHK) ausken-
ne. Der Mitarbeiterin der Beklagten, mit der er daraufhin ver-
bunden wurde, hat der Zeuge Z. erklért, dass er momentan in
Bonn wohne, ab August in Bocholt sein werde, gelernter Indu-
striekaufmann sei, seit finf Jahren in der Buchhaltung arbeite,
nunmehr den Bilanzbuchhal terabschluss machen wolle und da-
her um Auskunft bitte, welche Moglichkeit esin Bocholt und
Umgebung zur Vorbereitung gebe. Die Mitarbeiterin der Be-
klagten verwies hierauf zundchst auf dieVorbereitungsl ehrgéange
der Beklagten und gab auf Nachfrage, ob es noch andere An-
bieter im Raum Bocholt gebe, die auf den Bilanzbuchhalterab-
schluss vorbereiteten, an: Wusst’ ich jetzt im Moment nicht,
auler dasswir das machen und die Berufsschulen” Auf dieFra-
ge, ob die Kl&gerin in der Region Lehrgange anbiete, antwor-
tete sie: ,Nicht dass ich wisste”. Auf die dann noch gestellte
Frage zu Fernlehrgéngen etc. verwies sie auf Unterlagen, die
dem Anrufer zugesandt werden kdnnten. Bei den dem Zeugen
Z. daraufhin Ubersandten Materialien handelte es sich um ein
Informationsblatt der IHK Akademie der Wirtschaft , Lehrgang
Gepr. Bilanzbuchhalter(in)“, einen die Stoffgebiete wiederge-
benden Zettel ,, Gepr. Bilanzbuchhalter(in) Rahmenstoffplan®
sowie einen weiteren Zettel, auf dem die Teilnahme- und Zah-
lungsbedingungen fir den Besuch von Lehrgangen und Semi-
naren der Akademie der Wirtschaft der Beklagten abgedruckt
waren.

16 d) Aufgrund dieses Sachverhalts steht fest, dass die Be-
klagte, diesich dasVerhaltenihrer Mitarbeiterinnach § 8 Abs. 2
UWG zurechnen lassen muss, gegen die sich aus ihrer Dop-
pelstellung a's Prifungsbehdrde und erwerbswirtschaftlicher
Anbieterin von Prifungsvorbereitungskursen ergebende Ver-
pflichtung verstolRen hat, ihre amtliche Stellung nicht zur For-
derung ihrer wirtschaftlichen | nteressen zu missbrauchen. Denn
sie hétte bei Anfragen nach Vorbereitungskursen fur die bei ihr
abzulegende Priifung nicht allein Gber ihr eigenes Angebot in-
formieren dirfen, sondern hétte I nteressenten auch auf Ange-
bote privater Mitbewerber hinzuwei sen missen.

17 ad) Ein Wettbewerber ist allerdings regelméaiig nur be-
rechtigt, nicht aber verpflichtet, iber Waren und Dienstleistun-
gen von Mitbewerbern Angaben zu machen. Dies gilt grund-
sdtzlich auch dann, wenn der Kunde sich bei dem Wettbewer-
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ber nach Konkurrenzprodukten erkundigt. Der Wettbewerber
braucht daher auch dann nicht Uber das Konkurrenzangebot zu
informieren, wenn er von diesem Angebot Kenntnis hat.

18 bb) Fur die Beklagte gilt jedoch im Blick auf ihre Dop-
pelstellung als Priifungsbehdrde und Anbieterin von Lehrgan-
gen zur Priifungsvorbereitung ein anderer Mal3stab. Denn eine
K orperschaft des offentlichen Rechts wie die Beklagte, die ne-
ben ihrer Prifungstatigkeit im Rahmen der beruflichen Fort-
und Weiterbildung L ehrgange zur Vorbereitung auf die Priifung
zum Finanzbuchhalter anbietet, nimmt besonderesVertrauen fur
sichinAnspruch (vgl. Kéhler in Hefermehl/K 6hler/Bornkamm
aa0 84 Rdn. 13. 36; Ohly in Piper/Ohly, UWG, 4. Aufl., Einf.
D Rdn. 36). Auch das Berufungsgericht hat im rechtlichen An-
satz zutreffend darauf abgestellt, dass die Personen, die am Be-
such von Fortbildungsveranstaltungen zur Vorbereitung auf die
Prifung zum Bilanzbuchhalter interessiert sind, darauf vertrauen
dirfen, von der Beklagten sachgerechte Auskinfte Uber ent-
sprechende Veranstal tungen zu erhalten. DiesesVertrauen recht-
fertigt sich insbesondere aus der Tatsache, dassdie Beklagtedie
Prufung abnimmt und dabei im Rahmen ihrer 6rtlichen Zu-
standigkeit eine Monopolstellung innehat (vgl. 8853, 71 Abs. 2
Berufshildungsgesetzi.V. mit §1 Abs. 1 der Verordnung tiber die
Prifung zum anerkannten Abschluss Gepriifter Bilanzbuchhal -
ter/Geprifte Bilanzbuchhalterin). Die Beklagte ist wegen des
ihr inihrer amtlichen Funktion entgegengebrachten Vertrauens
gehalten, Auskiinfte objektiv und sachgerecht zu erteilen (vgl.
BGHZ 19, 299, 304 f. - Bad Ems; BGH, Urt. v. 24.2.1994 - |
ZR 59/92, GRUR 1994, 516, 517 = WRP 1994, 506 - Auskunft
Uber Notdienste; Urt. v. 18.10. 2001 - | ZR 193/99, GRUR 2002,
550, 551 = WRP 2002, 527 - Elternbriefe).

19 cc) Hinzu kommt, dass die Beklagte schon dadurch einen
gewissen Vorsprung im Wettbewerb hat, dass sie aufgrund ih-
rer Stellung als Prifungsbehorde fir viele Prifungsbewerber
die erste Anlaufstation ist und sich fir viele schon wegen ihrer
Prufungstétigkeit auch fir den Vorbereitungskurs empfehlen
wird. Nach der L ebenserfahrung werden Priifungsbewerber hdu-
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fig davon ausgehen, dass die Beklagte die Priifungsanforde-
rungen am besten kennt und daher auch in besonderem Mal3e
dazu berufen sein wird, eine effektive Prifungsvorbereitung zu
gewéhrleisten. Bel diesen Gegebenheiten ist die Beklagte ge-
halten, ihren aufgrund ihrer &ffentlich-rechtlichen Monopol-
stellung a's Priifungsbehdrde ohnedi es bestehenden Vorsprung
im Wettbewerb nicht noch dadurch weiter zu vergrélern, dass
siegegentiber Prifungsbewerbern, diesie Uber ihr eigenes L ehr-
gangsangebot informiert und die sich bel ihr nach Konkurrenz-
angeboten erkundigen, unzutreffende Angaben macht und -
wenn Mitbewerber ebenfalls Kurse anbieten - den Eindruck er-
weckt, als bote alein sie Lehrgénge zur Prifungsvorbereitung
an. Die Beklagte ist aus diesem Grund verpflichtet, die Mitar-
beiter, die sie mit der Erteilung von Auskinften in Prifungsan-
gelegenheiten und Uber Lehrgange zur Priifungsvorbereitung
beauftragt, entsprechend zu instruieren. Ferner muss sie dafir
Sorge tragen, dass Informationen, dieihr Mitbewerber tber ih-
re Lehrgange zukommen lassen, gesammelt und von den zu-
standigen Mitarbeitern - etwain Form einer Liste der Anbieter
solcher Kurse - Interessenten zur Verfligung gestellt werden.

20 dd) Im Streitfall hat die Kl&gerin vorgetragen, siehabedie
Beklagte wie sémtliche Industrie- und Handelskammern Uber
ihr Angebot informiert. Die Revision rigt mit Recht, dass das
Berufungsgericht hierzu keine Feststellungen getroffen hat. Zur
Klarung dieser Frage ist indessen eine Zurtickverweisung der
Sache an das Berufungsgericht nicht erforderlich. Denn die Be-
klagte hat nicht bestritten, von der Kl&agerin Uber deren Ange-
bot informiert worden zu sein. Sie hat lediglich geltend gemacht,
dassihre Mitarbeiterin von diesem Angebot nichts gewusst und
deshalb gegentiber dem Anrufer nicht die Unwahrheit gesagt
habe.

21 ee) Der Senat hat in friheren Urteilen allerdings ausge-
sprochen, dass eine wettbewerbsrechtliche Haftung der offent-
lichen Hand unter dem Gesichtspunkt des Missbrauchs einer
Vertrauensstellung nur dann besteht, wenn eine Auskunft be-
wusst unrichtig oder bewusst unvollstandig erteilt wird (BGH
GRUR 1994, 516, 517 - Auskunft tber Notdienste ; vgl. auch
BGHZ 19, 299, 305 - Bad Ems). Diese Entscheidungen sind je-
doch noch unter der Geltung des 81 UWG 1909 ergangen, der
einen subjektiven Tatbestand voraussetzte (vgl. Kohler in He-
fermehl/K6hler/Bornkamm aaO §3 Rdn. 104 m.w.N.). Dem-
gegeniber kommt es nach dem UWG 2008 wie auch schon nach
dem UWG 2004 allein darauf an, ob eine geschéftliche Hand-
lung bzw. ein Handeln im geschéftlichen Verkehr geeignet ist,
die Interessen von Marktteilnehmern splrbar zu beeintréchti-
gen (vgl. BGHZ 163, 265, 270 - Atemtest; 171, 73 [=GuT 2007,
248] Tz. 21 - AuRBendienstmitarbeiter). Diese Voraussetzung ist
im Streitfall erfullt.

22 2. Der auf Feststellung der Schadensersatzpflicht der Be-
klagten gerichtete Antrag und der zur Vorbereitung der Bezif-
ferung des moglichen Schadensersatzanspruchs geltend ge-
machte Auskunftsanspruch sind gemaf3 883, 9 Satz1 UWG
2004, §242 BGB und §3 Abs. 1, 89 Satz1 UWG 2008, §242
BGB ebenfalls begriindet. Soweit die Beklagte ihre mit der Er-
teilung von Auskinften in Prifungsangel egenheiten und Uber
Vorbereitungslehrgange zur Prifungsvorbereitung beauftragten
Mitarbeiter nicht in dem vorstehend unter |1 1 d cc dargestell-
ten Sinn instruiert hat und Mitarbeiter der Beklagten aus die-
sem Grund unrichtige oder immerhin missversténdliche Aus-
kunftein dem oben unter I1 1 d dd dargestellten Sinn erteilt ha-
ben, trifft die Beklagte daran unter dem Gesichtspunkt einer feh-
|erhaften Organisation ihres Geschéftsbetriebs ein eigenesVer-
schulden. Anderenfalls muss sie sich das schadigende Verhal-
ten ihrer Mitarbeiter geméR 8831 Abs.1 BGB zurechnen las-
sen (vgl. Kohler in Hefermehl/ K 6hler/Bornkamm aaO § 9 Rdn.
1.7 mw.N.).

23 Il. Nach allem ist die Klage begriindet und ihr daher un-
ter Aufhebung des Berufungsurteils und Abanderung des land-
gerichtlichen Urteils stattzugeben.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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§8 UWG; 88823, 1004 BGB
Unverlangte Zusendung einer e-mail mit Werbung an
einen Gewerbebetrieb; E-Mail-Werbung I

Bereits die einmalige unverlangte Zusendung einer
E-Mail mit Werbung kann einen rechtswidrigen Eingriff in
das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewer bebe-
trieb darstellen.

(BGH, Beschluss vom 20.5.2009 — | ZR 218/07)

1 Zum Sachverhalt: Die Klagerin ist eine Gesellschaft bir-
gerlichen Rechts, diein F. eine Rechtsanwaltskanzlei betrieben
hat.

2 Die Beklagte zu 1 ist eine Gesellschaft mit beschrankter
Haftung, deren Geschéftsfihrer der Beklagte zu 2 ist. Sie sand-
team 22. Februar 2006 eine E-Mail an die Kl&agerin, mit der sie
einen von ihr erstellten Newsletter Ubersandte. Das 15 Seiten
umfassende Schriftstlick enthielt Informationen fir Kapitalan-
leger.

3 Mit Schreiben vom 23. Februar 2006 mahnte die Kl&gerin
die Beklagte ab. Diese weigerte sich, die begehrte Unterwer-
fungserklarung abzugeben; sie erklarte stattdessen, von einer
weiteren Zusendung des Newletters an die Klagerin abzuse-
hen.

4 DieKl&gerin hat beantragt, die Beklagten unter Androhung
der gesetzlichen Ordnungsmittel zu verurteilen, es zu unterlas-
sen, die Klagerin geschéftsmaliig per E-Mail anzuschreiben, um
Informationen zu Entwicklungen am Kapitalmarkt in Form ei-
nes Newsletters zu Ubermitteln und/oder solche Handlungen
durch Dritte vornehmen zu lassen, ohne dass das tatséchliche
oder vermutete Einverstandnis der Kl&gerin vorhanden ist.

5 Das Landgericht Frankfurt/Main hat die Beklagten an-
tragsgemal3 verurteilt. Die Berufung der Beklagten hat zur Ab-
weisung der Klage gefuhrt.

6 Dagegen richtet sich die vom Berufungsgericht [OLG
Frankfurt/Main] zugelassene Revision der Kl&gerin. Wéhrend
des Revisionsverfahrensist die Kl&gerin aufgel st worden. Im
Hinblick darauf haben die Parteien den Rechtsstreit Uberein-
stimmend in der Hauptsache fir erledigt erklért und beantragt,
der jeweils anderen Partei die Kosten des Rechtsstreits aufzu-
erlegen.

7 Ausden Grunden: I1. Nachdem die Parteien den Rechtsstreit
in der Hauptsache fur erledigt erkl&rt haben, ist tber die Kosten
des Rechtsstreits unter Berticksichtigung des bisherigen Sach-
und Streitstands nach billigem Ermessen gemal3 §91a Abs. 1
ZPO zu entscheiden. Dabei ist der mutmaldliche Ausgang des
Revisionsverfahrens zu berticksichtigen.

8 Danach sind die Kosten in vollem Umfang den Beklagten
aufzuerlegen, welil die Klage bis zur Ubereinstimmenden Erle-
digungserkléarung zuléssig und begriindet war. Der Klégerin
stand der begehrte Unterlassungsanspruch gegen die Beklag-
ten zu.

9 1. DieKl&gerinkonntedasVerbot alerdingsnicht aus 88 3,
7Abs.2Nr.3,88Abs.1 Satz1 UWG 2004 und § 7 Abs. 2 Nr. 3,
8§8 Abs.1 Satz1l UWG 2008 herleiten. Der Kl&gerin stand ein
wettbewerbsrechtlicher Unterlassungsanspruch nach 88 Abs. 3
Nr.1 UWG nicht zu. Zu Recht ist das Berufungsgericht davon
ausgegangen, dassdie Parteien nicht Mitbewerber im Sinnedie-
ser Vorschrift sind. Mitbewerber ist geméa § 2 Abs. 1 Nr. 3UWG
jeder Unternehmer, der mit einem oder mehreren Unternehmern
alsAnbieter oder Nachfrager von Waren oder Dienstleistungen
in einem konkreten Wettbewerbsverhaltnis steht. Ein konkretes
Wettbewerbsverhéltnisist gegeben, wenn beide Parteien gleich-
artige Waren oder Dienstleistungen innerhalb desselben End-
verbraucherkreises abzusetzen versuchen mit der Folge, dass
daskonkret beanstandete Wettbewerbsverhal ten des ei nen Wett-
bewerbers den anderen beeintréchtigen, dasheifdt im Absatz be-
hindern oder storen kann (BGH, Urt. v. 3.5.2007 - | ZR 19/05,
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GRUR 2007, 978 Tz. 16 = WRP 2007, 1334 - Rechtsberatung
durch Haftpflichtversicherer). Das Berufungsgericht hat nicht
festgestellt, dass die Parteien gleichartige Dienstleistungen in-
nerhalb dessel ben Endverbraucherkreises abzusetzen versuchen.
Die Revision zeigt in dieser Hinsicht auch keinen Sachvortrag
der Parteien al's Ubergangen auf. Soweit die Revision unter Vor-
lage eines Ausdrucks der Homepage der Beklagten geltend
macht, diese biete Kapitalanlegern Rechtsberatung an, handelt
es sich um neuen Vortrag, mit dem die Kl&gerin in der Revisi-
onsinstanz nach 8559 Abs.1 ZPO ausgeschlossen ist.

10 2. Der Kl&gerin stand der in Rede stehende Unterlas-
sungsanspruch jedoch wegen eines Eingriffs in ihren einge-
richteten und ausgelibten Gewerbebetrieb nach §823 Abs. 1,
§1004 Abs.1 Satz2 BGB zu.

11 a@) In Rechtsprechung und Schrifttum ist die Frage um-
stritten, ob die unverlangte Zusendung von E-Mails mit Wer-
bung an Gewerbetreibende einen rechtswidrigen Eingriff inden
eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb darstellt. Zum
Teil wird ein rechtswidriger Eingriff in das geschiitzte Rechts-
gut des eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetriebs jeden-
fallsbel einer einmaligen Zusendung einer E-Mail mit Werbung
verneint (AG Dresden NJW 2005, 2561; Kohler in Hefer-
mehl/K 6hler/Bornkamm, UWG, 27. Aufl., §7 Rdn. 199; Ohly
in Piper/Ohly, UWG, 4. Aufl., 87 Rdn. 22; Bagetge, NJW 2006,
1037, 1038). Die Uiberwiegende Ansicht in der Rechtsprechung
und ein Teil des Schrifttums bejahen dagegen auch bei einer ein-
maligen E-Mail-Versendung eine entsprechende Rechtsverlet-
zung (KG MMR 2002, 685; GRUR-RR 2005, 66; OLG M(in-
chen MMR 2004, 324; OL G Diisseldorf MMR 2004, 820; OLG
Bamberg MMR 2006, 481; OL G Naumburg DB 2007, 911; LG
Berlin NJW 2002, 2569; Fezer/Mankowski, UWG, § 7 Rdn. 97;
Koch in Ullmann, jurisPK-UWG, 2. Aufl., 87 Rdn. 189). Der
letztgenannten Ansicht ist zuzustimmen.

12 b) DieZusendung einer Werbe-E-Mail ohnevorherige Ein-
willigung des Adressaten stellt einen unmittelbaren Eingriff in
den Gewerbebetrieb dar. Davon ist auszugehen bei Eingriffen,
die gegen den Betrieb als solchen gerichtet, also betriebshezo-
gen sind und nicht vom Gewerbebetrieb ohne weliteres abl6s-
bare Rechte oder Rechtsguter betreffen (BGHZ 29, 65, 74; 69,
128, 139; 86, 152, 156). Unverlangt zugesandte E-Mail-Wer-
bung beeintrachtigt regelméfdig den Betriebsablauf des Unter-
nehmens. Mit dem Sichten und Aussortieren unerbetener E-
Mails ist ein zusétzlicher Arbeitsaufwand verbunden. Zudem
konnen, soweit kein festes Entgelt vereinbart ist, zusétzliche
Kosten fur die Herstellung der OnlineVerbindung und die Uber-
mittlung der E-Mail durch den Provider anfallen. Die Zusatz-
kosten fir den Abruf der einzelnen E-Mail kénnen zwar gering
sein. Auch der Arbeitsaufwand fur das Aussortieren einer E-
Mail kann sich in engen Grenzen halten, wenn sich bereits aus
dem Betreff entnehmen |&sst, dass es sich um Werbung handelt.
Anders falt die Beurteilung aber aus, wenn es sich um eine
grolere Zahl unerbetener E-Mails handelt oder wenn der Emp-
fanger der E-Mail ausdriicklich dem weiteren Erhalt von E-
Mailswidersprechen muss. Mit der héufigen Ubermittlung von
Werbe-E-Mails ohne vorherige Einwilligung des Empféngers
durch verschiedene Absender ist aber immer dann zu rechnen,
wenn die Ubermittlung einzelner E-Mailszulassigist. Dennim
Hinblick auf die billige, schnelle und durch Automatisierung
arbeitssparende Versendungsmaoglichkeit ist ohne Einschrén-
kung der E-Mail-Werbung mit einem immer weiteren Umsich-
greifen dieser Werbeart zu rechnen (vgl. BGH, Urt. v. 11. 3. 2004
-1 ZR 81/01, GRUR 2004, 517, 518 = WRP 2004, 731 [=GuT
2004, 104 KL] - E-Mail- Werbung).

13 Ohne Erfolg macht die Revisionserwiderung in diesem
Zusammenhang geltend, die E-Mail der Beklagten enthaltekei-
ne Werbung. Werbung ist jede Aul3erung bei der Ausiibung ei-
nesHandels, Gewerbes, Handwerks oder freien Berufs mit dem
Ziel, den Absatz von Waren oder die Erbringung von Dienst-
leistungen zu fordern (vgl. Art. 2 lit. ader Richtlinie 2006/114/

3458
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EG Uber irreflihrende und verglei chende Werbung). Dazu zahit
auch diein Rede stehende E-Mail der Beklagten, mit der sieih-
re Geschéftstétigkeit gegentiber der Klégerin darstellt.

14 Der Eingriff in den eingerichteten und ausgeiibten Ge-
werbebetrieb der Klagerin ist auch rechtswidrig. Die insoweit
erforderliche Abwagung der widerstreitenden Interessen der
Parteien geht zu L asten der Beklagten aus. Nach § 7Abs. 2Nr. 3
UWG stellt von dem hier nicht interessierenden Ausnahmetat-
bestand des 8 7 Abs. 3 UWG abgesehen jede Werbung unter Ver-
wendung el ektronischer Post ohne vorherige ausdriickliche Ein-
willigung des Adressaten eine unzumutbare Bel&stigung dar.
Diese gesetzgeberische Wertung ist bel der Beurteilung der Ge-
neralklauseln des Biirgerlichen Gesetzbuches ebenfalls heran-
zuziehen, um Wertungswiderspriiche zu vermeiden (vgl. Kohler
in Hefermehl /K 6hler/Bornkamm aaO § 7 Rdn. 14; Kochin Ull-
mann, jurisPK-UWG aaO 87 Rdn. 189). Wegen des unzumut-
bar beléstigenden Charakters derartiger Werbung gegeniiber
dem Empfanger ist die Ubersendung einer Werbe-E-Mail ohne
vorherige ausdriickliche Einwilligung grundsétzlich rechts-
widrig.

15 Fir die unerlaubte Handlung haftet auch der Beklagte zu
2, weil er Absender der in Rede stehenden E-Mail auf Seiten
der Beklagten zu 1 war.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Wettbewerb etc.

817 EnWG —Anschlussder erweiterten Produk-
tionsstatte an das Stromnetz; Netzanschluss

§17 Abs.1 EnWG begrenzt den Anspruch des L etztverbrau-
chers nicht auf einen Anschluss an das Stromnetz nach Mal3-
gabe der Bestimmung des Netzbetreibers, sondern raumt ihm
im Grundsatz einen Anspruch auf Anschluss an eine von ihm
gewahlte Netz- oder Umspannebene ein.

Ob die Gewahrung des Netzanschlusses fiir den Netzbetrei-
ber unzumutbar ist, l&sst sich nur anhand der konkreten Um-
stdnde des Eirizelfalls beurteilen. Erforderlich ist eine Abwé
gung aller im Einzelfall relevanten Belange.

(BGH, Beschluss vom 23. 6. 2009 — ErivVR 48/08)

84 UWG —Wettbewerb; Mdbelhaus, Raumungs-
ver kauf wegen Umbau; Verkaufsforderungs-
mafRnahme; Anforderungen an die Werbung;
Transparenzgebot

a) Ein im Hinblick auf den Umbau der Geschéftsraume
durchgefuihrter Raumungsverkauf mit Preisherabsetzungen
stellt auch dann eine Verkaufsférderungsmal3nahmei.S. des §4
Nr. 4 UWG dar, wenn der Verbraucher Anlass hat anzunehmen,
dass der Anbieter nach der Verkaufsaktion nicht mehr zum
friher verlangten Preiszurtickkehren wird und der herabgesetzte
Preis daher den neuen Normal preis darstellt.

b) Die Bedingungen fir die Inanspruchnahme einer Ver-
kaufsforderungsmal3nahme sind grundsétzlich bereits in der
Werbung fiir die Mal3nahme anzugeben (Erganzung zu BGH,
Urt.v. 11.9.2008 -1 ZR 120/06, GRUR 2008, 1114 Tz. 13WRP
2008, 1508 — Raumungsfinale).

(BGH, Urteil vom 30.4.2009 — | ZR 66/07)

84 UWG —Wettbewerb; Teppichhandel;
Totalausver kauf; Ver kaufsforder mainahme;
Hinweisein der Werbung; Transparenzgebot

Der Beginn einer Verkaufsforderungsmal3nhme muss in der
Werbung nur dann angegeben werden, wenn die Mal3nahme
noch nicht |&uft.

(BGH, Urteil vom 30.4.2009 — | ZR 68/07)
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8404a ZPO — Sachver standigenbeweis;
Wahrung von Betriebsgeheimnissen;
Hohlfaser membranspinnanlage

Anordnungen des Prozessgerichts nach §404a Abs. 4 ZPO
sind als Bestandteil oder Ergénzung des Beweisheschlusses
(88358, 358a ZPO) wie dieser nicht selbststandig mit Rechts-
mitteln anfechtbar, es sei denn, die Zwischenentscheidung hat
bereitsfir eine Partel einen bleibenden rechtlichen Nachteil zur
Folge, der sich im weiteren Verfahren nicht mehr oder jeden-
falls nicht mehr vollstandig beheben | &sst.

(BGH, Beschluss vom 18.12.2008 — | ZB 118/07)

88890, 985 ZPO — Zwangsvollstreckung;
vorlaufiger Rechtsschutz; Beachtlichkeit der
unberechtigten Verbotsverfligung

a) Eine im Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes durch
Urtell erlasseneVerbotsverfiigung wird mit der Verkiindung des
Urteilswirksam und ist vom Schuldner ab diesem Zeitpunkt zu
beachten, wenn sie eine Ordnungsmittelandrohung enthéalt. In
diesem Fall kann gegen den Schuldner bei einer schuldhaften
Zuwiderhandlung nach Verkiindung des Urteils ein Ordnungs-
mittel festgesetzt werden, wenn die allgemeinen Voraussetzun-
gen der Zwangsvollstreckung vorliegen und die Verbotsverfii-
gung vollzogen ist.

b) Sobald der Schuldner dasVerbot beachten und im Fall ei-
ner Zuwiderhandlung mit der Verhdngung von Ordnungsmit-
teln rechnen muss, weil das Urteil eine Ordnungsmittelandro-
hung enthdlt, ist er durch den Schadensersatzanspruch nach
§945 ZPO dagegen geschiitzt, dass sich die Verbotsverfiigung
nachtréglich al's unberechtigt erweist.

(BGH, Beschluss vom 22.1.2009 — | ZB 115/07)

KL-Mitteiler: RiIBGH Wellner, Karlsruhe.
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Steuern - Umschau Oktober 2009
RiIFGi.R. Karl-Christian Callsen, Erftstadt-Liblar

Kein Grundstiickshandel bei 27 verdaul3erten Objekten
auf3erhalb 5 Jahren?

Der nachfolgende Sachverhalt stellt lehrbuchartig die Recht-
sprechung des BFH zum gewerblichen Grundsttickshandel dar,
allerdings mit umgekehrten Vorzeichen. Ein Arzt wollte — we-
gen Verauf¥erungsverluste — Grundstiickshandler sein, wasihm
jedoch das FA und FG verwehrten.

Der asArzt freiberuflich tétige Klager (K1) verauf3ertein den
Jahren 1986 bis 1991 insgesamt 27 Immobilienobjekte. Diese
hatte er in den Jahren 1976 bis 1986 erworben. So hatte er das
Grundstuck W in 1981 erworben, mit 21 ETW bebaut und 1991
veraul3ert. Im Streitfall betrug lediglich bei einem der zu bertick-
sichtigenden Objekte der Zeitraum zwischen An- und Verkauf
weniger as funf Jahre. Bei allen anderen Objekten betrug die
Zeit zwischen Erwerb und Verauf3erung zwischen sieben und
elf Jahre. Die Objekte waren tatséchlich langer als 5 Jahre
fremdvermietet. Die VerduRerungen begannen erst, alser —in-
folge finanzieller Probleme — gezwungen war, einzelne Objek-
tewieder zu veraufern. Die hierbei erlittenen Verlustewollteer
als negative Einkiinfte aus Gewerbebetrieb anerkannt haben.
Dieverweigerteihm nicht nur sein Wohnsitz-FA, sondern auch
das FG Bremen mit Urteil vom 3.7.2008 (EFG 2009, 743 mit
Anm.; rkr. geworden durch Zuriickweisung der Nichtzulas-
sungsbeschwerde des KI zum BFH mit Beschluss vom 29.12.
2008 a's unbegriindet).

Wird der Funfjahreszeitraum, der keine starre Grenzeist, zwi-
schen Erwerb und VeraufRerung nicht unwesentlich tiberschrit-
ten, missen besondere Umsténde vorliegen, die den Riick-
schluss auf eine bedingte Verduferungsabsicht schon bei Er-
werb zulassen. Solche Umstande konnte der K, sicherlich auch
schlecht steuerlich beraten, nicht vortragen. Der Verkauf lang-
fristig vermieteter Wohnungen stellte sich somit als Abschluss
einer privaten Vermogensverwaltung dar. Der plétzliche, kri-
senbedingte Verkauf mit Verlust wird sich angesichts der au-
genblicklichen Finanzkrise zukinftig haufiger reaisieren. Ob
die Finanzverwaltung, wenn in solchen Féllen Verauferungs-
gewinne erzielt werden, ebenfalls einen gewerblichen Grund-
stiickshandel verneinen wirde?!

Grundstuckshandel und enger zeitlicher Zusammenhang
bei einem Objekt

DasFA erfasste den Verduf3erungsgewinn von DM 8,057 Mio.
im Streitjahr 1996 als gewerblichen Grundstiickshandel nach
dem Ankauf eines Grundstticks und der 10 M onate spéteren \Ver-
pflichtung zur Bebauung mit einem Baumarkt. Nach erfolglo-
sem Einspruchsverfahren gab das FG Disseldorf mit Urteil vom
4.5.2006 der Klage statt, die Revision des FA zum BFH (Ur-
teil vom 27.11. 2008 1V R 38/06 in FR 2009, 527 mit Anm. Vors.
RiBFH Prof. Dr. Kanzler) blieb erfolglos.

Die Kl&gerin (KI), eine GbR, bestehend aus zwei Bridern,
hatte Erfolg sowohl beim FG als auch beim BFH. Hinzuweisen
ist hier zum einen auf das Bestreben der Finanzverwaltung ei-
nerseits, Veraul3erungsgewinne auch bei sog. ,, Ein-Objekt-Fal-
len” schon fast regel mal3ig steuerlich zu erfassen, obwohl doch
gerade die sog. Drei-Objekt-Grenze hierbei Hirden aufgestellt
hat. Zum andern &uffert der Vors.Ri am BFH Prof. Kanzler in
einer Anmerkung harsche Kritik an dem von der BFH-Recht-
sprechung entwickelten Institut des gewerblichen Grund-
stiickshandels, ob sich die Steuergerichte mit dieser Rechts-
fortbildung in diesem Bereich noch im Rahmen ihrer Erméch-
tigung zur typisi erenden Gesetzesausl egung bewegen, wenn das
zusétzlich geschaffene Tatbestandsmerkmal des ,, engen zeitli-
chen Zusammenhangs* zwischen Erwerb oder Bebauung und
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VerauRerung im Streitfall wiederum einer intensiven Auslegung
an Hand mehrerer BFH-Urteile bedurfte, die schwer nachvoll-
ziehbar ist. DasBFH-Urteil und dieAnmerkung zeigen auf, wie
die BFH-Rechtsprechung hierzu ausufert, die Steuerplanungs-
sicherheit immer weiter abnimmt und fir den kundigen Stpfl.
immer grofl3ere Steuergestaltungsbereiche geschaffen werden.
Dies vergrofRert den algemeinen Frust bei der immer weiter
fortschreitenden Komplizierung des Steuerrechts.

Vermietung einer Ferienwohnung als Gewer bebetrieb

Die steuerliche Anerkennung der regelméafiig negativen Ein-
kiinfte aus V+V einer Ferienwohnung scheitert Gberwiegend
nicht nur an den hohen Hirden hierfir durch die Rechtspre-
chung, sondern auch die steuerliche Anerkennung der hieraus
erzielten regelméaidig negativen Einkiinfte aus Gewerbebetrieb.

DieKlager (KI) erwarben 1991 fir DM 267.800,—je zur Half-
te eine Ferienwohnung in einer Ferienparkanlage. Eine GmbH
bewarb die Ferienparkanlage und vermietete die Wohnung der
Kl in deren Namen an laufend wechselnde Feriengaste; die G&
ste konnten die Wohnungen entweder bei der GmbH oder an der
Rezeption vor Ort buchen. Sie ermittelten fur die Jahre 1991
bis 2003 durch Betriebsvermégensvergleich einen Gesamtver-
lust von./. DM 489.622,— (). Fir die Streitjahre 1995 bis 2000
stellte das FA die erklérten Verluste zunéchst unter Nachpri-
fungsvorbehalt fest. Nach einer AulRenpriifung gelangte es zu
der Auffassung, den K| fehle die Gewinnerzielungsabsicht und
stellte nunmehr mit Anderungsbescheiden die gewerblichen
Einkunfte jeweils mit DM 0,— fest. Einspruch und Klage (Ur-
teil des Niedersichs. FG vom 10. 1. 2008) blieben erfolglos. Das
FG fuhrte im Wesentlichen aus, es handele sich zwar um ge-
werbliche Einkiinfte, weil die Ferienwohnung von der GmbH
hotelmaidig angeboten und verwaltet werde. Diese Einkinfte
seien aber steuerrechtlich unbeachtlich, weil die K| die Woh-
nung nicht mit Gewinnerzielungsabsicht vermietet hétten. Sie
wrden innerhalb von 30 Jahren keinen Totalgewinn erzielen.

Der BFH wies die Nichtzulassungsbeschwerde der KI mit
Beschluss vom 17.3.2009 (BFH/NV 2009, 1114) als unbe-
grindet zuriick. Es hilligte die Auffassung des FG, dass hier
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb vorlagen. Das hotelmaikige An-
gebot erfordere, dass die Wohnungen auch ohne VVoranmeldun-
gen jederzeit zur Vermietung bereitgehalten werdenund sichin
einem Zustand befinden, der die sofortige Vermietung wie hier
zulasst. Auch ansonsten hétten die KI keinen offensichtlichen
Rechtsanwendungsfehler von erheblichem Gewicht im Sinne
einer willkdrlichen oder greifbar gesetzwidrigen Entscheidung
gertigt, der ausnahmsweise zur Revisionszulassung fuhre.

Prifung der Einklnfteerzielungsabsicht objekt- und nicht
grundstuicksbezogen

DieKléager (K1) sind in den Streitjahren 1996,1998 und 1999
zusammen zu veranlagende Eheleute. Die Ehefrau hattein 1986
ein Grundstuick erworben, das mit einemWohnhaus, einem Stall
und Nebengebaude sowie einem Stadel (Scheune) bebaut war.
In den Streitjahren waren Stall und ein Nebenraum zum Ein-
stellen von Pferden (diese durften im Garten auslaufen) und ei-
ner Kutsche zu einer Jahrespacht von DM 800,—, der Stadel zum
Unterstellen eines Wohnmobils zu einer Jahrespacht von DM
600,—verpachtet. Inihren Einkommensteuererklarungen fr die
Streitjahre stellte sie den Einnahmen von DM 1400,— die Auf-
wendungen fir das gesamte Grundstlick (AfA von DM 2240,—,
Schuldzinsen, Erschlieffungsbeitragevon DM 45.011,—in 1998,
Grundsteuer von jeweils DM 100,-) alsWK bei den Einkinf-
ten ausV+V gegenlber. Zunéchst erkannte das FA (bis auf die
Erschlieffungskosten, deren Abzug esvoll ablehnte) WK nurin-
soweit an, alsdie Kl ihr Grundstuck vermietete (etwa zur Half-
te). Im Einspruchsverfahren verbdserte es und lehnte mangels
Einkiinfteerzielungsabsicht ab, negative Einklinfte ausV+V zu
berticksichtigen. Die Klage war erfolgreich. Das FG Miinchen
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(Urteil vom 18. 3.2008 in EFG 2009, 252) beriicksichtigte die
gesamten Aufwendungen. Die Kl habe mit Einkunfteer-
zielungsabsicht gehandelt, weil bei dauerhafter Vermietung
grundsétzlich typisierend von dieser auszugehen sei. Sie habe
zwar nur Stall und Stadel dauerhaft vermietet, aber der Péchter
habe auch Teile des Wohngebaudes nutzen dirfen. Die Kosten
der Erschlief3ung seien voll alsWK zu berticksichtigen, weil es
sich nicht um eine erstmalige Erschlief3ung gehandelt habe.

Der BFH hob jedoch mit Urteil vom 1.4.2009 (1X R 39/08.
in Steuer-Telex 2009, 436) das Urteil der Vorinstanz auf und ver-
wies zur weiteren Prifung zurlick. Er billigte zwar typisierend
die Bejahung der Einklinfteerzielungsabsicht. Diese erfasste
aber nicht das gesamte Grundsttick, weil nur Teile davon, ndm-
lich Stall und Stadel, vermietet waren. Zu prifen sei, ob, wie
von der Kl behauptet, auch hinsichtlich der nicht vermieteten
GrundstucksteileVermietungsabsi cht bestand, so dassvorab ent-
standene WK zu bejahen seien. Er bejahte auch die volle Ab-
zugsfahigkeit des Erschlief3ungsaufwands, der aber, sofern sich
die Vermietungstétigkeit nicht auf das gesamte Grundstuick be-
zog, nur anteilig zu berticksichtigen sei.

Eserstaunt doch manchmal, was der BFH noch alesfiir auf-
klarungsbediirftig halt!

Austausch von Flach- durch Satteldach:
Erhaltungsaufwand?

Der Klager (KI) ersetzte im Streitjahr 2000 das Flachdach
eines zweigeschossigen Gebaudes durch ein Satteldach mit ei-
nem ausbaufahigen, neuen Dachgeschoss fir DM 248.048,—.
Das bisherige Flachdach war schadhaft. Einen Betrag von DM
95.383,—machte er als sof ort abzugsféhigen Erhaltungsaufwand
geltend. Sowohl das FA als auch das FG Miinchen mit Urteil
vom 2. 4. 2009 (Steuer-Telex 2009, 487) behandelten diesen Auf-
wand jedoch als Herstellungskosten, der nur Uber die Gebau-
de-AfA absetzbar ist. Zwar gehore die Renovierung der schad-
haften, alten Hausbedeckung fir sich besehen als Erhaltungs-
aufwand zu den sofort abzugsfahigen Werbungskosten. Doch
entstehe durch den Einbau des Sattel dachs erstmals ein aus-
baufahiges, neues Dachgeschoss, weshalb es sich insgesamt um
Herstellungsaufwand handele. Das gelte dann auch fir den an-
teiligen Erhaltungsaufwand, der ohne den Dachausbau bei der
Sanierung ohnehin angefallen wére. Aufwendungen fur die Er-
weiterung eines Gebaudes sind als nachtragliche Herstellungs-
kosten zu beurteilen, wenn sich die nutzbare Fléche vergrofiert
oder sich die Immobiliein ihrer Substanz vermehrt.

Anrufungsauskunft: Blof3e Wissenserkl&rung oder
Verwaltungsakt?

Die Kl&gerin (KI) betreibt ein Unternehmen zur Verteilung
von Direktwerbemitteln. Sieverteilt Werbeprospekte, Flyer etc.
fr Handel sunternehmen durch 300-500 Verteiler, die vorwie-
gend Schler, Jugendliche, Studenten und Rentner sind, an Pri-
vathaushalte. Sie beantragte bel ihrem Betriebsstétten-FA eine
Anrufungsauskunft gem. §42e EStG dahingehend, wie diese
Mitarbeiter steuerlich zu behandeln sind. Sie erhielt am 11. 8.
2000 die Auskunft, die Mitarbeiter seien nach dem geschilder-
ten Sachverhalt al's Selbsténdige zu behandeln. Nach Verlegung
ihres Geschéftssitzes erneuerte sie beim nunmehr zustéandigen
FA unter Vorlage eines Mustervertrages mit den Zustellern am
20.2.2001ihreAnfrage. DasFA teilteder Kl am 27. 4. 2001 da-
raufhin mit, dass es bei der bisherigen Einschéatzung verbleibe.
Am 18.3.2002 jedoch widerrief das FA seine Anrufungsaus-
kunft mit sofortiger Wirkung mit Hinweisauf ein Urteil desFG
Niedersachsen. Nach erfolglosem Einspruchsverfahren blieb
auch dieAnfechtungsklage zum FG Niedersachsen (Urteil vom
14.1.2005) ohne Erfolg. Die Anrufungsauskunft sei nach der
bi sherigen BFH-Rechtsprechung eine bl of3e Wi ssenserklarung,
die Klage somit unzuléssig.

Der BFH jedoch fiihrtein seinem Urteil vom 30. 4. 2009 (DB
2009, 1682 mit Anm. Anderung der Rechtsprechung) aus, dass
eine dem Arbeitgeber erteilte Anrufungsauskunft gem. §42e
EStG nicht nur eine unverbindliche Rechtsauskunft des FA dar-
stelle, wie im einzelnen Fall die Vorschriften Uber die LSt an-
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zuwenden seien. Sie sei vielmehr ein feststellender Verwal-
tungsakt, mit dem sich das FA selbst binde. Diese Vorschrift
berechtige ihn auch, eineihm erteilte Anrufungsauskunft gflls.
im Klageweg inhaltlich Uberprifen zu lassen.

Sowohl Arbeitnehmer alsauch Arbeitgeber kénnen eine L St-
Anrufungsauskunft beantragen, die nunmehr beide gerichtlich
Uberpriifen lassen kénnen.

Betreutes Wohnen: Haushaltsnahe Dienstleistungen
abzugsfahig

Der BFH hat mit Urteil vom 29. 1. 2009 (BFH/NV 2009, 823)
wie die Vorinstanz (FG Hamburg mit Urteil vom 5.5.2008 in
EFG 2008, 1888) entschieden, dass aus einer Rechnung fur
Zwecke der Steuererméfligung von haushaltsnahen Dienstlei-
stungen gem. § 35a EStG der Erbringer der Leistung als Rech-
nungsaussteller, der Empfanger dieser Dienstleistung, die Art,
der Zeitpunkt und der Inhalt der Dienstleistung sowie die dafiir
vom Stpfl. jeweils geschuldeten Entgelte ersichtlich sein mus-
sen. Im Urteilsfall ging es darum, dass ein Wohnstift der nicht
pflegebedirftigen Stpfl. im Zusammenhang mit der Bescheini-
gung Uber Verrichtungen im Haushalt zum Wohnvertrag fir
Wohnen, Verpflegung und Betreuung ein Betrag von € 3500,—
im Streitjahr 2004 in Rechnung gestellt hatte, wobei aus der
Rechnung folgende Entgeltsbestandteile ersichtlich waren:
Wochentliche Reinigung der FulZbéden und sanitéren Anlagen
des Apartments sowie die vierteljahrliche Reinigung der Fen-
ster, Vorhalten eines Hausmeisters, Pflege des zum Wohnstift
gehorenden Gartens, der von allen Bewohnern genutzt werden
kann, tagliches Zubereiten und Servieren eines warmen Mit-
tagsmends, alternativ einer Abendmahlzeit, Krankenpflege im
Apartment bei vortibergehender Erkrankung, 24-stiindiger Be-
reitschaftsdienst zur Aufrechterhaltung der Funktionsféhigkeit
der haustechnischen Einrichtungen, 24-stiindiger Notfallbe-
reitschaftsdienst des hauseigenen ambulanten Pflegedienstes.
Unter ,,Haushalt* versteht der BFH indem o. a. Urteil die Wirt-
schaftsfuhrung mehrerer zusammenlebender Personen, der auch
von dem Bewohner eines Wohnstiftsim Rahmen des betreuten
Wohnens gefuihrt werden kann. Auch das Vorhalten von Haus-
und Etagendamen, deren Aufgabe neben der Betreuung desBe-
wohners noch zusétzlich in seiner Begleitung, dem Empfang
von Besuchern und der Erledigung kleiner Botengange besteht,
ist den haushaltsnahen Dienstleistungen zuzurechnen. In der
Rechnung sollten die wesentlichen Grundlagen der steuerlich
geforderten L eistungsbeziehungen enthalten sein, die Leistun-
gen sollten, bezogen auf das Gesamtentgelt, in prozentualen An-
teilen angegeben sein.

Notrufzentale aulRer halb des Grundstiicks:
Haushaltsnahe Dienstleistung?

Der Klager (K1) begehrt, die monatlichen Grundgebihren fiir
den Anschluss an eine auf3erhalb des Grundstiicks unterge-
brachte Notrufzentrale als Aufwendungen fir eine , haushalts-
nahe" Dienstleistung anzuerkennen. Dies lehnten sowohl das
FA as auch das FG Hamburg (Urteil vom 20.1.2009, 3 K
245/08, rkr., DStR 2009, Heft 32 vom 7.8.2009, S. VII) ab. Es
geniige nicht, dass eine Téatigkeit aulferhalb des Grundstiicks
mittelsL eitungen zum Grundsttick und dortiger technischer Ein-
richtungen Wirkungen erzeuge und der Erfolg dem Haushalt zu-
gute komme. Die Arbeitskosten miissen im Haushalt angefal-
len sein. Dieser Fall unterscheide sich von dem Fall einesWach-
personal einsatzes auf dem Grundstiick selbst. Hierfir habe das
FA die Aufwendungen zu Recht anerkannt.

Grabpflegekosten als haushaltsnahe Dienstleistung?

Der Klager (KI) machtein seiner Einkommensteuererklarung
fur das Streitjahr 2004 von dem Betrag von € 1700,—fiur Grab-
pflegekosten bei seiner verstorbenen Ehefrau € 340,— gem.
§35aEStG steuermindernd geltend. Nach dieser Vorschrift kann
fur dielnanspruchnahme von haushaltsnahen Dienstl e stungen,
diein einem inlandischen Haushalt des Stpfl. erbracht werden,
die tarifliche Einkommensteuer auf Antrag um 20%, maximal
jedoch € 600,— ermaRigt werden. Nach ablehnender Ein-
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spruchsentscheidung wies auch das Niedersachsische FG mit
Urteil vom 25. 2. 2009 (rkr., DStRE 2009, 1060) die Klage ab.
Nach §35a EStG werden Tétigkeiten im Haushalt des Stpfl.
beglinstigt. Die Grabstelle ist aber kein Teil des zum Haushalt
des K| gehdrenden Gartens. Die Grabstelle befindet sich nicht
auf dem Hausgrundstiick des K.

§222 AO; 888, 12 KAG NRW
Vorrang der Begleichung des K analanschlussbeitrags
wegen eines unbebauten, landwir tschaftlich genutzten,
als Gewer begebiet Uberplanten Grundstiicks vor der
Finanzierung eines Familenheimes

1. Eine zur Stundung eines Beitrags aus Billigkeitsgr tin-
den nach §222 Satz1 AO berechtigendeer heblicheHarteist
gegeben, wenn der Beitragsschuldner nach einer Abwéagung
zwischen dem Interesse der Gemeinde an einer vollstandi-
gen und gleichmaRligen Beitragserhebung und dem Inter-
esse des Beitragspflichtigen an einem Aufschub der Fallig-
keit zumutbar nicht in der Lageist, die Beitragsschuld oh-
neein Entgegenkommen in zeitlicher Hinsicht zu begleichen.

2. Dieflr eine Stundung erforderliche Stundungswr -
digkeit setzt voraus, dass der Beitragspflichtige sein M 6g-
lichstes zur Abtragung der Beitragsschuld getan hat. Sie
scheidet somit aus, wenn es dem Beitragsschuldner még-
lich und zumutbar war, sich fir eine Zahlung am Fallig-
keitstag die erforderlichen Mittel zu ver schaffen.

(OVG Minster, Urteil vom 19.5.2009 — 15 A 4164/06)

Zum Sachverhalt: Der Kl&ger wurde wegen seines unbebau-
ten, landwirtschaftlich genutzten Grundstuicks, das as Gewer-
begebiet Uberplant ist, zu einem Kanalanschlussbeitrag heran-
gezogen. Der Klager zahlte darauf einen Teil unter Inan-
spruchnahme eines Darlehens seiner Eltern. Im Verwaltungs-
prozess um den Beitragsbescheid ermélf3igte die Gemeinde den
Beitrag. Unabhangig davon hatte der Klager beantragt, ihm aus
Billigkeitsgriinden den Beitrag — auch soweit er schon gezahit
worden war — zinslos zu stunden, da er ein Familienheim fur
sich und seiner Familie errichtet habe und daher den Beitrag
nicht begleichen kénne. Das VG Minden verurteilte den be-
klagten Blrgermeister antragsgemal3, soweit der Beitrag noch
nicht bezahlt war, und wies die Klage im Ubrigen ab. Im Beru-
fungsrechtszug wies das OVG NRW die Klage vollstandig ab.

Ausden Grinden: DieKlageist zur Ganze unbegriindet. Die
Ablehnung der zinslosen Stundung des Anschlussbeitrags ist
rechtm&Rig (vgl. §113Abs. 5 Satz1VwGO). Der Kl&ger hat kei-
nen Anspruch auf die begehrte Ma3nahme. Daraus ergibt sich,
dass die zulssige Berufung des Beklagten gegen die teilweise
Verurteilung zur zinslosen Stundung begriindet ist.

Ein derartiger Anspruch ergibt sich nicht aus 8135 Abs. 4
BauGB, der alein Erschlief3ungsbeitragspflichten betrifft, im
Anschlussbeitragsrecht nach §8 KAG NRW aber nicht an-
wendbar ist (vgl. OVG Minster, Beschluss vom 25.4.1995 —
15A 357/93 —, StuGR 1995, 272).

Nach 812 Abs.1 Nr.5 Buchst. a KAG NRW i. V. m. §222
Satz1 AO konnen Beitragsanspriiche ganz oder teilweise ge-
stundet werden, wenn die Einziehung bei Falligkeit eine er-
hebliche Harte fir den Schuldner bedeuten wirde und der An-
spruch durch die Stundung nicht geféhrdet erscheint. Hier fehlt
es bereits am Merkmal der erheblichen Harte.

Eine erhebliche Harte ist gegeben, wenn der Beitrags-
schuldner nach einer Abwagung zwischen dem Interesse der
Gemeinde an einer vollstdndigen und gleichmélligen Beitrags-
erhebung und dem Interesse des Beitragspflichtigen an einem
Aufschub der Félligkeit zumutbar nicht in der Lageist, dieBei-
tragsschuld ohne ein Entgegenkommen in zeitlicher Hinsicht
zu begleichen. Die Entscheidung Uber die Beitragsstundung ist
eine Ermessensentscheidung. Der Begriff der erheblichen Har-
tein §222 AOist ebenso wie der Begriff unbilligin 8227 Abs. 1
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AO ein unbestimmter Rechtsbegriff, der Inhalt und Grenzen der
pflichtgemafen Ermessensausiibung bestimmt. Der Begriff ei-
ner erheblichen Harte im Sinne des §222 AO stellt geringere
Anforderungen alsder der Unbilligkeit im Sinne des §227 AO.
Das erklart sich aus dem Unterschied in der Rechtsfolge: Die
Anwendung des §222 AO fuhrt nicht zum Erldschen des Steu-
eranspruchs, sondern nur zur Hinausschiebung seiner Falligkeit
(vgl. BVerwG, Urteil vom 23.8.1990—8 C 42. 88—, NJW 1991,
1073 (1076)).

In die Beurteilung, ob die Zahlung zum Falligkeitszeitpunkt
eineerheblicheHartedarstellt, ist auch einzustellen, ob der Bei-
tragspflichtige stundungswiirdig ist (vgl. BFH, Beschluss vom
1.7.1998 — 1V B 7/98 —, juris, Rn. 14).

Dies folgt aus dem Billigkeitscharakter der Stundung. Nur
dann, wenn der Beitragspflichtige sein M églichstes zur Abtra-
gung der Beitragsschuld getan hat, ist eine Stundung zu recht-
fertigen. Sie scheidet somit aus, wenn es dem Beitragsschuld-
ner moglich und zumutbar war, sich flr eine Zahlung am Fal-
ligkeitstag die erforderlichen Mittel zu verschaffen (vgl. BFH,
Urteile vom 2.7.1986 — | R 39/83 —, juris, Rn. 31, und vom
21.8.1973-VIII R 8/68 —, BFHE 111, 275 (277); Risken, in:
Klein, AO, 8. Aufl., §222 Rn. 28; Kruse, in: Tipke/Kruse, AO
und FGO, Loseblattsammlung (Stand: November 2008), § 222
AO Rn. 35f.; v. Grall, in: Hibschmann/Hepp/Spitaler, AO und
FGO, Loseblattsammlung (Stand: Dezember 2008), § 222 AO,
Rn.130, 145; Bruschke, in: Pump/Fittkau, AO, Loseblatt-
sammlung (Stand: Méarz 2009), §222 Rn. 32, 36, 82).

Das ist hier der Fall: Der Klager musste jedenfalls seit der
Bekanntgabe des Beitragsbescheids damit rechnen, in Klirze ei-
ne erhebliche Beitragszahlung leisten zu missen. Dennoch hat
er sich danach entschlossen, fir sich und seine Familie ein
Wohnhaus zu errichten bzw. umzubauen, obwohl er nur gerin-
ges Eigenkapital einbrachte.

Diesalleswéare mogli cherwei se noch kein Hinderungsgrund,
die Einziehung des Beitrags dennoch als erhebliche Hérte zu
beurteilen, wenn —wie der Kl&ger vortragt —die Errichtung des
Wohnhauses statt der Miete eines Hauses wirtschaftlich gebo-
ten gewesen wére (vgl. etwa zur Méglichkeit der Stundung ei-
ner Steuer, wenn sie wegen betriebsnotwendiger Investitionen
nicht beglichen werden kann, BFH, Urteil vom 21.8.1973 —
VIl R 8/68 —, BFHE 111, 275 (277); Rusken, in: Klein, AO, 8.
Aufl., §222 Rn. 28; v. Groll, in: Hlbschmann/Hepp/Spitaler,
AO und FGO, Loseblattsammlung (Stand: Dezember 2008),
§222 AO, Rn. 132; Bruschke, in: Pump/Fittkau, AO, Lose-
blattsammlung (Stand: Mé&rz 2009), 8222 Rn. 32).

Das wirde aber voraussetzen, dass das Haus mit Eigenmit-
teln ohne Verwertung des der Beitragspflicht unterliegenden
Grundstuicks oder jedenfalls erst nach Verwertung des Grund-
stiicks zur Begleichung der Beitragsschuld errichtet worden wé-
re. Denn im Gegensatz zur gegenleistungslos erhobenen Steu-
er ist der Beitrag eine Gegenleistung fur die dem Grundstiicks-
eigentiimer durch die Mdglichkeit der Inanspruchnahme der
Entwasserungsanlage gebotenen wirtschaftlichen Vorteile (88
Abs. 2 Satz2 KAG NRW). Der Beitragspflichtige hat eine Lei-
stung erhalten, néamlich die durch die Moglichkeit des Kanal-
anschlusses und die damit erst bewirkte entwasserungstechni-
sche Erschlieffung herbeigefihrte Erhthung des Gebrauchs-
wertsdes Grundstiicks (vgl. zum wirtschaftlichenVorteil bei ei-
nem Kanalanschlussbeitrag OVG Munster, Urteil vom 25.7.
2006 — 15 A 2089/04 —, NWVBI. 2007, 151 (153)).

Dieser wirtschaftliche Vorteil setzt den Beitragspflichtigen—
jedenfalls bei unbebauten Grundstlicken — erst in den Stand,
ein ohne Entwéasserungsmaglichkeit baulich oder gewerblich
gewdhnlich nicht nutzbares Grundstiick als Bauland zu ver-
werten. Dieser spezifisch beitragsrechtliche Gesichtspunkt
schliefdt es regelméidig aus, eine Zahlungspflicht als erhebliche
Hérte zu beurteilen, wenn das so im Gebrauchswert gesteiger-
te Grundstiick statt zur Begleichung der Beitragsschuld zur Her-
stellung eines Hauses verwertet wird.
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Der Kl&ger hat das Wohnhaus nicht aus Eigenmitteln errich-
tet, sondern unter Verwertung des der Beitragspflicht unterlie-
genden Grundstuicks, indem er es a's Sicherungsgrundlage fur
einen Kredit eingesetzt hat. Die Hohe der bestellten Grund-
schuld hétte bequem ausgereicht, den Beitrag zu zahlen. Er hat
aso den mit dem Beitrag abzugeltenden wirtschaftlichen Vor-
teil erhalten und ohne Rucksicht auf die Beitragspflicht ver-
wertet.

Dem Klager war es zuzumuten, das der Beitragspflicht un-
terliegende Grundstiick zuerst zur Begleichung der Beitrags-
schuld zu verwerten und dann unter weiterer Verwertung des
Grundstuicks und eventuel | htherer K reditaufnahme dasWohn-
haus zu errichten. Sollte dies nicht mdglich gewesen sein, war
es dem Klé&ger zumutbar, auf die Errichtung des Wohnhauses
fir seine Familie zu verzichten. Auch unter dem Gesichtspunkt
des besonderen Schutzes von Ehe und Familie (Art. 6 Abs. 1
GG) begruindet dieser Verwertungszweck keine erhebliche Har-
te. Zwar gebietet die Norm als verbindliche Wertentscheidung
flr den gesamten Bereich des Ehe und Familie betreffenden pri-
vaten und Offentlichen Rechts einen besonderen Schutz durch
die staatliche Ordnung und begriindet eine algemeine Pflicht
des Staates zur Forderung der Familie durch geeignete Mal3-
nahmen, ohne dass konkrete Anspriiche auf bestimmte staatli-
che Leistungen aus dem Forderungsgebot hergeleitet werden
koénnen (vgl. BVerfG, Urteil vom 12. 2. 2003 — 1 BVR 624/01 —,
BVerfGE 107, 205 (212 1.)).

Jedoch kann unter diesem Gesichtspunkt nicht verlangt wer-
den, dass man eine kommunale Leistung in Bezug auf ein
Grundstiick erhalt und dieses sodann zur Herstellung eines Fa-
milienheimsverwerten darf, ohne die Gegenleistung dafUir recht-
zeitig begl el chen zu miissen. Wenn man dies némlich nicht kann,
muss auf den Verwertungszweck der Errichtung eines Famili-
enwohnheims zu Gunsten der Entrichtung der Beitragsschuld
verzichtet werden. Das miissen andere Personen ohne entspre-
chende finanzielle Mittel, die nicht Gber ein durch entwésse-
rungstechnische Erschlief3ung wertvoll gewordenes Grundstiick
a s Kreditunterlage verfiigen, auch tun.

Da der Kléger somit keinen Anspruch auf — zinspflichtige
(812Abs. 1 Nr.5Buchst. L KAGNRW i.V.m. §234Abs.1A0)
— Stundung hat, kommt ein Anspruch auf zinslose Stundung
(812 Abs.1 Nr.5 Buchst. b KAG NRW i. V. m. §234 Abs. 2
AO) erst recht nicht in Betracht.

Mitgeteilt von der Verdffentlichungskommission des OVG
M Unster

8386 AO; §258a StGB
Verfahrensver zoger ung im Steuer strafverfahren

Zum Zusammenwir ken von Finanzbehdrden und Staats-
anwaltschaften im steuerstrafrechtlichen Ermittlungsver-
fahren. Zu strafrechtlichen Folgen bei vorwerfbarer Ver-
fahrensver zégerung.

(BGH, Beschluss vom 30.4.2009 — 1 StR 90/09)

Aus Tenor und den Grinden: Der 1. Strafsenat des Bundes-
gerichtshofs hat am 30. April 2009 beschlossen: Die Revision
desAngeklagten gegen das Urteil des L andgerichts Saarbriicken
vom 25. September 2008 wird als unbegriindet verworfen, da
die Nachprifung des Urteils auf Grund der Revisionsrechtfer-
tigung keinen Rechtsfehler zum Nachteil des Angeklagten er-
geben hat (§349 Abs. 2 StPO). Der Beschwerdefihrer hat die
Kosten des Rechtsmittels zu tragen.

Ergénzend bemerkt der Senat:

Das L andgericht hat den Angeklagten am 25. September 2008
wegen Steuerhinterziehung in drei Féllen zu der Gesamtfrei-
heitsstrafe von zwei Jahren und sechs M onaten verurteilt. Nach
den Feststellungen der Strafkammer hat der Angeklagte insge-
samt 2.439.888,— DM an Einkommen- und Gewerbesteuer hin-
terzogen, betreffend die Veranlagungszeitréume 1997 und 1998.
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Die Strafkammer hat eine konventionswidrige Verzdgerung
des gerichtlichen Verfahrens von zwei Jahren festgestellt und
deshalb bestimmt, dass acht Monate der erkannten Strafe as
verbift gelten. Soweit der Angeklagte eine hthere Kompensa-
tion begehrt, geniigt der Vortrag in der Revisionsbegriindung
nicht den Anforderungen des § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO, wie der
Generalbundesanwalt in seiner Antragsschrift vom 12. Mérz
2009 zutreffend dargelegt hat.

Der der Revisionsgegenerklarung der Staatsanwal tschaft vom
15. Januar 2009 zu entnehmende Ablauf des Ermittlungsver-
fahrens gibt jedoch Anlass zu dem Hinweis, dass esin Féllen
dieser Grof3enordnung schon wahrend des Ermittlungsverfah-
rens einer frihzeitigen Zusammenarbeit zwischen den Finanz-
behdrden und der Staatsanwaltschaft bedarf.

Hieran fehlte esim vorliegenden Fall:

Am 27. August 1999 |eitete die Steuerfahndungsstelle das Er-
mittlungsverfahren gegen den Angeklagten wegen Verdachts
der Umsatz-, Gewerbe- und Einkommensteuerhinterziehung fir
die Veranlagungszeitraume 1994 bis 1998 ein. Die Bekanntga-
be an den Angeklagten erfolgte am 14. Januar 2000. Am 15.
Februar 2002 stellte die Steuerfahndung den Priifbericht fertig.
Mit Schreiben vom 9. Juli 2002 wurde die Sache der BuRgeld-
und Strafsachenstelle fir die Finanzéamter des Saarlands zuge-
leitet. Nach Steuerneuberechnungen und sonstigen (weitgehend
vom Angeklagten bzw. seiner Verteidigung veranlassten und in
der Gegenerkléarung der Staatsanwaltschaft im Einzelnen dar-
gestellten) Verfahrensvorgéangen wurden dieAktenam 18. Mérz
2004 der Staatsanwaltschaft Saarbriicken zum Zwecke der An-
klageerhebung vorgelegt, die am 6. Mai 2004 - erstmals - An-
klage zum Landgericht Saarbriicken erhob.

Bis zum 18. Mé&rz 2004 ,war die Staatsanwaltschaft in die
Ermittlungen nicht eingebunden” und - soweit ersichtlich - Uber
die Existenz des Ermittlungsverfahrens auch nicht informiert.
Im Bericht der Steuerfahndung vom 15. Februar 2002 findet
sich vielmehr folgende Bemerkung (unter Punkt 23):

» Bemuhungen des Prifers, den Fall im Ermittlungsverfahren
wegen seiner Bedeutung und GrofRenordnung an die Staatsan-
waltschaft (Haftbefehl) abzugeben, sind bisher gescheitert.”

Eine Praxis, wie sie im vorliegenden Fall zu Tage tritt, ent-
spricht - unabhangig davon, ob ein Haftbefehlsantrag geboten
erscheint - nicht der Intention der gesetzlichen Regel ungen Giber
das Zusammenwirken zwischen Finanzbehtrden und Staatsan-
waltschaften im steuerstrafrechtlichen Ermittlungsverfahren.

Zwar hat die Finanzbehorde bei Verdacht einer Steuerstraftat
(und Begleitdelikten gemal3 §386 Abs. 2 Nr. 2 AO) im Grund-
satz eine eigenstandige Ermittlungskompetenz (8386 Abs. 1
Satz1, Abs.2, 8399 Abs.1 AO; vgl. auch Erb in Léwe/Rosen-
berg, StPO, 26. Aufl. 8160 Rdn. 11). Zudem bestimmt §400
AQ: , Bieten die Ermittlungen gentigenden Anlass zur Erhebung
der offentlichen Klage, so beantragt die Finanzbehdrde beim
Richter den Erlass eines Strafbefehls, wenn die Strafsache zur
Behandlung im Strafbefehl sverfahren geeignet erscheint; ist dies
nicht der Fall, so legt die Finanzbehtrde die Akten der Staats-
anwaltschaft vor.” Hierauskonnte geschl ossen werden, dassdie
Finanzbehdrde in allen Féllen die Sache bis zur Anklagereife
(bzw. Einstellungsreife) ohne Beteiligung der Staatsanwalt-
schaft selbstandig ausermittelt.

Dies wére mit der in 8386 Abs. 4 AO geregelten Rollenver-
teilung zwischen Finanzbehdrde und Staatsanwaltschaft nicht
vereinbar. Danach hat nicht nur die Finanzbehtrde das Recht,
eine Strafsache jederzeit an die Staatsanwaltschaft abzugeben
(8386Abs. 4 Satz1 AO). Vor allem kann die Staatsanwal tschaft
die Steuerstraf sache jederzeit von sich aus an sich ziehen (Evo-
kationsrecht der Staatsanwaltschaft gemal? § 386 Abs. 4 Satz2
AO). Dies bedeutet, dass die Staatsanwaltschaft zwar in den
steuerstrafrechtlichen Verfahren, die von den Finanzbehtrden
gemal3 § 386 Abs. 2 AO autonom betrieben werden, abweichend
von 8152 Abs.1 GVG den ermittelnden Steuerfahndungsbe-
amten keine Weisungen erteilen kann. Die Staatsanwaltschaft
bleibt aber auch in diesen Fallen (entsprechend dem den 88152
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Abs. 2, 160 Abs.1 StPO i.V.m. §385 Abs.1 AO zu entnehmen-
den Grundsatz) insoweit ,, Herrin desVerfahrens*, alssie- wenn
z.B. bei Kontroversen Uber die Gestaltung eines bei der Fi-
nanzbehorde gefihrten Verfahrens kein Einvernehmen erzielt
werden kann - dieses zur Durchsetzung ihrer Vorstellungen je-
derzeit gemal? §386 Abs. 4 Satz2 AO Ubernehmen kann (vgl.
OL G Stuttgart wistra1991, 190; Randt in Franzen/ Gast/Joecks,
Steuerstrafrecht, 6. Aufl. §386 AO Rdn. 4; Muhler in Miller-
Gugenberger/Bieneck, Wirtschaftsstrafrecht, 4. Aufl. §15 Rdn.
14). Die Steuerfahndungsbeamten haben dann den Anordnun-
gen der Staatsanwaltschaft al's deren Ermittlungsgehilfen Fol-
ge zu leisten (8152 Abs.1 GVG).

Mit dieser Stellung der Staatsanwaltschaft in allen steuer-
strafrechtlichen Ermittlungsverfahren korrespondiert eine Un-
terrichtungspflicht der Finanzbehdrden gegeniiber der Staats-
anwaltschaft (vgl. Randt aaO Rdn. 47). Allerdings besteht kei-
ne gesetzliche Pflicht, wonach die Finanzbehdrden samtliche
von ihr eingeleiteten Ermittlungsverfahren dorthin mitzuteilen
haben. Dies wére auch nicht sinnvoll. Damit die Staatsanwalt-
schaft ihr Recht und ihre Pflicht zur Prifung einer Evokation
auch injedem Einzelfall und in jedem Stadium des Verfahrens
sachgerecht ausiiben kann, muss sie aber in den ,,in Betracht
kommenden Fallen” friihzeitig eingebunden sein. Die Finanz-
behdrden haben daher die Staatsanwaltschaft Uber alle bei der
Steuerfahndung anhéngigen Ermittlungsverfahren, bei denen
eine Evokation nicht fern liegt, frihzeitig zu unterrichten, etwa
bei regelméldig stattfindenden Kontaktgesprachen.

Die Ubernahme durch die Staatsanwal tschaft kann wegen der
Bedeutung einer auch kleineren Sache - wegen einer besonde-
ren offentlichen Aufmerksamkeit etwa - im Raum stehen, je-
denfalls dann, wenn Zweifel bestehen oder wahrend des Gangs
der Ermittlungen entstehen, ob die Sache zur Erledigung im
Strafbefehlsverfahren geeignet ist, insbesondere wenn - oder
sobald - wegen der GroRenordnung oder der Bedeutung des
Falls eine Anklage beim Landgericht zu erwarten ist. Diefriih-
zeitige Einbeziehung der Staatsanwaltschaft ist gerade auch
dann angezeigt, wenn sich die Beweislage - wie im vorliegen-
den Fall - zu Beginn als schwierig darstellt.

Fur diese Sache ist - unabhéangig von der fehlenden Zulas-
sigkeit der entsprechenden Riige - abschlieffend anzumerken,
dass die fehlende friihzeitige Unterrichtung der Staatsanwalt-
schaft hier zu keiner (weiteren) konventionswidrigen Verfah-
rensverzégerung (wahrend des Ermittlungsverfahrens) gefihrt
hat. Dies wurde durch die rasche Anklageerhebung nach Ein-
gang der Akten bei der Staatsanwaltschaft noch vermieden. Feh-
lende friihzeitige A bstimmung zwischen Staatsanwal tschaft und
Finanzbehodrden kann aber auch ohne konventionswidrige Ver-
zo6gerung einefrihzeitigeAburteilung vereiteln. Eine damit ver-
bundene Verfahrensverléngerung ist jedenfalls straf zumes-
sungsrelevant. Dies gilt erst recht bei einer konventionswidri-
gen Verzogerung, wenn diese zu einer Reduzierung der Strafe
fuhrt (BGHSt 52, 124). Zu weiteren Konseguenzen fir Amts-
tréger siehe BGHR StGB 8258 Abs.1 Vollendung 1 (Verzoge-
rung), die auch eine ausrei chende Personal ausstattung im Blick
haben miissen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Zu Verfahrensdauern vgl. die Pressemeldun-
gen des BVerfG in GuT 2009, 354-355f. (in diesem Heft).

Prewest Verlag Pressedienste Medien und Kultur GmbH
Postfach 30 13 45 - 53193 Bonn
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§267 StPO
Anforderungen an steuerstrafrechtliche Urteile;
Feststellung und Beweiswir digung von
Besteuer ungsgr undlagen; Steuer hinter ziehung

Zu den Anforderungen an die Feststellung und die Be-
weiswirdigung von Besteuerungsgrundlagen in steuer-
strafrechtlichen Urteilen.

(BGH, Urteil vom 12.5.2009 — 1 StR 718/08)

1 Aus den Grinden: Das Landgericht [Gief3en] hat den An-
geklagten wegen Steuerhinterziehung in elf Fallen, wegen Ver-
stofRes gegen das Waffengesetz in zwei Féllen, wegen Beihilfe
zum Betrug in zwei Féllen und wegen Beihilfe zum Verstol3 ge-
gen dasAufenthaltsgesetz zu der Gesamtfreiheitsstrafe von zwel
Jahren und funf Monaten verurteilt. Die Revision des Be-
schwerdefiihrers, mit der er ohne néhere A usfiihrungen die Ver-
letzung sachlichen Rechts rugt, hat lediglich den aus dem Te-
nor ersichtlichen Teilerfolg. Im Ubrigen ist sie unbegriindet.

2 1. 1. Der Verurteilung wegen Steuerhinterziehung liegen
folgende Feststellungen zu Grunde:

3 Der Angeklagte ist seit ca. 20 Jahren im Immobilienge-
schéft tétig. Er erzielte steuerpflichtige Umsétze durch die Uber-
lassung eigener und angemieteter Wohnungen; die meisten der
Wohnungen tberliefd er Prostituierten zur Austibung der ge-
werblichen Prostitution. Im Jahre 1999 griindete der Angeklagte
die BH gesellschaft mbH (nachfolgend: BH GmbH), deren Ge-
schéftsfuhrer er seit der Grundung war.

4 FUr den Veranlagungszeitraum 1999 unterlief3 es der An-
geklagte fur sich personlich Umsatzsteuererklérungen abzuge-
ben. Dadurch wurde Umsatzsteuer in H6he von 55.040,— DM
verkirzt. DarUber hinaus gab er unter dem Datum des 8. Fe-
bruar 2001 eine Einkommensteuererkl&rung fur das Jahr 1999
bei dem fir ihn zustandigen Finanzamt ab, in der er bewusst
wahrheitswidrig zu geringe Einkinfte erklarte, weshalb am 5.
April 2001 die von ihm zu zahlende Einkommensteuer um
100.982,— DM und der Solidaritétszuschlag um 5.505,17 DM
zu gering festgesetzt wurden. Auf dieser Grundlage setzte das
Landgericht wegen Steuerhinterziehungin drei tateinheitlichen
Féllen eine Geldstrafe von 270 Tagessétzen fest.

5 FUr dieVeranlagungszeitraume der Jahre 2000 bis 2004 er-
klarte der Angeklagte die aus der Uberlassung der Wohnungen
resultierenden Einkinfte und Umsétze, die er selbst und die
BH GmbH erzielte, in den jeweiligen Steuererkl&rungen nicht
vollstandig, wodurch Einkommensteuer und Solidaritatszu-
schlag, Umsatz-, K érperschaft- und Gewerbesteuer ineiner Ge-
samthéhe von etwa 620.000,— EUR verkirzt wurden.

6 2. DieVerurteilung im Fall 1. der Urteilsgriinde kann kei-
nen Bestand haben, soweit der Angeklagte fur den Veranla-
gungszeitraum 1999 tateinheitlich auch wegen Hinterziehung
von Umsatzsteuer verurteilt wurde. lhr steht ein Verfolgungs-
hindernis entgegen, weshalb das Verfahren insoweit einzustel-
lenist.

7 @) Selbst wenn man wegen der Einschaltung eines Steuer-
beraters davon ausgeht, dass dem Angeklagten Uber die ge-
setzliche Frist nach §149 Abs. 2 AO (31. Mai 2000) hinaus ei-
ne Fristverlangerung eingeraumt war (vgl. die Gleichlautenden
Erlasse der Obersten Finanzbehtrden der Lander Uber Steue-
rerklarungsfristen fir das Kalenderjahr 1999, BStBI. 2000 I,
86), war die Tat jedenfalls spétestens am 30. September 2000
beendet (vgl. BGHR AO 8370 Verjdhrung 3). Bis zum Eintritt
der Verjahrung erfolgte keine geeignete Unterbrechungshand-
lung. Der Durchsuchungsbeschluss in dem gegen den Ange-
klagten gefiihrten Verfahren (§ 78c Abs.1 Satz1 Nr.4 StGB)
wurde erst am 24. Mé&rz 2006 erlassen.

8 b) DasVerfahrenist daher insoweit gema’ 8260 Abs. 3 St-
PO einzustellen. Die Annahme von Tateinheit steht dem nicht
entgegen. Zwar bedarf es einer formlichen Einstellung nicht,
wenn sich ein Prozesshindernis nur auf eine tateinheitlich be-
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gangene Gesetzesverletzung bezieht (BGHSt 7, 305, 306; Mey-
er-GoRner, StPO 51. Aufl. §260 Rdn. 43). Der Bundesge-
richtshof hat jedoch andererseits entschieden, dassin Félen, in
denen sich dieAnnahme von Tateinheit schon aufgrund des der
Anklagezu Grundeliegenden Sachverhaltsalsverfehlt darstellt,
ein Teilfreispruch zu erfolgen hat, wenn eine der in Betracht
kommenden sel bstandigen Taten nicht nachzuweisen ist (BGH
NJIW 1993, 2125, 2126; ebenso Schoreitin KK StPO § 260 Rdn.
20, Meyer-GolRner StPO 51. Aufl. §260 Rdn. 12 m.w.N.).

9 Der vorliegende Fall, in dem die Verurteilung wegen Vor-
liegens eines Verfolgungshindernisses nicht erfolgen kann, ist
diesen Féllen vergleichbar. Auch insoweit ist zur erschopfen-
den Erledigung des angeklagten Prozessstoffes eine Teilein-
stellung auszusprechen, da sich die Annahme von Tateinheit in
der Anklage und dem Er6ffnungsbeschluss as verfehlt erweist.
Denn durch die pflichtwidrig unterlassene Umsatzsteuerer-
klérung fur den Veranlagungszeitraum 1999 ist der Tatbestand
des 8370 Abs.1 Nr.2 AO erfullt. Demgegentber verwirklichte
der Angeklagte durch Abgabe der unrichtigen Einkommen-
steuererkldrung und die daran anschlief3ende Festsetzung durch
die Finanzbehdrden den Tatbestand des §370 Abs.1 Nr.1 AO.
Liegen aber die Handlungsalternative des§ 370 Abs. 1 Nr.1 AO
und die Unterlassungsalternative des 8 370 Abs. 1 Nr. 2 AO vor,
die sich zudem noch auf unterschiedliche Steuerarten bezie-
hen, stehen die beiden verwirklichten Straftaten in Tatmehrheit
(BGH wistra 2005, 30, 31).

10 3. Die Feststellungen hinsichtlich der Gbrigen Félle der
Steuerhinterziehung tragen demgegeniiber den Schuld- und den
Strafausspruch. Wenngleich die Sachdarstellung teilweise un-
vollsténdig ist und die getroffenen Feststellungen nicht zwi-
schen der Darlegung des Tatgeschehens, der Beweiswirdigung
und der rechtlichen Wirdigung unterscheiden, so dass sie sich
teilweise auch als unklar und untibersichtlich erweisen, er-
moglichen sie dem Senat dennoch eine hinreichende rechtliche
Uberpriifung des Urteils.

11 8) Nach 8267 Abs. 1 Satz1 StPO mussen die Urteilsgriinde
die fir erwiesen erachteten Tatsachen, also das Tatgeschehen
mitteilen, in dem die gesetzlichen Merkmale der Straftat ge-
funden werden. Dies muss in einer geschlossenen Darstellung
aller &uf3eren und jeweilsim Zusammenhang damit auch der da-
zugehdrigen inneren Tatsachen in so vollsténdiger Weise ge-
schehen, dass in den konkret angefiihrten Tatsachen der ge-
setzliche Tatbestand erkannt werden kann (vgl. BGHR StPO
8267 Abs. 1 Satz1 Sachdarstellung 4 und 7). Nur dann kann das
Revisionsgericht auf die Sachrtige priifen, ob bei der rechtli-
chen Wrdigung eine Rechtsnorm nicht oder nicht richtig an-
gewendet worden ist (8337 StPO).

12 Bei der Steuerhinterziehung kommt hinzu, dass die Blan-
kettnorm des §370 AO und die sie ausfuillenden steuerrechtli-
chen Vorschriften zusammen die maf3gebliche Strafvorschrift
bilden (BGH NStZ 2007, 595). Die Strafvorschrift des §370
AO wird materiellrechtlich ausgefillt durch die im Einzelfall
anzuwendenden steuerrechtlichen Vorschriften, aus denen sich
ergibt, welches steuerlich erhebliche Verhalten im Rahmen der
jeweiligen Abgabenart zu einer Steuerverkiirzung gefihrt hat
(vgl. BGH NStZ-RR 1997, 374, 375; NStZ 2001, 201).

13 Die sachlich-rechtliche Priifung der rechtlichen Wiirdi-
gung durch das Revisionsgericht setzt bei einer Verurteilung we-
gen Steuerhinterziehung voraus, dass die steuerlich erheblichen
Tatsachen festgestellt sind. Dazu gehdren insbesondere digje-
nigen Parameter, die mal3gebliche Grundlage fir die Steuerbe-
rechnung sind (Besteuerungsgrundlagen).

14 b) Bei einer Steuerhinterziehung durch Abgabe unrichti-
ger Steuererklarungen sind daher grundsétzlich folgende An-
forderungen zu stellen:

15 aa) Die Steuerhinterziehung nach §370Abs. 1Nr. 1AOist
einerseits Erkléarungsdelikt. Der Tatbestand wird dadurch ver-
wirklicht, dass gegentiber den Finanzbehérden Uber steuerlich
erhebliche Tatsachen unrichtige oder unvollsténdige Angaben
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gemacht werden. Daher ist festzustellen, wann der Angeklagte
welche Steuererkl@rungen mit welchem Inhalt abgegeben hat
(BGHR StPO §267 Abs. 1 Satz1 Sachdarstellung 4).

16 bb) Die Steuerhinterziehung ist dartiber hinaus Erfolgs-
delikt, da 8370 Abs.1 AO voraussetzt, dass durch die unrichti-
gen oder unvollstéandigen Angaben Uber steuerlich erhebliche
Tatsachen Steuern verkirzt oder nicht gerechtfertigte Steuer-
vorteileerlangt worden sind. Steuern sind dabei namentlich dann
verkirzt, wenn sie nicht, nicht in voller Hohe oder nicht recht-
zeitig festgesetzt werden (8§ 370 Abs. 4 Satz1 AO). Insoweit be-
darf es einerseits der Feststellung, welche Steuern seitens der
Finanzbehtrden zu welchem Zeitpunkt festgesetzt wurden (sog.
| st-Steuer). Weiter ist erforderlich, dass zum einen der tatséch-
liche Sachverhalt festgestellt wird, aus dem die von Gesetzes
wegen geschuldete Steuer folgt (sog. Soll-Steuer). Daneben ist
die Soll-Steuer als solche festzustellen. Aus der Gegenuber-
stellung von Soll- und Ist-Steuer ergibt sich dann die verkirz-
te Steuer.

17 €) Von der Feststellung der Besteuerungsgrundlagen, al-
so der steuerrechtlich erheblichen Tatsachen, zu unterscheiden
ist die Frage, in welchem Umfang die festgestellten Tatsachen
gewdurdigt werden missen (Beweiswirdigung). Fur einen ge-
standigen und zudem verteidigten Angeklagten (vgl. §140
Abs.1 Nr.1 StPO) gilt grundsétzlich:

18 Raumt der Angeklagte die Besteuerungsgrundliagen ein
und hat sich der Tatrichter erkennbar von der Richtigkeit des
Gestéandnisses liberzeugt, dann gentigt eine knappe Wiirdigung
der so gefundenen Uberzeugung. Jedenfalls, soweit es um das
~reine Zahlenwerk" - etwa den Umsatz, die Betriebseinnah-
men oder die Betriebsausgaben - geht, wird regelméafiig davon
ausgegangen werden konnen, dass auch ein steuerrechtlich nicht
versierter Angeklagter diese Parameter aus eigener Kenntnisbe-
kunden kann.

19 Der Tatrichter kann seine Uberzeugung insoweit auch auf
verlassliche Wahrnehmungen von Beamten der Finanzverwal -
tung zu den tatséchlichen Besteuerungsgrundlagen stiitzen. An-
gaben von Beamten der Finanzverwaltung zu tatséchlichen Ge-
gebenheiten konnen - wie bei sonstigen Zeugen auch - taugli-
che Grundlage der Uberzeugung des Tatgerichts sein.

20 d) Die auf den so festgestellten Besteuerungsgrundlagen
aufbauende Steuerberechnung ist Rechtsanwendung und daher
Aufgabe des Tatgerichts (vgl. BGHR AO §370 Abs. 1 Berech-
nungsdarstellung 9; BGH NStZ 2001, 200, 201). Diesesist zwar
nicht gehalten, den eigentlichen Berechnungsvorgang als Tell
der Subsumtion im Urteil darzustellen, sofern dieser vom Re-
visionsgericht selbst durchgefihrt werden kann. Freilich emp-
fiehlt sich eine solche Berechnungsdarstellung bereits deshal b,
weil sie die Nachvollziehbarkeit des Urteils erleichtert. Zudem
bietet die Berechnungsdarstellung die Mdglichkeit zu kontrol-
lieren, ob die steuerlich erheblichen Tatsachen im angefochte-
nen Urteil festgestellt sind.

21 Den der Berechnungsdarstellung zukommenden Aufga-
ben kann nicht durch Bezugnahmen auf Betriebs- oder Fahn-
dungsprifungsberichte entsprochen werden. Das Tatgericht ist
aber nicht gehindert, sich Steuerberechnungen von Beamten der
Finanzverwaltung anzuschlief3en, die auf den festgestellten Be-
steuerungsgrundlagen aufbauen. Allerdings muss im Urteil
zweifelsfrei erkennbar sein, dass das Tatgericht eine eigenstan-
dige - weil ihm obliegende Rechtsanwendung - Steuerberech-
nung durchgefuhrt hat (vgl. Jager StraFo 2006, 477, 479
m.w.N.).

22 €) Den vorstehenden Anforderungen wird das Urteil nicht
in vollem Umfang gerecht. Auf der teilweise unvollstéandigen
Sachdarstellung beruht das Urteil indes nicht.

23 aa) Ist die sachlich-rechtliche Uberpriifung dem Revisi-
onsgericht aufgrund unzureichender Feststellung der Besteue-
rungsgrundlagen nicht zuverlassig moglich, so beruht das Ur-
teil grundsétzlich auf einer Verletzung des Gesetzes (§337
StPO).
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24 Ausnahmsweise kann trotz unzureichender Darstellung
der Besteuerungsgrundlagen aber ein Beruhen dann ausge-
schlossen werden, wenn sich die Darstellungsméngel allein auf
die Uberprufbarkeit der Hohe der hinterzogenen Steuern - mit-
hin die Uberprifbarkeit des Schuldumfangs - durch das Revi-
sionsgericht beziehen und auf der Grundlage der getroffenen
Feststellungen sicher ausgeschlossen werden kann, dass die
Steuerberechnung den Angeklagten in Bezug auf den Schuld-
umfang beschwert.

25 bb) So liegt der Fall hier. Die getroffenen Feststellungen
tragen den Schuldspruch; auf der Grundlage der im Urtell -
wenngleich an unterschiedlichen Stellen - mitgeteilten Be-
steuerungsgrundlagen kann der Senat auch ausschlief3en, dass
sich auf der Grundlage einer rechtsfehlerfreien Darstellung ei-
ne geringere Steuerverklirzung ergeben hétte.

26 Anhand der mitgeteilten Umsétze sowie der festgestell-
ten Aufwendungen, die seitens des Angeklagten bzw. der BH
GmbH getétigt wurden, 18sst sich die von Gesetzes wegen ge-
schuldete Umsatzsteuer ebenso wie die von Gesetzeswegen ge-
schuldete Einkommen-, Korperschaft- und Gewerbesteuer in
ihrer Grofenordnung berechnen. Soweit bei der Darstellung der
im Veranlagungszeitraum 2000 hinterzogenen Steuern teilwei-
se Feststellungen fehlen, die angesichts der damaligen Geltung
deskorperschaftsteuerrechtlichen Anrechnungsverfahrens (vgl.
§27Abs.1i.V.m.Abs. 3 Satz2 KSIG aF) erforderlich waren, ge-
fahrdet dies den Bestand des Urteils im konkreten Fall nicht.
Insbesondere kann trotz der fehlenden Feststellungen zum ver-
wendbaren Eigenkapital der BH GmbH (vgl. insoweit Senat,
Urt. vom 2. Dezember 2008 - 1 StR 375/08) die Hohe der hin-
terzogenen Korperschaftsteuer ermittelt werden. Aus dem Ge-
samtzusammenhang der Urteilsgriinde ergibt sich, dass es bei
der BH GmbH im Veranlagungszeitraum 2000 nach damaligem
Recht kein verwendbares Eigenkapital gab, das auf der Ebene
der Gesellschafter zu einer weiteren Steuererstattung gefihrt
hétte oder hétte fuhren konnen.

27 Die auf dieser Grundlage erfolgte Uberpriifung der vom
Landgericht angenommenen Soll-Steuern durch den Senat er-
gab keine Berechnungsfehler zum Nachteil des Angeklagten.
Dieser hat zudem das Ergebnis der Neuberechnung der Steu-
ern, die auf der Grundlage der von ihm eingestandenen Be-
steuerungsgrundlagen in der Hauptverhandlung erfolgte, auch
anerkannt. Hierfir war der kaufméannisch versierte und vertei-
digte Angeklagte auch ausreichend sachkundig.

28 |I. Demgegentiiber kann in den Féllen 15. und 16. der Ur-
teilsgriinde die Verurteilung wegen Verstoles gegen das Waf-
fengesetz in zwei Fallen keinen Bestand haben. [...]

33 Ill. Im Zusammenhang mit der Verurteilung des Ange-
klagten wegen Beihilfe zum Verstol3 gegen das Aufenthaltsge-
setz und wegen Beihilfe zum Betrug in zwel Félen zeigt die
Revision keinen Rechtsfehler auf.

34 |1V, 1. Der Wegfall der Verurteilung wegen tateinheitlicher
Steuerhinterziehung hinsichtlich der Umsatzsteuer fir den Ver-
anlagungszeitraum 1999im Fall 1. der Urteil sgriindefuhrt nicht
zur Aufhebung der hierfir verhangten - angesichts des verblei-
benden Schadens und der einschl&gigen Vorstrafe des Ange-
klagten sehr mal3vollen - Einzelstrafe. Der Senat kann aus-
schlief3en, dass das Landgericht bei zutreffender rechtlicher
Wirdigung auf eine geringere Einzelstrafe erkannt hétte, weil
auch festgestellte, aber verjahrte Taten bei der Findung schuld-
angemessener Strafen berlicksichtigt werden kénnen (vgl. Se-
nat, Beschl. vom 27. August 2008 - 1 StR 452/08; Fischer, StGB
56. Aufl. §46 Rdn. 38b m.w.N.).

35 2. Der Wegfall der in Fall 16. der Urteilsgrinde verhang-
ten Einzelstrafe von vier Monaten fuhrt nicht zur Aufhebung
des Gesamtstrafenausspruchs. In Anbetracht der verbleibenden
Einzelstrafen und der mal3vollen Erhéhung der Einsatzstrafe
von einem Jahr und drei Monaten, kann der Senat in entspre-
chender Anwendung von § 354 Abs. 1 StPO ausschlief3en, dass
das Landgericht auf eine niedrigere Gesamtstrafe als zwei Jah-
re und fUnf Monate erkannt hétte.
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36 3. Unabhéangig davon weist der Senat darauf hin, dassdas
Landgericht die an sich fur schuldangemessen erachtete Ge-
samtfreiheitsstrafe von zwei Jahren und zehn Monaten um finf
Monate milderte, ohne dass dies rechtlich geboten war.

37 Der Milderung lag zu Grunde, dass der gegen den Ange-
klagten ergangene Haftbefehl mit der Mal3gabe auf3er Vollzug
gesetzt wurde, dass der Aufenthalt des Angeklagten mittels ei-
ner elektronischen Ful¥fessel Uberwacht wird. DieAuflagewur-
de fur die Dauer von einem Jahr und funf Monaten vollzogen.
Diesem Umstand hat die Strafkammer einerseits ,, ganz erheb-
lich bel der Straf zumessung zugunsten desAngeklagten“ Rech-
nung getragen (UA S. 28). Dartiber hinaus erachtete das Land-
gericht deswegen aber eine Milderung der tatséchlich fur schuld-
angemessen erachteten Gesamtfreiheitsstrafe fir erforderlich.

38 Die Uberwachung des Aufenthalts des Angeklagten mit-
tels einer elektronischen Ful¥fessel stellt indes keine haftglei-
che Freiheitsentziehung, sondern vielmehr nur eine Freiheits-
beschrankung dar (vgl. auch Senat NJW 1998, 767; Heghmanns
ZRP 1999, 297, 302, siehe auch Fiinfsinn in Festschrift fir Ei-
senberg S. 691, 697 m.w.N.). Einewieauch immer geartete An-
rechnung auf die verhangte Strafe ist daher nicht erforderlich.
Vielmehr handelt essich - wievom Landgericht imAnsatz rich-
tig gesehen - nur um einen allgemeinen Straf zumessungsgrund
zu Gunsten des Angeklagten.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Zu den Anforderungen an das Strafurteil bel
Steuerhinterziehung vgl. auch BGH GuT 2006, 95.

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Steuerrecht etc.

8199 BGB; §28p SGB 1V — Schadenser satz wegen
nicht abgefuhrter Sozialversicherungsbeitrége;
AOK

a) Bei Behorden und 6ffentlichen K érperschaften beginnt die
Verjahrungsfrist fir zivilrechtliche Schadensersatzanspriiche
nach §199 Abs.1 BGB zu laufen, wenn der zusténdige Be-
dienstete der verflgungsberechtigten Behorde Kenntnis von
dem Schaden und der Person des Ersatzpflichtigen erlangt; ver-
flgungsberechtigt in diesem Sinne sind dabei solche Behor-
den, denen die Entscheidungskompetenz fr die zivilrechtliche
Verfolgung von Schadensersatzanspriichen zukommt, wobei die
behordliche Zusténdigkeitsverteilung zu respektieren ist.

b) Im Zusammenhang mit einer Prifung im Sinne von §28p
SGB IV ist der zustandige Rentenversicherungstréager auch ver-
fugungsberechtigt fur die Geltendmachung zivilrechtlicher
Schadensersatzanspriiche gegen den Geschéftsfihrer einer
GmbH wegen der Vorenthaltung von Gesamtsozialversiche-
rungsbeitragen.

(BGH, Urteil vom 12.5.2009 — V1 ZR 294/08)

8823 BGB; §24 SGB | V; §266a StGB —
Vorenthaltung von Sozialver sicher ungsbeitr agen;
Haftung fir Saumniszuschlage

Der wegen Vorenthaltung von Arbeitnehmerbeitrégen zur So-
zialversicherung schadensersatzpflichtige Geschéftsfihrer ei-
ner GmbH (§823 Abs.2BGBi.V.m. §26 aAbs.1, §14 Abs.1
Nr.1 StGB) haftet nicht fiir SGumniszuschldge gemaR § 24 Abs. 1
SGB V. Diese Vorschrift ist kein Schutzgesetz i. S. des §823
Abs. 2 BGB.

(BGH, Hinweisbeschluss vom 14.7.2008 — || ZR 238/07)
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88153, 370 AO — Pflicht zur Berichtigung der als
fehlerhaft erkannten Angaben in der Steuer-
erklarung; Steuerhinter ziehung; Umsatzsteuer

1, Eine steuerrechtliche Anzeige- und Berichtigungspflicht
nach 8153 Abs.1 Satz1 Nr.1 AO besteht auch dann, wenn der
Steuerpflichtige die Unrichtigkeit seiner Angaben bei Abgabe
der Steuererklérung nicht gekannt, aber billigend in Kauf ge-
nommen hat und er spéter zu der sicheren Erkenntnis gelangt
ist, dass die Angaben unrichtig sind,

2. Die sich aus §153 AO ergebende steuerrechtliche Pflicht
zur Berichtigung von mit bedingtem Hinterziehungsvorsatz ab-
gegebenen Erklarungen wird strafrechtlich erst mit der Be-
kanntgabe der Einleitung eines Steuerstrafverfahrens suspen-
diert, das die unrichtigen Angaben erfasst (im Anschluss an
BGHSt 47, 8, 14).

(BGH, Beschluss vom 17. 3.2009 — 1 StR 479/08)

§370A0; 8§18 UStG; 8§46 StGB —
Steuer hinter ziehung; Umsatzsteuer;
Voranmeldungen; Jahreserklarung

Bel der Hinterziehung von Umsatzsteuern bemisst sich der
Umfang der verkirzten Steuern oder erlangten Steuervorteile
auch dann nach deren Nominal betrag, wenn die Tathandlung in
der pflichtwidrigen Nichtabgabe oder der Abgabe einer un-
richtigen Umsatzsteuervoranmel ctungim Sinnevon 8§18 Abs. 1
USLG liegt. Der Umstand, dass in solchen Féllen im Hinblick
auf die Verpflichtung zur Abgabe einer Umsatzsteuerjahreser-
kldrung (818 Abs. 3 UStG) zunéchst nur eine Steuerhinterzie-
hung ,,auf Zeit" gegeben ist, fihrt nicht dazu, dass der tatbe-
standsméfiige Erfolg lediglich in der Hohe der Hinterziehungs-
zinsen zu erblicken wére.

(BGH, Urteil vom 17.3.2009 — 1 StR 627/08)

| Politik und Recht |

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 104/2009 vom 11. 9. 2009

Ver fassungsbeschwer de wegen Uberlanger Dauer eines
zivilgerichtlichen Verfahrenserfolgreich

DieVerfassungsbeschwerde betrifft ein zivilgerichtlichesVer-
fahren Uber Abfindungsanspriiche nach der Kiindigung des So-
zietdtsvertrages einer Steuerberaterpraxis. Die klagende Be-
schwerdefUihrerin hattedie K indigung erklért, weil der Beklagte
Mandate auf eigene Rechnung bearbeitet hatte. Beim Landge-
richt Hannover ist das Verfahren seit dem Jahr 1995, also seit
14 Jahren, anhangig. Zwei Teilurteile des Landgerichts hat das
Oberlandesgericht in den Jahren 2004 und 2008 aufgehoben und
den Rechtsstreit jeweils an das Landgericht zuriickverwiesen.
Umstritten ist neben dem Wert der Praxis vor allem, ob und in-
wieweit die Beschwerdef Uihrerin Mandate nach K tindigung des
Sozietétsvertrages weiter betreut und dadurch Umsétze erwirt-
schaftet hat, die ihren Abfindungsanspruch mindern wiirden.
Der Verfahrensausgang ist fur die Beschwerdeftihrerin von be-
sonderer Bedeutung, weil der geltend gemachte Anspruch ih-
rer Schilderung nach den Hauptbestandteil ihresVermogens aus-
macht und sie durch Schulden, die sie im Zusammenhang mit
dem Erwerb der gekiindigten Beteiligung an der Steuerberater-
praxis aufgenommen hatte, noch belastet ist.

Die aufBergewothnlich lange Dauer des komplizierten Ver-
fahrens, in dem bislang ein Gutachten und finf Ergénzungs-
gutachten angefordert wurden, beruht auf einigen dem Gericht
nicht anzulastenden Umstanden: Neben der Komplexitat des
Rechtsstreitsist insbesondere zu berticksichtigen, dass erhebli-
che Zeit durch die Einholung der Gutachten verstrichenist. De-
ren Erstellung wurde dadurch verzdgert, dass erforderliche Un-
terlagen zeitwel se durch die Staatsanwal tschaft beschlagnahmt
waren, Uberdies das Ergebnis der staatsanwaltlichen Ermitt-
lungen fir den Praxiswert von Bedeutung war und deshalb aus
arbeits-6konomischen Griinden abgewartet wurde, so dass das
erste Gutachten erst im Jahr 2000 vorgel egt werden konnte. Ei-
ne im Jahr 2001 erhobene Widerklage und im Jahr 2002 gel-
tend gemachte Aufrechnungen haben zu einer weiteren Er-
schwerung und Verzoégerung des Verfahrens gefihrt.

Gleichwohl hat die 3. Kammer des Ersten Senats des Bun-
desverfassungsgerichts die Verfassungsbeschwerde angenom-
men und eineVerletzung des Rechts auf effektiven Rechtsschutz
ausArt. 2Abs. 1i.V.m.Art. 20Abs. 3 GG festgestellt (Beschluss
vom 2.9.2009 — 1 BvR 3171/08). Dem Landgericht ist zwar

354

nicht vorzuwerfen, dass es dasVerfahren durch schlichte Nicht-
bearbeitung verzogert hétte. Die Feststellung des Verfassungs-
verstol3es beruht vielmehr darauf, dass sich das Landgericht
angesichts der zunehmenden und schliefdlich auRergewdhnlich
langen Verfahrensdauer nicht darauf hétte beschrénken durfen,
das Verfahren wie einen gewodhnlichen, wenn auch komplizier-
ten Rechtsstreit zu behandeln. Vielmehr hétte es - jedenfalls
nach wenigen Jahren - samtliche ihm zur Verfligung stehenden
Maoglichkeiten der Verfahrensbeschleunigung nutzen missen.
Auch ein Bemiihen um gerichtsinterne Entlastungsmal3nahmen
waére in Betracht zu ziehen gewesen. Dabei hétte das Landge-
richt einige Verzogerungen vermeiden konnen. So wurden un-
ter anderem bel einem Wechsel der Kammerbesetzung verfah-
rensleitende Anordnungen wie die Terminierung einer mundli-
chen Verhandlung und die Anforderung eines der Ergénzungs-
gutachten erst in der neuen Kammerbesetzung vorgenommen,
obwohl dies bereits in der alten Besetzung moéglich gewesen
waére. Neben vermeidbaren kleineren Verzogerungen fallt be-
sonders ins Gewicht, dass das Landgericht jedenfalls bis April
2009 nicht in die Beweiserhebung ber die Frage einer Minde-
rung des Anspruchs der Beschwerdeftihrerin wegen der mogli-
chen Weiterbetreuung von Sozietétsmandaten eingetreten ist,
obwohl die Parteien eine Vielzahl von Zeugen benannt hatten
und die Relevanz dieses Punktes bereitsim Jahr 2004 vom Ober-
|andesgericht bindend festgestel It worden war. Das Landgericht
hétte die Zeugen parallel zur Einholung der Erganzungsgut-
achten vernehmen konnen. Der mit dem daflr erforderlichen
Anlegen einer Zweitakte verbundene Aufwand war angesichts
der Verfahrensdauer in Kauf zu nehmen. Auch waren die Er-
ganzungsgutachten nicht vorgreiflich fur die Zeugenverneh-
mungen und deshalb auch nicht zwingend vorab einzuholen.
Ebenso wenig ist nachvollziehbar, weshal b das L andgericht das
vierte Erganzungsgutachten nicht parallel zum Berufungsver-
fahren Gber das zweite Teilurteil im Jahr 2007 in Auftrag gege-
ben hat. Das Verfahren hétte dadurch in diesem fortgeschritte-
nen Stadium erheblich beschleunigt werden konnen.

Der Beschluss bestétigt, dass bei der verfassungsrechtlichen
Beurteilung der Frage, ab wann ein Verfahren unverhétnismafiig
lange dauert, sdmtliche Umstande des Einzelfalls zu bertick-
sichtigen sind, vor allem: die Natur desVerfahrens und die Be-
deutung der Sachefiir die Parteien; dieAuswirkungen einer lan-
gen Verfahrensdauer fUr die Beteiligten; die Schwierigkeit der
Sachmaterie; dasden Beteiligten zuzurechnende Verhalten, ins-
besondere Verfahrensverzégerungen durch sie sowie die ge-
richtlich nicht zu beeinflussende Tétigkeit Dritter, vor allem der
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Sachverstandigen. Ferner haben die Gerichte auch die Ge-
samtdauer des Verfahrens zu berlicksichtigen und sich mit zu-
nehmender Dauer nachhaltig um eine Beschleunigung desVer-
fahrens zu bemuhen.

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 112/2009 vom 2.10. 2009

Verfassungsbeschwerde im Verfahren ,, Schachten von
Tieren wegen Versagung von effektivem Rechtsschutz im
Eilverfahren erfolgreich

Der Beschwerdefhrer, ein muslimischer Metzger, streitet
seit dem Jahr 1994 mit dem zustéandigen Landkreis tber Aus-
nahmegenehmigungen nach 8 4aAbs. 2 Nr. 2 TierSchG fir das
betéubungsl ose Schlachten (Schachten) von Rindern und Scha-
fen. Nachdem das Bundesverfassungsgericht im Januar 2002
(vgl. Pressemitteilung Nr. 2/2002 vom 15. Januar 2002) ent-
schieden hatte, dass die Versagung einer Ausnahmegenehmi-
gung Grundrechte des Beschwerdefiihrers verletzt hatte, ver-
pflichtete das Verwaltungsgericht Gieffen im Dezember 2002
den Landkreis, neu Uber den Genehmigungsantrag des Be-
schwerdefihrers zu entscheiden. Dieses Urteil wurde rechts-
kréftig, nachdem esEnde 2006 in | etzter Instanz durch dasBun-
desverwaltungsgericht bestétigt worden war. Bis dahin durfte
der Beschwerdefiihrer auf Grund einer vorlaufigen Genehmi-
gung schéchten. Die noch ausstehende Entscheidung tber die
endgiltige Ausnahmegenehmigung traf der Landkreis erst im
September 2008, nachdem der Beschwerdefiihrer die Voll-
streckung aus dem Urteil des Verwaltungsgerichts vom De-
zember 2002 eingeleitet hatte. Der Landkreis erteilteihm eine
biszum 31. Dezember 2008 befristete Ausnahmegenehmigung
zum Schéchten von 500 Schafen und 200 Rindernim Jahr 2008.
Die von dem Beschwerdefiihrer fir das Jahr 2009 beantragte
Ausnahmegenehmigung und der gleichzeitig gestellte Antrag
auf Erteilung einer vorlaufigen Erlaubnis hat der Landkreisbis-
her nicht beschieden. Einem Eilantrag des Beschwerdefihrers
gab das Verwaltungsgericht Gief3en mit Beschluss vom 25. Fe-
bruar 2009 statt. Der Beschwerdefuhrer erhielt vorlaufig die Er-
laubnis, pro Woche zwei Rinder und 30 Schafe zu schachten,
diesallerdings nur mit der Mal3gabe, dass er verschiedene ndher
bezeichnete Auflagen einhalte. Unter anderem wurde ihm auf-
gegeben, fur die Anwesenheit eines Amtstierarztes beim
Schéchtvorgang Sorge zu tragen. Der Hessische Verwaltungs-
gerichtshof hob diesen Beschluss des Verwaltungsgerichts auf
die Beschwerde des Landkreises hin auf und lehnte den Eilan-
trag des Beschwerdefihrers ab.

Die 3. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungs-
gerichts hat der Verfassungsbeschwerde stattgegeben, soweit
sich der Beschwerdef Uihrer gegen den Beschluss des Hessischen
Verwaltungsgerichtshofs und gegen die Auflage in dem Be-
schluss des Verwaltungsgerichts Gief3en vom 25. Februar 2009
wendet, beim Schéchten fir eine Anwesenheit des Amtstier-
arztes Sorge zu tragen (Beschluss vom 28.9.2009 — 1 BVvR
1702/09). Der Beschluss des Verwaltungsgerichtshofs geniigt
dem verfassungsrechtlichen Gebot der Effektivitét gerichtlichen
Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG) nicht und war daher
aufzuheben. Das Gericht hat den Anforderungen, die sich im
verwaltungsgerichtlichen Eilrechtsschutzverfahren sowohl fir
die Prifung des Anordnungsanspruchs als auch des Anord-
nungsgrundes ergeben, nicht hinreichend Rechnung getragen.
Der mit der Verfassungsbeschwerde angegriffene Beschluss des
Verwaltungsgerichtswird den verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen an die Effektivitét des vorl&ufigen Rechtsschutzes nicht
gerecht, soweit dem Beschwerdefihrer darin die Verpflichtung
auferlegt wird, dafUir Sorge zu tragen, dasswahrend des Schécht-
vorgangs sténdig ein Amtsveterindr anwesend ist. Diese Aufla
ge kann der Beschwerdefiihrer ohne Mitwirkung des Land-
kreisesnicht erfillen; denn sieist vom Verwaltungsgericht nicht
—fir den Landkreis verpflichtend — zum Bestandteil der einst-
weiligen Anordnung gemacht worden und kann deshalb vom
Beschwerdefuhrer im Wege der Vollstreckung nicht durchge-
setzt werden. Das Bundesverfassungsgericht musste daher nicht
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dartiber entscheiden, welche Auswirkungen die Einfligung des
Tierschutzes in Art. 20a GG auf den Grundrechtsschutz eines
gléubigen muslimischen Metzgers hat, der schéchten will, um
seine Kunden in Ubereinstimmung mit ihrer Glaubenstiber-
zeugung mit dem Fleisch geschéchteter Tiere zu beliefern.

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

Wirksamer Rechtsschutz bedeutet auch Rechtsschutz inner-
halb angemessener Zeit. Deshalb muss gerichtlicher Rechts-
schutz insbesondere im Eilverfahren so weit wie méglich der
Schaffung vollendeter Tatsachen zuvorkommen. Die Rechts-
auffassung des Verwaltungsgerichts Giefen, der sich auch der
Verwaltungsgerichtshof angeschlossen hat, der Beschwerde-
flhrer habe lediglich einen Anspruch auf eine auf das Kalen-
derjahr befristete Ausnahmegenehmigung nach § 4aAbs. 2 Nr.
2 TierSchG lasst befirchten, dass der vom Beschwerdefuhrer
fur ein Kalenderjahr geltend gemachte Anspruch ganz oder teil-
weise vereitelt werden kann, je spéater eine behordliche oder
gerichtliche Entscheidung dartiber ergeht. Insoweit ist auch zu
berticksichtigen, dass der Beschwerdefihrer aufgrund der von
ihm zu beachtenden Baugenehmigung nur eine gewisse Anzahl
von Tieren pro Woche schlachten darf und seinen jetzt in Rede
stehenden Antrag auf Erteilung der Ausnahmegenehmigung ent-
sprechend beschrankt hat. Er kann daher bei einer verspéteten
Erteillung der Genehmigung Schachtungen nicht ,, nachholen®.
Dem BeschwerdefUihrer kann daher eine Verweisung auf das —
maoglicherweise Uber mehrere Instanzen gefihrte — Hauptsa-
cheverfahren nicht zugemutet werden, da es im Blick auf den
zu regelnden Lebenssachverhalt kaum noch zur rechten Zeit
wird abgeschl ossen werden kénnen. In einer solchen Lage miis-
sen die Gerichte auch im Eilverfahren den geltend gemachten
Anspruch moglichst sorgfaltig prifen und dirfen sich nicht nur
mit einer Uberschl&gigen Rechtspriifung begntigen.

Die kursorischen Erwégungen des Verwal tungsgerichtshofs
zur fehlenden Glaubhaftmachung des Anordnungsanspruchs
durch den BeschwerdefUhrer werden diesen verfassungsrecht-
lichen Anforderungen nicht gerecht. Sie sind nicht tragféhig und
lassen keine umfassende Priifung der Sach- und Rechtslage er-
kennen. Es ist insbesondere nicht plausibel, dass der Verwal-
tungsgerichtshof ohne weiteres den Schluss gezogen hat, der
Beschwerdefuhrer werde ihm kraft Gesetzes obliegende oder
durch eine Ausnahmegenehmigung auferlegte Beschrankungen
hinsichtlich der Abgabe des Fleisches der von ihm geschéchte-
ten Tiere missachten. AulRerdem hétte der Verwaltungsge-
richtshof sich nicht mit der Feststellung begniigen diirfen, der
Landkreis wolle wegen Zweifeln an der Sachkunde des Be-
schwerdefihrers als Schlachter die diesem erteilte Sachkun-
debescheinigung entziehen. Er hétte vielmehr priifen missen,
ob angesichts der dafiir angefihrten Vorfélle eine solche Ent-
ziehung mit der erforderlichen Wahrscheinlichkeit rechtlich Be-
stand haben wird.

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 115/2009 vom 8.10. 2009

Ver fassungsbeschwer de wegen Uberlanger Verfahrens-
dauer einer sozialrechtlichen Klage erfolgreich

Die Beschwerdefihrerin, eineVertragsarztin, hatte beim So-
zialgericht Klage wegen mehrerer Honorarbescheide erhoben,
die sieim April 2000 um zwei weitere Honorarbescheide er-
weiterte. Das klageabweisende Urteil des Sozial gerichts bezog
sich nicht auf diese Bescheide, obwohl diese Klage im Januar
2004 zu den bereits anhangigen Klagen verbunden worden war.
Im Berufungsverfahren wies das L andsozial gericht im Februar
2006 daraufhin, dass die Berufung wegen der fehlenden erstin-
stanzlichen Entscheidungen Uber die zwei Honorarbescheide
unzuléssig sei. Nach Trennung der Berufungsverfahren verwarf
das Landessozialgericht im Dezember 2007 die Berufung als
unzulassig. Das Urteil wurde der Beschwerdefihrerinim April
2008 zugestelIt. Die Beschwerdef ihrerin erhob Beschwerde ge-
gen die Nichtzulassung der Revision zum Bundessozial gericht.
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Uber die gestellten Antrage auf Protokol|berichtigung, Urteils-
erganzung und Urteilsberichtigung entschied das Landessozi-
agericht im Mai 2008 (Protokollberichtigung), im Dezember
2008 (Urteilserganzung, zugestellt im April 2009) und im April
2009 (Urteilsberichtigung). Die Nichtzulassungsbeschwerde
verwarf das Bundessozialgericht im Méarz 2009. Die Be-
schwerdefiihrerin erinnerte das Sozial gericht seit Februar 2006
mehrfach an die noch ausstehende Entscheidung tber die zwei
Honorarbescheide, die im April 2000 mit Klage angegriffen
worden waren. Das Soziagericht ergriff weder verfahrensfor-
dernde Mal3nahmen noch erging bis heute eine Entscheidung.

Die 2. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungs-
gerichts hat die Verfassungsbeschwerde zur Entscheidung an-
genommen und ihr stattgegeben, denn die Untétigkeit des So-
zialgerichtsin diesem Verfahren verletzt die Beschwerdefiihre-
rin in ihrem Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz (Art. 19
Abs. 4 GG) (Beschlussvom 24. 9. 2009—1 BvR 1304/09). Nach
Abwagung der konkreten Umsténde des vorliegenden Verfah-
rens ist es verfassungsrechtlich nicht mehr hinnehmbar, dass
Uber den Abschluss desdurch den Schriftsatz vom 2. April 2000
eingel eiteten erstinstanzlichen Verfahrens nach inzwischen tiber
neun Jahren noch keine Klarheit besteht.

Die Sachmaterie weist im Vergleich zu den anderen von der
Beschwerdefuhrerin betriebenen und bereits 2004 in erster In-
stanz abgeschlossenen Klageverfahren keine besonderen
Schwierigkeiten auf, diedie neunjahrige Verfahrensdauer recht-
fertigen. Obwohl die Beschwerdefuihrerin das Sozial gericht ver-
schiedentlich auf eine noch ausstehende Entscheidung hin-
sichtlich der Honorarbescheide fiir die fraglichen Quartale hin-
gewiesen hat, hat das Sozialgericht das Verfahren seit Septem-
ber 2004 nicht mehr gefordert. Selbst wenn man berticksichtigt,
dass der Verfahrensfortgang anfangs nicht unerheblich durchin
der Sphére der Beschwerdefihrerin liegende Griinde behindert
wurde, 18sst sich auch dadurch die erhebliche Verfahrensverzo-
gerung verfassungsrechtlich nicht rechtfertigen.

Die Einlegung der Rechtsmittel wegen der fehlenden Ent-
scheidung Uber die fraglichen Honorarbescheide durch die Be-
schwerdefuhrerin fihrt ebenfalls nicht zu einer anderen Beur-
teilung. Fir die verfassungsrechtliche Bewertung ist aus-
schlaggebend, dass das Verfahren vor dem Landessozialgericht
von der Einlegung der Berufung im Oktober 2004 bis zur Zu-
stellung des die Berufung verwerfenden Urteilsim April 2008
seinerseitsknapp dreieinhal b Jahre gedauert hat, ohne dass hier-
fur ein sachlicher Grund ersichtlich ist. Ein weiteres Jahr ver-
ging, bisim April 2009 die Entscheidung Gber den Antrag auf
Urteil serganzung zugestellt und der Beschluss Giber den Antrag
auf Urteil sberichtigung getroffen wurden. Dasist in Anbetracht
der bereitsim Februar 2006 zum Ausdruck gebrachten Auffas-
sung des L andessozialgerichts, die Berufung sei hinsichtlich der
noch nicht vom Sozial gericht entschiedenen Klageerweiterung
unzuléssig, mit dem Gebot effektiven Rechtsschutzes nicht zu
vereinbaren. Das Landessozia gericht hétte spétestens ab die-
sem Zeitpunkt alle ihm zur Verfligung stehenden M&glichkei-
ten der Verfahrensbeschleunigung nutzen miissen, um ange-
sichts des damalsimmerhin schon rund sechs Jahre dauernden
VerfahrensjedeweitereVerzégerung der seiner Auffassung nach
noch ausstehenden sozialgerichtlichen Entscheidung zu ver-
meiden.

Nicht anderes gilt im Ergebnis, wenn das Sozialgericht da-
von ausgegangen sein sollte, dass die Rechtshangigkeit der un-
ter dem 2. April 2000 erhobenen Klage bereitsim Jahr 2004 ent-
falenist. In diesem Fall entspricht esin Anbetracht aller Um-
sténde, namentlich der unklaren prozessualen Lage, ebenfalls
nicht dem Gebot effektiven Rechtsschutzes, wenn ein Beteilig-
ter eineswirksam anhéngig gemachten gerichtlichen Verfahrens
trotz verschiedener Erinnerungen an eine Sachentscheidung
vom dem Gericht, bel dem seinVerfahren mdglicherweise noch
anhangig ist, Uber Jahre im Ungewissen dariiber gelassen wird,
dass das Gericht das Verfahren bereits fur abgeschlossen hélt.

Die weitere Verfassungsbeschwerde, mit der die Beschwer-
defuihrerin ebenfallsdie Untétigkeit des Sozia gerichtsineinem
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seit 2008 anhangigen Verfahren geriigt hatte, wurde nicht zur
Entscheidung angenommen.

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 117/2009 vom 14.10. 2009

Ver fassungsbeschwer de gegen Anordnung einer Sicher-
heitsleistung bei Aussetzung der Vollziehung einer
Umsatzsteuer festsetzung erfolgreich

Die mit einem Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anord-
nung verbundene Verfassungsbeschwerde betrifft ein Verfah-
ren der Umsatzsteuerfestsetzung. Streitig ist, ob das Finanzge-
richt im einstweiligen Rechtsschutzverfahren die Aussetzung
der Vollziehung (8 69 Abs. 3 Satz 1 iVm Abs. 2 Satz 3 FGO)
von einer Sicherheitsleistung abhéngig machen durfte. Mit ih-
rer Verfassungsbeschwerde riigt die umsatzsteuerpflichtige Be-
schwerdefihrerin, dass einem Steuerpflichtigen, dessen wirt-
schaftlicheVerhaltnisse eine Sicherheitsl eistung nicht zulief3en,
der Rechtsvorteil der Aussetzung trotz ernstlicher Zweifel an
der Rechtméldigkeit des Steuerbescheids grundsétzlich nicht ver-
sagt werden dirfe.

Die 1. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungs-
gerichts hat entschieden, dass das Finanzgericht dieAnordnung
der Sicherheitslei stung verfassungsrechtlich nicht tragfahig be-
grindet hat (Beschluss vom 22.9. 2009 — 1 BvR 1305/09). Die
gesetzliche Méglichkeit, wonach die Anordnung einer Sicher-
heitsleistung auch zu unterbleiben hat, wenn sie mit Ricksicht
auf die wirtschaftlichen Verha tnisse des Steuerpflichtigen eine
unbillige Harte fir ihn bedeuten wiirde, etwa weil der Steuer-
pflichtige auch im Rahmen zumutbarer Anstrengungen nichtin
der Lage ist, Sicherheit zu leisten, hat das Finanzamt in der
Entscheidung unter Verkennung der Garantie effektiven Rechts-
schutzes (Art. 19 Abs. 4 GG) versagt.

Statt der Frage der wirtschaftlichen Zumutbarkeit einer Si-
cherheitsleistung fir die Beschwerdefihrerin durch entspre-
chende Aufklarung und substantiierte Auseinandersetzung mit
den vorliegenden Erkenntnissen im einzel nen nachzugehen, hat
sich das Finanzgericht auf die abstrakte rechtliche Erwéagung
zuriickgezogen, dass von einer Sicherheitdeistung dann nicht
abzusehen sei, wenn esum Steuerforderungen gehe, dielaufend
entstuinden, weil das steuerpflichtige Unternehmen dann lau-
fende Erl6se zuriickhalten und diese al's Sicherheitsl el stung zur
Verfligung stellen kénne. Das Finanzgericht nimmt damit in
Kauf, dass dem Steuerschuldner die Aussetzung der Vollzie-
hung einer Steuerforderung trotz ernstlicher Zweifel an ihrer
Rechtmaf3igkeit nur gegen die L eistung einer Sicherheit gewahrt
wird, selbst wenn deren Aufbringung mit einer unbilligen Har-
te fUr ihn verbunden wére.

Dassin Fédllen einer aus laufend vereinnahmten Steuern re-
sultierenden Steuerschuld die Leistung einer Sicherheit, wiedas
Finanzgericht offenbar meint, nie zu einer unbilligen Harte fir
den Steuerschuldner filhren kdnne, ist nicht erkennbar und vom
Finanzgericht auch nicht tragfahig begriindet. Insbesondere setzt
essich nicht mit dem naheliegenden allgemeinen Einwand aus-
einander, dass ein Unternehmer die laufend und kiinftig ver-
einnahmte Umsatzsteuer schon deshalb nicht als Sicherheits-
leistung fur alte Steuerschulden nutzbar machen kann, weil er
diese Gelder ihrerseits als Steuern abflhren muss.

Diese Sichtweise des Finanzgerichts schrankt die dem Steu-
erpflichtigen vom Gesetzgeber eingerdumte M dglichkeit zur Er-
langung vorlaufigen Rechtsschutzes unzumutbar ein. Die Ent-
scheidung hat zur Folge, dass bel fortlaufend veranlagten und
festgesetzten Steuern wie Lohn- und Umsatzsteuer zugunsten
des Steuerpflichtigen unabhéngig von seinenindividuel len wirt-
schaftlichen Verhaltnissen in aler Regel nicht von einer Si-
cherheitdeistung abgesehen werden kann. Vielmehr wird von
diesem Steuerpflichtigen verlangt, sich die entsprechenden Mit-
tel aus den laufenden Einnahmen - hier also der laufend ver-
einnahmten Umsatzsteuer - zu verschaffen. Dies soll unabhén-
gig von der Tatsache gelten, ob die betroffenen Steuerpflichti-
gen zu einer derartigen Riicklegung wirtschaftlich Uberhaupt in
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der Lage sind. Damit wird ganzen Gruppen von Steuerpflichti-
gen die Rechtsschutzmdglichkeit abgeschnitten, ohne Sicher-
heitsleistung die Aussetzung der Vollziehung auch eines ernst-
haft in seiner Rechtméaliigkeit zweifelhaften Steuerverwal-
tungsakts zu erlangen, obwohl bei diesem rechtlichen Aus-
gangspunkt in keiner Weise gewdahrleistet ist, dass der Steuer-
pflichtige in diesen Féllen wirtschaftlich hierzu stetsin der La-
geist.

BVerfG-Pressemitteilung Nr.132/2009 vom 20.11. 2009

Unzulassige Vorlage des Finanzgerichts Koln zur
VerfassungsméaRigkeit von 8 62 Abs. 2 EStG
(Kindergeldausschluss fur geduldete Auslander)

DieKlagerin desAusgangsverfahrens, eineivorischen Staats-
angehdrige, zog 1999 nach der Heirat mit einem deutschen
Staatsangehorigen nach Deutschland. In der Folge trennte sie
sich von ihrem Ehegatten. Im Jahr 2002 zog der 1988 in Céte
d’ Ivoire geborene Sohn zur Kl&gerin. Im November 2002 wur-
de die Kl&gerin ausgewiesen. Ihr wurde eine Duldung erteilt,
die zuné&chst bis September 2003 verlangert wurde. Die zu-
sténdige Behorde lehnte den Antrag auf Bewilligung von Kin-
dergeld fr ihren Sohn ab. Nach erfolglosem Einspruch erhob
die Kl&gerin Klage. Das Finanzgericht Koln hat in diesem Ver-
fahren betreffend den Bewilligungszeitraum ab Januar 2005 dem
Bundesverfassungsgericht die Frage zur Entscheidung vorge-
legt, ob es mit dem Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) verein-
bar ist, dassvollziehbar ausreisepflichtige, seit |éngerer Zeit ge-
duldete Auslander nach § 62 Abs. 2 EStG von der Kindergeld-
gewahrung ausgeschlossen sind. Auch eine Duldung kénne ei-
ne Vorstufe zum Daueraufenthalt sein, wie der Fall der Klage-
rin zeige.

DieVorgéngerregelung zu § 62 Abs. 2 EStG, § 1 Abs. 3 des
Bundeskindergel dgesetzes in der Fassung des Ersten Gesetzes
zur Umsetzung des Spar-, Konsolidierungs- und Wachstums-
programms (1. SKWPG)vom21. Dezember 1993 (BGBI | S
2353), wurde mit Beschluss des Ersten Senats des Bundesver-
fassungsgerichts vom 6. Juli 2004 (BVerfGE 111, 160) fir mit
Art. 3Abs. 1 GG unvereinbar erkléart. Die Regelung knipfte
den Kindergel danspruch fir Auslénder an den Besitz einer Auf-
enthaltsberechtigung oder Aufenthaltserlaubnis, schloss aber
Inhaber von Aufenthaltsbefugnissen, einem in erster Linie aus
humanitéren Griinden zu erteilenden Aufenthaltstitel, aus.

Die daraufhin mit 8 62 Abs. 2 EStG (Gesetz vom 13. De-
zember 2006 <BGBI. | S. 2915>) ergangene, auch im Falle der
Klé&gerin anwendbare Neuregelung des Kindergel danspruchs
fur Auslander gewahrt nun im Wesentlichen neben gemein-
schaftsrechtlich Frei zligi gkeitsberechtigten denjenigen Auslan-
dern einen Kindergeldanspruch, die tber eine Niederlassungs-
erlaubnisverfiigen oder eine Aufenthaltserlaubnis besitzen, die
zur Erwerbstétigkeit berechtigt. Handelt es sich dabei um eine
Aufenthaltserlaubnis, die aus humanitéren Griinden erteilt wor-
denist (88 23a, 24, 25Abs. 3 bis5 AufenthG), muss sich der
Auslander seit mindestens drei Jahren wenigstens geduldet in
Deutschland aufgehalten haben und erwerbstétig sein oder Lei-
stungen nach dem Dritten Buch des SGB oder Elterngeld be-
ziehen, um einen Anspruch auf Kindergeld zu haben. Perso-
nen, deren Aufenthalt im Bundesgebiet nur geduldet ist, sind
vom Kindergel danspruch ausgeschl ossen.

Die 1. Kammer des Zweiten Senats entschied, dass die Vor-
lage des Finanzgerichts Koln unzulassig ist, weil das Gericht
im Vorlagebeschluss die Entscheidungserheblichkeit der Ver-
fassungsmaliigkeit von 8 62 Abs. 2 EStG nicht ausreichend dar-
gelegt hat (Beschlussvom 6.11. 2009 —2 BvL 4/07). So hat das
Finanzgericht den Aufenthaltsstatus der Klagerin fur den Zeit-
raum ab Januar 2005 nicht ermittelt, obwohl dieser fir die
Sachentschel dung tber den Anspruch auf Kindergeld nach §62
Abs. 2 EStG entscheidend ist. AuRerdem hat das Gericht sei-
ne Uberzeugung von der Verfassungswidrigkeit des § 62 Abs. 2
EStG nicht hinreichend dargelegt. Es hat nicht mitgeteilt, auf-
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grund welcher Tatsachengrundlage es zu dem von ihm fir
gleichheitswidrig angesehenen Ergebnis gelangt ist, dass dann,
wenn sich der gestattete oder geduldete Aufenthalt im Inland
auf einen Zeitraum von drei oder mehr Jahren erstreckt und Kin-
der ,,vorhanden sind“, davon auszugehen sei, dass der Betref-
fende faktisch auf unbestimmte Zeit nicht abgeschoben werden
konneund somit die Duldung in diesen Féllen dieVorstufe zum
Daueraufenthalt darstelle.

OL G KoIn-Pressemitteilung vom 4.11. 2009
Handyverbot gilt nicht fur Festnetz-M obiltell

Der 1. Strafsenat des Oberlandesgerichts Koln hat entschie-
den, dass die Benutzung eines Festnetz Mobilteils wahrend der
Fahrt nicht unter das sog. Handyverbot féllt. Eine anderslau-
tende Entscheidung der Vorinstanz, die ein Bul3geld von 40,—€
verhangt hatte, wurde aufgehoben; der Betroffene wurde frei-
gesprochen (Beschlussvom 22. 10. 2009, Az. 82 Ss-OWi 93/09).

Ein Bonner Autofahrer war etwa 3 km von seinem Haus ent-
fernt, alsin seiner Tasche dasMobilteil seinesFestnetz-Telefons
piepte. Er nahm es heraus, schaute es an und hielt es an sein
Ohr. Normalerweise ist ab 200 m Entfernung vom Haus keine
Kommunikation mit der Basisstation mehr moglich. Das Bon-
ner Amtsgericht hielt auch das Mobilteil einer Festnetzanlage
fur ein Mobiltelefon im Sinne von §23 Abs.1 a StVO.

Dieser Auslegung hat sich der 1. Strafsenat des Oberlandes-
gerichts Koln nicht angeschlossen. Schnurlostelefone bzw. de-
ren ,Mobilteile* bzw. ,Handgerdte" konnten nach dem allge-
meinen Sprachversténdnisnicht als Mobiltelefoneim Sinnedes
sog. Handyverbots angesehen werden. Fir den Einsatz wahrend
der Teilnahme am offentlichen Stral3enverkehr seien sie auf-
grund ihresgeringen réaumlichen Einsatzbereichs praktisch auch
gar nicht geeignet. Der Verordnungsgeber habe bei Schaffung
der Verbotsvorschrift nur diean die gemeinhin as,, Handy" be-
zeichneten Geréte fur den Mobilfunkverkehr gedacht und de-
ren Gebrauch wéhrend des Fahrens beschrénken wollen. Der
Senat sah auch keinen Anlass, den Anwendungsbereich desHan-
dyverbots zu erweitern: Eine Ablenkung des Fahrers durch Ge-
spréche mit dem Schnurlostelefon kdénne nicht als ernsthafte
Gefahr angesehen werden, weil sie wegen der alseits bekann-
ten Sinnlosigkeit des Vorgangs schon kurz nach Fahrtantritt in
der Praxisnicht in nennenswertem Umfang vorkomme. Der Vor-
gang sei so ungewdhnlich, dass kein Regelungsbedarf bestehe.

Der Beschlussist rechtskréftig. Die Entscheidungist in etwa
zwei Wochen im Internet unter www.nrwe.de abrufbar.

BM J-Newsletter vom 20.11. 2009

Gesucht: Richterin oder Richter fir den Européischen
Gerichtshof fur Menschenrechte

Am 31. Oktober 2010 endet dieAmtszeit der deutschen Rich-
terin am Européi schen Gerichtshof fir Menschenrechte, Frau
Dr. h. ¢c. Renate Jaeger. Im kommenden Jahr steht daher dieWahl
einer Nachfolgerin bzw. eines Nachfolgers an. Die Nachfolge-
entscheidung trifft die Parlamentarische Versammlung des Eu-
roparats auf der Grundlage einer von der Bundesrepublik
Deutschland erstellten Liste von drei Kandidatinnen und Kan-
didaten.

Das Bundesministerium der Justiz hat deshal b geeignete Per-
sonen aufgerufen, bis zum 18. Dezember 2009 ihr Interesse an
dieser Aufgabe zu signalisieren. Nach Artikel 21 Abs. 1 der Eu-
ropéischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten miissen die Richterinnen und Richter ,,ein ho-
hes sittliches Ansehen genief3en und entweder die fur die Aus-
Ubung hoher richterlicher Amter erforderlichen Voraussetzun-
gen erfillen oder Rechtsgel ehrte von anerkanntem Ruf sein”.

Der Aufruf zur Interessenbekundung ist unter www.bmj.de
abrufbar.
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BM J-Newsletter vom 30. 9. 2009

M oder nes Patentrecht tritt in Kraft

Am 1. Oktober 2009 tritt das Gesetz zur Vereinfachung und
Modernisierung des Patentrechts in Kraft (BGBI. | S. 2521).
Das Gesetz verbessert die Rechtslage bei der Anmeldung von
Patenten und Marken und strafft das Rechtsmittel system.

Von der Reform des Patentrechts profitiert die gesamte Wirt-
schaft, die auf Erfindungen al s Rohstoff der Wissensgesel I schaft
angewiesenist. Kernstiick des Gesetzesist die Beschleunigung
des sog. Nichtigkeitsverfahrens. In diesem Verfahren wird ge-
richtlich Uberprift, ob ein Patent zu Recht erteilt wurde.

« In der ersten Instanz vor dem Bundespatentgericht muss das
Gericht die Parteien nunmehr ausdriicklich auf Fragen hin-
weisen, die fur die gerichtliche Entscheidung erheblich sind,
aber von den Parteien inihren bisherigen Schriftsétzen an das
Gericht noch nicht ausreichend erortert wurden. Sowissendie
Parteien besser, worauf es dem Gericht ankommt, und siekon-
nen ihren weiteren Vortrag auf das Wesentliche konzentrie-
ren. Durch eine Fristsetzung werden Gegner und Gericht vor
Uberraschendem neuen Vortrag geschitzt, der bisher invielen
Féllen erst in der mindlichen Verhandlung vorgelegt wurde.
Das hat héaufig zu einer Verlangerung der Verfahrensdauer ge-
fahrt.

* Auch das Berufungsverfahren vor dem Bundesgerichtshof soll
kunftig schneller ablaufen. Angestrebt ist eine Halbierung der
Verfahrensdauer von derzeit mehr als vier Jahren. Nach dem
bislang geltenden Verfahrensrecht eréffnet die Berufungin Pa-
tentnichtigkeitsverfahren eine vollstandige neue Instanz; das
heif3t der gesamte Stoff der ersten Instanz muss gegebenen-
falls erneut verhandelt werden. Dazu muss regelmaidig ein
Sachverstandiger bestellt werden, was sehr zeitaufwendig ist.
Ab 1. Oktober 2009 wird sich die Berufung darauf konzen-
trieren, die Entscheidung der ersten Instanz auf Fehler zu Uber-
prufen, sowieessichinder Zivilprozessordnung bewéhrt hat.
Patentinhaber, Konkurrenten und Offentlichkeit erhalten da-
mit schneller Klarheit, ob die patentierte Erfindung geschitzt
ist oder nicht.

Auch das Verfahren bei Arbeitnehmererfindungen, die etwa
80 Prozent aller Erfindungen ausmachen, wird vereinfacht. Ziel-
setzung des Gesetzes Uiber Arbeitnehmererfindungen ist es, die
Zuordnung der im Arbeitsverhdltnis entstandenen Erfindung
zum Arbeitgeber sicherzustellen und dem Arbeitnehmer eine
angemessene Vergutung daf ir zu gewahren. Bisher mussten Ar-
beitgeber und angestellter Erfinder daftir mehrere Erkl&rungen
mit unterschiedlichen Fristen austauschen. Diese Formalien ha-
ben in der betrieblichen Praxis immer wieder zu Fehlern ge-
fahrt. Nunmehr soll eine sog. Inanspruchnahmefiktion gelten:
Danach gehen Arbeitnehmererfindungen vier Monate nach ih-
rer Meldung automatisch auf den Arbeitgeber Uber, wenn die-
ser die Erfindung nicht vorher freigibt. In der Sache bleibt es
aber bel dem bewahrten Interessenausgleich: Der Arbeitgeber
hat grundsétzlich einen Anspruch auf Diensterfindungen desAr-
beitnehmers. Der Arbeitnehmer erhélt dafir im Gegenzug ei-
nen Vergutungsanspruch.

StGB NRW-Pressemitteilung 29/2009 vom 1.10. 2009

Stadte- und Gemeindebund NRW fordert rechtssichere
M 6glichkeit eines Alkoholver bots auf ffentlichen Pléatzen

Der Alkoholkonsum in der Offentlichkeit hat in den vergan-
genen Jahren so stark zugenommen, dassdie Kommunenim In-
teresse ihrer Burger dagegen vorzugehen haben. Darauf mach-
te der Président des Stédte- und Gemeindebundes NRW, der
Bergkamener Birgermeister Roland Schéfer, heute in Diissel-
dorf vor dem Présidium des Stédte- und Gemeindebundes NRW
aufmerksam. ,, Eskann nicht sein, dass Mll, Vandalismus oder
Bel&stigung von Passanten in den Innenstadten und Ortskernen
zur Regel werden”, so Schéfer.
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Insbesondere im Sommer wirden Ful3géngerzonen, Parks
und Griinanlagen oft regelrecht von Alkohol Trinkenden bela-
gert. Die Zahl der mit Alkoholvergiftung im Krankenhaus be-
handelten Jugendlichen ist von 2000 bis 2007 um fast das Ein-
einhalbfache — 143 Prozent — gestiegen. Der ausufernde of-
fentliche Alkoholkonsum habe nicht nur verstérkt nachtliche
Ruhestérung zur Folge, sondern gehe auch mit einer Zunahme
von Korperverletzungen und anderen Gewaltdelikten im 6f-
fentlichen Raum einher, machte Schéfer deutlich.

»Angesichtsdieser Entwicklungist eine neue gesetzliche Er-
machtigungsgrundlage fir kommunale Alkoholverbote drin-
gend erforderlich”, machte Schéfer deutlich. Nur so erhielten
Stadte und Gemeinden den nétigen Handlungsspielraum zur
Bekampfung desAlkoholmissbrauchs. Nach der gegenwartigen
Rechtslage konnen Kommunen in Nordrhein-Westfalen den Al -
koholkonsum auf 6ffentlichen Verkehrsfléchen nur dann unter-
sagen, wenn hierdurch die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung
bedroht wird.

Rechtlich problematisch — so Schéfer — sei es hingegen, das
Trinken von Alkohol in der Offentlichkeit zu verbieten, solan-
ge es noch nicht zu konkreten Belastigungen, Ordnungswid-
rigkeiten oder auch Gewaltdelikten gekommen sei. Der vielfach
gewahlte Lésungsweg, im offentlichen Raum Alkoholkonsum
Zu verbieten, soweit er geeignet ist, andere erheblich zu bel&
stigen, sei durch aktuelle Entschei dungen stiddeutscher Gerichte
verbaut. , Es gibt derzeit keine rechtlich abgesicherte Mdglich-
keit, vorbeugend einzugreifen — aber im Interesse der Blrge-
rinnen und Blrger brauchen wir sie”, erklarte Schéfer ab-
schlieffend.

Hinw. d. Red.: Vgl. die Meldungen in GuT 2009, 257f.

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 111/2009 vom 1. 10. 2009

Ver fassungsbeschwer de gegen Vor schriften des novel-
lierten bayerischen Gesetzes zum Schutz der Gesundheit
(Rauchverbot in Gaststéatten) erfolglos

Am 1. August 2009 trat in Bayern die Novellierung des Ge-
sundheitsschutzgesetzes (GSG) in Kraft, in dem unter anderem
der Anwendungsbereich des Rauchverbots und die Ausnahme-
regelungen gedndert worden sind. In der geénderten Fassung
findet das Rauchverbot auf alle Gaststétten im Sinne des Gast-
stéttengesetzes Anwendung; die bisherige Einschrankung des
Anwendungsbereichs auf 6ffentlich zugangliche Gaststatten
wurde gestrichen. Gleichzeitig ist Gaststétteninhabern die M 6g-
lichkeit er6ffnet worden, in vollstandig abgetrennten Neben-
rédumen das Rauchen zuzulassen, wenn diese R&ume deutlich
al's Raucherraume gekennzeichnet sind und die Belange des
Nichtraucherschutzes dadurch nicht beeintréchtigt werden.
AuRerdem gibt esnach dem neuen Gesetz zwei Ausnahmen vom
Rauchverbot: Esgilt nicht mehr in Bier-, Wein- und Festzelten,
die nur vortibergehend und in der Regel an wechselnden Stand-
orten betrieben werden, sowie in vortibergehend als Festzelten
genutzten ortsfesten Hallen auf Volksfesten und vergleichbar
grofRen Veranstaltungen. Ferner nimmt das neue Gesetz getran-
kegepragte Gaststatten mit weniger als 75 m2 Gastflache und
ohne abgetrennten Nebenraum von dem Verbot aus, wenn Kin-
dern und Jugendlichen der Zutritt nicht gestattet ist und die Gast-
stétten am Eingangsbereich in deutlich erkennbarer Weise a's
Rauchergaststétten gekennzeichnet sind, zu denen Minder-
jahrige keinen Zutritt haben.

Die 2. Kammer des Bundesverfassungsgerichts hat eine Ver-
fassungsbeschwerde einer Gaststétteninhaberin, die eine als
»Pilsbar bezeichnete Zweiraumgaststétte betreibt, nicht zur
Entscheidung angenommen (Beschlussvom 10.9. 2009 -1 BvR
2054/09). Die Beschwerdefiihrerin ist durch die novellierten
Bestimmungen des Gesundheitsschutzgesetzes nicht in ihrem
Grundrecht auf freie Berufsausiibung (Art. 12 Abs. 1 GG) ver-
letzt. Die maf3geblichen verfassungsrechtlichen Fragen sind in
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts bereits ge-
kléart. Im Urteil (1 BvR 3262/07 u.a.) vom 30. Juli 2008 [= GuT
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2008, 253] hat der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts
entschieden (vgl. Pressemitteilung Nr. 78/2008 vom 30. Juli
2008), dass der Schutz der Bevolkerung vor den Gesundheits-
gefahren durch Passivrauchen ein Gemeinwohlziel darstellt, das
auf vernunftigen Erwégungen beruht und daher grundsétzlich
Beschréankungen der Berufsfreiheit von Gastwirten legitimie-
ren kann. Ebenso ist es dem Gesetzgeber aufgrund desihm zu-
kommenden Einschétzungs-, Wertungs- und Gestaltungsspiel-
raums nicht verwehrt, das Ziel des Schutzes der Gesundheit
vor Passivrauchen angesichts der gegenlaufigen Interessen der
Gaststéttenbetreiber und der Raucher mit Hilfe eines Schutz-
konzeptes zu verfolgen, das den Gesundheitsschutz weniger
stringent verfolgt als ein striktes Rauchverbot.

Mit der Schaffung von Ausnahmeregelungen fir kleine, ge-
tréankegepréagte Einraumgaststétten und die Zeltgastronomie so-
wieder Moglichkeit, Rauchernebenréume einzurichten, hat der
bayerische Gesetzgeber nun sich fir ein solches weniger in-
tensives Schutzkonzept entschieden. Dieses Konzept hat er auch
folgerichtig umgesetzt, weil er die spezifischen nachteiligen
Auswirkungen des Rauchverbots auf die getréankegepragte
Kleingastronomie berlicksichtigt hat. Insbesonderebleibt esIn-
habern von Mehrraumgaststétten unbenommen, einen Rau-
chernebenraum einzurichten. Selbst wenn das Rauchverbot im
konkreten Fall trotz der moglichen Einrichtung eines Raucher-
raums wegen des besonderen Gepréges der Gaststétte zu einer
existenzbedrohenden wirtschaftlichen Beeintréchtigung der Be-
schwerdefuhrerin fuhren konnte, wére dies eine einzelne Son-
derkonstellation, die den Gesetzgeber nicht zu einer weiteren
Ausnahme zwingt.

Soweit der Gesetzgeber getrénkegepragte Einraumgaststét-
ten und die Zeltgastronomie vom Rauchverbot ausgenommen
hat, nicht aber sédmtliche tiberwiegend von Rauchern besuchten
oder als,, Raucherkneipen* deklarierten Gaststétten, stehen dem
Gesetzgeber hinreichende sachliche Griinde fur diese Diffe-
renzierung zur Seite.

Im Hinblick auf die Zeltgastronomie hat sich der Gesetzge-
ber davon leiten lassen, dass Bier-, Wein- und Festzelte dadurch
charakterisiert sind, dass sie nur wenige Tage oder Wochen im
Jahr an einem festen Standort aufgestellt sind und daher nicht
ingleichem Mal? Gesundheitsgefahren durch Passivrauchen ver-
ursachen wie ortsfeste Gaststétten, die ganzjéhrig besucht wer-
den kénnen. Es diirfte zwar zutreffen, dass Veranstaltungen in
Festzelten aufgrund ihrer gesellschaftlichen Bedeutung typi-
scherweise auch eine grofde Zahl von Nichtrauchern anziehen.
Wenn der Gesetzgeber die vom Passivrauchen bei solchen Ge-
legenheiten ausgehenden gesundheitlichen Gefahren gleichwohl
wegen der beschrankten Standzeit solcher Zelte als hinnehm-
bar einschétzt, Uberschreitet er damit nicht den ihm zukom-
menden Einschétzungs- und Gestaltungsspielraum.

Bei den Ausnahmen vom Rauchverbot fur kleine Einraum-
gaststétten hat sich der Gesetzgeber davon leiten lassen, dass
dieser Bereich des Gaststéttengewerbes durch ein Rauchverbot
typischerweise besondersbelastet ist. Dabei stellt sich die Gren-
ze von 75 m2 nicht als willkurlich dar, denn sie geht auf eine
Vereinbarung zwischen dem Bundesministerium fir Gesund-
heit und Sozia e Sicherung und dem Bundesverband des Deut-
schen Hotel- und Gaststéttenverbandes vom 1. Mérz 2005
zurtick. Auch die damit verbundene pauschal e Grenzziehung ist
nicht zu beanstanden. Weil Praktikabilitdt und Einfachheit des
Rechts zu den notwendigen Voraussetzungen eines gleich-
heitsgerechten Gesetzesvollzugs gehoren, ist der Gesetzgeber
befugt, auch generalisierende und typisierende Regelungen zu
treffen.

EXPO REAL PresseNews 08/09 vom 7.10. 2009
EXPO REAL 2009: Weniger Teilnehmer —mehr Dialog —
mehr Qualitat

Erwartungsgemald verzeichnet die EXPO REAL 2009, 12.
Internationale Fachmesse flr Gewerbeimmoabilien, mit rund
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21.000 Fachbesuchern aus 73 Landern einen Rickgang um 15
Prozent (Vorjahr: 24.800 aus 78 Landern). Neben den Besu-
chern waren die ausstellenden Unternehmen mit 14.750 Re-
prasentanten auf der Messe vertreten. Die EXPO REAL hatte
damit insgesamt Uber 35.000 Teilnehmer.

Wenn man bedenkt, welche Talfahrt die Immobilienbranche
weltweit hinter sich hat, ist das ein ausgesprochen erfreuliches
Ergebnis. Gerade in dieser Zeit hat sich die EXPO REAL als
unverzichtbare Kommunikationsplattform fir die Branche er-
wiesen“, sagte Eugen Egetenmeir, Mitglied der Geschéfts-
flhrung der Messe M inchen.

Das Messegeschehen war geprégt von einemintensiven Dia-
log und der Diskussion um die kiinftige Marktentwicklung. Dr.
Georg Allendorf, Head of RREEF Deutschland: ,, Auf der dies-
jahrigen EXPO REAL wurden deutlich mehr Gespréache zu Im-
mobilienTransaktionen und mit institutionellen Investoren ge-
fuhrt alsim Vorjahr. Die Atmosphére war entspannt und auf Ar-
beitsergebnisse fokussiert. Die EXPO REAL ist alesin alem
eines der wichtigsten Ereignisse in der Immobilienwirtschaft
in Europa” Das bekréftigte auch Christian Sautter, Stellvertre-
tender Blrgermeister von Paris und Prasident der Paris Deve-
lopment Agency: ,, Die EXPO REAL ist eine hervorragend or-
ganisierte Arbeitsmesse. Dies ist in diesen Tagen besonders
wichtig. Hier trifft man die Investoren und das Geld."

Kommunikation war wichtiger denn je. Andreas Quint, CEO
von Jones Lang LaSalle Deutschland: ,, I st der personliche Kon-
takt, das Gespréach, der Austausch mit anderen Marktteilneh-
mern eine quasi professionelle Selbstverstandlichkeit in ,nor-
malen Zeiten' —in Anbetracht einer globalen Wirtschaftskrise
wurde daraus im Herbst 2009 eine Notwendigkeit.* Dies sah
auch Dieter Reiter, Referent fur Arbeit und Wirtschaft bei der
Landeshauptstadt Minchen, so: ,,In diesem Jahr konnten wir
das im Vergleich zu 2008 ruhigere Messegeschehen fir inten-
sive Gesprache nutzen, um Projekte voranzutreiben.”

Die Top Ten-Besucherlander waren neben Deutschland —in
dieser Reihenfolge — Grof3britannien, Osterreich, Niederlande,
Schweiz, Polen, Frankreich, Tschechische Republik, USA,
Russland und Luxemburg. Chris Bell, Managing Director Eu-
ropevon Knight Frank in Grof3oritannien: ,, Einmal mehr hat die
EXPO REAL inBezug auf Besucherzahlen undVielfalt der Be-
sucher unsere Erwartungen Ubertroffen. Wir freuen uns sehr,
diese erstklassi ge Gewerbei mmobilienmesse auch weiterhin zu
unterstiitzen.* Auch die gegentiber dem Vorjahr gestiegene Qua-
litét der Fachbesucher wurde von den Ausstellern hervorgeho-
ben. Dr. LutzAengevelt, Geschéftsfihrender Gesell schafter von
Aengevelt Immobilien: ,, Mehr Dealmaker, mehr erste Reihe!”

Die Themen auf der Messedrehten sich vor allem darum, wie
man mit der Krise umgeht und welche Perspektiven es gibt.
Ebenso war Nachhaltigkeit, vor allem unter ékonomischen Ge-
sichtspunkten, ein vielfach diskutiertes Thema: ,, Die Nachhal-
tigkeit kann ein bedeutender Kompass ausder Krisesein®, sag-
te Rainer Kohns, Global Coordinator fir Green Building Ac-
tivities bei Siemens Real Estate. ,Hier auf der EXPO REAL
sind viele wichtige neue Aspekte bel euchtet worden.”

Auf der EXPO REAL 2009 stellten insgesamt 1.580 Unter-
nehmen aus 34 Landern aus. Erstmalig gab es auch eine grof3e
luxemburgische Présenz und eine Beteiligung aus Belarus. Die
Turkei hatte dieses Jahr mit einem Gemeinschaftsstand ihren
bisher groften Auftritt auf der Messe. Feyzullah Yetgin, Gene-
ral Manager bei Emlak Konut GYOinder Turkei: ,Wir sind hier,
um unsere Expertise mit international en Investoren zu teilen und
Uber mogliche Kooperationen zu sprechen. Dafir war die EX-
PO REAL fir uns der perfekte Ort.*

Die nachste EXPO REAL findet vom 4. bis 6. Oktober 2010
in Minchen statt.

Mehr Informationen unter www.exporeal .net

Uber die Messe Miinchen International MM

Die Messe Miinchen International (MMI) ist mit rund 40
Fachmessen fUr I nvestitionsguter, Konsumgtiter und Neue Tech-
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nologien eine der weltweit fuhrenden Messegesellschaften.
Uber 30.000 Aussteller aus mehr als 100 Léndern und mehr als
zwei Millionen Besucher aus Uber 200 L&ndern nehmen jahr-
lich an den Veranstaltungen in Minchen teil. Darliber hinaus
veranstaltet die MMI Fachmessen in Asien, in Russland, im
Mittleren Osten und in Suidamerika. Mit sechs Auslandsbetei-
ligungsgeselIschaften in Europa und Asien sowie 66 Auslands-
vertretungen, die 89 Lander betreuen, verfiigt die MMI Gber
ein weltweites Netzwerk.

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 127/2009 vom 4.11. 2009

Ver fassungsbeschwer den gegen Erganzungsplanfeststel-
lungsbeschluss fir Flughafen Leipzig/Halle erfolglos

Die Verfassungsbeschwerden betreffen den Erganzungs-
planfeststellungsbeschluss fur den Verkehrsflughafen Leip-
zig/Halle vom 27. Juni 2007 sowie hierzu ergangene Entschei-
dungen des Bundesverwaltungsgerichts.

Mit Planfeststellungsbeschluss vom 4. November 2004 wur-
de der Ausbau des Flughafens Leipzig/Halle zu einem Dreh-
kreuz fur den Luftfrachtverkehr genehmigt. Der Planfeststel-
lungsbeschluss beinhaltete nur geringfiigige Einschrénkungen
fur den Nachtflugverkehr, der bereits aufgrund der Betriebsge-
nehmigung vom 20. September 1990 in der Gestalt der Geneh-
migung vom 14. Marz 2000 (Betri ebsgenehmigung 1990/2000)
zulassig war. Auf Klagen larmbetroffener Anwohner - darunter
auch die Beschwerdefhrer - verpflichtete das Bundesverwal-
tungsgericht mit Urteil vom 9. November 2006 den Freistaat
Sachsen, unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts
erneut dariber zu entscheiden, ob der Nachtflugbetrieb weiter
beschrankt wird, soweit es nicht um Frachtfllige zum Transport
von Expressgut geht. Mit dem vorliegend angegriffenen Er-
ganzungsplanfeststellungsbeschlussvom 27. Juni 2007 schrénk-
te der Freistaat Sachsen den Nachtflugverkehr weiter al's bisher
ein. Zugelassen blieben jedoch unter anderem auch nicht eil-
bedurftige Frachtfllige, soweit die Luftfrachtunternehmen lo-
gistisch in das Luftfrachtzentrum Leipzig/Halle eingebunden
sind. In der Nachtzeit zugelassen blieben ferner Fllige auf mi-
litérische Anforderung, wie zum Beispiel militérischer Sonder-
frachtverkehr fur die NATO und die EU im Rahmen des SA-
L1S-Projekts sowie Militartruppentransporteder USA durch pri-
vate FluggeselIschaften. Die hiergegen gerichteten Klagen der
BeschwerdefUihrer blieben vor dem Bundesverwal tungsgericht
erfolglos. Mit ihrer Verfassungsbeschwerde riigen die Be-
schwerdefiihrer insbesondere die Verletzung ihres Rechts auf
korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG), das sie
durch den Fluglérm und die Gefahr terroristischer Anschlage
beeintrachtigt sehen.

Die 3. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungs-
gerichts hat die Verfassungsbeschwerden mangel s Erfolgsaus-
sicht nicht zur Entscheidung angenommen (Beschllisse vom
15.10.2009 — 1 BVR 3474/08, 1 BVR 3522/08). Die Annahme
des Bundesverwal tungsgerichts, die Fluge auf militérische An-
forderung seien von der Betriebsgenehmigung 1990/2000 ge-
deckt, verletzt insbesondere nicht die verfahrensrechtliche Di-
mension des Rechts auf kdrperliche Unversehrtheit aus Art. 2
Abs. 2 Satz 1 GG. Denn es kann nicht festgestellt werden, dass
dadurch der Rechtsschutz der Beschwerdefiihrer verkirzt wor-
den ist. Nachdem Uber die Notwendigkeit einer fortbestehen-
den Nachtflugmoglichkeit fir Fllge auf militérische Anforde-
rung im Erganzungsplanfeststellungsbeschluss entschieden
wurde, war es verfassungsrechtlich nicht geboten, die grund-
sdtzliche Zulassigkeit der genannten Fliige einer erneuten Ab-
wagung und Entscheidung zu unterwerfen. Denn fir sie gelten
die fur den Verkehrsflughafen Leipzig/Halle allgemein gelten-
den Regeln. Sofern bestimmte Transportflugzeugtypen genutzt
werden, ist nicht nachvollziehbar, wieso dies auf der Grundla-
ge der Betriebsgenehmigung 1990/2000 unvorhersehbar und
damit ohne Rechtsschutzmdglichkeit war. Denn eine luftrecht-
liche Genehmigung muss die Arten der Luftfahrzeuge enthal-
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ten, die den Flughafen nutzen dirfen. Soweit sich die Be-
schwerdefiihrer gegen die Nutzung des Flughafens durch zivi-
le US-amerikanische Fluggesellschaften wenden, die US-Mi-
litérpersonal zwischen verschiedenen zivilen und militérischen
Flugh&fen der USA und dem Nahen und Mittleren Osten be-
fordern, hat das Bundesverwaltungsgericht festgestellt, dassdie
Erteilung der hierfir erforderlichen Einflugerlaubnisse zu ver-
sagen sei, wenn durch die Benutzung des deutschen L uftraums
die offentliche Sicherheit geféhrdet wiirde. Zugleich hat das
Bundesverwaltungsgericht entschieden, dass die Bewohner des
Bundesgebietes gegen die Erteilung dieser Einflugerlaubnisse
die Verletzung subjektiver Rechte geltend machen kénnen und
ihnen daher eine Rechtsschutzmdglichkeit zur Verfligung steht.

Eine Verletzung des Rechts auf kérperliche Unversehrtheit
kann auch durch die Abwagungsentscheidung des Ergan-
zungsplanfeststellungsbeschlusses im Hinblick auf die Flige
auf militérische Anforderung nicht festgestel It werden. Die Be-
urteilung des Bundesverwaltungsgerichts, die Gefahr von Ter-
roranschlégen wegen der Flige auf militérische Anforderung
sei nur geringfugig und daher nicht abwagungserheblich, ist ver-
tretbar. Die Beschwerdefiihrer haben lediglich pauscha be-
stritten, dass geeignete und ausreichende Sicherheitsvorkeh-
rungen vorhanden und von deutschen Behdrden tberpraift wor-
denseien. Dagegenist nicht ersichtlich, dasssieihren Zweifeln
an den Sicherheitsmal3nahmen durch einen Beweisantrag Nach-
druck verliehen hétten. Dartiber hinaus haben die Beschwerde-
fuhrer auch kein konkret sie betreffendes Bedrohungsszenario
dargetan. Vollig aus der Luft gegriffen erscheint ihre Behaup-
tung, aufgrund der militérischen Nutzung bestehe die Gefahr,
dass der Flughafen Leipzig/Halle Gegenstand eines reguléren
kriegerischen Angriffs werden kdnne, woraus sich die Gefahr
ziviler ,Kollateralschaden” ergebe.

Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG ist ebenfalls nicht dadurch verletzt,
dass im Erganzungspl anfeststellungsbeschluss darauf verzich-
tet wurde, die Zulassigkeit des Nachtflugbetriebs auf Fllige zur
Beforderung von Expressfracht zu beschrénken. Das Bundes-
verwaltungsgericht ist zu dem vertretbaren Ergebnis gelangt,
dass der bereits im Urteil vom 9. November 2006 anerkannte
standortspezifische Bedarf fur den Umschlag von Expres-
sfrachtverkehr an einem Frachtdrehkreuz auch in der Nacht-
kernzeit Flige zur Beforderung konventioneller Fracht , mit-
Ziehen* konne, wenn beide Arten von Fracht aus verniinftigen
Griinden gemeinsam transportiert wirden und die Beschrén-
kung der Nachtflugerlaubnis auf Verkehre zum Transport von
Expressfracht die Funktionsfahigkeit des Frachtdrehkreuzesge-
fahrden wirde. Dieser in den Abwéagungsvorgang eingeflosse-
ne Belang kann nicht als ungeeignet angesehen werden, eine
Beschrankung der von Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG geschitzten
Larmschutzinteressen der Beschwerdefihrer zu rechtfertigen.
Angesichtsder vom Bundesverwal tungsgeri cht genannten Vor-
aussetzungen fur ein ,,Mitziehen" des allgemeinen Frachtver-
kehrs durch den Expressfrachtverkehr kann auch kein Miss-
verhéltnis zwischen den gegeneinander abzuwéagenden Larm-
schutzinteressen der Beschwerdeftihrer und den grundrechtlich
geschitzten Interessen der Flughafenbetreiberin und der Flug-
unternehmen festgestellt werden.

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 109/2009 vom 29. 9. 2009

Versagung der Bestimmung als,, Zollflugplatz* stellt
Eingriff in die Berufsausiibungsfreiheit dar

Die Beschwerdefiihrerin beantragte, den von ihr betriebenen
Flughafen L. indieListeder Zollflugplatze nach 8§ 2 Abs. 2 des
Zollverwaltungsgesetzes aufzunehmen. Diesen Antrag lehnte
das Bundesministerium der Finanzen ab. Die nach erfolglosem
Einspruchsverfahren erhobene Klage hatte vor dem Finanzge-
richt zwar Erfolg, diese Entscheidung wurde aber auf Revision
des Bundesministeriums der Finanzen vom Bundesfinanzhof
aufgehoben und die Klage abgewiesen.
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Die 1. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungs-
gerichts hat der Verfassungsbeschwerde der Beschwerdefihre-
rin, die die Verletzung ihrer von Art. 12 GG geschiitzten Be-
rufsfreiheit rlgt, stattgegeben, die Entscheidung des Bundesfi-
nanzhofs aufgehoben und die Sache zur erneuten Entscheidung
an das Gericht zurtickverwiesen (Beschluss vom 31. 8. 2009 —
1 BvR 3275/07). Der Bundesfinanzhof hat die Beschrankung
der Berufsaustibungsfreiheit der Beschwerdefthrerin durch die
Ablehnung der Bestimmung als Zollflugplatz bei seiner Ent-
scheidung véllig ausgeblendet und die erforderliche Auslegung
und Anwendung der einschlégigen zollrechtlichen Bestim-
mungen im Licht desArt. 12 Abs. 1 GG nicht vorgenommen.

Die Entscheidung tber die Bestimmung eines Flughafens
zum Zollflugplatz stellt eine jedenfalls eingriffsgleiche Rege-
lung der Berufsausiibung der Beschwerdefuhrerin dar, denn sie
verandert die Rahmenbedingungen des Flughafenbetriebs und
weist eine berufsregelnde Tendenz auf. Die Qualifikation eines
Flughafens als Zollflugplatz fuhrt nicht allein zu ginstigen
tatséchlichen Rahmenbedingungen fir den Betreiber, sondern
hat dartiber hinaus Art und Umfang des rechtlich zuléssigen
Flughafenbetriebs zum Gegenstand. Sieist rechtliche Voraus-
setzung daf Ur, dass aulRereuropéischer Frachtverkehr regelmaldig
auf dem jeweiligen Flughafen abgewickelt werden kann. Die
Zulassung as Zollflugplatz eréffnet dem begtinstigten Flugha-
fenbetreiber mithin erweiterte rechtliche Handlungsmaglich-
keiten.

Die von der Verfassungsbeschwerde in diesem Zusammen-
hang aufgeworfene Frage, ob die normativen Grundlagen im
Zollverwaltungsgesetz und in der Zollverordnung den verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen gentigen, die das Grundgesetz
an eine Einschrankung der Berufsaustibungsfreiheit stellt, wur-
de bisher vom Bundesfinanzhof noch nicht geklart. Ob die ein-
schldgigen zollrechtlichen Bestimmungen, insbesondere auch
unter dem Gesichtspunkt der erforderlichen Normenbestimmt-
heit, mit Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar sind, hangt zunéchst von
ihrer einfachrechtlichen - wenn auch von dem Grundrecht der
Berufsfreiheit geleiteten - Interpretation ab, die in der bisheri-
gen Entscheidung noch nicht geleistet wurde.

Grundsétzlich bedirfen Eingriffe in die Berufsfreiheit nach
Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG einer gesetzlichen Regelung. Aller-
dings kdnnen Beschrankungen der Berufsfreiheit auch durch
richterliche A uslegung eines bestehenden Gesetzes hinreichen-
de Konturen erhalten. Selbst das Fehlen einer ausdruicklichen
und bestimmten normativen Regel ung bedeutet noch nicht, dass
eine die Berufsaustibung einschrankende Gerichtsentscheidung
denAnforderungen desArt. 12 Abs. 1 Satz 2 GG widersprechen
musste. Auch auseiner Gesamtregel ung kann sich unter Beriick-
sichtigung ihrer Auslegung in Rechtsprechung und Schrifttum
eine hinreichend erkennbare und bestimmte, den Anforderun-
gen des Gesetzesvorbehalts genligende Regelung der Berufs-
ausiibung ergeben. Anhand dieser verfassungsrechtlichen Vor-
gaben wird der Bundesfinanzhof das Begehren der Beschwer-
deflhrerin unter Berticksi chtigung der genannten M al3stabe er-
neut zu prifen haben.

Da sich gegenwaértig nicht feststellen |asst, dass eine trag-
fahige normative Grundlage fur die vom Bundesministerium
der Finanzen getroffene Entscheidung nicht existiert und eine
fur die BeschwerdefUhrerin glinstige Entscheidung zumindest
nicht ausgeschlossen ist, war die Sache an den Bundesfinanz-
hof zurlickzuverweisen. Bei einer erneuten Entscheidung wird
dieser auch zu berticksichtigen haben, dass die Mal3nahme le-
diglich mittelbar in die Berufsaustibung des Flugpl atzbetreibers
eingreift und so dem Gesetzgeber - auch im Hinblick auf die
erforderliche Dichte des gesetzlichen Regelungsprogramms -
bei der Ausgestaltung der normativen VVorgaben ein erheblicher
Spielraum zukommt. Hierbei ist es ihm auch nicht verwehrt,
strukturpolitische Folgen etwafir die Raumordnung mit in den
Blick zu nehmen. Hinsichtlich der spezifischen Belange der Be-
schwerdefuhrerin wird in den Blick zu nehmen sein, dass ein
nachhaltiger konkreter Bedarf fir die Abwicklung von Fracht-
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verkehr mit Drittléandern bisher noch nicht zu Tage getreten ist,
sich angesichtsder rechtlichen Einschrénkungen aber auch nicht
ohne weiteres entfalten konnte.

BGH-Pressemitteilung Nr. 224/2009 vom 30.10. 2009

Urteil wegen Erschleichens von Fordermitteln fir den
Ausbau des Erfurter Flughafensrechtskraftig

Das Landgericht Muhlhausen hat den ehemaligen Ge-
schéftsfuhrer der Flughafen Erfurt GmbH (FEG) wegen Betru-
ges zum Nachteil des Freistaates Thiringen zu einer Freiheits-
strafe von zwel Jahren und acht Monaten verurteilt.

Nach den Feststellungen der Wirtschaftsstrafkammer bean-
tragte der Angeklagteim Jahr 2001 vom Freistaat Thiringen die
Auszahlung von Fordermitteln fir den weiteren Ausbau des
FlughafensErfurt. Weil die Freigabe der Fordermittel an die Be-
dingung gekniipft war, dass das jéhrliche Fluggastaufkommen
mindestens 500.000 Passagiere betrug, behauptete der Ange-
klagte wahrheitswidrig, im Jahr 2000 sei eine solcheAuslastung
erreicht worden. Die Zahl der abgefertigten Passagiere lag in
Wahrheit jedoch deutlich unter dieser Grenze, was der Ange-
klagte durch gezielte Manipulationen an der Fluggaststatistik
verschleierte. Aufgrund dieser Fal schangaben beteiligtesich der
Freistaat Thiringen in der Folgezeit an den Kosten des Flug-
hafenausbaus, fir den auf Grund des geringen Passagierauf-
kommens ein tatsachlicher Bedarf nicht bestand. Die Flugha-
fen Erfurt GmbH gewéhrte dem Angeklagten daraufhin eineho-
he Anerkennungspramie und verlangerte dessen Geschéftsf iih-
rervertrag zu wesentlich verbesserten Bedingungen. Nach Auf-
deckung der Manipulationen im Jahr 2005 wurde der Ange-
klagte fristlos entlassen; dem Freistaat war durch den nicht be-
darfsgerechten Flughafenausbau nach Feststellung des Land-
gerichts ein Schaden von ca. 4,25 Mio. EUR entstanden.

Der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat am 21. Okto-
ber 2009 die auf mehrere Verfahrens- und Sachriigen gestiitzte
Revision des Angeklagten als unbegriindet verworfen; das Ur-
teil des Landgerichts ist damit rechtskréftig (Beschluss vom
21.10.2009 — 2 StR 287/099).

BGH-Pressemitteilung Nr.185/2009 vom 17.9. 2009

Verurteilungen des ehemaligen Gesamtbetriebsrats-
vorsitzenden und eines ehemaligen Abteilungsleiters der
Volkswagen AG wegen Untreuerechtskréftig

Das Landgericht Braunschweig hat den ehemaligen Vorsit-
zenden des Volkswagen-Gesamtbetriebsrats Dr. h.c. Klaus
Volkert, der zugleich Vorsitzender des Konzernbetriebsrats, des
Eurokonzernbetriebsrats und des Weltkonzernbetriebsrats und
als Arbeitnehmervertreter Mitglied des Aufsichtsrats war, we-
gen Untreuehandlungen zum Nachteil seines Arbeitgebers zu
einer Freiheitsstrafe von zwei Jahren und neun Monaten verurteilt.

Der Angeklagte Dr. h.c. Volkert, dessen Betriebsratstatigkeit
ab 1991 nach der zweithdchsten, ab 2001 nach der htchsten fur
VW-Arbeitnehmer geltenden Gehaltsgruppe vergiitet wurde,
vereinbarte 1994 mit dem ehemaligen Vorstandsmitglied und
Arbeitsdirektor Dr. h.c. Peter Hartz unter Verletzung von des-
sen Vermogenshetreuungspflicht eine Sonderbonusregel ung, de-
ren Hohe sich an der Vergitung fur VW-Markenvorstéande ori-
entierte; ihre Gewahrung an Betriebsratsmitglieder, diewieAr-
beitnehmer zu entlohnen sind, war gesetzlich verboten. Unter
Geheimhaltung und Umgehung des fiir die Vergiitung von Be-
triebsréten el gentlich zustandigen Gremiumswurden an Dr. h.c.
Volkert bis 2004 insgesamt Uber 1,9 Mio. € bezahlt. Dr. h.c.
Hartz stellteferner die Geliebte desAngeklagten Dr. h.c. Vol kert
auf dessen Drangen bei VW an und akzeptierte zwischen Ok-
tober 2000 und Oktober 2004 die Bezahlung von Rechnungen
fir in Wahrheit bei VW nicht geleistete Arbeit Gber insgesamt
fast 400.000 €.
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Seit 1994 wurden die Mitglieder des Gesamtbetriebsaus-
schusses auf Weisung des Personalvorstands Dr. h.c. Hartz
von dem fur die Betreuung der Betriebsréte zustandigen, as
Abteilungsleiter tétigen Angeklagten Klaus-Joachim Gebau-
er , grof3ztigig“ behandelt. Von Februar 2001 bis Méarz 2005
buchte Gebauer private Reisen fur Dr. h.c. Volkert, dessen Ge-
liebte, aber auch fur sich selbst, seine Lebensgefahrtin und
weitere Nichtbetriebsratsmitglieder und rechnete mittelsnicht
kontrollierbarer Eigenbelege verauslagte Bargel dzuwendun-
gen an Betriebsratsmitglieder, Kosten fir Bordellbesuche und
Prostituierte, fir Mal3anziige, Mobiltelefone und eine Miet-
wohnung fur Prostituiertenbesuche in Gesamthhe von etwa
1,2 Mio. € ab. Das Landgericht hat Gebauer wegen 40 sol-
cher Abrechnungen jeweilswegen Untreue verurteilt; Dr. h.c.
Volkert lag Anstiftung hierzu (ihm im Umfang von 230.000
€ personlich zugute gekommene Zuwendungen) zur Last.
Auch Gebauer wurde wegen Anstiftung zur Untreue verur-
teilt, daer im Frihjahr 2003 die Ubernahme von Lohnkosten
flr eine Scheinanstel lung seiner L ebensgefahrtin bel der Sko-
da Deutschland GmbH bis Ende 2004 Uber insgesamt rund
50.000 € veranlasst hatte.

Das Landgericht hat gegen Gebauer auf eine Freiheitsstra-
fe von einem Jahr erkannt und die Vollstreckung dieser Stra-
fe zur Bewéahrung ausgesetzt.

Die Revisionen der Angeklagten erzielten nach der Revisi-
onshauptverhandlung vor dem 5. (Leipziger) Strafsenat le-
diglich einen geringen Teilerfolg (Urteil vom 17.9.2009 — 5
StR 521/08). Vonihrer Verurteilung wurde dastellweisetatein-
heitlich ausgeurteilte Vergehen der Betriebsratsbegiinstigung
ausgenommen, da esinsoweit an einem formgerechten Straf-
antrag der VW-AG gefehlt hatte. Die Strafen blieben von die-
ser Urteilskorrektur unbertihrt. Erfolglos blieb insbesondere
die Beanstandung der Revisionvon Dr. h.c. Volkert, dasLand-
gericht habe sich bel der Bemessung der Strafe bei ihm daran
orientieren missen, dass es zuvor Dr. h.c. Hartz a's Hauptté-
ter — der indes keine betréchtlichen eigenen Vorteile aus den
Taten gezogen hatte — lediglich zu zwei Jahren Freiheitsstra-
fe mit Bewahrung und einer hohen Geldstrafe verurteilt hat-
te.

Daauch die Revision der Staatsanwaltschaft, dieeine stren-
gereVerurteilung desAngeklagten Dr. h.c. Volkert erstrebt hat-
te, erfolglos blieb, ist das Verfahren gegen Dr. h.c. Volkert
und Gebauer damit rechtskréaftig abgeschlossen.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 16.11. 2009

Vermoegensteuer: Raus aus den Schuetzengraeben

Zu den bisherigen Reaktionen auf den Beschluss des SPD-
Bundesparteitags zur Vermoegensteuer erklaert der stellver-
tretende Vorsitzende der SPD-Bundestagsfraktion Joachim
Poss:

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

G 58438

Die Reaktionen aus den Reihen der CDU/CSU und FDP
und auch aus den Reihen der Wirtschaftsverbaende (zum Bei-
spiel desPraesidenten des DIHK) auf den Beschlussder SPD,
dieVermoegensteuer wieder einfuehren zu wollen, waren wie
erwartet: Reflexartig wird dieser Beschluss abgelehnt. Esfal-
len die ueblichen Vokabeln wie , Linksruck der SPD* und
» Neidsteuer”.

Wenn es bei dieser Reaktion bleibt, wird seitens der kon-
servativ-liberalen Koalition und seitens der Wirtschaftsver-
baende eine grosse Chance hin zu gesellschaftlichem Fort-
schritt vertan: Eine klug und vernuenftig gestaltete Wieder-
einfuehrung der Vermoegensteuer wuerde helfen, bisher un-
geloeste gesellschaftliche Fragestellungen und Probleme zu
loesen.

Offenist zum Beispiel die Frage, wie vor dem Hintergrund
auf Dauer aeusserst angespannter oeffentlicher Haushaltedie
noetigen Mehrausgaben fuer Bildung und Betreuung finan-
Ziert werden koennen.

Offenist auch die Frage, wie eine Gesell schaft umgeht mit
der zunehmenden Einkommens- und Vermoegenskonzentra-
tion sowohl in wirtschaftlichen Boom- als auch in wirt-
schaftlichen Krisenzeiten.

Es handelt sich hierbei um Probleme, die alle politischen
Richtungen angehen und denen auch die Konservativ-Libe-
ralen auf Dauer nicht werden ausweichen koennen.

Angesichts der gewaltigen Herausforderungen, denen wir
uns stellen muessen, wird es Zeit, dass ale ihre Schuetzen-
graeben verlassen.

Verkauf meiner NJW 1947-2003
VB 1000,— EUR
Tel. 0211/ 63 34 81
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