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Gewerbemiete und Teileigentum

10. Jahrgang 2010

Zitat: GuT

Heft 52 - Januar 2010

Préasident des Bundesverfassungsgerichts Prof. Dr. Dres. h.c. Hans-Jurgen Papier als \Vorsitzender des Ersten Senats

EinfUhrung zur Urtellsverklindung in Sachen ,Hartz IV*

am 9. Februar 2010
(Verfahren 1 BvL 1/09; 1 BvL 3/09; 1 BvL 4/09)

DieRegelleistungen sowohl desArbeitslosengeldesl| fir Er-
wachsene al's auch des Sozialgeldes fur Kinder bis zur Vollen-
dung des 14. Lebengahres gentigen dem Grundrecht auf Ge-
wahrleistung eines menschenwiirdigen Existenzminimums
nicht. Die einschldgigen Regelungen des so genannten ,, Hartz
IV-Gesetzes* sind daher verfassungswidrig. Die verfassungs-
rechtlichen Méngel betreffen die Vorgehensweise des Gesetz-
gebers bel der Bemessung der Regelleistungen.

1. @) Das Grundrecht auf Gewdhrleistung eines menschen-
wurdigen Existenzminimums ergibt sich aus der Menschen-
wrdegarantie des Grundgesetzes in Verbindung mit dem So-
zidstaatsprinzip. Es verpflichtet den Staat, einem Hilfebedirf-
tigen digjenigen materiellen Mittel zur Verfiigung zu stellen, die
zur Gewéhrleistung eines menschenwirdigen Existenzmini-
mums unbedingt erforderlich sind. Dieser verfassungsrechtli-
che L eistungsanspruch gewahrleistet sowohl die physische Exi-
stenz des Menschen als auch ein Mindestmal? an Teilhabe am
geselIschaftlichen, kulturellen und politischen Leben.

b) Der Umfang desL el stungsanspruchs kannim Hinblick auf
dieArten des Bedarfs und die dafr erforderlichen Mittel nicht
unmittelbar aus der Verfassung abgel eitet werden. Die Konkre-
tisierung obliegt dem Gesetzgeber, dem bei der Bestimmung
des Leistungsumfangs ein Gestaltungsspielraum zukommt.

Das Grundgesetz schreibt dem Gesetzgeber keine bestimm-
te Methode fur die Bedarfsermittlung vor. Der Gesetzgeber ist
jedoch von Verfassungs wegen verpflichtet, alle existenznot-
wendigen Aufwendungen folgerichtig in einem transparenten
und sachgerechten Verfahren nach dem tatséchlichen Bedarf,
alsoredlitétsgerecht, zu bemessen. Das dergestalt gefundene Er-
gebnisist fortwahrend zu Gberprifen und weiter zu entwickeln.

¢) Dem Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers bei der Be-
messung des Existenzminimums entspricht eine zurtickhalten-
de Kontrolle der gesetzlichen Regelung durch das Bundesver-
fassungsgericht.

Die materielle Ergebniskontrolle beschrankt sich darauf, ob
die vom Gesetzgeber gewahrten Leistungen evident unzurei-
chend sind, denn das Grundgesetz selbst erlaubt keine exakte
Bezifferung des Anspruchs.

Innerhalb der so verbleibenden materiellen Bandbreite priift
das Bundesverfassungsgericht nur, ob der Gesetzgeber dasZidl,
ein menschenwirdiges Dasein zu sichern, in verfassungs-
gemal3er Weise erfasst und ob er ein im Grundsatz taugliches
Berechnungsverfahren gewahlit und vertretbar angewendet hat.
Die Festsetzungen der Leistungen miissen auf der Grundlage
verlésslicher Zahlen und schltissiger Berechnungsverfahren
tragfahig zu rechtfertigen sein. Dabei trifft den Gesetzgeber die
Obliegenheit, die eingesetzten Methoden und Berechnungs-
schritte nachvollziehbar offen zu legen. Schéatzungen auf fun-
dierter empirischer Grundlage sind nicht ausgeschl ossen, Schét-
zungen ,,ins Blaue hinein“ laufen jedoch einem Verfahren rea-
litétsgerechter Ermittlung zuwider.

2. Die Bemessung der Regelleistungen fur Erwachsene und
fUr Kinder bis zur Vollendung des 14. L ebensjahres gentigt den
verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht. Diese Regellei-
stungen betrugen in den Ausgangsverfahren 345 EUR fir al-
leinstehende Erwachsene, 311 EUR fur erwachsene Partner und
207 EUR fir Kinder bis zur Vollendung des 14. L ebengjahres.
Zwar erweisen sich diese Betrage im Ergebnis nicht als evident
unzureichend. Auch hat der Gesetzgeber mit dem so genannten
Statistikmodell ein grundsétzlich geeignetes Berechnungsver-
fahren angewandt.

Bei der Bemessung der Regelleistung von 345 EUR fur Al-
leinstehende ist der Gesetzgeber jedoch mehrfach von diesem
Berechnungsverfahren abgewichen, ohne sich auf andere trag-
fahige Kriterien zu stiitzen. Der festgel egte regelsatz- und da-
mit zugl eich regell ei stungsrel evante Verbrauch beruht nicht auf
einer tragfahigen Auswertung der Einkommens- und Ver-
brauchsstichprobe 1998. Die weitere Orientierung an der Ent-
wicklung des aktuellen Rentenwertes stellt einen sachwidrigen
Mal3stabswechsel dar.

Diese verfassungsrechtlichen Mangel erfassen auch die Re-
gelleistungen flr erwachsene Partner und fur Kinder bis zur
Vollendung des 14. Lebensjahres. In Bezug auf die Regellei-
stung fur Kinder bis zur Vollendung des 14. Lebensjahres liegt
zudem ein volliger Ermittlungsausfall beim kinderspezifischen
Bedarf vor. Die Vorschrift, wonach das Sozialgeld fur Kinder
60 % der Regelleistung fir einen alleinstehenden Erwachsenen
betragt, beruht auf keiner vertretbaren Methode zur Bestimmung
des Existenzminimums eines Kindes. Der vorgenommene Ab-
schlag des Gesetzgebers beruht auf einer freihéndigen Setzung
ohneirgendeine empirische und methodische Fundierung. Die-
se Verfassungsverstdile sind in der Zwischenzeit auch nicht
durch die Mitte 2009 in Kraft getretenen 88 24 aund 74 SGB 11
beseitigt worden.

3. Das SGB Il verstof}t in einer weiteren Hinsicht gegen das
Grundgesetz. Es sieht keine Leistungen fur solche dauerhaften
atypischen Bedarfe vor, die den Festbetrag der Regelleistung
Ubersteigen und deren Deckung zur Sicherung eines men-
schenwdirdigen Existenzminimums erforderlich ist. Der Ge-
setzgeber ist von Verfassungs wegen verpflichtet, eine gesetz-
liche Hartefallregelung in Gestalt einesAnspruchs auf Deckung
dieses besonderen Bedarfs vorzusehen.

4. Die Erklérung der Unvereinbarkeit mit dem Verfassungs-
recht bezieht sich nicht nur auf diezur Priifung vorgel egten Vor-
schriften, sondern auch auf ihre spéteren Fassungen und ihre
Nachfolgeregelungen.

Hinw. d. Red.: S Leitsatz des Urteils mit weiteren Hinweisen
d. Red. und Pressemeldung des Gerichts v. 9.2.2010 in GuT
2010, 18 (in diesem Heft).
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Der Einfluss des offentlichen Rechts auf das Privatrecht

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

Der Einfluss des Offentlichen Rechts auf das Privatrecht —
dargestellt am Problemfeld der Nutzungsanderungen in der
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A. Problemaufriss und Wirtschaftlichkeit

I.,Change* —Anderung der wirtschaftlichen Ver héltnisse

» TEMPOra, respective omnia mutantur, et nos mutamur in il-
lis* =, DieZeiten &ndern bzw. alles andert sich, und wir &ndern
uns mit ihnen!* Dieser Kaiser Lothar |. (795-855) zugeschrie-
bene Sinnspruch erfasst die gegenwartige tiefgreifende Ande-
rung der wirtschaftlichen Verhdtnisse. , Change" ist hoch ak-
tuell und derzeit positiv besetzt a's,,Chancein der Krise", neue
und nachhaltige Strukturen zu gestalten. Die weltweite Wirt-
schafts- und Finanzkrise zeitigt dramatische Auswirkungen,
auch auf dem européischen und deutschen |mmobilienmarkt.t
Bisherige Nutzungsformen drangen nach Nutzungsénderungen.

*) 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 Priifung als vereidigter
Buchpriifer, vBP, abgelegt.

1) ,Wie geht's weiter?, in: immobilien-manager (= im) Nr.1/2 2009, 12ff;
»Gedampfte Stimmung, leise Téne", in: Stiddeutsche Zeitung, 6. 2. 2009,
SV 2/1; aktuell , Finanzkrise entzweit EU und USA — Ein Alptraum wie
1929, in: Handelsblatt (=HB), 12. 3. 2009, 1, 21ff; aus der Reisebranche:
»Krise? Nicht bel uns!* intouristik aktuell (=ta), Nr.5 2009, 1; taNr.9-10
2009, S.1 , Inlandstourismus als Profiteur der Krise!; Financial Times
Deutschland (=FTD), 11.03. 2009, 7.
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Der Einfluss des o6ffentlichen Rechts auf das Privatrecht

Tatséchliche Anderungen fiihren zu Nutzungsinderungen. So
unterliegen Immobilien sténdig Veranderungen ihrer Standort-
und Umweltbedingungen. Rechtlich relevante Anderungen
resultieren aus den stets strenger gestalteten gesetzlichen Um-
welt-, namentlich Energieeffizienz-, Schall- und Brandschutz-
anforderungen. Das Nutzungsspektrum von Immobilien mag
durch tatséchliche Verdnderungen erweitert, oft aber einge-
schrankt werden, z. B. die Errichtung oder Erweiterung von | &r-
mintensiven Verkehrsanlagen oder emittierender Gewerbebe-
triebe. Bestands- und nicht nur Planimmobilien unterliegen ei-
nem dauerhaften Uberprifungs- und Anpassungsprozess, neu-
deutsch: einem juristischen Asset Management. Nur so kann ei-
nem Wertverlust nachhaltig vorgebeugt werden.2 Die Marktge-
gebenheiten erfordern haufig eine Umnutzung, um eine bishe-
rige Immobiliennutzung, welche sich al's nachhaltig unrentabel
erweist, zukunftsfahig zu gestalten. Aus Wohnnutzungen kén-
nen gewerbliche Nutzungen entstehen.3 Bisherige gewerbliche
Nutzungen lassen sich so nicht mehr weiter fuhren. Industrie-
anlagen, offentliche und/oder militérische Arealekdnnen einem
dauerhaften Brachliegen nur durch eine zukunftswei sende und
mutige gewerbliche Neuausrichtung entgehen. Oft bestehen
langjdhrige mietvertragliche Abmachungen, vor alem tber ei-
nen (gewerblichen) Nutzungszweck und die Bestimmung des
vertragsgemailen Gebrauchsim Sinn von §535 BGB (Anmer-
kung: 88 ohne ndhere Bezeichnung sind solche desBGB). Hier
offenbart sich Handlungsbedarf: Mietvertragliche Abmachun-
gen stehen auf dem Prifstand. Tragen die Vertrdge dem Bedarf
nach Nutzungsénderungen Rechnung?Abermalsist juristisches
Asset Management gefragt.

I1. Nutzungsphasen von Gewerbeimmaobilien

Auf den Bau- bzw. Errichtungsprozess folgt im Lebenszy-
klus einer Wohn- wie Gewerbeimmobilie (von letzterer ist vor-
liegend schwerpunktméaRig die Rede) die mehrstufige Nut-
zungsphase. Sie besteht aus mehreren, nicht stets eindeutig dif-
ferenzierbaren Nutzungsabschnitten. Die laufenden Bewirt-
schaftungskosten in der Nutzungsphase Ubersteigen die einma-
ligen Herstellungskosten der Immobilie hdufig bei weitem. Erst
in letzter Zeit werden sie als relevantes Planungskriterium ei-
ner Gesamtbilanz und der Wirtschaftlichkeit einer zu bauenden
Anlage und deren Kostenplanung erfasst. Zu erwahnen sind
vor alem die Energiekosten. Die Nutzungsphase endet nach der
Nutzungsdauer mit e ner Umnutzung, im Folgenden einheitlich:
einer Nutzungsénderung oder mit dem Gebaudeabbruch.

[11. Nutzungsmischung

Die tatséchlichen Verhaltnisse und deren standige Verande-
rungen ziehen Nutzungsénderungen nach sich. Das gilt vor-
nehmlich bei einer Mischnutzung von Immobilien. Von einer
Mischnutzung spricht man, wenn in einem Gebaude verschie-
dene Nutzungen anzutreffen sind. Bekannte Beispiele sind die
Wohn- und Geschéftshauser in den Kerngebieten der Innen-
stédte. So befinden sich im Erdgeschoss L aden, Gaststétten, im
Obergeschoss Buros, Ateliers, Praxen und dariiber Wohnungen,
vielleicht sogar Hotels, Boarding Houses oder Fitness Clubs.
Mit Nutzungsmischung bezeichnet man haufig Stadtquartiere,
in denen auf einem Grundstiick unterschiedliche Nutzungenin
mehreren Gebaudeteilen anzutreffen sind, etwa Wohnnutzung
im Vorder-, Gewerbenutzung im Hinterhaus. Neuerdings wird
ein solcher Trend zum ,Wohnen und Arbeiten — alles unter ei-
nem Dach* als,,New Urbanity“ bezeichnet.4

['V. Nutzungsanderung

Zunéchst seien einige Begriffserkl&rungen vorangestelIt. Der
Terminus,, Nutzungsénderung” stammt aus dem Baurecht, d.h.
dem Bauordnungs- sowie dem Bauplanungsrecht und ist in den
jeweiligen Landesbauordnungen definiert als ,, Anderung der
genehmigten Benutzungsart“. Eine Genehmigungspflicht be-
steht dann, wenn fir die neue Nutzung andere bauordnungs-
rechtliche oder -planungsrechtliche Normen anwendbar sind,
vgl. 8863 BauO NW, 68 BauO (Niedersachsen).5 Mitunter
spricht man auch von ,, Konversion®. Es gibt mehrere Erschei-
nungsformen der Nutzungsanderung, und zwar in Abgrenzung

zur Nutzungserweiterung bzw. -ausdehnung. Wie die Errich-
tung eines Gebaudes bedarf auch eine Nutzungsanderung einer
Baugenehmigung bei der zusténdigen Genehmigungsbehdrde.
Eine Nutzungsanderung ist nur innerhalb der fir dieses Gebiet
zuldssigen Art der baulichen Nutzung méglich. Abgrenzend ist
zu erfassen: Eineblof3e Nutzungsintensivierung muss keine bau-
rechtlich relevante Nutzungsénderung darstellen.6 Kernanlie-
genistes, den Zivil- bzw. Mietrechtler fir das 6ffentliche Recht
zu sensibilisieren und das Ineinandergreifen bzw. die Interde-
pendenzen der Rechtsgebiete aufzuzeigen.

Eine relevante Nutzungsanderung liegt oft in einer tiefgrei-
fenden Umnutzung. Die Umnutzung umfasst den VVorgang der
Durchfiihrung der genehmigten Nutzungsanderung eines Ge-
baudes, Gebaudeensembles oder ganzen (Stadt-) Quartiersbzw.
-Gebiets. Die technischen Arbeiten zur Vorbereitung der Neu-
nutzung werden im Fléchenrecycling gebiindelt, die raumpla-
nerischen und organisatorischen Arbeiten in der Stadtentwick-
lung. Mitunter stehen &ffentliche Belange, insbesondere solche
des Denkmal schutzes, einer nachhaltigen Umnutzung entgegen.
Konstruktive Kommunikation mag manchmal helfen.

Besonders betont sei die planungsrechtliche Auflassung von
— ehemaligen — Industriegebieten und Gewerbebauten als Ver-
anstaltungs-, Kultur-, Begegnungs- und Wohngebaude. ,, Sze-
netypisch® spricht man von , Lofts*, ebenfalls eine US-ameri-
kanische Formvon,, Real Estate Development®. Z. B. wurdedie
Jahrhunderthallein Bochum alsVeranstal tungshalle umgenutzt.
Um dauerhaften Leerstand einer Gewerbeimmobilie zu ver-
meiden, bemihen sich Eigentimer und/oder Vermieter um
rechtzeitige Anschluss- bzw. Nachnutzung einer Immobilie.
Grundsétzlich ist damit eine Nutzungsénderung gegentiber der
urspriinglichen Nutzungsart gemeint. Neuerdings werden mit
Nachnutzung gréflRere Gebaudekomplexe erfasst. Deren Um-
nutzung ist vielfach nur mit wesentlichen Gebaudestrukturan-
derungen moglich. Zu nennen sind beispiel haft das Phonix-1n-
dustrieareal in Dortmund sowie der ehemalige Flughafen Tem-
pelhof in Berlin.

V. Rechtliche Regelungsfelder und Fragestellungen

Nicht alle zivil- und &ffentlich-rechtlichen Aspekte bei Nut-
zungsanderungen konnen thematisiert werden. Bildhaft und pro-
vokant gesprochen: So wie der Wassertropfen im Ozean das
Meer verandert und sich doch geschmeidig in das Ganze ein-
flgt, so verandert jede Nutzungsénderung in der Immobilien-
wirtschaft das System der Rechtsverhaltnisse. Das Rechtssy-
stem der Immobilienwirtschaft ist bemiiht, die (zwangslaufig)
auftauchenden Probleme zu erkennen, zu schlichten bzw. durch
eindeutige, klare Rechtsbeziehungen (vor alem durch Vertré-
ge) von vornherein zu vermeiden. Dabei werden zivil- und 6f-
fentlichrechtliche Beziige angesprochen.

Wo treten bei Nutzungsverénderungenim gewerblichen Miet-
recht relevante , Probleme”, d.h. , Betroffenheiten” auf? Die
maoglichen ,, Betroffenheiten” sind facettenreich, vielschichtig
und unterscheiden sich vor allem durch Ausmal3 (Schwere, In-
tensitdt, Qualitét, Grad) der Verénderung sowie im Hinblick
auf die Interessenslage (Blickrichtung/Auslésung bzw. Verur-
sachung der Veradnderung). Das will heif3en: Ist die Nutzungs-
anderung erwiinscht oder unerwiinscht? Handelt es sich um ei-
ne geplante oder Uberraschende Veranderung? Welche Rolle
spielen die Beteiligten, etwa als Akteur oder passiv Betroffe-
ner?

2) Kiss/Rappen, ,Vertrage gegen Wertverlust — Asset Management*, in: im
Nr.32009, 90, 91.

3) , Investoren entdecken Wohnungen*, in: HB, 6./7./8.2.2009, S.31 und
13./14./15.3.2009, 36.

4) Wasist und wozu braucht man , New Urbanity“?, in: Die Welt, 9. 2. 2009,
S 26; zuvor bereits Joachim, im Nr. 51999, 10ff ,, Allesunter einem Dach”.

5) BVerwG Beschluss vom 14. 4. 2000, Az: 4 B 28/00, NVwZ-RR 2000, 758;
Neuhaus, Handbuch der Geschéftsraummiete, 3. Aufl., MUnster 2008, Rdn.
81 ff.

6) BVerwG Urteil vom 29.10.1998, Az: 4 C 9/97, NZM 1999, 426 = NVwZ
1999, 417; Neuhaus Rdn. 82f.

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 52 - 1/10 - Januar 2010 5



Der Einfluss des 6ffentlichen Rechts auf das Privatrecht

Einzugehen ist darauf, ob Uber die private Ebene der Ver-
tragsfreiheit hinaus die Interessen einer Vielzahl Betroffener
(allgemeinesWohl) zu berlicksichtigen sind. Hier zeigt sich ei-
ne Schnittstelle zum 6ffentlichen Recht, z. B. Veranderungs-
sperrebei der Nutzungsénderung von Gewerberaumen zur Bor-
dellnutzung. Mit Blick auf Einzelheiten erscheint fraglich: Wel-
che graduellen Nutzungsveranderungen sind denkbar? Z. B.

— Wohnnutzung zu Gewerbe

— Gewerbe zu Vergrof3erungen (z. B. Einzelhandel zu Lebens-
mittel discountmarkt)?

— Gewerbe zum anderen Gewerbe (mit und ohne baurechtli-
che Verénderungen, mit und ohne Betroffenheit des allge-
meinen Wohls).

Detailliert stellen sich weitere Fragen. Welche ,, Betroffen-
heiten“ sind méglich? Etwa

— zwischen den Mietparteien: wer holt die Genehmigungen ein?
Wer trégt die Kosten?

— Berlcksichtigung der Interessen der Mitmieter, vor allem
Konkurrenzschutz

— Nachbarschutz, hier 6ffentlich-rechtliche Nachbarklage bzw.
Beruicksichtigung offentlicher Belangeim baurechtlichen Ge-
nehmigungsverfahren.8

Um welche konkrete Form der Nutzungsanderung handelt
essich, z.B. blof3e Erweiterung des Warenbestands oder kom-
plett neues Warensortiment?

Bei den mietrechtlichen Aspekten stellt sich das grundsétz-
liche Thema Vertragsfreiheit. Veranderungen kénnen hier von
aulden kommen, etwadurch nachlassende oder Ubersteigerte Be-
sucherstréme/-frequenzen. Die raumliche Nutzung kann durch
Mieter geéndert werden:

— innerhalb bestehender Miet-/Pachtvertrage
— durch neue Mieter.

Siekanntangiert sein durch baulicheVeranderungen desVer-
mieters am Gebaude. Vertragliche und gesetzliche Gewahrlei-
stungssanktionen sind denkbar.

Beim offentlichen Recht, hier schwerpunktméfdig dem Bau-
recht, ist zu unterscheiden zwischen genehmigungsbeduirftiger
und nicht genehmigungsbediirftiger Nutzungsénderung sowie
genehmigungsbedirftiger Nutzungsanderung mit und ohne ge-
nehmigungspflichtige baurechtliche Verdnderungen. Ferner ist
der Nachbarschutz zu berticksichtigen, und zwar gibt es

— Rechtsbehelfe nach Zivilrecht, insbesondere aus Mietver-
trag
— Rechtsbehelfe nach offentlichem Recht.

Aus vorstehenden ,, Regelungs- und Problemfeldern” drangt
sich die grundlegende Uberlegung auf: Was st beim Abschluss
eines Gewerberaummietvertrags (nach aledem) zu beachten,
um unnotige Konflikte bei Nutzungsanderungen im Vorfeld zu
vermeiden? Offentliches und Privatrecht sind gleichermallen
einschlégig. Zu denken ist an klare Formulierungen, meistens
zugunsten des Vermieters, da dieser zumeist den Vertrag vor-
legt, die dann alsIndividual abreden aber nicht sittenwidrig sein
durfen, 88138, 242. Als vorformulierte Vertragsbedingungen
miissten sie der Inhaltskontrolle der 88 307 ff gentigen.

B. Zivilrechtliche Betrachtung:
I. Mietrechtliche Zulassigkeit von Nutzungsander ungen
1. VertragsgemaRer Gebrauch, 8535 BGB

a) Vertragszweck; Nutzungszweck: vereinbarte Nutzung
der Mietsache

Grundsétzlich sind Nutzungsanderungen im Rahmen desje-
weiligen Mietvertrags rechtlich modglich und zuldssig. Nach
8535 Abs.1 S 2 hat der Vermieter dem Mieter den vertragsge-
mélien Gebrauch der Mietsache zu Beginn der Mietzeit zu ge-
wahren und wahrend der Mietzeit zu erhalten. Somit ist bei ei-
ner im Raum stehenden Nutzungsanderung jeweils genau auf

den vertragsgemal3en Gebrauch der Mietsache abzustellen. Zu
welchem Zweck ist die Mietsache vermietet? Die Zuordnung
der Mietsache as Wohn- oder als Gewerberdume richtet sich
nach dem vereinbarten und vom Mieter verfolgten Vertrags-
zweck und nicht nach einer moglicherweise hiervon abwei-
chenden tatsachlichen Nutzung.® Beim Abschluss eines Ge-
werbemietvertrags liegt der Vertragszweck in der Regel in der
vereinbarten Nutzung der Mietsache eben nicht zu Wohn-
zwecken, sondern etwa als Anwalts-, Arztpraxis oder als (Pri-
vat-)Bildungseinrichtung. Der Vertragszweck kann ausdriick-
lichimVertrag, auch formularvertraglich, verankert sein; er mag
sich ferner — stillschweigend — aus den Umstanden ergeben. 10
Sofern der Vermieter die Mietsache zu gewerblichen Zwecken
vermietet, muss sie zu diesem vereinbarten Vertragszweck ge-
eignet sein.11 Widrigenfalls kniipfen daran erhebliche Rechts-
folgen.

b) Grundsatz der Vertragsfreiheit

Im Rahmen des Grundsatzes der Vertragsfreiheit knnen die
Gewerberaum- Mietvertragsparteien den Vertragszweck weit
oder eng fassen sowie spatere Anderungen — einvernehmlich —
vornehmen.12 Freiheit umfasst —auch —die Einsicht in die Not-
wendigkeit, d.h. vorliegend, dass sich Bedurfnisse von Nut-
zungsanderungenim Vertragsverlauf aufdrangen. 8 311 gewéhrt
weiten Gestaltungsraum. Vielfach sehen Gewerbemietvertrége
enge Nutzungszweckbestimmungen, hingegen selten weit ge-
fasste Nutzungsanderungen vor. Sodann gilt der Grundsatz: Be-
absichtigt der Mieter wahrend deslaufenden Mietverhal tnisses,
die Nutzung der Mietsache zu andern, umzustellen oder zu er-
weitern, stellt diesgrundsétzlich eine Betriebsanderung dar, wel-
che regelméiig in den Vertrag eingreift.13 Fraglich ist, ob der
Mieter seineAbsicht umsetzen kann, inshesondere vor demHin-
tergrund von Wirtschafts- und Finanzkrise, oder ob der Ver-
mieter diese Absicht unterbinden kann.

¢) Geschéftserweiterung, -erganzung, -ausdehnung —
in Abgrenzung zur: Nutzungs- bzw. Geschéftsander ung,
Anderung des Kerngeschafts

Im Ausgangspunkt ist festzustellen, ob der Mieter eine blof3e
Geschéftserweiterung tétigt, mithin das Kerngeschéft lediglich
ausdehnt, oder ob er die Nutzungsart und damit das Kernge-
schéft andert; einer solchen relevanten Anderung gleichgestellt
ist die Aufnahme einer weiteren — zusétzlichen — eigensténdi-
gen Geschéftstatigkeit.14 Grundsétzlich ist die Geschaftserwei-
terung zulassig. Gerade angesichts der Wirtschafts- und Fi-
nanzkrise wére es dem Mieter sonst verwehrt, sich neuen und
drangenden Marktgegebenheiten anzupassen. Dabei darf der
Vertragszweck der begehrten Anpassung nicht entgegen stehen.
Zur Abgrenzung und Einschétzung des jeweils zur rechtlichen
Wirdigung anstehenden Falles greift man gemeinhin auf eine
umfangreiche mietrechtliche Kasuistik zurtick. Darauf ist nach-
folgend schlaglichtartig zurlickzukommen. Sie vermag alen-
falls fundierte Anhaltspunkte, gleichsam ,, Leuchtfeuer zu ge-
ben. Die aktuelle wirtschaftliche Lage muss zudem angemes-
sen gewdrdigt werden.

Es ist darauf hinzuweisen, dass der Bundesgerichtshof
(=BGH) bereitsin den 50er Jahren des|etzten Jahrhunderts die

7) OVG Nordrhein-Westfalen Urteil vom 6.11.2008, Az: 10 A 1417/07, in
www.juris.de/jportal = DVBI 2009, 134.

8) OVG des Saarlands Beschluss vom 19.10.2008, Az: 2 B 347/08, in:
www.juris.defjportal : Nachbarschutz gegen —erweiterte— Kfz-Werkstatt,
u.a befurchtete , Besucherexzesse®.

9) BGH Urteil vom 23.4.1997, Az: VIII ZR 212/96, NJW 1997, 1845 =
WuM 1997, 380; OL G Celle Urteil vom 3.3.1999, Az: 2 U 86/98, ZMR
1999, 469; aktuell OLG Frankfurt Urteil vom 4. 4.2008, Az: 2 U 214/07,
ZMR 2009, 198 mit Anm. Mummenhoff, in: www.juris.de/jportal.

10) Eisenschmid, in: Schmidt-Futterer, Mietrecht-Kommentar, 9. Auflage,
Mnchen 2007, §535 Rdn. 443; Gather DWW 2002, 54,64.

11) Schultz Gewerberaummiete, 3. Aufl., Miinchen 2007, 8.

12) Horst Praxis des Mietrechts, 2. Aufl., Miinchen 2009, Rdn. 19.

13) KG NZM 1999, 462; Eisenschmid, ag0.

14) OLG Hamm NZM 1999, 1051; Sternel, Mietrecht || Rdn. 161, 139; Ei-
senschmid, aaO.
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bloRe Geschaftserweiterung als grundsétzlich zul 8ssig angese-
hen hat, so die Erweiterung des Angebots einer Milchbar auf
alkoholische Getrénke.15 Der Vertragszweck als Grenze offen-
bart sichin einem Fall desOL G Hamm,6 in welchem der Tank-
stellenpéachter auf seinem Grundstiick ein Mietwagengeschéft
betreibenwill. Letztereskann ein Geschéft anderer Qualitét dar-
stellen, welches Uber den — bisherigen — Vertragszweck hin-
ausgeht. Verstoldt der Mieter dagegen, stehen demVermieter Un-
terlassungs- und sonstige mietrechtliche Anspriiche zu.

d) Genehmigungsfahigkeit des Mietobjekts

DasRisiko der Genehmigungsfahigkeit des Mietobjektstragt
regelméldig der Vermieter. Dies gilt grundsétzlich auch fir da-
mit verbundene Nutzungsanderungen. Dieses Risiko kann im
Formularmietvertrag in der Regel nicht auf den Mieter abge-
waélzt werden.1?

€) Bauliche Veranderungen des Mietobjekts

Nutzungsanderungen gehen mit baulichen Veranderungen
einher. Soweit z. B. Einbauten, Installationen, Umbauten vom
Mieter vorgenommen werden, bedarf er dazu regelméliig der
vorherigen schriftlichen Zustimmung (Einwilligung) des Ver-
mieters. Einschl&gige kautel arjuristische Formulierungen wei-
sen insoweit dem Mieter Risiko- und Kostentragung beziiglich
Genehmigung, Instandhaltung, Gefahren- und Schadensbesei -
tigung zu.18

2. Zustimmung desVermieters

a) Ermessensaustibung

Jede erhebliche Nutzungsénderung —al so nicht die blof3e Nut-
zungserweiterung — bedarf als Vertragsanderung der Zustim-
mung des Vermieters.1® Hiervon kénnte nur dann abgesehen
werden, falls die Vertragsparteien keine spezifische Nutzungs-
art vereinbart haben — ein in der Mietrechtspraxis selten genug
vorkommender Fall. Grundsétzlich kann der Vermieter die Zu-
stimmung nach freiem Ermessen erteilen oder verweigern. Si-
cherlich wird er sich als verniinftiger Teilnehmer am Wirt-
schaftsverkehr auch von den tatsachlichen Entwicklungen und
Sachzwangen im Zuge der Wirtschafts- und Finanzkrise leiten
lassen. Einem wirtschaftlich tragfahigen (Um-)Nutzungskon-
zept einesbewahrten Mieterswird er sich regelmafdig nicht ver-
schlief3en. Allerdings hat er oft nicht nur die eigenen, sondern
die Interessen eventueller Mit-Mieter zu berticksichtigen.

b) Grenze: Rechtsmissbrauch

Die Grenze der Ermessensausiibung des Vermieters stellt
§242 dar. Sollte sich seine Entscheidung als rechtsmiss-
brauchlich erweisen, d.h. auf sachfremden oder willkrlichen
Erwégungen —nachweislich—beruhen, gilt die Zustimmung als
erteilt.

¢) Treu und Glauben, relevante Einzelfallumstande,
Zumutbarkeit, wichtiger Grund, I nteressenabwagung

Oft wird die Frage aufgeworfen, ob die vom Mieter begehr-
te Nutzungsanderung dem Vermieter zuzumuten ist. Mit dem
unbestimmten Rechtsbegriff der Zumutbarkeit gehen weitere,
oftmals komplexe Wertungsakte einher, etwa dergestalt, ob un-
ter Wirdigung der relevanten Einzelfallumsténde und bei sach-
gemalRer Abwégung der verschiedenen Interessen nach den
Grundsétzen von Treu und Glauben dem Vermieter die Nut-
zungsanderung zugemutet werden kann.20 Gelegentlich wird

Dokumentation,
Analyse, Entwickliung

GuT
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dezidiert danach gefragt, ob der Vermieter einen wichtigen
Grund, zumindest einen sachlichen Grund fur dieVerweigerung
seiner Zustimmung anfuihren kann. Manche Geschéftsraum-
mietvertrége sehen eine derartige Formulierung vor.2! Der je-
weilige Lebenssachverhalt ist umfassend zu berticksichtigen.

3. Konkurrenzschutz

a) Ausdr ticklicher Konkurrenzschutz

Bei der vom Mieter begehrten Nutzungsanderung muss der
Vermieter berticksichtigen, ob er mit der Zustimmung seine
Konkurrenzschutzpflicht gegentiber e nem anderen Mieter ver-
letzt oder ob eine Belastigung anderer Hausbewohner oder
Nachbarn zu besorgen ist.22 Bekanntlich kann der Vermieter
dem Mieter im Rahmen des Gewerbemietvertrags ausdrtick-
lich Konkurrenzschutz fur die Waren und Dienstleistungen des
Mieters einrdumen. Als Ausfluss der Vertragsfreiheit kann dies
umfassend oder eingeschrankt ausfallen.23 Gegen Art und Um-
fang desdem jeweiligen Mieter gewahrten Konkurrenzschutzes
darf der Vermieter nicht verstof3en.

b) Vertragsimmanenter Konkurrenzschutz —
Abgrenzung: Haupt-/Nebenartikel

Fallskein ausdriicklicher Konkurrenzschutz dem Mieter ein-
geraumt ist, folgt aus der Gewahrung des vertragsgemalien Ge-
brauchs der sog. vertrags mmanente Konkurrenzschutz, wonach
der Vermieter dem Mieter fir dessen Hauptartikel Schutz ge-
wahren muss. Hauptartikel sind solche, welche dem Ge-
schéftsbetrieb des Mieters das wesentliche Geprége verleihen.24
Daraus folgt, dass der Konkurrenzschutz, welcher einem Mit-
Mieter fUr dessen Hauptartikel zu gewahren ist, der vom ande-
ren Mieter begehrten Nutzungsénderung entgegenstehen kann.
Beispielhaft sei darauf hingewiesen, dass beide Mieter nunmehr
inihrer Gaststétte Speisen und Getranke anbieten wollen.

c) Mit-Mieter

Mieter einer Gewerbeimmobilie kdnnen unter Konkurrenz-
schutzgesi chtspunkten einer begehrten Nutzungsanderung Ein-
wande erheben. Grundsétzlich dirfen sie diese dem Vermieter
gegenuber geltend machen und ggf. ihre mietrechtlichen Ge-
waéhrleistungsanspriiche darauf stutzen. Allerdings sollte die
wirtschaftliche Realitét nicht aul3er Ansatz bleiben. Anlehnend
an dasVorgehen einesversierten Center-Managementsin einem
Shopping-Center2> mit einer — geradezu gewollten — Vielzahl

15) BGH Urteil vom 8.10.1957,Az: V111 ZR 47/56, NJW 1957, 1833=ZMR
1957, 13.

16) OLG Hamm NZM 1999, 1051.

17) BGH NJW 1988, 2664 = WuM 1988, 302; Grof¥Grandel, in: Beck’sches
Formularbuch, Birgerliches, Handels- und Wirtschaftsrecht, 9. Aufl.,
Minchen 2006, 111.D.1. §1 Abs.1-3Anm. 3.

18) Grol¥Grandel, in: Beck’sches Formularbuch, Burgerliches, Handels- und
Wirtschaftsrecht, 111.D.1. §10 Abs.4 Anm. 19a; zu den (laufenden) In-
standhaltungsarbeiten im Gewerbemietverhd tnis und deren Uberblrdung
auf den Mieter Langenberg, in: Schmidt-Futterer, §538 Rdn. 28ff.

19) OL G Dusseldorf GE 2003, 321 = GuT 2003, 55 = WuM 2003, 136; OLG
Frankfurt/Main MDR 2000, 825; Bieber/Ingendoh/Giitlinger, Ge-
schaftsraummiete, Berlin 2007, B § 2 Rdn. 20ff; Eisenschmid, aaO. Rdn.
444,

20) BGH NJW 1961, 307 = ZMR 1961, 102; NJW 1957, 1833; Eisenschmid,
aa0.

21) Grof¥Grandel, in: Beck’sches Formularbuch, Birgerliches, Handels- und
Wirtschaftsrecht, 111.D.1. §1 Abs.2 Anm. 3.

22) So etwa Eisenschmid, aaO. Rdn. 445; Neuhaus Rdn. 1008 ff.

23) Zur aktuellen Rechtsprechung: KG Urteil vom 25. 1. 2007, Az: 8 U 140/06,
NZM 2007, 566 = GUT 2007, 212; OL G Nurnberg Urteil vom 3.11. 2006,
Az:5U 754/06, NZM 2007, 567; OL G Dusseldorf Urteil vom 29. 9. 2006,
Az: 10 U 28/06, NZM 2007, 357 = GuT 2006, 309; Fritz Gewerberaum-
mietrecht, 4. Auflage, Miinchen 2005, Rdn. 76 ff; Lindner-Figura/Opree/
Stellmann/Eggersberger, Geschéftsraummiete, 2. Aufl., Miinchen 2008,
Kap. 23, Rdn. 37 ff; NeuhausaaO.; Stobbe/Tachezy NZM 2002, 557; aus-
fuhrlich Joachim, Beilage Nr. 6. BB 1986, 9; ders. ZIP 1991, 966, 968 ff;
ders. NZM 2000, 785, 797; ders. NZM 2004, 57, 59; ders. NZM 2004,
892, 895; ders. GuT 2004, 207.

24) Lindner-Figura/Opree/Stellmann/Eggersberger, Kap. 23 Rdn. 51ff; Neu-
haus Rdn. 1024 ff; Joachim aaO.

25) Zur ,Verrechtlichung* im Shopping-Center neuerdings Joachim NZM
2008, 316; ders. NZM 2008, 511.
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von Konkurrenzschutzproblemlagen schaffen diese Professio-
nals es haufig, durch Verhandlungen und Vertragsgestaltungen,
fUr jeden Mieter sein Kerngeschéft zu platzieren und — bei Be-
darf — zu erweitern. Auf eine auch in , Krisenzeiten" bewéhrte
Praxis sollte bei anderen Gewerbemietverhatnissen abgestellt
werden und sog. Mit-Mieter ,Win-Win-Situations* geschaffen
werden, und zwar durch eine tragféhige und konsentierte Pro-
dukt- bzw. Artikelabgrenzung zwischen den Mit-Mietern.

4. Beeintrachtigung bzw. Belastigung Dritter
a) Mit-Mieter

Diebegehrte Nutzungsanderung mag in auf3ergewdhnlich ge-
|agerten Fallkonstell ationen zu Beeintréchtigungen, ggf. gar zu
Belastigungen Dritter filhren und so vom Vermieter zu versa-
gen sein. Werden etwa in einer grof3en Gewerbeimmobilie
Raumlichkeiten zur Nutzung als Biroflachen vermietet, dirfen
in den Raumen keine Asylbewerber untergebracht werden.26
Die als, Laden weiter gegebenen Raume durfen nicht ohne
weiteres als Kindertagesstétte2” und auch nicht als Sex-Shop
oder Sex-Kino28 verwendet werden.

b) Nachbarn

Nachbarn kdénnen bei sich abzeichnenden erheblichen Be-
eintréchtigungen oder Belastigungen im Zuge einer avisierten
oder vollzogenen Nutzungsadnderung Unterlassungs- bzw. Be-
seitigungsanspriiche geltend machen. Grundsétzlich folgen der-
artige Anspriiche in besonders gelagerten Ausnahmeféallen aus
dem Grundsatz des gedeihlichen nachbarlichen Gemein-
schaftsverhdltnisses a's besondere Auspragung des Grundsat-
zes von Treu und Glauben, §242. Zu betonen ist der Ausnah-
mecharakter solcher Fallkonstellationen, etwa bei der Schaf-
fung etwaiger Einrichtungen von Drogenkonsum- und/oder Pro-
stitutionsmoglichkeiten im Zuge der Nutzungsadnderung. Hier
stehen Vorbeugung bzw. Bekdmpfung von Kriminalitét im Vor-
dergrund und vermogen in derartigen Ausnahmeféllen An-
spriiche von Nachbarn gegen begehrte Nutzungsénderungen zu
begriinden.

5. Rechtliche Reaktionsmdoglichkeiten
Vertragserfullung, Zurtickbehaltungsrecht, Mietminderung,
Vertragsanpassung, (fristgemal3e/fristlose) Kindigung

a) Mieter

Wird dem Mieter zu Unrecht die begehrte Nutzungsanderung
verweigert, steht ihm grundsétzlich das gesamte Arsenal der
rechtlichen Reaktionsmdglichkeiten gegen den Vermieter zur
Verfugung. Denkbar ist zundchst die Aufforderung zur Ver-
tragserfullung gem. 88535, 536. Der Mieter kann sein miet-
rechtliches Zuriickbehaltungsrecht nach § 320 geltend machen
und die Miete—zumindest teilwei se— zurtickbehalten. Stellt die
verweigerte Nutzungsanderung einen Mangel der Mietsache
dar, hat der Mieter ein Recht zur Mietminderung, 8536. Bei we-
sentlicher Gebrauchsbeei ntréchtigung kommt eine Mietminde-
rung ,,auf Null* durchausin Betracht. Bei Vorliegen der Tatbe-
standsvoraussetzungen von §536a steht dem Mieter ein Scha-
densersatzanspruch zu. Unter den Voraussetzungen von §543
kann er nach fruchtloser Abmahnung das Mietverhatnis— ggf.
— fristlos kiindigen. Diese fristlose Kundigungsmdglichkeit
durfte nur in Ausnahmeféllen als , ultima ratio” einschlagig
sein.29 In Anwendung des Rechtsgedankens aus § 313 von der
Storung der Geschéftsgrundlage kann er Verhandlungen Uber
die Vertragsanpassung hinsichtlich der begehrten Nutzungséan-
derung fuhren. Nicht nur in Krisenzeiten kann sich die ,,kom-
munikative Binsenweisheit* bewahren: , Kluge K épfe kommu-
nizieren, zumindest sollten sie es probieren!* 30

b) Vermieter

Nimmt der Mieter eine zustimmungspflichtige Nutzungsan-
derung ohne Zustimmung des Vermieters vor, liegt vertrags-
widriger Gebrauch vor. Falls keine Duldungspflicht des Ver-
mieters besteht, kann er den Mieter nach vorheriger Abmah-
nung auf Unterlassung in Anspruch nehmen, §541. Zusétzlich
steht dem Vermieter diefristlose Kiindigung zu, wenn der Mie-

ter durch die praktizierte vertragswidrige Nutzungsanderung die
Rechte des Vermieters erheblich verletzt hat, 8543 Abs.2 S.1
Nr. 2. Unter den Voraussetzungen von 88280 Abs. 1, 282, 241
Abs. 2 kann der Vermieter Schadensersatz verlangen.3t

I'1. Wohnungseigentumsr echtliche Zul&ssigkeit von
Nutzungsander ungen

Nutzungsanderungen spielen eine erhebliche Rolle im Woh-
nungsei gentumsrecht. |mVordergrund stehen gemischt genutzte
Immobilienim Teileigentum. Der Teil eigentiimer versucht, sei-
ne bisher alsWohnraum genutzte Eigentumswohnung nunmehr
gewerblich, etwa als Buro, zu nutzen und so eine hthere Ren-
dite aus dem eingesetzten Kapital zu erzielen. Ublicherweise
finden sich in einer Teilungserklarung bzw. Gemeinschaftsord-
nung Nutzungszweckregelungen, welche zum Schutz der Ge-
meinschaft moglichst konkret fixiert werden sollten. Sie be-
deuten Vereinbarungen der Wohnungseigentimer untereinan-
deri.Sv. 810 Abs.2 S.2 WEG. Grundsétzlich sind die Festle-
gungen der Teilungserkl&rung Uber den Nutzungszweck stets
vorrangig zu beachten. So reicht die Bezeichnung in der Tei-
lungserklérung as,, Laden” fiir eine Zweckbestimmung mit \Ver-
einbarungscharakter aus.32 Durch vertragliche Abmachungen
kann sich die Eigentiimergemeinschaft ihrer Beschlusskompe-
tenz bezliglich abweichender Beschllisse begeben haben, so dass
sie fur abweichende Abmachungen nicht mehr zustandig ist.
Handelt es sich nicht nur um einen vereinbarungswidrigen Be-
schluss, der die Bestimmungen der Teilungserklérung fehler-
haft anwendet, sondern um einen vereinbarungsandernden Be-
schluss, mit dem der Gebrauch neu geregelt werden soll, dann
gilt Folgendes: Ein solcher Beschluss ist mangels Offnungs-
klausel in der Teilungserkléarung und damit fehlender Be-
schlusskompetenz nichtig.33

1. Teilungserklérung

Art und Umfang der Nutzung des Teileigentums unterliegen
den Bestimmungen desWEG. Namentlich sind 8814, 15WEG
zu beachten. Bei zweckwidriger Nutzung stehen den beein-
trachtigten Teileigentimern Abwehr- bzw. Unterlassungsan-
spriichegem. 815Abs. 3WEG, §1004Abs. 1 S. 2 zu.34 | st Teil-
eigentum in der Teilungserkldrung a's,, Gaststétte®, ,, Gewerbe"
oder ,Laden” gekennzeichnet, stellt dies regelméaliig eine
Zweckbestimmung dar. Sie ist grundsétzlich vom Teileigentii-
mer zu beachten und von ihm als Vermieter an den Mieter ent-
sprechend weiterzugeben.35

2. Absprachen der Wohnungs- bzw. Teileigentiimer

Soweit die Wohnungs- bzw. Teileigentiimer einer Eigen-
tumsgemeinschaft die Beschlusskompetenz hinsichtlich Nut-
zungsanderungen des jeweiligen Teileigentums behalten und
nicht bereits durch eindeutige A bfassung der Teilungserklarung
aus der Hand gegeben haben, konnen sie durch Beschluss ent-
sprechende Anderungen der Teileigentumsnutzung bewirken.
Manche Beschreibungen in der Teilungserklarung stellen kei-
ne Zweckbestimmung, sondern nur einen unverbindlichen Ge-
staltungsvorschlag dar, so etwadie Bezeichnung als,, Teekiiche",

26) OLG Dusseldorf ZMR 1991, 176 = DWW 1991, 80.

27) OLG Dusseldorf NZM 2003, 979 = GuT 2003, 70.

28) LG Passau NJW 1983, 1685 = ZMR 1983, 319.

29) Zur Minderung der Miete bzw. zur auf3erordentlichen Kiindigung aus-
fuhrlich Horst Rdn. 1195ff und 1252ff; Lindner-Figura/Opree/Stell-
mann/Eggersberger, Kap. 23 Rdn. 62ff; zu den Mieterrechten bei Kon-
kurrenzschutzverletzungen Neuhaus Rdn. 1033 ff.

30) Zur Kommunikation und zum ,, Flow-Konzept" als Kernelemente des
Glicks Joachim GuT 2008, 415, 425.

31) Ausfuhrlich Horst Rdn. 1354 ff; Bieber/Ingendoh/Guttlinger B. §2 Rdn.
21.

32) BayObL G Beschluss vom 6.3.2003, Az: 2Z BR 9/03, GuT 2004, 28;
Fritz/Schacht NZM 2008, 155; ndher Neuhaus Rdn. 60ff.

33) BGH Beschluss vom 20.9.2000, Az: V ZB 58/99, NJW 2000, 3500 =
WuM 2000, 620; OLG Saarbrticken Beschluss vom 3.2.2006, Az: 5W
115/05-31, GuT 2007, 159, 160.

34) BayObL G, aa0.; Fritz/Schacht NZM 2008, 155, 156; Neuhaus Rdn. 70.

35) Fritz/Schacht NZM 2008, 155; Blank WuM 2000, 523, 525; Eisenschmid,
aa0. Rdn. 448.
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»Coffee-Corner* oder ,\Wartezimmer“, , Leisure-Lounge"; dem-
gegentiber erachtet die Rechtsprechung die Vereinbarung als
»Hobbyraum* als eine Zweckbestimmung.36

a) Das OL G Saabrlicken verneint die Zulassigkeit einer Be-
schlussfassung der Wohnungseigentiimerversammlung Uber die
Nutzung von Wohnungen zu ,, Boarding-House" -Zwecken. Die
Nutzungsanderung der Wohnung in ein Boarding-House konn-
te die Eigentimerversammlung nicht wirksam treffen. Der ge-
fasste Beschlussist nichtig, weil esder Versammlung an der er-
forderlichen Beschlusskompetenz fehlte, 8810Abs. 2, 23Abs. 1
WEG. Durch Mehrheitsbeschluss kénnen die Wohnungseigen-
timer nach 8§15 Abs.2 WEG den Gebrauch des Sondereigen-
tums und des gemeinschaftlichen Eigentums nur insoweit re-
geln, alsdie Grenzen der Ordnungsmafdigkeit nicht Gberschrit-
ten sind und eine durch Vereinbarung getroffene Gebrauchsre-
gelung nicht entgegensteht. Liegt eine solcheVereinbarung vor,
fehlt es den Wohnungseigentiimern an der Kompetenz, durch
vereinbarungsadndernden M ehrheitsbeschluss eine abweichen-
de Regelung zu treffen. Die im Fall gegebene absolute Be-
schlussunzustandigkeit macht den Beschluss nicht nur an-
fechtbar, sondern nichtig.3” Grundsétzlich ist im WEG-Recht
bei anstehenden Nutzungsénderungen eine typisierende bzw.
generalisierende Betrachtung angezeigt.

Einetypisierende, objektivierbareund verallgemeinernde Be-
trachtung stellt der BGH bei der Beurteilung des Umfangs von
Schonheitsreparaturen an: Vereinbaren die Parteien eines Ge-
werberaummietvertragsallgemein die Ubertragung von Schon-
heitsreparaturen auf den Mieter, umfassen diese auch —bei Zu-
grundelegung des typischen Verstandni sses redlicher Vertrags-
partner unter Abwagung der Interessen der an Geschéften die-
ser Art Ublicherweise beteiligten Kreise — die Grundreinigung
des Teppichbodens.38

Sievermag allerdingsim vorliegenden Fall die erstrebte Nut-
zungsanderung der Wohnung in eine hotel-ahnliche Boarding-
House-Nutzung nicht anzuerkennen. Nach WEG-Recht sind die
Nutzungsanderungen restriktiv anzugehen und nur im begriin-
deten Einzelfall anzuerkennen.

b) So verneint das — ehemalige — Bayerische Oberste Lan-
desgericht die beabsi chtigte Nutzungsénderung, wenn die Aus-
Ubung des geénderten Berufs- oder Gewerbezweigsmit den Be-
langen der Gbrigen Wohn- bzw. Teileigentiimer nicht zu ver-
einbaren ist. Im Fall ging es u.a. um den Antrag auf Zustim-
mung zur Vermietung des Teil el gentums zum Betrieb eines Dro-
geriemarkts.39 Bei typisierender Betrachtung widerspricht ei-
nem Teileigentum, in dessen Raumen nach der Gemeinschafts-
ordnung ein(e) Café/Konditorei auch ohne Einschrankungen
zeitlicher oder sachlicher Natur betrieben werden darf, regel-
malf3ig die Nutzung als (griechisches) Spezialitétenrestaurant.40

In einem weiteren Beschluss hélt dasselbe Gericht fest: Der
Betrieb eines Pilslokals mit Speisegaststétte (Pizzeria) stort bei
typisierender Betrachtungsweise mehr alsder Betrieb einesLa-
dens, und zwar selbst dann, wenn in unmittelbarer Nachbar-
schaft eine weitere Gaststatte vorhanden ist.41

Auf der gleichen Linie liegt ein friherer Beschluss dessel-
ben Gerichts zur Nutzungsanderung eines Kur-Cafes: Enthélt
die Teilungserkl&rung einer Eigentumswohnanlage eine Nut-
zungsbeschrankung von gewerblichen Raumen auf die Ver-
wendung as ,, Kur-Cafe, im Untergeschoss al's Weinstube®, ist
damit der Betrieb eines Speise- und Pilslokals mit Musikunter-
haltung nicht vereinbar.42 Die vorzunehmendetypisierende Be-
trachtung lésst nur ,minimale” Nutzungsanderungen zu. Al-
lenfalls sind geringfiigige Nutzungs- bzw. Geschéftserweite-
rungen, -ausdehnungen oder -ergénzungen zuléssig.

[11. Einzelfalle: Abgekdir zte Auswahl;
Aufzeigen von Abgrenzungsleitlinien, d.h. ,, Reasoning
from Caseto Case"

1. Vorbemerkung

Nachfolgend werden einige einschlégige Rechtsprechungs-
beispiele aus dem (gewerblichen) Miet- und WEG-Recht dar-

gestellt. Dabei sollen Art und Umfang von Nutzungsanderun-
gen herausgearbeitet und die rechtlichen Reaktionsmdoglich-
keiten beleuchtet werden. In Anlehnung an die anglo-amerika-
nischeVorgehensweise des,, Reasoning from Caseto Case® wird
versucht, aus einer Einzelfallbetrachtung allgemein zu beach-
tende Abgrenzungs- und Leitlinien firr die Beurteilung von re-
levanten Nutzungsénderungen aufzuzeigen.

2. BGH-Fall, XII. Zivilsenat: Nutzungsanderung von Kfz-
Werkstatt in Cateringbetrieb

Der fur das Gewerberaummietrecht zustandige XI1. Zivilse-
nat des BGH hat kirzlich in einem Fall zur Nutzungsanderung
grundsétzlich zugunsten des Mieters entschieden. Die Miet-
raume waren a's, Autokarosseriewerkstatt und Fahrzeughalle*
baurechtlich genehmigt. Der klagende Mieter betrieb von Juni
1998 bis April 2004 in diesen Rdumen unbeanstandet ein Ca-
teringunternehmen; so mietete er von der Rechtsvorgangerin
des beklagten Vermieters Gewerberdume zum Betrieb eines
»Buros/Lagers etc. einer Filmcateringgesellschaft mit Kiiche
fest von Juni 1998 bis zum 30. Juni 2008“. Richtungsweisend
hélt der BGH fest:43

Das Fehlen der erforderlichen behérdlichen Genehmigung
zur vertragsgemal3en Nutzung von Mietrdumen stellt einen
Mangel i.Sv. §536 dar.

Wenn einem Gewerberaummieter durch Ordnungsverfiigung
mit Zwangsmittelandrohung die vertragsgemal3e Nutzung des
Mietobjekts untersagt wird und flr ihn zumindest Ungewiss-
heit Uber deren Zulassigkeit besteht, ist er zur fristlosen Kiin-
digung berechtigt.44

Ein formularmaiiger Haftungsausschluss fuir den Gewerbe-
raumvermieter ist unwirksam, wenn er die Haftung des Ver-
mieters auch fir den Fall ausschliefdt, dass die erforderliche
behordliche Genehmigung fir den Gewerbebetrieb des Mie-
ters aus Griinden versagt wird, die ausschliefdlich auf der Be-
schaffenheit oder der Lage des Mietobjekts beruhen. Damit sind
nach der Klausel im Fall der Verweigerung der Genehmigung
nicht nur Gewahrlei stungsrechte des Mieters, sondern auch des-
sen Befugnis zur fristlosen Kiindigung des Mietvertrags aus-
geschlossen. Ein so weit gehender Haftungsausschluss be-
nachteiligt den Mieter entgegen den Geboten von Treu und Glau-
ben unangemessen und ist deshalb nach § 307 unwirksam.45

Grundsétzlich ist individualvertraglich eine weitergehende
Risikoabwélzung al's durch Formularvertrag moglich (Rechts-
gedanke aus 8305 b: Vorrang der Individualabrede vor einer
Allgemeinen Geschaftsbedingung). Abreden dieser Art sind
stets eng und grundsétzlich gegen den die Formulierung ver-
wendenden Vermieter auszulegen, da es nur in engen und fest

36) BayObLG WuM 1990, 454 = NJW-RR 1991, 139; dazu Eisenschmid,
aa0. Rdn. 451.

37) BGH Beschlussvom 22.1. 2004, Az: VV ZB 51/03, NJW 2004, 937 =\WuM
2004, 165; OL G Saarbriicken Beschlussvom 3. 2. 2006 Az: 5W 115/05-
31, GuT 2007, 159.

38) BGH Urteil vom 8.10.2008, Az: XII ZR 15/07 GuT 2008, 484, 485; zur
typisierenden Betrachtung in WEGRecht BayObLG Beschluss vom
6.3.2003,Az: 2Z BR 9/03, GUT 2004, 28; L G Wiesbaden Beschlussvom
20.12.2007, Az: 4 T 300/07, ZMR 2008, 331; Neuhaus Rdn. 66.

39) BayObL G Beschlussvom 25.9. 2003, Az: 2Z BR 137/03, GuT 2004, 31,
32

40) BayObL G Beschlussvom 22.9.2004, Az: 2Z BR 103/04, GuT 2006, 39.

41) BayObL G Beschlussvom 6. 3. 2003, Az: 2Z BR 9/03, GuT 2004, 28, 29.

42) BayObL G Beschluss vom 28.9.2000, Az: 2Z BR 55/00, ZMR 2001, 51
= GuT 2002, 121.

43) BGH Entscheidung vom 24.10. 2007, Az: X11 ZR 24/06, GuT 2007, 434,
in: www.juris.defjportal .

44) BGH aa0.; BGH Urteil vom 22. Juni 1988 Az: VIII ZR 232/87, NJW
1988, 2664, 2665 = WuM 1988, 302; Lindner-Figura/Opree/Stellmann,
Kap. 14 Rdn. 341ff; Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-,
Pacht- und Leasingrechts, 9. Aufl., Kéln 2004, Rdn. 228f.

45) BGH aa0.; BGH, Urteil vom 22. Juni 1988 aa0.; KG Entscheidung vom
1.4.2004, Az: 8 U 219/03, in: www.juris.de/jportal .; Emmerich/Sonnen-
schein, Miete, 9. Aufl., Berlin 2007, §536 Rdn. 11, 12; Bub/Treier, Hand-
buch der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3.Aufl., Miinchen 1999, |1 Rdn.
470.
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umrissenen Grenzen hingenommen werden kann, dass der Ver-
mieter wesentliche, ihm obliegende Pflichten (Haupt- bzw. Kar-
dinalpflichten) auf den Mieter abwaélzt.46

Der BGH konstatiert im Fall eine in vielen Mietvertragen
anzutreffende Regelung, wonach der Mieter bauliche Ande-
rungen an der Mietsache nur mit Zustimmung des Vermieters
vornehmen darf und ggf. die hierfir anfallenden Kosten zu tra-
gen hat.47

Weigert sich der Vermieter, an der Herbeifuhrung einer Ge-
nehmigung zur Nutzungsénderung mitzuwirken (hier: Nutzung
einer ehemaligen Kfz-Werkstatt mit Lagerhalle fir einen Cate-
ringbetrieb), stellt dies nur dann einen Grund fir die fristlose
Kndigung des Mieters gemal’ 8§ 543 Abs. 1 dar, wenn eine Er-
flllung der behordlichen Auflagen flr ihn mit erheblichem Auf-
wand verbunden wére.

Der fur das Gewerberaummietrecht zustandige Senat weist
die Verantwortung fir die Genehmigungsféhigkeit der Mietsa-
che zum konkreten vertragsgemaf3en Gebrauch dem Vermieter
zu; das gilt auch fir Nutzungsadnderungen. Damit nimmt er Zu-
standigkeitsberei chseinteilungen, Verantwortlichkeiten- und Ri-
sikozuweisungen vor. Der Gewerbevermieter ist — zumindest
formularvertraglich — fur die Mietsache sowie fir Genehmi-
gungen bezilglich der Lage und Objektbeschaffenheit der Miet-
sache zusténdig und verantwortlich.

3. KG-Fall: Mietmangel bei fehlender Zweckentfremdungs-
genehmigung und Baugenehmigung fur Umwandlung von
Wohn- in Geschéftsraum in Berlin

Das KG spricht dem Mieter gemal3 §536a Schadensersatz
zu. Dievonihmmit Vertrag vom 14. 12. 2001 angemieteten Rau-
me waren bereits bei Vertragsschluss mit einem Mangel behaf-
tet, der den beklagten Mieter an der Ausiibung des ihm zuste-
henden vertragsgemélen Gebrauchs hinderte. Denn bis zum
Ausspruch der fristlosen Kindigung lag beztiglich eines Teils
des ersten Obergeschosses weder eine Zweckentfremdungsge-
nehmigung noch diegem&3 § 55 Abs. 1 der Bauordnung flr Ber-
lin erforderliche Genehmigung der Umwandlung von Wohn- in
Geschéftsraum vor.48 Die Praxis der Berliner Baubehtrde hat
sich mit Aufhebung der ZweckentfremdungsvVO am 27. Juli
2003 geandert. Gleichwohl fehlte die Umwandlungsgenehmi-
gung. Der Beklagte war daher gemél3 §536 Abs. 1 von der Ver-
pflichtung zur Zahlung der Miete befreit. Die Schaffung der
Voraussetzungen fur die behordliche Erlaubnis des dem Mieter
geschul deten vertragsgeméal3en Gebrauchs obliegt grundsétzlich
dem Vermieter. Eine umfassende formularvertragliche Abwal-
zung dieser Pflicht bewertet das KG a's unvereinbar mit § 307
(ehedem § 9 AGBG) und asnicht hinnehmbareAushéhlung der
Kardinalpflicht desVermieters zur Gebrauchstiberlassung nach
§536. Zwar erachtet der Senat derart weitreichende individu-
alvertragliche Regelungen als denkbar und mdglich; jedoch
kann die vorliegende Mietvertragsregelung gemald 88133, 157
nach Treu und Glauben und unter Beriicksichtigung der Ver-
kehrssitte nicht dahin ausgel egt werden, dass der beklagte Mie-
ter verpflichtet sein soll, auf eigene Kosten und eigenes Risiko
selbst die Voraussetzungen fir die dem Klager bzw. Vermieter
obliegenden vertraglichen Verpflichtungen zu schaffen. DasKG
halt unmissverstandlich fest: Es kann von einem Mieter nicht
verlangt werden, Raume zu beziehen, deren vertragsgemélie
Nutzung dem Risiko einer offentlichrechtlichen Untersagung
ausgesetzt ist.4° Demzufolge weist der Senat das Risiko auf-
grund der Nutzungsanderung ausdrticklich dem Vermieter zu
und gewdahrt dem Mieter diefristlose K iindigung auswichtigem
Grund nach §543 Abs.2 S.1 Nr.1. Das Gericht sieht den Mie-
ter im konkreten Fall als schutzwirdig gegeniiber dem Vermie-
ter an. Die Konseguenzen der gescheiterten Nutzungsanderung
wegen der fehlenden Anderungsgenehmigung trégt der Ver-
mieter. Das Risiko haftet unmittelbar an der Lage und Objekt-
beschaffenheit der Mietsache. DafUr ist grundsétzlich der Ver-
mieter einstandspflichtig und verantwortlich.

4. OL G Saar bricken-Fall: Gebrauchsgewahr!eistungspflicht
des Vermieters einer Arztpraxis im Hinblick auf die Herbei-
flhrung einer Nutzungsanderungsgenehmigung

Das OL G Saarbriicken sieht esim vorliegenden Fall alsAuf-
gabe des klagenden Vermieters an, die Nutzungsénderungsge-
nehmigung fur die Arztpraxis herbeizufihren. Das Unterblei-
ben der behoérdlich verlangten brandschutztechnischen Mal3-
nahmen sowie des Stellplatznachweises kann nicht dem be-
klagten Mieter angel astet werden. Denn die gesetzliche Haupt-
pflicht des Vermieters besteht darin, dem Mieter den vertrags-
gemaien Gebrauch der Mietsache wahrend der Mietzeit zu ge-
wahren. Hierzu gehort esbei der Vermietung von Raumen zum
Betrieb einer Arztpraxis, dassnach der Beschaffenheit der R&u-
me eine uneingeschrankte Nutzung als Arztpraxis tatséchlich
und rechtlich méglich ist. Demgemald stellen offentlichrechtli-
che Gebrauchshindernisse und behérdliche Gebrauchsbe-
schrénkungen — wenn sie auf deren konkreter Beschaffenheit
beruhen—einen Mangel (nicht mehr: Fehler) der Mietsachedar,
fUr den der Vermieter grundsétzlich einzustehen hat. Im Fall
tragt dieser Sichtweise die Parteivereinbarung Rechnung, wo-
nach der Vermieter die Gewahr daftr bernimmt, dass etwaige
erforderliche behérdliche Genehmigungen fr die Nutzung der
Mietréume durch den Mieter erteilt werden, sofern die Geneh-
migungen aus Grunden versagt werden, die ausschliefdlich auf
der Beschaffenheit oder der Lage des Mietobjekts beruhen.50
Im Fall geht es nicht um bauliche Veranderungen durch den Mie-
ter, sondern nur um die Umnutzung der Mietsache und dasdies-
bezligliche Erfordernis einer baurechtlichen Nutzungsande-
rungsgenehmigung. Die damit verbundenen Risiken weist der
Senat dem Vermieter zu. Erneut entscheidet die Judikatur die
nicht genehmigte Nutzungsanderung aufgrund einer réumlich
orientierten Risikobetrachtung, -bewertung und -zuweisung.

5. OVG Nordrhein-Westfalen, Munster-Fall: Der Voll-
streckung der bestandskréaftigen Ordnungsverfiigung, mit der
dem Grundstiickseigentimer aufgegeben worden ist, den dort
errichteten Gefluigel stall abzubrechen und eineAufschittung zu
beseitigen, steht ein Vollstreckungshindernis entgegen. Die be-
gehrte Nutzungsanderung hinsichtlich der intensiven Gefli-
gel zlichtung ist von den zustandi gen Behdrden versagt worden.
Als Reaktion erliefien sie eine Ordnungsverfiigung betreffend
den Abbruch des Stalles.

Die Ordnungsverfiigung setzt voraus, dass der Antragsteller
den Stallabbruch unmittel bar selbst durchfiihren kann, ohne ge-
gen den Pachter zuvor rechtliche Schritte einzuleiten, etwadie
Raumung des Stalles zu verlangen und notfalls gerichtlich
durchzusetzen.5! Dass der Pachter den Stall vertragswidrig nut-
zen wirde, ist fir den Senat nicht ersichtlich. Dem dem An-
tragsteller aufgegebenen Stallabbruch stehen Rechte des Péacht-
ers entgegen. Die Berechtigung eines Dritten an einer Sache,
hier eines Pachters, beriihrt nicht zwangslaufig die Recht-
mafdigkeit der an den Eigentlimer gerichteten Beseitigungsver-
flgung, sondern mag ein blof3es Vollzugshindernis darstellen,
das nachtréglich durch eine gegen den Dritten gerichtete Ver-
fugung auszuraumen sein kann. Die Nutzungsanderung steht
im Fall nicht im Mittelpunkt, wohl aber der Einfluss des Of-
fentlichen Rechts auf das Zivilrecht aufgrund tatsichlicher An-
derungen, zugleich einhergehend mit dem behérdlichen Tétig-
werden.

Das Gericht stellt klar, das 6ffentlichrechtliche Verfligungen
grundsétzlich den zivilrechtlichen Regelungen vorgehen.

Das Offentliche Recht besinflusst, — provokanter formuliert —
dominiert das Zivilrecht!

46) KG aa0.; OLG Hamm ZMR 1982, 206; Emmerich/Sonnenschein §535
Rdn. 12; Lindner-FiguraKap. 7 Rdn. 125ff; Neuhaus Rdn. 194; Joachim
WuM 2003, 183; ders. NZM 2003, 387.

47) BGH a20.

48) KG Entscheidung vom 1. 4. 2004, aa0; vgl. dazu Fritz Rdn. 541ff; Neu-
haus Rdn. 93ff.

49) KG aa0.

50) OLG Saarbriicken Entscheidung vom 25.9.2003, Az: 8 U 644/02-158,
in: www.juris.defjportal; zuvor BGH NJW 1988, 2664 = WuM 1988, 302;
OLG CelleNZM 2000, 621; OLG Miinchen ZMR 1995, 401; OLG Kd&In
VersR 1995, 840.

51) OV G Nordrhein-Westfalen Entscheidung vom 8.1. 2009, Az: 7 B 1795/08,
in: www.juris.defjportal .
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Allerdings hat sich auch die Behorde mit vertraglichen Ab-
machungen zu befassen. Sie kdnnen im Einzelfall Vollzugshin-
dernisse darstellen, welche durch entsprechende Verfligungen
Uberwindbar sind.

6. OLG Hamme-Fall: Grundstiickspéchter ist nicht verpflich-
tet, die Beseitigung des von ihm auf das Grundsttick verbrach-
ten Klarschlamms kostenpflichtig herbeizufihren

Die klagenden Verpéachter kdnnen vom beklagten Pachter
nicht gemal? §1004 Abs.1 S.1 die Wiederherstellung des ur-
sprunglichen Zustands des Pachtgrundstiicks verlangen. Zwar
liegen die Voraussetzungen des 81004 Abs. 1 S. 1 grundsétzlich
vor. Der Anspruch scheitert aber daran, dass die Wiederher-
stellung einen Aufwand erfordert, der unter Beachtung des In-
halts des Schuldverhéltnisses und der Gebote von Treu und
Glauben in einem groben Missverhdltnis zu dem Leistungsin-
teresse des klagenden Verpéchters steht. Dem beklagten Pach-
ter steht ein Leistungsverweigerungsrecht gemald § 275 Abs. 2
zu.52 Das Interesse des Verpachters an der Wiederherstellung
des urspriinglichen Zustands des Grundstticks ist nach oben
durch denVerkehrswert begrenzt, der unstreitig bei ca. 10.000,—
EUR liegt. Dem stehen voraussichtliche Kosten fur die Wie-
derherstellung des urspriinglichen Zustands des Pachtgrund-
stiicks in Ho6he von ca. 720.000,— EUR gegeniliber. Der Senat
wirft bei der Abwégung zwischen Kosten und Nutzen die Fra-
ge auf, ob ein ,verniinftiger Mensch”, wenn er selbst in den
Genuss der Leistung kéme, den unter den gegebenen Umstan-
den erforderlichen Aufwand betreiben wirde. Vorliegend sieht
er das Mal3 der , groben Unverhdtnisméidigkeit” als erfillt an
und gewahrt das L eistungsverwei gerungsrecht.53 Die Nutzung
des Pachtgrundstiicks bezieht sich auf dieVerbringung von Kl&r-
schlamm. Das dauerhafte Verbringen grof3er Mengen ruft die
zustandige Behorde auf den Plan. Kann die zu intensive Nut-
zung eine Nutzungsénderung darstellen? Kdnnen die Kosten der
Wiederherstellung des urspriinglichen Zustands beigetrieben
werden? Das Gericht argumentiert mit dem—vermeintlich—ob-
jektivierten Wertmal3stab des,, verniinftigen Menschen®. Dieser
sogenannte,, Reasonable-Man-Test"54 ist ein auch im anglo-ame-
rikani schen Recht anzutreffender Argumentationstopos, umein
als verniinftig erachtetes Ergebnis konsensbegriindend fur die
Rechtsgemeinschaft darzulegen. Im Fall gewahrt das OLG
Hamm dem Péchter die Einrede eines Leistungsverweige-
rungsrechts. Bei Uberschreiten einer aus Treu und Glauben re-
sultierenden ,, Opfergrenze” bejaht der Senat — aus Billigkeits-
gesichtspunkten — ein auf den Einzelfall zugeschnittenes Lei-
stungsverweigerungsrecht. Daraus folgt: Nutzung und Nut-
zungsanderung obliegenim Einzelfall auch demVorbehalt bzw.
Gebot von Treu und Glauben der 88242, 275.

7. LG Berlin-Fall: Keine Minderung der Pacht, wenn wegen
Wegfalls des Fernzugverkehrsim Bahnhof die Publikums- und
Kundenfrequenz nachlésst Das LG Berlin gewéhrt in einem
Fall der Pacht einesLadenlokalsin einem Berliner Bahnhof dem
Péchter keine Pachtminderung aufgrund der ,, Abkoppel ung des
Bahnhofs vom Fernzugverkehr* und des nachlassenden Publi-
kums- und Kundenaufkommens.55 Verdnderungen in der Be-
wirtschaftung des Bahnhofs stellen keinen Sachmangel dar,
§536. Erforderlich ist die Abweichung des tatséchlichen Zu-
stands der gepachteten Sache von dem vertraglich geschulde-
ten Zustand. Im Falle von Beeintréchtigungen, die ihre Ursa-
che nicht innerhalb der gemieteten bzw. gepachteten Sache ha-
ben, d.h. bei &uReren Einflussen, ist zusétzlich erforderlich, dass
stets eine unmittelbare Einwirkung der Gebrauchstauglichkeit
der Mietsache vorliegt.

So ist der Vermieter nicht nur fir den Gebrauch der Mietsa-
che, sondern auch fiir den Zugang zum Mietobjekt verantwort-
lich, nicht hingegen fur die Publikums- sowie Kundenfrequenz
— vorbehaltlich anderer Vertragsabmachungen. Fir derartige
Nutzungsanderungen aufgrund faktischer, tatséchlicher Veran-
derungen muss der Vermieter grundsétzlich nicht einstehen, et-
wa beim Leerstand im Einkauf szentrum.5é

Die Argumentationsfigur der Unmittelbarkeit mit Rechtsre-
levanz gegenliber der rechtlich irrelevanten Mittel barkeit findet

sich in der héchstrichterlichen Rechtsprechung. Der Mangel-
begriff setzt nach dem XI1. Zivilsenat eine unmittel bare Taug-
lichkeitsbeeintréchtigung voraus, so dass Umsténde, die nur mit-
telbar berihren, keine Méngel darstellen; damit soll einemAus-
ufern des Mangel begriffs entgegengewirkt werden.57 In dem ak-
tuellen Fall verneint der BGH das Vorliegen eines Mangels bei
vermeintlichen ,, Besuchermassen® in einem Birogebdude, in
welchem der Vermieter auch an die Agentur fir Arbeit nebst
Drogenberatungsstelle und Schuldnerberatung vermietet. Der
ausgedehnte Publikumsverkehr bedeutet keine konkrete Be-
eintréchtigung fir die Nutzung einer radiol ogischen Praxis. Die-
se Rechtsprechung findet in den Instanzgerichten breite Beriick-
sichtigung.58

Eine nur indirekte Auswirkung auf die Nutzungsmaoglichkeit
genugt demgegentiber nicht. An einer solchen Unmittel barkeit
fehlt esi.d.R., wenn Umfeldeinwirkungen den Zustand der
Pachtsache selbst sowie deren vertragsgemalie Nutzungsmog-
lichkeit unberthrt lassen und sich allein nachteilig auf dieMen-
ge potentieller Kunden auswirken. So liegt der Fall hier. Die
Veranderungen des Bahnhof sbetriebs wirken sich nach der Be-
schreibung des beklagten Péchtersallein dadurch nachteilig auf
den Geschéftsbetrieb aus, weil nach der Behauptung der Kun-
denstrom oder dessen Zusammensetzung verandert wurde. Dies
stellt keinen Sachmangel i.S.d. Gesetzes dar.5° Die Kammer
nimmt ausdriicklich Risikozuweisungen vor. Der vom beklag-
ten Péchter eingewandte Umsatzriickgang in seinem Geschéft
stellt einen Umstand dar, welcher nach der Verkehrssittein den
Risikobereich des Mieters bzw. Pachters féllt, sog. Verwen-
dungsrisiko. Eine Anderung dieser generellen Risikoverteilung
zu Lasten des klagenden Verpéchters haben die Parteien nicht
wirksam vereinbart. Regelméiig beteiligt sich der Verpachter
nicht am wirtschaftlichen Risiko des Pachterbetriebs. Uberle-
gungen zur —faktischen — Nutzungsénderung aufgrund tatséch-
lich zurtickgehender Publikums- und Kundenstréme am Bahn-
hof werden Uberlagert durch ausdriickliche Risikozuwei sungen.

8. Weitere Einzelfalle zu Art und Umfang von
Nutzungsanderungen

a) In einem vom LG K6l n entschiedenen Fall waren die Rau-
me friher als Videothek genutzt worden. Fur den anstehenden
Betrieb einer Apotheke hatte die Behdrde eine Nutzungsande-
rungsgenehmigung mit der Nebenbestimmung erteilt, dass die
beiden auf dem Grundstiick vorhandenen Stellplétze erhalten
bleiben. Setzt die Nutzung zum vertragsgemélien Gebrauch ei-
ne bauordnungsrechtliche Genehmigung voraus, deren Ertei-
lung von der Herstellung der notwendigen Stellplétze abhéangt,
hat der Vermieter nach 8536 diese Voraussetzungen zu schaf-
fen.60 Stellplétze erweisen sich oft als , Stolpersteine” im Ge-
werberaummietrecht, insbesondere bei Nutzungsanderungen.
Grundsétzlich ist der Vermieter dafr zusténdig und tragt die
damit verbundenen Risiken.

52) OLG Hamm Entscheidung vom 18.12. 2008, Az: 5U 104/08, in: www.ju-
ris.de/jportal.

53) OL G Hamm aa0; zum L eistungsverweigerungsrecht des§ 275Abs. 3 aus
»personlichen (Gewissens-) Griinden* Joachim, ,, Personale Unmdglich-
keit*, Festschrift fur N. Horn, Berlin 2007, 49.

54) Dazu Joachim, Der ,Verstandige Rechtsgenosse” und ,, Reasonable Man*
inUnited Statesand German Commercia Law, in: Comparative Law Year-
book of International Business, Vol. 14 (1992), 341-365.

55) LG Berlin Entscheidung vom 4.8.2008, Az: 12 O 812/07, in: www.ju-
ris.de/jportal = NZM 2008, 844; dazu Ratjen InfoM Nr.1-2 2009, 17.
56) Aktuell OLG Munchen Urteil vom 17.6.2008, Az: 5 U 5669/07, in:
www.juris.de/jportal; BGH NZM 2000, 492 = WuM 2000, 593; OLG
Naumburg NZM 2008, 772; Fritz NZM 2008, 825, 829f; Joachim GuT
2007, 117; ders. NZM 2006, 368; ders. NZM 2000, 785; ausfuhrlich ders.

GuT 2005, 99 und 135.

57) BGH Urteil vom 15.10.2008 AZ: X1l ZR 1/07 = GuT 2009, 24; zuvor
BGH NJW 2006, 899 = GuT 2006, 19; Lindner-Figura/Opree/Stell-
mann/Eggersherger Kap. 23 Rdn. 63.

58) Dazu teilweise kritisch Fritz NZM 2008, 825, 829 ff m.w.N..

59) LG Berlin aa0; Ratjen InfoM Nr.1-2 2009, 17.

60) LG Kdln Urteil vom 12. 3.1998, Az: 22 O 544/97, ZMR 1998, 432; OLG
Diisseldorf NJW-RR 1988, 1424 m. Anm. Eckert, EwiR 1988, 973; Krae-
mer, in: Bub/Treier |11 Rdn. 1345; Wiek GuT 2003, 83.
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b) Mitunter kann diese Risikozuweisung anders ausfallen.
Hat der Betreiber eines Lebensmittelmarkts es individualver-
traglich tbernommen, neu hinzugemi etete Réume auf seineKo-
sten mit den bestehenden Filialraumen zu verbinden, ist die
Gewahrleistungspflicht desVermietersfir eineinfolgeder Nut-
zungsanderung notwendige Be- und Entl iiftungsanlage abbe-
dungen. Dem Mieter steht wahrend der Vertragslaufzeit selbst
dann kein Aufwendungsersatzanspruch wegen durchgefiihrter
Reparaturarbeiten zu, wenn die Be- und EntlUftungsanlage als
wesentlicher Bestandteil des Grundstticks anzusehen wére.61
Die Kostentragungspflicht des Mieters schlief3t zugleich even-
tuelle damit zusasmmenhangende Gewéahrleistungsanspriiche
aus.

c) Der Vermieter kann seine Zustimmung zur Nutzungsan-
derung vom Inhalt der zu erteilenden Baugenehmigung abhan-
gig machen. Ein wichtiger Grund fur die Versagung der Zu-
stimmung ist gegeben, wenn der Mieter dem Untermieter einen
weiteren Gebrauch einrdumen will, als ihm selbst nach dem
Mietvertrag gestattet ist, hier: Nutzungsanderung gerichtet auf
»Lagerung und Restaurierung historischer Baumaterialien, Ate-
lier, Malerei und Ausstellung” mit Tétigkeiten des Untermie-
ters, die Sache als Kulturforum mit wechselnden Ausstellun-
gen, Konzerten, Lesungen und Vortrégen sowie fir Zwecke a's
Galerie zu nutzen.62 Die Zustimmung des Vermieters zur Nut-
zungsanderung steht grundsétzlich in dessen freien Ermessen.
Bei der weitreichenden Nutzung des Untermieters hat er einen
wichtigen Grund zur Zustimmungsverweigerung.

d) Die Nutzungsanderung der Umstellung einesreinen Hand-
werksbetriebs auf einen Fertigungsbetrieb kann fir den Ver-
mieter zumutbar und dessen Zustimmung daher zu erteilen
sein.es

€) Die Zweckbestimmung ,, Gewerbe" zieht nicht notwendig
eine Gewinnerzielung nach sich; daher kann auch eine ,, Sozia-
|e Tagesstétte" in Gewerberdumen unterhalten werden.64

f) Dieds, Laden" in der Teilungserklérung ausgewiesenen
Raume dirfen nicht als Gaststattess, al's Teestube mit Spielsa-
|ones, als Salatrestaurant ohne Alkoholausschanks?, als Eisdie-
|e88, als Imbissstubes® oder als Pizza-Lieferservice’0 genutzt
werden.

g) Wenn eine Pachtsache vereinbarungswidrig nicht zur Hal-
tung eines Reitstalls des Pachters, sondern ausschliefdlich zum
Unterstellen von Fremdpferden dient und alles gewerbsmaliig
unterverpachtet ist, handelt es sich um einen vertragswidrigen
Gebrauch der Pachtsache.”t

h) DieVermietung bezog sich auf Gewerberdume zum Buch-
verkauf und als Begegnungsstatte mit Kaffee- und Teeaus-
schank; dem Mieter ist es nicht gestattet, zusétzlich Snackswie
Pommes Frites und andere Getrénke vorzuhalten.”2

i) Wenn dem Mieter die Gewerberaume zur Weitervermie-
tung fur ein Technologiezentrum Uberlassen sind, so umfasst
dieser Vertragszweck nicht den Betrieb eines Call-Centers.”3

j) Istin der Teilungserkl&rung geregelt, dass Sondereigentii-
mer von Reihenhdusern oder Doppel haushé ften so zu behan-
delnsind, alssei das Grundstiick real geteilt, bedirfen bauliche
Veranderungen kleineren Ausmalies (hier: Haustiraustausch)
nicht der Zustimmung der Eigentimergemeinschaft. Der Zu-
stimmungsvorbehalt des § 22 WEG ist im Fall aufgehoben und
mithin eine flexible Handhabung von kleineren Anderungen
moglich.74 Dieser flexibilisierte Ansatz sollte auch bei Nut-
zungsanderungen beriicksichtigt werden.

V. Risikobereichseinteilungen und -zuweisungen
Vertragsgemal3er und vertragswidriger Gebrauch;
(un)mittel bare Beeintréchtigung

Vermehrt gehen Judikatur und Rechtslehre danach vor, den
zu entscheidenden Streitfall unter Vornahme von — wertenden
— Risikobereichseinteilungen und -zuweisungen im Einzelfall
unter Heranziehung von — soweit vorhanden bzw. einschlagig
— Vertragsregelungen, Rechtsnormen und Prgjudizien (allge-
mein) recht und (den Einzelfall) gerecht zu entscheiden. Dabel

werden unbestimmte Rechtsbegriffe herangezogen, wertend
ausgefillt und fir den Streitfall — hoffentlich — erkenntnis- und
nutzbringend angewendet.” Die vorstehend aufgelisteten Pra-
xisfélle sind auch aufgrund derartiger Risiko- und (Zusténdig-
keits)Spharengedanken entschieden worden. Fir Nutzungsan-
derungen sind Begriffspaare von Wichtigkeit, etwadie — blofZe
— Nutzungserweiterung und die — rechtlich relevante — Nut-
zungsanderung, die — bloRe — Ausdehnung des Kerngeschafts
oder die — rechtlich relevante — Anderung des Kerngeschéfts.
Durch derartige Begriffspaare werden dem Rechtsfallentschei-
der ergebnisoffene Argumentationsmuster an die Hand gege-
ben. Ein weiteres Abgrenzungspaar stellen der vertragsgemalie
und der vertragswidrige Gebrauch dar, §535. Ersteren kann der
Mieter wahrend der gesamten Mietzeit fur sich reklamieren.
Letzterer stellt eine Mietvertragsverletzung dar, welche er
grundsétzlich zu unterlassen hat. Fir den Mangel der Mietsa-
che nach §536 sieht die hochstrichterliche Rechtsprechung die
unmittel bare Gebrauchsbeeintréchti gung abgrenzend gegentiber
der nur mittelbaren an. Sie nimmt eine rdumliche Bereichsein-
teilung und eine daran ankntipfende wertende Betrachtung vor.
Nur die — vermeintlich(?) — unmittelbare und direkte Ge-
brauchsbeeintrachtigung zieht Gewahrlei stungsrechte nach sich.

C. Offentlich rechtliche Betrachtung

Der Zivil- bzw. Mietrechtler kann nur eine begrenzte offent-
lichrechtliche Betrachtung der Nutzungsanderungen anstellen.
Begrenzte Raum- und Zeitgriinde kommen vorliegend ein-
schrénkend dazu. Gleichwohl ist auf die , lenkende, leitende,
weichenstellende Bedeutung” des Offentlichen Rechts gegen-
Uber dem Zivil- und mithin gegentiber dem Mietrecht hinzu-
weisen. Erst die Gesamtschau zwischen bei den Rechtsgebieten
in Form eines modernen juristischen Asset Managements ver-
mag Art, Umfang und Ausmal’ der Nutzungsanderungen einer
(Gewerbe)lmmobilie angemessen und zeitlich zutreffend zu
wirdigen. Folglich kdnnen nur Schlaglichter geworfen werden.
Handlungsbedarf besteht zukiinftig mehr denn jel 76

|. Zweckentfremdungsver ordnung

Beispielhaft fir die MalRgeblichkeit und den Einfluss des Of -
fentlichen Rechts auf das Mietrecht ist die Zweckentfrem-
dungsVO anzufihren.

1. Geltungsbereich

Als Landesrecht dient(e) sie dazu, der Verknappung von
Wohnraum entgegenzuwirken. Das Zweckentfremdungsverbot
untersagt die Nutzung von Wohnraum zu Gewerbezwecken. Der

61) OLG Dusseldorf, Urteil vom 23.11.2000, Az: 10 U 172/98, GuT 2004,
237, 238. Rechtskréftig gemal3 Nichtannahmebeschlusses des BGH vom
1.9.2004, Az: X1l ZR 342/00, GuT 2004, 238.

62) OLG Diisseldorf Urteil vom 2.8.2007, Az: 1-10 U 148/06, GuT 2008,
122, 123.

63) So bereits BGH NJW 1961, 307 = ZMR 1961, 102; zuvor BGH NJW
1957, 1833; Eisenschmid aaO. Rdn. 446.

64) OLG Zweibriicken NZM 2005, 868 = GuT 2005, 262; Eisenschmid aaO.
Rdn. 449.

65) BayObL G WuM 1985, 238; dazu und zu den folgenden Fal Ibei spielen Ei-
senschmid aaO. Rdn. 450.

66) BayObLG WuM 1985, 235; OLG Zweibriicken NJW-RR 1987, 464 =
ZMR 1987, 187.

67) KG WuM 1985, 236 = ZMR 1985, 207.

68) OLG Schleswig MDR 2000, 759 = WuM 2000, 318.

69) BayObL G ZMR 2000, 53 = GuT 2002, 121.

70) BayObL G NZM 1998, 335 = WuM 1998, 619.

71) OLG Karlsruhe ZMR 1987, 419; Eisenschmid aaO. Rdn. 455.

72) KG NZM 1999, 462; Eisenschmid aaO. Rdn. 459.

73) OLG Dusseldorf GE 2003, 321; Eisenschmid aaO. Rdn. 460.

74) OLG Frankfurt Beschlussvom 30.06. 2008, Az: 20W 222/06, InfoM Nr. 3
2008, 480.

75) Dazu ndher Joachim NZM 2006, 368;ders. NZM 2008, 316, 317; ders.
NZM 2001, 162; ders. Dach und Fach — Klarheit oder Krach? in: Fest-
schrift fir H. Blank, Minchen 2006, 221, 235; ders. GuT 2005, 99 und
135; GuT 2004, 207, 222; GuT 2003, 166; zuvor bereits ders. BB 1988,
779; neuerdings ders. Reiserechts-Risikoregelungen, in: Jahrbuch Ac-
counting, Taxation & Law (ATL) 2009, |SM SchriftenreiheBand 7, Dort-
mund und Miinster 2009, 109-138.

76) Neuerdings Kiss/Rappen, im Nr. 3 2009, 90, 91.
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Vermieter benétigt regelmaidig eine behérdliche Erlaubnis. Sie
ist zu erteilen, wenn dem offentlichen Interesse an der Erhal-
tung des Wohnungsbestands Uberwiegend anderweitige Inter-
essen gegenuberstehen. Dies ist unter Beachtung des Verhélt-
nismaf3igkeitsgebots und dessen konkreter Ausprégung, ném-
lich des Ubermal3verbots im Einzelfall zu prifen.??

In einigen Bundeslandern galt sie noch bisin die 90er Jahre
desletzten Jahrhunderts. Inshesonderein Berlin fand sie Berlick-
sichtigung; hervorzuheben ist die Zeit nach der (Wieder)Verei-
nigung.

2. Aulerkr afttreten

Zwischenzeitlich hat sie die Rechtsprechung fur ungultig er-
klart. Soist die ZweckentfremdungsVO am 27.7.2003 in Ber-
lin aufgehoben worden.”8 In der Literatur wird sie als ,, Aus-
laufmodell“ angesehen.”

3. Rechtsfolge beim Verstol3

Ein Mietvertrag, der gegen das Zweckentfremdungsverbot
verstofdt, ist wirksam und nicht nichtig.80 Grundsétzlich macht
sich der Vermieter schadensersatzpflichtig, wenn er die Raume
wegen des Gewerbeverstof3es nicht (mehr) dem Mieter Uber-
lassen kann, d.h. Nichterfullung der Hauptleistungspflicht. Je-
doch steht zumeist § 536b dem Schadensersatzanspruch wegen
der Kenntnis bzw. grob fahrlassigen Unkenntnis des Mieters
entgegen.sl

[1. Baurechtliche Genehmigung

1. Abgrenzung: (Nutzungs-)Anderung von baulichen
Anlagen gegeniiber bauplanungsrechtlich unerheblichen
Veranderungen, §29 BauGB

Bekanntlich wird die Baugenehmigung einer Immobilie stets
fur eine bestimmte Nutzung erteilt. Bel einer Nutzungsande-
rung miissen zumeist umfangreiche Nachweise erbracht wer-
den, an deren Priifung regel méldig mehrere Amter beteiligt sind;
bei spiel haft seien erfasst: Bauaufsichtsamt, Umweltamt, Staat-
liches Amt fur Arbeitsschutz, Gesundheitsamt, Gewerbeauf-
sichtsamt, Arztekammer, Feuerwehr, Denkmal schutzbehérde
usw

Grundsétzlich ist die Nutzungsénderung ,Vorhaben“ i.Sv.
§29 BauGB. Deshalb sind die Normen Uber die planungs-
rechtliche Zulé&ssigkeit einschldgig, 88 30-37 BauGB. Ferner
besteht fir die Nutzungsédnderung das Erfordernis einer Bau-
genehmigung nach den malf3geblichen Vorschriften der Lan-
desbauordnungen; eine Vielzahl derartiger Anderungen ist ge-
nehmigungsfrei gestellt. Die Anderung oder Nutzungsénderung
von baulichen Anlagen ist abzugrenzen von bauplanungsrecht-
lich irrelevanten Veranderungen.82 Letztere bedirfen grund-
sétzlich keiner zusétzlichen Baugenehmigung. Man konstatiert
auch im Offentlichen Recht ein argumentativ nutzbares Be-
griffspaar: (Nutzungs)Anderung gegentiber Veranderung.

Beispielsweiseist nach §67 Abs. 2, i.V.m. Abs.1 BauO NW
im Geltungsbereich eines qualifizierten Bebauungsplans (B-
Plans), 830 Abs.1 BauGB, die Anderung der Nutzung eines
Wohngebaudes mittlerer oder geringerer Hohe (der Fuf3boden
keinesAufenthaltsraumes darf im Mittel mehr als22 m Uber der
Gelandeoberflache liegen, 82 Abs. 3 S 1, 2 BauO NW) geneh-
migungsfrei, wenn eine Neuerrichtung oder Anderung des Ge-
baudes bei gednderter Nutzung genehmigungsfrel wére.

Nicht jede beliebige Anderung der Nutzungsweise ist von
Belang; vielmehr muss eine Nutzung vorliegen, welche die
Funktion, dierechtliche Qualitét der bisherigen zul &ssigen Nut-
zung andert und damit in bodenrechtlicher Hinsicht die Ge-
nehmigungsfrage neu stellt.83 Danach handelt es sich um eine
genehmigungspflichtige Nutzungsanderung, wenn sich die neue
Nutzung von der bisherigen grundlegend unterscheidet, dasssie
anderen oder weitergehenden Anforderungen bauordnungs-
oder bauplanungsrechtlicher Art unterworfen ist oder unter-
worfen sein kann.84\on einer derartigen, baurechtlich relevan-
ten Nutzungsanderung ist in planungsrechtlicher Hinsicht dann
auszugehen, wenn die Anderung der in 81 Abs. 5, 6 BauGB auf-

gelisteten Belange beriihrt ist. Davonist die Rede, wenn sozia-
le, wirtschaftliche und umweltschiitzende Belange, Klima-
schutz, stédtebauliche Gestalt u.a. erfasst sein konnen.8s Bau-
liche Anderungen kénnen mit baulichen Veranderungen ver-
bunden sein, sie miissen es nicht notwendigerweise. Soliegt ei-
ne genehmigungspflichtige Nutzungsénderung bereitsdann vor,
wenn nur die Moglichkeit besteht, dass die Zulassigkeit des
geanderten Vorhabens nach den bauordnungs- oder baupla-
nungsrechtlichen Vorschriften anders beurteilt werden kann al's
die bislang genehmigte Nutzung. Nach dem OV G fur das Land
NRW steht eine Nutzungsénderung im Raum, weil die Nutzung
als Flache fur Grof3-/Einzelhandel weitergehenden Anforde-
rungen bauordnungsrechtlicher Art unterworfenist alsein Aus-
stellungsraum.sé

Regelmaidig bedarf diebaurechtliche Umwidmung bzw. Um-
wandlung von Wohnraum zu Gewerberaum der baurechtlichen
Genehmigung, vgl. §55 Abs.1 BauO Berlin = Bln.

Vor dem Hintergrund der skizzierten einschlégigen offent-
lichrechtlichen Normen sei zur tatsachlichen Vorgehensweise
bei Nutzungsanderungen auf Folgendes hingewiesen: Nach den
B-Planen und Flachennutzungsplanen der Kommunen ist die
Art der Grundstiicksnutzungen in bestimmten Gebieten festge-
legt. Der Baunutzungsverordnung (BauNVO) folgend sollen
Wohnnutzungen nicht in Gewerbegebieten erfolgen und Ge-
werbe moglichst nicht in reinen Wohngebieten. Bei einer er-
strebten Nutzungsénderung ist nachzuweisen, dass die Immo-
bilie dafir geeignet ist. Das erfolgt durch Zeichnungen, Gut-
achten, Betriebsbeschreibungen usw. Bei der Beurteilung der
Zulassigkeit der Nutzungsanderung nach der BauNVO ist eine
typisierende Betrachtungsweise geboten, so etwafir die Frage,
ob eine beabsichtigte Vergniigungsstétte al s kerngebi etstypisch
einzustufen ist. Damit ist —wie bei der WEG-rechtlichen Ein-
ordnung — ein Wertungsspielraum ertffnet.87

Ausder Nutzungsanderung darf keine Umweltgefahrdung er-
wachsen. Deshalb sind bei Gewerbeimmobilien die Arbeits-
prozesse darzulegen, Gefahrdungsanalysen anzufertigen etc.
Der sichereAn- und Abtransport von Werkstoffen und deren La-
gerung sind nachzuweisen. Personen, die sich in der Immobi-
lieaufhalten, sind vor gesundheitsschédlichen Einwirkungen zu
schiitzen. Zu dokumentieren ist die Einhaltung der einschl&gi-
gen Arbeitsschutzvorschriften, z. B. der ArbeitsstétterivO, auf
welche sich bel Gewerberaum auch der Mieter gegentiber dem
Vermieter berufen kann.88 Bei einer relevanten Nutzungsande-
rung missen Park- bzw. Stellplétze in ausreichender Zahl vor-
handen sein.

77) Fritz Rdn. 541ff; Horst Rdn. 16 f; Neuhaus Rdn. 93 ff, 103 ff.

78) KG Entscheidung vom 1.4.2004, Az: 8 U 219/03; Schultz, Gewerbe-
raummiete, 8.

79) Fritz Gewerberaummietrecht Rdn. 541; Fritz/Schacht NZM 2008, 155,
156; 8hnlich Neuhaus Rdn. 94.

80) BGH Beschluss vom 10.11.1993, Az: X1l ZR 1192, NJW 1994, 320 =
WuM 1994, 218; Fritz Rdn. 543; Neuhaus Rdn. 110.

81) Fritz aa0.; aA. Neuhaus aa0.

82) Zur Nutzungsénderung einer baulichen Anlage und zur damit einherge-
henden Baugenehmigung Batti /K rautzberger/L 6hr Baugesetzbuch (BauGB),
10. Aufl., Miunchen 2007, §29 BauGB Rdn. 18ff mit zahlreichen Bei-
spielen; Stollmann Baurecht, 4. Aufl., 143, Rdn. 11ff; Bieber/Ingendoh/
Gltlinger, Geschaftsraummiete, B. §2 Rdn. 22ff; Schultz, 9.

83) BVerwG Entscheidung vom 11.11.1988, Az: 4 C 50/87; BattigKreutz-
berger/L6hr §29 Rdn. 20; Stollmann 143 Rdn. 13f mit Beispielen.

84) OVG Nordrhein-Westfalen Entscheidung vom 15.8.1995, Az: 11 A
850/92; Stiihler GewArch 2006, 20,21; Stollmann aaO.

85) OVG Nordrhein-Westfalen Entscheidung vom 13.11.1995, Az: 11 B
2161/95, BauR 1996, 375; Entscheidung der OVGe Mnster = Bau-
rechtssammlung (BRS) 57 Nr.184 und L tineburg (OVGE) 45, 128; neu-
erdings VG Arnsberg Urteil vom 18.8.2008, Az: 14 K 2180/07, in:
www.juris.testa-de.net/jportal; Neuhaus Rdn. 81ff.

86) OV G fur das Land NRW Beschluss vom 16. 3. 2007, Az: 7 B 134/07, in:
www.juris.testa-de.net/jportal; Stiihler GewArch 2006, 20, 21f.

87) VG Arnsberg Urteil vom 18. 8. 2004, aa0.

88) Borstinghaus WuM 2007, 253; Fritz NZM 2008, 825, 829.
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2. Auflagen, z.B. Brand-, L & m-, Denkmalschutz,
Stellplatz(abldsung)

Oft wird eine genehmigte Nutzungsanderung mit Auflagen
verbunden. Diesekdnnen sich beziehen z. B. auf Brand-, Larm-
und Denkmal schutz. Technisch aufwandige und kostentréchti-
ge Malnahmen kénnen gefordert sein. Man denke an zusétzli-
cheFlucht- bzw. Rettungswege, Sprinkleranlagen, Feuerschutz-
Tiren und -Fenster, besondere Larmschutzverglasungen usw.
Der Denkmalschutz kann umfangreiche Auflagen zu Art und
Wei se von Fassaden-, Dachgestaltungen, zu verwendenden Ma-
terialien u.& auferlegen. Die Schaffung von zusétzlich bendtig-
ten Stellplétzen und ggf. deren finanzielleAbldsung stellen wei -
tere rechtliche, tatsachliche und finanzielle Hindernisse dar.89
Die Projektentwickler konnen detailliert berichten.

3.Art und MaR3 der baulichen Nutzung(sanderung)

DieBaunutzungsverordnung (BauNVO) enthalt VVorgaben fur
dieArt und das M a3 der baulichen Nutzung sowie fur die Bau-
weise und die Uberbaubaren Grundstuicksflachen und konkreti-
siert dabei zugleich diese in §9 BauGB a's mdgliche Festset-
zungen der fur einen Bebauungsplan (B-Plan) aufgefiihrten Be-
griffe.90 Beispielhaft kénnen nach der BauNVO in einem B-
Plan folgende Gebietstypen festgesetzt werden: Reine Wohn-
gebiete (WR), allgemeine Wohngebiete (WA), Mischgebiete
(M1), Kerngebiete (MK), Gewerbegebiete (GE), Industriege-
biete (Gl), Sondergebiete (SO). Ist in einem B-Plan von denin
der BauNVO vorgegebenen Gebietstypen ein bestimmter Ge-
bietstyp festgesetzt worden, gilt grundsétzlich diefir dieses Ge-
biet entsprechende Bestimmung der BauNVO unmittelbar fir
den Planbetroffenen. Der B-Plan kann fur den Einzelfal eine
Modifizierung treffen, 81 Abs. 5 BauNVO. Ferner darf die Bau-
behorde nach 831 Abs. 1 BauGB eine Ausnahme von der fest-
gesetzten Nutzung zulassen, sog. Ausnahmebebauung, soweit
der B-Plan, insbesondere §8 2 ff BauNV O, eine Ausnahme vor-
sehen. Falls eine Nutzung nicht als Ausnahme annehmbar ist,
besteht noch die M6glichkeit, dass eine Befreiung von den Fest-
setzungen unter den strengen Voraussetzungen des 831 Abs. 2
BauGB erteilt wird, sog. Dispens. Die begehrte Nutzungséan-
derung muss in dieses relativ enge offentlich rechtliche ,, Ge-
nehmigungskorsett“ hineinpassen — keine leichte Aufgabe!

DieVerwaltungsgerichtewerden aktuell verstérkt mit der bau-
rechtlichen Zulssigkeit der Erweiterung eines Einzelhandels-
geschéfts zu einem Lebensmittel discountmarkt sowie der Re-
Vitalisierung und Ausdehnung von Einkaufszentren befasst.
Nach dem OVG fur das Land NRW (Munster) ist die Erweite-
rung eines L ebensmittel einzelhandel sgeschéfts mit einer Nut-
zungsanderung verbunden, wenn die geplante Verkaufsflache
von 699 m2 auf 900 m? vergrofert und der Lebensmittel markt
zu einem grof¥flachigen Einzelhandel sbetrieb i.Sv. §11 Abs. 3
Nr.2 BauNVO wird.91 Damit sind komplexe Abwéagungspro-
zesse und -entscheidungen verbunden.

4. Nutzungsander ung und Nachbar schutz

Eine beabsichtigte Nutzungsanderungsgenehmigung kann
rechtswidrig sein, wenn ein bisheriger, genehmigter Sport- und
Gastronomiebetrieb durch seine geplante Erweiterung in nach-
barschiitzende Vorschriften eingreift. Die Bestimmung der bau-
planungsrechtlichen Zumutbarkeit von Vorhaben im nachbarli-
chen Gemeinschaftsverhaltnis wird mal3geblich von der jewei-
ligen Schutzposition des Nachbarn und des Bauherrn gepréagt.92

www.gut-netzwer k.de

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

im Netzwerk Gewerbemiete und Teileigentum

Erleichtern Sie Ratsuchenden die Kontaktaufnahme tber
das GuT-Netzwerk!

In Wirdigung dieser Mal3stébe zum bauplanungsrechtlichen
Nachbarschutz und Riicksichtnahmegebot sind im Fall die Im-
missionen und Beeintréchtigungen, dievon der Gast- und Sport-
stétte ausgehen, nicht als riicksichtslos einzuordnen.®3 Bei der
Genehmigung der Anderung der Nutzung eines Wohngebiu-
des al's Sozialgebaude ist der Nachbarschutz ebenso angemes-
sen zu beriicksichtigen. Die Baugenehmigungserteilung fir ei-
ne Nutzungsénderung verstoft in der Regel gegen nachbar-
schitzende Rechte, wenn die Anderung den Festsetzungen des
B-Plans widerspricht.94 Gesichtspunkte des Nachbarschutzes
erfordern komplexeWertungsakteim Zuge einer erstrebten Nut-
zungsanderung.

5. Nutzungsénderung und Gebietser haltungsanspruch

Ein Sondereigentiimer kann sich auf den Gebietserhaltungs-
anspruch gegeniiber einer Nutzungsanderung berufen. Der Ge-
bi etserhaltungsanspruch dient der Vermeidung des sog. , Tra-
ding-Down-Effekts", der zu einer erheblichen Wertminderung
der im jeweiligen Sondereigentum stehenden Wohnung fuhren
kann. Daneben tragt der Anspruch bei zur Vermeidung eines
schleichenden Umwandlungsprozesses des Gebiets, welcher im
Ergebnis zu einer Unvertraglichkeit vorhandener Nutzungen
fUhren kann. Nach der Rechtsprechung des BVerwG kommt den
Festsetzungen Uber die Art der baulichen Nutzung daher nach-
barschiitzender Charakter zu, weil hierdurch das nachbarliche
Austauschverhdltnis gestort und eine Verfremdung des Gebiets
eingeleitet wird.?5 Damit dient der Gebietserhaltungsanspruch
der Vermei dung von unzumutbaren Immissionenundist als,, f-
fentlich-rechtliche Argumentations- bzw. Allzweckwaffe® bei
intendi erten Nutzungsanderungen einsetzbar.

6. Baurechtliche Illegalitat, Bestandsschutz und
Sanktionsmdglichkeiten

Formelle Baurechtswidrigkeit, sog. formelle Illegalitét, der
baulichen Anlage ist gegeben, wenn eine erforderliche Bauge-
nehmigung nicht erteilt ist oder von einer bestehenden Bauge-
nehmigung in nicht unwesentlichem Umfang abgewichen wird,
eine Baugenehmigung durch Aufhebung, z.B. auf Grund von
Ricknahme oder Widerruf oder durch Zeitablauf unwirksam
wurde, eine notwendige Bauanzeige fehlt, §67 Abs. 2 BauO
NW, bei genehmigungsfreien oder nur geringfligig genehmi-
gungsbedirftigen Vorhaben abweichend von den Vorausset-
zungen der Freistellungs- bzw. Vereinfachungsverfahren gebaut
wird. Diese Voraussetzungen kénnen auch bei der Nutzungs-
anderung erfllt sein. Bei Vorliegen der formellen Illegalitét
kann die Bauaufsichtsbehdrde nach pflichtgemalZem Ermessen
folgende Malinahmen erlassen: Einstellungs- bzw. Stillle-
gungsverfiigung; Nutzungsuntersagung; Erlass eines Bul3gel-
des. Liegt dem Anderungsvorhaben nicht nur keine Anderungs-
bzw. Baugenehmigung zugrunde, sondern widerspricht esdem
Baurecht und ist mithin materiellrechtlich nicht genehmi-
gungsfahig, etwa weil bauplanungsrechtliche Normen entge-
genstehen, besteht auch materielle Illegalitét. Sodann kann die
Baubehtrde — zusétzlich — eine Abrissverfligung erlassen.

89) Dazu OVG NRW Beschluss vom 16. 3. 2007, aaO.

90) Vgl. dazu und nachfolgend Neuhaus Rdn. 87 ff; Bieber/Ingendoh/Giit-
linger B. §2 Rdn. 24.

91) OV G Nordrhein-Westfalen (NRW) Entscheidung vom 6.11. 2008, Az: 10
A 2601/07, in: www.juris.defjportal; OVG NRW Urteil vom 6.11. 2008,
Az: 10 A 1512/07, in: www.juris.testa-de.net/jportal; VG Mainz Urteil
vom 2.9.2008, Az: 3 K 929/07.MZ, in www.juris.testa-de.net/jportal;
Séchsisches OVG Urteil vom 17.7.2007, Az: 1 D 18/05, in: www.ju-
ris.testa-de.net/jportal .

92) BVerwG Urteil vom 25.2.1977, Az: IV C 22/75, BRS 32, 155; aktuell
zum Sport- und Gastronomiebetrieb VG Muinster Urteil vom 23. 10. 2008,
Az: 2 K 515/07, in: www.juris.testa-de.net/jportal.

93) VG Munster Urteil vom 23.10. 2008, aaO.; zum Ricksichtnahmegebot
ferner VG Ansbach Urteil vom 31.5.2007, Az: AN 9 K 338/06, in:
www.juris.testa-de.net/jportal .

94) VG Minden Urteil vom 19.8.2008, Az: | K 167/07, in www.juris.testa-
de.net/jportal.

95) BVerwG DVBI 1994, 284; neuerdings VG Minchen Urteil vom
27.10.2008, Az: M 8 K 08/369, in: www.juris.testa-de.net/jportal .
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Materiell rechtmaf3ig errichtete bauliche Anlagen unterliegen
dem Bestandsschutz desArt. 14 GG. Das gilt gegeniiber nach-
folgenden Rechtsanderungen, etwa einer Nutzungsanderung
durch einen neuen B-Plan. Allerdings besteht der Bestands-
schutz nur so lange, wie der Betrieb tatsachlich existiert. So er-
lischt er bei —sei es auch nur einer vortibergehenden — Stillle-
gung.96

7. Kostentragungspflicht

Wieso héufig, stellt sich auch bei einer Anderungs- bzw. Bau-
genehmigung und eventuellen Auflagen die Frage nach der Ko-
stentragungspflicht. Sie trifft regelmaliig den Antragsteller, al-
so bei Grundstticken und einer relevanten Nutzungsanderung
den Eigentimer.97 Wichtig ist, dass der Mietvertrag, zumindest
die rechts- und formwirksam geschlossenen Vertragserganzun-
gen, eindeutige Regelungen vorsehen.

8. Baurechtliche Beispiele

Eine baurechtlich relevante Nutzungsanderung erfolgt zum
Beispiel bei der Umwandlung einer Gaststétte in eine Disko-
thek oder eines Birosin eine Wohnung und umgekehrt®8 sowie
bei der Erweiterung einer Schank- und Speisewirtschaft, z. B.
eine Scheune zum Tanzsaal % oder ein Kino zum Tanzlokal .100
Die Baugenehmigung flr eine Gaststétte beinhaltet nicht die
Genehmigung fur einen Partyraum fr Drittel0l und auch nicht
die Nutzungsénderung in eine Spielhale.192 Ein fir den
Grofthandel genehmigtes Gebaude bedarf einer neuen Geneh-
migung fur den Einzelhandel.103 Die Umnutzung des Lager-
platzes eines Bauunternehmers zu einem Sammel- und Um-
schlagplatz fur gebrauchte Kfz-Teile und -Materialien mit Ver-
kauf bedeutet eine bauplanungsrechtlich relevante Nutzungs-
anderung.104 Beim Ubergang vom Restaurant zum Pizzaheim-
lieferservice handelt es sich um eine genehmigungspflichtige
Nutzungsénderung. Erforderlichistim konkreten Fall eineraum-
[ufttechnische Anlage, auch deshalb, um dem Nachbarschafts-
schutz zu geniigen.105 Nach § 3Abs. 3 Nr.1 BauNVO sind L&
den und nicht stérende Handwerksbetriebe zur téglichen Be-
darfsdeckung sowiekleine Beherbergungsbetriebe zul éssig. Der
Betrieb eineskleinen Hotelsmit 14 Betten, Essraum mit 26 Pl &t-
zen und Wellness-Bereich ist unzulassig.106 Die beabsichtigte
Nutzung eines ehemaligen L adenl okal s zur Austibung der Woh-
nungsprostitution ist eine genehmigungspflichtige Nutzungs-
anderung. Nach 8§63 Abs.1 S.1 BauO NRW bedarf auch die
bloRe Anderung einer baulichen Nutzung, mit der keine bauli-
chen Veranderungen einhergehen, der bauaufsichtlichen Ge-
nehmigung.107 Die beabsichtigte Nutzung einer Immobilie als
»Swinger-Club“ bedeutet regelméallig eine genehmigungs-
pflichtige Nutzungsdnderung.108 Stets kommt es auf den kon-
kreten Einzelfall an. Ein Gegenbeispiel einer baurechtlichirre-
levanten Nutzungsanderung, welche die Genehmigungsfrage
nicht erneut aufwirft, stellt die Umwandlung eines Spielwaren-
geschéfts in eine Modeboutique dar. Daraus kann folgender
Schlussgezogen werden: Eine beabsi chtigte Nutzungsénderung
ist dann genehmigungsfrei, wenn fir die neue Nutzung keine
weitergehenden Voraussetzungen gelten als fur die bisherige,
vgl. 850 Abs.2 LBO BW. Regelméfiig hat die baurechtliche
Nutzung baurechtliche Relevanz.

9. Zwischener gebnis; Baurechtliche Betrachtung

Selbst wenn eine Nutzungsanderung mietrechtlich zul&ssig
sein sollte, bedarf es — zusétzlich — einer ausfiihrlichen bau-
rechtlichen Priifung der Genehmigungsbedurftigkeit und -fahig-
keit. Das sollte der vorwiegend zivilrechtlich orientierte , Miet-
rechtler” stets beachten!

[11. Bodennutzungsrecht und Rickgriffsanspruch

Dieintensive Bodennutzung kann nicht nur einetatséchliche
Nutzung(sanderung), sondern auch eine 6ffentlich-rechtlich re-
levante Bodenverunreinigung darstellen. Damit ist die ,Altla-
sten-Problematik® angesprochen. Man bedenke folgenden Bei-
spielsfall ausdem gewerblichen Miet- und Pachtrecht: Aufgrund
eines Pachtvertrags aus dem Jahr 1970 betreibt der Péachter auf
einem Grundstuick bis 1990 eine Tankstelle. Im Jahr 2000 wen-

det sich die Ordnungsbehdrde an den Eigentimer und ehema-
ligen Verpéchter und macht Dekontaminierungs- und Sanie-
rungskosten tiber 300.000,— EUR geltend.Der Péchter alsHand-
lungsstorer ist wegen Insolvenz nicht mehr zu belangen. Der Ei-
gentimer und — in der Regel identisch — Verpachter kommen
als Zustandsstorer in Betracht. Zu Recht?109 §4 Abs. 3 BBod-
SchG benennt die Personen, die zur Sanierung herangezogen
werden kénnen, und zwar den Verursacher als Handlungsstorer
sowie den Eigentimer und Inhaber der tatséchlichen Gewalt
als Zustandsstorer. Der friihere Eigentimer haftet u.U. auch
nach Eigentumstiibertragung weiter (Gefahr der ,, Ewigkeitshaf-
tung*). Kann der Riickgriffsanspruch gemai3 §24 Abs 2 BBod-
SchG (Anmerkung: Das Gesetz stammt aus dem Jahr 1998) ge-
gen den Verpé&chter/Eigentimer (vertraglich) ausgeschlossen
sein?lst diesmoglich, obwohl esdie Regelung damals, d.h. um
1970ff, noch gar nicht gab? Zu bedenken ist —tatséchlich—wohl
auch, dass Umweltstandardsin der Vergangenheit, vor allemin
den neuen Bundeslandern, kaum angemessen bedacht worden
sind. Grundsétzlich besteht dieser mitunter Uberraschende und
wirtschaftlich beeintrachtigende Ruckgriffsanspruch. Grund-
stiicksmiet- und -pachtvertrdge kdnnen den Ruckgriff regeln,
selbst dann, wenn es sich um ,,alte” (d.h. solche vor dem In-
krafttreten des BBodSchG) Vertrage vor 1999 handelt. Vor Ver-
tragsabschluss sollten sich die Beteiligten Uber das eventuelle
Altlastenrisiko bei der Umweltbehdrdeinformieren. Infolgevon
Umweltschaden und Altlasten kann die Mietsache mangelbe-
haftet sein. Mietvertraglich ist der formularméfiige und — erst
recht — individual vertragliche Ausschluss der Gewahrleistung
fr anfangliche Mangel grundsétzlich méglich, etwaindem Fall
bei fir moglich gehaltener gesundheitsgefahrdender Schad-
stoffbelastung der Mietréume.110 Auch daraus folgt: Das Of-
fentliche Recht dominiert (gelegentlich) das Zivilrecht.

Zur weiteren Verdeutlichung dieser Behauptung sei ange-
merkt: ImVerhaltnisvon § 24 Abs. 2 BodSchG gegeniiber § 548
BGB besteht ein Vorrang der 3- bzw. 30j&hrigen Verjdhrungs-
frist des Ausgleichsanspruchs gegentiber den 6 Monaten aus
Mietrecht. So hat der BGH kirzlich die Frage nach der Ver-
jahrungsfrist bei 8§24 Abs. 2 BodSchG im Verhaltnis zur kurzen
mietrechtlichen Verjdhrung von §548 zugunsten des Boden-
schutzrechts entschieden.11 Ersichtlich will das Gericht dem
Betroffenen eine langere, d.h. 3- bzw. 30jéhrige Frist fur die
Geltendmachung desAusgleichsanspruchs als die kurze 6-Mo-
natsfrist gewahren.

96) OLG Dusseldorf ZMR 1994, 559; Schultz, 8ff; Neuhaus Rdn. 90f.

97) VG Ansbach Urteil vom 3.7.2007, Az: AN 1 K 664/07, in: www.ju-
ris.testa-de.net/jportal.

98) BVerwG Entscheidung vom 27.5.1983, Az: 4 C 67/78.

99) VG Ansbach Urteil vom 31.5.2007, Az: AN 9 K 338/06, in: www.ju-
ristesta-de.net/jportal.

100) BVerwG NWWwZ 1989, 666; Stollmann 144 Rdn. 14.

101) OVG NRW Beschlussvom 12.7.2007, Az: 7 E 664/07, IBR 2007, 712;
Neuhaus Rdn. 86 m.w.N..

102) VG Gelsenkirchen Urteil vom 1.8.2002, Az: 5 K 1163/99, GewArch
2004, 260.

103) BVerwGE 68, 369; Stollmann aaO.

104) BVerwG Beschluss vom 14.4.2000, Az: 4 B 28/00, NViwZ-RR 2000,
758; Battis/K reuzberger/L6hr §29 Rdn. 20; Neuhaus aa0.

105) VG Miinchen Beschluss vom 26.5.2008, Az: M 1 S 08/2041, in:
www.juris.testa-de.net/jportal.

106) VGH Hessen Beschlussvom 24.1.2007, Az: 4 TG 2870/06, IBR 2007,
281; Neuhaus Rdn. 88.

107) VG Arnsberg Urteil vom 18.8.2008, Az: 14 K 2180/07, in: www.ju-
ristesta-de.net/jportal.

108) Dazu néher Stuhler GewArch 2006, 20,21.

109) Dazu naher OLG Brandenburg ZMR 1999, 166 = NZM 1999, 374; aus-
fahrlich Mohr ZMR 2003, 86, 87 ff zum Mangel der Mietsache infolge
Umweltschaden und zu den Haftungsrisiken bei Altlasten unter Her-
vorhebung der offentlich-rechtlichen Betrachtung.

110) BGH Urteil vom 3.7.2002, Az: X1l ZR 327/00, NJW 2002, 3232 = NZM
2002, 784 = GuT 2003, 8; Beuermann GE 2002, 1168; Eisenschmid
MietPrax-AK §536b BGB Nr.1; Mohr ZMR 2003, 86, 87.

111) BGH Entscheidung vom 1.10.2008, Az: X1l ZR 52/07 = GuT 2009,
327 = NJW 2009, 139.
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Der Einfluss des 6ffentlichen Rechts auf das Privatrecht

V. Steuerrecht und Handelsbilanzrecht

Aufwendungen fur eine Nutzungsénderung kénnen Herstel -
lungsaufwand i.S.v. § 255 HGB sein. So zéhlen Aufwendungen
fir die Ablosung der Verpflichtung zur Herstellung von Stell-
plétzen wegen (Nutzungs)Anderung des Gebaudes, §37 Abs. 2
LBO BW zu den Herstellungskosten, wenn die zur Anderung
fuhrende Baumal3nahmea sHerstellungi.Sv. §255Abs. 2HGB
anzusehen ist.112 Es bedarf der exakten Erfassung nach dem
Handel shilanzrecht, um steuerlich geltend gemacht werden zu
konnen. Auch auf diesem Gebiet des Offentlichen Rechts zei-
gensichdieAuswirkungen der Nutzungsanderung. Siekannim
Einzelfall steuerschédlich sein.113 In einem anderen aktuellen
Fall kdnnen Werbungskostenabzug und Afaauch bei langjahri-
gem Gebéude-Leerstand aufgrund einer intendierten Nut-
zungsanderung in eine Gaststéatte und Blrordaume zulassig
sein.114 Bei Nutzungsdnderungen zeigt sich eine Konkurrenz
zwischen Zivil- bzw. Mietrecht und Steuerrecht. Illustrierend
erwahnt sei, dass einem Vermieter die steuerrechtliche Priifung
der Frage, ob er bestimmte Baumal3nahmen oder Nutzungsan-
derungen den Finanzbehdrden anzuzeigen hétte, nicht zuge-
mutet werden kann.115

V. Mietrechtsfolgen offentlich-rechtlicher
Gebrauchshinder nisse und/oder -beschrénkungen

1. Vertragsgemal3er Gebrauch, Objektbezogenheit,
Einrede des nichterfullten Vertrags

Zur Hauptleistungspflicht des Vermieters der Uberlassung
der Mietsache zum vertragsgemal3en Gebrauch zahlt auch das
Fehlen offentlich-rechtlicher Gebrauchshindernisse, soweit sie
objekt- und nicht betriebsbezogen sind. Solche Gebrauchs- bzw.
Nutzungshindernisse und -beschrankungen bedeuten einen
Mangel i.Sv. 8536, wenn sie auf der konkreten Beschaffen-
heit, dem Zustand oder der Lage der Mietsache beruhen. Bei-
spielsweise darf ein Gewerbebetrieb wegen VerstolRes gegen
einen Flachennutzungspl an nicht aufgenommen werden.116 Als
Rechtsfolgen kommen in Betracht: Dem Mieter steht die Ein-
rede des nicht erfiillten Vertrags zu, § 320.117 Vorrangig besteht
ein nach Art und Ausmal3 im Einzelfall zu bestimmendes Min-
derungsrecht nach 88536 ff. Bei dauerhaftem Entzug des ver-
tragsgemal3en Gebrauchs konnte auch die aul3erordentlichefrist-
lose K tindigung aus wi chtigem Grund greifen, §543. Stetsmiis-
sen folgende tatbestandliche Voraussetzungen erfullt sein: Ob-
jekt-, keine Personen- oder Betriebsbezogenheit der Beein-
trachtigung. Das Hindernis muss unmittelbar an der Mietsache
haften und darf seine wesentliche Ursache nicht in personlichen
oder betrieblichen Umstanden desMietersaufweisen. DieMie-
terrechte durfen nicht wirksam — zumindest nicht individual -
vertraglich — ausgeschlossen, zumindest beschrankt sein.118

Die Mietsache kann durch neue gesetzliche oder rechtmal3i-
ge behdrdliche Akte nachtraglich mangelhaft werden. Grund-
sdtzlich muss der Vermieter fir das Risiko der nachtréaglichen
Untauglichkeit einstehen; es félt im Grundsatz ,,an der Miet-
sache haftend” in seine Sphére, namentlich dann, wenn ein be-
sonderer Betriebs- bzw. ein Mietzweck vereinbart ist. EineAus-
nahmeist dann anzunehmen, wenn der Mieter — (individual )ver-
traglich — wirksam die Verpflichtung Ubernommen hat, die
behordlichen Genehmigungen — ggf. auch nachtréglich — bei-
zubringen.119

2. Konkrete Gebrauchsbeeintrachtigung

Die fehlende Genehmigung muss eine Aufhebung oder er-
hebliche Beeintréchtigung der Tauglichkeit der Mietsache nach
sich ziehen. Eine unerhebliche Minderung der Tauglichkeit
bleibt auRer Ansatz, §536 Abs.1 S. 3. Solange die Behorde ei-
neunzul éssige Nutzung dul det, eine Gebrauchstauglichkeit des
Objekts grundsétzlich gegeben ist, kommen Gewahrleistungs-
anspriiche regel maidig erst dann in Betracht, wenn die Behorde
die Nutzungsuntersagung konkret verfigt oder wenn ein sol-
ches Einschreiten ernstlich zu erwarten ist. Blof3e Beanstan-
dungen eines Schornsteinfegers reichen nicht aus; die Andro-
hung konkreter ordnungsbehdrdlicher Mal3nahmen muss vor-
liegen, z. B. Androhung der Nutzungsuntersagung wegen Brand-

schutzméngeln.120 Schreitet die Behtrde mit einer Nutzungs-
untersagung ein, ist eine fristlose Kindigung nach erfolgter
fruchtl oser Fristsetzung rechtlich durchsetzbar.121 Bei einer sich
konkretisierenden Gefahr des behordlichen Einschreitens be-
jaht die Rechtsprechung einen Mangel und spricht eine Miet-
minderung von 10% zu.122

3. Mieter-Mitver schulden

Grundsétzlich berechtigte Mieteranspriiche kénnen im Ein-
zelfall wegen Mitverschuldens ,,auf Null* reduziert sein. Hat
der Mieter trotz Kenntnis einer sicher fehlenden Genehmi-
gungsfahigkeit einen Mietvertrag geschlossen, verliert er seine
Anspriiche, 8536 b, so etwa im Fall der nicht genehmigungs-
fahigen Nutzung eines Wohnraum- Bungalows als ,, Swinger-
Club“.13

4. Abdingbarkeit und Abwalzung auf den Mieter

Das Risiko im Zusammenhang mit personen- und betriebs-
bezogenen Umstanden (z. B. Gaststéttenkonzession, Gewerbe-
erlaubnis) kann der Vermieter — auch formularmal3ig — auf den
Mieter abwalzen. Eine zu weit gehende und undifferenzierte
Klausel istinsgesamt unwirksam, d.h. esbesteht auch keine gel-
tungserhaltende Reduktion.124 Bei objektbezogenen Genehmi-
gungen, z. B. zusdtzliche Rdume erfordern zusétzlichen Brand-
schutz, trégt grundsétzlich der Vermieter das Risiko; etwas an-
deres verstof3t gegen §307. Individualvertragliche und aus-
drucklich abweichende Regelungen sind grundsétzlich még-
lich.125 Der Mieter muss vom Vermieter — nachweisbar — um-
fassend informiert und aufgeklart worden sein. Gehen die Hin-
dernisse auf Veranlassung des Mieters zurtick, selbst wenn es
sich um objektbezogene Umstande handelt, ist es an ihm, die
Genehmigung beizubringen. Eine Abwalzung fir die Geneh-
migungseinholung auf den Mieter ist bei derartigen Fallkon-
stellationen in der Regel mdglich.126

112) BFH Urteil vom 6.5.2003, Az: IX R 51/00, GuT 2003, 239.

113) OLG Koblenz Urteil vom 27. 3.2003, Az: 5 U 1328/02, GuT 2003, 105,
106.

114) FG Koln Urteil vom 19. 1. 2007 EFG 2008, 293; Revision zum BFH un-
ter X R 30/07, GuT 2008, 294.

115) Vgl. nur Kern, Keine neuen steuerlichen Erklérungspflichten fir denVer-
mieter aus dem Mietrecht oder § 242 BGB, GuT 2007, 115, 116.

116) BGH Urteil vom 2.3.1994, Az: X1l ZR 175/92, ZMR 1994, 253; BGH
Urteil vom 11.12.1991, Az: X1l ZR 93/60, NJW-RR 1992, 267 = WuM
1992, 313; BGH Urteil vom 20.4.1977,Az: VIl ZR 287/75, NJW 1977,
1285; Neuhaus Rdn. 113.

117) BGH Urteil vom 7.5.1982, BGHZ 84, 42 = NJW 1982, 2242, eventu-
ell sogar mit einem tber die Minderung und die Nichtzahlung der Mie-
te hinausgehenden ,, Druckmittel“; vgl. dazu Joachim DB 1986, 2649.

118) BGH NJW 1977, 195; OLG Dresden NJW-RR 1997, 395; Bub, in:
Bub/Treier 11 Rdn. 460 und Il Rdn.1080; Fritz Rdn. 185 und 229b;
Schlemminger/Tachezy NZM 2001, 416, 417; ndher Neuhaus Rdn.
113ff; Joachim, Festschrift fir H. Blank, 221, 236.

119) So differenzierend Neuhaus Rdn. 115.

120) BGH Versaumnisurteil vom 9.1.2002, Az: XI1 ZR 182/98, LMR 2002,
1899; OLG Dusseldorf Urteil vom 30.3.2006, Az: 10 U 166/05, GuT
2006, 138; OLG Disseldorf Urteil vom 7.3.2006, Az: 1-24 U 91/05,
GuT 2006, 235 = MDR 2006, 1276; OLG Dusseldorf Urteil vom
12.5.2005, Az: 1-10 U 190/04, ZMR 2005, 707 = GuT 2005, 228; OLG
Nirnberg Urteil vom 16.7.1998, Az: 8 U 197/98, NZM 1999, 419; KG
Urteil vom 8.9. 2005, Az: 12 U 193/04, GuT 2006, 37; OL G Diisseldorf
Urteil vom 19. 3. 2002, Az: 24 U 1241/01, NZM 2003, 556 = GuT 2002,
74; Fritz NZM 2008, 825, 831; Neuhaus Rdn. 116f.

121) LG Hamburg Urteil vom 6.4.2004, Az: 31 O 207/03, GuT 2005, 166;
Neuhaus Rdn. 118.

122) OLG Hamburg Urteil vom 27.3.1996, Az: 4 U 169/950, NJW-RR 1996,
1356; Fritz NZM 2008, 825, 830f; Neuhaus Rdn. 119.

123) OL G Dusseldorf Urteil vom 12.5. 2005, Az: 1-10 U 190/04, ZMR 2005,
707 = GuT 2005, 228; Fritz NZM 2008, 825, 826, 829; Neuhaus Rdn.
121; zur baurechtlichen Beurteilung: Stihler, Swinger-Clubs in bau-
rechtlicher Sicht, GewArch 2006, 20.

124) BGH Urteil vom 22.6.1988, Az: VIII ZR 232/87, ZIP 1988, 1197.

125) OLG Disseldorf Urteil vom 7.3.2006, Az: 1-24 U 91/05, GuT 2006,
235; LG Berlin Urteil vom 28.8.2001, Az: 64 S 107/01, NZM 2002,
787; Joachim Festschrift fur H. Blank, 221, 236.

126) OLG Dusseldorf Urteil vom 7. 3.2006, Az: |-24 U 91/05, MDR 2006,
1276; GuT 2006, 235; Neuhaus Rdn.124.
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Der Einfluss des o6ffentlichen Rechts auf das Privatrecht

D. Zusammenfassung und Ausblick

|. Tatséchliche Zunahme von Nutzungsanderungen

Nutzungsénderungen bei Gewerbeimmobilien nehmen kon-
tinuierlich zu, nicht zuletzt vor dem Hintergrund der Wirtschafts-
und Finanzkrise. Darauf miissen das Mietrecht und vor allem
die Mietgerichtsbarkeit und Rechtslehre flexibel und zukunfts-
gerichtet reagieren. In behutsamer Anwendung etwa des Be-
griffspaars Nutzungsergénzung bzw. -erweiterung sollte eine
Nutzungsanderung zukiinftig eher rechtlich zuléssig sein. Der
Vermieter mag sich in Anlehnung an den Centermanager eines
Shopping-Centers um den ausgewogenen ,, Mieter- und Produkt-
Mix* rechtzeitig und unabl&ssig kiimmern. Nur so kann er von
dauerhaft zufriedenen Mietern nachhaltig selbst profitieren und
eine verninftige Rendite mit der Gewerbeimmobilie erwirt-
schaften.

Die Nutzer bzw. Mieter begriifen nachhaltige Nutzungsan-
derungen nicht nur angesichts neuer Wohn- und Arbeitskon-
zepte, etwanach der ,, New Urbanity*, d.h. neuen Stadtquartie-
ren, welche — bildlich gesprochen — ,Wohnen und Arbeiten —
allesunter einem Dach* ermdglichen. Die Menschen wollen mit
»Kurzen Wegen“ Arbeitsplatz, Wohnort und Freizeitmoglich-
keiten erreichen. Diesist zugleich umweltschonend.

Vielleicht bedarf esin Zeiten der Wirtschafts- und Finanz-
krise auch bei der nachhaltigen Nutzung und Nutzungsénde-
rung von Gewerbeimmobilien eines &hnlichen Produktes wie
die ,Abwrackpramie" in der Autoindustrie. Denkbar wére et-
waein,, Nutzungsénderungszuschuss®, sei esin Form einer nied-
rigeren Besteuerung beispielsweise der Einkunfte aus Vermie-
tung und Verpachtung oder einer finanziellen , Anreizpramie®
bei einer nachhaltigen, d.h. wirtschaftlichen und umwelttaugli-
chen gewerblichen Nutzung. Durch angemessene Vertragsge-
staltung und richtungsweisende Gerichtsurteile bleiben Juris-
prudenz und Judikatur allemal dazu aufgerufen, nachhaltige
Nutzungsanderungen in der Gewerberaummiete zu ermoglichen
und zu begleiten. Notwendige Nutzungsénderungen mogen da-
zu beitragen, die Balance in — derzeit besonders — krisenanfél-
ligen Zeiten auch in der Immobilienwirtschaft wieder zu erlan-
gen.

I1. Gesamtschau: Offentliches Recht und Zivilrecht

Zwar konnen sich Wohnungseigenttimer, Mieter oder son-
stige Dritte in demselben Gebaude regelmaliig nur mit zivil-
rechtlichen Abwehranspriichen nach dem WEG, 8815ff WEG
und dem BGB, 88535, 536 ff und 1004 zur Wehr setzen.127 Je-
doch ist daneben das Offentliche Recht zu beachten: So kann
die Baubehorde die Zulassigkeit eines Nutzungsénderungsvor-
habens verneinen, welil es gegen das Riicksi chtnahmegebot zu
Lasten der Wohnungseigentiimer bzw. Mieter/Nutzer verstofit.
Aus dem Gebot zur Wahrung gesunder Wohn- und Arbeitsver-
héltnissein 834 Abs.1 S. 2 BauGB folgt einerseits, dassin Be-
zug auf die benachbarten Wohnungen unzumutbare Einwir-
kungen durch Verunreinigungen, Geriiche oder Larm vermie-
den werden miissen und andererseits, dass die bauliche Be-
schaffenheit der Arbeitsstétte ein gefahrloses, nicht gesund-
heitsschadigendes Arbeiten ermdglicht. Offentliches (Bau-)
Recht und Privatrecht sindin einer Gesamtschau zu erfassen.128
Zufordern ist ein modernesimmobilienwirtschaftliches A sset-
Management, welches zugleich alerechtlichen Aspekte der Ver-
anderungen von Umwelt- und Standortbedingungen erfasst.129

Die vorliegend entfalteten Erkenntnisse bekréftigen den
Rechtsanwender hingegen in der Auffassung, dass Offentliches

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

Recht, hier vor allem das Baurecht und das Zivilrecht, nament-
lich das Mietrecht, zukiinftig noch enger aufeinander abge-
stimmt sein missen, und zwar sowohl in der Rechtssetzung a's
auch — noch nachdrucklicher —in der Rechtsanwendung. Das
gilt fir manchen , zivilrechtlich aufgestellten Mietrechtler”! Lei-
der geraten die einzel nen Rechtsgebiete zunehmend zu ,, Spezi-
alrechtsgebieten”. Die standig zunehmende Zahl der Fachan-
walts-Spezialisierungen stellt ein beredtes Beispiel dar. Der ,,in-
terdisziplindre” Mietrechtsanwalt ist zunehmend gefordert. Hier
zeigt sichu.U. einVorteil spezidisierter Anwaltskanzleien, wel-
che als,interdisziplinar* aufgestellte ,,Real Estate Law Firms
in Private and Public Law" tétig sind.

[11.,N&her-dran-Test“: Wer hat fur die
Nutzungsander ung einzustehen? Wen trifft die
Genehmigungs- und Kostentr agungspflicht?

Wenn man abschlieffend die Frage nicht nur aufwirft, son-
dern auch zu beantworten versucht, wer fiir eine Nutzungsan-
derung einzustehen hat, |&sst sich dies nicht flr jeden Einzel-
fall allgemein glltig beantworten. Gemal3 der sténdig zuneh-
menden Rechtspraxis, den anstehenden Streitfall anhand von
Risiko-, Einstands- und Zustandigkeits- bzw. Spharenbereichen
einzuteilen und sodann wertend die Verantwortlichkeiten fest-
zulegen, mag eineArt,,Naher-dran-Test* im Einzelfall erfolgen:
Wer von den Mietvertragsparteien ist ., néher dran” am zu defi-
nierenden und zuzuweisenden Risiko? Wer muss dafur einste-
hen, etwa die Genehmigung fir die Nutzungsanderung einzu-
holen, die damit verbundenen Kosten zu tragen und Rechts-
nachteile beim negativen Ausgang auf sich zu nehmen? Basie-
ren Genehmigungen zur Nutzungsanderung auf der Lage oder
Objektqualitét der Mietsache, ist regelméafiig der Vermieter ein-
standspflichtig. Diesgilt grundsétzlich bei vorformuliertenVer-
tragsregel ungen.

MaR3geblich abzustellen ist auf den vertragsgemailen Ge-
brauch und die Gebrauchsgewadhrungs- und Gebrauchserhal -
tungspflicht des Vermieters. Von dieser ,, Kardinalpflicht* kann
sich der Vermieter jetzt und kiinftig nicht einfach , freizeichnen®
bzw. ,, verabschieden”, abgesehen von Ausnahmecharakter tra-
genden Individualvereinbarungen. An dieser einschlégigen
BGH-Rechtsprechung ist auch die zukiinftige Risikotragung fur
Nutzungsanderungen in der Gewerberaummiete auszurichten:
Fur Nutzungsénderungen im unmittel baren Zusammenhang mit
der Mietsache hat der Vermieter, fur solche hinsichtlich desBe-
triebs und der personlichen Zuverlassigkeit hat der Mieter ein-
zustehen. Demzufolge ist der jeweilige Vertragspartner, der
LNnaher dran® ist, fir die damit verbundenen Fragen der Geneh-
migung und Kostentragung grundsétzlich in der Pflicht. Anhand
dieser ,wichtigen Weichenstellung* kénnen zukinftige Zwei-
fels- und Streitfélle entschieden werden. Dabei kommt es stets
auf die jeweilige konkrete Ausgestaltung des Einzelfalls an.

Eine Gewerbeimmobilie weist regelmalig einen langen, ab-
wechslungsreichen Lebenszyklus mit verschiedenen Nut-
zungsanderungen auf. Mit den juristischen, betriebs- und im-
mobilienwirtschaftlichen Mitteln des modernen Asset Mana-
gements geht der ,interdisziplinar* versierte und agierende
Rechtsanwender dem mit einem nachhaltigen ,, Flow-Kon-
zept“130 nach und berticksichtigt zukunftig flexibler derartige
Anderungen im tatsichlichen und juristischen Bereich. Judika-
tur und Jurisprudenz sollen sich den zahlreichen, zunehmen-
den Fallkonstellationen der Nutzungsédnderung engagiert, mu-
tig und rechtsgestaltend stellen, gleichsam nach dem modernen
Motto: ,Yes, we can —try, at least...”!

127) BVerwG Urteil vom 14.10.1988, DV BI 1989, 356; BVerwG Urteil vom
28.2.1990, NViwZ 1990, 655; neuerdingsVG M uinchen Beschluss vom
26.5.2008, Az: M 1 S08/2041, in: www.juris.testa-de.net/jportal.

128) VG Miinchen Beschluss vom 26. 5. 2008, aaO.

129) Sojungst Kiss/Rappen, ,Vertrége gegen Wertverlust”, in: im Nr. 3 2009,
90, 91.

130) Zum,, Flow-Konzept* bei den Begriffsbedeutungen des Gliicks Joachim
GUT 2008, 415, 425.
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Gewerbemiete

Gewerbemiete

Art.1, 20 GG; 887, 20, 24a, 28, 74 SGB ||
M enschenwr diges Existenzminimum;
Sozialstaatsprinzip; Hartz I V-Gesetz;

SGB |1 Regelleistungen

1. Das Grundrecht auf Gewéahrleistung eines menschen-
wrdigen Existenzminimums ausArt. 1 Abs.1 GG in Ver-
bindung mit dem Sozialstaatsprinzip desArt. 20Abs. 1 GG
sichert jedem Hilfebedirftigen digjenigen materiellen Vor-
aussetzungen zu, die fur seine physische Existenz und fur
ein Mindestmal? an Teilhabe am gesellschaftlichen, kultu-
rellen und politischen Leben unerléasslich sind.

2. Dieses Grundrecht ausArt. 1 Abs.1 GG hat als Ge-
wahrleistungsrecht in seiner Verbindung mit Art. 20Abs. 1
GG neben dem absolut wirkenden Anspruch aus Art. 1
Abs.1 GG auf Achtung der Wirde jedes Einzelnen eigen-
standige Bedeutung. Esist dem Grunde nach unverfligbar
und muss eingel6st werden, bedarf aber der Konkretisie-
rung und stetigen Aktualisierung durch den Gesetzgeber,
der diezu erbringenden L eistungen an dem jeweiligen Ent-
wicklungsstand des Gemeinwesensund den bestehenden Le-
bensbedingungen auszurichten hat. Dabei steht ihm ein Ge-
staltungsspielraum zu.

3. Zur Ermittlung desAnspruchumfangshat der Gesetz-
geber alle existenznotwendigen Aufwendungen in einem
transparenten und sachgerechten Ver fahren realitétsger echt
sowienachvollziehbar auf der Grundlageverlasdicher Zah-
len und schlissiger Berechnungsverfahren zu bemessen.

4, Der Gesetzgeber kann den typischen Bedarf zur Si-
cherung des menschenwiir digen Existenzminimums durch
einen monatlichen Festbetrag decken, muss aber fir einen
dar Uber hinausgehenden unabweisbaren, laufenden, nicht
nur einmaligen, besonderen Bedar f einen zusétzlichen L ei-
stungsanspruch einraumen.

(BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 9.2.1010 — 1 BvL
1/09, 1 BvL 3/09, 1 BvL 4/09)

In den Verfahren zu der verfassungsrechtlichen Priifung,

I.ob 820 Abs.1 bis3 und §28 Abs.1 Satz3 Nr.1 des Zwel-
ten Buches Sozial gesetzbuch (SGB I1) in der Fassung vonArt. 1
Viertes Gesetz fir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt
vom 24. Dezember 2003 (BGBI | S. 2954, 2955) vereinbar sind
mit dem Grundgesetz, insbesonderemitArt. 1Abs. 1, Art. 3Abs. 1,
Art. 6 Abs.1 und Abs. 2 sowie Art. 20 Abs.1 und Abs. 3 GG

— Aussetzungs- und Vorlagebeschluss des Hessischen Lan-
dessozialgerichts vom 29. Oktober 2008 — L 6 AS 336/07 —

—1BvL /09 —,

[1.0b828Abs.1 Satz3 Nr.1 SGB Il in der Fassung desVier-
ten Gesetzes fur moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt
vom 24. Dezember 2003 (BGBI | S. 2954), in Kraft getreten
zum 1. Januar 2005, insoweit mit

1. Art. 3Abs.1 GG in Verbindung mit Art. 1, Art. 6 Abs. 2,
Art. 20Abs. 1 GG vereinbar ist, alsdie Norm fur Kinder bis zur
Vollendung des 14. Lebensjahres eine Regelleistung in Hohe
von lediglich 60 % der nach 820 Abs. 2 SGB || mal3gebenden
Regelleistung fir Erwachsene vorsieht, ohne dass der fur Kin-
der notwendige Bedarf ermittelt und definiert wurde,

2. Art. 3Abs.1 GG vereinbar ist, a's das Sozialgeld fir Kin-
der von Empféangern der Grundsicherung fir Arbeitsuchende
nach dem SGB Il abschliefRend und bedarfsdeckend sein soll,
wahrend Kinder von Sozialhilfeempfangern nach §28 Abs.1
Satz 2 SGB X abweichende Bedarfe geltend machen kdnnen,

3. Art. 3Abs.1 GG vereinbar ist, als §28 Abs.1 Satz3 Nr. 1
SGB Il die Héhe der Regelleistung fur alle Kinder und Ju-
gendliche bis zur Vollendung des 14. L ebensjahres einheitlich
mit 60% festsetzt, ohne dabei weitere Altersstufen vorzusehen

— Aussetzungs- und Vorlagebeschluss des Bundessozialge-
richts vom 27. Januar 2009 —B 14 AS5/08 R —

—1BvL 3/09

[11.0b828Abs.1Satz3Nr.1 SGB |1 inder Fassung desVier-
ten Gesetzes fir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt
vom 24. Dezember 2003 (BGBI | S. 2954), in Kraft getreten
zum 1. Januar 2005, insoweit mit

1. Art. 3Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 1, Art. 6 Abs. 2,
Art. 20Abs.1 GG vereinbar ist, alsdie Norm fur Kinder bis zur
Vollendung des 14. Lebensjahres eine Regelleistung (Sozial-
geld) in Hohe von lediglich 60% der nach 8§20 Abs.2 SGB |1
mal3gebenden Regelleistung fiir Erwachsene vorsieht, ohne dass
der fir Kinder notwendige Bedarf ermittelt und definiert wurde,

2. Art. 3Abs.1 GG vereinbar ist, als das Sozialgeld fir Kin-
der von Empfangern der Grundsicherung fir Arbeitsuchende
nach dem SGB 11 abschlief3end und bedarfsdeckend sein soll,
wahrend Kinder von Sozialhilfeempfangern nach §28 Abs.1
Satz 2 SGB X abweichende Bedarfe geltend machen kdnnen,

3. Art. 3Abs.1 GG vereinbar ist, als 828 Abs.1 Satz3 Nr.1
SGB Il die Héhe der Regelleistung fur alle Kinder und Ju-
gendliche bis zur Vollendung des 14. L ebensjahres einheitlich
mit 60% festsetzt, ohne dabei weitere Altersstufen vorzusehen

— Aussetzungs- und Vorlagebeschluss des Bundessozialge-
richts vom 27. Januar 2009 — B 14/11b AS9/07 R —

—1BvL 4/09 —

hat das Bundesverfassungsgericht — Erster Senat —aufgrund der
mundlichen Verhandlung vom 20. Oktober 2009 durch Urteil
fir Recht erkannt:

1. 820 Absatz 2 1. Halbsatz und Absatz 3 Satz1, §28 Ab-
satz1 Satz3 Nr.1 1. Alternative, jeweilsin Verbindung mit §20
Absatz 1 Sozialgesetzbuch Zweites Buch in der Fassung des
Vierten Gesetzesfir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt
vom 24. Dezember 2003 (Bundesgesetzblatt | Seite 2954), § 20
Absatz 2 Satz1 und Absatz 3 Sozialgesetzbuch Zweites Buch
in der Fassung des Gesetzes zur Anderung des Zweiten Buches
Sozialgesetzbuch und anderer Gesetze vom 24. Mérz 2006
(Bundesgesetzblatt | Seite 558), § 28 Absatz 1 Satz 3Nr.11. Al-
ternativein Verbindung mit 8 74 Sozial gesetzbuch ZweitesBuch
in der Fassung des Gesetzes zur Sicherung von Beschéftigung
und Stabilitét in Deutschland vom 2. Mérz 2009 (Bundesge-
setzblatt | Seite 416), jeweils in Verbindung mit §20 Absatz 1
Sozialgesetzbuch Zweites Buch in der Fassung des Gesetzes zur
Fortentwicklung der Grundsicherung fur Arbeitsuchende vom
20. Juli 2006 (Bundesgesetzblatt | Seite 1706), sowie die Be-
kanntmachungen tiber die Hohe der Regelleistung nach § 20Ab-
satz 2 und 8§20 Absatz 2 Satz 1 Sozia gesetzbuch Zweites Buch
vom 1. September 2005 (Bundesgesetzblatt | Seite 2718), vom
20. Juli 2006 (Bundesgesetzblatt | Seite 1702), vom 18. Juni
2007 (Bundesgesetzhlatt | Seite 1139), vom 26. Juni 2008 (Bun-
desgesetzblatt | Seite 1102) und vom 17. Juni 2009 (Bundes-
gesetzblatt | Seite 1342) sind mit Artikel 1 Absatz 1 Grundge-
setz in Verbindung mit dem Sozial staatsprinzip des Artikel 20
Absatz 1 Grundgesetz unvereinbar.

2. Bis zur Neuregelung, die der Gesetzgeber his spétestens
zum 31. Dezember 2010 zu treffen hat, sind diese Vorschriften
weiter anwendbar.

3. Der Gesetzgeber hat bei der Neuregelung einen Anspruch
auf Leistungen zur Sicherstellung eines unabweisbaren, lau-
fenden, nicht nur einmaligen, besonderen Bedarfs fir die nach
87 Sozialgesetzbuch Zweites Buch L eistungsberechtigten vor-
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zusehen, der bisher nicht von den Leistungen nach §820 fol-
gende Sozialgesetzbuch Zweites Buch erfasst wird, zur Ge-
wahrleistung eines menschenwdirdigen Existenzminimums je-
doch zwingend zu decken ist. Bis zur Neuregelung durch den
Gesetzgeber wird angeordnet, dass dieser Anspruch nach Mal3-
gabe der Urteilsgriinde unmittelbar aus Artikel 1 Absatz 1
Grundgesetz in Verbindung mit Artikel 20 Absatz 1 Grundge-
setz zu Lasten des Bundes geltend gemacht werden kann.

Grinde: [vom Abdruck wird abgesehen]

Hinw. d. Red.: Dievollstandige Entscheidung (pdf) kann bei

der Redaktion GuT (info@prewest.de) kostenfrei angefordert
werden.
S. in diesem Heft die Einfihrung zur Urteilsverkiindung am
9.2.2010desVorsitzenden des Ersten Senats (GuT 2010, 3), die
Pressemeldungen der Bundestagsfraktionen vom 9.2.2010
(Gur 2010, 64f.) sowie die nachfolgende BVerfG-Pressemel-
dung Nr. 5/2010 vom 9. 2. 2010:

»Regelleistungen nach SGB 11 (, Hartz 1 V-Gesetz*) nicht
verfassungsgemard

|. Sachverhalt

1. Das Vierte Gesetz fir moderne Dienstleistungen am Ar-
beitsmarkt vom 24. Dezember 2003 (sog. , Hartz 1V-Gesetz*)
fuhrte mit Wirkung vom 1. Januar 2005 die bisherige Arbeits-
losenhilfe und die bisherige Sozialhilfe im neu geschaffenen
Sozialgesetzbuch Zweites Buch (SGB I1) in Form einer ein-
heitlichen, bedurftigkeitsabhangigen Grundsicherung fur Er-
werbsfahige und die mit ihnen in einer Bedarfsgemeinschaft
lebenden Personen zusammen. Danach erhalten erwerbsfahige
Hilfebedirftige Arbeitslosengeld |1 und die mit ihnen in einer
Bedarfsgemeinschaft |ebenden, nicht erwerbsfahigen An-
gehdrigen, insbesondere Kinder vor Vollendung des 15. Le-
bensjahres, Sozialgeld. Diese Leistungen setzen sich im We-
sentlichen aus der in den 8820 und 28 SGB 11 bestimmten Re-
gelleistung zur Sicherung des L ebensunterhaltsund Leistungen
flr Unterkunft und Hei zung zusammen. Siewerden nur gewahrt,
wenn ausreichende eigene Mittel, insbesondere Einkommen
oder Vermdgen, nicht vorhanden sind. Die Regelleistung fur Al-
leinstehende legte das SGB |1 zum Zeitpunkt seines Inkrafttre-
tens fur die alten Lander einschliefdlich Berlin (Ost) auf 345
Euro fest. Die Regelleistung fur die tbrigen Mitglieder der Be-
darfsgemeinschaft bestimmt es al's prozentuale Anteile davon.
Danach ergaben sich zum 1. Januar 2005 fir Ehegatten, Le-
benspartner und Partner einer ehedhnlichen Gemeinschaft ein
Betrag von gerundet 311 Euro (90%), fur Kinder bis zur Voll-
endung des 14. Lebensjahres ein Betrag von 207 Euro (60%)
und fur Kinder ab Beginn des 15. Lebensjahres ein Betrag von
276 Euro (80%).

Im Vergleich zu den Regelungen nach dem friheren Bun-
dessozialhilfegesetz (BSHG) wird die Regelleistung nach dem
SGB |1 weitgehend pauschaliert; eine Erhohung flr den All-
tagsbedarf ist ausgeschlossen. Einmalige Beihilfen werden nur
noch in Ausnahmeféllen fir einen besonderen Bedarf gewdhrt.
Zur Deckung unregelmaidig wiederkehrenden Bedarfs ist die
Regelleistung erhéht worden, damit Leistungsempfanger ent-
sprechende Mittel ansparen kdnnen.

2. d) Bel der Festsetzung der Regelleistung hat sich der Ge-
setzgeber an das Sozialhilferecht, das seit dem 1. Januar 2005
im Sozial gesetzbuch Zwolftes Buch (SGB XI1) geregelt wird,
angelehnt. Nach dem SGB XI1 und der vom zustéandigen Bun-
desministerium erlassenen Regel satzverordnung erfol gt die Be-
messung der sozial hilferechtlichen Regel sétze nach einem Sta-
tistikmodell, das bereits in dhnlicher Form unter der Geltung
des Bundessozial hilfegesetzes (BSHG) entwickelt worden war.
Grundlage fur die Bemessung der Regelsdtze ist eine Sonder-
auswertung der Einkommens- und Verbrauchsstichprobe, die
vom Stati stischen Bundesamt alle funf Jahre erhoben wird. Fur
die Bestimmung des Eckregel satzes, der auch fur Alleinstehende
gilt, sind die in den einzelnen Abteilungen der Einkommens-
und Verbrauchsstichprobe erfassten Ausgaben der untersten
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20% der nach ihrem Nettoeinkommen geschi chteten Einperso-
nenhaushalte (unterstes Quintil) nach Herausnahme der Emp-
fanger von Sozialhilfe mal3geblich. Diese Ausgaben gehen al-
lerdings nicht vollstandig, sondern a's regel satzrelevanter Ver-
brauch nur zu bestimmten Prozentanteilen in die Bemessung
des Eckregelsatzes ein.

Die seit dem 1. Januar 2005 geltende Regel satzverordnung
fudt auf der Einkommens- und Verbrauchsstichprobe aus dem
Jahre 1998. Bei der Bestimmung des regel satzrelevanten Ver-
brauchs in §2 Abs. 2 Regelsatzverordnung wurde die Abtei-
lung 10 der Einkommens- und Verbrauchsstichprobe (Bil-
dungswesen) nicht berticksichtigt. Weiterhin erfolgten Ab-
schlage unter anderem in der Abteilung 03 (Bekleidung und
Schuhe) zum Beispidl fir Pelze und Malkleidung, in der Ab-
teilung 04 (Wohnung etc.) bei der Ausgabenposition ,, Strom*,
in der Abteilung 07 (Verkehr) wegen der Kosten fur Kraftfahr-
zeuge und in der Abteilung 09 (Freizeit, Unterhaltung und Kul-
tur) zum Beispiel fur Segelflugzeuge. Der fir das Jahr 1998 er-
rechnete Betrag wurde nach den Regelungen, die fir die jahr-
liche Anpassung der Regelleistung nach dem SGB |1 und der
Regelsétze nach dem SGB XII gelten, entsprechend der Ent-
wicklung des aktuellen Rentenwertesin der gesetzlichen Ren-
tenversicherung (vgl. 868 SGB V1) auf den 1. Januar 2005 hoch-
gerechnet.

b) Bel der Festsetzung der Regelleistung fr Kinder wich der
Gesetzgeber von den Prozentsétzen, die unter dem BSHG gal-
ten, ab und bildete nunmehr nur noch zwei Altersgruppen (0
bis 14 Jahre und 14 bis 18 Jahre). Eine Untersuchung desAus-
gabeverhaltens von Ehepaaren mit einem Kind, wie sie unter
dem BSHG erfolgt war, unterblieb zunéchst.

3. Die Sonderauswertung der Einkommens- und Ver-
brauchsstichprobe aus dem Jahre 2003 fihrte zwar zum 1. Ja-
nuar 2007 zu Anderungen beim regel satzrel evanten Verbrauch
gemal §2 Abs. 2 Regelsatzverordnung, jedoch nicht zu einer
Erhohung des Eckregel satzes und der Regelleistung fir Allein-
stehende. Eine erneute Sonderauswertung bezogen auf dasAus-
gabeverhalten von Ehepaaren mit einem Kind veranlasste den
Gesetzgeber zur EinfUhrung einer dritten Alterstufe von haus-
haltsangehorigen Kindern im Alter von 6 Jahren bis zur Voll-
endung des 14. Lebengjahres. Diese erhalten ab dem 1. Juli 2009
nach 8 74 SGB |1 70% der Regelleistung einesAlleinstehenden.
Seit dem 1. August 2009 erhalten schulpflichtige Kinder nach
Mal3gabe von §24a SGB |1 zudem zusétzliche Leistungen fir
die Schule in Héhe von 100 Euro pro Schuljahr.

4. Uber eine Vorlage des Hessischen Landessozial gerichts
(1BvL 1/09) und Uber zwei Vorlagen des Bundessozial gerichts
(1BvL 3/09 und 1 BvL 4/09) zu der Frage, ob die Hohe der Re-
gelleistung zur Sicherung des Lebensunterhalts fir Erwachse-
ne und Kinder biszur Vollendung des 14. L ebensjahresim Zeit-
raumvom 1. Januar 2005 biszum 30. Juni 2005 nach § 20Abs. 1
bis 3 und nach §28 Abs.1 Satz3 Nr.1 Alt. 1 SGB Il mit dem
Grundgesetz vereinbar ist, hat der Erste Senat des Bundesver-
fassungsgerichts am 20. Oktober 2009 verhandelt. Die diesen
Vorlagen zugrundeliegenden Ausgangsverfahren sind in der
Pressemitteilung zur miindlichenVerhandlung (Nr. 96/2009 vom
19. August 2009) im Einzelnen dargestellt.

[1. Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts

Der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts hat ent-
schieden, dass die Vorschriften des SGB 11, die die Regellei-
stung flr Erwachsene und Kinder betreffen, nicht den verfas-
sungsrechtlichen Anspruch auf Gewdhrleistung eines men-
schenwirdigen ExistenzminimumsausArt. 1Abs. 1 GGinVer-
bindung mit Art. 20 Abs.1 GG erflllen. Die Vorschriften blei-
ben bis zur Neuregelung, die der Gesetzgeber bis zum 31. De-
zember 2010 zu treffen hat, weiter anwendbar. Der Gesetzge-
ber hat bei der Neuregelung auch einen Anspruch auf Leistun-
gen zur Sicherstellung eines unabweisbaren, laufenden, nicht
nur einmaligen, besonderen Bedarfsfir dienach87 SGB 11 Lei-
stungsberechtigten vorzusehen, der bisher nicht von den Lei-
stungen nach 8820 ff. SGB 11 erfasst wird, zur Gewéhrleistung
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eines menschenwrdigen Existenzminimumsjedoch zwingend
zu deckenist. Biszur Neuregelung durch den Gesetzgeber wird
angeordnet, dass dieser Anspruch nach Mal3gabe der Urteils-
grinde unmittelbar ausArt. 1Abs. 1 GG inVerbindung mit Art.
20 Abs.1 GG zu Lasten des Bundes geltend gemacht werden
kann.

Der Entscheidung liegen im Wesentlichen folgende
Erwagungen zu Grunde:

1. @) Das Grundrecht auf Gewdhrleistung eines menschen-
wirdigen Existenzminimums aus Art. 1 Abs.1 GG in Verbin-
dung mit dem Sozial staatsprinzip desArt. 20 Abs. 1 GG sichert
jedem Hilfebedirftigen diejenigen materiellen Voraussetzun-
gen zu, die fur seine physische Existenz und fur ein Mindest-
mal? an Teilhabe am gesellschaftlichen, kulturellen und politi-
schen Leben unerlésslich sind. Dieses Grundrecht aus Art. 1
Abs.1 GG hat as Gewéahrleistungsrecht in seiner Verbindung
mit Art. 20 Abs. 1 GG neben dem absolut wirkenden Anspruch
ausArt. 1 Abs.1 GG auf Achtung der Wiirde jedes Einzelnen
eigenstandige Bedeutung. Esist dem Grunde nach unverfiigbar
und muss eingel 6st werden, bedarf aber der Konkretisierung
und stetigen Aktualisierung durch den Gesetzgeber, der die zu
erbringenden L eistungen an dem jeweiligen Entwicklungsstand
des Gemeinwesens und den bestehenden L ebensbedingungen
auszurichten hat. Der Umfang des verfassungsrechtlichen Lei-
stungsanspruchs kann im Hinblick auf die Arten des Bedarfs
und die dafur erforderlichen Mittel nicht unmittelbar aus der
Verfassung abgel eitet werden. Die Konkretisierung obliegt dem
Gesetzgeber, dem hierbei ein Gestaltungsspielraum zukommt.

Zur Konkretisierung des Anspruchs hat der Gesetzgeber al-
le existenznotwendigen Aufwendungen folgerichtig in einem
transparenten und sachgerechten Verfahren nach dem tatséch-
lichen Bedarf, also realitatsgerecht, zu bemessen.

b) Dem Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers bei der Be-
messung des Existenzminimums entspricht eine zurtickhalten-
de Kontrolle der einfachgesetzlichen Regelung durch das Bun-
desverfassungsgericht. Da das Grundgesetz selbst keine exak-
te Bezifferung des Anspruchs erlaubt, beschrénkt sich — bezo-
gen auf das Ergebnis — die materielle Kontrolle darauf, ob die
Leistungen evident unzureichend sind. Innerhalb der materiel-
len Bandbreite, welche diese Evidenzkontrolle bel &sst, kann das
Grundrecht auf Gewéhrleistung eines menschenwdrdigen Exi-
stenzminimums kei ne quantifizierbaren \Vorgaben liefern. Eser-
fordert aber eine Kontrolle der Grundlagen und der Methode
der Leistungsbemessung daraufhin, ob sie dem Ziel des Grun-
drechts gerecht werden. Um eine der Bedeutung des Grund-
rechts angemessene Nachvollziehbarkeit des Umfangs der ge-
setzlichen Hilfeleistungen sowie deren gerichtliche Kontrolle
zu gewéhrleisten, mussen die Festsetzungen der L el stungen auf
der Grundlage verl&sslicher Zahlen und schllissiger Berech-
nungsverfahren tragfahig zu rechtfertigen sein.

Das Bundesverfassungsgericht priift deshalb, ob der Gesetz-
geber das Ziel, ein menschenwrdiges Dasein zu sichern, in ei-
ner Art. 1 Abs.1 GG in Verbindung mit Art. 20 Abs.1 GG ge-
recht werdenden Weise erfasst und umschrieben hat, ob er im
Rahmen seines Gestaltungsspielraums ein zur Bemessung des
Existenzminimums im Grundsatz taugliches Berechnungsver-
fahren gewahlt hat, ob er die erforderlichen Tatsachen im We-
sentlichen vollstandig und zutreffend ermittelt und schliefdlich,
ob er sich in alen Berechnungsschritten mit einem nachvoll-
ziehbaren Zahlenwerk innerhalb dieses gewdahlten Verfahrens
und dessen Strukturprinzipien im Rahmen des Vertretbaren be-
wegt hat. Zur Ermoglichung dieser verfassungsgerichtlichen
Kontrolle besteht fir den Gesetzgeber die Obliegenheit, die zur
Bestimmung des Existenzminimumsim Gesetzgebungsverfah-
ren eingesetzten M ethoden und Berechnungsschritte nachvoll-
ziehbar offen zu legen. Kommt er ihr nicht hinreichend nach,
steht die Ermittlung des Existenzminimums bereits wegen die-
ser Méangel nicht mehr mit Art. 1 Abs.1 GG in Verbindung mit
Art. 20Abs.1 GG in Einklang.

2. Diein den Ausgangsverfahren geltenden Regelleistungen
von 345, 311 und 207 Euro kdnnen zur Sicherstellung eines
menschenwrdigen Existenzminimums nicht als evident unzu-
reichend angesehen werden. Fur den Betrag der Regelleistung
von 345 Euro kann eine evidente Unterschreitung nicht festge-
stellt werden, weil sie zur Sicherung der physischen Seite des
Existenzminimums zumindest ausreicht und der Gestaltungs-
spielraum des Gesetzgebers bei der sozialen Seite des Exi-
stenzminimums besonders weit ist.

Dies gilt auch fir den Betrag von 311 Euro fir erwachsene
Partner einer Bedarfsgemeinschaft. Der Gesetzgeber durfte da-
von ausgehen, dass durch das gemeinsame Wirtschaften Auf-
wendungen gespart werden und deshalb zwei zusammenl eben-
de Partner einen finanziellen Mindestbedarf haben, der gerin-
ger asdas Doppelte des Bedarfs eines Alleinlebenden ist.

Eskann ebenfalls nicht festgestel It werden, dass der fir Kin-
der biszur Vollendung des 14. L ebengjahres einheitlich gelten-
de Betrag von 207 Euro zur Sicherung eines menschenwdirdi-
gen Existenzminimums offensichtlich unzureichend ist. Esist
insbesondere nicht ersichtlich, dass dieser Betrag nicht aus-
reicht, um das physische Existenzminimum, insbesondere den
Erndhrungsbedarf von Kindern im Alter von 7 bis zur Vollen-
dung des 14. L ebensjahres zu decken.

3. Das Statistikmodell, das fir die Bemessung der sozial hil-
ferechtlichen Regel sétze gilt und nach dem Willen des Gesetz-
gebers auch die Grundlage fur die Bestimmung der Regellei-
stung bildet, ist eine verfassungsrechtlich zuléssige, weil ver-
tretbare M ethode zur realitétsnahen Bestimmung des Existenz-
minimums fur eine alleinstehende Person. Es stiitzt sich auch
auf geeignete empirische Daten. Die Einkommens- und Ver-
brauchsstichprobe bildet in statistisch zuverlassiger Weise das
Verbrauchsverhalten der Bevolkerung ab. Die Auswahl der un-
tersten 20% der nach ihrem Nettoei nkommen geschichteten Ein-
personenhaushalte nach Herausnahme der Empfanger von So-
zialhilfe al's Referenzgruppe fir die Ermittlung der Regellei-
stung fur einen Alleinstehenden ist verfassungsrechtlich nicht
Zu beanstanden. Der Gesetzgeber konnte auch vertretbar davon
ausgehen, dass die bel der Auswertung der Einkommens- und
Verbrauchsstichprobe 1998 zugrunde gelegte Referenzgruppe
statistisch zuverlassig Uber der Sozialhilfeschwelle lag.

Es ist verfassungsrechtlich ebenfalls nicht zu beanstanden,
dass die in den einzelnen Abteilungen der Einkommens- und
Verbrauchsstichprobe erfassten Ausgaben des untersten Quin-
tils nicht vollsténdig, sondern als regelleistungsrel evanter Ver-
brauch nur zu einem bestimmten Prozentsatz in die Bemessung
der Regelleistung einfliel}en. Der Gesetzgeber hat aber diewer-
tende Entscheidung, welche Ausgaben zum Existenzminimum
zéhlen, sachgerecht und vertretbar zu treffen. Kirzungen von
Ausgabepositionen in den Abteilungen der Einkommens- und
Verbrauchsstichprobe bedirfen zu ihrer Rechtfertigung einer
empirischen Grundlage. Der Gesetzgeber darf Ausgaben, wel-
che die Referenzgruppe tétigt, nur dann als nicht relevant ein-
stufen, wenn feststeht, dass sie anderweitig gedeckt werden oder
zur Sicherung des Existenzminimums nicht notwendig sind.
Hinsichtlich der Hohe der Kilirzungen ist auch eine Schétzung
auf fundierter empirischer Grundlage nicht ausgeschlossen;
Schétzungen ,,ins Blaue hinein“ stellen jedoch keine reditéts-
gerechte Ermittlung dar.

4. Die Regelleistung von 345 Euro ist nicht in verfassungs-
gemal3er Weise ermittelt worden, weil von den Strukturprinzi-
pien des Statistikmodells ohne sachliche Rechtfertigung abge-
wichen worden ist.

a) Der in 82 Abs. 2 Regel satzverordnung 2005 festgesetzte
regel satz- und damit zuglei ch regellel stungsrel evante Verbrauch
beruht nicht auf einer tragféhigen Auswertung der Einkommens-
und Verbrauchsstichprobe 1998. Denn bei einzelnen Ausgabe-
positionen wurden prozentuale Abschlége fir nicht regellei-
stungsrel evante Guter und Dienstlei stungen (zum Beispiel Pel-
ze, Mal¥kleidung und Segel flugzeuge) vorgenommen, ohne dass
feststand, ob die Verglei chsgruppe (unterstes Quintil) Uberhaupt
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solche Ausgaben getétigt hat. Bel anderen Ausgabepositionen
wurden Kirzungen vorgenommen, die dem Grunde nach ver-
tretbar, in der Hohe jedoch empirisch nicht belegt waren (zum
Beispiel Kirzung um 15% bei der Position Strom). AndereAus-
gabepositionen, zum Beispidl die Abteilung 10 (Bildungswe-
sen), blieben vollig unberticksichtigt, ohne dass dies begriindet
worden wére.

b) Zudem stellt die Hochrechnung der fir 1998 ermittelten
Betrége auf das Jahr 2005 anhand der Entwicklung des aktuel-
len Rentenwerts einen sachwidrigen Mal3stabswechsel dar.
Waéhrend die statistische Ermittlungsmethode auf Nettoein-
kommen, Verbraucherverhalten und L ebenshaltungskosten ab-
stellt, knlpft die Fortschreibung nach dem aktuellen Renten-
wert an die Entwicklung der Bruttol 8hne und -gehdlter, den Bei-
tragssatz zur allgemeinen Rentenversicherung und an einen
Nachhaltigkeitsfaktor an. Diese Faktoren weisen aber keinen
Bezug zum Existenzminimum auf.

5. Die Ermittlung der Regelleistung in H6he von 311 Euro
fir in Bedarfsgemeinschaft zusammenlebende Partner gentigt
nicht den verfassungsrechtlichen Anforderungen, weil sich die
Mangel bei der Ermittlung der Regelleistung fur Alleinstehen-
de hier fortsetzen, denn sie wurde auf der Basisjener Regellei-
stung ermittelt. Allerdings beruht die Annahme, dassfur die Si-
cherung des Existenzminimums von zwei Partnern ein Betrag
in H6he von 180% des entsprechenden Bedarfs eines Allein-
stehenden ausreicht, auf einer ausreichenden empirischen
Grundlage.

6. Das Sozialgeld fur Kinder bis zur Vollendung des 14. Le-
bensjahres von 207 Euro gentigt nicht den verfassungsrechtli-
chen Vorgaben, weil esvon der bereits beanstandeten Regellei-
stung in Hohe von 345 Euro abgeleitet ist. Darliber hinaus be-
ruht die Festlegung auf keiner vertretbaren Methode zur Be-
stimmung des Existenzminimums eines Kindes im Alter bis
zur Vollendung des 14. Lebensjahres. Der Gesetzgeber hat jeg-
liche Ermittlungen zum spezifischen Bedarf eines Kindes, der
sich im Unterschied zum Bedarf eines Erwachsenen an kindli-
chen Entwicklungsphasen und einer kindgerechten Personlich-
keitsentfaltung auszurichten hat, unterlassen. Sein vorgenom-
mener Abschlag von 40% gegenuiber der Regelleistung fir ei-
nen Alleinstehenden beruht auf einer freihéndigen Setzung oh-
ne empirische und methodische Fundierung. Insbesondereblie-
ben die notwendigen Aufwendungen fur Schulbticher, Schul-
hefte, Taschenrechner etc. unberticksichtigt, die zum existenti-
ellen Bedarf eines Kindes gehdren. Denn ohne Deckung dieser
Kosten droht hilfebedtrftigen Kindern der Ausschluss von Le-
benschancen. Auch fehlt eine differenzierte Untersuchung des
Bedarfs von kleineren und grofReren Kindern.

7. Diese Verfassungsverstof3e sind weder durch die Auswer-
tung der Einkommens- und Verbrauchsstichprobe 2003 und die
Neubestimmung des regel satzrel evanten Verbrauchs zum 1. Ja-
nuar 2007 noch durch die Mitte 2009 in Kraft getretenen 88 74
und 24a SGB |1 beseitigt worden.

a) Die zum 1. Januar 2007 in Kraft getretene Anderung der
Regel satzverordnung hat wesentliche Mangel, wie zum Beispiel
die Nichtberlcksichtigung der in der Abteilung 10 (Bildungs-
wesen) der Einkommens- und Verbrauchsstichprobe erfassten
Ausgaben oder die Hochrechnung der fiir 2003 ermittelten Be-
trége entsprechend der Entwicklung des aktuellen Rentenwer-
tes, nicht beseitigt.

b) Das durch § 74 SGB |1 eingefuhrte Sozialgeld fur Kinder
ab Beginn des 7. bis zur Vollendung des 14. Lebensjahres in
Hohe von 70% der Regelleistung fir einen Alleinstehenden
genugt den verfassungsrechtlichen Anforderungen bereits des-
halb nicht, weil essich von dieser fehlerhaft ermittelten Regel-
leistung ableitet. Zwar dirfte der Gesetzgeber mit der Ein-
flhrung einer dritten Altersstufe und der § 74 SGB |1 zugrunde
liegenden Bemessungsmethode einer realitatsgerechten Er-
mittlung der notwendigen Leistungen fur Kinder im schul-
pflichtigen Alter ndher gekommen sein. Den Anforderungen an
die Ermittlung des kinderspezifischen Bedarfs ist er dennoch
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nicht gerecht geworden, weil die gesetzliche Regelung weiter-
hin an den Verbrauch fur einen erwachsenen Alleinstehenden
ankniipft.

c) Die Regelung des §24a SGB |1, die eine einmalige Zah-
lung von 100 Euro vorsieht, fugt sich methodisch nicht in das
Bedarfssystem des SGB |1 ein. Zudem hat der Gesetzgeber den
notwendigen Schulbedarf einesKindesbei Erlassdes § 24a SGB
[1 nicht empirisch ermittelt. Der Betrag von 100 Euro pro Schul-
jahr wurde offensichtlich freihandig geschétzt.

8. Esist mitArt. LAbs.1 GGinVerbindung mitArt. 20Abs. 1
GG zudem unvereinbar, dassim SGB Il eine Regelung fehlt,
die einen Anspruch auf Leistungen zur Sicherstellung eines zur
Deckung des menschenwdirdigen Existenzminimums unab-
wei sharen, laufenden, nicht nur einmaligen, besonderen Bedarfs
vorsieht. Ein solcher ist fiir denjenigen Bedarf erforderlich, der
deswegen nicht schon von den 88 20 ff. SGB 11 abgedeckt wird,
weil die Einkommens- und Verbrauchsstatistik, auf der die Re-
gelleistung beruht, allein den Durchschnittsbedarf in tblichen
Bedarfssituationen widerspiegelt, nicht aber einen dartiber hin-
ausgehenden, besonderen Bedarf aufgrund atypischer Bedarfs-
lagen.

Die Gewdahrung einer Regelleistung als Festbetrag ist grund-
sétzlich zuldssig. Wenn das Statistikmodell entsprechend den
verfassungsrechtlichen Vorgaben angewandt und der Pauschal -
betrag insbesondere so bestimmt worden ist, dassein Ausgleich
zwischen verschiedenen Bedarfspositionen moglich ist, kann
der Hilfebedlrftigein der Regel seinindividuellesVerbrauchs-
verhalten so gestalten, dass er mit dem Festbetrag auskommt;
vor allem hat er bei besonderem Bedarf zuerst auf das Anspar-
potential zurtickzugreifen, das in der Regelleistung enthalten
ist.

Da ein pauschaler Regelleistungsbetrag jedoch nach seiner
Konzeption nur den durchschnittlichen Bedarf decken kann,
wird ein in Sonderféllen auftretender Bedarf von der Statistik
nicht aussagekréftig ausgewiesen. Art. 1 Abs.1 GG in Verbin-
dung mit Art. 20 Abs. 1 GG gebietet allerdings, auch diesen un-
abweisbaren, laufenden, nicht nur einmaligen, besonderen Be-
darf zu decken, wenn esim Einzelfall fir ein menschenwirdi-
gesExistenzminimum erforderlichist. Dieseristim SGB Il bis-
her nicht ausnahmslos erfasst. Der Gesetzgeber hat wegen die-
ser Liicke in der Deckung des |ebensnotwendigen Existenzmi-
nimums eine Hartefallregelung in Form eines Anspruchs auf
Hilfeleistungen zur Deckung dieses besonderen Bedarfsfir die
nach 87 SGB I1 Leistungsberechtigten vorzugeben. Dieser An-
spruch entsteht allerdings erst, wenn der Bedarf so erheblichist,
dass die Gesamtsumme der dem Hilfebedirftigen gewéhrten
Leistungen — einschliefflich der Leistungen Dritter und unter
Beriicksichtigung von Einsparméglichkeiten des Hilfebedurf-
tigen —das menschenwrdige Existenzminimum nicht mehr ge-
waéhrleistet. Er dirfte angesichts seiner engen und strikten Tat-
bestandsvoraussetzungen nur in seltenen Féllen in Betracht
kommen.

9. Dieverfassungswidrigen Normen bleiben biszu einer Neu-
regelung, die der Gesetzgeber bis zum 31. Dezember 2010 zu
treffen hat, weiterhin anwendbar. Wegen des gesetzgeberischen
Gestaltungsspielraums ist das Bundesverfassungsgericht nicht
befugt, aufgrund eigener Einschatzungen und Wertungen ge-
staltend selbst einen bestimmten L el stungsbetrag festzusetzen.
Da nicht festgestellt werden kann, dass die gesetzlich festge-
setzten Regellei stungsbetrége evident unzureichend sind, ist der
Gesetzgeber nicht unmittelbar von Verfassungs wegen ver-
pflichtet, hdhere L eistungen festzusetzen. Er mussvielmehr ein
Verfahren zur realitéts- und bedarfsgerechten Ermittlung der zur
Sicherung eines menschenwirdigen Existenzminimums not-
wendigen Leistungen entsprechend den aufgezeigten verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben durchfiihren und dessen Ergebnis
im Gesetz als Leistungsanspruch verankern.

Art.1 Abs.1 GG in Verbindung mit Art. 20 Abs.1 GG ver-
pflichtet den Gesetzgeber nicht dazu, die Leistungen riickwir-
kend neu festzusetzen. Sollte der Gesetzgeber allerdings seiner
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Pflicht zur Neuregelung biszum 31. Dezember 2010 nicht nach-
gekommen sein, ware ein pflichtwidrig spéter erlassenes Ge-
setz schon zum 1. Januar 2011 in Geltung zu setzen.

Der Gesetzgeber ist ferner verpflichtet, bis spatestens zum
31. Dezember 2010 eine Regelung im SGB |1 zu schaffen, die
sicherstellt, dass ein unabweisbarer, laufender, nicht nur ein-
maliger besonderer Bedarf gedeckt wird. Die nach 87 SGB ||
L eistungsberechtigten, bei denen ein derartiger Bedarf vorliegt,
mUissen aber auch vor der Neuregel ung die erforderlichen Sach-
oder Geldleistungen erhalten. Um die Gefahr einer Verletzung
vonArt.1Abs.1 GGinVerbindung mit Art. 20Abs. 1 GG in der
Ubergangszeit bis zur Einflhrung einer entsprechenden Hérte-
fallklausel zu vermeiden, muss die verfassungswidrige Licke
fr die Zeit ab der Verkiindung des Urteils durch eine entspre-
chendeAnordnung des Bundesverfassungsgerichts geschl ossen
werden.«

88307, 535 BGB

Mietvertrag; L adengeschéaft im Einkaufszentrum EKZ;
Betriebspflicht; Unzulassigkeit zeitweiser SchlieBungen

Einein einem Mietvertrag Uber ein in einem Einkaufs-
zentrum belegenes L adengeschéft enthaltene Klausel mit
dem Inhalt

» Zeitweise SchlieBungen (z.B. aus Anlass von Mittagspau-
sen, Ruhetagen, Betriebsferien, | nventuren) sind nicht zulas-
sig*

ist wegen unangemessener Benachteiligung gemafd § 307
Abs.1, Abs.2 Ziffer 2 BGB jedenfalls dann unwirksam,
wenn der Mieter hierdurch an der Durchfiihrung der ihm
vertraglich auferlegten Schonheitsreparaturen gehindert
wird.

(KG, Urteil vom 5.3.2009 — 8 U 177/08)

Ausdem Tenor: Eswird festgestellt, dassdie unter 10. 2 Satz 6
der Allgemeinen Bedingungen des Mietvertrages Uber ein La-
dengeschéft, 119 gm, im S. in B. enthaltene Regelung mit fol-
gendem Inhalt:

~Zeitweise Schlieungen (z. B. ausAnlass von Mittagspausen,
Ruhetagen, Betriebsferien, Inventuren) sind nicht zul&ssig.*

unwirksam ist.
Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.
Im Ubrigenwird die Berufung der K|&gerin zuriickgewiesen.

Zum Sachverhalt: Die Berufung der Klagerin richtet sich ge-
gen das Urteil des Landgerichts Berlin. Das Landgericht habe
sich mit der Frage der Wirksamkeit der konkreten Betriebs-
pflicht im Einzelfall nicht auseinandergesetzt. Es habe in der
angefochtenen Entscheidung ausgefihrt, dass der Umstand, dass
die Regelung auch Schlief3ungen aus Anlass von Betriebsferi-
en, Inventuren u.s.w. nicht zulasse, keine unangemessene Be-
nachteiligung bedeute, ohne aber diese Bewertung zu erértern.
Das Landgericht verkenne, dass es in der Rechtsprechung und
Literatur sehr wohl andere Auffassungen gebe, die anders als
die Auffassung des Landgerichts auch begriindet seien.

Die Beklagte hélt das angefochtene Urteil fur zutreffend und
trégt erganzend vor: § 10.1 und § 10.2 der Allgemeinen Be-
dingungen des Mietvertrages seien wirksam. Insbesondere hiel-
ten diese Bestimmungen einer Inhaltskontrolle nach § 307 BGB
stand, da diese Bestimmungen die Kl&gerin nicht entgegen den
Grundsétzen von Treu und Glauben unangemessen benachtei-
ligten. Die Mieter eines Einkaufszentrums bildeten untereinan-
der eine , Schicksalsgemeinschaft“. Zum Wesen eines Ein-
kaufszentrums gehore es, dass alle Mieter ihre Léden wahrend
derselben Offnungszeiten ununterbrochen gedffnet hétten. Hier-
an habe nicht nur der Vermieter, sondern auch die Gesamtheit
der Mieter ein schutzwirdiges Interesse. Das I nteresse des ein-
zelnen Mieters, sein Ladengeschéft in einem Einkaufszentrum
zwecks Betriebsferien, branchentiblichen Ruhetagen, [nventur

oder Durchfiihrung erforderlicher Schoénheitsreparaturen etc.
voribergehend zu schlief3en, musse hinter die Interessen der Ge-
samtheit der Mieter und den Interessen des Vermieters zuriick-
treten. Zudem sei die Betriebspflicht keine hochstpersonliche
Pflicht.

Ausden Grinden: |1. Die Berufung ist in dem aus dem Tenor
ersichtlichen Umfang begriindet.

1. Zulassigkeit der Feststellungsklage

Die Feststellungsklage ist zulassig. Insbesondere liegt ein
rechtliches Interesse im Sinne von § 256 ZPO vor.

DieKlagerin tragt zur Begriindung ihres rechtlichen I nteres-
sesvor, dass sie einefristlose K indigung riskiere, wenn sie der
Betriebspflicht nicht folge. Sie tragt auch vor, dass sie sich fir
berechtigt halte, die Einstellung des Betriebes als zul &ssige un-
ternehmerische Option fir sich offen zu halten, bisdie Beklag-
teVollbetrieb hergestellt habe. Das heif3t, die Klagerin will ge-
klért wissen, ob sie an die in § 10 des Vertrages geregelte Be-
triebspflicht gebunden ist, obgleich sie gar nicht die konkrete
Absicht hat, sich Uber die Betriebspflicht hinwegzusetzen. Nach
der Rechtsprechung desBGH (NJW 2008, 2499 [=WuM 2008,
472]; NJW 1992, 436), der sich der Senat anschlief3, ist von ei-
nem rechtlichen Interesse auszugehen, wenn der Gegner sich
auf die Wirksamkeit einer Vertragsbedingung beruft und sich
damit eines Anspruchs gegen dieklagende Partel beriihmt. Da-
rauf, ob der Gegner einen bereits durchsetzbaren Anspruch gel-
tend macht, soll esnicht ankommen. Vorliegend hat sich die Be-
klagte spétestens mit der Klageerwiderung auf die Wirksam-
keit der in 8 10 des Vertrages geregelten Betriebspflicht beru-
fen, so dass vom Vorliegen eines Feststellungsinteresses aus-
zugehen ist.

2. Begrindetheit der Feststellungsklage

Die Feststellungsklage ist in dem aus dem Tenor ersichtli-
chen Umfang begriindet.

Die unter 10.2 Satz 6 der Allgemeinen Bedingungen des
Mietvertrages enthaltene Regelung mit dem Inhalt , Zeitweise
Schliefiungen (z. B. ausAnlass von Mittagspausen, Ruhetagen,
Betriebsferien, Inventuren) sind nicht zul&ssig” ist gemal3 § 307
Abs.1, Abs. 2, Ziffer 2 BGB unwirksam, da sie eine entgegen
den Geboten von Treu und Glauben unangemessene Benach-
teiligung der Kl&gerin beinhaltet.

Die Parteien haben vorliegend einen Mietvertrag geschlos-
sen, der in der as, Allgemeine Bedingungen des Mietvertra-
ges' bezeichneten Anlage | zum Mietvertrag unter § 10 (Be-
triebspflicht, Werbegemeinschaft) unter anderem folgende Re-
gelungen enthalt:

»10.1 Der Mieter ist verpflichtet, den Mietgegenstand wah-
rend der gesamten Mietzeit seiner Zweckbestimmung entspre-
chend ununterbrochen zu nutzen; er wird den Mietgegenstand
weder ganz noch teilweise ungenutzt oder leer stehen lassen.

10. 2 Das Geschéft des Mieters ist im Rahmen der gesetzli-
chen Bestimmungen Uber die Ladenschlusszeiten an allen Ver-
kaufstagen so lange offen zu halten, wie die Uberwiegende An-
zahl aller Mieter ihr Geschéft offenhalt. Die Offnungszeiten
konnen nach Abstimmung mit den Mietern von mehr als 50 %
der Gesamtladenfl&chen des Einkaufszentrums durch den Ver-
mieter verbindlich fir alle Mieter festgel egt oder geandert wer-
den. Diesgilt auchin den Féllen einer etwaigen ,, Langen Nacht
des Shoppens* oder dhnlicher gesetzlich zuldssige Sonderoff-
nungszeiten.

Vorbehaltlich einer abweichenden Regel ung nach Mal3gabevon
vorstehendem Absatz 1 vereinbaren die Vertragsparteien, dass
ab dem Tag der Er6ffnung des Einkaufszentrumsfolgende Min-

destladentffnungszeiten gelten:
montags bis freitags von 9.00 Uhr bis 20.00 Uhr
samstags von 9.00 Uhr bis 20.00 Uhr

vier Samstage vor Weihnachten  von 9.00 Uhr bis 20.00 Uhr.
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Aus einer bloRen Duldung abweichender Offnungszeiten
durch denVermieter kann der Mieter keine Rechtherleiten. Zeit-
weise Schlief3ungen (z. B. aus Anlass von Mittagspausen, Ru-
hetagen, Betriebsferien, Inventuren) sind nicht zul&ssig”

Das Landgericht hat in der angefochtenen Entscheidung of -
fen gelassen, ob es sich bei dieser Regelung um eine Individu-
alvereinbarung handelt oder um eine Allgemeine Geschéftsbe-
dingung. Da aber beide Parteien davon ausgehen, dass es sich
bei der streitigen Regelung um eine Allgemeine Geschéftsbe-
dingung handelt und weder vorgetragen noch sonst ersichtlich
ist, dass es sich bei der Regelung um eine ausgehandelte Indi-
vidual vereinbarung handeln kénnte, i st davon auszugehen, dass
es sich um eine algemeine Geschéftsbedingung im Sinne von
§305BGB handelt. Allein der Umstand, dassdie Kl&gerin vor-
tragt, sie sei davon ausgegangen, dass die Regelung dazu bei-
trage, eine Vollvermietung des Einkaufszentrums sicherzustel -
len, deutet entgegen der Auffassung des L andgerichts nicht da-
rauf hin, dass es sich bei der Regelung um eine Individual ver-
einbarung handeln kénnte.

Das Landgericht hat in der angefochtenen Entscheidung zu-
treffend ausgef Uihrt, dass eine Betriebspflicht grundsétzlich auch
durch Formularvertrag vereinbart werden kann. Das gilt selbst
dann, wenn das Betreiben des Geschéfts unrentabel ist, dadie
Rentabilitét eines in gemieteten R&umen betriebenen Geschéf-
tes bzw. Unternehmens grundsétzlich in die wirtschaftliche Ri-
sikosphére des Mietersfallt und die formularméiige Vereinba-
rung einer Betriebspflicht insoweit im Regelfall nicht als un-
angemessene Benachteiligung des Mieters zu werten ist
(Schmidt-Futterer/Eisenschmid, Mietrecht, 9. Auflage, § 535,
Rdnr. 222; Hamann, Die Betriebspflicht des Mieters bei Ge-
schéftsraummietverhéltnissen, ZMR, 2001, 581; Wolf/Eckert/
Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasing-
rechts, 9. Auflage, Rdnr. 609; Bub/Treier, Kramer, Handbuch
der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Auflage, I11.A, Rd-
nr. 938; Lindner-Figura/Oprée/Stellmann, Geschéftsraummie-
te, 2. Auflage, Kap. 23, Rdnr. 17; Gather, Konkurrenzschutz und
Betriebspflicht bei der Geschéftsraummiete, DWW 2007, 94;
BGH, Urteil vom 19.7.2000, XIl ZR 252/98; BGH NJW-RR
1992, 1032; KG KGR 2003, 315).

Dass dem so ist, stellt die Kl&gerin in der Berufungsinstanz
auch gar nicht mehr in Abrede und verfolgt den noch in erster
Instanz geltend gemachten Hilfsantrag nicht mehr weiter.

DieKlagerin meint aber, dassdiein 10.1 und 10. 2 enthalte-
nen Klauseln insgesamt unwirksam seien, weil ausweislich des
letzten Satzes von 10.2 auch zeitweise SchliefRungen nicht
zulassig sind. Der Kl&gerin ist zuzustimmen, dass die im letz-
ten Satz von 10. 2 enthaltene Regelung eine entgegen den Ge-
boten von Treu und Glauben unangemessene Benachteiligung
der Klagerin gemal § 307 Abs.1, Abs. 2, Ziffer 2 BGB bein-
haltet. Unangemessen ist eine Benachteiligung, wenn der Ver-
wender durch einseitige Vertragsgestaltung missbréuchlich ei-
gene Interessen auf Kosten desVertragspartners durchzusetzen
versucht, ohne von vornherein auch dessen Belange hinreichend
zu berticksichtigen (BGHZ 90, 280; NJW 2000, 1110; NJwW
2005, 1774). Bei der vorzunehmenden Prufung bedarf es einer
umfassenden Wrdigung, in die die Interessen beider Parteien
und die Anschauungen der beteiligten Verkehrskrei se einzube-
ziehen sind (Palandt/Griineberg, BGB, 67. Auflage, § 307, Rd-
nr. 8). Soweit die Klausel beispiel haft eine zeitweise Schlieffung
aus Anlass von Mittagspausen, Ruhetagen und Betriebsferien
ausschliefdt, ist eine unangemessene Benachteiligung nicht er-
sichtlich. Die Kl&gerin betreibt in dem Einkaufszentrum der Be-
klagten ein Einzelhandelsgeschaft mit dem Hauptsortiment
»JungeMode" und verkauft im wesentlichen Produkte der Mar-
ke ,S". Sieist —bekanntermal3en — dartiber hinaus auch tber-
regional tétig. Die zeitweilige Schlieflung eines derartigen Ge-
schéftes aus Anlass von Mittagspausen, Ruhetagen oder Be-
triebsferien ist branchenuntypisch; es ist weder vorgetragen
noch ersichtlich, dass die Kl&gerin ein berechtigtes I nteresse an
einer derartigen vortibergehenden Schlief3ung haben kénnte
(vgl. insoweit Bub/Treier, a.a.O., I11.A. Rdnr. 938; Neuhaus,
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Handbuch der Geschéftsraummiete, 2. Auflage, Rdnr. 228; OLG
Naumburg NZM 2008, 772). Branchenuntypisch ist auch eine
vorUbergehende Schlieffung wegen Inventur, so dass auch in-
soweit keine unangemessene Benachteiligung vorliegt. DaMit-
tagspausen, Ruhetage, Betriebsferien und Inventuren nur bei-
spielhaft als Grinde fur eine zeitweise Schliefdung aufgefihrt
sind, ist davon auszugehen, dass auch eine zeitwei se SchliefRung
zum Zwecke der Durchfiihrung von Schonheitsreparaturen, die
die Klagerin gemal § 11 Ziffer 11.1 des Vertrages vorzuneh-
men hat, nach dem Vertrag nicht zuléssig ist. Da die Kl&gerin
durch diese vertragliche Regelung an der Erflllung ihrer ver-
traglichen Pflichten gehindert wird, wird sie durch sieim Sin-
ne von 8 307 Abs.1, Abs. 2 Ziffer 2 BGB unangemessen be-
nachteiligt (Hamann, a aO.; Lindner-Figura, a. a.O., Kap. 23,
Rdnr. 21).

DieKlausel kann auch —andersalsin dem vom OLG Naum-
burg entschiedenen Fall — nicht im Wege der ergénzenden Ver-
tragsauslegung dahingehend ausgelegt werden, dass zeitweili-
ge Schlieffungen zur Durchfihrung vertraglich auf die Klége-
rin Ubertragener Schonheitsreparaturarbeiten zuléssig sind. In
dem vom OL G Naumburg entschiedenen Fall stand eine Klau-
sel zur Beurteilung, die zeitweise Schlieffungen nicht generell
ausschloss, sondern Inventuren und Betriebsversammlungen
hiervon ausnahm. Die vorliegende Klausel sieht keinerlei Aus-
nahmen von dem Verbot der zeitweisen Schlief3ung vor. Redu-
zierte man die Klausel gleichwohl auf ihren wirksamen Inhalt,
l&ge ein Verstol3 gegen das Verbot der geltungserhaltenden Re-
duktion vor.

Der Umstand, dass der letzte Satz (Satz 6) der in 10. 2 ent-
haltenen Regel ung wegen unangemessener Benachteiligung un-
wirksamist, hat aber entgegen der Auffassung der Kl&gerin nicht
die Unwirksamkeit der gesamten tibrigenin 10.1 und 10. 2 ent-
haltenen Regelung zur Folge. Satz 6 ist sowohl sprachlich als
auch inhaltlich von 10.1 und 10. 2 Satz 1 bis Satz 5 abtrennbar,
so dass kein Fall der unzul&ssigen geltungserhaltenden Reduk-
tion vorliegt, wenn von der Wirksamkeit der in 10.1 und 10.2
Satz 1 bis Satz 5 enthaltenen Regelung ausgegangen wird (Ul-
mer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 10. Auflage, Vorb. Vor
§307, Rdnr.99). 10.1 und 10. 2 Satz 1 bis Satz 5regeln die Be-
triebspflicht im Allgemeinen sowie die generellen Offnungs-
zeiten im Einzelnen. 10. 2 Satz 6 regelt den Fall der vortiberge-
henden, auRerplanméafdigen und nur zeitwei sen Schliefl3ung und
hat damit einen vollstandig eigenen Regelungsgehalt (so auch
im Ergebnis OLG Naumburg, a.a.0.).

Die Revision zum Bundesgerichtshof wird nicht zugel assen,
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 Satz 1 ZPO.

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

88305c, 307, 535, 556 BGB; 81 BetrKV
Geschaftsraummiete; Nebenkosten;
Umlage der Verwaltungskosten; tiberraschende Klausel;
Transparenzgebot

Die Umlage von , Kosten der kaufméannischen und tech-
nischen Hausverwaltung* in allgemeinen Geschéaftsbedin-
gungen eines Mietvertrages Uber Geschéaftsraumeist we-
der Uberraschend im Sinnevon §305 ¢ BGB, noch ver stof3t
sie gegen das Transparenzgebot gemald 8307 Abs.1 Satz2
BGB. Daran andert sich auch dadur ch nichts, dassdieVor-
auszahlungen im Einzelfall deutlich niedriger festgelegt
wurden alsdie spater abgerechneten Kosten und die Klau-
sel keine Bezifferung oder hdhenmafige Begrenzung der
Verwaltungskosten enthalt.

(BGH, Urteil vom 9.12.2009 — XI1 ZR 109/08)
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1 Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten Uber Nebenkosten
im Rahmen eines Mietverhaltnisses Uiber Geschéaftsraume.

2 Die Kl&gerin vermietete der Beklagten Geschéftsraume
zum Betrieb eines Restaurants ab Januar 2002. Hinsichtlich der
Mietnebenkosten nimmt §4 des Mietvertrags auf eine als An-
lage beigefugte Aufstellung der Betriebskosten Bezug. Diese
enthalt unter Nr. 17 als sonstige Kosten unter anderem die ,, Ko-
sten der kaufmannischen und technischen Hausverwaltung®.

3 Nachdem die Nebenkostenabrechnung fiir 2002 mit einem
Guthaben zugunsten der Beklagten abgeschlossen hatte, rech-
nete die Kl&gerin mit den hier streitbefangenen Abrechnungen
die Jahre 2003 und 2004 ab. Die Abrechnungen enthielten auf
die Beklagte entfallende Verwaltergebiihren von 4838,31 €
(2003) und 5087 € (2004), die auf einem Entgelt fur die Ver-
waltung von 5,5% der Bruttomiete (Grundmiete einschlief3lich
Umsatzsteuer) beruhen. Die Klagerin begehrt mit der Klage
diesich ausden Abrechnungen ergebenden Nachzahlungen von
3445,95 € (2003) und 4117,76 € (2004) und zudem den Ersatz
vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten. Die Beklagte hat eine
Teilzahlung gel eistet.

4 Das Landgericht Kdln hat die Klage abgewiesen. Die Be-
rufung der Kl&gerin ist vom Oberlandesgericht Koln zuriick-
gewiesen worden. Dagegen richtet sich die vom Oberlandes-
gericht beschrankt auf die Verwaltungskosten zugel assene Re-
vision der Klagerin.

5 Aus den Grinden: Die Revision hat Erfolg. Sie fuhrt zur
Aufhebung des Berufungsurteilsund Zurtickverweisung der Sa
che an das Berufungsgericht.

6 |. Das Berufungsgericht hat in seinem in NZM 2008, 806
verdffentlichten Urteil dieAuffassung vertreten, die auf dieVer-
waltungskosten bezogene Klausel sei tberraschend im Sinne
von §305 ¢ BGB und verstofe im Ubrigen gegen das Transpa-
renzgebot (8307 BGB). Durch die Platzierung in Nr. 17 werde
in Verbindung mit der fehlenden Bezifferung dieser Kostenpo-
sition beim Mieter der Eindruck erweckt, hier handele es sich
um eine verglei chswei se unbedeutende Position. Hinzu komme
ein deutlich zu niedriger Ansatz der Vorauszahlungen auf die
Nebenkosten im Mietvertrag. Zwar kénne die Héhe der Vor-
auszahlungen keinen Vertrauenstatbestand begriinden, jedoch
durfe die tatsachliche Hohe der Nebenkosten nicht durch eine
unklare Nebenkostenregelung und eine bei weitem zu niedrig
angesetzte Vorauszahlung so verschleiert werden, dass die
GrofRenordnung der vom Mieter insgesamt zu tragenden Ne-
benkosten nicht einmal entfernt erkennbar werde. Das sei der
Fall, wenn die Kosten der Hausverwaltung das Doppelte der
Vorauszahlungen fir die gesamten Betriebskosten ausmach-
ten. Die gegenteilige Auffassung des 1. Zivilsenats des Ober-
|landesgerichts Kéln tberzeuge nicht. Zwar seien die einzelnen
Elemente (Stellung der Klausel, Héhe der Vorauszahlungen) fuir
sich genommen unbedenklich. Denkbar sei auch, dass die kon-
kreten Verwaltungskosten in Hohe von 5,5% der Gesamtmie-
ten nicht uniiblich seien. Die Verschleierung der von der Mie-
terin zu tragenden Nebenkosten, die der Kl&gerin ihrer Hohe
nach positiv bekannt seien, ergebe sich indessen aus einer Ge-
samtschau der formularvertraglichen Regelungen.

7 1. Die Revision ist mangels einer wirksamen Beschran-
kung in vollem Umfang zugel assen und dementsprechend auch
eingel egt worden. Zwar hat das Berufungsgericht die Zulassung
der Revision auf die Umlageféahigkeit der Verwaltungskosten
beschrankt. Diese Beschrankung bezieht sich aber auf einen auf-
grund der Feststellungen des Berufungsgerichts nicht abgrenz-
baren Teil des Streitgegenstandes. Da die Kl&gerin auf3er ihrer
aus den Abrechnungssal den errechneten Hauptforderung auch
aulergerichtliche Anwaltskosten und Zinsen geltend macht und
ihren Klageantrag auf Leistung abziglich der von der Beklag-
ten erbrachten Teilzahlung gestellt hat, ist nicht ersichtlich, in
welchem Umfang die Verwaltungskosten noch im Streit ste-
hen. Ob eine Anrechnung nach 8367 Abs.1 BGB stattfindet,
wovon ersichtlich der Klageantrag ausgeht, oder aber eine dem

vorrangige Tilgungsbestimmung nach §366 Abs.1 BGB ge-
troffen worden ist, wofir das Parteivorbringen sprechen dirf-
te, hat das Berufungsgericht nicht festgestellt. Weil damit nicht
erkennbar ist, wie die Zahlung zu verrechnen ist, bleibt im Un-
klaren, inwelchem Umfang Verwal tungskosten geltend gemacht
werden, so dassdie Zulassung der Revision letztlich nicht wirk-
sam beschrénkt worden ist.

8 1. In der Sache hélt das Berufungsurteil im Ergebnis ei-
ner rechtlichen Uberprifung nicht stand. Die Klausel zur Um-
legung der Verwaltungskosten ist entgegen dem Berufungsge-
richt nicht Uberraschend im Sinne von §305 c Abs.1 BGB und
benachteiligt die Beklagte als Mieterin auch nicht unangemes-
sen (§307 BGB).

9 1. DieEinbeziehung der Klausel in den Mietvertrag schei-
tert nicht nach 8305 ¢ Abs.1 BGB. Denn die Umlegung von
Verwaltungskosten auf den gewerblichen Mieter ist nicht soun-
gewohnlich, dass die Beklagte al sVertragspartnerin damit nicht
zu rechnen brauchte. Etwas anderes ergibt sich weder aus der
Art der Kosten noch aus den sonstigen Umstanden.

10 @) Dass bei der Geschaftsraummiete im Gegensatz zur
Wohnungsmiete (8556 Abs.1 BGB, §1 Abs.2 Nr.1 BetrKV)
Verwaltungskosten vertraglich auf den Mieter umgelegt wer-
den, ist nicht ungewoéhnlich (vgl. Langenberg Betriebskosten-
recht der Wohn- und Gewerberaummiete 5. Aufl. Rdn. B 59;
Schmid GuT 2008, 195). Auch aus der konkreten Hohe der
tatséchlich angefallenen und abgerechneten Kosten ergibt sich
noch nicht ohne weiteres, dass die Klausel Uberraschend ist.

11 Die Frage der Einbeziehung der Klausel gemal 8305 ¢
BGB ist aufgrund des Vertragsinhalts zu beurteilen. Dass die
Bewertung der Klausel nicht von der Hohe der Kosten im Ein-
zelfall und deren Verhéltnis zu anderen Positionen abhangen
kann (so zutreffend OLG KdéIn - 1. Zivilsenat - NZM 2008, 366,
367 [=GuT 2008, 31]), zeigt sich schon daran, dass zum Zeit-
punkt des Vertragsschlusses noch nicht feststehen muss, wel-
cheKosten entstehen werden. Die Beklagteistinsoweit sMie-
terin vor Uberhdhten Forderungen durch das allgemeine Wirt-
schaftlichkeitsgebot geschiitzt, das den Vermieter etwa dazu
verpflichtet, den Mieter von der Umlegung nicht erforderlicher
Kosten freizustellen (vgl. Schmid Handbuch der Mietnebenko-
sten 11. Aufl. Rdn. 1053 ff., 1077 m.w.N.; GuT 2008, 195).

12 Die Klausel ist demnach nur Uberraschend im Sinne des
§305 c Abs.1 BGB, wenn sie einen - ggf. durch Auslegung zu
ermittelnden - Inhalt hat, mit dem der Vertragspartner des Ver-
wenders nicht zu rechnen brauchte. Das Berufungsgericht ist
hier zutreffend von dem Verstandnis der Klausel ausgegangen,
dassdieKlagerin alsVermieterin dieVerwal tungskosten im Rah-
men des Ortstiblichen und Notwendigen umlegen kann. Da-
raus ergibt sich aber gleichzeitig, dass die Kosten auch nicht zu
einem Uberraschungseffekt fihren kdnnen. Wenn sie sich im
Rahmen des Ortsliblichen halten, konnten sie von der Beklag-
ten alsgewerblicher Mieterin wenigstensim Groben abgeschétzt
werden (vgl. Senatsurteil vom 6. April 2005 - X1 ZR 158/01 -
NZM 2005, 863 [=GuT 2005, 213], zum Transparenzgebot nach
§307 Abs.1 Satz2 BGB; OLG Kdln NZM 2008, 366, 367
[=GuT 2008, 31]). Diekonkrete Vereinbarung der Kl&gerin mit
der Verwalterin musste der Beklagten zur Abschétzung der Ko-
sten nicht bekannt sein, so dass es entgegen dem Berufungsge-
richt auch nicht ausschlaggebend ist, dassdieKl&gerininsoweit
einen Wissensvorsprung hatte, den sie nicht offenbart hat. Uber-
diesist eine Angabe der konkreten Kosten in der Klausel auch
deswegen nicht zu fordern, weil die Klagerin als Vermieterin
wie bei anderen Nebenkosten ein legitimes Interesse daran hat,
die Kosten variabel auszuweisen, um beispielsweiseim Fall ei-
nes Verwalterwechsels auch gednderte Kosten ohne eine Ver-
tragsanpassung umlegen zu kénnen. Der Schutz des Mietersist
dadurch gewahrt, dass sich die Kosten im Rahmen des Ortstib-
lichen und Notwendigen halten miissen.

13 Das Berufungsgericht hat unter Verweis auf seine vor-
ausgegangene Rechtsprechung nicht in Frage gestelIt, dassVer-
waltungskosten von 5,5% der Bruttomiete (Grundmiete ein-
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schliefflich Umsatzsteuer) tblich sind (vgl. auch OLG Kdoln
NZM 2008, 366 <LS - JURIS Tz. 48 [=GuT 2008, 31, 33)).
Demnach musste die Beklagte als gewerbliche Mieterin auf-
grund der Beschreibung der Kostenposition (,, Kosten der kauf-
mannischen und technischen Hausverwaltung”) auch ohne zu-
sétzliche Aufklérung oder Bezifferung der Kosten damit rech-
nen, dass Kosten in dieser Grofenordnung anfallen werden.

14 b) Die Diskrepanz der Verwaltungskosten zu den monat-
lichenVorauszahlungen l8sst die Klausel nicht als Uberraschend
im Sinnevon 8 305 cAbs. 1 BGB erscheinen. Zwar betragen die
Vorauszahlungen auf die Betriebskosten ohne Heizkosten nach
dem Mietvertrag nur 1.000 DM (ohne Umsatzsteuer), wahrend
diese Betriebskosten im Jahr 2003 insgesamt 14.353,19 € und
im Jahr 2004 9843,74 € betrugen und die Verwaltungskosten
den weitaus gréften Anteil ausmachen (in 2004 mehr als die
Héalfte der Betriebskosten ohne Heizkosten). Auch darausfolgt
aber noch nicht, dassdie Klausel zur Umlage der Verwaltungs-
kosten Uberraschend ist. Denn die Beklagte durfte nicht ohne
weiteres darauf vertrauen, dass sich die Kosten im Rahmen der
Vorauszahlungen halten wirden. Nach der Rechtsprechung des
Senats begriindet allein der Umstand, dass die vom gewerbli-
chen Vermieter verlangten Betriebskostenvorauszahlungen die
spéter entstandenen Kosten deutlich unterschreiten, noch kei-
nen Vertrauenstatbestand, der wegen unzureichender Auf-
kl&érung eine Schadensersatzpflicht desVermieters ausl sen oder
den Mieter aufgrund 8242 BGB zu einer Leistungsverweige-
rung berechtigen konnte. Ein solcher Vertrauenstatbestand er-
fordert vielmehr das Vorliegen besonderer Umstande (Senats-
urteil vom 28. April 2004 - X1l ZR 21/02 - NJW 2004, 2674
[=GuT 2004, 160]; ebenso BGH Urteil vom 11. Februar 2004
- VIl ZR 195/03 - NJW 2004, 1102 [=WuM 2004, 201]).

15 Ob die Kostenumlegung durch Individualvertrag oder
formularvertraglich vereinbart worden ist, macht hier keinen
entscheidenden Unterschied. Denn ein Vertrauenstatbestand
konnte sich insoweit nur aus der - individual vertraglich verein-
barten - Hohe der Vorauszahlungen ergeben. Besondere Um-
sténde, die ein Vertrauen der Beklagten darauf rechtfertigen
konnten, dass die abzurechnenden Kosten nicht - wesentlich -
Uber den Vorauszahlungen liegen wirden, hat das Berufungs-
gericht nicht festgestellt. Auch nach seiner Auffassung fol gt viel-
mehr ein Uberraschungseffekt erst aus einer Gesamtschau mit
weiteren Aspekten.

16 ¢) Ein Uberraschungseffekt ergibt sich auch nicht aus der
Stellung der Klausel Uber die Verwaltungskosten im Rahmen
der allgemeinen Geschéaftsbedingungen. Durch die Platzierung
der Klausel in Nr.17 wird entgegen der Auffassung des Beru-
fungsgerichts, die insoweit revisionsrechtlich Uberprifbar ist
(vgl. Musielak/Ball ZPO 6. Aufl. §557 Rdn. 17), auch im Zu-
sammenhang mit der fehlenden Bezifferung der Kosten nicht
der Eindruck erweckt, dass es sich um eine vergleichsweise un-
bedeutende Position handele. Die einzelnen Kostenpositionen
der Liste stehen vielmehr gleichrangig nebeneinander. Es gibt
- auch ausder Sicht desVertragspartners - keinen Grund fur die
Annahme, dass die Kostenpositionen mit fortlaufender Num-
merierung weniger bedeutsam sind. Im Ubrigen stehen die Ver-
waltungskosten auch innerhalb der Klausel gut sichtbar an er-
ster Stelle.

17 Aus der Stellung der Klausel koénnte sich ein Uberra-
schungseffekt vielmehr nur dann ergeben, wenn diesein einem
systemati schen Zusammenhang stehen wirde, in dem der Ver-
tragspartner sie nicht zu erwarten braucht. Dasist hier indessen
nicht der Fall. Nach der Systematik des in der Vertragsanlage
enthaltenen Kostenkatalogs ist die Regelung der Verwaltungs-
kosten unter Nr. 17 fir sich genommen nicht Uberraschend. Aus
der Uberschrift: ,, Aufstellung der Betriebskosten und dem Um-
stand, dass die Verwaltungskosten nach §1 Abs. 2 Nr. 1 BetrKV
nicht zu den Betriebskosten gehdren, folgt nichts anderes (aA.
Schmid Handbuch der Mietnebenkosten 11. Aufl. Rdn. 5519,
5518; GuT 2008, 195). Zum einen sind die Verwal tungskosten
ihrer Natur nach ebenfalls Betriebskosten und werden auch von
der Definitionin 81 Abs. 1 BetrKV erfasst. Dass§1Abs. 2Nr. 1
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BetrKV die Verwaltungskosten von den Betriebskosten aus-
nimmt, dient dem Zweck, dass die Verwaltungskosten nicht als
sonstige Kosten nach 82 Nr.17 BetrKV auf Wohnungsmieter
umgel egt werden kénnen. Die Herausnahme der Verwaltungs-
kosten aus den Betriebskosten beschrankt sich damit entspre-
chend der Reichweiteder BetrKV auf die Kostenumlage bei der
Wohnungsmiete. Allein wegen der im Wohnungsmietrecht ab-
weichenden gesetzlichen Regelung wird also die Einordnung
der Verwaltungskosten bei den Betriebskosten im Rahmen ei-
nes Geschéftsraummietverhél tni sses noch nicht ungewdhnlich.

18 Auchdadurch, dassdieAnlage 1 hier im Wesentlichen der
Systematik der BetrKV folgt, entsteht kein falscher Eindruck.
In der Anlage befindet sich kein Hinweis auf die BetrKV, der
den Vertragspartner glauben machen kénnte, dass die Kosten-
tatbestande nicht weitergehen als die nach der BetrKV umleg-
baren Kosten. Da auch sonstige Bezugnahmen auf die BetrKV
fehlen, konnte allein die Uberschrift (, Aufstellung der Be-
triebskosten®) die Beklagte als Vertragspartnerin nicht zu der
Annahme verleiten, dass die Anlage 1 keine Verwaltungsko-
sten enthalte.

19 d) Auch aus einer Gesamtschau mit den Begleitumstan-
den ergibt sich nicht, dass die Klausel Uberraschend ist. Dadie
Stellung der Klausel aus den oben angefiihrten Grinden als
taugliches Argument von vornherein ausschei det, kénnenin ei-
ne Gesamtwirdigung lediglich die nicht genannte konkrete
Hohe der Verwaltungskosten sowie die niedriger festgesetzten
Vorauszahlungen einbezogen werden.

20 Diesebeiden Faktoren ergeben alerdings- wiebereitsaus-
gefiihrt - auch in ihrer Gesamtheit keinen unzuldssigen Uber-
raschungseffekt zu Lasten der Beklagten. Da die Klausel fir
sich genommen fir die Beklagte als Mieterin von Geschéfts-
réumen nicht ungewdhnlich, sondern als die Umlage der Ubli-
chen Verwaltungskosten verstandlich war, hatte die Beklagtein
Anbetracht der individualvertraglich vereinbarten Vorauszah-
lungen nicht weniger Grund fir eine Nachfrage, als wenn die
Klausel zur Umlage der Verwaltungskosten ebenfallsindividu-
alvertraglich vereinbart worden wére.

21 2. DieKlausel ist auch nicht wegen Verstol3es gegen das
Transparenzgebot nach 8§ 307 Abs. 1 Satz2 BGB unwirksam.

22 Danach kann sich eine unangemessene Benachteiligung
desVertragspartners auch daraus ergeben, dass die Bestimmung
nicht klar und verstandlichist (zum Verhdtniszu 8305 cAbs. 1
BGB s. Staudinger/Coester BGB <2006> § 307 Rdn. 172, 208).
Nach dem Transparenzgebot des §307 Abs. 1 Satz2 BGB sind
Verwender algemeiner Geschéftsbedingungen nach Treu und
Glauben verpflichtet, Rechte und Pflichten der Vertragspartner
moglichst klar und durchschaubar darzustellen. Dazu gehort
auch, dass allgemeine Geschéftsbedingungen wirtschaftliche
Nachteile und Belastungen soweit erkennen lassen, wie dies
nach den Umsténden gefordert werden kann. Abzustellenist auf
die Erkenntnismdglichkeiten eines durchschnittlichen Ver-
tragspartners (Senatsurteil vom 16. Mai 2007 - X11 ZR 13/05 -
NZM 2007, 516 [=GuT 2007, 205] m.w.N.). Die vorliegende
Klausel entspricht diesen Anforderungen.

23 a) DerinNr. 17 der Vertragsanlage verwendete Begriff der
» Kosten der kaufméanni schen und techni schen Hausverwal tung*
ist hinreichend bestimmt im Sinne des 8307 Abs. 1 Satz2 BGB
(KG KGR 2004, 21, JURISTz. 39; OLG Hamburg NZM 2002,
388; OLG Koln NZM 2008, 366, 367 [=GuT 2008, 31]; Stau-
dinger/Schlosser BGB «2006> § 305 ¢ Rdn. 117, 8305 Rdn. 142;
Schmid GuT 2008, 195; Beuermann GE 2006, 1335; aA. OLG
Rostock NZM 2005, 507 [=GuT 2005, 158]; GuT 2008, 200;
Wolf/Eckert/Ball Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und
Leasingrechts 10. Aufl. Rdn. 511; L angenberg Betriebskosten-
recht der Wohn- und Gewerberaummiete 5. Aufl. Rdn. B 59;
L itzenkirchen GE 2006, 614, 615). Davon ist auch das Beru-
fungsgericht ausgegangen.

24 Zur Ausfullung des Begriffs der Verwaltungskosten kann
auf dieim Wesentlichen Uibereinstimmenden Definitionenin §1
Abs. 2Nr.1BetrKV und 826 Abs. 1 11. Berechnungsverordnung
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zurlickgegriffen werden (OLG Koln NZM 2008, 366, 367
[=GuT 2008, 31]; Schmid GuT 2008, 195). Dass diese Rege-
lungen fr die Geschéaftsraummiete nicht einschlégig sind, steht
ihrer Heranziehung al s Hilfsmittel zur néheren Bestimmung der
umlegbaren Kosten nicht im Wege. Auch die Herausnahme der
Verwaltungskosten aus den umlegbaren Kosten nach der Betr-
KV hindert nicht daran, im Bereich der Geschaftsraummiete zur
Ausfillung des Begriffs der Verwaltungskosten auf die vor-
handene gesetzliche Definition zurlickzugreifen.

25 Dagegen lasst sich nicht einwenden, dassin den genann-
ten Vorschriften nur ein Bruchteil der bei der Geschéftsraum-
miete denkbaren Verwaltungskosten aufgefiihrt sind und dass
sich die Kosten der technischen Hausverwaltung mit anderen
Kosten, etwa des Hauswarts, Uberschneiden kénnen (so OLG
Rostock GuT 2008, 200, 202; Langenberg Betriebskostenrecht
der Wohn- und Gewerberaummiete 5. Aufl. Rdn. B 59 m.w.N.).
Wenn die im Einzelfall anfallenden Verwaltungskosten auch
weitere als die gesetzlich definierten Positionen erfassen, so
folgt daraus, dass die Kosten insoweit bei Heranziehung der
gesetzlichen Definition nicht umlegbar sind. Die Transparenz
desBegriffsder Verwaltungskosten wird dadurch aber nicht aus-
geschlossen. Verbleibende Unklarheiten gehen Uberdies nach
§305 ¢ Abs.2 BGB zu Lasten des Klauselverwenders. Wenn
sich die Kostenpositionen teilweise Uberschneiden, ist schlief?-
lich bei der Betriebskostenabrechnung darauf zu achten, dass
Kosten nicht doppelt abgerechnet werden, ohne dass sich da-
raus eine Intransparenz der Klausel ergibt (Schmid GuT 2008,
195). Schliefdlich werden durch die technische Hausverwaltung
auch nicht teilweise Kosten erfasst, die der Instandhaltung und
Instandsetzung nach § 1 Abs. 2 Nr. 2 BetrKV zuzuordnen wéren
(so aber OLG Rostock GuT 2008, 200, 202; ghnlich Litzen-
kirchen GE 2006, 614, 615). Vielmehr sind die Verwaltungs-
kosten als Gemeinkosten von den Kosten von Dienst- oder
Werkleistungen im Rahmen einer konkreten Instandhaltungs-
mal3nahme zu trennen (vgl. BGH Urteil vom 14. Februar 2007
- VIl ZR 123/06 - NJW 2007, 1356, 1357 [=WuM 2007, 198
= GuT 2007, 235 KL]; Ludley NZM 2006, 851, 852).

26 Anders mag es sich verhalten, wenn in den allgemeinen
Geschéftsbedingungen in wesentlichen Bereichen gleichartige
Kosten - wie etwa die des Centermanagements - neben die Ver-
waltungskosten gestel It werden und dadurch Unklarheiten ent-
stehen (vgl. Senatsurteil vom 6. April 2005 - X11 ZR 158/01 -
NZM 2005, 863 [=GuT 2005, 213]; KG KGR 2004, 21, 22).

27 b) Auch im Hinblick auf die Hohe der entstehenden Ko-
sten bedurfte es keiner ndheren Konkretisierung in den allge-
meinen Geschéftsbedingungen und auch nicht der Festlegung
einer Hochstgrenze. Vielmehr hatte die Klagerin - wie ausge-
fuhrt - ein legitimes Interesse an der variablen Ausgestaltung
der Kostenregelung und war die Beklagte als Geschéftsraum-
mieterin in der Lage, die entstehenden Kosten wenigstens im
Groben abzuschétzen.

28 Soweit der Senat bei einer Klausel, dieVerwaltungskosten
enthielt, einen Verstol3 gegen das Transparenzgebot angenom-
men hat (Senatsurteil vom 6. April 2005 - XI1 ZR 158/01 - NZM
2005, 863 [= GUT 2005, 213]), waren im entschiedenen Fall die
Verwaltungskosten Teil einer wesentlich umfangreicheren Re-
gelung, dieauchVersicherungs- und I nstandhal tungskosten ein-
schloss und schon im Hinblick auf den Umfang des Gesamt-
objekts, auf das sich die Kosten bezogen, unklar war (vgl. auch
OLG KdlnNZM 2008, 366, 367 [= GuT 2008, 31]; Ludley NZM
2006, 851, 852 f.). Schliefdlich steht auch das Senatsurteil vom
12. Juli 2006 (- X1 ZR 39/04 - NJW 2006, 3057, 3058 [= GuT
2006, 224]) nicht entgegen. In jenem Fall handelte es sich um
die Kosten einer Werbegemeinschaft, zu welcher der Mieter
nach den allgemeinen Geschéaftsbedingungen beizutreten ver-
pflichtet war. Die daraus entstehenden Kosten waren im Ge-
gensatz zu den hier in Rede stehenden Verwal tungskosten auch
in groben Zugen nicht ohne weiteres abschétzbar.

29 |V. Der Senat kann in der Sache nicht abschlief3end ent-
scheiden. Denn das Berufungsgericht hat - aus seiner Sicht fol-

gerichtig - keine Feststellungen zu den entstandenen Nebenko-
sten, der Nebenforderung auf Ersatz vorgerichtlicher Rechts-
anwal tskosten sowie zur Anrechnung der Teilzahlung getroffen.
Das Berufungsgericht wird diese Feststellungen nachzuholen
und sodann Uber den gesamten in der Berufung angefallenen
Streitgegenstand (einschlief3lich der nicht ausscheidbaren Ko-
sten der Treppenhausreinigung) erneut zu entscheiden haben.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88556, 578, 133, 157 BGB
Geschéftsraummiete; Ladenlokal; Nebenkostenabrech-
nung; regelmaniige angemessene Abrechnungsfrist;
konkludente Betriebskostenvereinbarung; kein analoges
Wohnraummietrecht zur BK-Abrechnungsfrist

a) Der Vermieter von Geschaftsraumen ist zur Abrech-
nung Uber die Nebenkosten, auf die der Mieter Vorauszah-
lungen geleistet hat, innerhalb einer angemessenen Frist ver-
pflichtet. Diese Frist endet regelmaftig zum Ablauf eines Jah-
res nach Ende des Abrechnungszeitraums.

b) Die Abrechnungsfrist ist keine Ausschlussfrist. §556
Abs.3 Satz3 BGB, der fur die Wohnraummiete den Aus-
schluss von Betriebskostennachforderungen anordnet, die
der Vermieter spater alszwolf M onate nach Ablauf desAb-
rechnungszeitraums verlangt, ist auf die Geschéaftsraum-
miete nicht analog anwendbar.

c) Fur die Annahme einer konkludenten Anderung des
Umfangsder vereinbarten Nebenkosten reicht esnicht aus,
dass der Vermieter einzelne vereinbarte Nebenkostenposi-
tionen Uber langere Zeit nicht abgerechnet hat. Vielmehr
bedarf es hierfir weiterer Anhaltspunkte.

(BGH, Urteil vom 27.1.2010 — X11 ZR 22/07)

1 Zum Sachver halt: Die Kl&ger verlangen von der Beklagten
restliche Nebenkosten aus einem Mietvertrag Uber Gewerbe-
raume.

2 Mit Vertrag vom 9. September 1993 vermietetedieA. Ver-
mogensanlagen KG an die K. U. K. GmbH & Co. KG einLa
denlokal in K. Nach §6 des Mietvertrages waren die dort im
Einzelnen aufgef ihrten Nebenkosten von den Mietern des Ge-
samtobjektsanteilig zutragen, u. a. die sonstigen Kosten gemaid
§27 der 1. Berechnungsverordnung (86 Ziff. 1 €) und das Ver-
walterhonorar (86 Ziff. 1 g). Uber die Nebenkosten sollte die
Vermieterin einmal jahrlich zum Ablauf eines Kalenderjahres
abrechnen (86 Ziff. 2).

3 DieKl&ger erwarben kurz nach Abschluss des Mietvertra-
ges von der A. Vermogensanlagen KG das Eigentum an dem
Mietobjekt. Zum 1. Januar 2001 trat die Beklagte gemal} einer
zwischen den Klagern, der K. U. K. GmbH & Co. KG und der
Beklagten getroffenen Vereinbarung anstelle der friiheren Mie-
terinin den Mietvertrag ein. Der Mietvertrag endete am 15. Fe-
bruar 2004.

4 Die Nebenkostenabrechnungen, die seit 1993 von wech-
selnden Hausverwaltungsgesellschaften erstellt wurden, ent-
hielten fur die Jahre 1993 bis 2001 keine Kosten fir Allgemein-
strom, Wartung der Heizung, Schédlingsbekédmpfung und Ver-
walter. Erstmals mit den der Beklagten am 23. September 2004
zugegangenen Nebenkostenabrechnungen fiir die Jahre 2002,
2003 und fr Januar bis 15. Februar 2004 wurden ihr diese Ko-
sten anteilig in Rechnung gestellt. Die Beklagte lehnte deren
Zahlung und firr 2004 auch die Zahlung der brigen Nebenko-
sten ab.

5 Mit der Klage verlangen die Kl&ger riickstéandige Neben-
kosten fur die Zeit vom 1. Januar 2002 biszum 15. Februar 2004
in Hohe von 12.294,50 €. Davon hat die Beklagte aus der Ab-
rechnung fur 2004 den nicht auf die streitigen Nebenkostenpo-
sitionen entfallenden Betrag von 337,13 € anerkannt.
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6 DasLandgericht Koln hat der Klage stattgegeben. Die Be-
rufung der Beklagten ist erfolglos geblieben. Mit der von dem
Oberlandesgericht Kdln zugel assenen Revision verfolgt die Be-
klagte ihren Klagabweisungsantrag weiter.

7 Ausden Griunden: Die Revision hat keinen Erfolg.

8 |. Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt, der Anspruch der
Klager auf Zahlung der geltend gemachten Nebenkosten sei ge-
mal3 8535 Abs. 2 BGB i.V.m. 86 des Mietvertrages begrindet.
Soweit restliche Nebenkosten fiir das Jahr 2002 verlangt wr-
den, sei der Anspruch nicht dadurch ausgeschlossen, dass die
Abrechnung erst am 23. September 2004 und damit spéter als
ein Jahr nach Ende der Abrechnungsperiode erfolgt sei. Denn
§556 Abs. 3 Satz3 BGB, der diese Rechtsfolge fir die Wohn-
raummieteregele, sei im Gewerberaummietrecht generell nicht
anwendbar. Eine unmittel bare Anwendung scheide mangel sVer-
weisesin 8578 Abs. 2 BGB aus. Auch eine anal oge Anwendung
komme nicht in Betracht, weil es an einer planwidrigen Rege-
lungslticke fehle.

9 Durch die jahrelange Nichtabrechnung der streitigen Ne-
benkosten sei es auch nicht zu einer stillschweigenden Ver-
tragsanderung dahin gekommen, dass diese Kosten von der Be-
klagten nicht mehr geschuldet wirden. Zwar kdnnten die Miet-
vertragsparteien eine einmal getroffene Vereinbarung tber die
Umlage von Nebenkosten auch durch schltssiges Verhalten
nachtréglich éandern. Dies setze aber voraus, dass ausreichende
Anhaltspunkte fir das Vorliegen entsprechender auf Ver-
tragsanderung gerichteter Willenserklarungen der Parteien vor-
l&gen. Daran fehle es hier. In dem Unterlassen der Abrechnung
durch dieKl&ger liege zunéchst nur ein Schweigen. Dieseskon-
ne nur dann alsWillenserkl&rung gewertet werden, wenn in der
unvollsténdigen Abrechnung aus der Sicht eines objektiven Er-
kl&rungsempfangers ein Antrag auf Anderung der Umlage-
fahigkeit der beanstandeten Nebenkosten zu sehen sei. Davon
kénne hier nicht ausgegangen werden. Im Hinblick darauf, dass
nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs gerade
bei Erklérungen, die asVerzicht, Erlass oder in &hnlicher Wei-
se rechtsvernichtend gewertet werden sollten, das Gebot einer
interessengerechten Auslegung gelte, sei es grundsétzlich die
Ausnahme, dass der Glaubiger ein bestehendes Recht aufgebe.

10 Dievorliegende Fallgestaltung weiche daher mal3geblich
von den den Entscheidungen des Bundesgerichtshofs vom 29.
Mai 2000 ( X1l ZR 35/00 - NJW-RR 2000, 1463) und vom 7.
April 2004 (VIII ZR 146/03 - NZM 2004, 418 [=WuM 2004,
292]) jeweils zugrunde liegenden Féllen ab, in denen der Mie-
ter Uber einen langeren Zeitraum in Rechnung gestellte Ne-
benkosten bezahlt habe, obwohl deren Umlagefahigkeit nicht
vereinbart gewesen sei. Dasvon dem Bundesgerichtshof in die-
sen Fallen gefundene Auslegungsergebnis einer stillschwei-
genden Vertragsanderung sei deshalb nicht auf den Streitfall
Ubertragbar.

11 Die Beklagte kénne der Forderung auch nicht den Ein-
wand der Verwirkung entgegenhalten. Fur die 2003 und 2004
angefallenen Nebenkosten sei schon das Zeitmoment nicht er-
flllt. Denn sie seien der Beklagten von den Klégernam 23. Sep-
tember 2004 und damit innerhalb der auch bei der Gewerbe-
raummiete entsprechend §556 Abs.3 Satz1 BGB anzuneh-
menden Abrechnungsfrist von einem Jahr nach Ablauf desAb-
rechnungszeitraums mitgeteilt worden.

12 Auch fur die Abrechnungsperiode 2002 scheide eine Ver-
wirkung aus. Selbst wenn das Zeitmoment als erfullt angese-
hen werde, fehle es jedenfalls an den erforderlichen vertrau-
ensbegriindenden Umstéanden.

13 Das Berufungsgericht hat die Revision zur Kl&rung der
Frage zugelassen, welche Anforderungen an eine stillschwei-
gende Vertragsénderung bei Dauerschuldverhéltnissen durch
jahrelange Ubung zu stellen sind.

14 11. Die Ausfihrungen des Berufungsgerichts halten einer
revisionsrechtlichen Priifung stand.
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15 DieKlé&ger haben gemé@R §535Abs. 2 BGB i.V.m. §6 Ziff.
1 eund g des Mietvertrages gegen die Beklagte einen Anspruch
auf Zahlung der Uber den anerkannten Betrag von 337,13 <€ hin-
aus verlangten Nebenkosten fur die Zeit vom 1. Januar 2002
bis zum 15. Februar 2004.

16 Die geltend gemachten, der H6he nach unstreitigen Ne-
benkosten sind wirksam vereinbart worden. Nach §6 Ziff. 1 e
und g des Mietvertrages ist die Beklagte verpflichtet, die Ko-
sten gemé&Rl 827 der 11. Berechnungsverordnung zu tragen, zu
denen gemalAnI. 3zu §2711. Berechnungsverordnung die Ko-
sten fur den Allgemeinstrom (Ziff. 11), die Wartung der Hei-
zung (Ziff. 4) und die Schédlingsbekampfungsmalihahmen
(ziff. 9) gehdren. Diese Vereinbarung bleibt, auch nachdem die
Anl. 3 zu 8§27 |1. Berechnungsverordnung zum 31. Dezember
2003 auler Kraft getretenist, weiterhin Grundlage fir den Um-
fang der vertraglich vereinbarten Nebenkosten. Auch das Ver-
walterhonorar ist bei der Geschéftsraummiete umlageféhig (vgl.
Senatsurteil vom 9. Dezember 2009 - XII ZR 109/08 [=GuT
2010, 23] - jurisTz. 8ff.).

17 1. Entgegen der Ansicht der Revision ist die Geltendma-
chung der Nebenkosten fur das Jahr 2002, deren Abrechnung
die Beklagte am 23. September 2004 erhalten hat, nicht gemaf}
§556 Abs. 3 Satz3 BGB ausgeschlossen.

18 @) Zu Recht hat das Berufungsgericht in Ubereinstimmung
mit der in Rechtsprechung und Literatur Gberwiegend vertrete-
nen Meinung angenommen, dass § 556 Abs. 3 Satz3 BGB, der
fur die Wohnraummiete den Ausschluss von Betriebskosten-
nachforderungen anordnet, die der Vermieter spéter als 12 Mo-
nate nach Ablauf des Abrechnungszeitraumes verlangt, auf die
Geschéaftsraummiete nicht anwendbar ist (OLG Disseldorf
ZMR 2008, 206 [= GuT 2007, 301]; Grundeigentum 2006, 847
[=GuT 2006, 132]; KG ZMR 2007, 449; OLG Kdln ZMR 2007,
115; LG Nirnberg-Furth ZMR 2008, 800; Blank/Bérstinghaus
Miete3. Aufl. §556 Rdn. 1; Schmidt-Futterer/Langenberg Miet-
recht 9. Aufl. 8556 BGB Rdn. 6 und 458; Emmerich/Sonnen-
schein/Weitemeyer Miete 9. Aufl. §556 BGB Rdn. 62; Lind-
ner-Figura/Oprée/Stellmann/Beyerle Geschéaftsraummiete 2.
Aufl. Kap. 11 Rdn. 143; Langenberg Betriebskostenrecht der
Wohn- und Gewerberaummiete 5. Aufl. G IV Rdn. 99; Fritz
NJW 2007, 887, 889; Soergel/Heintzmann 13. Aufl. 8556 BGB
Rdn. 21; Staudinger/Weitemeyer <Neubearbeitung 2006> § 556
BGB Rdn. 106; aA. MiinchkKomm/Schmid 5. Aufl. §556 BGB
Rdn. 1; LG Darmstadt NZM 2009, 546; AG Wieshaden NZM
2006, 140).

19 Von den fir die Wohnraummiete geltenden Vorschriften
(88549 bis 577 a BGB) erklart 8578 BGB nur einzelne auf
Mietverhétnisse Uber Grundstiicke und R&ume, die keine Wohn-
réumesind, fir anwendbar. Auf § 556 BGB verweist §578 BGB
nicht. Eine gesetzliche Regelung uber den Ausschluss von Ne-
benkostennachforderungen existiert folglich fir die Geschéfts-
raummiete nicht.

20 b) Auch eine analoge Anwendung von 8556 Abs. 3 Satz 3
BGB auf die Geschéftsraummiete scheidet aus.

21 Voraussetzung fur eine Analogieist, dass das Gesetz eine
planwidrige Regelungsliicke enthélt und der zu beurteilende
Sachverhalt in rechtlicher Hinsicht so weit mit dem Tatbestand
vergleichbar ist, den der Gesetzgeber geregelt hat, dass ange-
nommen werden kann, der Gesetzgeber wéare bei einer Interes-
senabwagung, bei der er sich von den gleichen Grundsétzen hét-
teleiten lassen wie bel dem Erlass der herangezogenen Geset-
zesvorschrift, zu dem gleichen Abwéagungsergebnis gekommen
(BGH Urteil vom 25. September 2009 - V ZR 36/09 - NJW
2009, 3644, 3645 [=WuM 2009, 672] m.w.N.). Diese Voraus-
setzungen liegen hier nicht vor. Es fehlt bereits, wie das Beru-
fungsgericht zu Recht annimmt, an einer planwidrigen Rege-
lungsliicke.

22 Mit dem am 1. September 2001 in Kraft getretenen Miet-
rechtsreformgesetz (BGBI. | S.1149) hat der Gesetzgeber die
bis dahin nur fur 6ffentlich geférderte preisgebundene Woh-
nungen gemal’ §20 Abs. 3 Satz4 Neubaumietenverordnung
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(NMV) asAusschlussfrist gestaltete Abrechnungsfrist fir die
Betriebskosten von 12 Monaten nach dem Ende des Abrech-
nungszeitraumsin 8556 Abs. 3 Satz3 BGB auch fir frei finan-
zierte Wohnungen tUbernommen (BT-Drucks. 14/4553, S.51).
In §578 BGB, der konkret aufzahlt, welche von den fur die
Wohnraummiete geltenden Vorschriften auf die Mietverhélt-
nisse Uber Raume, die keineWohnréaume sind, entsprechend an-
wendbar sind, wird §556 BGB nicht genannt. Anhaltspunkte
dafiir, dass der Gesetzgeber es versehentlich unterlassen hat, in
§578 BGB auf §556 BGB zu verweisen, bestehen nicht. Ins-
besondere kann nicht daraus, dass die Gesetzesmaterialien kei-
ne Begriindung dafUr enthalten, warum der Gesetzgeber von
einem Verweis auf §556 BGB abgesehen hat, auf eine planwi-
drige Gesetzesllicke geschlossen werden (so aber: LG Darm-
stadt NZM 2009, 546; AG Wiesbaden NZM 2006, 140). Denn
der Gesetzgeber hat durch die gezielte Auswahl der auf die Ge-
schéftsraummiete anwendbaren Vorschriftenin 8578 BGB deut-
lich zum Ausdruck gebracht, dass §556 BGB fur die Ge-
schéaftsraummiete nicht gelten soll. Uber diesen gesetzgeberi-
schen Willen kann nicht im Wege der Analogie hinweggegan-
gen werden.

23 2. Der Anspruch auf Zahlung der geltend gemachten rest-
lichen Nebenkosten ist entgegen der Ansicht der Revision auch
nicht durch stillschweigende Anderung des Umfangs der ver-
traglich vereinbarten Nebenkosten entfallen.

24 Das Berufungsgericht hat in der unterlassenen Abrech-
nung der vertraglich vereinbarten Kosten fir den Allgemein-
strom, die Wartung der Heizung, die Schadlingsbekémpfungs-
mal3nahmen und den Verwalter kein konkludentes Angebot der
Klager an die Beklagte auf Abanderung des Umfangs der um-
lageféhigen Kosten gesehen. Diese Auslegung des Verhaltens
der Klé&ger durch das Berufungsgericht ist revisionsrechtlich
nicht zu beanstanden.

25 &) Voraussetzung fur eine als konkludentes Angebot zum
Abschluss einesVertrages zu wertende Willenserklarungist ein
Verhalten des Anbietenden, mit dem dieser einen entsprechen-
den Rechtsfolgewillen zum Ausdruck bringt. Dabei ist fir die
Auslegung der Willenserklarung nach 88133, 157 BGB mal3-
gebend, wie diese vom Erklarungsempfanger nach Treu und
Glauben und nach der Verkehrsauffassung zu verstehen war
(BGHZ 47, 75, 78).

26 Fur dieAnnahme einesauf Abanderung der vertraglichals
umlagefahig vereinbarten Nebenkosten gerichteten Willens der
Klager reicht nach zutreffender Auffassung des Berufungsge-
richts allein der Umstand, dass die Kl&ger einzelne as umla-
gefdhig vereinbarte Nebenkostenpositionen Uber acht Jahre
nicht abgerechnet haben, nicht aus. Denn die Beklagte konnte
bei der gebotenen Beriicksichtigung der Interessen der Klager
alein aus deren Untétigbleiben nicht schlief3en, dass sie end-
guiltig fr die Zukunft auf die Erstattung dieser vertraglich ver-
einbarten Nebenkostenpositionen zugunsten der Beklagten ver-
zichten wollten (vgl. Langenberg NJW 2008, 1269; Artz NZM
2005, 36 f.; Schmid NZM 2003, 55 f. und fur die Wohnraum-
miete BGH Urteil vom 13. Februar 2008 - V111 ZR 14/06 - NJW
2008, 1302 [=WuM 2008, 225]). Eine solche Auslegung, die
davon ausgeht, dass ein Vermieter von Geschéftsraumen ohne
ersichtlichen Grund auf die Zahlung nicht unerheblicher Be-
trage verzichtet und diese selbst Ubernimmt, wére vielmehr, wie
das Berufungsgericht zutreffend ausfuhrt, lebensfremd.

27 OhnedasVorliegen weiterer Anhaltspunkte konntedie Be-
klagte somit nicht annehmen, dass die Kl&ger die nicht abge-
rechneten Nebenkostenpositionen fir die gesamte Dauer des
Mietvertrages nicht mehr geltend machen wollten. Solche Um-
sténde hat die Beklagte nicht dargetan und sind auch nicht er-
sichtlich.

28 Entgegen der Auffassung der Revision |&sst sich daraus,
dass die Abrechnung der Nebenkosten nicht von den Kl&gern,
sondern von verschiedenen professionellen Verwaltern vorge-
nommenwordenist, ein Anderungswillen der Kl&ger nicht her-

leiten. Aus welchem Grund die von den Klagern beauftragten
Verwalter die vereinbarten Nebenkosten nicht in Rechnung ge-
stellt haben, ist gerade offen geblieben.

29 Auch spricht nicht die allgemeine L ebenserfahrung dafr,
dass die Klager mit einer bewusst gemaf3igten Abrechnungs-
praxis die Beklagte als Mieterin der Gewerbeflache hétten hal-
ten wollen. Die Klager mussten im Hinblick auf die fest ver-
einbarte Laufzeit des Mietvertrages von zehn Jahren schon kei-
nen baldigen Auszug der Beklagten beflirchten und hatten da-
mit auch keinen Grund dafUr, ab Beginn des Mietvertrages we-
niger Nebenkosten al's vereinbart abzurechnen.

30 b) DieAus egung des Berufungsgerichtswiderspricht ent-
gegen der Ansicht der Revision nicht der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs zu dem umgekehrten Fall, indem ein Mie-
ter Uber einen langeren Zeitraum vertraglich nicht geschuldete
Nebenkosten bezahlt, die ihm der Vermieter unberechtigt in
Rechnung gestellt hat. Auch in diesen Féllen ist der Bundesge-
richtshof davon ausgegangen, dass allein durch die jahrelange
vorbehaltlose Zahlung von in Rechnung gestellten, aber ver-
traglich nicht geschuldeten Nebenkostenpositionen keine still-
schweigende vertragliche Erweiterung der umlageféhigen Ne-
benkosten gesehen werden kann, sondern dass dafiir weitere
Umstande vorliegen missen (Senatsbeschluss vom 29. Mai
2000 - X1I ZR 35/00 - NJW-RR 2000, 1463; BGH Urteil vom
10. Oktober 2007 - VIII ZR 279/06 - NJW 2008, 283 [=WuM
2007, 694]). Voraussetzung fur eine solche vertragliche Erwei-
terung der umlagefdhigen Nebenkosten ist zunachst ein ent-
sprechendesAngebot desVermieters. Ein solchesliegt vor, wenn
der Mieter Grund zu der Annahme hat, der Vermieter erstrebe
mit der Abrechnung von nicht alsumlageféhig vereinbarten Ne-
benkostenpositionen eine vertragliche Erweiterung. Dafiir reicht
die blofRe Ubersendung einer vom Mietvertrag abweichenden
Nebenkostenabrechnung allerdingsin der Regel nicht aus. Viel-
mehr bedarf es besonderer Umsténde, aus denen fiir den Mie-
ter der Anderungswille desVermieters erkennbar ist. Solchela-
genindem von der Revision angefiihrten durch Senatsbeschluss
vom 29. Mai 2000 (X11 ZR 35/00 - NJW-RR 2000, 1463) ent-
schiedenen Fall vor. Dort war fir den Mieter aufgrund des nach
einem Vermieterwechsel von dem neuen Vermieter erstmalser-
heblich erweiterten Umfangs der in die Abrechnung eingestell-
ten Nebenkostenpositionen dessen Anderungswille erkennbar.
Durch die Gber mehrere Jahre erfolgte vorbehaltlose Zahlung
der in Rechnung gestellten Kosten hatte der Mieter dieses An-
gebot desVermieters auf Erweiterung der Umlagevereinbarung
angenommen.

31 3. Die geltend gemachten Nebenkosten sind auch nicht
verwirkt.

32 Der Rechtsgedanke der Verwirkung, der auch im Miet-
und Pachtrecht gilt, ist ein Unterfall der unzul&ssigen Rechts-
austibung aufgrund widerspriichlichen Verhaltens. Danach ist
ein Recht verwirkt, wenn der Berechtigte es langere Zeit hin-
durch nicht geltend gemacht und der Verpflichtete sich darauf
eingerichtet hat und nach dem gesamten Verhalten des Berech-
tigten auch darauf einrichten durfte, dass dieser das Recht auch
in Zukunft nicht geltend machen werde. Die Annahme einer
Verwirkung setzt somit neben dem Zeitablauf dasVorliegen be-
sonderer ein solches Vertrauen des Verpflichteten begriinden-
der Umstande voraus (Senatsurteil vom 19. Oktober 2005 - XI|
ZR 224/03 - NJW 2006, 219 f. [=GuT 2006, 25] m.w.N.). Ob
eine Verwirkung vorliegt, richtet sich letztlich nach den vom
Tatrichter festzustellenden und zu wirdigenden Umstéanden des
Einzelfdls.

33 a) Zu Recht ist das Berufungsgericht davon ausgegangen,
dass fir die Bestimmung des Zeitmoments auf den Zeitpunkt
der Félligkeit der Abrechnungen fir die Zeit vom 1. Januar 2002
bis zum 15. Februar 2004, aus denen sich die Zahlungsan-
spriiche ergeben, abzustellenist. Denn nur wenn zwischen dem
Zeitpunkt, zu dem die Klager die Abrechnung hétten vorneh-
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men miissen und dem Zugang der Abrechnung bei der Beklag-
ten ein langerer Zeitraum liegt, kann das Zeitmoment erfillt
sein.

34 Diese Voraussetzung liegt, wie das Berufungsgericht zu-
treffend ausgefuhrt hat, fur dieAbrechnungszeitréume 2003 und
2004 nicht vor. Die Klager waren zum Zeitpunkt des Zugangs
dieser Abrechnungen, am 23. September 2004, noch nicht zur
Abrechnung verpflichtet.

35 Allerdingshaben die Parteienim Mietvertrag lediglich den
Abrechnungszeitraum auf das K alenderjahr festgelegt (86 Ziff.
2). Sie haben keine Frist vereinbart, innerhalb derer die Klager
nach Ablauf des Abrechnungszeitraums die Abrechnung ertei-
len sollten. Aus der Festlegung des Abrechnungszeitraums auf
das Kaenderjahr l&sst sich namlich keine Zusage der Klager
entnehmen, die Abrechnung bereits jeweils am Ende des abzu-
rechnenden Kalenderjahres zu erstellen. Eine solche Verpflich-
tung hétten die Klager schon aus tatsachlichen Griinden nicht
erflllen kénnen, dadiewahrend desAbrechnungszeitraums an-
gefallenen Kosten erst nach dessen Ablauf ermittelt werden kon-
nen.

36 EineFrist, innerhalb derer die Abrechnung der Nebenko-
sten erteilt werden muss, ist fur die Geschaftsraummiete auch
nicht gesetzlich geregelt. Lediglich fir die Wohnraummiete be-
stimmt der durch das Mietrechtsreformgesetz (BGBI. | S.1149)
eingefuigte 8556 Abs. 3 Satz2 BGB, dass der Vermieter dem
Mieter die Abrechnung spétestens bis zum Ablauf des zwdlften
Monats nach dem Ende des Abrechnungszeitraums mitzuteilen
hat. Vor Inkrafttreten des Mietrechtsreformgesetzes, am 1. Sep-
tember 2001, galt diese Abrechnungsfrist nur fur 6ffentlich ge-
forderte prei sgebundene Wohnungen (8§ 20Abs. 3 Satz4 NMV).

37 In Rechtsprechung und Literatur war schon in der Ver-
gangenheit Uberwiegend angenommen worden, dass auch fur
die Geschaftsraummiete eine entsprechende Frist gilt (OLG
Hamburg NJW-RR 1989, 82 [=WuM 1989, 150]; OLG Dis
seldorf ZMR 1998, 219; OL G Diissel dorf Grundeigentum 2005,
303 [=GuT 2005, 53]; OLG Frankfurt NZM 2000, 186; Lan-
genberg Betriebskostenrecht der Wohn- und Gewerberaummiete
5.Aufl. GIV Rdn. 67; Schmidt-Futterer/Langenberg Mietrecht
9. Aufl. 8556 BGB Rdn. 447; Wolf/Eckert/Ball Handbuch des
gewerblichen Miet-, Pacht-, und Leasingrechts 10. Aufl. Rdn.
531; Lindner-Figura/Oprée/Stellmann/Beyerle Geschéftsraum-
miete 2. Aufl. Kap. 11 Rdn. 143; Sternel Mietrecht aktuell 4.
Aufl. V Rdn. 366, 367; Fritz Gewerberaummietrecht 4. Aufl.
Rdn. 137 & Staudinger/Weitemeyer <Neubearbeitung 2006>
§556 BGB Rdn. 104; Schmid ZMR 2002, 727, 731).

38 Der Senat teilt die Ansicht, dass die angemessene Frist
fir dieAbrechnung von Nebenkosten fir Geschaftsraumein der
Regel spétestens ein Jahr nach Ablauf des Abrechnungszeit-
raums endet, sofern die Parteien nichts anderes vereinbart ha-
ben oder der Vermieter eine verspétete Abrechnung nicht zu ver-
treten hat.

39 Der Vermieter von Geschéftsrdumen ist, soweit der Mie-
ter Vorauszahlungen auf die Nebenkosten zu leisten hat, eben-
so wieder Vermieter von Wohnréumen verpflichtet, diesem bin-
nen angemessener Frist eineAbrechnung tiber die Nebenkosten
zu erteilen, aus der sich ergibt, ob der Mieter Nachzahlungen
zuleisten oder Geld zurtickzuerhalten hat. Bei der Bestimmung
der angemessenen Frist ist zum einen dem Interesse der Miet-
vertragsparteien an einer alsbaldigen Klarheit Uber die sténdig
neu entstehenden gegenseitigen Rechte und Pflichten Rechnung
zu tragen. Zum anderen ist darauf abzustellen, welchen Zeit-
raum der Vermieter bendtigt, um die Abrechnung zu erteilen.
Dafir ist von Bedeutung, wann ihm die Abrechnungsunterla-
genvorliegen. Dafir dieAngemessenheit der Abrechnungsfrist
bei der Geschéftsraummiete keine anderen Gesi chtspunkte ent-
scheidend sind as bei der Wohnraummiete, kann fur die Ge-
schéftsraummiete davon ausgegangen werden, dass bel Fehlen
einer vertraglichen Vereinbarung die Abrechnung tber die Ne-
benkosten, wie bei der Wohnraummiete, in der Regel spétestens
bis zum Ablauf des zwdlften Monats nach dem Ende des Ab-
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rechnungszeitraums zu erteilen ist. Daraus folgt allerdings
zun&chst nur, dassder Mieter ab diesem Zeitpunkt denVermieter
auf Erteilung der Nebenkostenabrechnung in Anspruch nehmen
kann und keine weiteren Vorauszahlungen auf die Nebenko-
sten mehr erbringen muss. Ein Ausschluss mit Nachforderun-
gen, wie er fir die Wohnraummiete gilt, ist, wie oben ausge-
fdhrt, damit nicht verbunden.

40 DadieAbrechnung fir 2003 und 2004 am 23. September
2004, folglich vor Ablauf eines Jahres nach Ende des jeweili-
gen Abrechnungszeitraums, und damit bereitsvor Falligkeit der
Beklagten zugegangen ist, ist schon das fr die Verwirkung er-
forderliche Zeitmoment nicht erfillt.

41 b) FUr den Abrechnungszeitraum 2002 fehlt es, wie das
Berufungsgericht zu Recht ausgefuhrt hat, jedenfallsan den fur
eine Verwirkung erforderlichen vertrauenshildenden Umstan-
den. Die Beklagte hatte nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts von vornherein die beanstandeten Nebenkosten
bei ihrer Preiskalkulation nicht berticksichtigt, obwohl sie im
Mietvertrag al s umlagefahig ausgewiesen waren. Siehat esfolg-
lich gerade nicht im Vertrauen auf die frihere Abrechnungs-
praxis versaumt, eventuelle Mehrkosten auf ihre Kunden abzu-
waélzen. Die Beklagte behauptet auch nicht, sie habe zu Beginn
des Mietvertrages Ricklagen fur die streitigen Nebenkosten-
positionen gebildet und dies spater aufgrund der Abrechnungs-
praxis der Kl&ger unterlassen.

42 Entgegen der Ansicht der Revision begriindet die Ab-
rechnung durch professionelleVerwalter kein Vertrauen der Be-
klagten auf die Richtigkeit der Abrechnungen. Es gibt keinen
Erfahrungssatz dahin, dass professionellen Verwaltern keine
Fehler bei der Abrechnung unterlaufen. Dartiber hinausist hier
offen geblieben, weshalb die Nebenkosten nicht im vertraglich
vereinbarten Umfang in Rechnung gestellt worden sind.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88551, 688, 698, 1213 BGB
Leasing; Verzinsung der Kaution; Finanzierungsleasing;
Schwer punkt kaufvertragliche Pflichten

Die von einem L easingnehmer gezahlte Kaution ist nur
dann vom L easinggeber zu verzinsen, wenn dieseigensver -
einbart ist.

(BGH, Urteil vom 18.11.2009 —VIII ZR 347/08)

1 Zum Sachverhalt: Der Klager ist Treuhdnder im Verbrau-
cherinsolvenzverfahren Uber das Vermdgens des U. (im Fol-
genden: Leasingnehmer). Dieser schloss im August 2003 mit
der Beklagten, einer Leasinggesellschaft, fir eine Laufzeit von
36 Monaten einen Finanzierungsleasingvertrag tber einen ge-
brauchten Lkw. Als Leasingentgelt war eine monatliche Lea
singrate von 1080 € vereinbart; eine Leasingsonderzahlung war
nicht vorgesehen. Als Restwert vereinbarten die Vertragspar-
teien einen Betrag von 8000 €, den der Leasingnehmer der Be-
klagten zur Herbeifuhrung der von ihm nach dem Vertrag ge-
schuldeten vollen Amortisation in der Weise garantierte, dass
er sich verpflichtete, auf Verlangen der Beklagten das Leasing-
fahrzeug bel Vertragsende zum vereinbarten Restwert unter Aus-
schlussjeder Gewahrleistung zu kaufen. Dariiber hinaus enthalt
der Leasingvertrag unter ,, 6. Sonstige Vereinbarungen* folgen-
de Regelung:

» Hinterlegung einer Kaution in Hohe von Euro 8000,00 bei
der D. (= Beklagte).*

2 Die Beklagte machte bel Vertragsende von ihrem Andie-
nungsrecht Gebrauch und verrechnete die Kaution mit dem
Kaufpreis. Der Klager ist der Auffassung, dass die Beklagte ver-
pflichtet sei, die geleistete Kaution, die kein unverzinsliches
Darlehen habe darstellen sollen, mit dem sich aus 8352 HGB
ergebenden Satzzu verzinsen und die Zinsen an den Leasing-
nehmer auszukehren. Das Amtsgericht Diisseldorf hat die auf
einen Betrag von 1200 € gerichtete Klage abgewiesen. Das
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Landgericht Dusseldorf hat die Berufung des L easingnehmers
zuriickgewiesen. Hiergegen wendet sich der Kl&ger mit seiner
vom Berufungsgericht zugel assenen Revision.

3 Ausden Grinden: Die Revision hat keinen Erfolg.
4 |. Das Berufungsgericht hat im Wesentlichen ausgefuhrt:

5 Es bestehe weder eine gesetzliche Pflicht zur Verzinsung
der Kaution noch hétten die Vertragsparteien darliber eine ver-
tragliche Vereinbarung getroffen. Auch eine ergénzende Ausle-
gung des Leasingvertrages fuhre nicht zu einer Verzinsungs-
pflicht. Zwar sei der Vertrag in diesem Punkte ergénzungsbe-
darftig, weil nicht as selbstverstéandlich davon ausgegangen
werden konne, dass eine Unverzinglichkeit der Kaution dieein-
zig denkbare Ldsung sei. Diesfiihre aber nicht zwingend zu ei-
ner Angleichung an die mietvertragliche I nteressenlage, bei der
eine Verzinglichkeit angenommen werde. Bei dem vorliegend
gegebenen Finanzierungsleasing in Form eines Teilamortisati-
onsvertrages mit Andienungsrecht des L easinggebers und ei-
ner vom Leasingnehmer garantierten kalkulierten Restwert-
summe gehe es wirtschaftlich im Schwerpunkt um kaufver-
tragliche Pflichten. Dagegen bestehe der Zweck einer Miet-
kaution darin, die Verpflichtungen des Mietersfir den Fall sei-
ner Insolvenz abzusichern und dem Vermieter nicht noch zu-
sétzliche Einkiinfte zu verschaffen, so dass den Interessen des
Mieters Rechnung zu tragen sei, wegen einer wahrend der Miet-
zeit fortschreitenden Geldentwertung zumindest wertméafdig
nicht weniger zurtickzuerhalten als hinterlegt. Die hier zu be-
urteilende Kaution habe der Leasingnehmer dagegen nicht ir-
gendwann einmal zurtickerhalten sollen. Denn die Kaution sei
nicht zur Absicherung von mietvertraglichen Anspriichen des
L easinggebers geleistet worden, sondern in Hohe eines Betra-
ges, der den kalkulierten Restwert exakt abdecke. Sie habe mit-
hin der Sicherung der vom Leasingnehmer geschuldeten Voll-
amortisation dienen und deshalb dem Leasinggeber, dem der
Vertrag nicht zuletzt auch die Chance der Wertsteigerung zu-
gewiesen habe, fur den Fall einer - hier auch erfolgten - Aus-
Ubung des Andienungsrechts von vornherein als garantiertem
Restkauf prei sanspruch zustehen sollen. Diesem wirtschaftli-
chen Zweck der Kaution alseiner vor Falligkeit geleisteten An-
zahlung auf den Restkaufpreiswirde eswidersprechen, siever-
zinglich zu stellen. Ebenso wenig kénne der Zinsanspruch auf
Bereicherungsrecht gestiitzt werden, da die Beklagte bestritten
habe, den Betrag verzinslich angelegt und die vom Leasing-
nehmer ins Blaue hinein behaupteten Zinsen von mindestens
5% erwirtschaftet zu haben.

6 1. Diese Beurteilung hélt der rechtlichen Nachprifung im
Ergebnis stand.

7 1. Das Berufungsgericht ist rechtsfehlerfrei davon ausge-
gangen, dass eine gesetzliche Pflicht zur Verzinsung der gelei-
steten Kaution nicht besteht, sondern dass es dazu einer ver-
traglichen, gegebenenfalls durch Auslegung zu gewinnenden
Einigung der Parteien bedurft hétte.

8 Eine Verzinsungspflicht kann insbesondere nicht, wie der
Leasingnehmer zundchst geltend gemacht hat, aus §698 BGB
hergel eitet werden, da diese Vorschrift nur den hier nicht gege-
benen Fall der pflichtwidrigen Verwendung hinterlegten Gel-
desdurch den Verwahrer bei einer - auch im Ubrigen nicht zum
Sicherungszweck der Kaution passenden (vgl. RGZ 119, 57,
58) - regelméaliigen Verwahrung im Sinne von §688 BGB be-
trifft (MUnchKommBGB/Henssler, 5. Aufl., 8698 Rdnr. 5).
Ebenso wenig besteht bei einem unregelméalligen Nutzungs-
pfandrecht, als das die Gestellung einer Barkaution mittlerwei-
le ganz Uberwiegend qualifiziert wird (BGHZ 84, 345, 347 f.
[=WuM 1982, 240]; BayObL G, NJW 1981, 994, 995 [=WuM
1981, 82]; jeweilsm.w.N.), eine gesetzliche Verzinsungspflicht,
weil Geld keine von Natur aus fruchtbringende Sache im Sin-
ne des 81213 Abs.2 BGB ist (BGHZ 84, 345, 348 [=WuM
1982, 240]; 127, 138, 141 [=WuM 1994, 679]).

9 Eine Verzinsungspflicht ergibt sich ferner nicht aus einer
entsprechenden Anwendung des §551 BGB, wie dies bei Feh-

len einer anderslautenden vertraglichen Regelung auch fir Lea
singvertrage vereinzelt angenommen wird (so Zahn/Bahmann,
Kfz-Leasingvertrag, 1999, Rdnr. 35). Denn diese im Wohn-
raummietrecht el gens angeordnete Verzinsungspflicht [&sst sich
auf einen Finanzierungsleasingvertrag nicht Gbertragen. Das
folgt schon daraus, dass es sich bei der Bestimmung um eine
auf die besondere Interessenlage im Wohnraummietrecht zu-
geschnittene und bereits deshal b nicht anal ogief éhige Regelung
handelt, die sich zudem bei den gesetzlichen Bestimmungen
zum Mietvertrag (88535 ff. BGB) nicht im Untertitel 1, All-
gemeine Vorschriften zum Mietvertrag®, sondern im Untertitel
2 ,Mietverhdtnisse Uber Wohnraum* findet, so dass auch fir
gewerbliche Mietverhaltnisse bislang keine Analogiebildung er-
wogen worden ist (vgl. BGHZ 127, 138, 144 f. [=WuM 1994,
679]).

10 2. Eine danach allein auf vertraglicher Grundlage in Be-
tracht kommende Verzinsungspflicht hat das Berufungsgericht
im Ergebnis ebenfalls ohne Rechtsfehler verneint. Die Ver-
tragsurkunde sieht eine Verzinsung der Kaution nicht vor. Ent-
gegen der Auffassung der Revision kann der Vertrag auch nicht
erganzend dahin ausgelegt werden, dass die Beklagte zu einer
Verzinsung verpflichtet ist. Dazu fehlt es bereits an der erfor-
derlichen Regelungsliicke im Vertrag.

11 Aus dem Umstand, dass die getroffenen Vereinbarungen
zu einer Verzingdichkeit der Kaution keine Regelung enthalten,
folgt noch nicht, dass allein schon deshalb im Wege ergénzen-
der Vertragsauslegung zu dieser Frage eine Regelung gefunden
werden musste. Vielmehr kann, wenn die Vertragschlief3enden
zu einem bestimmten Punkt keine Regelung treffen, zumei st an-
genommen werden, dass sie die Ausgestaltung ihrer vertragli-
chen Beziehungen dem dispositiven Gesetzesrecht Uberlassen
und kein davon abweichendes oder dieses erganzendes Rege-
lungsbediirfnis gesehen haben (BGHZ 77, 301, 304 [=WuM
1980, 241]; 40, 91, 103; Senatsurteile vom 30. September 2009
- VIl ZR 238/08, WuM 2009, 647, Tz. 9; vom 19. Méarz 1975
- VI ZR 262/73, WPM 1975, 419, unter |V 2 a). Das disposi-
tive Recht sieht bei Finanzierungsleasingvertragen eine Ver-
zinsungspflicht fur Kautionen, welchein der hier erfolgten Wei-
sedas | nteresse des L easinggebers an einer Vollamortisation des
L easinggegenstands sichern sollen, nicht vor (vgl. vorstehend
unter 11 1). Das schliefdt es zwar nicht aus, dass eine nach dem
erkennbaren Regelungsplan der Parteien regel ungsbedirftige
Frage ungeregelt geblieben und der Vertrag dadurch | lickenhaft
geworden ist. Denn das dispositive Recht gibt nur den allge-
meinen, auf eine typisierte Interessenabwagung gegrindeten
Beurteilungsmal3stab vor, wahrend die erganzende Vertrags-
auslegung der individuellen Gestaltung des Einzelfalls Rech-
nung trégt, etwa weil der zu regelnde Sachverhalt Besonder-
heiten aufweist, denen das dispositive Gesetzesrecht nicht oder
nicht in vergleichbarer Weise Rechnung tragen kann (BGHZ
74, 370, 373 f.; Senatsurteil vom 30. September 2009, aa0).
Solche Besonderheiten, auf die es bereits flr das Vorliegen ei-
ner im angefochtenen Urteil bejahten Regelungsliicke ange-
kommen wére, hat das Berufungsgericht indessen nicht festge-
stellt. Zudem gibt es auch keinen Erfahrungssatz des Inhalts,
dass in einem Vertrag samtliche Punkte, die mit dem verein-
barten Rechtsgeschéft in einem unmittel baren oder mittelbaren
Zusammenhang stehen, geregelt werden. Selbst wichtige Punk-
te bediirfen keiner Regelung, wenn eine solche Regelung we-
der zur Herbeiflihrung bestimmter Rechtsfolgen noch zur Klar-
stellung geboten ist (Senatsurteil vom 17. April 2002 - V11l ZR
297/01, WPM 2002, 1229, unter |1 1 a).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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88 133, 138, 154, 157, 179, 311b, 652, 653, 781 BGB
Erfolgsabhéangige Aufwandsentschédigung
desMaklersbei Dissens

1. Die Vereinbarung, dass der Maklerkunde ein Entgelt
auch bei Nichtzustandekommen des Hauptver tr ages schul-
det, bedarf notarieller Beurkundung, wenn die Zahlungs-
zusage den Kunden in seiner Entschlussfreiheit beim Ab-
schluss eines mmobilienkaufvertr ages beeintr &chtigt.

2. Auch ohne konkrete Vergiitungsver einbar ung kommt
ein Maklervertrag durch dieAuffor derung des Kunden zu-
stande, , einen I nteressenten am Markt zu suchen”.

3. Zur Abgrenzung eines erfolgsabhangigen Provisions-
ver sprechens zur blofRen Aufwandsentschadigung.

(OLG Koblenz, Urteil vom 5.11. 2009 — 5 U 339/09)

Zum Sachverhalt: Der Klager nimmt die beklagte Sparkasse
aus abgetretenem Recht der A. C. GmbH & Co. KG (im fol-
genden: Zedentin oder Maklerin) auf Zahlung von 20.000€
nebst Zinsen in Anspruch. Angeblich steht der Zedentin einweit
hoherer Gesamtanspruch zu. Das geht zurlick auf einan die Ze-
dentin adressiertes, vom Zeugen T. unterzeichnetes Schreiben
der Beklagten vom 31. Oktober 2006, dasunter dem Betreff ,, B.
RehaKlinik“ wie folgt lautet:

Wunschgemal3 bestétigen Ihnen, dasssieim Auftrag der Ge-
sellschafter des o. g. Fonds beauftragt wurden, fur die Klinik
einen Interessenten am Markt zu suchen”.

Diese Bestétigung soll der Zeuge T. am 8. November 2006
in Vollmacht und Vertretung der Beklagten durch ein mindli-
ches Zahlungsversprechen (von im Ergebnis 230.000 € netto)
ergénzt haben.

DieB. RehaKIlinik gehtrte einem Fonds (GbR). Dieser hat-
te die Beklagte nicht bevollméachtigt. Bei der Zedentin war be-
reits im September 2006 ein Verkaufsexposé in der Erwartung
erstellt worden, dass sie alsMaklerin eingeschaltet werde. Die-
ses Exposé libersandte die Zedentin im selben Monat der Be-
klagten. Das Exposé enthélt auf Seite 6 neben der Kaufpreis-
forderung von 25.870.000 € den Hinweis, dassdie Zedentin bei
Zustandekommen eines Kauf-, Options- oder auch Gesell-
schaftsiibernahmevertrages,, Ihnen” eine Vermittlungscourtage
in Hohe von 3% des Gesamtprei ses zuzliglich Mehrwertsteuer
berechnet. Weiter heifdt es, die Courtage sei ,,bei Vertragsab-
schluss falig“. Unter dem 20. September 2009 teilte die Be-
klagte der Zedentin mit, einen Auftrag zum Verkauf der Lie-
genschaft habe die Beklagte nicht erteilt. Auch die Berechnung
einer Courtage sei nicht besprochen worden.

Nach Zugang des Schreibens der Beklagten vom 31. Okto-
ber 2006 prasentierte die Zedentin dann am 8. November 2006
in Berlin einen danischen Investor als Interessenten. Zu einem
Vertragsabschluss kam es jedoch nicht.

Der Klé&ger hat vorgetragen, am 8. November 2006 habe der
ZeugeT. in Berlin namens der GbR fur die Beibringung des d&-
nischen Investors ein Honorar von 1% des seinerzeit verhan-
delten Kaufpreises von 23 Millionen Euro versprochen. Dader
Zeuge dabei fir die Beklagte namensder GbR, jedoch ohne de-
ren Vertretungsmacht gehandelt habe, schulde die Beklagte nach
§ 179 BGB das Honorar von insgesamt 230.000 € netto.

Die Beklagte hat erwidert, eine erfolgsunabhéngige Vergu-
tung habe sie weder mit dem Schreiben vom 31. Oktober 2006
noch am 8. November 2006 in Berlin mundlich versprochen.

Das L andgericht Koblenz hat Zeugenbewei s erhoben und der
Klage hiernach - gestiitzt auf §§ 179Abs. 1, 398 BGB - mit der
Begrundung stattgegeben, der Klager habe den Nachweis ge-
fuhrt, dassder Zeuge T. namens und in Vol Imacht der angeblich
die Gesellschafter vertretenden Beklagten eine Provision von
1% fur die Beschaffung eines Kaufinteressenten versprochen
habe. Mangels Vertretungsmacht hafte die Beklagte auf Erftil-
lung.

Gewerbemiete

Dagegen wendet sich die Beklagte mit der Berufung. Siewie-
derholt, vertieft und erganzt ihr erstinstanzliches Vorbringen.
Der Kl&ger verteidigt die Entscheidung des Landgerichts.

Der Senat hat die Beweisaufnahme wiederholt.

Ausden Grinden: 1. Diezuléssige Berufung hat Erfolg. Die
Klage musste abgewiesen werden, weil der Zedentin ein Ho-
norar flr die Vermittlung des Kontakts zwischen der Beklagten
und dem dénischen Interessenten nicht zusteht. Das Zahlungs-
verlangen des Zessionars ist daher unbegriindet.

Allerdings scheitert die Klage nicht bereits daran, dass die
behauptete Zahlungsvereinbarung zwischen der Zedentin und
der Beklagten nicht in der Form des§ 311 bAbs. 1 Satz 1 BGB
(notarielle Beurkundung) geschlossen wurde. Eine Vereinba-
rung der vom Kl&ger behaupteten Art ist formlos gliltig, wenn
durch sie auf den Auftraggeber des Maklers kein unangemes-
sener Druck in Richtung auf die Grundstiicksverauf3erung aus-
gelibt wird (vgl. zum Ganzen BGH Urteil vom 2. Juli 1986 -
IVa ZR 102/85 - in WPM 1986, 1438 [=WuM 1987, 29]
m.w.N.). Gliltig ist deshalb eine formlos getroffene Vereinba-
rung, in der sich der Makler fur den Fall des Scheiterns des
Grundstiicksverkaufs den Ersatz der ihm durch seine Tétigkeit
entstandenen Aufwendungen versprechen lésst. Ob die Hohe
der hier behaupteten Aufwandsentschadigung von netto
230.000<€ Bedenken begegnet, kann offen bleiben. Der Senat
unterstellt zugunsten des Kl&gers, dass die Hohe der Vergiitung
nicht an § 138 BGB scheitert.

DieKlage erweist sich jedoch deshalb als unbegriindet, well
dem beweishel asteten Kl&ger nicht der Nachweis gelungen ist,
dass eine Vereinbarung des von ihm behaupteten Inhalts ge-
troffen wurde.

Tritt ein Makler - wie hier die Zedentin - mit einem Ver-
kaufswilligen in Kontakt, muss der Makler durch ein aus-
driickliches Provisionsverlangen klarstellen, dass seine Tétig-
keitim Erfolgsfall, das heif3t bei Zustandekommen eines Kauf-
vertrages, vergitungspflichtigist. Dasvon der Zedentinim Sep-
tember 2006 erstellte und an die Beklagte Ubersandte Expose
enthalt zwar ein Provisionsverlangen, das sich jedoch nach dem
Gesamtinhalt der Urkunde nur an den potentiellen Ké&ufer rich-
tet.

Der Mitarbeiter der Beklagten, der Zeuge T., hat das miss-
verstanden und daher das vermeintlich an die Beklagte gerich-
tete Provisionsverlangen der Zedentin zurtickgewiesen (Schrei -
ben vom 20. September 2006). Daswar Uberfllssig, stellte aber
unmissversténdlich klar, dassdie Beklagte zu diesem Zeitpunkt
keinen Maklervertrag schlief3en und auch keine Provision oder
Aufwandsentschédigung zahlen wollte.

Das hat der fir die Maklerin handelnde Zeuge L. auch rich-
tig verstanden, sah er sich doch Ende Oktober 2006 veranlasst,
den Zeugen T. telefonisch darauf hinzuweisen, dass die Zeden-
tin nicht bereit sei, auf vertragsloser Grundlage weiter zu ar-
beiten. Indem T. dann namens und in Vollmacht der Beklagten
schriftlich mitteilte, die Zedentin sei beauftragt,

Lfur die Klinik einen Interessenten am Markt zu suchen®

sollte nun doch ein Maklervertrag geschlossen werden. Zwar
entsprach die von T. gewéhlte Formulierung nicht dem gesetz-
lichen Muster des § 652 BGB. Aber sie konnte nur in diesem
Sinne verstanden werden, weil L. in seiner beruflichen Rolle
angesprochen wurde. Hétte er auRerhalb der allgemeinen Ver-
tragstypik tétig werden sollen, hétte das klar und unmissver-
sténdlich zum Ausdruck gebracht werden miissen. Unschéd-
lich war bei alledem, dass die Vergitungsfrage nicht geregelt
wurde. Das bewirkte keinen Einigungsmangel (88 154, 155
BGB), weil § 653 Abs. 1 BGB bestimmt, dass ein Maklerlohn
as stillschweigend vereinbart gilt, wenn die dem Makler Uber-
tragene Leistung den Umstanden nach nur gegen eine Vergi-
tung zu erwarten ist. So liegt es hier.

Dassder Mitarbeiter der Zedentin, der ZeugeL ., sich veran-
|asst sah, am 8. November 2006 in Berlin nachzufassen und mit
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dem Zeugen T. Uber dieVergiitungsfrage zu sprechen, macht vor
dem Hintergrund der gesetzlichen Bestimmung des § 653 Abs.
2 BGB Sinn. Denn eine Parteiabsprache zur Hohe der Vergu-
tung macht eine spétere Diskussion tber den Umfang der ta-
xmaldigen Vergitung oder des Uiblichen Lohns entbehrlich.

Dassdievon L. in den Raum gestellte Forderung von 1% der
Kaufpreisvorstellung des potentiellen Erwerbers von T. akzep-
tiert wurde, besagt aber nicht, dass damit ein Vertrag des vom
Klager behaupteten Inhalts geschlossen werden sollte. Der Se-
nat ist nach dem Ergebnis seiner Beweisaufnahme vielmehr
Uberzeugt, dassdie Gesprachspartner (L. und T.) aneinander vor-
beigeredet haben.

T. brachte mit seiner zustimmenden Erkl&rung zum Ausdruck,
dass die Beklagte fir den Fall des Verkaufs eine von der Ver-
kauferseite zu zahlende Provision von 1% akzeptierte. Immer-
hin war damit die vermeintlich an die Beklagte gerichtete ur-
springliche Provisionsforderung von 3% aus der Welt. Hétte
die zustimmende Erklarung T.s sich dagegen auf eine erfolgs-
unabhangige bl oRe A ufwandsentschédigung bezogen, wére das
wirtschaftlich angesichts der Vergiitung von immerhin (netto)
230.000 € kaum nachvollziehbar und auch nicht damit verein-
bar gewesen, dass L. nach der bisherigen Absprache erfolgshe-
zogen auf der Grundlage von § 652 BGB tétig werden sollte.

Gleichwohl glaubt der Senat dem Zeugen L., dass er die Er-
kldrung T.s dahin interpretierte, die Verkauferseite wolle un-
geachtet eines Erfolgs seiner Bemihungen nunmehr die blof3e
Vermittlung des Kontakts mit dem dénischen Interessenten
durch Zahlung von 230.000 € honorieren. Derart durftedie Er-
klérung T.s aber nicht verstanden werden. Das erschlief3t sich
aus der Schilderung des Zeugen R. Er hat dem Senat den Ein-
druck vermittelt - andersalsdie Zeugen L. und T. -, erfasst und
durchdrungen zu haben, worum es bei jenen Gespréachen beim
gemeinsamen Warten und der anschlief3enden Fahrt im Taxi
ging. Von daher hat die Aussage R. erhebliches Gewicht, wo-
nach ihm die Vereinbarung einer erfolgsunabhangigen Makler-
vergltung haften geblieben wére, well er ein derartiges Rechts-
geschéft als ungewohnlich erachtet hétte. Seine Darstellung,
sichandievom Zeugen L. behauptete Vereinbarung nicht zu er-
innern, ist daher nachvoll ziehbar, wenn man davon ausgeht, dass
R. das Gesprach zwischen L. und T. dahin verstand, dass die
Verkéuferseite bel Zustandekommen eines Kaufvertrages 1%
Provision als angemessen erachtete und zu zahlen bereit war.
Eine derartige Vereinbarung wére nach der zutreffenden Ein-
schétzung des Zeugen R. Ublich gewesen und hatte daher fiir
ihn keinen zu dauerhafter Erinnerung fuhrenden Aufmerksam-
keitswert. Nach Auffassung des Senats greift daher die Wairdi-
gung der Aussage des Zeugen R. durch das L andgericht zu kurz.

Soweit der Zeuge L. angedeutet hat, R. stehe im Lager der
Beklagten und versuche, ihr durch Vortauschen einer Erinne-
rungslticke zu helfen, kann dem nicht gefol gt werden. Der Zeu-
ge R. wirkte ruhig und besonnen. Seine Aussage war - anders
alsbei den Gibrigen Zeugen - auch inhaltlich plausibel und Uber-
zeugend.

Damit ist nicht gesagt, dass die Darstellungen der tbrigen
Zeugen falsch oder diese gar unglaubwirdig sind. Die Be-
weisaufnahme hat vielmehr ergeben, dassL. und T. aneinander
vorbeiredeten, indem L. in die Erklarungen T.s einen (neuen)
Rechtshindungswillen hineininterpretierte, der tatsachlich nicht
vorhanden war, weil T. tatsachlich nur den bereits bestehenden
(erfolgsabhangigen) Maklervertrag mit einem von der gesetz-
lichen Vorgabe des § 653 BGB abweichenden konkreten Pro-
visionsversprechen von 1 % unterlegte, indem er das dahin zie-
lende Angebot des Zeugen L. (objektivierter Empféngerhori-
zont) annahm.

Der Senat teilt nicht das harsche Verdikt der Einzelrichterin,
T. habe keinen Uiberzeugenden und glaubwiirdigen Eindruck ge-
macht. Auch in der Beweisaufnahme des Berufungsverfahrens
ist zwar der Eindruck entstanden, dass der Zeuge T. seine sein-
erzeit abgegebenen schriftlichen und mindlichen Erklérungen
vor dem Hintergrund der fir ihn (verstandlicherweise) vollig

Uberraschenden Klage mit wenig tiberzeugenden Deutungsver-
suchen unterlegt. Dadurch lasst sich aber der allein entschei-
dungserhebliche Tatsachenkern seiner Aussage nicht falsifizie-
ren.

Daeine Zahlungsvereinbarung des vom Kl&ger behaupteten
Inhalts nach alledem nicht nachwiesen ist, kann offen bleiben,
ob sie nach § 781 Satz 1 BGB der Schriftform bedurft hétte.

Die Klage war mit den Nebenentscheidungen aus 8891
Abs. 1, 708 Nr.10, 711 ZPO abzuweisen.

Die Voraussetzungen fur die Zulassung der Revision liegen
nicht vor. Es handelt sich um eine Frage der Beweiswiirdigung
in einem Einzelfall.

Mitgeteilt von RiIOLG Weller, Koblenz

88745, 2038, 2040 BGB
Grundstucksmiete; Erbengemeinschaft als Ver mieterin;
K Undigung des Nachlassgrundstlicks mit
Stimmenmehrheit der Miterben; ordnungsgemafle
Nachlassver waltung; Nutzungsentschadigungsanspruch

Die Erben kénnen ein Mietverhaltnis Uber eine zum
Nachlass gehtrende Sache wirksam mit Stimmenmehr heit
klndigen, wenn sich die Kiindigung als MaRnahme ord-
nungsgemaider Nachlassverwaltung dar stellt.

(BGH, Urteil vom 11.11. 2009 — X1I ZR 210/05)

1 Zum Sachver halt: DieKl&ger begehren vom Beklagten Ent-
schédigung fur die Nutzung einer Immobilie.

2 Im Jahr 1980 vermietete Herr E. S. (im Folgenden: Erb-
|asser) das mit der ,VillaH.* bebaute Grundstiick in R. (im Fol-
genden: Grundstiick H.) an die Staatlichen Kunstsammlungen
D. Der monatliche Mietzinsbetrug 399,25 M/DDR. Das Grund-
stiick H. diente der Unterbringung der Puppentheatersammlung.
1989 verstarb der Erblasser; Erben nach ihm wurden Frau E. zu
1/a, Herr B. zu /2 und Frau U. zu Y/a. Letztere schenkte ihren
Erbteil im Jahre 1996 dem Landesverein S. Heimatschutz e.V.
(im Folgenden: Landesverein). Auf Seiten der Mieterintrat nach
der Wende zum 3. Oktober 1990 der beklagte Freistaat Sach-
sen als Rechtsnachfolger in den Vertrag ein.

3 Die Miterben E. und B. verhandelten in der Folgezeit mit
dem Beklagten vergeblich Uber eine Erhhung des Mietzinses,
der sich nach der Wahrungsunion auf 399,25 DM und ab 1. Ja-
nuar 2002 auf 204,13 € belief.

4 Rechtsanwdltin R. kindigte u.a. mit Schreiben vom 4.
Maérz 2002 den Mietvertrag gegentiber dem Beklagten zum 31.
Mai 2002 ,im Namen der Erbengemeinschaft nach E. S*;
gleichzeitig widersprach sie einer Fortsetzung des Mietverhalt-
nisses zu den bisherigen Konditionen. Die Beklagte raumte das
Grundstiick in der Folgezeit nicht.

5 Mit notariellem Vertrag vom 15. April 2003 verkauften die
drei Miterben das Grundstuick H. an die Kl&ger. Unter Ziffer 4
des Kaufvertrages war vereinbart, dass Besitz und die Nutzun-
gen mit vollsténdiger Kaufpreiszahlung auf die Klager Uberge-
hen. Die Kléger wurden am 14. August 2003 al's Eigentiimer
im Grundbuch eingetragen.

6 Nachdem der Beklagte zunéchst mit Schreiben vom 5. Au-
gust 2003 fir das Grundstiick H. einen monatlichen Mietzins
von 4078 € angeboten hatte, erklarte er schliefdich seinerseits
mit Schreiben vom 30. September 2003 die Kiindigung des
Mietverhdtnisses mit Wirkung zum 31. Dezember 2003. Der
Beklagte gab das Grundstuck H. am 5. Januar 2004 an die K|&
ger zuriick.

7 Das Landgericht Dresden hat der auf Nutzungsentschédi-
gung gerichteten Klage fur den Zeitraum vom 4. Juli 2003 bis
zum 31. Dezember 2003 in Hohe von 23.788,23 € nebst Zin-
sen stattgegeben. Auf die von dem Beklagten eingel egte Beru-
fung hat das Berufungsgericht [OLG Dresden] das landge-
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richtliche Urteil abgedndert und die Klage abgewiesen. Hier-
gegen wenden sich die Klager mit ihrer vom Senat zugel asse-
nen Revision.

8 Aus den Grinden: Die Revision hat Erfolg. Sie fuhrt zur
Aufhebung des Berufungsurteils und zur Zurlickweisung der
Berufung, soweit die Klage noch aufrechterhalten worden ist.

9 |. Das Berufungsgericht vertritt die Auffassung, das Miet-
verhdtnis zwischen den Parteien sei erst durch die Kiindigung
des Beklagten zum 31. Dezember 2003 beendet worden, wes-
halb bis dahin auch lediglich der vertraglich bestimmte Miet-
zins in Hohe von 213,04 € monatlich von der Beklagten ge-
schuldet werde.

10 Der Kundigung vom 4. Mérz 2002 ermangele es an der
notwendigen Vertretungsmacht. Es sei erforderlich gewesen,
dass ale drei Miterben gemeinschaftlich i.S. von 82040 BGB
die Kundigung des Mietverhédltnisses erklérten. Die Notwen-
digkeit des gemeinschaftlichen Handelns aller Miterben erge-
be sich daraus, dass die K iindigung das Mietverhaltnis beende,
mithin eine Verfligung hiertiber im Sinne von §2040 BGB ge-
troffen werde und damit elementar der zentral e Satzungszweck
des Landesvereins - Betreiben der Puppensammlung - verloren
gehe. Eine Mitwirkung des Landesvereins sei auch nichtim Hin-
blick auf eine optimale Nachlassverwaltung - auch nicht unter
dem Gesichtspunkt der Nachlasserhaltung (882038 Abs.1
Satz2, Abs. 2, 745 BGB) - nach §242 BGB entbehrlich gewe-
sen. Einer Zustimmung zur K iindigung des Grundstlicks H. hét-
te der eigene Satzungszweck des Landesvereins entgegenge-
standen.

11 Der Landesverein as Miterbe habe weder der Zeugin R.
noch dem Zeugen F. einewirksameVollmacht erteilt. Einewirk-
same Bevollméchtigung der Zeugin R. ergebe sich auch nicht
nach den Grundsétzen der Anscheins- oder Duldungsvollmacht.

12 II. Diese Ausfuhrungen halten nicht in allen Punkten ei-
ner rechtlichen Uberpriifung stand.

13 1. Zu Recht ist das Berufungsgericht allerdings davon aus-
gegangen, dass die K tindigung des Mietverhaltnisses eine Ver-
figung i.S. des §2040 Abs.1 BGB ist.

14 Unter Aufgabe seiner friiheren Rechtsprechung hat der Se-
nat fUr Landwirtschaftssachen nach Erlassdes Berufungsurteils
entschieden, dass die Kiindigung eines Pachtvertrages Uber ein
Nachlassgrundstiick durch eine Erbengemeinschaft als Ver-
péchterin eine Verfligung i.S. des 82040 Abs.1 BGB ist (BGH
Urteil vom 28. April 2006 - LwZR 10/05 - FamRZ 2006, 1026
[=GuT 2006, 142)). Einesolche Kiindigung sei zwar keineVer-
flgung Uber das verpachtete Grundstiick, wohl aber eine Ver-
fligung Uber die Rechte aus dem Pachtvertrag wie die ebenfalls
zu dem Nachlass gehtrende Pachtzinsforderung. Auch sie geho-
re zu den Rechten, auf die sich eine Verfligung i.S. von §2040
Abs.1 BGB beziehen kénne. Durch die Klndigung desVertrags
werde das Recht aufgehoben, denn damit erl 6sche der Anspruch
der Erbengemeinschaft auf Zahlung des Pachtzinses (BGH
aa0).

15 2. Jedoch war es entgegen der Auffassung des Beru-
fungsgerichtsfir die Wirksamkeit der Kiindigung vom 4. Mé&rz
2002 nicht erforderlich, dass alle drei Miterben gemeinschaft-
lich die Kiindigung des Mietverhaltnisses erkléarten. Das ergibt
sich aus 8§ 2038 BGB, der dieVorschrift des §2040 BGB im vor-
liegenden Fall verdréangt.

16 Gemal3 § 2038 BGB steht auch die Verwaltung des Nach-
lasses den Erben grundsétzlich gemeinschaftlich zu. Jeder Mit-
erbe ist den anderen gegenlber allerdings verpflichtet, an
Mal3regeln mitzuwirken, die zur ordnungsgemaf3en Verwaltung
erforderlich sind. Gemal? § 745 Abs.1 BGB, der nach §2038
Abs. 2 Satz1 BGB zur Anwendung gelangt, kann durch Stim-
menmehrheit eine der Beschaffenheit des gemeinschaftlichen
Gegenstands entsprechende ordnungsgeméaf3e Verwaltung und
Benutzung beschlossen werden. Figt sich der Gberstimmte Mit-
erbe dem Mehrheitsbeschluss nicht, so kdnnen ihn die Gbrigen
Miterben etwaauf Abgabe der fir dieVerfligung erforderlichen
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Willenserklarung verklagen. Die zur Erhaltung des Nachlasses
notwendigen Mal3regeln kann jeder Miterbe ohne Mitwirkung
desanderen treffen. Nach 82040 Abs. 1 BGB konnen die Erben
Uber einen Nachlassgegenstand jedoch nur gemeinschaftlich
verflgen.

17 Die Frage, ob §2040 Abs.1 BGB fiir Verfligungen tber
einen Nachlassgegenstand ausnahmsl os anwendbar ist oder ob
§2038 Abs.1 Satz2 Halbs. 1, Abs. 2 Satz1i.V.m. § 745 Abs. 1
BGB im Falle mehrheitlich beschlossener Mal3nahmen der ord-
nungsgemaiRen Verwaltung des Nachlasses gegeniiber §2040
Abs.1 BGB vorrangig ist, ist umstritten.

18 @) Bidangist der Bundesgerichtshof davon ausgegangen,
dass Verfligungen i.S. von §2040 Abs.1 BGB stets sdmtliche
Miterben gemeinschaftlich vornehmen miissen, auch wenn sie
zugleich Mal3nahmen der ordnungsgemal?en Nachlassverwal-
tung sind (V. Zivilsenat BGHZ 38, 122, 124). Allerdings hat der
V. Zivilsenat in dem Verfahren LwZR 10/05 auf Anfrage des Se-
natsfir Landwirtschaftssachen mitgeteilt, dass er an dieser Auf-
fassung nicht mehr festhalte (vgl. BGH Urteil vom 28. April
2006 - LwZR 10/05 - FamRZ 2006, 1026, 1027 [= GuT 2006,
142)).

19 Der Senat fur Landwirtschaftssachen hat sich in seinem
Urteil vom 28. April 2006 mit der Streitfrage eingehend be-
schéftigt, sie im Ergebnis jedoch offen gelassen (BGH aaO S.
1027 f. [=GuT aaO] m.w.N.). Allerdings hat er zum Ausdruck
gebracht, dass er die strikte Einhaltung des - aus der gesamt-
handerischen Bindung herrihrenden - Prinzips des gemein-
schaftlichen Handelns bei Verfiigungen jedenfalls dann nicht
fir einsichtig halte, wenn sich die Verfiigungen nicht nachtei-
lig auf den Nachlassbestand auswirkten (aaO S.1028).

20 In seiner Entscheidung vom 28. September 2005 (BGHZ
164, 181, 184 f.) hat der IV. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs,
der u. a. Uber die Frage zu entscheiden hatte, ob ein Miterbeim
Rahmen der Nachlassverwaltung zur Mitwirkung an einer Ver-
flgung verpflichtet ist, klargestellt, dass unter den Begriff der
gemeinschaftlichen Verwaltung des Nachlassesi.S. von § 2038
Abs.1 BGB aleMal¥regeln zur Verwahrung, Sicherung, Erhal-
tung und Vermehrung sowie zur Gewinnung der Nutzung und
Bestreitung der laufenden Verbindlichkeiten fallen. Dazu zahl-
ten grundsétzlich auch Verfligungen Uber Nachlassgegenstan-
de, nur muisse neben der Ordnungsmaldigkeit die Erforderlich-
keit einer solchen Verwaltungsmal3nahme durch besondere Um-
sténde belegt sein, um eine Mitwirkungspflicht zu begriinden
(BGHZ 164, 181, 184). Die systematische Stellung des enge-
ren §2040 Abs.1 BGB, der dem weitergehenden § 2038 Abs. 1
BGB nachfolge, unterstiitze ein solches Verstandnis, das auch
durch die Entstehungsgeschichte belegt werde. Nach den Mo-
tiven zum Burgerlichen Gesetzbuch umfasse die Verwaltung -
dhnlich weit - die gesamte tatsachliche und rechtliche Verfi-
gung Uber das verwaltete Gut, schlief3e aso Veraul3erungen, zu
denen der Verwalter berechtigt sei, nicht aus (BGHZ 164, 181,
185 unter Verweis auf Mugdan, Die gesamten Materialien zum
Birgerlichen Gesetzbuch 5. Bd. S.337 zu 81978 Abs. 1).

21 b) In der Literatur werden verschiedene Auffassungen zu
dem Verhdtnis zwischen §2038 BGB und §2040 BGB vertre-
ten (zum Meinungsstand s. bereits BGH Urteil vom 28. April
2006 - LwWZR 10/05 - FamRZ 2006, 1026, 1027 [=GuT 20086,
142)).

22 aa) Eine Meinung spricht sich firr einen Vorrang der Re-
gelung des 82038 Abs. 1 Satz 2 Halbs. 1 BGB aus. Danach sol-
len mehrheitlich beschlossene Maf3nahmen der ordnungs-
gemafden Nachlassverwaltung auch Verfiigungsgeschéfte um-
fassen; Einstimmigkeit ware demzufolge nicht erforderlich
(AnwK-BGB/Ann 2. Aufl. 82040 Rdn. 13; ders. Anm. Mitt-
BayNot 2007, 133, 134 f.; Jauernig/Stirner BGB 12. Aufl.,
§2040 Rdn. 2; Soergel/M. Wolf BGB 13. Aufl. §2038 Rdn. 5;
Frank Erbrecht 4. Aufl. 819 Rdn. 19; Leipold Erbrecht 17. Aufl.
Rdn. 736; Muscheler ZEV 1997, 222, 230 f.; Schopp ZMR
1967, 193, 195; Kipp/Coing Erbrecht 14. Aufl. S.613 f.; vgl.
auch Palandt/Edenhofer BGB 68. Aufl. §2038 Rdn. 5).
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23 bb) Vereinzelt wird die Ansicht vertreten, dass Verfligun-
gen Uber einen Nachl assgegenstand als M al3nahmen ordnungs-
gemaf3er Nachlassverwaltung mit Stimmenmehrheit vorge-
nommen werden kdnnten, wenn dadurch dasnach § 2040 Abs. 1
BGB geschiitzte Interesse der anderen Miterben an der Werter-
haltung des Nachlasses nicht wesentlich beeintréchtigt wird
(vgl. RGRK/Kregel 12. Aufl. 2040 Rdn. 2; Johannsen WPM
1970, 573, 576; Ann MittBayNot 2007, 131, 134 f.; neuerdings
auch Brox/Walker Erbrecht 23. Aufl. Rdn. 507).

24 cc) Die wohl Gberwiegende Auffassung nimmt mit der
friheren Rechtsprechung des V. Zivilsenats des Bundesge-
richtshofs an, dass auch fur Verfiigungen tiber einen Nachlass-
gegenstand, die zugleich Mal3nahmen der ordnungsgeméai3en
Nachlassverwaltung sind, die speziellere Vorschrift des § 2040
Abs.1 BGB gelte; danach missten solche Verfligungen von
samtlichen Miterben gemeinschaftlich vorgenommen werden
(Bamberger/Roth/Lohmann BGB 2. Aufl. §2040 Rdn. 2; Er-
man/Schilter BGB 12. Aufl. 82040 Rdn. 3; ders. Erbrecht 15.
Aufl. Rdn. 685; MunchKomm/Heldrich BGB 4. Aufl. §2040
Rdn. 3 und Rdn. 7 ff.; Staudinger/Werner BGB 2002 §2038
Rdn. 40, 82040 Rdn. 1 und 18; ders. ZEV 2006, 360 f.; Bar-
tholomeyczik FS Reinhardt 1972 S. 13, 30 ff.; Lange/Kuchinke
Erbrecht 5. Aufl. S.1130; Olzen Erbrecht 3. Aufl. Rdn. 986; Pa-
landt/Edenhofer aaO §2040 Rdn. 1, vgl. aber auch §2038
Rdn.5).

25 Allerdings soll nach Auffassung einiger Autoren §2038
Abs.1 BGB in den Fallen gegentiber §2040 Abs.1 BGB den
Vorrang geniefien, in denen geméld §2038 Abs. 1 Satz 2 Halbs.
2 BGB jeder Miterbe die zur Erhaltung notwendigen Mal3re-
geln ohne Mitwirkung der anderen treffen kann; insoweit soll
er auch wirksam verfligen kénnen (so Schliiter aaO Rdn. 686;
M inchKomm/ Heldrich aaO § 2040 Rdn. 3; Palandt/Edenhofer
aa0 §2040 Rdn. 1; Bartholomeyczik aaO S 27 f.; Olzen aaO
Rdn. 987; s. auch Bamberger/Roth/Lohmann BGB §2040
Rdn. 2; dagegen Staudinger/Werner aaO §2038 Rdn. 40).

26 C) Der Senat folgt jedenfalls fiir den Fall der Kiindigung
eines Mietverhdtnisses der erst genannten Auffassung (oben
ad). Danach kdnnen die Erben ein Mietverhéltnis tber eine zum
Nachlass gehdrende Sache wirksam mit Stimmenmehrheit kiin-
digen, wenn sich die Kindigung als Malznahme ordnungs-
gemaler Nachlassverwaltung darstellt.

27 ad) §2038 i.V.m. § 745 Abs.1 BGB ermdglicht den Er-
ben, aufgrund eines M ehrheitsbeschlusses wirksam Verpflich-
tungsgeschéfte zum Zwecke ordnungsgemali3er Verwaltung ab-
zuschlief3en (s. nur BGHZ 56, 47, 52). Die Nachlassverwal tung
umfasst sowohl Geschéftsfiihrung wie Vertretung, betrifft also
sowohl das Innen- wie das AulRenverhdltnis (h.M.; BGHZ 56,
47, 52; Staudinger/Werner aaO §2038 Rdn. 40 m.w.N. zum
M einungsstand; siehe auch Schopp ZMR 1967, 193, 195). Wenn
aber die Erben durch Mehrheitsbeschlussim Rahmen der Nach-
|assverwaltung verbindlich Vertrége mit Dritten abschlief3en und
damit obligatorische Rechtspositionen begriinden kénnen, ist
nicht ersichtlich, wieso esihnen verwehrt sein sollte, diese Rech-
te - ebenfalls mehrheitlich - wieder aufzuheben (s. dazu auch
Schopp ZMR 1967, 193, 195). Die Klindigung ist ein bezogen
auf das Schuldverhéltnis unselbsténdiges, akzessorisches Ge-
staltungsrecht (vgl. BGHZ 95, 250, 254; Senatsurteil vom 10.
Dezember 1997 - X1 ZR 119/96 - NJW 1998, 896, 897 [=WuM
1998, 99] m.w.N.). Esliegt nahe, dem Recht, einen Vertrag zu
begriinden, auch das Recht folgen zu lassen, diesen wieder zu
kindigen.

28 Zwar bezieht sich die hier im Streit stehende Kiindigung
auf ein Mietverhdltnis, das bereits im Zeitpunkt des Erbfalls
bestanden hatte und damit nicht erst von den Erben begriindet
worden ist; sie stellt mithin eine Verfligung tiber die zum Nach-
|ass gehdrende Mietzinsforderung dar (vgl. BGH Urteil vom 28.
April 2006 - LwZR 10/05 - FamRZ 2006, 1026 [=GuT 20086,
142] zur Pachtzinsforderung). Nichts anderes wirde sich aber
ergeben, wenn die Erben im Rahmen einer ordnungsgemalien
Verwaltung durch Mehrheitsbeschluss gemal 882038, 745

BGB selbst einen Mietvertrag mit einem Dritten Gber eine zum
Nachlass gehdrende Immobilie abschléssen. Denn gemald
§2041 Satz1 BGB wirde die aufgrund dieses Vertrages ent-
stehende Mietzinsforderung im\Wege der Surrogation ebenfalls
in den Nachlass fallen (vgl. BGH Urteil vom 6. Mai 1968 - 111
ZR 63/66 - NJW 1968, 1824).

29 Das Argument, aus dem der Gesamthandsgemeinschaft
innewohnenden Prinzip der Gemeinschaftlichkeit folgedie Not-
wendigkeit, einstimmig zu handeln, vermag nicht zu tiberzeu-
gen. Denn dieser Grundsatz ist bereits durch die Verwaltungs-
regelung in § 2038 BGB, die u. a. auch Mehrheitsentscheidun-
gen zuldsst, mehrfach durchbrochen (BGH Urteil vom 28. April
2006 - LwZR 10/05 - FamRZ 2006, 1026, 1028 [= GuT aa0]).
Hinzu kommt, dass selbst Vertreter der Giberwiegenden Auffas-
sung bei Maliregeln, die geméald §2038 Abs.1 Satz2 Halbs. 2
BGB zur Erhaltung des Nachlasses notwendig sind, mit guten
Griinden jeden Miterben ohne Mitwirkung der anderen fiir ver-
fligungsberechtigt erachten, obgleich §2040 Abs.1 BGB sei-
nem Wortlaut nach (auch) keine Ausnahmen flr so genannte
Notverfiigungen zulasst (vgl. Muscheler ZEV 1997, 222, 231
und Frank aaO Rdn. 19).

30 Schliefdich sind die Erben, die sich in der Minderheit be-
finden, auch ohne ein aus § 2040 Abs. 1 BGB hergeleitetes,Ve-
torecht” (so MunchKomm/Heldrich aaO §2040 Rdn. 1) hin-
reichend geschiitzt. Zwar kann die Mehrheit der Erben - folgt
man der Uberwiegenden Auffassung - gegen das Veto des Uber-
stimmten Erben ohne ein gerichtliches Verfahren, das auf Ab-
gabeder fur dieVerfligung erforderlichen Willenserkl&rung ge-
richtet ist, Uber den Nachlassgegenstand nicht wirksam verfu-
gen. In diesem Verfahren kann der Gberstimmte Erbe Uberprii-
fen lassen, ob der Mehrheitsbeschluss den Anforderungen ei-
ner ordnungsgemal3en Verwaltung genligt. Das andert aber
nichtsdaran, dassVerfuigungen, diediesen Anforderungen nicht
gentigen, ohnehin unwirksam sind und damit eine Rechtsande-
rung nicht zu begriinden vermdgen. Dass eine etwa notwendig
werdende Ruckabwicklung mitunter Schwierigkeiten bereiten
kann, muss im Interesse der Verkehrsfahigkeit des Nachlasses
hingenommen werden, zumal Schadensersatzanspriiche gegen
die Mehrheitserben hinreichenden Schutz gewéhren (vgl. BG-
HZ 164, 181, 184; Muscheler ZEV 1997, 222, 231).

31 Der Uberwiegenden Auffassung, wonach bei Verfligungen,
die ordnungsgemél3e Verwaltungsmal3nahmen i.S. des §2038
Abs. 1 BGB darstellen, ausnahmslos § 2040Abs. 1 BGB al s spe-
ziellere Norm zur Anwendung gelangen soll, vermag der Senat
daher jedenfallsfir den vorliegenden Fall der Kiindigung nicht
zu folgen.

32 bb) Voraussetzung fur die Wirksamkeit der Kiindigung ist
freilich, dass es sich bei ihr um eine ordnungsgeméide Verwal -
tungsmalinahme handelt. Zur Nachlassverwaltung gehoren al-
le Mal¥regeln zur Verwahrung, Sicherung, Erhaltung und Ver-
mehrung sowie zur Gewinnung der Nutzung und Bestreitung
der laufenden Verbindlichkeiten (BGHZ 164, 181, 184; Pa-
|landt/Edenhofer aaO §2038 Rdn. 3). Die Ordnungsmafligkeit
einer Mal3nahme ist aus objektiver Sicht zu beurteilen. Ent-
scheidend ist der Standpunkt eines verntinftig und wirtschaft-
lich denkenden Beurteilers(BGHZ 6, 76, 81; 164, 181, 188; Pa-
landt/Edenhofer aaO §2038 Rdn. 6). Gemal §2038 Abs. 2
Satz1i.V.m. § 745 Abs. 3 BGB kann eine wesentliche Verande-
rung des Gegenstandes, also des gesamten Nachlasses (BGHZ
164, 181, 186), nicht beschlossen werden.

33 Daraus folgt, dass Kundigungen, die dem Interesse des
einzelnen Miterben an der Werterhaltung des Nachlasses nicht
gerecht werden, mithin zu einer Entwertung des Nachlasses
fuhren, keine ordnungsgeméf3e Verwaltung darstellen kdnnen
(vgl. auch Soergel/M. Wolf aaO § 2040 Rdn. 1; Frank aa0; of -
fen gelassen von BGH Urteil vom 28. April 2006 - LwWZR 10/05
- FamRZ 2006, 1026, 1027 [=GuT 2006, 142]). Einer geson-
derten Heranziehung des diesen Kriterien entsprechenden
Schutzzweckes des §2040 Abs.1 BGB (so BGH aaO; Ann
MittBayNot 2007, 133, 134 f.) bedarf es daher nach Auffas-
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sung des Senats nicht. Schlief3lich darf nicht unberiicksichtigt
bleiben, dass der Minderheitserbe gemal? §2038 Abs. 1 Satz 2
Halbs. 1 BGB ohnehin verpflichtet ist, an den Mal¥regeln mit-
zuwirken, die zu einer ordnungsgemalen Verwaltung erforder-
lich sind.

34 Geschitzt ist allerdings nur das Interesse der Erben, eine
Entwertung des Nachlasses zu vermeiden (BGH a20). Dartiber
hinaus gehende Interessen, wie vorliegend etwa das Interesse
des Landesvereins, den Mietvertrag fortzufiihren, um die Un-
terbringung der staatlichen Puppentheatersammlung zu ge-
wahrleisten, oder ein etwaiges Interesse, die Raumlichkeiten
entsprechend ihrer historischen Bedeutung kulturell fir die Of -
fentlichkeit zuganglich zu nutzen, bleiben aul3er Betracht. Denn
nach 882038, 745 BGB muss der einzelne Miterbe den Entzug
der konkreten Nutzungsmdglichkeit hinnehmen, weil die vor-
genannten Normen nur die Nutzungsguote, nicht aber die rea-
le Eigennutzung gewéhrleisten (BGHZ 164, 181, 188).

35 d) Auf die vom Berufungsgericht aufgeworfene und zu-
gleich verneinte Frage, ob eine Mitwirkung des Landesvereins
als Miterbe nach §242 BGB im Hinblick auf eine ,,optimale
Nachlassverwaltung” entbehrlich gewesen sei, kommt es mit-
hin nicht an. Deshalb kann auch die Frage dahinstehen, ob das
Berufungsgericht den Anspruch auf rechtliches Gehor der K1&
ger verletzt hat, weil es seiner Entscheidung falschlicherweise
zugrunde gelegt hat, dass der Erblasser den Landesverein als
Erben eingesetzt habe.

36 3. Gemessen an den vorstehend genannten Anforderun-
gen ist der mit dem Beklagten bestehende Mietvertrag mit
Schreiben vom 4. Méarz 2002 von der Erbengemeinschaft wirk-
sam zum 31. Mai 2002 gekundigt worden. Die Kiindigung er-
folgte durch Mehrheitsbeschluss seitens der Erben und ent-
sprach ordnungsgeméf3er Verwaltung.

37 @) Zwar hat das Berufungsgericht das Vorliegen eines
Mehrheitsbeschlussesi.S. von § 2038 Abs. 2 Satz1i.V.m. 8 745
Abs.1 BGB - aus seiner Sicht konsequent - nicht ausdriicklich
festgestellt. Gleichwohl kann der Senat gemaR § 563 Abs. 3ZPO
in der Sache selbst entscheiden. Dass das Berufungsgericht vom
Vorliegen eines Mehrheitsheschlusses ausgegangen ist, 1asst sich
den Urteilsgrinden entnehmen. Nachdem das Landgericht
zunéchst festgestellt hatte, dass die die Kiindigung ausspre-
chende Zeugin R. hierzu von allen drei Miterben bevollméch-
tigt worden sei, hat das Berufungsgericht ausgefihrt, dass alle
drei Miterben gemeinschaftlichi.S. von § 2040 Abs. 1 BGB die
Kuindigung des Mietverha tnisses hétten erkl&ren mussen, eine
wirksame Vollmacht hinsichtlich des Landesvereins jedoch ge-
fehlt habe. Nach den weiteren Feststellungen des Berufungs-
gerichts waren die Ubrigen Mitglieder der Erbengemeinschaft
Erben zu /4 und zu /2. Damit war Stimmenmehrheit nicht nur
nach Kopfen, sondern - was hier geméald 882038 Abs. 2 Satz1,
745Abs. 1 Satz2 BGB maligeblichist - auch nach der durch den
Erbfall begriindeten Erbteilsgrofie gegeben (Muscheler ZEV
1997, 169, 173). Daes zur Beschlussfassung nicht der Einhal-
tung eines bestimmten Verfahrens bedarf (BGHR BGB §745
Abs.1 - Verwaltungsmal3nahme 1), die Beschlussfassung da-
mit auch konkludent erfolgen kann (Muscheler ZEV 1997, 169,
173), lagen hier die Voraussetzungen fir einen entsprechenden
Mehrheitsbeschluss vor.

38 b) Die Kiindigung entsprach ordnungsgemal3er Verwal -
tung. Zwar hat sich das Berufungsgericht nicht damit befasst,
ob die Voraussetzungen der §82038, 745 BGB vorliegen. An-
dererseitshat es Feststellungen dazu getroffen, was die Beklagte
ausweidlich des Mietvertrages an Miete zu zahlen hatte, nam-
lich monatlich 204,13 €. AulRerdem hat es im Tatbestand sei-
nes Urtells festgestellt, dass der Beklagte ausweislich seines
Schreibens vom 5. August 2003 einen monatlichen Mietzinsin
Hohe von 4078 € angeboten hatte. Aus diesem Schreiben geht
zudem hervor, dass der Beklagte diesen Betrag unter Zugrun-
delegung des 6rtlichen Mietzinsniveaus ermittelt hatte. Die Kiin-
digung des Mietvertrages gegentiber dem Beklagten stellt sich
demnach objektiv al swirtschaftlich verniinftig dar, weil dieVer-
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mietung des - unstreitig - 4.900 m2 grofRen Hausgrundstiickes
(mit 1.090 m2 Nutzflache) fur nur 204,13 € monatlich fur die
Erbengemeinschaft offenkundig unwirtschaftlich war. Hinzu
kommt, dass der Beklagte ersichtlich selbst von einem ange-
messenen Mietzins von monatlich 4078 € ausgegangenist. Bei
einem so offensichtlichen Missverhdltnis zwischen angemes-
sener Miete und bezahlter Miete bedarf eskeiner weiteren Fest-
stellungen. Damit fuhrt die Kiindigung des Mietverhaltnisses
auch nicht zu einer Entwertung des Nachlasses; vielmehr er-
maoglicht sie den Abschluss eines neuen Mietverhaltnisses zu
besseren, den Wert des Nachlasses steigernden Konditionen.

39 4. Dadie Kindigung mithin zum 31. Mai 2002 wirksam
ausgesprochen worden ist, der Beklagte das Mietobjekt indes
erst Anfang 2004 an die Kl&ger zurlickgegeben hat, hat das
Landgericht ihnen zu Recht fir den hier streitgegenstandlichen
Zeitraum einen Anspruch auf Nutzungsentschadigung gemaid
§546aAbs. 1 BGB zugesprochen. Die Hohe des Anspruchs be-
misst sich nach der ortsiiblichen Miete, die nach dem unstreiti-
gen Vortrag der Parteien mit 4078 € monatlich in Ansatz zu
bringen ist. Diesem vom Landgericht gewahlten Ansatz ist der
Beklagte mit seiner Berufung nicht entgegengetreten. Freilich
ist hiervon der vom Beklagten in dem fraglichen Zeitraum ge-
zahlte Mietzinsin Abzug zu bringen. Soweit den Kléagern Nut-
zungsentschadigung fur die Zeit bis zu ihrer Eintragung ins
Grundbuch aus abgetretenem Recht zuzuerkennen ist, beruht
dies auf den entsprechenden vom Beklagten mit seiner Beru-
fung nicht angegriffenen und vom Berufungsgericht in Bezug
genommenen Feststellungen im Tatbestand des landgerichtli-
chen Urteils.

40 111. Demgemal? war das Berufungsurteil aufzuheben und
die Berufung zurtickzuweisen. Die im Tenor enthaltene Ein-
schrankung beruht auf dem Umstand, dassdie Klager ihreKla
ge wegen der von dem Beklagten geleisteten Mietzahlungenin
der Berufungsinstanz teilweise zurtickgenommen haben.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8§67VVG a. F.
Kfz-Miete; Haftungsbefreiung mit Selbstbeteiligung nach
den Grundsatzen einer Vollkaskover sicherung;
Quotenvorrecht im Schadensfall

Vereinbart der Mieter einesKraftfahr zeugsmit dem Ver -
mieter gegen Entgelt eine Haftungsbefreiung mit Selbstbe-
teiligung, sofindet die Rechtsprechung zum Quotenvorrecht
entsprechende Anwendung.

(BGH, Urteil vom 25.11. 2009 — X1I ZR 211/08)

1 Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten dartiber, ob und in
welcher Hohe der Mieter eines Pkw, der eine Haftungsbefrei-
ung mit Selbstbeteiligung vereinbart hat, nach einem Unfall
Schadenskosten zu tragen hat, wenn Anspriiche gegen einen
Dritten bestehen.

2 Mit Vertrag vom 19. Juni 2006 mietete die Beklagte bei
der Kl&gerin, einem gewerblichen Autovermietungsunterneh-
men, einen Pkw.

3 §10der allgemeinen Vermietbedingungen der Kl&gerin lau-
tet:

,d) Bel Unfallschéaden ... haftet der Mieter fir Reparaturko-
sten ..., sofern er oder der Fahrer den Schaden zu vertreten hat.

b) Wird eine Haftungsbefreiung gegen Zahlung eines zu-
sétzlichen Entgeltes vereinbart, stellt E. den Mieter nach den
Grundsétzen einer Vollkaskoversicherung mit nachfol gender
Selbstbeteiligung fir Schéden am Mietfahrzeug frei. ..."

4 Die Parteien vereinbarten eine Haftungsbefreiung mit
Selbstbeteiligung, wobei streitigist, ob diese 1500€ oder 750€
betrégt. Am 24. Juni 2006 wurde das Mietfahrzeug bel einem
Verkehrsunfall beschadigt. Der Schaden am Fahrzeug betrug
4277,56 € (4158,51 € Reparaturkosten, 25 € Nebenkosten so-
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wie 94,05 € Gutachterkosten). Die Haftpflichtversicherung des
Unfallgegners akzeptierte eine Mithaftung ihrer Versiche-
rungsnehmerin in Hoéhe von 40% und zahlte an die Kl&gerin
1711,02 €. DieKl&gerin hat von der Beklagten unter Berufung
auf deren Pflicht zur Selbstbeteiligung - vorlaufig - 900 € nebst
Zinsen geltend gemacht. Das Amtsgericht Bottrop hat die Kla-
ge abgewiesen. Das Landgericht Essen hat die Beklagte ledig-
lich zur Zahlung von 15 € nebst Zinsen verurteilt und die wei-
tergehende Berufung zurlickgewiesen. Dagegen wendet sich die
Kl&gerin mit der vom Landgericht zugelassenen Revision.

5 Ausden Grinden: Die Revision bleibt ohne Erfolg.

6 1. Das Landgericht war der Auffassung die Beklagte sei
aufgrund der Vertragsbedingungen dem Grundsatz nach so zu
stellen, wie sie bei Abschluss einer Vollkaskoversicherung mit
Selbstbeteiligung stiinde. Aus Sicht des Kunden ergebe sich aus
den Vertragsbedingungen zumindest nicht mit hinreichender
Deutlichkeit, dass er sich aufgrund der Doppelrolle der Klage-
rin as Vermieterin und Kaskoversicherer schiechter stehe als
im Falle einer Kaskofremdversicherung. Die Formulierung er-
wecke eher den Eindruck eines Rechtsverhaltnisses, das dem
Kunden grundsétzlich dieselben Vorteile gewahren sollewie ei-
ne Vollkaskoversicherung.

7 Esgeltedeshalb das Quotenvorrecht, das zu den grundsétz-
lichen Vorteilen der Vollkaskoversicherung zahle und seine
Rechtfertigung in der Prémienzahlung des Versicherungsneh-
mersfinde. Wie dieVollkaskoversicherung den Ubergang einer
Schadensersatzforderung gegen den Dritten nicht zum Nach-
teil des Versicherungsnehmers geltend machen dirfe, bestehe
fur die Kl&gerin daher analog nicht das Recht, den Gesamt-
schuldnerausgl eichsanspruch des Kunden gegen den fur den
Schaden mitverantwortlichen Dritten zu beschédigen, indemsie
den Dritten auf Schadensersatz in Anspruch nehme, ohne des-
sen Leistung den Kunden gutzuschreiben. Deshalb sei die Kla-
ge im Wesentlichen unschliissig. Die Beklagte stiinde namlich
bei Bgjahung einer Klageforderung unglinstiger als ein Voll-
kaskoversicherungsnehmer in vergleichbarer Lage.

8 Als vollkaskoversicherte Kundin erhielte die Beklagte
4252,56 € (4158,51 € Reparaturkosten und 94,05 € Gut-
achterkosten) abzilglich 1500 € Selbstbeteiligung, somit
2752,56€. Soweit sie von ihrer Versicherung keinen Ersatz
bekame, also fiir einen (kongruenten) Schaden von 1500 € so-
wie fir (inkongruente) 25 € Nebenkosten, kdnnte sie den Un-
fallgegner in Anspruch nehmen, soweit dessen Haftung fur den
Gesamtschaden reiche. Bei einer Haftung des Gegners zu 40%
und weil 1500 € weniger a's 40% des Gesamtschadens betra-
ge, erhielte die Beklagte daher Ersatz in voller Hohe des kon-
gruenten Schadens. Der inkongruente Schaden von 25 € sei ihr
allerdings vom Unfallgegner zu 40% erstattet worden.

9 Dadie Klagerin an die Stelle der Vollkaskoversicherung
trete, misse sie sich so stellen lassen, wie sie al s Vollkaskover-
sicherer stiinde. Als solcher wére die Klagerin gehindert gewe-
sen, den Unfallgegner selbst auf Schadensersatz in Héhe von
1500 € in Anspruch zu nehmen. Den Vorrang bei der Inan-
spruchnahme des Gegners habe vielmehr der Versicherungs-
nehmer.

10 Dass die Klagerin den gemal? §§426 Abs. 2, 840 Abs. 1
BGB bestehenden internen Gesamtschul dnerausgleichsan-
spruch der Beklagten durch Einziehung ihrer Schadensersatz-
forderung beim Unfallgegner in H6he von 1500 € zum Erl6-
schen gebracht habe, sei zwar nicht zu misshilligen, dadie Be-
klagte hiermit einverstanden gewesen sei. Es handele sich aber
wirtschaftlich um eine Leistung der Beklagten, diealsihreLei-
stung an die Klagerin aufzufassen sei, um die grundsétzliche
Vergleichbarkeit der Rechtsstellung der Beklagten mit einem
Vollkaskoversicherungsnehmer nicht zu stéren. Damit stehe der
Klagerin kein weiterer Anspruch gegen die Beklagte auf Ersatz
des kongruenten Schadens zu. Der Kl&gerin stehe lediglich ge-

mal3 810. aihrer Versicherungsbedingungen eine Verwaltungs-
kostenpauschale von 15 € zu, weil sie insoweit vom Unfall-
gegner keinen Ersatz erhalten habe.

11 2. Diese Ausfuhrungen halten einer rechtlichen Nachprii-
fung stand.

12 Nach sténdiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
(vgl. Urteil vom 17. Dezember 1980 - VIII ZR 316/79 - WPM
1981, 201 m.w.N.; zuletzt Senatsurteil vom 20. Mai 2009 - XI|
ZR 94/07 - VersR 2009, 1123 ff. [= GuT 2009, 206]) ist der ge-
werbliche Vermieter von Kraftfahrzeugen, der dem Mieter ge-
gen Zahlung einesEntgeltsnach Art einer Versicherungspramie
bei Unfallschaden Haftungsfreistellung verspricht, gehalten,
diese Haftungsbefreiung nach dem Leitbild der Kaskoversi-
cherung auszugestalten. Nur dann genugt er seiner aus dem
Grundsatz von Treu und Glauben erwachsenden Verpflichtung,
schon bei der Festlegung seiner allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen die Interessen kunftiger Vertragspartner angemessen
zu berticksichtigen. Dies gilt umso mehr, wenn sich, wie im
Streitfall, der Vermieter verpflichtet, den Mieter ,,nach den
Grundsétzen einer Vollkaskoversicherung” freizustellen.

13 @) In der Kaskoversicherung ist anerkannt, dass der Ver-
sicherungsnehmer bel Vereinbarung einer Selbstbeteiligung den
sich daraus ergebenden Nachteil nicht zu tragen hat, wenn er
den Schaden nicht oder zumindest nicht allein verursacht hat.
Steht ihm ein Anspruch auf Ersatz gegen einen Dritten zu, so
geht nach der gesetzlichen Regelung des§67Abs. 1 Satz1VVG
a.F. der Anspruch auf den Versicherer Uber, soweit dieser dem
Versicherungsnehmer den Schaden ersetzt. Nach Satz 2 der Be-
stimmung kann der Ubergang aber nicht zum Nachteil desVer-
sicherungsnehmers geltend gemacht werden. Erhalt der Versi-
cherungsnehmer vom Versicherer seinen Schaden zum Teil er-
setzt, etwa weil eine Unterversicherung (856 VVG aF.) be-
steht oder die Parteien des Versicherungsvertrages eine Selbst-
beteiligung des Versicherungsnehmers vereinbart haben, und
bleibt der Anspruch gegen den Dritten ebenfalls hinter dem
Schaden zurtick (8254 BGB), dann stellt sich die Frage, wem
der Anspruch gegen den Dritten zustehen soll. Nach einer Auf-
fassung geht der Anspruch in Hohe der Zahlung auf den Versi-
cherer Uber (sog. absolute Theorie; Nachweise bei Prolls/Mar-
tin Versicherungsvertragsgesetz 27. Aufl. 8§67 a.F. Rdn. 22),
nach einer anderen (sog. relative Theorie) ist der Anspruch zwi-
schen Versicherungsnehmer und Versicherer im Verhdtnis ih-
rer Beteiligung am Schaden zu teilen.

14 Nach sténdiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
(BGHZ 13, 28; 25, 340; 47, 196) bleibt der Versicherungsneh-
mer Glaubiger des Ersatzanspruchs (mit der Folge des Befrie-
digungsrechtes nach Abs. 1 Satz 2) insoweit, als er vom Versi-
cherer nicht entschadigt worden ist; erst nach Deckung des Scha-
dens durch Versicherungsleistung und Ersatzanspruch kommt
der Versicherer zum Zuge (sog. Differenztheorie oder Quoten-
vorrecht des Versicherungsnehmers).

15 b) Ohne Erfolg macht die Revision geltend, eine unein-
geschrankte Ubertragung der Rechtsprechung zur K askoversi-
cherung sei bei einem Mietvertrag mit Selbstbeteiligung nicht
angemessen. Es besteht kein Uberzeugender Grund, die von der
Rechtsprechung entwickelten Grundsatze zum Quotenvorrecht
des Versicherungsnehmers nicht anzuwenden, wenn die Miet-
vertragsparteien eine Haftungsbefreiung mit Selbstbeteiligung
desMietersfur Schaden am Mietfahrzeug ,, nach den Grundsét-
zen einer Vollkaskoversicherung” vereinbaren.

16 aa) Mit dem Argument, der Mieter habe von vornherein
keinen eigenen Schadensersatzanspruch gegen den Schéadiger,
insbesondere stehe dem Automieter kein Anspruch auf Wert-
minderung zu, verkennt die Revision die Rechtsprechung zur
Anwendung kaskoversicherungsrechtlicher Grundsétze auf
Mietvertrége. Es geht nicht darum, ob und gegebenenfallswel-
che Anspriiche der Mieter im Falle einer Schadigung durch ei-
nen Dritten gegen diesen hat. Der Vermieter hat - gegen Zah-
lung einer besonderen Gebuhr - dem Mieter versprochen, ihm
die Stellung eines vollkaskoversicherten Eigentimers ein-

36 Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 52 - 1/10 - Januar 2010



zurdumen. Als solcher hétte er das Quotenvorrecht mit der Fol-
ge, dass er die Selbstbeteiligung im Umfang des vom Unfall-
gegner gezahlten Ersatzes nicht tragen misste.

17 bb) Ohne Erfolg macht die Revision geltend, im Streitfall
stehe die Vereinbarung des Selbstbehalts von 1500 € im Vor-
dergrund und der Mieter musse von vornherein damit rechnen,
dass er in Hohe von 1500 € selbst hafte. Es handelt sich inso-
weit um keine Besonderheit des Mietvertrages gegentiber dem
Kaskoversicherungsvertrag. Auch der Kaskoversicherungsneh-
mer muss von vornherein damit rechnen, dass er, wenn er eine
Selbstbeteiligung vereinbart hat, einen Teil des Schadens selbst
tragen muss. Auch er muss keine Selbstbeteiligung tberneh-
men, tut er esaber, dann weil3er von Anfang an, dasser in Hohe
des Selbstbehaltes vom Versicherer nicht entschadigt wird.
Gleichwohl steht ihm nach der Rechtsprechung zum Quoten-
vorrecht ein etwaiger Schadensersatzanspruch gegen einen Drit-
ten bis zur Deckung seines Gesamtschadens (einschliefdlich des
vereinbarten Selbstbehalts) zu. Dierechtliche Situation desMie-
ters, der gegen Entgelt eine Schadensbefreiung mit Selbstbe-
teiligung vereinbart, ist nicht anders. Er hat - wie der Kasko-
versicherungsnehmer - die Selbstbeteiligung allein zu tragen,
wenn kein Anspruch gegen einen Dritten besteht. Besteht aber
ein solcher, dann stellt sich wie beim Kaskoversicherungsneh-
mer mit Selbstbeteiligung die Frage, ob der Ersatzanspruch ge-
gen den Dritten vorrangig dem Mieter oder dem Vermieter zu-
gute kommen soll.

18 cc) Auch die Interessenlage der Mietvertragsparteien, die
eine Selbstbeteiligung des Mieters vereinbart haben, verlangt
kein Abweichen von den Grundsétzen der Kaskoversicherung.

19 (1) Der Sinn und Zweck des K askoversicherungsvertrags
liegt in aller Regel darin, dem Versicherungsnehmer einen et-
waigen Schaden auf jeden Fall bis zur Héhe der Versiche-
rungssumme ohne Rucksicht auf andere Ersatzanspriiche zu
ersetzen. Selbst bei aleinigem Verschulden kann der Versiche-
rungsnehmer stets davon ausgehen, dass er seinen Schaden in
Hohe der Versicherungssumme - abziiglich einer etwa verein-
barten Selbstbeteiligung - ersetzt erhélt. Bestehen anderweiti-
ge Ersatzanspruiche, bestimmt das Gesetz den Ubergang dieser
Anspriiche auf den Versicherer, ohne dass dem Versicherungs-
nehmer ein Nachteil entstehen soll. Mit diesem geméf? §67
Abs.1 Satz2 VVG aF. eingeschrankten Ubergang will das Ge-
setz sowohl eine Beglinstigung des Ersatzpflichtigen, als auch
eine Bereicherung desVersicherungsnehmersverhindern. Dem
Versicherer, der fir seine Leistung bereitsein Entgelt in Gestalt
der Versicherungspramie erhalten hat, soll kein weiterer Ge-
genwert (in Form des Ubergangs von Ersatzforderungen) zu-
kommen, so lange der Versicherungsnehmer noch nicht dievolle
Deckung fr seinen Schaden erlangt hat (BGHZ 13, 28; 25, 340,
346).

20 (2) Dieser vom Gesetz fur die Kaskoversicherung vorge-
sehene Ausgleich der Interessen ist auch fir den Mietvertrag
mit Selbstbeteiligung sachgerecht. Verursacht der Mieter den
Schaden alein und bestehen deshalb keine Anspriiche gegen
Dritte, so wird er bis zur Hohe der Selbstbeteiligung auf jeden
Fall freigestellt. Bestehen Anspriiche gegen Dritte, weil siedie
Beschadigung des Mietobjektes verschuldet oder mitverschul-
det haben, stellt sich wie in der Kaskoversicherung die Frage,
wem sie zugute kommen sollen. Fir eine Entlastung des Drit-
ten besteht, wie in der Kaskoversicherung, von vornherein kein
Anlass. Dader Vermieter fur die Haftungsfreistellung desMie-
ters bereits ein Entgelt erhalten hat und davon auszugehen ist,
dass dieses wertmal3ig der Haftungsfrei stellung entspricht, wé-
re es nicht sachgerecht, ihm die Anspriiche gegen Drittein vol-
lem Umfang zukommen zu lassen, solange der Mieter nicht voll
entschadigt ist. Dies wilrde zu einer Bereicherung desVermie-
tersauf Kosten des Mietersfiihren und wére genauso wenig in-
teressengerecht wie die Bereicherung des Kaskoversichererszu
L asten des Versicherungsnehmers, die die Rechtsprechung mit
dem Quotenvorrecht fir den Kaskoversicherungsnehmer ver-
meiden will.

Gewerbemiete

21 dd) Auch der Hinwels der Revision, der Versicherungs-
nehmer misse im Versicherungsfall einen Rabattverlust hin-
nehmen bzw. héhere Beitrage an den Versicherer leisten, wah-
rend der Mieter diesen Nachteil nicht habe, gebietet keine un-
terschiedliche Handhabung. Der Mieter musssich - wieder Ver-
sicherungsnehmer - die Haftungsfreistellung , erkaufen”. Das
Entgelt daftir kann der Vermieter, wie es auch der Kaskoversi-
cherer tun muss, so kalkulieren, dass er, auch wenn etwaige
Anspriiche gegen Dritte biszur Hohe der Selbstbeteiligung dem
Mieter zukommen, keinen Schaden erleidet.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88 278, 141 ZPO

Guteverhandlung; Pflicht zum personlichen Erscheinen
des geladenen Geschéftsfihrers

1. Dassder zur Guteverhandlung per sonlich geladene Ge-
schéftsfuhrer ein gro3eresUnternehmen leitet und keineei-
gene Sachkenntnishat, rechtfertigt seine Befreiung von der
Pflicht zum personlichen Erscheinen nicht.

2. DieEntsendung eines prozessbevolIméchtigten Rechts-
anwalts zur Glteverhandlung hindert die Verhangung ei-
nes Ordnungsgeldes gegen den ausgebliebenen Geschéfts-
fuhrer nicht.

(AG Meldorf, Beschluss vom 12.1. 2010 — 81 C 1305/09)

Zum Sachverhalt: Die Klagerin macht Schadensersatzan-
spriiche aus einer unerlaubten Handlung des Beklagten geltend.
Der Beklagte hat auf die Klage bislang nicht erwidert. Fir den
heutigen Tag ist Termin zur Guteverhandlung und miindlichen
Verhandlung Uber die Klage anberaumt worden. Gemal3 den
»88141, 279 ZPO" ist das personliche Erscheinen eines Ge-
schéftsfihrers der Klégerin sowie des Beklagten angeordnet
worden. Uber die Ordnungsgeldandrohung des § 141 ZPO ist
belehrt worden.

Ein Antrag auf Aufhebung der Anordnung des personlichen
Erscheinens eines Geschéftsfiihrersder Klagerinvom 6. 1. 2010
ist mit Beschluss vom gleichen Tag zurtickgewiesen worden.

Mit Schreiben vom 11.1.2010 beantragt nunmehr der Ge-
schéftsfuhrer der Klagerin, Herr G., personlich, die Anordnung
des personlichen Erscheinens eines Geschéftsfuhrers der Klé&
gerin aufzuheben. Zur Begriindung fihrt er aus: Die Ge-
schéftsfiihrung kdnne den Sachverhalt mangels eigener Kennt-
nis des Falls nicht aufkléren. Die Schadenssachbearbeitung sei
ausschliefdlich dem Prozessbevollméchtigten Ubertragen. Die-
ser verfiige Uber alle diesbeziiglichen Kenntnisse. Er sei auch
zum VergleichsschlussohneWiderrufsvorbehalt legitimiert. Bis-
lang sei noch jedes Verfahren ohne die personliche Anwesen-
heit eines Geschéftsfuhrers erledigt worden.

Das Amtsgericht hat den Antrag vom 11.1. 2010, die Ge-
schéftsfuhrer der Kl&gerin von der Pflicht zum personlichen Er-
scheinenim Termin am 12. 1. 2010 zu entbinden, zuriickgewie-
sen.

Ausden Grinden: Il. Die Zuriickwei sung des Antrags beruht
auf den 88 278, 141 ZPO.

Esliegt kein wichtiger Grund vor, dessentwegen eine Wahr-
nehmung des heutigen Termins den Geschéftsfihrern der K1&
gerin nicht zuzumuten wére (8 141 Abs. 1 S 2 ZPO). Alleine
die Tatsache, dass die Geschéftsfihrer ein grof3eres Unterneh-
men leiten und entsprechenden Verpflichtungen nachzugehen
haben, rechtfertigt ihre Befreiung von der Pflicht zum person-
lichen Erscheinen nicht. Unabhéngig von ihrer Stellung sind
alle Menschen vor dem Gesetz - hier: § 141 ZPO - gleich (Art.
3 GG). Dass die Geschéftsfiihrer im Einzelfall durch vorrangi-
ge Verpflichtungen an der Wahrnehmung des heutigen Termins
verhindert seien, ist nicht vorgetragen. Es kommt hinzu, dass
die Geschéftsfuhrer nach § 141 ZPO die Mdglichkeit haben,
einen Vertreter zu entsenden, der zur Aufklérung des Tatbe-
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standes in der Lage und zur Abgabe der gebotenen Erklarun-
gen, inshesondere zu einem Vergleichsabschluss, erméchtigt ist.
Dem Geschéftsfuhrer eines grofReren Unternehmensist es ganz
regelméfdig moglich, einen sachkundigen Mitarbeiter des Un-
ternehmens zu bevollméchtigen und an seiner Statt zu entsen-
den.

Die Anordnung des personlichen Erscheinens ist auch nicht
deshalb aufzuheben, weil ihre Voraussetzungen nicht vorlagen.
Zwar liegen dieVoraussetzungen des 8 141 ZPO nicht vor, wenn
die Geschéftsfiihrer der Klagerintatsichlich zur Aufkl&rung des
Tatbestands nicht in der Lage sein sollten - was indes etwain
Bezug auf die im Verfahren problematisierten Umstande der
Vorhaltung von Ersatzfahrzeugen nicht zutreffen dirfte. DieAn-
ordnung des personlichen Erscheinens beruht jedenfalls mal3-
geblich auf § 278 Abs. 3 ZPO. Nach dieser Vorschrift soll fur
die Glteverhandlung das personliche Erscheinen der Parteien
angeordnet werden. Der Regierungsentwurf fuhrt zu der Ent-
wurfsfassung der Vorschrift aus (BT-Drs. 14/4722, 83): ,, Der ei-
gentlichen streitigen Verhandlung geht grundsétzlich eine Gu-
teverhandlung voraus. Dadurch soll eindringlich an ale Pro-
zessheteiligten appelliert werden, die in den meisten Streitfal-
len bestehenden materiellen und immateriellen Vorteile einer
Streitbeilegung ohne streitiges Urteil (Zeitgewinn, Rechtsfrie-
den) in noch stdrkerem Umfang als bisher zu nutzen. Der Ent-
wurf schreibt damit konsequent die bereits durch den neuen
§15a EGZPO eingeleitete Linie einer stdrkeren Betonung der
gutlichen Streitbeilegung (nach dem Motto: ,, Schlichtenist bes-
ser alsrichten) fort. [...] Absatz 2 Satz 1 knlipft an den bishe-
rigen 8 279 Abs. 2 an; im Interesse der Erméglichung einer ein-
vernehmlichen Streitbeilegung, hebt er allerdings nunmehr her-
vor, dass das Gericht das personliche Erscheinen der Parteien
nicht nur anordnen kann, sondern auch soll Der Bericht des
Rechtsausschusses fuhrt aus (BT-Drs. 14/6036, 121): ,Zu Ab-
satz 3ist darauf hinzuweisen, dass aufgrund der Soll-Regelung
das personliche Erscheinen der Parteien zur Giteverhandlung
regelmafdig anzuordnen ist, die Soll-Bestimmung aber die not-
wendige Flexibilitét in atypischen Féllen gewéhrleistet.” § 278
Abs. 3 ZPO kann nicht - auch nicht in Verbindung mit § 141
ZPO - dahin ausgelegt werden, dass die Entsendung eines Pro-
zessbevollméchtigten stets genlige, denn sonst bliebe der Vor-
schrift kein Anwendungsbereich, was der Gesetzgeber erkenn-
bar nicht gewollt hat. Der Gesetzgeber hat mit der Vorschrift der
Erfahrung Rechnung getragen, dass es die giitliche Beilegung
von Rechtsstreitigkeiten fordert, wenn neben dem Prozessbe-
vollméchtigten auch die Partel personlich anwesend ist. Nur auf
dieseWeiseist gewahrleistet, dasssich die Partel unter dem un-
mittel baren Eindruck der Verhandlungen mit der Gegenseiteund
dem Gericht zu einer guitlichen Einigung entschlief3en kann, zu
der sie sonst nicht bereit wére. Zwar ist auch der Prozessbe-
vollméchtigte im AuRenverhdtnis zu einem Vergleichsschluss
erméchtigt. Er ist aber erstens im Innenverhéltnis an die Wei-
sungen der Partei gebunden. Zweitens erhoht es die Aussichten
einer gutlichen Einigung, wenn die personlich erschienene Par-
tei unter dem Eindruck der Giteverhandlung - gegebenenfalls
auch gegen den Rat ihres ProzessbevollIméchtigten - einer giit-
lichen Einigung zustimmen kann. Die M dglichkeit einer Riick-
sprache des Prozessbevol Iméchti gten mit seinem Mandanten er-
setzt den personlichen Eindruck der Partei von der Gutever-
handlung nicht. Dementsprechend ist es auch im vorliegenden
Verfahren sinnvoll, wenn die Kl&gerin - neben ihrem Prozess-
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bevollméchtigten - persdnlich in der Guteverhandlung vertre-
ten ist. FUr einen atypischen Fall, in dem die personliche An-
wesenheit der Parteien ausnahmsweise von vornherein nichts
zur Guteverhandlung beitragen konne, ist hier nichts ersicht-
lich.

Ob der Prozessbevollméchtigte a's instruierter Vertreter im
Sinne des § 141 Abs. 3 ZPO anzusehen ist, ist fur die vorlie-
gende Entscheidung unerheblich. Die Ankiindigung, einen in-
struierten Vertreter zu entsenden, fuhrt nach § 141 Abs. 3 ZPO
nicht zur Aufhebung der Anordnung des personlichen Erschei-
nens, sondern hindert nur die Verhéngung eines Ordnungsgel-
des gegen die nicht erschienene Partei. Unabhangig davon er-
gibt sich aus dem oben erlauterten Zweck des § 278 ZPO und
dem Umstand, dass der Gesetzgeber ein Leerlaufen des § 278
Abs. 3 ZPO nicht gewollt haben kann, dass die bloRRe Anwe-
senheit des Prozessbevollméchtigten das personliche Erschei-
nen der Partel zur Guteverhandlung nicht ersetzt und infolge-
dessen ein Ordnungsgeld gegen die ausgebliebene Partel ver-
hangt werden kann. Auf die Anordnung des personlichen Er-
scheinensnach § 278 ZPO ist die § 141 ZPO betreffende Recht-
sprechung und Literatur nicht ohne Weiteres tbertragbar, weil
die Anordnung des perstnlichen Erscheinens zur Gitever-
handlung einen anderen Zweck verfolgt als die Anordnung des
personlichen Erscheinens zur Aufklarung des Sachverhalts (8
141 ZPO). Dementsprechend erklért § 278 Abs. 3S. 2 ZPO die
mal3geblichenVorschriften des § 141 ZPO nur fur entsprechend
anwendbar, also nur mit Rucksicht auf den unterschiedlichen
Zweck der Vorschriften.

88278, 520 ZPO
Berufungsbegr iindungsfrist wahrend des
M ediationsverfahrens als dem gerichtlichen
Guteverfahren

a) Ein alsbesondere Ausgestaltung desgerichtlichen G-
teverfahrens durchgefiihrtes M ediationsverfahren hemmt
nicht den Lauf der Berufungsbegrindungsfrist.

b) Die Verlangerung der Berufungsbegrundungsfrist
durch den Mediationsrichter ist unwirksam, wenn sie nach
Ablauf der Begrindungsfrist erfolgt ist und bisdahin kein
Verlangerungsantrag gestellt worden war.

c) Der in einem gerichtlichen Informationsblatt zur Me-
diation erteilte Hinwels:

~Wahrend des Mediationsverfahrens soll die Berufung
nicht begriindet werden. DieFrist zur Begriindung der Be-
rufung wird auf Antrag entsprechend verlangert.”

erzeugt kein Vertrauen darauf, dass die Berufungsbe-
grundungsfrist wahrend des M ediationsverfahrens nicht
lauft.

(BGH, Beschluss vom 12. 2.2009 —VII ZB 76/07)

1 Zum Sachver halt: DieKl&gerin hat von den Beklagten Zah-
lung von 42.502,56 € verlangt.

2 Das Landgericht Dresden hat die Beklagten wie Gesamt-
schuldner verurteilt, an die Klagerin 28.576,70 € nebst Zinsen
zu zahlen.

3 Die Berufung der Beklagten gegen das am 26. Mé&rz 2007
zugestellte Urteil ist am 16. April 2007 bei dem Berufungsge-
richt [OLG Dresden] eingegangen. Dieses hat mit Verfligung
vom selben Tag auf die Mdglichkeit eines Mediationsverfah-
rens vor dem dafiir eigens eingerichteten 15. Zivilsenat hinge-
wiesen. In den hierzu in dem ,, Informationsblatt zur Mediati-
on" erteilten Hinweisen heif3t es unter anderem:

»Das Mediationsverfahren wird beim Oberlandesgericht D.
as Teil des gerichtlichen Verfahrens, und zwar a's besondere
Ausgestaltung der in §278 Abs. 2 ZPO vorgesehenen Gutever-
handlung betrieben.
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Wahrend des Mediationsverfahrens soll die Berufung nicht
begriindet werden. Die Frist zur Begriindung der Berufung wird
auf Antrag entsprechend verlangert.”

4 Bis zur Glteverhandlung im Mediationsverfahren am 31.
Mai 2007 haben die Beklagten keinen Antrag auf Verlangerung
der Berufungsbegriindungsfrist gestellt. In dieser Sitzung hat
der Mediationsrichter im Einverstandnis mit der Klagerin die
Frist zur Begriindung der Berufung fir die Beklagten bis zum
29. Juni 2007 verlangert. Mit Schriftsatz vom 28. Juni 2007 ha-
ben die Beklagten die Verlangerung der Berufungsbegrin-
dungsfrist bis zum 6. Juli 2007 beantragt, die von dem Media-
tionsrichter gewéhrt wurde. Die Berufung ist am 6. Juli 2007
begriindet worden.

5 Der 9. Zivilsenat des Berufungsgerichts, an den das Ver-
fahren nach Scheitern der Mediation abgegeben worden ist, hat
die Berufung als unzuléssig verworfen, weil die Berufungsbe-
grindungsfrist am 29. Mai 2007 abgelaufen gewesen und die
Frist daher versdumt sei. Eine Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand hat er abgelehnt.

6 Mit der Rechtsbeschwerde begehren die Beklagten die Auf-
hebung dieser Entscheidung und die Zurtickverweisung an das
Berufungsgericht.

7 Ausden Grunden: 1. Die gema 88574 Abs.1 Satz1 Nr.1,
522 Abs. 1 Satz4 ZPO statthafte und auch im Ubrigen zul&ssi-
ge (8574 Abs. 2 Nr.2 ZPO) Rechtsbeschwerde ist nicht be-
grindet.

8 1. Das Berufungsgericht ist der Ansicht, die Berufungsbe-
grindungfrist habe, nachdem das Urteil des Landgerichts den
Beklagten am 26. Mé&rz 2007 zugestellt worden sei, mit Ablauf
des 29. Mai 2007 (Dienstag nach Pfingsten) geendet. Dabiszu
diesem Zeitpunkt weder eine Berufungsbegrindungsschrift
noch ein Antrag auf Verlangerung der Frist zur Begriindung der
Berufung eingegangen sei, sei die Berufung mit Ablauf des 29.
Mai 2007 unzulssig geworden. Da die Fristversdumnis nicht
unverschuldet gewesen sei, sei auch keineWiedereinsetzungin
den vorigen Stand zu gewéhren.

9 Eine andere rechtliche Beurteilung sei nicht deshalb ge-
boten, weil die Parteien zunéchst ein gerichtliches Mediations-
verfahren in Anspruch genommen hétten und der Mediations-
richter die Frist zur Berufungsbegriindung mit Zustimmung der
Klagerin am 31. Mai 2007 verlangert habe.

10 2. DasBerufungsgericht hat die Berufung zu Recht alsun-
zuléssig verworfen. Die Berufungsbegrindungsfrist ist versdumt
worden.

11 3) Die Berufungsbegriindungsfrist ist ohne eine wirksa-
me Verlangerung am 29. Mai 2007 abgelaufen. Die Rechtsbe-
schwerde stellt zwar zur Uberprifung, ob die Begriindungsfrist
durch das Mediationsverfahren gehemmt worden ist. Sie ver-
mag jedoch keine Grundlage fir diese Hemmung zu nennen.
Eine solcheist auch nicht ersichtlich. Das Mediationsverfahren
ist als besonders ausgestaltetes Giteverfahren gemal? §278
ADbs. 2 ZPO durchgeftihrt worden. Gemél3 8278 Abs.5 Satz3
ZPO gilt §251 ZPO entsprechend. Die im Einversténdnis der
Parteien durchgefihrte, als Mediationsverfahren ausgestaltete
Guteverhandlung hat gemal3 § 251 Satz 2 ZPO auf den Lauf der
in § 233 ZPO bezeichneten Frist zur Berufungsbegrindung kei-
nen Einfluss. Eine Aussetzung des gerichtlichen Verfahrensmit
der Wirkung, dassder Lauf der Berufungsbegrindungsfrist auf-
hort, §249 Abs.1 ZPO, hat nicht stattgefunden.

12 p) Die Berufungsbegriindungsfrist ist durch den Mediati-
onsrichter nicht wirksam verlangert worden.

13 Die Fristverlangerung war fehlerhaft, weil die Beru-
fungsbegriindungsfrist bereits abgelaufen und ein Verlange-
rungsantrag bis zum Ablauf der Frist nicht gestellt worden war
(vgl. BGH, Beschluss vom 17. Dezember 1991 - V1 ZB 26/91,
BGHZ 116, 377). Nach der gefestigten Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofsist bei der Priifung der Frage, ob eine feh-
lerhafte Fristverlangerung wirksam ist, in erster Linie auf den
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allgemeinen Grundsatz der Wirksamkeit verfahrensfehl erhafter
gerichtlicher Entscheidungen sowie inshesondere auf den Ge-
sichtspunkt desVertrauensschutzes abzustellen. Danach darf die
Prozesspartei, der eine beantragte Verlangerung der Beru-
fungsbegrindungsfrist gewahrt worden ist, grundsétzlich da-
rauf vertrauen, dassdie betreffenderichterliche Verfligung wirk-
sam ist. Grenzen ergeben sich allerdings aus dem Gebot der
Rechtssicherheit und Rechtsklarheit (BGH, Beschluss vom 18.
November 2003 - V111 ZB 37/03, NJW 2004, 1460 m.w.N.). Im
Hinblick darauf kann eine Partei ein schiitzenswertes Vertrau-
en in die Wirksamkeit einer Verlangerung der Berufungsbe-
grindungsfrist grundsétzlich nicht bilden, wenn die Verlange-
rung nach Ablauf der Frist erfolgt und sie bis zu deren Ablauf
keinen Antrag gestellt hat. Eine solche Verlangerung ist un-
wirksam (BGH, Beschluss vom 17. Dezember 1991 - VI ZB
26/91, BGHZ 116, 377). Daran éndert sich nichts, wenn das Ge-
richt diein 8278 Abs. 2 ZPO vorgesehene Glteverhandlung in
besonderer Weise als Mediationsverhandlung ausgestaltet.

14 c) Allein der Umstand, dass eine al's Mediationsverfahren
ausgestaltete Giiteverhandlung stattfindet, begriindet kein Ver-
trauen darauf, dass entgegen den gesetzlichen Regelungen die
Berufungsbegrindungsfrist nicht ablduft. Auch kénnen die Be-
klagten keinen Vertrauenstatbestand aus dem vom Gericht Uber-
reichten Informationsblatt zur Mediation herleiten. Eskann des-
halb dahinstehen, ob ein solches Vertrauen Uberhaupt dazu ver-
helfen konnte, die fristverlangernde Verfligung des Mediati-
onsrichtersal swirksam anzusehen oder ob eslediglich dieWie-
dereinsetzung in den vorigen Stand begriinden kénnte.

15 Zwar legen dieim Informationsblatt mitgeteilten Hinweise
den Parteien nahe, wahrend des Mediationsverfahrens die Be-
rufung nicht zu begriinden. Jedoch findet sich in dem unmittel-
bar anschlieffenden Satz der Hinweis, dass die Frist zur Be-
grindung der Berufung auf Antrag entsprechend verlangert
wird. Dieser Satz macht deutlich, dass es bei der gesetzlichen
Regelung des §520 Abs. 2 ZPO verbleibt, mit der Folge, dass
einAntrag auf Verlangerung der Frist zur Berufungsbegriindung
zu stellen ist, um einen Ablauf der Frist wahrend des Mediati-
onsverfahrens zu verhindern.

16 3. Die Entscheidung des Berufungsgerichts zur Versagung
der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand ist nicht zu bean-
standen, da eine unverschuldete Fristversdumung seitens der
Beklagten nicht vorliegt. Die ProzessbevolIméchtigten der Be-
klagten mussten bedenken, dass die Berufungsbegrindung in-
nerhalb der Frist des §520 Abs. 2 ZPO einzureichen war. Die
gerichtlichen Hinweise zum Mediationsverfahren sind hinrei-
chend klar formuliert, so dass diesen zu entnehmen ist, dassein
Antrag auf Verlangerung der Berufungsbegriindungsfrist recht-
zeitig zu stellen ist.

17 4. DieAnnahme der Beklagten im Rechtsbeschwerdever-
fahren, der Mediationsrichter habe den Beklagten im Giteter-
min auf den von ihnen vermutlich gestellten Verl&ngerungsan-
trag eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gewahrt, ent-
behrt jeder Grundlage. Eine solche Entscheidung ist nicht er-
kennbar. Es gibt auch keine Vermutung fur eine solche Ent-
scheidung von Amts wegen aufgrund des Umstandes, dass die
Beklagten - wovon auszugehen ist - im Mediationstermin einen
Verlangerungsantrag gestellt haben. Dieser stellte entgegen der
von der Rechtsbeschwerde vertretenen Auffassung nicht die
Nachholung der versdumten Prozesshandlung dar (BGH, Be-
schluss vom 4. Oktober 1994 - VI ZB 17/93, NJW 1995, 60
m.w.N.). Es kann nicht angenommen werden, dass der Media-
tionsrichter Wiedereinsetzung in den vorigen Stand alein auf-
grund des Verlangerungsantrags gewahren wollte, obwohl die
Berufungsbegriindung innerhalb der Antragsfrist hétte nachge-
holt werden missen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Zur gerichtsinternen Mediation vgl. BT-Drs.
16/13541; zur gerichtsnahen Mediation vgl. BT-Drs. 16/9926
(Ubersendung der pdfs kann bei der Redaktion GuT info@
prewest.de fur eine Ubergangszeit nachgefragt werden).
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8839 BGB; 884, 5, 6, 52 BImschG; 887, 8, 11 AbfG
Gewer begrundstiick; Uberlassung aufgrund
Erbbaurechtsvertrags; Betriebsanlagen des Nutzer s auf
dem Grundstiick; immissionsschutzrechtliche
Genehmigung mit Schutzwirkung zugunsten des
Grundstiickseigentimer s, Amtspflicht zugunsten Dritter

Die Amtspflichten, die den fUr die Erteilung einer im-
missionsschutzrechtlichen (bis 30. April 1993: abfallrecht-
lichen) Genehmigung zur Errichtung und zum Betrieb ei-
ner Abfallentsorgungsanlage und fir die Uberwachung ei-
ner solchen Anlage zustandigen Behorden obliegen, kon-
nen auch zugunsten des Eigentiimers des Betriebsgrund-
stiicks als einem geschiitzten , Dritten“ bestehen.

(BGH, Versdumnisurteil vom 15.10.2009 — 111 ZR 8/09)

1 Zum Sachver halt: Die klagende Stadt ist Eigentiimerin des
Gewerbegrundstiicks. Aufgrund eines Erbbaurechtsvertrags
vom 6. Juli 1977 tberlie3 sie dieses Grundstiick fur die Zeit bis
zum 13. Oktober 2002 der R. O. und Handel sgesel I schaft mbH
(im Folgenden: R. GmbH) und seit Juli 1986 - ohne férmliche
Ubertragung des Erbbaurechts - deren Muttergesellschaft, der
E. Entsorgung U. und R. GmbH (im Folgenden: E. GmbH) zur
Errichtung einer Olaufbereitungsanlage. Diese Anlage wurde,
nachdem bereits am 2. Mai 1976 von der Kl&gerin die Geneh-
migung zum Bau einer Olaufbereitungsanlage mit Werk- und
Lagerhalle sowie Lagertanks erteilt worden war, im Jahr 1978
in Betrieb genommen.

2 Durch Plangenehmigungsbescheid vom 30. Juni 1988 er-
teilte der Regierungsprasident D. der E. GmbH, diein das Ver-
waltungsverfahren eingetreten war, diefur die Errichtung einer
zusétzlichen Olschlammaufbereitungsanlage erforderliche ab-
fallrechtliche Genehmigung. Darin waren verschiedene Aufla-
gen enthalten sowie die Leistung einer Sicherheit in Hohe von
200.000 DM nach §8 Abs. 2 des damals geltenden Abfallge-
setzes vorgesehen. Unter dem 29. Januar 1992 énderte der Re-
gierungsprasident D. die in dieser Genehmigung enthaltenen
Auflagen, dieaufgrund einesWiderspruchsder E. GmbH durch
Bescheid vom August 1992 weiter modifiziert wurden.

3 Am 28. November 1996 erhielt die E. GmbH von der Be-
zirksregierung D. eine immissionschutzrechtliche ,, Ande-
rungsgenehmigung fir die wesentliche Anderung der OlI-
schlammaufbereitungsanlage - Errichtung und Betrieb einer
Waschanlage fr kontaminierte Boden® . InAbanderung der bis-
herigen Auflagen entfiel eine Begrenzung der Lagermengen; le-
diglich die Kapazitét aller Anlagenbereiche wurde beschrankt.
Zusitzlich wurden bauliche Anderungen der Anlage aufgege-
ben. In der Folgezeit wurde die Waschanlage in Betrieb ge-
nommen, obwohl die Auflagen aus diesem Genehmigungsbe-
scheid (Abdichtungsmal3hahmen und Uberdachung) nicht er-
fallt waren und eine Schlussabnahme nicht stattgefunden hat-
te. Im April 1997 fand eine Begehung des Gelandes durch das
staatliche Umweltamt K. statt. In einem darlber gefertigten
Vermerk wurde festgehalten, dass - in Absprache mit der Be-
zirksregierung D. - die E. GmbH die Nebenbestimmungen und
Auflagen ausdem Bescheid vom 28. November 1996 in denfol-
genden zwei Jahren umsetzen sollte. Im August 1998 zeigte
der Kreis K. der Bezirksregierung D. an, dass auf dem Gelan-
de mehrere tausend Kubikmeter Erdreich auf zum Teil unbefe-
stigten Grund lagerten. Eine vom staatlichen Umweltamt vor-
genommene Ortsbesi chtigung im Oktober 1998 ergab, dass der
Zustand der Anlage seit der Ortsbesichtigung vom April 1997
unverdndert geblieben war. Das staatliche Umweltamt kam da-
bei zu dem Schluss, dass eine Umsetzung der aufgegebenen
Mal3nahmen aufgrund der angespannten finanziellen Lage der
Betreiberin nicht moglich seli.

4 Zwischenzeitlich, im Dezember 1996, hatte die Bezirksre-
gierung D. auf entsprechenden Antrag der E. GmbH die er-
brachte Sicherheitsleistung in Héhe von 200.000 DM zuriick-
gegeben.

5 Im Juni/Juli 1999 beantragten die R. GmbH und die E.
GmbH jeweilsdie Eréffnung des I nsolvenzverfahrensund stell-
ten den Betrieb der Anlagen ein. Auf dem Geléande verblieben
erhebliche Mengen an Abfall- und Feststoffen, im Wesentlichen
behandelte und unbehandelte Boden sowie Olschlamme und
Ole. Die Klagerin entsorgte diese Altlasten, nachdem ihr dies
auf Weisung des beklagten Landes durch Ordnungsverflgun-
gen des Kreises K. aufgegeben worden war. In dem hiergegen
von der Kl&gerin angestrengten verwaltungsgerichtlichen Ver-
fahren kam es zu einer Vereinbarung mit dem Kreis, wonach
sich dieser mit einem Betrag von 165.000 € an den Sanie-
rungskosten beteiligte.

6 Nunmehr macht die Kl&gerin die von ihr fir die vorge-
nommene Entsorgung weiter aufgewendeten Kosten ein-
schliefdlich derjenigen desverwaltungsgerichtlichen Verfahrens
sowie den durch die vorlibergehende Unverkauflichkeit ihres
Grundstiicks nach ihrer Behauptung entstandenen Schaden ge-
gen dasbeklagte Land geltend; sie stiitzt ihreAnspriiche auf von
ihr angenommene Amtspflichtverletzungen hauptsachlich im
Rahmen des Plangenehmigungsverfahrensim Jahr 1988 undim
Zusammenhang mit der Anderungsgenehmigung vom 28. No-
vember 1996 sowie bei der Uberwachung der betriebenen An-
lagen, vor alem hinsichtlich der Einhaltung der erteilten Auf-
lagen und Beschrankungen.

7 Das Landgericht Kleve hat die Klage durch Grund- und
Tellurteil Uberwiegend fur gerechtfertigt angesehen, wahrend
das Berufungsgericht [OLG Dusseldorf] sie unter Zurtickwei-
sung der Anschlussberufung der Kl&gerin insgesamt abgewie-
sen hat. Mit der im Berufungsurteil zugel assenen Revision ver-
folgt die Kl&gerin ihre Antrége auf Zurtickweisung der Beru-
fung und Verurteilung des beklagten L andesim gesamten Um-
fang ihres Klagebegehrens weiter.

8 Ausden Griunden: Diezuléassige Revisionist begriindet, sie
fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zuriick-
verweisung der Sache an die Vorinstanz. Uber das Rechtsmit-
tel ist antragsgeméal’? durch Versdumnisurteil zu befinden. Die
Entscheidung beruht jedoch inhaltlich nicht auf der Sdumnis
des Revisionsbeklagten, sondern auf einer Sachprifung (vgl.
BGHZ 37, 79, 81 ff).

9 A. DasBerufungsgericht hat ausgefiihrt: Die Klage kbnne
schon deshalb keinen Erfolg haben, weil die von der Klagerin
als verletzt angesehenen Amtspflichten nicht bezweckten, ent-
weder ihr Grundeigentum vor Wertminderungen durch Abfélle
zu schiitzen oder zu verhindern, dass sie kiinftig a's Zustands-
storerin fur die Beseitigung etwaiger abfallrechtlicher oder im-
missionsschutzrechtlicher Versdumnisse der R. GmbH und der
E. GmbH ordnungsrechtlich in Anspruch genommen werde.
Hinsichtlich des Bescheidsvom 30. Juni 1988 belege bereitsdie
gesetzliche Ausgestaltung des Genehmigungsverfahrens nach
dem Abfallgesetz, dass ausschliellich Belange des Gemein-
wohls geschiitzt seien. Im Ubrigen kénne die Kl&gerin aus den
von ihr herangezogenen Vorschriften dieses Gesetzes, insbe-
sondere aus 88 Abs. 3 Satz2 Nr. 3 AbfG in der damals gelten-
den Fassung, schon deshalb nichts zu ihren Gunsten herleiten,
weil sie der Erteilung der Genehmigung nicht widersprochen,
sondern durch Abschluss des Erbbaurechtsvertrages sogar dem
Betrieb der Abfallentsorgungsanlage auf ihrem Grundstiick
konkludent zugestimmt habe.

10 Auch die fur die Anderungsgenehmigung vom 28. No-
vember 1996 mal3geblichen Vorschriften des Bundesimmissi-
onsschutzgesetzes dienten lediglich dem Schutz und den Inter-
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essen der Allgemeinheit und der Nachbarschaft; das Betriebs-
grundstiick selbst sei as Teil der dort betriebenen Anlage an-
zusehen und der Zweck des Gesetzes bestehe nicht darin, die-
sesim Interesse seines Eigentlimers, der den Betrieb der Anla-
ge dort erméglicht habe, vor den davon ausgehenden Gefahren
zu schitzen.

11 Aus einer nicht hinreichenden Kontrolle und Uberwa-
chung der in den jeweiligen Bescheiden enthaltenen Auflagen
und Einschrénkungen fur den Betrieb der AnlagekdnnedieKI&
gerin ebenfalls keine sie schitzenden Amtspflichten herleiten.
Die darauf bezogenen Vorschriften dienten lediglich allgemein
der Prévention von schédlichen Umwelteinflissen. Da Ei-
gentumerinteressen danach nicht zu schiitzen seien, konne die
Klagerin ausder amtspflichtwidrigen Duldung des Betriebs der
Bodenwaschanlage vor Erfillung der im Bescheid vom 28. No-
vember 1996 enthaltenen Auflagen ebenso wenig Anspriiche
herleiten wie aus der Riickgabe der urspriinglich angeordneten
Sicherheitsleistung. Letztlich ergében sich aus dem Umstand,
dass fUr die Beseitigung der von der Anlage ausgehenden Um-
weltgefahr auch der Grundstiickseigentiimer herangezogen wer-
den kénne, keine die Klagerin schiitzenden Amtspflichten.

12 B. Diese Ausfuhrungen halten im Wesentlichen einer
rechtlichen Uberpriifung nicht stand.

13 |. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts l&asst
sich der geltend gemachte Schadenersatzanspruch wegen Ver-
letzung von Amtspflichten durch die zusténdigen Behdrden
nicht mit der Begriindung verneinen, die Amtspflichten, diedie
Behdrden des beklagten Landesim Zusammenhang mit der Ge-
nehmigung und der Uberwachung der streitgegensténdlichen
Abfallentsorgungsanlage verletzt haben sollen, hétten nicht
(auch) den Schutz der Kl&gerin bezweckt, auf deren Grundstiick
die R. GmbH und spéter die E. GmbH die Anlage betrieben
hatten.

14 1. Im Ansatzpunkt geht das Berufungsgericht zutreffend
davon aus, dassAmtshaftungsanspriiche nach § 839 Abs. 1 Satz1
BGB i.V.m. Art. 34 GG die Verletzung einer gerade einem Drit-
ten gegeniiber bestehenden Amtspflicht voraussetzen. Die Fra-
ge nach der Einbeziehung des Geschédigten in den Kreis der
Dritten beantwortet sich im Einzelfall danach, ob die verletzte
Amtspflicht wenn auch nicht notwendig alein, so doch auch
den Zweck hat, das Interesse gerade dieses Geschédigten zu
schiitzen (st. Senatsrechtsprechung, vgl. BGHZ 39, 358, 362f;
106, 323, 331 [=WuM 1989, 281]; 137, 11, 15; 140, 380, 382;
162, 49, 55). Dabei genugt nicht, dass sich die Verletzung der
Amtspflicht fur den Geschadigten nachteilig auswirkt, sondern
esmusssich aus den die Amtspflicht begriindenden und sieum-
reilBenden Bestimmungen sowie aus der Natur des Amtsge-
schéfts ergeben, dass der Geschadigte zu dem Personenkreis
gehort, dessen Belange nach dem Zweck und der rechtlichen
Bestimmung des Amtsgeschéfts geschiitzt und gefordert wer-
den sollen; dariber hinaus kommt es darauf an, ob in qualifi-
zierter und zugleich individualisierbarer Weise auf schutzwiir-
dige Interessen eines erkennbar abgegrenzten Kreises Dritter
Ricksicht zu nehmenist (vgl. Senat BGHZ 92, 34, 52; 106, 323,
332 [=WuM aa0]; 108, 224, 227; 146, 365, 368; Staudin-
ger/Wurm, BGB, 2007, 8839 Rn. 169, 170). Dabei kann auch
eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts Dritter sein,
wenn sie durch das Amtsgeschéft wie ein Staatsbirger im Ver-
haltnis zur handelnden Behorde betroffen ist (BGHZ 153, 198,
201).

15 Ausgehend von diesen Grundsétzen |&sst sich ausdenVor-
schriften des Bundes-lmmissionsschutzgesetzes, das seit dem
1. Mai 1993, dem Tag des Inkrafttretens des | nvestitionser-
leichterungs- und Wohnbaulandgesetzes (IWG) vom 22. April
1993 (BGBI. | S.466), auch auf Abfallentsorgungsanlagen an-
wendbar ist, entnehmen, dass den fir die Erteilung von Ge-
nehmigungen fur die Errichtung von Abfallentsorgungsanl agen
und die Uberwachung derartiger Anlagen zusténdigen Behor-
den Amtspflichten auch gegeniiber den Eigentiimern der Be-
triebsgrundstticke obliegen konnen. Gleichesgalt fir diebisda-
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hin einschlégigen Bestimmungen das Abfallgesetzes (AbfG)
vom 27. August 1986 (BGBI. I, S. 1410, 1501), dessen Anwen-
dungsbereich sich ab dem 1. Mai 1993 - ebenso wie der des
derzeit geltenden, an die Stelle des Abfallgesetzes getretenen
Kreidaufwirtschafts- und Abfallgesetzes (KrW-/AbfG) vom 27.
September 1994 (BGBI. | S.2705) - auf (Abfall-)Deponien be-
schrénkte (siehe 87 Abs.1 und 2 AbfG i.d.F. von Art. 6 Nr.1
IWG sowie §31 Abs. 1 und 2 KrW-/AbfG).

16 a) aa) DieErrichtung und diewesentliche Anderung - hier:
vorgenommen aufgrund der immissionsschutzrechtlichen An-
derungsgenehmigung vom 28. November 1996 - einer Abfall-
entsorgungsanlage bedirfen nach 84 Abs.1 Satz1 und §16
Abs. 1 Satz1 BImSchG der Genehmigung. Nach 86 Nr.1 BIm-
SchG ist die Genehmigung - gegebenenfalls mit Nebenbestim-
mungen nach §12 BImSchG - zu erteilen, wenn unter anderem
sichergestellt ist, dass die sich aus 85 BImSchG ergebenden
Pflichten erflllt werden. Nach 8 5Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3Nr.1 BIm-
SchG sind genehmigungsbediirftige Anlagen so zu errichten und
zu betreiben, dass - auch nach einer Betriebseinstellung - schéad-
liche Umwelteinwirkungen und sonstige Gefahren, erhebliche
Nachteile oder erhebliche Belastungen fir die Allgemeinheit
oder die Nachbarschaft nicht hervorgerufen werden konnen. Die
sich nach Maf3gabe dieser Vorschriften fur die Genehmigungs-
behorde ergebenden A mtspflichten dienen auch dem Schutz der
Nachbarschaft (vgl. BVerwGE 119, 329, 332; Jarass, BImSchG,
7.Aufl. 2007, 85Rn. 120, 125 m.w.N). Dafir sprechen die aus-
driickliche Erwéhnung des Nachbarn sowie der Charakter der
Vorschrift als Abwehrpflicht; fir alle die Pflicht des 85 Abs. 1
Nr.1 BImSchG konkretisierenden Vorschriften gilt Entspre-
chendes (Jarass, aaO, Rn. 120).

17 bb) Nachbarschaft im Sinne des Bundes-lmmissions-
schutzgesetzes kennzeichnet im Gegensatz zur Allgemeinheit
ein qualifiziertes Betroffensein, das sich deutlich abhebt von
den Auswirkungen, die den Einzelnen as Teil der Allgemein-
heit treffen kbnnen. Sie setzt ein besonderes Verhdtnis zur An-
lage im Sinne einer engeren raumlichen und zeitlichen Bezie-
hung voraus. Eine solche Beziehung kann vermittelt werden
durch Rechtean einer Sache oder einer Sachgesamtheit, die der-
art im Einwirkungsbereich der Anlage belegen sind, dasssiein
einer von 8 5Abs. 1 Nr. 1 BImSchG misshilligten Weise betrof-
fen sein kdnnen (vgl. BVerwG NJW 1983, 1507, 1508). Zu den
Nachbarn z&hlen danach insbesondere die Eigentiimer und Be-
wohner der im Einwirkungsberei ch belegenen - benachbarten -
Grundstiicke (vgl. BverwG aaO; Jarass, aa0, 83 Rn. 33, 35;
BeckOK/Schulte, BImSchG «Stand 1. April 2009, 83 Rn. 63;
Kloepfer, Umweltrecht, 3. Aufl. 2004, 88 Rn. 27-30; Kunig,
in: GSMartens 1987, S. 599f). Auch wenn der Begriff der Nach-
barschaft, soweit es um das Grundsttickseigentum geht, vor al-
lem die EigentUmer der neben der Anlage befindlichen Grund-
stiicke im Blick hat, so ist es doch gerechtfertigt, auch den Ei-
gentimer des Grundstticks, auf dem die Anlage betrieben wird,
in den Genuss des immissionsschutzrechtlichen Nachbar-
schutzes kommen zu lassen. Entscheidend fur ein derart weites
Nachbarverstandnis spricht vor allem der Umstand, dass gera-
de das Grundstiick, auf dem sich die genehmigungsbedirftige
Anlage befindet, den mit dem Betrieb der Anlage verbundenen
Einwirkungsgefahren in ganz besonderer Weise ausgesetzt ist.
Grinde, dem Eigentiimer diesen Schutz zu versagen, bestehen
demgegentber nicht.

18 (1) Soweit das Berufungsgericht einen Schutz des Ei-
gentimersverneint, weil das Betriebsgrundstiick bei wertender
Betrachtung selbst Teil der Abfallentsorgungsanlage sei und das
Grundsttickseigentum kein abgrenzbares Rechtsgut darstelle,
|&sst sich diese These weder aus dem Wortlaut des Gesetzes ab-
leiten noch entspricht eine derartige Gleichsetzung des Ei-
gentiimers mit dem Anlagenbetreiber den gesetzlichen Schutz-
zielen und dem sich daraus ergebenden weiten Nachbarbegriff.
Der Eigentimer des Grundstiicks ist nicht notwendig auch der
Eigenttimer oder der Betreiber der Anlage (vgl. Jarass, aa0, § 3,
Rn. 81, 83; Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Bd.
[, <Stand Mai 2003>, §5, Rn. 28). Davon geht auch §52 Abs. 2
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Satz1 BImSchG aus, in dem Eigentiimer und Betreiber von An-
lagen und Eigentimer und Besitzer der Betriebsgrundstiicke
ausdruicklich nebeneinander genannt werden. Entgegen der Auf-
fassung des Berufungsgerichts ergibt sich auch aus 83 Abs.5
Nr. 3 BImSchG keineandere Beurteilung. Danach kénnen zwar
auch Grundstiicke selbst alsAnlagen gelten. Diesist nach Sinn
und Zweck dieser Vorschrift aber nicht dahin zu verstehen, dass
das Betriebsgrundstiick unabhéngig von der Stellung der Be-
rechtigten daran stets a's untrennbarer Teil der (eigentlichen)
Anlage anzusehen ist. Vielmehr wird darin lediglich geregelt,
unter welchen Voraussetzungen auch ein Grundstuick alein ei-
ne Anlage darstellen kann. Darum geht es jedoch hier nicht.

19 Fur einweitesVerstandnisdes Begriffsder Nachbarschaft
unter Einschluss des Betriebsgrundstiicks selbst spricht auch
die Gesetzesbegriindung. Danach ist unter Nachbarschaft der
gesamte Einwirkungsbereich der Anlage ohne Begrenzung auf
bestimmte Personen zu verstehen (vgl. BT-Drucks. 7/179, S. 29).
Dementsprechend sind sowohl die Bewohner einer Mietwoh-
nung auf dem Betriebsgrundstiick (Jarass, aaO, §3 Rn. 35) als
auch diein dem Anlagenbetrieb beschaftigten Arbeitnehmer als
Nachbarn im Sinne des Bundes- Immisionsschutzgesetzes an-
zusehen (sodieganz h.M., vgl. Kutscheidt, in: Landmann/Roh-
mer, aa0, «Stand Mé&rz 1999, 8 3BImSchG, Rn. 6 d; JarassaaO,
§3Rn. 37 m.w.N.; Beck-OK/Schulte, aaO, 8 3Rn. 67; a.A. we-
gen Speziaitdt des Arbeitsschutzrechts Halmschlag, in:
Schmatz/Néthlichs, Immissionsschutz <Stand Mérz 20095, 83
Anm. 7).

20 (2) Gegen die Einbeziehung des Grundsttickseigentlimers
in den Kreisder geschiitzten Nachbarn l&sst sich auch nicht an-
flhren, dieser habe sich - im Unterschied zu anderen Nachbarn
- durch die Bestellung eines Erbbaurechts oder durch den Ab-
schluss eines Pachtvertrags ,, freiwillig® den mit dem Anlagen-
betrieb einhergehenden Umwelteinwirkungen ausgesetzt und
konne zudem durch entsprechende Vertragsgestal tung die Wah-
rung seiner Eigentimerbelange sicherstellen. Auch der Ei-
gentuimer des Betriebsgrundstiicksist im Regelfallemangelsei-
gener Sachkunde darauf angewiesen, dass die zustéandigen
Behorden dieVoraussetzungen der zu erteilenden Genehmigung
sorgfaltig prifen und eine Genehmigung nur erfolgt, wenn die
gesetzlichen Voraussetzungen erfiillt sind. Er muss sich darauf
verlassen kdnnen, dass nur genehmigungsféhige Anlagen er-
richtet und betrieben werden, er also mit der Uberlassung sei-
nes Grundstlicks an den Anlagenbetreiber keine unkalkulierba-
ren und unvertretbaren Risiken eingeht.

21 DieRichtigkeit dieser Uberlegung wird dadurch bestétigt,
dass auch der Eigentliimer des Betriebsgrundstticks befugt ist,
die Erteilung einer Anlagengenehmigung, etwa wegen unzu-
reichender Sicherheitsvorkehrungen gegen Bodenverunreini-
gungen, anzufechten. Dabei ist die Klagebefugnis nach §42
Abs. 2ViwGO, mit der die Drittgerichtetheitim SinnedesAmts-
haftungsrechts einhergeht (vgl. nur Senatsurteil BGHZ 125, 258,
268), selbst dann nicht zu verneinen, wenn der die Genehmi-
gung anfechtende Eigentiimer auch privatrechtlich (etwadurch
Geltendmachung von vertraglichen Unterlassungsanspriichen,
eines Heimfallanspruchs nach §2 Nr. 4 ErbbauRG oder durch
Vertragskiindigung etc.) gegen den Adressaten der Genehmi-
gung vorgehen kénnte. Dem Schutzbegehren kdnnte - was hier
nicht vertieft zu werden braucht - alenfalls dann der Erfolg zu
versagen sein, wenn der Eigentimer den gegentiber der Behor-
de beanstandeten Zustand vertraglich ausdrticklich erlaubt hat
(vgl. Kutscheidt, in: Landmann/Rohmer, aaO, «Stand Mérz
1999, 83 Rn. 15 g; siehe auch Buchholz, BVerwG 406.19
»Nachbarschutz* Nr.139).

22 Nach dem Gesagten kann mithin auch der Eigentimer des
Anlagengrundstiicksin Bezug auf Amtspflichtverletzungen bei
Erteilung der immissionsschutzrechtlichen Anlagengenehmi-
gung geschiitzter Dritter sein. Dies gilt jedenfalls dann, wenn -
wie hier - Grundstiickseigentimer und Anlagenbetreiber vollig
personenverschieden sind. Der Frage, ob und inwieweit dieser
Grundsatz Uberhaupt noch oder nur mit Einschrankungen zu
gelten hat, wenn zwar formal keine Personenidentitét vorliegt,

aber Eigentimer und Betreiber miteinander rechtlich oder wirt-
schaftlich verflochten sind (etwa: Eigentlimer und Betreiber sind
zwar selbsténdige Gesell schaften mit beschrankter Haftung, die
Gesellschafter sind aber jeweils dieselben natiirlichen Perso-
nen), braucht vorliegend nicht weiter nachgegangen zu wer-
den.

23 b) aa) Dass auch im Rahmen der Genehmigung einer Ab-
fallbeseitigungsanlage auf der Grundlage des Abfallgesetzes
vom 27. August 1986 - hier: Plangenehmigungsbescheid vom
30. Juni 1988 nebst nachfolgenden Anderungen - den zustan-
digen Behorden drittgerichtete Amtspflichten oblagen, ergab
sich aus 88 Abs. 3 Satz2 Nr. 3 AbfG. In dieser Vorschrift war
bestimmt, dass die Genehmigung einer Abfallentsorgungsani a-
ge zu versagen ist, wenn nachteilige Wirkungen auf das Recht
eines anderen zu erwarten sind, die durch Auflagen und Be-
dingungen weder verhiitet noch ausgeglichen werden kénnen,
und der Betroffene widerspricht. Diese Norm hat zweifelsfrei
drittschiitzenden Charakter, wobel die Annahme naheliegt, dass
esin erster Linie die Nachbarn sind, bei denen derartige Wir-
kungen auf ihre Rechte zu besorgen sind (siehe Schwermer, in:
Kunig/Schwermer/Versteyl, AbfG, 2. Aufl. 1992, 88 Rn. 53,
54 m.w.N). Dabei ist der Umstand, dass die Erhebung des Wi-
derspruchs Voraussetzung fir die Genehmigungsversagung
nach 88 Abs. 3 Satz2 Nr. 3 AbfG ist, mal3geblicher Anknip-
fungspunkt dafiir, dass die im Genehmigungsverfahren zu be-
achtenden Amtspflichten nicht nur im Interesse der Allgemein-
heit bestehen. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
ist die Vorschrift jedoch nicht so zu verstehen, dass nur digje-
nigen Personen aus der Verletzung , an sich drittgerichteter”
Amtspflichtverletzungen Rechte herleiten kdnnen, die tatséch-
lichWiderspruch erhoben haben. Gegen ein derart engesNorm-
verstandnis spricht schon der Umstand, dass das Unterlassen
oder die Versaumung von Einwendungen - mit Ausnahme sol-
cher, deren Abwéagungserheblichkeit sich der entscheidenden
Behdrde nicht aufdréngen musste - keine materielle Préklusion
nach sich zog und auch nicht dazu fiihrte, dassAbwehranspriiche
in einem verwaltungsgerichtlichen Verfahren nicht mehr gel-
tend gemacht werden konnten (vgl. Schwermer, aaO, 8§ 7 Rn. 32
und 88 Rn. 57).

24 bb) Wasdie Einbeziehung (auch) des EigentimersdesAn-
lagengrundstticks in den Schutzbereich der Amtspflichten an-
geht, ist freilich zu beachten, dass §8 Abs. 4 AbfG bestimmte:
»Absatz 3 Satz 2 Nr. 3 gilt nicht, wenn das Vorhaben dem Wohl
der Allgemeinheit dient. Wird in diesem Fall die Planfeststel-
lung erteilt, ist der Betroffenefr den dadurch eintretenden Ver-
mogensnachteil in Geld zu entschadigen.” Diese Bestimmung
sollte sicherstellen, dass der planbetroffene Eigentimer zum
Ausgleich der ihm auferlegten Duldungspflicht eine angemes-
sene Entschadigung in Geld erhélt (vgl. BVerwG NVwZ 1990,
969, 971). Um eine derartige Gel dentschédigung zum Ausgleich
far hinzunehmende Nachteile geht esjedoch hier nicht, sondern
ausschliefdlich darum, ob bei der Genehmigungserteilung den
Umweltstandards Genlige getan wurde.

25 ¢) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts kon-
nen den zusténdigen Behdrden auch im Rahmen der Uberwa-
chung der genehmigten Anlagen und der Durchsetzung von Auf-
lagen drittschitzende Amtspflichten obliegen.

26 Allerdings sind die vorliegend mal3geblichen Bestim-
mungen, §52 Abs.1 Satz1 BImSchG und §11 Abs. 1 AbfG, als
Generalklausel derart weit formuliert, dass sie weder den ge-
schiitzten Personenkreis noch das geschiitzte private Interesse
ausreichend erkennen lassen; deshalb hat der Birger grund-
sétzlich keinen Anspruch darauf, dass die Uberwachung ge-
nehmigter Anlagen in bestimmter Art und Weise vorgenommen
wird (vgl. Jarass, aa0, §52 Rn. 16; Spindler, in: Feldhaus, Bun-
desimmissionsschutzrecht <Stand Mé&rz 2001, §52 Rn. 125).
Jedoch kénnen sich dieim Allgemeinen nur im 6ffentlichen In-
teresse bestehenden Amtspflichten dann zu drittschiitzenden
Amtspflichten verdichten, wenn der begriindete Verdacht be-
steht oder sogar feststeht, dass die Voraussetzungen einer auch
dem Schutz der Nachbarn dienenden Anordnung oder sonsti-
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gen Mal3nahme erfllt sind (vgl. Jarass, aaO, §52 Rn. 17 und
8§26 Rn. 12; Dederer, in: Kotulla, BImSchG <Stand August
2008>, 852 Rn. 166; Lechelt, in: GK-BImSchG, «Stand August
2006>, 852 Rn. 303; BeckOK/Schwertner, BImSchG, <Stand
1. April 2009, §52 Rn. 36; Kunig, in: GS Martens, S.607). Ei-
ne drittschiitzende Wirkung der gesetzlich vorgesehenen Uber-
wachungsmal3nahmen ist danach typischerweise dann anzu-
nehmen, wenn frr einen Nachbarn begriindeter Anlass besteht,
sich gegen beeintréchtigende Immissionen zu wehren. In die-
sem Falle kann er, wenn er sich mit seinem Anliegen an die
Behdrde wendet, verlangen, dass diese ermessensfehlerfrel da-
ruber befindet, ob und welche konkreten Aufsichtsmal3nahmen
zuergreifen sind. Darliber hinaus kann ein Drittschutz auch dann
angenommen werden, wenn die Behdrde selbst, etwaanlésslich
einer ,, Routinekontrolle*, von einem derartigen Sachverhalt
Kenntnis erlangt. Auch dann hat der Nachbar Anspruch auf ein
entsprechendes Tétigwerden.

27 2. Nach dem zuvor Gesagten hétte das Berufungsgericht
aufgrund desrevisionsrechtlich zu unterstellenden Sachverhalts
die Klagerin als geschiitzte Dritte ansehen miissen. Dabei ist
es, da es vorliegend alein um Beeintrachtigungen des Grun-
deigentums geht, insbesondere ohne Belang, dass es sich bel
der klagenden Eigenttimerin nicht um eine Person des privaten
Rechts, sondern um eine &ffentlich-rechtliche Gebietskorper-
schaft (Gemeinde) handelt (vgl. BVerwGE 123, 247, 261; 90,
96, 101 f; BVerwG NuR 1993, 77, 79).

28 &) Bezuglich des auf der Grundlage von §8 AbfG erteil-
ten abfallrechtlichen Plangenehmigungsbescheids vom 30. Ju-
ni 1988, mit dem der E. GmbH auch die Trennung von Ol-
schlammen aus Oltrennanlagen, aus Tankreinigung und Olab-
scheidern gestattet wurde, erhebt die Klagerin denVorwurf, die
genehmigte Anlage sei dazu nicht geeignet gewesen und es sei
auch kein Sachverstandigengutachten Uber ihre Tauglichkeit ein-
geholt worden; sie hétte deshalb nicht genehmigt werden dir-
fen. Damit beruft sie sich auf Amtspflichtenim Zusammenhang
mit der Genehmigungserteilung, die auch und gerade dem In-
teresse des Grundeigentimersdienen. Dassdie Kl&gerin der Er-
teilung der Genehmigung, mit der sie ,im Grundsatz* einver-
standen war, nicht widersprochen hatte (vgl. 88 Abs. 3 Satz2
Nr.3AbfG), ist dabei, wie bereits ausgefiihrt, unschédlich.

20 b) Nichts anderes gilt hinsichtlich des Drittschutzes fiir
die immissionsschutzrechtliche Anderungsgenehmigung vom
28. Juni 1996. Insoweit macht die Klagerin geltend, nach der
Betriebsbeschreibung der Bodenwaschanlage seien dievier Ol-
tanks T | bis T IV as zwei beheizbare Oltanks und zwei Pro-
dukttanks vorgesehen gewesen; dasich im Tank 111 jedoch Ol-
schlammrickstande befunden hétten, hétte die Genehmigung
nicht erteilt werden durfen.

30 ¢) Wasdie unzuléngliche Uberwachung der Abfallentsor-
gungsanlage angeht, so war nach dem Vorbringen der Kl&agerin
dem beklagten Land aufgrund der durchgefthrten Ortsbesich-
tigungen die mangel nde Beachtung und Umsetzung der erteil-
ten Auflagen im Einzelnen bekannt, erforderliche Mal3nahmen
wurden jedoch nicht oder nur unzureichend eingeleitet.

31 I1I. Das angefochtene Urteil stellt sich, abgesehen von
der Frage der Freigabe der Sicherheit, auch nicht aus anderen
Grinden asrichtig dar.

32 1.Allerdingshélt dieAnnahmedesBerufungsgerichts, die
Klagerin kdnneihre Schadenersatzanspriiche nicht auf die Frei-
gabe der Sicherheit in Hohe von 200.000 DM im Dezember
1996 stiitzen, den Riigen der Revision stand. Dabel kann dahin
stehen, ob die nach dem damals geltenden §8 Abs. 2 AbfG an-
geordnete Sicherheitseistung auch den Schutz von Interessen
Dritter bezweckte; nach dieser Bestimmung konnte dem Inha-
ber einer Abfallentsorgungsanl age aufgegeben werden, fir die
Rekultivierung sowie zur Verhinderung oder Vermeidung von
Beeintrachtigungen des Wohls der Allgemeinheit nach Stillle-
gung der Anlage Sicherheit zu leisten. Esist jedenfallsnicht er-
sichtlich, dass das beklagte Land durch die antragsgeman er-
folgte Aufhebung der Auflage einer Sicherheitsleistung im Jah-
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re 1996 rechtswidrig gehandelt hat. Mit ihrer Riige, die Sicher-
heit sei zu frih, ndmlich vor der Einstellung des Betriebs, frei-
gegeben worden, Ubersieht die Revision, dass sich die Rechts-
lage nach Erlass dieser Nebenbestimmung im Bescheid vom 30.
Juni 1988 geédndert hatte und eine Sicherheitsl eistung nach An-
derung der Gesetzeslage im Jahre 1996 nicht mehr aufgegeben
werden konnte.

33 Wie bereits ausgefiihrt wurden durch das Investitionser-
leichterungs- und Wohnbaul andgesetz Abfallentsorgungsanla-
gen mit Wirkung vom 1. Mai 1993 dem Regime des Bundes-
I mmi ssionsschutzgesetzes unterstellt (vgl. 87 Abs. 1 AbfG so-
wie 84 Abs.1 und 867 Abs. 7 BImSchG i.d.F. von Art. 6 Nr. 1
und Art. 8 Nr.1 und 11 IWG). Dementsprechend wurde §8
Abs. 2 AbfG dahingehend gedndert, dass das Wort ,, Abfallent-
sorgungsanlagen” durch das Wort ,, Deponien” ersetzt wurde
(Art. 6 Nr.4 IWG); damit gab es ab diesem Zeitpunkt fur die
Anordnung einer Sicherheitsleistung fir Abfallentsorgungsan-
lagen keine Rechtsgrundlage mehr. Erst mit dem Gesetz zur Si-
cherstellung der Nachsorgepflichten bei Abfalllagern vom 13.
Juli 2001 (BGBI. 1, S.1550) wurde der Genehmigungsbehérde
wieder die Mdglichkeit erdffnet, dem Betreiber einer Abfall-
entsorgungsanlage gemal3d 812 Abs. 1 Satz 2 BImSchG eine Si-
cherheitsleistung fur die Erfiillung der Stilllegungspflicht auf-
zugeben (siehe dazu Hansmann NVWwZ 1993, 921, 927; Vallen-
dar, UPR 1991, 91, 93; Konzak, Die abfallrechtliche Sicher-
heitsleistung 1995 S.68 f; vgl. auch BT-Drucks. 14/4599,
S 1271).

34 2. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts beste-
hen unter Schutzzweckgesi chtspunkten keine Bedenken gegen
die Ersatzfahigkeit der geltend gemachten Schaden, insbeson-
dere der aufgrund der Bodenkontaminationen eingetretenen
Wertminderung des Grundstiicks und der mit einer Bodensa-
nierung verbundenen Aufwendungen. Dabei ist esin letzterem
Fall unerheblich, ob der geschédigte Grundeigentiimer die zur
Sanierung notwendigen Aufwendungen aus eigenem Antrieb
oder (nur) deshalb getétigt hat, weil er als Zustandsstorer in
Anspruch genommen wurde (vgl. BVerwGE 123, 247, 260f).

35 |1V. Das Berufungsurteil ist aufzuheben. Fur die neue Ver-
handlung und Entscheidung weist der Senat auf Folgendes hin:

36 Sollte sich feststellen lassen, dass Behdrden des beklag-
ten Landes im Rahmen der fur die streitgegensténdliche Abfal -
lentsorgungsanl age erteilten Genehmigungen und der Uberwa-
chung der Anlage Amtspflichten verletzt haben, dieihnen auch
gegenuber der Klagerin als Eigentiimerin des Anlagengrund-
stiicks obgelegen haben, wird der Frage nachzugehen sein, ob
der Klé&gerin gleichwohl unter dem Gesichtspunkt des §839
Abs. 3 BGB Schadensersatz zu versagen ist oder der Anspruch
nach Mal3gabe des § 254 BGB (jedenfalls) zu mindernist.

37 1. Die Klagerin hétte die Méglichkeit gehabt, die der R.
GmbH und der E. GmbH erteilten Genehmigungen anzufech-
ten. Soweit ausihrer Sicht die zustandigen Landesbehtrden ge-
botene Uberwachungs- und Kontrollmaf3nahmen unterlassen
und erteilte Auflagen nicht durchgesetzt haben, hétte der Kl&
gerin eine Verpflichtungsklage zu Gebote gestanden, gegebe-
nenfalls verbunden mit dem Antrag auf Erlass einer einstweili-
gen Anordnung (vgl. hierzu OVG Rheinland-Pfalz, GewArch
1975, 165). Dabei wird die Annahme eines Verschuldens sei-
tensder Kl&gerin, dieimmerhin im Jahre 1975 die (erste) Bau-
genehmigung erteilt hatte und daher liber einen gewissen Sach-
verstand verfligt haben diirfte, jedenfallsdann naheliegen, wenn
sie, wieder Beklagte behauptet, in die gesamten Genehmigungs-
und Uberwachungsvorgange eingebunden war.

38 2. Unter dem Aspekt des §254 BGB kann der Kl&gerin
gegebenenfalls entgegengehalten werden, dass sie, nachdem
deutliche Mangel beim Betrieb der Anlage aufgetreten waren,
nicht zivilrechtlich gegen dieAnlagenbetreiber vorgegangenist.
Auch wenn sie darauf verzichtet haben sollte, sich fir derarti-
ge Félle ein Heimfallrecht einrdumen oder eine Vertragsstrafe
versprechen zulassen (§ 2 Nr. 4 und 5 ErbbauRG), so hétten ihr
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doch Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche gemal3 §1004
BGB zugestanden (M tinchKommBGB/von Oefele, 5. Aufl., §2
ErbbauRG Rn. 17).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

813WEG
Vermietung der Eigentumswohnung
an wechselnde Feriengaste

a) Bei der Abweisung einer Beschlussanfechtungsklage
darf nicht offen gelassen werden, ob der angefochtene Be-
schlussdie Geltendmachung einer Unterlassungsklageblof3
vorbereitet oder auf der Grundlageeinessolchen Anspruchs
eine bestimmte Nutzung des Sonder eigentums unter sagt.

b) Wenn die Teilungsklarung nichts anderes bestimmt
und dieWohnungseigentimer nichtsanderesvereinbart ha-
ben, ist dieVermietung einer Eigentumswohnung an taglich
oder wdchentlich wechselnde Feriengaste Teil der zuléssi-
gen Wohnnutzung.

(BGH, Urteil vom 15.1.2010 —V ZR 72/09)

Aus dem Tenor: Eswird festgestellt, dass die in der Eigenti-
merversammlung der Wohnungsei gentiimergemeinschaft G.
Stralie 5-9 in B. vom 24. Januar 2008 zu den Tagesordnungs-
punkten 4 und 10 gefassten Beschl Uisse:

»ZU Ziffer 4 der Tagesordnung

Die Gemeinschaft beschlief3t, dem Eigentiimer der Wohnung
Nr. 38 (G. Straf3e 7a, 4. OG rechts) zu untersagen, die Wohnung
an taglich oder wochentlich wechselnde Feriengéste zu Uber-
lassen, und bevollméchtigt die Verwaltung, unter Einschaltung
eines Rechtsanwalts bei Verstold Unterlassungsanspriiche ge-
richtlich geltend zu machen.

Zu Ziffer 10 der Tagesordnung

Die Gemeinschaft beschlief3t, dem Eigentiimer der Wohnung
Nr.61 (G. StraRe 5b, EG links («richtig: rechts) zu untersagen,
die Wohnung an taglich oder wochentlich wechselnde Feri-
engéste zu Uberlassen, und bevollméchtigt die Verwaltung, un-
ter Einschaltung eines Rechtsanwalts bei Versto Unterlas-
sungsanspriche gerichtlich geltend zu machen.

nichtig sind.

1 Zum Sachverhalt: Die Parteien sind Mitglieder einer Woh-
nungseigentimergemeinschaft mit 92 Wohnungen in Berlin.
Der Kl&ger vermietet seine beiden Eigentumswohnungenin der
Anlage tage- oder wochenwei se an Berlinbesucher, Geschéfts-
reisende und vergleichbare Mieter. Bei ihrer Versammlung am
24. Januar 2008 beschlossen die Wohnungseigentiimer mehr-
heitlich, dem Klager und den Eigentiimern von sieben weite-
ren, dhnlich genutzten Wohnungen zu untersagen, die Woh-
nungen téglich oder wochentlich wechselnden Feriengasten zu
Uberlassen, und die Verwaltung zu bevollméchtigen, unter Ein-
schaltung eines Rechtsanwalts bei einem Verstol3 Unterlas-
sungsanspriiche geltend zu machen. Gegen diese Beschllisse
wenden sich die betroffenen Eigentimer mit mehreren An-
fechtungsklagen. Gegenstand der vorliegenden Anfechtungs-
klage sind die BeschlUisse der Gemeinschaft zu den Tagesord-
nungspunkten 4 und 10 der Versammlung vom 24. Januar 2008,
die die beiden Wohnungen des Klagers betreffen. Der Klager
meint, die Vermietung an téglich oder wochentlich wechselnde
Feriengéste und 8hnliche Mieter halte sich im Rahmen der ord-
nungsgemal3en Nutzung seiner Wohnungen.

2 Das Amtsgericht Charlottenburg hat die Klage abgewie-
sen. Das Landgericht Berlin hat die Berufung des Klagers
zurtickgewiesen. Dagegen richtet sich die von dem Landge-
richt zugelassene Revision, mit der der Kléger weiterhin die
Aufhebung der angefochtenen Beschllisse erreichen mochte.
Die Beklagten beantragen, das Rechtsmittel zurtickzuweisen.

3 Aus den Grinden: |. Das Berufungsgericht halt die Klage
fUr unbegriindet. Es spreche vieles dafUr, dass die angefochte-
nen Beschliisse as blof3e Vorbereitungsbeschllisse anzusehen
seien. Wesentliches Ziel der Mehrheit der Wohnungsei gentii-
mer sei es ndmlich gewesen, die Geltendmachung etwaiger Un-
terlassungsanspriiche der anderen Wohnungseigentiimer gegen
den Kl&ger der Gemeinschaft zu tbertragen. Auch sei nach der
Rechtsprechung des Kammergerichtsim Zweifel davon auszu-
gehen, dass die Wohnungsei gentiimer wegen ihrer fehlenden
Kompetenz, Leistungspflichten der Wohnungseigentiimer zu
begriinden, keine unmittel baren materiellen Rechtsdnderungen
anstrebten, sondern die Geltendmachung von Anspriichen nur
vorbereiten wollten. Bei einem blof3en Vorbereitungsbeschluss
sei der Unterlassungsanspruch nicht im Rahmen einer Anfech-
tungsklage gegen den Beschluss, sondern nur in dem Rechts-
streit zu prifen, in dem der Unterlassungsanspruch durchgesetzt
oder abgewehrt werden solle. Ob die Beschlisse a's Vorberei-
tungsbeschltisse zu verstehen seien, brauche nicht entschieden
zu werden. Wenn man den angefochtenen Beschllissen das Be-
streben entnehme, eine materielle Regelung zu treffen, seiendie
Beschllisse ebenfalls nicht zu beanstanden, weil sie der mate-
riellen Rechtslage entspréchen. Die Wohnungen seien namlich
zu Wohnzwecken bestimmt. Die Nutzung zu Wohnzwecken sei
mit der Nutzung der R&ume fir einen l&ngeren Zeitraum ver-
knupft, wohingegen ein sténdiger Wechsel der Bewohner in kir-
zeren Zeitabsténden die Annahme einer pensions- oder hotel-
artigen Nutzung rechtfertige, die Uber eine Wohnnutzung hin-
ausgehe. Eskonne zwar nicht festgestellt werden, dass die kon-
krete Art der Nutzung der beiden Einheiten die anderen Woh-
nungsei gentlimer starker beeintréachtige alsdiein der Teilungs-
erkl&rung ausdriicklich vorgesehene Wohnnutzung. Es sei aber
eine typisierende Betrachtungsweise geboten. Dabei ergebe
sich, dass die Uberlassung von Wohnungen an sténdig wech-
selnde Besucher und Géste die Ubrigen Miteigentiimer erheb-
lich stérker beeintréchtige als eine blofe Wohnnutzung.

4 1. Diese Erwagungen halten einer rechtlichen Prifung
nicht stand.

5 1. DasBerufungsurteil kann schon deshalb keinen Bestand
haben, weil das Berufungsgericht offen gelassen hat, ob die an-
gefochtenen Beschliisse al's blof3e Vorbereitungs- oder als Un-
tersagungsbeschl lisse auszul egen sind. Denn danach bliebe nicht
nur ungeklért, welchen Inhalt die Beschllisse haben. Offen blie-
be vor alem auch, ob nur Uber die Wirksamkeit der Ubertra-
gung der Auslibung etwaiger Unterlassungsanspriiche der an-
deren Wohnungseigentiimer gegen den Kléger auf die Ge-
meinschaft al sVerband entschieden worden ist oder auch schon
Uber den Unterlassungsanspruch selbst. Wirden die Beschls-
se durch Abweisung der Beschlussanfechtungsklage bestands-
kréftig und ergébeihre Auslegung, dass siedem Kl&ger dieVer-
mietung seiner Wohnungen an téglich oder wochentlich wech-
selnde Feriengéste untersagen, stiinde die Unterlassungspflicht
im spéteren Unterl assungsklageprozessfest (vgl. BayObLGWE
1995, 187 [=WuM 1995, 54]; OL G Bremen WuM 1995, 58, 59;
OL G Karlsruhe NJW-RR 1996, 1103 [=WuM 1996, 303]; wohl
auch Merlein Barmann, WEG, 10. Aufl., 823 Rdn. 197).

6 2. Dem Berufungsgericht kann ferner nicht in der Ansicht
gefolgt werden, die angefochtenen Beschllisse seien als so ge-
nannte blof3e VVorbereitungsbeschl lisse nicht zu beanstanden.

7 @) Richtigist alerdings, dassder Gemeinschaft alsVerband
nach 810Abs. 6 Satz3WEG durch MehrheitsbeschlussdieAus-
Ubung auch von Rechten der Wohnungsei gentiimer Ubertragen
werden kann, die keinen Gemeinschaftsbezug haben und deren
Ausiibung dem Verband deshalb nicht schon kraft Gesetzes zu-
steht. Dem Berufungsgericht ist auch darin zuzustimmen, dass
die Zulassigkeit eines Beschlusses, der sich in einer Ubertra-
gung der Austibung etwaiger Anspriiche auf die Gemeinschaft
erschopft und die Geltendmachung der Anspriiche blof3 vorbe-
reitet, nicht davon abhéngt, ob der erst noch geltend zu ma-
chende Anspruch tatséchlich besteht. Denn ein solcher Be-
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schluss enthielte keine Aussage zu dem Bestehen oder Nicht-
bestehen des Anspruchs, sondern Uberlief3e dies dem gerichtli-
chen Verfahren gegen den betroffenen Wohnungsei gentimer.

8 b) Die angefochtenen Beschlisse sind indessen keine
bloRen Vorbereitungsbeschliisse in diesem Sinne. Sie sind im
Gegenteil Beschllsse, die dem Kléager die Vermietung seiner
Wohnungen an Ferien- und dhnliche Gaste untersagen und die
Gemeinschaft nur als Annex zur Verfolgung von Verstof3en er-
méchtigen. Dasist das Ergebnis einer Auslegung, die der Senat
selbst vornehmen kann (vgl. Senat, Beschl. v. 10. September
1998,V ZB 11/98, NJW 1998, 3713, 3714 [=WuM 1998, 738]).

9 aa) BeschlUisse der Wohnungseigentiimergemeinschaft sind
objektiv und normativ auszulegen, ohne dass es auf die sub-
jektiven Vorstellungen der beteiligten Wohnungseigentiimer
ank@me (Senat, Beschl. v. 10. September 1998, V ZB 11/98,
aa0; Merlein Barmann, aaO, § 23 Rdn. 53). Dabei ist von dem
protokollierten Wortlaut der Beschliisse auszugehen. Danach
haben die Wohnungseigentiimer beschlossen, dem Klager die
Vermietung seiner Wohnungen an téglich oder wochentlich
wechselnde Feriengéste zu untersagen. Sie haben ihm mit die-
ser Formulierung die Geltendmachung von Unterlassungsan-
spriichen auch nicht lediglich ankiindigen wollen. Dieswird aus
dem zweiten Teil dieser Beschlisse deutlich. Darinwird die Ge-
meinschaft erméchtigt, ,bei Verstol3* Unterlassungsanspriiche
gerichtlich geltend zu machen. Zu einem Verstol3 kann es aber
nur kommen, wenn die in der ersten Satzhéalfte ausgesproche-
ne Untersagung alsVermietungsverbot verstanden wird, das der
Klager sofort beachten soll. Nichts anderes ergibt der Zweck
der Beschlisse. Die Mehrheit der Wohnungsei genttimer woll-
te, wie sich auch aus den Beschllssen zu den tbrigen fur die
Vermietung an Feriengaste genutzten Wohnungen und dem all-
gemeinen Beschluss fir kiinftige Félle zu TOP 19 der Mitglie-
derversammiung vom 24. Januar 2008 ergibt, die Vermietung
an Feriengaste ab sofort unterbinden.

10 bb) Allerdings werden Beschliisse, die von dem einzel-
nen Wohnungseigentiimer ein konkretes Tun oder Unterlassen
verlangen, selbst bei insoweit eindeutigem Wortlaut teilweise
nur als Androhung gerichtlicher Mal3nahmen verstanden (KG
NJIW-RR 1996, 1102, 1103 [=WuM 1996, 373]; 1997, 1033,
1034 f. [=WuM 1997, 291]; Merlein Béarmann aaO, §22 Rdn.
308; a. M. BayObLG ZMR 1996, 623, 624; OLG Karlsruhe
NJIW-RR 1996, 1103 [=WuM 1996, 303]). Begriindet wird die-
ses Versténdnis solcher Beschliisse mit der auch von dem Be-
rufungsgericht angestellten Uberlegung, dass die Wohnungs-
eigentimer keinen Beschluss fassen wollten, der auf3erhalb der
Regelungskompetenz der Wohnungsei gentiimergemeinschaft
liege und deshalb nichtig sei. Sie kbnnten dem einzel nen Woh-
nungseigentiimer keine Leistungs- und damit auch keine Un-
terlassungspflichten auferlegen, dieihm nach dem Gesetz, nach
der Teilungserklérung oder nach — hier nicht festgestellten—Ver-
ei nbarungen der Wohnungsei genttimer nicht obliegen oder auf-
erlegt werden kénnten (Senat, BGHZ 145, 158, 162 [=WuM
2000, 620]; OLG Zweibriicken NJW 2007, 2417 [= GuT 2007,
239]; Merle aa0). Sie wollten sich deshalb auf die ihnen zu-
stehenden gesetzlichen Anspriiche beschrénken. Diese Uberle-
gung liegt nahe, zwingt aber nicht dazu, ein mit einem Beschluss
der Wohnungseigentiimer ausgesprochenes beschranktes Ver-
mietungsverbot entgegen dem eindeutigen Wortlaut als blofRe
Androhung gerichtlicher MaRnahmen zu verstehen. Die Woh-
nungsei genttiimergemeinschaft ist ndmlich nicht gehindert, ei-
nen Anspruch auf3ergerichtlich auch durch Beschluss geltend
zu machen (Senat, BGHZ 170, 369, 378 [=WuM 2007, 675 =
GUT 2007, 246/247 KL] fur den Anspruch nach §18 WEG).
Bei dem hier beschlossenen eingeschrénkten Vermietungsver-
bot ist die Mehrheit der Wohnungseigentiimer erkennbar davon
ausgegangen, dass den Wohnungseigentiimern ein entspre-
chender Unterlassungsanspruch zusteht. Diesen sollte die Ge-
meinschaft an sich ziehen, mit dem Verbot unmittelbar auf3er-
gerichtlich geltend machen und erforderlichenfalls auch ge-
richtlich durchsetzen.
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11 3. Ein solcher Anspruch steht den Wohnungsei gentiimern
aber weder nach §15 WEG noch nach §1004 BGB zu. Die Be-
schitisse sind deshalb mangels Beschlusskompetenz der Woh-
nungsei gentlimergemeinschaft nichtig.

12 &) Zutreffend ist alerdings der Ausgangspunkt des Beru-
fungsgerichts. Die Wohnungsei gentumsanl age besteht nach der
Teilungserklérung aus 92 Eigentumswohnungen. Wohnungs-
eigentum dient nach §1 Abs. 2 WEG im Gegensatz zu dem auch
moglichen Teileigentum Wohnzwecken. Der Kl&ger nutzt sei-
ne Wohnungen deshalb nur dann ordnungsgemal3, wenn er sie
in dem durch die Nutzung zu Wohnzwecken bestimmten Rah-
men nutzt.

13 b) Ob die Nutzung einer Wohnung zur Vermietung an Fe-
riengaste und andere Mieter mit Unterkunftsbedirfnissen von
kurzer Dauer in diesem Sinne eine Wohnnutzung ist, wird un-
terschiedlich beurteilt. Nach einer von dem Berufungsgericht
geteilten Ansicht ist das nicht der Fall (KG ZMR 2007, 803,
804f. [=GuT 2007, 241]; 2008, 406, 407; OLG Saarbriicken
NZM 2006, 588, 589 [=GuT 2007, 159]; AG Lubeck, Urt. v.
28. November 2008, 35 C 22/08, juris). Eine solche Form der
Nutzung sei keine Wohn-, sondern eine gewerbliche Nutzung.
AuRerdem werde die Wohnnutzung durch das auf Dauer ange-
legte Bewohnen durch denselben Nutzer geprégt. Davon unter-
scheide sich diese Nutzung in wesentlichen Punkten. Das Ge-
baude werde fir einen nicht Uberschaubaren Personenkreis
gedffnet. Die Anonymitét nehme zu; das Sicherheitsgefihl der
anderen Wohnungsei gentiimer verringere sich. Auf3erdem néh-
men Feriengaste typischerweise auf die Interessen der Hausge-
meinschaft und das gemeinschaftliche Eigentum weniger Riick-
sicht. Das Gemeinschaftseigentum werde stérker abgenutzt.
Nach anderer Auffassung umfasst die Wohnnutzung auch die
Vermietung einer Eigentumswohnung an Feriengéste (Bay-
ObLG MDR 1979, 232; BayObLGZ 1978, 305, 308; 1982, 9,
14; OL G Frankfurt/Main OLGZ 1983, 61, 62; OLG CelleNZM
2005, 184; JenniRen/L &ffler, WEG, §13 Rdn. 32; Bohm, DWE
2008, 74, 76). Nach einer dritten Auffassung gilt das jedenfalls
bei Wohnungseigentumsanlagen in Feriengebieten (LG Karls-
ruheNZM 2009, 943, 9441 .; vgl. auch Wenzel in Bérmann aaO,
8§13 Rdn. 34f. und Staudinger/K reuzer, BGB <2005>, 8 13WEG
Rdn. 73, 85).

14 C) Der Senat folgt im Ansatz der zweiten Meinung. Wenn
die Teillungserklarung nichts anderes bestimmt und die Woh-
nungseigentimer nichts anderes vereinbart haben, ist die Ver-
mietung einer Eigentumswohnung an taglich oder wochentlich
wechselnde Feriengéste Teil der zul&ssigen Wohnnutzung. Sie
ist weder eine unzul assige gewerbliche Nutzung noch eine son-
stige Nutzung, die nur in Telleigentumseinheiten zuléssig wé-
re.

15 aa) Wohnungseigentum kann nach § 1 Abs. 2WEG nur an
ei ner Wohnung begriindet werden. Daraus ergibt sich nicht nur,
dass das Sondereigentum zum Wohnen geeignet sein muss. Viel-
mehr folgt daraus auch, dass dasWohnungsei gentum zum Woh-
nen bestimmt ist und sich seine ordnungsgemaf3e Nutzung nach
diesem Zweck richtet (Wenzel in Bé&rmann, aaO, §13 Rdn. 33).
Zu dieser ordnungsgemaf3en Nutzung gehort sicher in erster
Liniedie Nutzung der Wohnung als L ebensmittel punkt. Darauf
beschrankt sich der Wohnzweck entgegen der Ansicht, die die
Prozesshevollméchtigte der Beklagten in der mundlichen Ver-
handlung vor dem Senat vertreten hat, indessen nicht. Ahnlich
wie der Begriff der Wohnung in Art. 13 Abs. 1 GG (zu diesem:
BVerfGE 32, 54, 69, 75; BGH, Beschl. v. 15. Januar 1997, StB
27/96, NJW 1997, 1018, 1019) ist auch der hier in der Tei-
lungserklarung verwendete Begriff der Wohnung in 81 Abs. 2
WEG weit auszulegen und am Ziel der Vorschrift auszurichten.
Ziel der Vorschrift ist es zwar auch, die Wohnungsnutzung von
der sonstigen Nutzung abzugrenzen, fur diemit 81 Abs. 3WEG
das Teileigentum vorgesehen ist. Entscheidend ist aber, dass
dem Wohnungseigentimer Eigentum zugewiesen wird, das
vollen Eigentumsschutz genief3t (dazu: Senat, BGHZ 116, 392,
394 [=WuM 1992, 159]). Dessen Beschrankungen sind anArt.
14 GG zu messen. Nach Art. 14 GG hat der Wohnungseigentii-
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mer dasmit §13 Abs. 1 WEG auch einfachrechtlich abgesicherte
Recht, mit dem Wohnungseigentum im Ausgangspunkt nach
Belieben zu verfahren (BVerfGK 4, 333, 336; BVerfG, NJW
1995, 1665, 1666 [=WuM 1995, 304] fur Art. 5 GG; Beschl. v.
6. Oktober 2009, 2 BVR 693/09, juris[=WuM 2009, 757]). Das
umfasst dasin 813 Abs. 1 WEG ausdriicklich bestimmte Recht,
sein Wohnungseigentum zu vermieten (BVerfGE 95, 64, 83
[=WuM 1997, 94]).

16 bb) Der Wohnungseigentimer ist auch nicht darauf be-
schrénkt, seine Wohnung ausschliefdlich zu Wohnzwecken zu
nutzen. AusArt. 14 GGi.V. m. 813 Abs. 1 WEG folgt vielmehr
das Recht, die Wohnung auch zu anderen Zwecken zu nutzen.
Anerkannt worden ist das etwa fir die Nutzung als Ingenieur-
Planungsbiiro ohne Publikumsverkehr (OLG Zweibrticken
ZMR 1997, 482, 483) oder als Patentanwaltskanzlei (OLG Koln
ZMR 2002, 380, 381). Entscheidend ist dabei, dass eine solche
anderweitige Nutzung die Ubrigen Wohnungseigentimer nicht
Uber das Mal’ hinaus beeintréchtigt, das bei einer Nutzung des
Wohnungsei gentumstypischerweise zu erwartenist (BayObL G
NZM 2001, 137, 138 [=WuM 2000, 507 L]; OL G Saarbriicken
NZM 2006, 588, 589 [= GuT 2007, 159]; LG Karlsruhe ZMR
2009, 943, 944). An diesem Mal3stab sind deshalb auch Wohn-
nutzungen zu messen, dievon der Wohnnutzung abweichen, die
in der jeweiligen Wohnungseigentumsanl age vorherrscht. Ent-
schieden worden ist das fiir das Uberlassen einer Eigentums-
wohnung zum Dauerbewohnen durch eine asylberechtigte Fa-
milie (BayObLG NJW 1992, 917 f. [=WuM 1992, 153]; KG
NJW 1992, 3045 [=WuM 1992, 554]) und fir die Uberlassung
einer Eigentumswohnung als Unterkunft fur einen laufend
wechselnden Kreis von Aus- und Ubersiedlern (OL G Stuttgart
NJIW 1992, 3046 [=WuM 1992, 555]; BayObLG NJW 1994,
1662 [=WuM 1994, 393]). Fir die Vermietung einer Eigen-
tumswohnung an laufend wechselnde Feriengaste und ver-
gleichbare Personenkreise gilt nichts anderes.

17 cc) Eine solche Nutzung tiberschreitet dasbel einer Wohn-
nutzung typischerweise zu erwartende Mal3 an Beeintrachti-
gungen nicht schon deshalb, weil sie a's eine gewerbliche Nut-
zung anzusehen wére. Eine solche Nutzung einer Ferienwoh-
nung ist zwar steuerrechtlich al's gewerbliche Tétigkeit anzuse-
hen, wenn die Wohnung in einem Feriengebiet im Verband mit
einer Vielzahl gleichartig genutzter Wohnungen einer einheit-
lichen Wohnanlage liegt und die Werbung fir kurzfristige Ver-
mietung an laufend wechselnde Mieter (hotel maf3igesAngebot)
sowie die Verwaltung einer Feriendienstorganisation Ubertra-
gensind (BFHE 159, 199, 201 f.; BFH/NV 2009, 1114, 1115).
Fir die wohnungsei gentumsrechtliche Einordnung einer sol-
chen Nutzung kommt es aber weder darauf an, welcher steuer-
rechtlichen Einkommensart die Einkinfte aus der Vermietung
einer Eigentumswohnung zuzuordnen sind, noch darauf, ob die
Vermietung einer Eigentumswohnung, wie etwa bei gewerbli-
chen Wohnungsunternehmen, Teil der unternehmerischen
Tétigkeit desEigentimersist. Entscheidend ist nach 881 Abs. 2
und 3, 13 Abs.1 WEG allein, welche Nutzung in der Wohnung
selbst stattfindet. Die Nutzung der Wohnung selbst ist bei der
Vermietung einer Eigentumswohnung an laufend wechselnde
Ferien- oder Gaste mit vergleichbaren Unterkunftsbediirfnissen
nicht gewerblich. Auch in diesem Fall dient die Wohnung den
Gésten a s Unterkunft und damit Wohnzwecken.

18 dd) Im Unterschied zu Mietern, die eine Eigentumswoh-
nung al's Haupt- oder Nebenwohnung anmieten, verbleiben Fe-
riengéste und vergleichbare Mieter nur fur kurze Zeit in der
Wohnung, die dann von einem anderen Mieter genutzt wird. Der
dadurch bedingte haufige Wechsel des Mietersfihrt alssolcher
nicht zu Beeintréchtigungen, die sich signifikant von denen an-
derer Formen der Wohnnutzung abheben.

19 (1) Die nur verhaltnismafiig kurze Dauer des Aufenthalts
solcher Gaste in der Wohnung fihrt allerdings regelméafiig da-
zu, dass eine ndhere nachbarliche Beziehung mit den Dauerbe-
wohnern der Anlage nicht entsteht. Dem Berufungsgericht ist
auch einzuraumen, dass dies von den Wohnungseigentimern
gerade auch kleiner Wohnanlagen mit nur wenigen Eigentums-

wohnungen als stérend empfunden werden kann und wird. Da-
rin unterschei det sich diese Form der Wohnnutzung aber bei ty-
pisierender Betrachtung heute nicht mehr, jedenfallsnicht mehr
signifikant von der [éngerfristigen Vermietung einer Wohnung.

20 (2) DieVermietung an Feriengéste unterscheidet sich von
einer Vermietung zum Dauerwohnen auch nicht dadurch, dass
sie das Sicherheitsgefihl der Gbrigen Bewohner verringert. Je-
der Wohnungseigentimer hat das verfassungsrechtlich ge-
schiitzte Recht, in seinem Wohnungseigentum Géste zu emp-
fangen (BVerfG, Beschl. v. 6. Oktober 2009 aaO [=WuM 20009,
757]), und ein solches Recht steht auch einem Mieter zu. Des-
halb kénnen sich in jeder Wohnanl age Personen aufhalten, die
nicht zu den Dauerbewohnern gehdren, die diese nicht kennen
und die diese deshalb verunsichern kdnnen.

21 (3) Nichts anderes gilt im Ergebnis fur das Argument,
durch die Vermietung an Feriengaste werde das Gemein-
schaftseigentum einer Wohnungsei gentumsanlage stérker be-
ansprucht oder gar in Mitleidenschaft gezogen werden a's bei
einer Nutzung durch die Eigentiimer selbst oder durch Dauer-
mieter. Auch dieses Argument kann im Einzelfall zutreffen. Es
gibt Mieter, diemit einer Ferienwohnung weniger sorgsam um-
gehen as mit ihrer Dauerwohnung. Es gibt aber auch Dauer-
bewohner, die es an dem gebotenen sorgsamen Umgang mit
dem Gemeinschaftseigentum oder auch mit dem Sondereigen-
tum selbst fehlen lassen. Die entscheidende Frage ist deshalb,
ob ein solches Fehlverhalten bel Feriengésten typischerweise
eher erwartet werden kann, alsbei Dauerbewohnern. Dafur fehlt
jeder Anhaltspunkt.

22 (4) Allerdings kann die Nutzung von Eigentumswohnun-
gen einer Anlage fur die Vermietung an Feriengéste, was das
Berufungsgericht mit Recht erwéagt, den Charakter der Wohn-
anlage verandern. Das gilt vor allem in kleinen Anlagen oder
dann, wenn diese Nutzung zunimmt und die Dauernutzung zur
Ausnahme wird. Das ist ein Nachteil, der auch den Wert des
Wohnungseigentums entschei dend vermindern kann. Aber auch
darin liegt keine spezifische Auswirkung gerade einer Vermie-
tung an laufend wechselnde Feriengéste. Vergleichbare Veran-
derungen und Nachteile kdnnen sich auch bei anderen Formen
der Nutzung ergeben. Das personliche Klima in der Gemein-
schaft kann sich verandern, wenn die Eigentiimer wechseln und
miteinander nicht mehr auskommen. Der Charakter der Anla-
gekann sich verandern, wenn dieWohnungenin der Anlage (im
anerkannt zul assigen Rahmen) verstérkt als Biros genutzt wer-
den oder wenn die bisherigen Mieter ausziehen und neue Mie-
ter mit anderer Einstellung einziehen. Solche Verdnderungen
lassen sich nicht einer spezifischen Nutzungsform zuordnen.
Sie lassen sich wirksam nur verhindern, wenn die Wohnungs-
eigentumer von ihnen nicht erwiinschte Formen der Nutzungin
der Teilungserklarung oder durch Vereinbarung ausschlief3en
oder darin unter einen Genehmigungsvorbehalt stellen (vgl. z.
B. BayObLGZ 1982, 9, 14). Von diesen M&glichkeiten haben
die Wohnungsei genttimer hier keinen Gebrauch gemacht.

23 (5) Eine Vermietung an Feriengéste kann, wie jede ande-
re Nutzung, in einer konkreten Ausgestaltung oder, z. B. durch
Uberbelegung, in einem Ausmal erfol gen, diedie tibrigen Woh-
nungseigentimer in einem nach §14 WEG nicht hinzuneh-
mendem Mal3 beeintréchtigen. Beides hétte der Klager nach §15
Abs. 3 WEG zu unterlassen. Solche konkreten Beeintréchti-
gungen hat das Berufungsgericht nicht festgestellt. Sie werden
von der Mehrheit der Ubrigen Wohnungsei genttimer auch nicht
geltend gemacht.

24 d) Dieangefochtenen Beschl isse sind damit nicht nur hin-
sichtlich der Untersagung der Nutzung, sondern insgesamt nich-
tig. Die Erméchtigung der Gemeinschaft zur gerichtlichen In-
anspruchnahme des Klé&gers setzt nach dem Inhalt des Be-
schlusses die Wirksamkeit der Untersagung voraus, die damit
durchgesetzt werden sollte.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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Internet - Umschau Januar 2010
Rechtsanwalt Daniel Dingeldey, Berlin

Providerwechsel — DENIC stellt Verfahren um

Die deutsche Domain-Verwaltung DENIC eG stellt das Ver-
fahren fur einen Providerwechsel endgiltig um: ab 02. Febru-
ar 2010 kommt ausschliefdlich das, Authlnfo* Verfahren zur An-
wendung. Der Transfer von .de-Domains soll so schneller, si-
cherer und zuverlassiger werden.

Wer mit einer .de-Domain von einem Registrar zu einem an-
deren umziehen mochte, fuhlt sich aufgrund des komplexen
TransferVerfahrens manchmal an Behdrdengénge erinnert. So-
wohl der bisherige a's auch der neue Provider miissen prifen,
ob der Umzug von der dazu berechtigten Person veranl asst wor-
den ist - ein Vorgang, der zwar der Sicherheit und dem Schutz
des Domain-Inhabers dient, aber jeweils mehrere Werktage in
Anspruch nimmt. Um das Providerwechselverfahren zu be-
schleunigen, I&sst die DENIC deshalb seit Dezember 2008 das
so genannte ,, Authlnfo” Verfahren (Authorisierungs-Code) zu;
diesesVerfahren, dasbereits seit langer Zeit bei generischen Top
Level Domains wie .com, .net oder .info zur Anwendung
kommt, funktioniert mittels eines individuellen Passworts und
soll den gesamten Prozess schneller, effizienter und sicherer ma-
chen. Nachdem die bisher gemachten Erfahrungen offensicht-
lich positiv waren, stellt die DENIC eG nun das gesamte Pro-
viderwechselverfahren auf , Authinfo” um.

In der Praxis bedeutet diese Umstellung, dass jeder Inhaber
einer .de-Domain beim Providerwechsel zunéchst bei seinem
alten Registrar den Authorisierungs-Code anfordern muss. In
der Regel geniigt hierfur ein einfaches Providerwechsel schrei-
ben; sodann erhélt der Inhaber meist binnen kurzer Zeit dieAuth-
Info per eMail mitgeteilt. Wichtig ist alerdings, dass die
WHOIS-Daten aktuell sind, um sicherzustellen, dass der Do-
main-Inhaber diese eMail auch erhdt. Der Domain-Inhaber
kann dann seinem neuen Provider die Authinfo mitteilen und
dieser startet den Providerwechsel auftrag, bei dem er dieseAuth-
Info an die DENIC Ubergibt. Da eine Authinfo nach 30 Tagen
verféllt, muss der Umzug innerhalb dieser Frist abgewickelt
sein. Sollte der Domain-Inhaber die Authinfo nicht Gber seinen
Provider erhalten, kann er das Providerwechsel passwort von der
DENIC auch Uber seinen neuen Provider erhalten; der veran-
lasst die Generierung der Authinfo bei der DENIC, diedem Do-
main-Inhaber dann per Einschreiben das Passwort an diein den
WHOI S-Daten hinterlegte Adresse, bei auslandischen Inhabern
einer .de-Domain an den Admin-C, zusendet.

Zeitgleich mit dem Providerwechsel kann auch ein Inhaber-
wechsel erfolgen, Authinfo steht dem nicht entgegen. Andere
Verwaltungsprozesse wie bei spiel sweise Updates der Domain-
Daten nach einem Umzug oder Léschungen kdnnen dagegen
nicht per Authinfo abgewickelt werden. In diesem Zusammen-
hang noch ein Hinweis aus dem Alltag vieler Registrare: zahl-
reiche Domain-Inhaber verwechseln den Umzug einer Domain
mit der Léschung (,, Close"). Bei einem Closewird die Domain
endgultig gel6scht, der Inhaber verliert sdmtliche Nutzungs-
rechte und sie kann wieder frei registriert werden. Bei einem
Providerwechsel zieht der Inhaber seine Domain dagegen nur
zu einem anderen Provider um. Wer seine Domain also behal-
ten mochte, sollte von einem ,,Close" die Finger lassen!

OL G Koéln —Anschlussinhaber haftet als Storer

Das Oberlandesgericht Koln hat in einer Entscheidung von
Ende Dezember die Haftung des I nternetzuganginhabersfir Ur-
heberrechtsverletzungen durch Dritte Uber den Anschluss be-
stétigt (OLG Kaln, Urteil vom 23.12.2009, Az. 6 U 101/09).

Die Inhaberin des Anschlusses wurde darin nicht nur zur Un-
terlassung verpflichtet, sondern haftet auch hinsichtlich der Ko-
sten.

Am 09. August 2005 sind von dem Internetanschluss der Be-
klagten aus 964 Musikdateien im .mp3-Format zum Download
angeboten worden. Die Kl&gerinnen, vier Musikfirmen, die
Rechte an den jeweiligen Musiktiteln haben, mahnten die Be-
klagte am 09. Dezember 2005 deswegen ab und forderten sie
zur Unterlassung auf. Die entstandenen Kosten wollte die Be-
klagte nicht zahlen, weshalb die KI&gerinnen vor dem LG Kéln
klagten und Recht bekamen (Urteil vom 13.05. 2009, Az.: 280
889/08). Hiergegen legte die Beklagte Berufung ein.

Das OLG Kdln gab der Klage dem Grunde nach statt, korri-
gierteaber diedurch die Abmahnung entstandenen Kosten nach
unten. Es geht davon aus, die Beklagte hafte al's Inhaberin des
Internetanschlusses fir die von Dritten Uber diesen erfolgte Ur-
heberrechtsverletzung, dasie ihrer Kontrollpflicht nicht Genui-
gegetan habe. Die Beklagte trug im Prozess unter anderem vor,
selbst wenig Kenntnisse von Computern zu haben; in erster In-
stanz meinte sie, Schutzkriterien wie Firewall oder Benutzer-
konten seien ihr unbekannt. Allerdings habe sie und ihr Ehe-
mann die Kinder immer wieder darauf aufmerksam gemacht,
dass keine Inhalte aus dem Internet downgeloaded und keine
Tauschborsen benutzt werden dirfen. Wer letztlich die Urhe-
berrechtsverletzung begangen hatte, klérte die Beklagte nicht
ndher auf; neben ihrem Ehemann lebten zum Tatzeitpunkt noch
fUnf Kinder im Haushalt. Das Gericht geht davon aus, dassdie
beiden dtesten Kinder die Unwissenheit der Beklagten und die
fehlende Kontrolle ausgenutzt hétten. Die Kontrollpflicht von
Eltern, so das Gericht, setzealerdingsnicht erst dannein, wenn
sie Kenntnis von einer konkret begangenen Rechtsverletzung
erhalten, sondern die bestehe schon vorher, weshalb die Be-
klagte, die auch ihrer sekundéren Darlegungslast nicht geniigt
habe, hier hafte.

DieEntscheidung steht nicht allein auf weiter Flur, auch wenn
die Rechtsprechung hier noch keine klare Richtung einge-
schlagen hat. Allgemein geht die Tendenz dahin, den An-
schlussinhaber in die Haftung zu nehmen. OLG Kéln weist
selbst darauf hin, dass das LG Hamburg (Beschluss vom 21.
04.2006, Az.: 308 O 139/06) es fur notwendig erachtet, der
Anschlussinhaber musse Benutzerkonten einrichten oder eine
Firewall installieren, wohingegen das OLG Frankfurt (Urteil
vom 20.12.2007, Az.: 11 W 58/07) die Uberwachungspflicht
so lange verneint, bis konkrete Anhaltspunkte fir Rechtsver-
letzungen vorliegen. Auch das LG Dusseldorf schlagt sich mit
einer Entscheidung vom 26.08.2009 (Az.: 12 O 594/07) auf
die Seite von Kdln und Hamburg. Rechtsanwalt Stadler zeigt
sich in seinem Blog internet-law.de skeptisch ob dieser Recht-
sprechung: er meint, man soll erwégen, den Internetanschluss-
inhaber a's Dienstleister im Sinne des Telemediengesetzes zu
begreifen, der dann nach 88 7 und 8 TMG als Nichtverant-
wortlicher einzustufen sei.

Die Entscheidung des OLG Kdln findet man unter:
http://www.domain-recht.de/verweis/238

Die Entscheidung des LG Hamburg findet man unter:
http://www.aufrecht.de/5292.html

Das Urteil des LG Diisseldorf findet man unter:
http://www.jurpc.de/rechtspr/20100006.htm

Das Urteil des OLG Frankfurt findet man unter:
http://www.domain-recht.de/verweis/239
... ver(un)sicherten.de—der feine,, Un"terschied

Das OLG Braunschweig hat im Streit des Bund der Versi-
cherten gegen ein eigenes Mitglied, das unter anderem Inhaber
der Domain bund-der-verunsicherten.de ist, Fragen der Mar-
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ken- und Namensrechtsverletzung gepriift und eine Verwechs-
lungsgefahr an der Silbe ,,un* scheitern lassen (Urteil vom
10.11.2009, Az.: 2 U 191/09).

DieParteien stritten um Abmahnkosten. Der Beklagteist Mit-
glied des klagenden Bund der Versicherten. Er registrierte im
Jahr 2008 unter anderem die Domain bund-der-verunsicher-
ten.de und setzte sich darunter kritisch mit der Arbeit des Vor-
stands des Kl&gers auseinander. Fir seine Internetseite warb er
mit einer AdWord-Kampagne, bei der er als Schllisselwort den
Begriff ,,Bund der Versicherten" nutzte. Am 09. August 2008
mahnte der Klager den Beklagten wegen Marken- und Na-
mensrechtsverletzungen ab und forderte ihn auf, das zuklinftig
zu unterlassen. Da der Beklagte es ablehnte, die entstandenen
Abmahnkosten zu begleichen, erhob der Bund der Versicherten
Klagevor dem Landgericht Braunschweig, welchesdieser auch
statt gab (Urteil vom 14.05. 2009, Az.: 21 O 2244/08). Der Be-
klagte legte gegen das Urteil Berufung ein.

Das OL G Braunschweig gab dem Beklagten Recht und wies
die Klage zuriick (Urteil vom 10.11.2009, Az.: 2 U 191/09),
weil die Abmahnung seitens des Kl&gers unbegriindet war: die
damit geltend gemachten Unterl assungsansprtiche standen dem
Klager nicht zu. Schon die Frage, ob der Beklagte im ge-
schéftlichen Verkehr gehandelt habe, sei fraglich, weshalb mar-
kenrechtliche Anspriiche allein deshalb, aber auch wegen feh-
lender Verwechslungsgefahr ausschieden. Auch aus dem Na-
mensrecht ergab sich nach Ansicht desOL G Braunschweig kein
Anspruch, weil keine Verwechslungsgefahr vorlag: Der Do-
main-Name bund-der-verunsicherten.de weiche aufgrund der
Silbe ,un* ausreichend vom Namen des klagenden Vereins ab;
der Beklagte schaffe damit sogar einen neuen eigenstandigen
Begriff, so dass keine Verwechslungsgefahr entstehe. Der Be-
klagte gebrauche den Namen des Kl&gers nicht, denn der di-
stanzierende Zusatz,,,un“ lasse ohneweiteres erkennen, dassder
Betreiber nicht im ,Lager” des Namenstrégers steht und der
Name so gewahlt ist, dass dem Berechtigten die M dglichkeit er-
halten bleibt, seinen eigenen Namen als Domain zu registrie-
ren. Im Ubrigen werde der Name des Kl&gersin den Texten auf
der Seite lediglich genutzt, um diesen zu beschreiben, womit
die Nutzung zulassig sei. Gleiches geltein diesem Fall fir die
Nutzung des entsprechenden Keywords fiir die Google Ad-
Word-Funktion, bei der zudem der Internetnutzer nicht davon
ausgehen wird, es handele sich um eine Anzeige des Kl&gers.

Allesin allem hat das OLG Braunschweig nochmals friihe-
re Entscheidungen, die kritisierende Websites betreffen (oilof -
elf.de, stoppesso.de und awd-aussteiger.de), bestétigt. Wir ha-
ben esdamit einer gefestigten Rechtsprechung zu tun, die nach-
vollziehbarer, abgesehen von der Beurteilung von awd-ausstei -
ger.us, nicht sein konnte.

Die Entscheidung des OLG Braunschweig findet man unter:
http://www.domain-recht.de/verwei 5232

DasAngebot des Beklagten findet man bereits seit 2008 unter:
http://verunsicherte.de

mailto: dingeldey@domainrecht.de
mailto: RA @daniel-dingeldey.de

884, 5 UWG (2008)

Wettbewerb; Werbung; Transparenzgebot;
Zugabe zur Hauptware; ,, Solange der Vorrat reicht*

a) Der Begriff der Bedingung in 84 Nr.4 UWG umfasst
alleausder Sicht desVerbrauchers nicht ohne weiteres zu
erwartenden Umstande, die die M 6glichkeit einschranken,
in den Genuss der Verglnstigung zu gelangen.

b) Wird damit geworben, dass bei Erwerb einer Haupt-
wareeineZugabe gewahrt wird, gentigt regelmagig der auf
die Zugabe bezogene Hinweis ,, solange der Vorrat reicht”,
um den Verbraucher dariiber zu informieren, dassdie Zu-
gabe nicht im selben Umfang vorrétigist wie die Hauptwa-

re. Der Hinweiskann jedoch im Einzelfall irrefiihrend sein,
wenn die bereitgehaltene M enge an Zugaben in keinem an-
gemessenen Ver héltnis zur erwarteten Nachfrage steht.

(BGH, Urteil vom 18.6.2009 — | ZR 224/06)

1 Zum Sachverhalt: Der Kl&ger, der Verein gegen Unwesen
in Handel und Gewerbe K6lIn, beanstandet die im Klageantrag
wiedergegebene Werbung der Beklagten fur Parfiimerieartikel,
die am 29. Juni 2006 im Kdlner Stadtanzeiger erschien.

2 Nach erfolgloser Abmahnung hat der Kl&ager beantragt,
1. esder Beklagten zu verbieten,
wie nachstehend wiedergegeben mit der Ankuindigung
»Beim Kauf von Produkten der abgebildeten Marken, ab ei-
nem Wert von 45,00 €, erhalten Sie eine exklusive Strandtasche
als Geschenk.* «
und dem Zusatz
»*solange der Vorrat reicht«
zu werben, wenn weitere Erléauterungen zu dem Hinweis ,, so-
langeder Vorrat reicht* nicht erfolgen: [von der Wiedergabe der
Zeitungsannonce wird abgesehen, Red.]
2. an den Klé&ger 176,56 € nebst 5% Uber dem jeweiligen Ba-
siszinssatz ab Rechtshangigkeit zu zahlen.

3 Das Landgericht Koln hat die Klage abgewiesen. Hierge-
gen wendet sich der Kl&ger mit seiner vom Senat zugel assenen
Sprungrevision.

4 Ausden Griinden: |. Das Landgericht hat einen Verstol3 der
beanstandeten Werbung gegen das Transparenzgebot des §4
Nr.4 UWG verneint. Hierzu hat es ausgefiihrt:

5 §4 Nr.4 UWG verlange nicht die Angabe der Vorratsmen-
ge. Esliege nahe, unter ,,Bedingungen fir die Inanspruchnah-
me" alein solche Umstande zu verstehen, die der Verbraucher
selbst gestalten miisse, um in den Genuss der ausgel obten Vor-
teile zu kommen. Aber auch wenn man mit dem Oberlandes-
gericht Kéln (GRUR-RR 2006, 57, 58) unter ,, Bedingungen fiir
dielnanspruchnahme" zukunftige Ereignissejedweder Art ver-
stehe, konne von der Beklagten eine néhere Angabe zur Ange-
botsmenge nicht verlangt werden, dasie sinnloswére. Denn ei-
ne Angabe der Stlickzahl helfe dem Verbraucher nicht bel sei-
ner Entscheidung, ob es sich lohne, etwa am Abend des ersten
Tages der Werbeaktion das L adenlokal aufzusuchen oder nicht.

6 |l. Die Revision bleibt ohne Erfolg. Das Landgericht hat
dieVorschrift des §4 Nr. 4 UWG zu Recht nicht auf den Streit-
fall angewendet.

7 1. Der Unterlassungsantrag i st entgegen der Auffassung der
Beklagten nicht zu unbestimmt. Es ist nicht erforderlich, den
Zusatz ,, Solange der Vorrat reicht” ndher zu erlautern.

8 DieKlagewendet sich nur gegen den Zusatz ,, Solange der
Vorrat reicht” ohne jegliche weitere Erlauterungen. Der Ge-
genstand der Klageist damit konkret bestimmt. Esist allein Sa-
cheder Beklagten, im Falleihrer Verurteilung ausreichende Er-
|&uterungen zu finden.

9 2. Auf den in die Zukunft gerichteten Unterlassungsan-
spruch sind die Bestimmungen des am 30. Dezember 2008 in
Kraft getretenen Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen
den unlauteren Wettbewerb vom 22. Dezember 2008 (BGBI. |
S. 2949) anzuwenden, mit dem die Richtlinie 2005/29/EG Uber
unlautere Geschaftspraktiken umgesetzt worden ist. Der im
Streitfall auf Wiederholungsgefahr gestiitzte Unterlassungsan-
spruch besteht alerdings nur, wenn die beanstandete Verhal-
tensweise auch schon zum Zeitpunkt ihrer Begehung wettbe-
werbswidrig war (st. Rspr.; vgl. BGH, Urt. v. 20.1.2005 - | ZR
96/02, GRUR 2005, 442 = WRP 2005, 474 - Direkt ab Werk
[=GuT 2005, 72 KL]; Urt. v. 28.6.2007 - | ZR 153/04, GRUR
2008, 186 Tz. 17 = WRP 2008, 220 - Telefonaktion). Demge-
gentiber ist fir den Anspruch auf Erstattung der Abmahnkosten
dlein die Rechtsdlage zum Zeitpunkt der Abmahnung mal3geb-
lich (vgl. BGH, Urt. v. 19.4.2007 - | ZR 57/05, GRUR 2007,
981 Tz. 15=WRP 2007, 1337 - 150% Zinsbonus). Dieim vor-
liegenden Fall mal3gebliche Vorschrift des §4 Nr.4 UWG hat
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durch die Umsetzung der Richtlinie Gber unlautere Geschéfts-
praktiken keine Anderung erfahren. Esist deshalb nicht erfor-
derlich, zwischen der vor und nach dem 30. Dezember 2008 gel -
tenden Rechtslage zu unterscheiden.

10 3. Diein 84 Nr.4 UWG vorgesehene Pflicht, Uber die Be-
dingungen der Inanspruchnahme von Verkaufsforderungsmal3-
nahmen zu informieren, steht mit der Richtlinie Uber unlautere
Geschéftspraktiken in Einklang (vgl. BGH, Urt. v. 11. 3. 2009 -
| ZR 194/06, GRUR 2009, 1064 Tz. 14 ff. = WRP 2009, 1229
- Geld-zurtick-Garantie I1).

11 4. Die beanstandete Werbung der Beklagten ist zwar eine
Verkaufsforderungsmal3nahme i.S.des §4 Nr.4 UWG in Form
einer Zugabe. Die Beklagte ist jedoch nicht verpflichtet, tber
die Angabe ,, solange der Vorrat reicht” hinaus weitere Erlaute-
rungen zu den beworbenen Zugaben zu geben.

12 a) Allerdings handelt es sich bei einer mengenmafdigen
Beschrénkung verfugbarer Zugaben nicht andersalsbei der Be-
fristung einer Werbeaktion um eine Bedingung fur die Inan-
spruchnahme der Verkaufsférderungsmal3nahme (OLG Koln
GRUR-RR 2006, 57, 58; Bruhn in Harte/Henning, UWG, 2.
Aufl., 84 Nr.4 Rdn. 56; a.A. Steingass/Teworte, WRP 2005,
676, 684 f.).

13 Diein 84 Nr.4 UWG verwendete Formulierung geht auf
Art. 6lit. c der Richtlinie 2000/31/EG Uber den elektronischen
Geschéftsverkehr zurtick. Im Interesse des mit dieser Bestim-
mung bezweckten Verbraucherschutzes ist der Begriff der Be-
dingung weit auszulegen (vgl. Kohler in Hefermehl/Kohler/
Bornkamm, UWG, 27. Aufl., §4 Rdn. 4.9). Entgegen der Auf-
fassung des Landgerichts sind damit nicht nur Umstande ge-
meint, die in der Person des Verbrauchers liegen oder die der
Verbraucher durch sein Verhalten beeinflussen kann. Der Be-
griff erfasst vielmehr alle aus der Sicht des Verbrauchers nicht
ohne weiteres zu erwartenden Umsténde, die die Moglichkeit
einschranken, in den Genuss der Verginstigung zu gelangen.
Dieskdnnen auch mengenméldige Beschrankungen einer in Aus-
sicht gestellten Zugabe sein. Unbegriindet i st demgegentber die
vom Landgericht gedul3erte Beflrchtung, dass bei einem ob-
jektiven Verstandnis des Begriffs der Bedingung Uber eine Fiil-
levon Umstanden - wie etwadie Offnungszeiten desfraglichen
Geschéftslokals - informiert werden misste, von denen die Ge-
wahrung der Verglnstigung ebenfalls abhangig sei. Dass eine
in Aussicht gestellte Zugabe nur wahrend der Offnungszeiten
des Geschéftd okalsgewahrt wird, stellt eine Einschrénkung dar,
die der Verbraucher ohne weiteres erwartet.

14 b) Der auf die Zugabe bezogene Hinweis,, solange der Vor-
rat reicht" genugt, um den Verbraucher dartiber zu informieren,
dass bei Erwerb der Hauptware mit der Verguinstigung nicht si-
cher gerechnet werden kann.

15 Wird mit einer Zugabe geworben, erwartet der Verbrau-
cher, beim Erwerb der Hauptware die Zugabe zu erhalten. Fur
seine Entscheidung, sich ndher mit dem beworbenen Angebot
zu befassen, muss er wissen, ob diese Erwartung uneinge-
schrankt zutrifft oder ob die Zugabe nur in geringerer Menge
als die Hauptware vorhanden ist. In letzterem Falle ist der auf
die Zugabe bezogene Hinweis ,, solange der Vorrat reicht* not-
wendig, aber auch ausreichend. Weitere Angaben dariber, in
welchem Umfang die als Zugabe zu gewédhrende Ware vorhan-
denist, sind im Interesse der Transparenz nicht geboten. Durch
den auf die Zugabe bezogenen Hinweis , solange der Vorrat
reicht” erfahrt der Verbraucher, dass die Zugabe nicht unbe-
grenzt und auch nicht im selben Umfang wie die beworbene
Hauptware verflgbar ist. Er weild in diesem Fall, dass keine
Gewahr besteht, beim Erwerb der Hauptware auch in den Ge-
nuss der Zugabe zu kommen, und erkennt, dass sich seine Chan-
cen durch einen raschen Kaufentschluss erhdhen. Weitere In-
formationen, etwa Uber die Anzahl der vom Unternehmen am
Erscheinungstag der Werbung vor Geschéaftsoffnung bereitge-
haltenen Zugaben, kénnten dem Verbraucher ohnehin keinen
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Aufschluss dartiber geben, ob er zu einem bestimmten Zeit-
punkt, zu dem er dasfragliche Geschéafts okal aufsuchen méch-
te, noch in den Genuss der Zugabe kommen kann.

16 c) Diesandert nichtsdaran, dassder Hinweis,, solange der
Vorrat reicht* im Einzelfall irrefUhrend sein kann, wenn die be-
reitgehaltene Menge an Zugaben in keinem angemessenen Ver-
haltnis zur erwarteten Nachfrage steht, so dass der Verbraucher
auchinnerhalb einer zumutbaren kurzen Reaktionszeit nach tb-
licher Kenntnisnahme von der Werbung von vornherein keine
realistische Chance hat, in den Genuss der Zugabe zu gelan-
gen. Eine solche Irreflihrung hat der Kléger indessen nicht be-
hauptet. Sieist auch nicht Gegenstand seines Antrags.

17 5. Da dem Klager kein Unterlassungsanspruch zusteht,
kann ihm auch keine Abmahnpauschal e zugesprochen werden.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8§12 UWG; 88683, 677, 667 BGB
Wettbewer b; Abmahnung; Kostentragung;
Schubladenverfiigung

a) Ein Aufwendungsersatzanspruch nach 8§12 Abs.1
Satz2 UWG besteht nur fur eine Abmahnung, dievor Ein-
leitung eines gerichtlichen Verfahrens ausgesprochen wird.

b) Fur eine Abmahnung, die erst nach Erlass einer Ver-
botsverfiigung ausgesprochen wird, ergibt sich ein Auf-
wendungser satzanspr uch auch nicht aus Geschaftsfiihrung
ohneAuftrag.

(BGH, Urteil vom 7.10.2009 — | ZR 216/07)

1 Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin, ein Krankenversiche-
rungsunternehmen, hat gegen die Beklagten am 11. Juli 2006
beim Landgericht Kéln zwei auf Unterlassung bestimmter Wer-
bemal3nahmen gerichtete einstweilige Verfligungen erwirkt. Ei-
ne Zustellung der Verbotsverfigungen veranl asste sie zunéchst
nicht. Ohne die im Verfligungsverfahren erwirkten Titel zu er-
wahnen, lie3 die Klagerin die Beklagten mit anwaltlichem
Schreiben vom 13. Juli 2006 wegen der Verletzungshandlungen
abmahnen, die auch Gegenstand desVerfiigungsverfahrenswa-
ren. Da die Beklagten die Abgabe von strafbewehrten Unter-
lassungsverpflichtungserkl@rungen verweigerten, lief3 die K&
gerin die am 11. Juli 2006 erwirkten Verbotsverfiigungen nun-
mehr zustellen. Nachdem das Landgericht die Verbotsverfi-
gungen trotz Widerspruch aufrechterhalten hatte, wurden sie
von den Beklagten als endguiltige Regelung anerkannt.

2 DieKlé&gerin nimmt die Beklagtenim vorliegenden Rechts-
streit auf Freistellung von den Kostenin Anspruch, dieihr durch
die beiden anwaltlichen Abmahnschreiben vom 13. Juli 2006
entstanden sind.

3 Das Berufungsgericht hat die vom Landgericht fur be-
grindet erachtete Klage abgewiesen (OLG K6ln WRP 2008,
379). Mit ihrer vom Berufungsgericht zugelassenen Revision
verfolgt die Kl&gerinihr Klagebegehren weiter. Die Beklagten
beantragen, das Rechtsmittel zurlickzuweisen.

4 Aus den Grinden: |. Das Berufungsgericht hat angenom-
men, der Kl&gerin steheweder aus§12 Abs. 1 Satz2 UWG noch
aus anderen Rechtsgrundlagen ein Anspruch auf Freistellung
von den ihr fur die Abmahnschreiben entstandenen Kosten zu.
Dazu hat es ausgefuhrt:

5 Die Vorschrift des 812 Abs.1 UWG regele nach ihrem
Wortlaut und Zweck ausschliefdlich den Ersatz von Kosten fir
vorgerichtlicheAbmahnungen. Siebiete hingegen keine Rechts-
grundlage fur die Erstattung von Abmahnkosten, wenn die Ab-
mahnung erst nach Erlass einer auf demselben Verstol} ge-
stiitzten einstweiligen Verfiigung ausgesprochen werde.

6 ObinFalender vorliegendenArt ein Rickgriff auf dieVor-
schriften der berechtigten Geschéftsfiihrung ohne Auftrag in
Betracht komme, kdnne offenbleiben. Die Kosten fir eine nach
Erlass einer Verbotsverfligung ausgesprochenen Abmahnung
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seien jedenfalls nicht ,erforderlich® i.S. von 812 Abs.1 Satz2
UWG und stiinden zudem im Gegensatz zum Kosteninteresse
des Schuldners, dem durch die Abmahnung die M6glichkeit ge-
nommen werde, imVerfiigungsverfahren durch sofortige Un-
terwerfung die Kostenfolge des § 93 ZPO herbeizuf ihren.

7 11. Die gegen diese Beurteilung gerichteten Angriffe der
Revision haben keinen Erfolg. Das Berufungsgericht hat zu
Recht einen Anspruch der Klé&gerin auf Erstattung der Kosten
fr die beiden nach Erlass der Verbotsverfligungen ausgespro-
chenen Abmahnungen verneint. Dabei kann unterstellt werden,
dass die Abmahnungen begriindet - d.h. durch Wettbewerbs-
verstof3e der Beklagten veranlasst - waren.

8 1. Ein Anspruch auf Erstattung der Abmahnkosten ergibt
sich nicht aus 812 Abs. 1 Satz2 UWG, weil die Abmahnungen
erst zu einem Zeitpunkt an die Beklagten versandt wurden, as
die Klagerin bereits Verbotsverfligungen gegen sie erwirkt hat-
te. Wie das Berufungsgericht zutreffend ausgefuhrt hat, folgt
ausWortlaut, Entstehungsgeschichteund Zweck des§12Abs. 1
Satz2 UWG, dass Ersatz der Aufwendungen nur fir Abmah-
nungen beansprucht werden kann, die vor Einleitung eines ge-
richtlichen Verfahrens wegen dessel ben Wettbewerbsverstof3es
ausgesprochen worden sind.

9 a) DemWortlaut des§12 Abs. 1 Satz 2 UWG entsprechend
wird der Aufwendungsersatzanspruch nur durch eine Abmah-
nung vor Einleitung eines gerichtlichen Verfahrens ausgel st.
Nach 8§12 Abs.1 Satz1 UWG soll der Glaubiger den Schuldner
vor Einleitung eines gerichtlichen Verfahrens abmahnen und
ihm Gelegenheit geben, den Streit durch Abgabe einer mit ei-
ner angemessenen Vertragsstrafe bewehrten Unterlassungsver-
pflichtung beizulegen. An die Regelung der vorgerichtlichen
Abmahnung kniipft §12 Abs. 1 Satz2 UWG unmittel bar mit der
Formulierung an, dass der Anspruch auf Kostenerstattung be-
steht, ,, soweit die Abmahnung berechtigt ist*. Mithinistin §12
Abs.1 Satz1 UWG eine Obliegenheit zu einer vorgerichtlichen
Abmahnung und in 812 Abs.1 Satz2 UWG der Anspruch auf
Ersatz der zur Erfillung dieser Obliegenheit erforderlichen Auf-
wendungen geregelt.

10 b) Auch nach der Entstehungsgeschichte und dem Zweck
der Vorschrift besteht der Kostenerstattungsanspruch nach §12
Abs.1 Satz2 UWG nur fir eine Abmahnung, die vor Einlei-
tung eines gerichtlichen Verfahrens ausgesprochen wird.

11 aa) Die Bestimmung des 812 Abs.1 UWG regelt das von
der Rechtsprechung entwickelte Institut der Abmahnung und
Unterwerfung sowie den Aufwendungsersatzanspruch (so die
Begrindung der Bundesregierung zum Entwurf eines Gesetzes
gegen den unlauteren Wettbewerb, BT-Drucks. 15/1487, S. 25).
Nach dieser Rechtsprechung dient die durch eine Verletzungs-
handlung veranlasste Abmahnung im Regelfall dem wohlver-
standenen Interesse beider Parteien, da sie das Streitverhéltnis
auf einfache, kostenglinstige Wei se vorprozessual beenden und
einen Rechtsstreit vermeiden soll (BGH, Urt. v. 19.6.1986 -
| ZR 65/84, GRUR 1987, 54, 55 = WRP 1986, 672 - Auf-
klarungspflicht des Abgemahnten; s. auch BGH, Beschl. v.
20.10.2005- 1 ZB 21/05, GRUR 2005, 439 Tz. 12 =WRP 20086,
237 - Geltendmachung der Abmahnkosten). Dementsprechend
wird die Abmahnung in der Begriindung des Gesetzentwurfs
ausdriicklich als Mittel zur auRRergerichtlichen Streitbeilegung
in Wettbewerbssachen bezeichnet, durch dasder grofte Teil der
Wettbewerbsstreitigkeiten erledigt werde (BT-Drucks. 15/1487,
S.25).

12 bb) Auf dieses Rechtsinstitut der vorgerichtlichen Ab-
mahnung bezieht sich auch die Regelung des Aufwendungser-
satzanspruchs in 812 Abs.1 Satz2 UWG. Entgegen der An-
sicht der Revision ergeben sich weder aus der Gesetzesbegriin-
dung noch aus der Rechtsprechung des Senats Anhaltspunkte
dafr, dass der Anwendungsbereich der Obliegenheit nach §12
Abs.1 Satz1 UWG zwar auf die vorgerichtliche Abmahnung
beschrénkt ist, die Kostenerstattung nach 812 Abs.1 Satz2
UWG aber einen davon unabhéngigen Regelungsbereich hat
und sich ohne jede Beschrankung als allgemeine Rechtsfolge

einer begriindeten Abmahnung darstellt. Nach der Gesetzesbe-
grindung zu 812 Abs. 1 UWG sollte das Rechtsinstitut der vor-
gerichtlichen Abmahnung vielmehr einheitlich geregelt werden.
Dementsprechend sind die vorgerichtliche Abmahnung und der
daraus resultierende Aufwendungsersatzanspruch von der
Rechtsprechung auch stets einheitlich nach den Grundsétzen
der Geschéftsfiihrung ohne Auftrag entwickelt worden, um ei-
nen kostspieligen Rechtsstreit zu vermeiden (grundlegend BG-
HZ 52, 293, 299 f. - Fotowettbewerb; st. Rspr. unter der Gel-
tung des UWG aF, vgl. BGHZ 115, 210, 212 - Abmahnko-
stenverjahrung; 149, 371, 374 - Missbrauchliche Mehrfachab-
mahnung; BGH, Urt. v. 4.10.1990 - | ZR 39/89, GRUR 1991,
550, 552 = WRP 1991, 159 - Zaunlasur).

13 2. DasBerufungsgericht hat zu Recht auch einen Anspruch
der Klagerin auf Freistellung von den fir die beiden Abmahn-
schreiben entstandenen Kosten aus §683 Satz1, 88677, 667
BGB verneint, weil die Abmahnungen jedenfalls nicht im In-
teresse der Beklagten lagen.

14 @) Im Streitfall kommt es daher nicht darauf an, dass die
Beklagten von den gegen sieerwirkten Verbotsverfligungen kei-
ne Kenntnis hatten. Fir die Frage, ob eine Abmahnung im In-
teresse des Schuldners liegt, ist auf die objektiven Umstande
im Zeitpunkt der Abmahnung abzustellen. Nach der Recht-
sprechung des Senats zum A ufwendungsersatzanspruch auf der
Grundlage einer berechtigten Geschéftsfiihrung ohne Auftrag
ist entscheidend, ob die Abmahnung nach objektiver Betrach-
tung dem Interesse und dem wirklichen oder mutmaldichen Wil -
len des Schuldnersentspricht (vgl. BGHZ 149, 371, 375 - Miss-
bréauchliche Mehrfachabmahnung; Bornkamm in Hefermehl/
Koéhler/Bornkamm, UWG, 27. Aufl., 812 Rdn. 1.91).

15 b) Die hier in Rede stehenden Abmahnungen der Klége-
rin entsprachen objektiv nicht dem Interesse und dem mut-
mal3lichen Willen der Beklagten.

16 aa) Andersalsbei einer vor Einleitung eines Gerichtsver-
fahrens ausgesprochenen Abmahnung besteht kein Interesse des
Schuldners, nach Erlass einer Verbotsverfligung noch abge-
mahnt zu werden. Unerheblich ist, dass sich die Situation fir
den Abgemahnten, der nichts von der erlassenen Beschlussver-
flgung weil3, nicht anders darstellt, als wenn er vorgerichtlich
abgemahnt worden wére. Zwar erhélt der Schuldner auch durch
die nachgeschaltete Abmahnung Gelegenheit, eine den Streit
beilegende Unterwerfungserklérung abzugeben. Diese M6g-
lichkeit stuinde ihm aber auch offen, wenn ihm die Verbotsver-
fligung sogleich zugestellt wirde. Entscheidend ist, dass der
Schuldner den Rechtsstreit im Falle der nachgeschalteten Ab-
mahnung durch eine Unterwerfungserklarung nicht mehr ver-
meiden kann.

17 bb) Zweck der Abmahnung ist es, dem Schuldner, der sich
nicht streitig stellt, eine Méglichkeit zu geben, den Streit ko-
stengiinstig beizulegen. Die nachgeschaltete Abmahnung ver-
mittelt eine solche kostenglnstige Moglichkeit nicht. Ist be-
reits eine einstweilige Verfligung gegen den Schuldner erlassen
worden, ist es fur den Schuldner am kostengiinstigsten, wenn
ihm dieVerfuigung zugestellt wird und er gegen diese Verfligung
Kostenwiderspruch einlegt oder eine Unterwerfungserklarung
abgibt. Ein auf die Kosten beschrankter Widerspruch des
Schuldners hat in der Regel zur Folge, dass die fur den Erlass
der Verbotsverfligung entstandenen Kosten nach § 93 ZPO vom
Glaubiger zu tragen sind. Denn der Schuldner eines wettbe-
werbsrechtlichen Unterlassungsanspruchs, der vor Einleitung
des gerichtlichen Verfahrens nicht abgemahnt wurde, wird
grundsétzlich so behandelt, als habe er keine Veranlassung zur
Klage gegeben (vgl. BGH, Urt. v. 19.10.1989 - | ZR 63/88,
GRUR 1990, 381, 382 = WRP 1990, 276 - Antwortpflicht des
Abgemahnten; Beschl. v. 21.12. 2006 - | ZB 17/06, GRUR 2007,
629 Tz. 13 = WRP 2007, 781 [= GuT 2007, 254 KL] - Zugang
des Abmahnschreibens; BGH GRUR 2006, 439 Tz. 12 - Gel-
tendmachung der Abmahnkosten). Diese Regelung beruht auf
der Erwagung, dass ein Glaubiger nur dann ohne Kostenrisiko
gerichtliche Hilfein Anspruch nehmen soll, wenn er davon aus-
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gehen muss, sein Ziel ohne Klage- oder Verfligungsverfahren
nicht erreichen zu kénnen (Bornkamm in Hefermehl/Kohler/
Bornkamm aaO §12 Rdn. 1. 8; Fezer/Buischer, UWG, §12 Rdn.
3). Dasselbe Ergebnis kann der Schuldner in dieser Situation
durch eine Unterwerfungserklérung erreichen. Sie nétigt den
Glaubiger dazu, den gestellten Verfiigungsantrag in der Haupt-
sache fir erledigt zu erkléren. Stimmt der Schuldner der Erle-
digung zu, muss nach §91a ZPO Uber die Kosten des Verfi-
gungsverfahrens entschieden werden, wobei wiederum der
Rechtsgedanke des §93 ZPO zu Gunsten des Schuldners her-
anzuziehen ist, der - weil nicht abgemahnt - keine Veranlas-
sung zur I nanspruchnahme des Gerichts gegeben hat (vgl. Born-
kamm in Hefermehl/K 6hler/ Bornkamm aaO Rdn. 1. 9).

18 cc) Ohne Bedeutung ist in diesem Zusammenhang, dass
die Beklagten die Abmahnung im Streitfall nicht zum Anlass
genommen haben, sich zu unterwerfen. Denn dies éndert nichts
daran, dass die Abmahnung nicht in ihrem Interesse lag. Im
Ubrigen kann der Abgemahnte, der es fir mdglich hélt, dass
der Glaubiger gegen ihn bereits eine einstweilige Verfugung
erwirkt hat, nur dadurch der Kostenlast der (begriindeten) Ab-
mahnung entgehen, dass er sich zunéchst streitig stellt und auf
diese Weise die Zustellung der Verfligung erzwingt. Auch der
Umstand, dass die Beklagten die ihnen zugestellten Beschlus-
sverfligungen nicht hingenommen, sondern unbeschrénkt Wi-
derspruch erhoben haben (mit der Folge, dass ihnen nach Auf-
rechterhaltung der Verfligungen die Kosten des Verfiigungsver-
fahrens auferlegt wurden), begriindet nicht ihr Interesse, noch
abgemahnt zu werden, nachdem gegen sie bereits Beschluss-
verfligungen ergangen waren.

19 dd) Unabhangig davon, wie der Schuldner reagiert, liegt
die nach Erlass der Beschlussverfigung ausgesprochene Ab-
mahnung nicht in seinem Interesse. Im Streitfall verhalt essich
nicht anders. Die Kl&gerin hat durch die Verbotsverfiigungen
eine Lage geschaffen, in der eine spatere Abmahnung obj ektiv
nicht (mehr) im Interesse der Beklagten lag.

20 Il1. Danachist die Revision der Kl&gerin mit der Kosten-
folge aus §97 Abs.1 ZPO zuriickzuwei sen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

883, 50, 54, 66 MarkenG; §6 PatK ostG; §322 ZPO
Markenschutz; L egostein als Marke gelscht

a) Die Grundsatze des §322 ZPO sind auf bestandskr &f-
tige Entscheidungen des Deutschen Patent- und Marken-
amtsim L dschungsverfahren Ubertragbar.

b) Hat der Beschwerdefiihrer im markenrechtlichen Be-
schwer deverfahren gemaR 866 MarkenG die Beschwerde-
geblhr nicht gezahlt, tritt die daran anknipfende Rechts-
folge des 86 Abs. 2 PatK ostG kraft Gesetzesein. Diein §23
Abs.1 Nr.4 RPfIG vorgesehene Entscheidung des Rechts-
pfleger s, dassdie Beschwer dealsnicht erhoben gilt, hat nur
deklar atorische Bedeutung.

c) Bel der Beurteilung der Frage, ob ein Zeichen (hier:
der Legostein) ausschliefllich aus einer Form besteht, die
zur Erreichung einer technischen Wirkungi.Svon §3Abs. 2
Nr.2 MarkenG erforderlich ist, sind digenigen Merkmale
aufler Betracht zu lassen, die die Grundform der Waren-
gattung ausmachen. Dienen die verbleibenden Merkmale
ausschliellich der Herbeifiihrung einer technischen Wir-
kung (hier: Verbindung der Spielbausteine), ist die Waren-
form nach 83 Abs.2 Nr.2 MarkenG vom Markenschutz
auch dann ausgenommen, wenn die technische Lésung
(hier: Klemmwirkung durch Kupplungselemente in Form
von Noppen) durch unterschiedlich ausgestaltete Merkma-
le (hier: unterschiedlich geformte Noppen) erreicht werden
kann.

(BGH, Beschluss vom 16. 7. 2009 — | ZB 53/07)

Hinw. d. Red.: S. dazu BGH-Pressemitteilung Nr.158/2009
vom 17.7.2009:
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»Legostein als Marke geldscht

Der unter anderem fir das Markenrecht zusténdige |. Zivil-
senat des Bundesgerichtshofs hat gestern Uber die Rechtsbe-
sténdigkeit der Eintragung eines Legosteins as Marke ent-
schieden.

Ein Legostein mit der typischen Noppenanordnung auf der
Oberseite war vom Deutschen Patent- und Markenamt im Jah-
re 1996 als dreidimensionale Marke fur die Ware ,, Spielbau-
steine” eingetragen worden. Dagegen richteten sich mehrere
L 6schungsantrége, weil nach Meinung der Antragsteller die
dreidimensionale Marke nicht hétte eingetragen werden durfen.

Der Bundesgerichtshof hat die vom Bundespatentgericht aus-
gesprochene Léschung der Marke bestétigt (Beschllisse vom
16.7.2009 — | ZB 53/07 und 55/07). Er hat angenommen, dass
der Legostein von der Eintragung als dreidimensionale Marke
nach § 3 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG ausgeschlossen ist. Nach die-
ser Bestimmung sind Zeichen dem Markenschutz nicht zu-
ganglich, wenn sie ausschliefdlich aus einer Form bestehen, die
zur Erreichung einer technischen Wirkung erforderlichist. Der
Vorschrift des § 3 Abs. 2 Nr. 2 MarkenG liegt der Rechtsge-
danke zugrunde, dassim Allgemeininteresse Formen vom Mar-
kenschutz freigehalten werden missen, deren wesentliche
Merkmal e eine technische Funktion erfullen.

Der Bundesgerichtshof ist davon ausgegangen, dass fir die
Frage der Eintragung des Spielbausteins als Marke ausschlief3-
lich auf die Klemmnoppen auf der Oberseite des Spielsteins
abzustellen ist. Die quaderférmige Gestaltung des Steins kann
fUr den Markenschutz nicht berticksichtigt werden, weil essich
um die Grundform der Warengattung handelt, die nach § 3Abs.
2 Nr. 1 MarkenG nicht geschiitzt werden kann. Die Noppen auf
der Oberseite des Spiel steins haben ausschliefdlich eine techni-
sche Funktion. Sie sind im Zusammenwirken mit der Gestal-
tung der Innenseite des Spielsteins Teil des fur Lego typischen
Klemmsystems. Uber weitergehende nicht technische Gestal-
tungsmerkmal e verfiigt der L egobaustein nicht. Dietechnischen
Bestandteil e des Spiel steins miissen aber im | nteresse der Wett-
bewerber vom Markenschutz freigehalten werden.«
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Steuern - Umschau Januar 2010
RiIFGi.R. Karl-Christian Callsen, Erftstadt-Liblar

Einklinfteer zielungsabsicht bei jahrelangem L eerstand ei-
nes Gebaudes

Die verwitwete, in 1920 geborene Klagerin (KI) ist Vorbe-
haltsni ef3oraucherin einesWohn- und Geschéftsgrundstiicks, auf
dem in 1976 ein dreigeschossiges Gebaude fir DM 900.000,-
errichtet wurde. Im Erdgeschoss, Keller und ersten Oberge-
schoss sind ein Ladengeschéft, Lager- und Personal rédume seit
Gebaudefertigstellung gewerblich vermietet. Eine 3-Zi-Woh-
nung im 1.0G von 119,46 gm, eine weitere 3-Zi-Wohnung im
2.0G von 197,63 gm und eine solche im Dachgeschoss von
103,26 gm stehen seit 1976 leer, ebenso einige Raume in den
obigen Geschossen, die in 1988 fur gewerbliche Vermietungen
umgebaut wurden. Das FA erkannte die auf die leer stehenden
Raumlichkeiten entfallenden Aufwendungen von € 3.690,-
mangels einer ernsthaften Vermietungsabsicht bei der Veranla-
gung des Streitjahres 2003 nicht als Werbungskosten aus Ver-
mietung und Verpachtung an. Nach abweisender Einspruchs-
entscheidung blieb auch die Klage zum FG Rheinland-Pfalz
(Urteil vom 23.7.2008) erfolglos. Es verneinte die Einkinf-
teerzielungsabsicht der K. Sie habe zwar in 1989 und 1993 ei-
nen Makler beauftragt. Interessenten hétten die Lage der Rau-
me in dem OG ohne Aufzug als ungeeignet abgelehnt. Dies
hétte die KI zum Anlass nehmen miissen, das Objekt an die Er-
fordernisse des Marktes anzupassen.

DieRevision der KI zum BFH (Urteil vom 25.6.2009in DB
2009,2581) wurde als unbegrindet zuriickverwiesen. Aufwen-
dungen fur eine leer stehende Wohnung sind als vorab entstan-
dene WK abzugsfahig, wenn der Stpfl. sich endgliltig ent-
schlossen hat, daraus durch Vermieten weiterhin Einkinfte zu
erzielen. Dieser endguiltige Entschluss zu vermieten - die Ein-
kiinfteerzielungsabsicht - muss sich anhand ernsthafter und
nachhaltiger Vermietungsbemiihungen belegen lassen. Zeige
sich aufgrund bislang vergeblicher Vermietungsbemthungen,
dass fur das Objekt, so wie es baulich gestaltet ist, kein Markt
besteht und das Objekt deshalb nicht vermietbar ist, muss der
Stpfl. zielgerichtet darauf hinwirken, unter Umstanden auch
durch bauliche Umgestaltungen - wie hier z. B. Einbau eines
Fahrstuhls - einen vermietbaren Zustand des Objekts zu errei-
chen. Die Kl unterlief? dies und nahm einen jahrelangen Leer-
stand der Raume hin, das FG sprach ihr deshalb zu Recht einen
fortbestehenden Vermietungsentschluss ab. Ein strukturelles
Uberangebot von Objekten wegen unguinstiger ortlicher Ent-
wicklungen hatte das FG nicht festgestellt.

DieKI solltefroh sein, dassdas FA dieanteiligen WK fiir die
von 1976 bis 2002 |eer gestandenen Wohnungen anerkannt hat.

Mit Auflagen ver bundene Baukostenzuschiisse
fur Altenpflegeheim

DieKl&gerin (KI, GbR) ist Eigentlimerin eines Altenpflege-
heims und war aufgrund eines Erbbaurechtsvertrags mit der
Stadt verpflichtet, dieses Altenheim bis 2052 zu betreiben. In
den Jahren 1993 bis 1997 fiihrte sie umfangreiche Neubau-, Um-
bau-, Sanierungs- und Modernisierungsarbeiten durch. Hierbel
entstanden u. a. in 1996 neue Wohnungen im Komplex ,Be-
treutesWohnen“. Mit Bescheid vom 19. 9. 1996 wurdeihr gem.
Artikel 52 PflegeVersicherungsgesetz ein Baukostenzuschuss
von 16,3 Mio. DM und ein riickzahlbarer Baukostenzuschuss
von 3,3 Mio. DM gewéhrt. Die K| wurde in dem Bescheid ver-
pflichtet, alte, kranke und behinderte Menschen mit einem be-
sonderen Pflege- und Betreuungsbedarf auf Anforderung des
Trégers der Sozialhilfe aufzunehmen. Aul3erdem wurde dem
Land beim betreuten Wohnen ein Bel egungsrecht und eine Miet-
bindung vorbehalten. Die Stadt gewéhrte der K| mit Bescheid

vom 5.12. 1996 eine Zuwendung von 933.750,- DM fir die Er-
richtung von 40 Platzen Betreutes Wohnen. Die K| behandelte
die Zuschisse a's I nvestitionszuschuss und kiirzte dementspre-
chend die Herstellungskosten. Nach einer AuRRenpriifung be-
handelte das FA die Zuschiisse von 19,4 Mio. DM aseine Ge-
genleistung fur die Gebrauchsiiberlassung des Grundstticks, ver-
teilt auf 10 Jahre und erhéhte damit die Einkinfte der Kl aus
V+V um jéhrlich 1,6 Mio. DM. Nach erfolgloser Einspruchs-
entscheidung gab das FG Berlin-Brandenburg mit Urteil vom
16.1.2008 (EFG2008,1614) der Klage teilweise statt. Die Zu-
schiisse zum Altenheim seien zwar keine Einnahmen ausV+V,
wohl aber die fir , Betreutes Wohnen" wegen des vorbehalte-
nen Belegungsrechts.

Erst der BFH gab mit Urteil vom 14.7.2009 (ZSteu
2009,S.R1066) der Klage im vollen Umfang statt. Er bestétig-
te zunéchst das Urteil hinsichtlich der Zuschusse fur das Al-
tenpflegeheim, hob es jedoch auf hinsichtlich des Komplexes
» Betreutes Wohnen“. Bel diesen Zuschuissen handele es sich
nicht um von einem Dritten erbrachte Gegenleistung fir das
Uberlassen des Gebrauchs oder der Nutzung des Grundstlicks,
sondern um eine Minderung der Herstellungskosten. Vorrangig
sei hier die erstmalige Errichtung solcher Pflegeeinrichtung.

Auch hier zeigt sich einmal mehr, dass man erst beim BFH
vollen Klageerfolg hat.

Erstattetes Disagio als Wer bungskosten
bel Mieteinkiinften

Der Kléger (K1) erwarb im Streitjahr 2003 eine im Bau be-
findliche ETW einschl. Tiefgaragenplatz von einer stadtischen
Wohnungsbaugesellschaft fur € 178.350,-. Er finanzierte die
Anschaffung mit zwei Darlehn bei der Sparkasse, wobei er ein
Darlehn der stédt. Wohnungsbaugesellschaft teilweise, soweit
es auf seine ETW entfiel, Gbernahm fir 3,99% p. a. einschl.
Zinshindung. Er verpflichtete sich, das von der Verkauferin an
die Sparkasse in 2002 gezahlte Disagio anteilig zu erstatten.
Dementsprechend wurde im notariellen Kaufvertrag vom
9.12.2003 vereinbart, dass der Kaufpreisvon € 193.810,- sich
zusammensetzt aus dem Entgelt fur den Grundbesitz von
€ 178.350,- sowie dem anteiligen, aus der Finanzierung Uber-
nommenen Disagio von € 15.460,-. Die ETW hatte der K| seit
Februar 2004 vermietet. Das FA lehnte mit EStB 2003 vom
11.1. 2006 den Ansatz des Disagios einschl. damit zusammen-
hangender Kosten von € 16.046,- als WK bei den Einkinften
desKl ausV+V ab, auchin seiner Einspruchsentscheidung. Die-
ser Betrag sei Anschaffungsaufwand. Das FG Dusseldorf gab
mit Urteil vom 24.7.2008 der Klage statt (EFG 2008,1872),
Die Revision des FA ist unbegriindet, der BFH bestétigte mit
Urteil vom 12.5.2009 (BFH/NV 2009,1629) das Urteil der
Vorinstanz.

Werde eine Vereinbarung Uber die Erstattung des Disagios
unabhéangig vom Kaufvertrag getroffen, gehort diesesnicht zum
Kaufpreis und damit nicht zu den Anschaffungskosten. Es han-
delt sich dann um Finanzierungskosten und damit um sofort
abzugsfahige Werbungskosten. Notwendig sei insoweit einekla-
re Vereinbarung, aus der sich Grund und Hohe der erstatteten
Aufwendungen entnehmen lassen. Unschéadlich sei, dass Ver-
kauf und Schuldiibernahme in einer Notarurkunde vollzogen
seien. Der Kl habe die Erstattungszahlung malf3geblich deshab
getatigt, weil er die glinstigen Finanzierungskosten selbst er-
langen wollte.

Wenn das Disagio bei dem Immobilienverkauf als kalkula-
torischer Teil des Kaufpreises beriicksichtigt worden wére, dann
waére esAnschaffungsaufwand gewesen. Diese Differenzierung
durfte nur wenigen Steuerberatern gel&ufig sein, zeigt aber ein-
mal mehr, dass das Steuerrecht immer mehr ein Recht nur fir
Spezialisten ist.
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AuRer gewothnliche wirtschaftliche Abnutzung
bei Mietenr ickgang?

Der Kl&ger (K1) erwarb fir DM 587.793,- in 1994 drei ETW,
die er - abgesehen von voribergehenden, kiirzeren L eerstands-
zeiten - durchgehend bis zum Ende des Streitjahres 2006 ver-
mietete. In seiner ESLE fur das Streitjahr machte er bel seinen
Einkinften ausV+V fur diedrei ETW eineAbsetzung fr aul3er-
gewdhnliche wirtschaftliche Abnutzung (AfawA) von
€ 24.143,- geltend. In einer Wohnungseigentlimerversammlung
vom 2.11. 2006 sei ihm bekannt geworden, dasser fur seine Im-
mobilien nur noch € 432,-/gm erzielen kénne. Durch die an-
haltende ,Westflucht* junger Anwohner seien die Objekte nur
eingeschrankt und mit erheblichen Abschl&gen vermietbar und
zudem auch nahezu unverkauflich. Das FA erkannte die AfawA
nicht an. Nach abschlégiger Einspruchsentscheidung wies das
FG Schleswig-Holstein mit Urteil vom 4. 6. 2009 (DStR 2009,
1358; Revision zum BFH unter IX R 27/09) die Klage ab.

Die Objekte seien in ihrer wirtschaftlichen Nutzungsféhig-
keit, namlich ihrer objektiven Eignung zur Erzielung von Ver-
mietungseinkiinften, nicht beeintrachtigt. Die rein hypotheti-
sche Befirchtung des K, die Wohnungen nach Beendigung der
derzeitigen Mietverhdtnisse nur unter erhbhten Schwierigkei-
tenweiter vermieten zu kdnnen, begriindet keine Einschrankung
ihrer wirtschaftlichen Nutzungsméglichkeit. Vom Kl im Termin
vom 4. 6. 2009 vorgetragen, eine Wohnung stehe seit Novem-
ber 2008 leer, habe keine Auswirkung auf das Streitjahr. Die
ETW waren im Streitjahr auch kostendeckend vermietet. Ein
gesunkener Ertragswert und Verkaufswert hétten keinen Ein-
flussauf dieallein mal3geblicheVeranderung der Dauer der wirt-
schaftlichen Nutzungsfahigkeit der drei ETW. Eine dauerhafte
Minderung des Verkaufswertes konnte im Ubrigen nur durch
eine Teilwertabschreibung berticksichtigt werden, die jedoch
bei Einkiinften ausV+V unzuléssig sei.

Bekanntgabe eines Steuer bescheids mit einfachem Brief

Der Klé&ger (K1) unterhielt in den Streitjahren 2001 und 2002
einen Gewerbebetriebin M. Er wohntein H. Am 8. 1. 2003 stell-
tedas FA mit Feststellungsbescheid die gewerblichen Einklinfte
2002 im Wege der Schétzung fest und fligte diesem an die Ge-
schéftsadresse in M. adressierten Bescheid zugleich einen Be-
scheid Uber einen festgesetzten Verspatungszuschlag betr. die
Erkl&rung 2001 bei. Mit weiterem Bescheid vom 2. 2. 2004 stell-
te es den gewerblichen Gewinn 2002 im Schétzungsweg fest,
nunmehr an die Wohnanschrift in H. adressiert. Am 4. 5. 2004
reichte der K| die Erklarungen betr. Feststellungen des Gewinns
2001 und 2002 ein. Unter Hinweis auf die Bestandskraft der
Schitzungsbescheide |ehnte das FA deren Anderungen ab. Der
K| machte geltend, die Bescheide héttenihn nicht erreicht. Mog-
licherweise habe sein dlterer Vermieter aus dem gemeinsamen
Hausbriefkasten die Postsendungen enthommen in der Annah-
me, es handele sich um an ihn gerichtete Sendungen. Der Ein-
spruch blieb erfolglos, mit Einspruchsentscheidung verblieb das
FA bei seiner Auffassung. Ebenso das FG Baden-Wrttemberg
wies mit Urteil vom 13.2.2008 die Klage ab.

Der BFH jedoch hob mit Urteil vom 29.4.2009 (HFR
2009,1165) das Urteil der Vorinstanz auf und verwies zurtick.
Wenn ein Stpfl. bestreite, einen mit einfachem Brief versand-
ten Steuerbescheid tiberhaupt bekommen zu haben, obliegt dem
FA der volle Beweis Uiber den Zugang. Werde der Zugang vom
Stpfl. bestritten, kénne von ihm nicht verlangt werden, er mis-
se dies substantiiert darlegen, weil er hierzu nicht in der Lage
sei. Das FG sah es als ausreichend an, dass der Einwurf von
Postsendungen in einen gemeinsamen Hausbriefkasten fir ei-
nen Zugang geniige. Diese Schlussfolgerung durftedas FA nicht
ziehen, dass die Postsendungen ihm i.S.d. § 122 AO entgegen
seiner Behauptung zugegangen seien. Das FG habe nunmehr
im zweiten Rechtsgang in seinem Urteil alsIndizien dargestellte
Tatsachen erneut zu wirdigen, auch den Umstand, dass der Kl
den Zugang von zwei zu unterschiedlichen Zeitpunkten an ihn
versendeten Postsendungen bestritten und einer Umbuchung ei-
nes USt-Guthabens auf den Verspatungszuschlag 2001 nicht wi-
dersprochen habe.

Besteuerung

§8 KAG
Kanalanschlussbeitrag;
Entwasser ungsanlage der Nachbargemeinde

Ein Kanalanschlussbeitrag zum Ersatz des Aufwandes
fur dieHerstellung der Entwasser ungsanlage setzt voraus,
dass die die Beitragshohe bestimmenden Her stellungsent-
scheidungen von der Gemeinde und nicht von einem Drit-
ten getroffen werden. Die Gemeinde mussim Hinblick auf
diebeitragsfinanzierte Tatigkeit ,,dasHeft in der Hand ha-
ben“.

Wird ein Grundstick unmittelbar an die Entwéasse-
rungsanlage einer Nachbargemeinde angeschlossen, kann
die Gemeinde, in der das Grundstiick liegt, keinen An-
schlussheitrag erheben.

(OVG Mnster, Beschluss vom 12. 8.2009 — 15 A 2267/07)

Zum Sachverhalt: Die Stadt A. schloss mit der benachbarten
Stadt N. eine 6ffentlich-rechtliche Vereinbarung, wonach ein
bestimmtes Grundstiick der Stadt A. direkt Uber die Entwasse-
rungsanlageder Stadt N. entwassert werden sollte. Insoweit soll-
te die Abwasserbeseitigungsaufgabe durch die Stadt N. durch-
gefiihrt werden, wobei die Stadt A. aber abwasserbeseitigungs-
pflichtig bleiben sollte. Die Stadt A. verpflichtete sich, an die
Stadt N. einen Betrag, der dem Anschlussbeitrag nach der Sat-
zung der Stadt N. entsprach, zu zahlen. Das Grundsttick wurde
sodann unmittelbar an die Entwésserungsanlage der Stadt N.
angeschlossen. Die Stadt A. setzte nach ihrer eigenen An-
schlussbeitragssatzung einen Anschlussbeitrag fest. Die dage-
gen erhobene Klage war in beiden Instanzen erfolgreich.

Aus den Grinden: Der Beitragsbescheid kann sich nicht auf
§ 8 KAG NRW stiitzen. Nach § 8 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1
KAG NRW konnen Gemeinden Beitrdge zum Ersatz des Auf-
wandes fur die Herstellung, Anschaffung und Erweiterung 6f-
fentlicher Einrichtungen und Anlagen erheben. Die Beitrags-
pflicht entsteht gem&R § 8 Abs. 7 Satz 2 KAG NRW, sobald das
Grundsttick an die Einrichtung oder Anlage angeschl ossen wer-
den kann. Diese Voraussetzungen liegen hier nicht vor. Das
Grundstiick kann nur angeschlossen werden und ist ange-
schlossen an die Entwasserungsanlage der Stadt N., diedie Stadt
A. weder hergestellt noch angeschafft hat, so dassihr daflir auch
kein Aufwand entstanden ist. Insoweit ist allein Herstellungs-
aufwand der Stadt N. entstanden.

Zu Unrecht meint der Beklagte, der in der offentlich-rechtli-
chen Vereinbarung vereinbarte Abldsebetrag in Hohe des vor-
aussi chtlichen Anschlussbeitrags nach der Beitragssatzung der
Stadt N. sei Herstellungsaufwand der Stadt A. Der AblGsebe-
trag mag in der Tat die Funktion einer Beteiligung an den Ko-
sten der Herstellung der Entwésserungsanl age der Stadt N. ha-
ben. Das macht diesen Abldsebetrag aber ebenso wenig zum
Herstellungsaufwand der Stadt A., wieAnschlussbeitrage selbst
kein Herstellungsaufwand sind, sondern nur dessen Deckung
dienen. Mit dem hoheitlich erhobenen Beitrag soll nicht einiir-
gendwie der Gemeinde entstandener Aufwand im Hinblick auf
die Herstellung einer 6ffentlichen Einrichtung abgedeckt wer-
den, sondern Aufwand, der durch gemeindliche Herstellung ent-
standen ist. Mit dem Beitrag wird aufwandige Gemeindetétig-
keit, nicht bloR Aufwand als solcher finanziert. Zwar kann sich
die Gemeinde bei der Herstellung eines Dritten als Erflllungs-
gehilfen bedienen. Das bedingt aber, dass die die Beitragshthe
bestimmenden Herstellungsentscheidungen auch von der Ge-
meinde und nicht von einem Dritten getroffen werden. Die Ge-
meinde muss im Hinblick auf die beitragsfinanzierte Tétigkeit
»das Heft in der Hand haben* (vgl. OVG Munster, Beschluss
vom 30. 6. 2008 —15A 699/06 —, S. 4 desamtlichen Umdrucks).

Der Abltsebetrag stellt daher nur eine teilweise Erstattung
der Kosten der Herstellung der Entwéasserungsanl age der Stadt
N. durch die Stadt N. und nicht Aufwand der Herstellung der
Entwasserungsanlage der Stadt A. durch die Stadt A. dar.
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Der mit dem Abldsebetrag entstandene Aufwand kann auch
nicht alsAnschaffungsaufwand der Stadt A. verstanden werden.
Sie hat die Entwésserungsanlage der Stadt N. nicht angeschafft
und daher auch insofern keinen Aufwand gehabt. Anschaffung
erfordert im allgemeinen Sprachgebrauch den Erwerb eines
Vermoégensgegenstandes (vgl. § 255 Abs. 1 Satz 1 HGB). Sie
ist der Fremdbezug eines Vermogensgegenstandes auf rechts-
geschéftlicher Grundlage (vgl. Graf von Kanitz, Bilanzkunde
fOr Juristen, S. 259).

Hier geht esum die Anschaffung der 6ffentlichen Entwésse-
rungsanlage. Nicht dieseist mit der 6ffentlich-rechtlichen Ver-
einbarung erworben worden, sondern die Mdglichkeit der Nut-
zung der Entwésserungsanlage der Stadt N. zur Erfillung der
Abwasserbeseitigungspflicht der Stadt A. Es mag dabei durch-
aus sein, dass die Entwasserungsanlage der Stadt N. insoweit
auch Tell der Entwasserungsanlage der Stadt A. ist und daher
auch fir die Benutzung von der Stadt A. Entwasserungsge-
buhren erhoben werden kénnen. Soweit es aber um Investitio-
nen in die Entwasserungsanlage der Stadt N. geht, handelt es
sich weder um Herstellungs- noch um Anschaffungsaufwand
der Stadt A., weil diese insoweit nichts hergestellt und nichts
angeschafft hat. Derartige Kosten kénnen allenfalls, soweit sich
die Stadt A. daran beteiligt, als Teil des Fremdleistungsentgelts
in die Gebuhrenkalkulation eingestellt werden, vgl. 8 6 Abs. 2
Satz 4 KAG NRW (vgl. Queitsch, Benutzungsgebihren und in-
terkommunal e Zusammenarbeit, KStZ 2009, 21 (24), mit der
zutreffenden Parallele zur Durchfiihrung der Abfallentsorgung
durch einen Dritten).

Schliefdlich kann der beitragsfahige Aufwand auch nicht da-
mit begrindet werden, dass die Entwésserungsanl age der Stadt
N. auch Teil der Entwasserungsanlage der Stadt A. sei, die ei-
ne rechtliche und wirtschaftliche Einheit bildeten (so 8§ 1LAbs. 2
Satz 2 der - hier alerdings zeitlich nicht anwendbaren - Ab-
wasserbeseitigungssatzung der Stadt A. - ABS -), fur die Auf-
wand angefallen sai.

Richtig ist, dass eine Gemeinde mehrere von ihr betriebene
Entwésserungsanlagen, die - etwa in verschiedenen Ortsteilen
- technisch voneinander getrennt sind, zu einer rechtlich ein-
heitlichen Entwasserungsanlage zusammenfassen und einen
einheitlichen Beitrag festsetzen kann, anstatt mehrere rechtlich
verschiedene Entwésserungsanlagen mit je eigenem Beitrags-
satz zu betreiben. Allerdings ist Voraussetzung, dass die ver-
schiedenen zusammen gefassten technischen Entwéasserungs-
anlagen wirtschaftlich und rechtlich eine Einheit bilden, wiesie
in dem einheitlichen Betrieb der Ortsentwaésserung (z. B. in der
einheitlichen Wartung und Unterhaltung durch gemeinsames
Personal und in der haushaltsrechtlichen und finanzwirtschaft-
lichen Einheit) zum Ausdruck kommt (vgl. OVG Mnster, Ur-
teile vom 22.1.1979 — Il A 1796/77 —, S. 17 f. des amtlichen
Umdrucks, vom 9. 3.1977 —I1 A 1665/74 —, S. 7 des amtlichen
Umdrucks, und vom 17.11.1975 — Il A 203/74 —, OVGE 31,
252 (253 ff.)).

Daran fehlt es hier: Die Entwasserungsanlage der Stadt N.,
andieallein dasklagerische Grundstlick angeschlossenist, wird
nicht zusammen mit der Entwasserungsanlage der Stadt A. in
Form eines einheitlichen Betriebs gefuhrt, auch nicht nur be-
schrankt auf den fir das klégerische Grundstiick in Anspruch
genommenen Teil, soweit dieser Uberhaupt abgrenzbar ist. Viel-
mehr wird die Entwésserungsanlage der Stadt N. lediglich zur
Erfullung der Abwasserbeseitigungspflicht der Stadt A. im We-
ge einer Fremdleistung in Anspruch genommen, aber aus-
schlief3lich von der Stadt N. betrieben. Damit scheidet eine Zu-
sammenfassung der beiden Anlagen zu einer einheitlichen An-
lage unter beitragsrechtlichen Gesichtspunkten aus. Eine bei-
tragsrechtlich rel evante rechtliche Zusammenfassung technisch
selbsténdiger Entwasserungsanlagen durch die Stadt A. kommt
nur in Betracht, wenn der Anschlussnehmer an eine dieser tech-
nisch selbstandigen Anlage angeschlossen werden kann bzw. -
was hier maf3geblichist - angeschlossenist, diedie Stadt A. her-
gestellt oder angeschafft hat. Denn erst die Herstellung oder An-
schaffung der Anlage rechtfertigt es, einen Beitrag fur Investi-

tionen zu verlangen. Daran fehlt es hier, da die technisch selb-
standige Anlage, in die das Abwasser des klagerischen Grund-
stiicks eingeleitet wird, von der Stadt A. weder hergestellt noch
angeschafft wurde.

Die Rechtslage wére daher nur dann anders, wenn die Stadt
A. ein Kanalstlick zur Entwasserung des klagerischen Grund-
stiicks hergestellt hétte, auch wenn es nur wenige Meter bis zur
Stadtgrenze gefhrt und von dort in die Entwésserungsanlage
der Stadt N. eingefuhrt wirde. (diese beitragsrechtliche Kon-
stellation behandelt Queitsch, a. a.0.). Denn dann gehorte die-
ses Kanalsttick - unbeschadet seiner technischen Selbsténdig-
keit von der Ubrigen Anlage der Stadt A. - zur beitragsrechtlich
einheitlichen Entwasserungsanlage der Stadt A., die von der
Stadt A. mit Aufwand hergestellt worden wére.

Hier wurde das Grundstiuick aber direkt, also ohne Zwi-
schenschaltung eines zum Kanalnetz der Stadt A. gehdrenden
Kanals, an die Entwasserungsanlage der Stadt N. angeschlos-
sen. Die Grundstiicksanschl ussleitungen gehdrten und gehdren
auch heute nicht zur 6ffentlichen Entwésserungsanlage der Stadt
A

Der Beklagte meint zu Unrecht, diefehlende M dglichkeit der
Beitragserhebung fiihre gegentiber anderen beitragspflichtigen
Anschlussnehmern zu einer Ungleichbehandlung, weil auch den
Klagern durch die 6ffentlich-rechtliche Vereinbarung ein gesi-
cherter Anschluss an die 6ffentliche Entwasserung zur Verfi-
gung gestellt werde. Damit wird eine wesentliche Gleichheit
der Féllenicht begriindet: Die Beitragspflicht setzt nicht nur den
Vorteil einer gesicherten Entwasserungsmoglichkeit voraus,
sondern auch die Anschlussmdglichkeit oder den Anschluss an
eine von der Gemeinde hergestellte oder angeschaffte Entwés-
serungsanlage, an deren Investitionskosten sich der Anschlus-
snehmer zu beteiligen hat. Die Vereinbarung einer Entwaésse-
rungsmoglichkeit in eine von Dritten hergestellte oder ange-
schaffte Entwasserungsanl age rechtfertigt keine Beteiligung an
Investitionskosten, sondern allenfalls die Berticksichtigung von
Investitionsaufwand des Dritten bei der Kalkulation der Benut-
zungsgebuhren im Rahmen einzustellender Fremdleistungs-
entgelte.

Schliefdlich hindert auch die vorstehend dargel egte Rechts-
lage nicht, durch mandatierende Aufgabeniibertragung gemai
§ 23 Abs. 1 des Gesetzes Uber kommunale Gemeinschaftsar-
beit die Durchfiihrung der Abwasserbeseitigungsaufgabe fiir be-
stimmte Grundstiicke einer Nachbarkommune zu Cbertragen,
wie esin der Stadt A. aus topografischen Griinden wohl sinn-
voll ist. Regelmafiig wirft dies namlich - wie oben ausgefihrt -
beitragsrechtlich keine Besonderheiten auf, daesdie Stadt A. -
wiehier - in der Hand hat, das Grundstlick durch einen eigenen
Kanal, in den das Grundstiick entwéssert wird und der im wei-
teren Verlauf an die Entwésserungsanlage der Nachbargemein-
de angeschlossen wird, entwéasserungsrechtlich zu erschlief3en
und damit eine Beitragspflicht auszuldsen. Nur in den Féllen,
in denen der Beklagte darauf verzichtet und mit der Nachbar-
gemeinde einen unmittelbaren Anschluss an deren Entwaésse-
rungsanlage vereinbart, scheidet eine Beitragserhebung durch
die Stadt A. aus. In diesen Féllenist jedoch - ebenfallswie hier
- das betroffene Grundstiick entwasserungsrechtlich ohnehin
nicht erschlossen, da das Grundstiick nicht unmittelbar an eine
Stral3e grenzt, in der die 6ffentlichen Abwasseranlagen bereits
betriebsfertig verlegt sind (8 4 Abs. 1 Satz 1 ABS). Dies erfor-
dert némlich eine Heranflihrung des Kanals bis zur Grenzlinie
des Grundstiicks (vgl. OVG Munster, Urteil vom 1.4.2003 —
15 A 2254/01 —, NVWZ-RR 2003, 778 (779)), also genau das
genannte kurze Stiick Kanals der Stadt A., das erst die Bei-
tragspflicht ausldsen wiirde. Fir entwésserungsrechtlich nicht
erschlossene Grundstilicke besteht also weder ein satzungs-
rechtlichesAnschlussrecht noch ein Anschlusszwang. Hier steht
es der Nachbargemeinde frei, den dann freiwilligen Anschluss
von der vorherigen Zahlung eines Betrages durch den An-
schlussnehmer abhéngig zu machen.

Mitgeteilt von der Veréffentlichungskommision des OVG
Munster
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[ Biicher und Veréffentlichungen |

WeilRbuch der historischen Gérten und Parksin den neuen
Bundeslander n Herausgegeben vom Bund Heimat und Umwelt
in Deutschland (BHU), Bundesverband fir Natur- und Denkmal -
schutz, Landschafts- und Brauchtumspflegee. V., Adenauerallee
68, 53113 Bonn, Tel.: (02 28) 22 40 91, Fax: (02 28) 51 55 03,
E-Mail: bhu@bhu.de Internet: www.bhu.de

Der Bund Heimat und Umwelt in Deutschland (BHU) stellt
in einer Buchpublikation représentative Garten und Parks der
neuen Bundeslander vor. Diese seit zwel Jahren vergriffene Pu-
blikation konnte aufgrund der grof3en Nachfrage nunin der drit-
ten Auflage neu herausgegeben werden. Die historischen Gér-
ten und Parks der neuen Bundeslénder wurden nach der Wen-
de einer Bestandsaufnahme unterzogen. Dabei zeigte sich, dass
insbesondere kleinere landliche Anlagen vernachl&ssigt oder
auch bewusst einer Umnutzung unterzogen worden waren. An-
dererseits gab es auch Anlagen, die mit viel Engagement her-
vorragend gepflegt worden waren. ,,Im letzten Jahrzehnt wur-
de vieleswieder entdeckt und in aufwandigen Restaurierungen
wiederhergestellt. Der Prozess der Wiederaufwertung dauert
weiter an, das WeiRbuch kann hierzu beitragen®, so Senatorin
Dr. Herlind Gundelach, Présidentin des BHU.

Die Publikation gibt einen reprasentativen Uberblick tiber 60
Gaérten und Parks, stellvertretend fur eineVielzahl weiterer An-
lagen. Das Spektrum reicht von unentdeckten Kleinoden bishin
zuWelterbestétten. Beteiligt sind 36 fachlich ausgewiesene Au-
toren, wobel eine hervorragende Zusammenarbeit der Garten-
denkmalpfleger bei den Landeskonservatoren aller neuen Bun-
deslander und Parkverwaltungen gelungen ist. Fachlich feder-
fuhrend fur das Projekt ist der bekannte Gartenhistoriker Dr.
Klaus-Hinning v. Krosigk vom Landesdenkmalamt Berlin.

»Die Publikation |&dt ein zu Spaziergéngen durch Schonheit
und Geschichte der Anlagen von Uberragender, oft sogar inter-
nationaler Bedeutung“, so Wolfgang Bornsen (Bonstrup), MdB,
1. Vizeprésident des BHU. Das Weif3buch méchte die interes-
sierte Bevolkerung ebenso wie das Fachpublikum heranfihren
an die Kunstwerke der Gartenkultur und dient dartiber hinaus
auch als Leitfaden fir den kommunalen Gebrauch.

DieNeuauflageder Publikation wurde geférdert durch: ,, Der
Beauftragte der Bundesregierung fur Kultur und Medien auf-
grund eines Beschlusses des Deutschen Bundestages.”

Die informative und mit zahlreichen farbigen Abbildungen
ausgestattete Buchpublikation kann gegen eine Spende beim
BHU bezogen werden.

Heidelberger Kommentar zur Insolvenzordnung Herausge-
gebenvon Dr. Gerhart Kreft, Heidelberg 2008, 5. Aufl., 2161 S,
148 €. C. EMiiller Verlag, Heidelberg.

Wie viele Rechtsgebiete entwickelt sich auch das Insolvenz-
recht durch die Rechtsprechung und durch zahlreiche Geset-
zesanderungen seit Inkrafttreten der I nsolvenzordnung vor zehn
Jahren in rasantem Tempo fort. Besonders die Rechtsprechung
des|X. SenatsdesBGH setzt regelméldig neueund wichtigelm-
pulse, danochimmer viele Fragestellungen desdoch recht ,, jun-
gen“ Insolvenzrechts nicht héchstrichterlich entschieden sind.
Sowohl fur die Beratungspraxis als auch fur die Insolvenzver-
waltung ist es daher von grolier Bedeutung, jederzeit auf dem
Stand der aktuellen Gesetzeslage und Rechtsprechung zu sein.
In der Wirtschaftskrise ist zudem kein Unternehmen vor
Bertihrungen mit dem Thema ,, Insolvenz* gefeiht, da Proble-
me bei Geschéaftspartnern schnell auch zu eigenen Zahlungs-
schwierigkeiten fihren kdnnen. Fragen aus dem I nsolvenzrecht
konnen sich daher jederzeit auch Beratern stellen, die sich sonst
schwerpunktméllig mit anderen Rechtsgebieten befassen.

Der im Jahr 2008 in 5. Auflage erschienene Heidelberger
Kommentar zeigt sich den Anforderungen der Beratungspraxis
grofdtenteils gut gewachsen. Er ist als einbandiger Kommentar
auch fur , fachfremde" Leser handlich und noch tberschaubar.
Die Kommentierung ist praxisnah, pragnant und beriicksichtigt
insbesondere die héher- und hochstrichterliche Rechtsprechung.
Der Kommentar zeichnet sich durch seine hochkarétige Kom-
mentatoren aus, zu denen unter anderem vier aktuelle und ehe-
malige Mitglieder des fir das Insolvenzrecht zusténdigen [X.
BGH-Senats gehoren. Dies sorgt fUr eine hohe Akzeptanz der
Kommentierung, sicherlich auch durch den BGH selbst in sei-
nen Entscheidungen. Mit der Neuauflage wurde der Bearbei-
terkreis erweitert um die BGH-Richter I1se Lohmann (88 47 -
55, 60 - 62 InsO) und Prof. Dr. Godehard Kayser (8§ 80 - 102
InsO), Richter am BAG Dr. Rudiger Linck (88 113, 114, 120 -
128 InsO sowie einzelne Vorschriften des SGB 111), Prof. Ul-
rich Keller (InsVV) und RA Peter Depré (88 148 - 155, 174 -
206 1nsO).

Bedauerlich ist, dass es trotz der Bemiihung um Aktualitét
leider nicht allen Kommentatoren gelungenist, wesentliche Ge-
setzesdnderungen aus der zweiten Hélfte des Jahres 2008 zu
kommentieren (Stand der Bearbeitung August 2008). So wur-
de nach langer Gesetzgebungsdauer am 26. 6. 2008 das Gesetz
zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekampfung
von Missbrauchen (MoMiG) vom Bundestag beschlossen, das
am 1.11.2008 in Kraft trat. | nsol venzrechtlich brachte das Mo-
MiG wichtige Anderungen u.a bei den Insolvenzantrags-
pflichten, im Falle der Fuhrungslosigkeit von Kapitalgesell-
schaften und im Eigenkapital ersatzrecht. Diese Anderungen
wurden im Heidelberger Kommentar leider zumeist nur im Ge-
setzeswortlaut abgedruckt. Lediglich an wenigen Stellen ist es
gelungen, auch inhaltliche Fragestel lungen der Reform zu erér-
tern (z. B. durch Kirchhof in 88§ 15, 15a1nsO und Marotzke in
§ 108 InsO). Die Neuregelung der friiheren eigenkapital erset-
zenden Darlehenist dagegenim Wesentlichen nicht (88 39, 44a,
143 InsO) bzw. in 88 19 und 135 InsO nur kurz erdrtert wor-
den.

Der durch das Finanzmarktstabilisierungsgesetz vom 17. 10.
2008 anlasdlich der Finanzkrise neugefasste § 19 Abs. 2 InsO,
der den Tatbestand der Uberschul dung einer K apital gesell schaft
neu fasst, wurde nach Inkrafttreten zumindest in einem beilie-
genden Loseblatt erwahnt.

Insgesamt ist der Heidelberger Kommentar jedoch auch in
seiner Neuauflage wieder ein wertvoller Begleiter aller Bera-
ter, die sich primér oder auch nur in Einzelfragen mit dem In-
solvenzrecht beschéftigen.

Rechtsanwadltin Dr. Claudia R. Cymutta, Mannheim

Ver steigerung und Werter mittlung Zwangs-, Teilungs-, Nach-
lassversteigerungen und Versteigerungen nach 8 19 WEG. Ar-
beitshilfen fur die Praxis - mit CD-ROM. Von Dipl.-Rechts-
pfleger Bernd Stumpe und 6.b.u.v. Sachverstéandiger Dr.-Ing.
Hans-Georg Tillmann, K&In 2009. 324 Seiten, 16,5 x 24,4 cm,
Softcover, 39,80€. ISBN 978-3-89817-598-2. Bundesanzeiger
Verlag, Koln. www.bundesanzeiger-verlag.de

Das Werk informiert grundlegend Uber Versteigerungen und
ihren Ablauf, worauf Interessenten bel der Versteigerung spe-
ziell achten sollten und wie Sachverstandige im Vorfeld den
Wert ansetzen. Dabei weist das Buch auf versteckte Fehler-
quellen sowie Stolpersteine hin, die das Versteigerungsverfah-
ren birgt.

Weiterhin wird erl&utert, in welcher Form Gutachten im Zu-
sammenhang mit der Versteigerung zu verstehen sind und wel-
chen Anforderungen die Verkehrsgutachten gentuigen miissen.
Dariiber hinaus beinhaltet die ,Versteigerung und Wertermitt-
lung“ Vorschlége, wie Beteiligte eine Zwangsversteigerung
vermeiden konnen.
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Um den allgemeinen Einstieg in das Thema zu erleichtern,
bietet dasWerk einen kompakten und Ubersichtlichen Blick auf
dle entscheidenden Themengebiete. U. a. Inhalte der Werter-
mittlung, Verlauf eines Versteigerungstermins, die Zuschlags-
entscheidung, Auswirkungen des Zuschlags insbesondere bei
der Erl6sverteilung. Zusétzlich wird die Verfahrenseinstellung
behandelt. Praxisnahe Erl&éuterungen werden mit Formulie-
rungshilfen, Merkblattern, Checklisten fir den Schriftverkehr
im Zusammenhang mit der Vorbereitung und Erstellung von
Gutachten ergénzt.

Zielgruppen sind Bausachverstandige und Wertermittler,
Banken, Architekten, Ingenieure, Rechtsanwélte, Gerichte, Be-
troffene, Betriebswirte, Wirtschaftsprifer, Steuerberater.

Bernd Stumpe war als Rechtspfleger und Ausbilder in den
Bereichen Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung von
Immobilien sowie in Insolvenzverfahren tétig. Dr.-Ing. Hans-
Georg Tillmann ist 6.b.u.v. Sachverstandiger, Mitglied in meh-
reren Fachgremien und bekannt als Seminarleiter und Autor.

| Politik und Recht |

BMJ-Newsletter vom 22.1.2010

Bundesjustizministerin: Erbrechtliche Gleichstellung
nichtehelicher Kinder vollenden

Bundesj ustizministerin L eutheusser-Schnarrenberger zur ge-
planten erbrechtlichen Gleichstellung aller nichtehelichen Kin-
der, die vor dem 1. Juli 1949 geboren sind:

Die Gleichstellung ehelicher und nichtehelicher Kinder im
Familienrecht ist weitgehend vollendet. Nichteheliche Kinder
in der Bundesrepublik bekamen bereits 1970 ein gesetzliches
Erbrecht. Ein weiterer Meilenstein auf dem Weg der Gleich-
stellung war die Kindschaftsrechtsreform, dieich vor tber zehn
Jahren auf den Weg gebracht habe. Die politischen Weichen-
stellungen sind in der Gesellschaft angekommen. Heute ist es
kein Makel, nicht verheiratete Eltern zu haben.

Aber: Bis heute gibt es nichteheliche Kinder, die nicht ge-
setzliche Erben ihrer Véter werden. Nach wie vor gilt eine ate
Ubergangsregelung, die bestimmte nichteheliche Kinder vom
gesetzlichen Erbrecht ausschliefst. Das wollen wir andern.
Nichteheliche Kinder sollen in Zukunft auch dann erben, wenn
sievor dem 1. Juli 1949 geboren sind.

Zum Hintergrund:
1. Aktuelle Rechtslage

Im Erbrecht sind nichteheliche und eheliche Kinder grund-
sétzlich gleichgestellt. Nach wie vor hat jedoch eine Ausnahme
Bestand, die das Gesetz (iber die rechtliche Stellung der nicht-
ehelichen Kinder vom 19. August 1969 vorsah. Diese Sonder-
regelung flhrt dazu, dass vor dem 1. Juli 1949 geborene nicht-
eheliche Kinder bis heute mit ihren Vétern als nicht verwandt
gelten und daher auch kein gesetzliches Erbrecht haben.

2. Entscheidung des Européi schen Gerichtshofs fir
Menschenrechte

Der Européische Gerichtshof fir Menschenrechte (EGMR)
hat am 28. Mai 2009 in einem Individual beschwerdeverfahren
festgestellt, dass die bisher im deutschen Erbrecht vorgesehe-
ne Ungleichbehandlung von ehelichen und nichtehelichen Kin-
dern, dievor dem 1. Juli 1949 geboren wurden, im Widerspruch
zur Européi schen Menschenrechtskonvention steht.

3. Geplante Regelung

Ein Referentenentwurf des Bundesjustizministeriums sieht
vor, dass ale vor dem 1. Juli 1949 geborenen nichtehelichen
Kinder kiinftig gesetzliche Erben ihrer Véter werden:

* Fur kunftige Sterbefélle werden ale vor dem 1. Juli 1949
geborenen nichtehelichen Kinder ehelichen Kindern gleichge-
stellt. Sie beerben ihre Véter als gesetzliche Erben.

* Dieses Erbrecht der vor dem 1. Juli 1949 geborenen nicht-
ehelichen Kinder soll aber nicht zu Lasten von hinterbliebenen
Ehefrauen und Lebenspartnern gehen. Um deren Vertrauen in
die frihere Regelung zu schiitzen, wird ihnen eine gesetzliche
Vorerbschaft eingeraumt. Das bedeutet: Stirbt der Vater, erben
zunéachst seine Ehefrau oder sein Lebenspartner. Erst wenn auch
diese sterben, geht ihr Anteil als sog. Nacherbschaft an die be-
troffenen nichtehelichen Kinder.

 Bel Sterbefdllen, die sich bereits vor Inkrafttreten der ge-
planten Neuregelung ereignet haben, sind die erbrechtlichen
Folgen schon eingetreten. Das Vermdgen des Verstorbenen ist
bereits auf die nach alter Rechtslage berufenen Erben Uberge-
gangen. Um ihr Vertrauen in die entstandene Eigentumslage zu
schiitzen, unterliegt die rickwirkende Entziehung solcher Erb-
schaften sehr engen verfassungsrechtlichen Grenzen:

— Madglichist, dieNeuregelung auf Todesféllezu erweitern, die
erst nach der Entscheidung desEGMR am 28. Mai 2009 ein-
getreten sind. Denn seit der Entscheidung konnen die nach
altem Recht berufenen Erben nicht mehr auf ihr Erbe ver-
trauen.

— Fur nichteheliche Kinder, deren Véter bereits vor dem 29.
Mai 2009 verstorben sind, muss es aus Griinden des Ver-
trauensschutzes grundsétzlich bei der friiheren Rechtslage
bleiben. Eine Ausnahmeist firr Félle geplant, bei denen der
Staat selbst zum Erben geworden ist, zum Beispiel weil es
weder Verwandte noch Ehegatten bzw. Lebenspartner gab
oder weil die Erbschaft ausgeschlagen wurde. In solchen
Konstellationen soll der Staat den Wert desvon ihm ererbten
Vermogens an die betroffenen nichtehelichen Kinder aus-
zahlen.

Momentan erhalten die Lander und Verbande Gelegenheit,
zu dem Referentenentwurf des Bundesjustizmini steriums Stel-
lung zu nehmen.

FDP-Bundestagsfraktion
Presseinfor mation Nr. 73 vom 5.2.2010

M ehrwertsteuer senkung fir Beher bergungsbetriebe
wirkt —55 Mio. Euro I nvestitionen nach vier Wochen

Zur Debatte Uber die Mehrwertsteuersenkung fir Beherber-
gungsbetriebe erklért der tourismuspolitische Sprecher der FDP-
Bundestagsfraktion Horst Meierhofer:

Die beschlossene Senkung der Mehrwertsteuer fir Beher-
bergungsbetriebewirkt. Die bereitsjetzt bekannten Zahlen spre-
chen eine klare Sprache: Schon nach vier Wochen wurde allein
von einem Bruchteil (ca. 0,6 Prozent) der deutschen Beherber-
gungsbetriebe 55.895.470,00 Euro in Modernisierungs- und
Ausbaumalinahmen investiert, bzw. sind fir 2010 geplant. Die-
se Investitionen kommen vor allen Dingen dem 6rtlich anséssi-
gen Handwerk sowie dem Mittelstand zu Gute.

131 neue Voll zeitstellen sind bereits durch die Unternehmen
entstanden bzw. werden geschaffen. Besonders erfreulich sind
auch die zusétzlichen 46 Aushildungsstellen, die jungen Men-
schen eine Chance fir einen erfolgreichen Start ins Berufsle-
ben bieten. Genau diesen Impulsfir mehr Investitionen und Ar-
beitspl&tze wollten wir setzen.

Diese sehr erfreulichen Zahlen beruhen auf einer Auswer-
tung der Angaben der privaten Initiative , Erfolg7Prozent.de"
(www.erfolg7prozent.de). Im Januar haben sich daran 287 Be-
herbergungsbetriebe beteiligt und ihre Investitionen und Mal3-
nahmen aufgrund der reduzierten Mehrwertsteuer vertffent-
licht. Insgesamt gibt es tiber 45.227 Beherbergungsbetriebe in
Deutschland. Bei einer vorsichtigen Hochrechnung der Anga-
ben dieser subjektiven Stichprobe ist die FDPBundestagsfrak-
tion vom Erfolg der Reduktion des Mehrwertsteuersatzes fur
Beherbergungsbetriebe nach wie vor tberzeugt. Die Mal3nah-
me war richtig, das werden die kommenden Monate zeigen,
wenn eine objektive Auswertung vorliegt.
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SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 11.1.2010

Schlecker: Missbrauch von Leiharbeit muss
entgegengetreten werden

Zur Geschaeftspolitik der Firma Schlecker, die derzeit zahl-
reicheihrer AS-Filialen schliesst und neue XL -Maerkte eroeff-
net, erklaert die arbeits- und sozia politische Sprecherin der
SPD-Bundestagsfraktion Anette Kramme:

Die Geschaeftspolitik der Firma Schlecker ist unzumutbar
und menschenverachtend. L eidtragende sind dieArbeitnehmer.
Denn die Beschaeftigten der neuen Maerkte sind Leiharbeits-
kraefte, die von der konzerneigenen Leiharbeitsfirma Meniar
vermittelt werden. Eshandelt sich dabel zum groessten Teil um
ehemaligeAngestellte, dienun asLeharbeitnehmer unter deut-
lich schlechteren Konditionen genau den gleichen Job ausue-
ben wie vor der Schliessung der alten Schlecker-Filialen. Laut
Informationen von Ver.di betraegt der Stundenlohn der von
Meniar ueberlassenen Arbeithehmer zwischen 6,50 und 7,00
Euro pro Stunde. Es werden weder Urlaubsgeld noch Weih-
nachtsgeld gezahlt. Zudem gibt es weniger Urlaubstage.

Die SPD forderte bereitsin der vergangenen L egislaturperi-
ode Aenderungen am Arbeitnehmerueberlassungsgesetz. Wir
wollen ehrliche Unternehmer vor unfairer Billigkonkurrenz
schuetzen. Der Wettbewerb soll ueber bessere Produkte und
Dienstleistungen, besseres und effizienteres Management und
kluegere | deen stattfinden, nicht aber ueber die Hoehe der L oeh-
ne der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter.

Die CDU/CSU sah bei der Leiharbeit in der vergangenen
L egislaturperiode noch keinen Handlungsbedarf. Aufgrund des
oeffentlichen Drucks scheint die schwarz-gelbe Regierung nun
zur Vernunft zu kommen und stellt Gesetzaenderungen in Aus-
sicht. Es bleibt abzuwarten, ob den Worten auch Taten folgen.

Die SPD will Leiharbeitsverhael tnisse rechtlich besser absi-
chern. Neben einer Lohnuntergrenze gehoert dazu auch das
Prinzip, Gleicher Lohn fuer gleiche Arbeit”. Die konzerninter-
ne Verleihung soll begrenzt werden. Weiterhin wollen wir die
Mitbestimmungsrechte des Betriebsratsin den Entleihbetrieben
staerken, insbesondere bezueglich der Kontrolle einer ord-
nungsgemaessen Eingruppierung der L eiharbeitnehmer und des
Umfangs und der Dauer der Leiharbeit im Betrieb.

Bundestagsfraktion Blindnis 90/Die Gr inen
Pressemitteilung vom 11.1.2010

Zeitarbeitsbranche mussreguliert werden — grundlegende
Reform der Arbeitnehmer Giberlassung ist notwendig

Zur Ankiindigung der Bundesregierung, die Lohndumping-
Vorwurfe gegen die Drogeriekette Schlecker zu prifen, erklart
Beate Mller-Gemmeke, Sprecherin fir Arbeitnehmerrechte:

Mit dem Schlief3en von Schlupfl6chern, kann Lohndumping,
wieesz. B. von Schlecker betrieben wird, nicht bekéampft wer-
den. Die Zeitarbeitsbranche muss grundlegend neu reguliert
werden. Es muss in Zukunft verhindert werden, dass Stamm-
belegschaften durch Leiharbeitnehmerinnen und Leiharbeit-
nehmer ersetzt werden —wie esim Fall Schlecker geschieht.

Von zentraler Bedeutung ist auch die Streichung des Tarif-
vorbehaltsim Arbeitnehmerliberl assungsgesetz, damit das Prin-
zZip , Gleicher Lohn fir gleiche Arbeit* nicht unterlaufen wer-
den kann. Die Zeitarbeitsbranche muss zudem in das Arbeit-
nehmerentsendegesetz aufgenommen werden und ein Min-
destlohn fir entleihfreie Zeiten geschaffen werden.

Wir begriifden den Vorstof3 der Bundesministerin Ursulavon
der Leyen, die Lohndumping-Vorwrfe gegen Schlecker zu prii-
fen und gegebenenfalls diese Praxis durch Gesetzesanderun-
gen zu unterbinden. Den Worten missen aber auch Taten fol-
gen. Eswar dieUnion, diein der grofien Kodlition dieAufnahme
der Zeitarbeit in das Arbeitnehmerentsendegesetz und damit
einen Mindestlohn in der Zeitarbeit verhindert hat. Esist die
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FDP, die unter dem Deckmantel des Schutzes der Tarifautono-
mie die Dumpingtarife des Christlichen Gewerkschaftsbundes
aufrecht erhalten will.

Bundestagsfraktion Blindnis 90/Die Gr iinen
Pressemitteilung vom 12.1.2010

Von der Leyen darf Fall Schlecker nicht zu den Akten legen

Zur Ankiindigung von Schlecker, keine neuen Arbeitneh-
merUberlassungsvertrage mehr mit der Zeitarbeitsfirma Meni-
ar abzuschlief3en, erklért Beate Miller-Gemmeke, Sprecherin
flr Arbeitnehmerrechte:

Ursula von der Leyen darf den Fall Schlecker nicht zu den
Akten legen. Der Fall hat gezeigt, dassin der Leiharbeitsbran-
che einigesim Argen liegt.

Der Praxis, dass Stammbel egschaften durch Leiharbeitneh-
merinnen und Leiharbeitnehmer ersetzt werden, muss ein Rie-
gel vorgeschoben werden. Der Lohndruck, den die Zeitarbeit
in vielen Branchen ausgel 6st hat, muss beseitigt werden. Dazu
muss der Tarifvorbehalt im Arbeitnehmertiberlassungsgesetz
gestrichen werden, damit das Prinzip , Gleicher Lohn fur glei-
che Arbeit* nicht unterlaufen werden kann.

Wir werden in Zukunft genau beobachten, ob Schlecker sei-
ne Neuausrichtung auf dem Drogeriemarkt weiterhin auf dem
Rucken der Beschéftigten austréagt. Mit der Eroffnung der neu-
en XL-Maérkte darf Schlecker auch ohne das Instrument Ar-
beitnehmerliberlassung die Tarifl6hne nicht unterlaufen und den
Bestandsschutz der Beschéftigten umgehen und infrage stel-
len. Schlecker hat sich, wie seine Konkurrenten, an den Tarif-
vertrége im Handel zu orientieren.

AuRerdem werden wir nochim Januar Vorschldgein den Bun-
destag einbringen, wie die Zeitarbeitsbranche reguliert werden
muss.

FDP-Bundestagsfraktion
Presseinfor mation Nr.14 vom 12.1.2010

Mindestlohnfor derungen von SPD-Generalsekretarin
Nahles geféhrden Jobs

Zu der Forderung von SPD-Generalsekretérin Nahles nach
Mindestl6hnen im Verkauf erklért der arbeitsmarktpolitische
Sprecher der FDP-Bundestagsfraktion Johannes Vogel:

SPD-Generalsekretérin Nahles gefahrdet mit ihrer reflex-
haften Forderung nach einem Mindestlohn Jobs, anstatt den
Menschen zu helfen. Esbringt nichts, die Zeitarbeit generell zu
verteufeln, denn sie ist fir viele Biirgerinnen und Blrger ein
wichtiger Zugang zum Arbeitsmarkt. Der Fall Schlecker macht
jedoch deutlich, dass es auch unter den Unternehmen schwarze
Schafe gibt. Es gibt in der Tat Anzeichen, dass hier ein krasser
Missbrauch von Zeitarbeit vorliegt. Sollte sich dies bewahrhei-
ten, ist das natiirlich nicht akzeptabel. Deshalb wird die Bun-
desregierung genau prifen, ob hier das Gesetz gebrochen wur-
de oder L licken ausgenutzt worden sind, und wenn nétig han-
deln.

Bundestagsfraktion Bundnis 90/Die Gr iinen
Pressemitteilung vom 19.1. 2010

Europaischer Gerichtshof gegen Diskriminierungim
Arbeitsrecht

Zur heutigen Entscheidung des Européischen Gerichtshofes
(EuGH) zum deutschen Arbeitsrecht erkléren Jerzy Montag,
Sprecher fur Rechtspolitik, und Beaste Mller-Gemmeke, Spre-
cherin fUr Arbeitnehmerrechte:

Wir begriiRen diese Entscheidung des EUGH. Sieist auch von
grundsétzlicher rechtspolitischer Bedeutung.
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Der EUGH entschied, dass eineVorschrift, diediejungen Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer weniger gegen Kiindigung
schiitzt, diskriminierend ist und nicht mehr angewendet wer-
den darf.

Diese Vorschrift aus dem Jahr 1926 ist sozial untragbar und
diskriminierend, weil sie jungen Arbeitnehmern weniger
Schutzrechte zugesteht. Dieser Auffassung waren deutsche Ar-
beitsgerichte, die den EUGH um eine Bewertung baten.

Wir fordern die Bundesregierung und die Regierungskoali-
tion auf, diese diskriminierende Vorschrift aufzuheben. Die Eu-
ropéische Kommission und das Européische Parlament setzen
sich seit Jahren gegen Diskriminierung ein. Die Bundesregie-
rung muss ihren Widerstand endlich aufgeben.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 20.1. 2010

Europaeischer Gerichtshof macht ernst mit
Gleichbehandlung auch bei Kuendigungsfristen

Der Europaeische Gerichtshof hat entschieden, dass die Re-
gelung zu den Kuendigungsfristen im Arbeitsrecht gegen das
Verbot der Diskriminierung wegen des Alters verstoesst. Hier-
zu erklaert diearbeits- und sozial politi sche Sprecherin der SPD-
Bundestagsfraktion Anette Kramme:

Der Europaeische Gerichtshof (EUGH) hat mit seinem Ur-
teil zur Beruecksichtigung der Beschaeftigungszeiten vor dem
25. Lebengjahr fuer die Laenge der Kuendigungsfristen dieWei-
chenrichtig gestellt. Nach Auffassung des EUGH gibt es keine
sachlichen Gruende fuer eine abweichende Regelung im Buer-
gerlichen Gesetzbuch (BGB). Die Regelung verstoesst daher
gegen das Diskriminierungsverbot aus Gruenden des Alters.

Spannend ist nun, ob sich die Union an das Versprechen der
Bundeskanzlerin halten wird, wonach der Kuendigungsschutz
nicht angetastet werden soll, oder ob sich nun die Geschichte
wiederholt und wie bereits 1993 zu einer generellen Verkuer-
zung der Kuendigungsfristen fuehrt. Wir fordern die Arbeits-
ministerin auf, unverzueglich eine europarechtskonforme ge-
setzliche Regelung vorzulegen, die die Beschaeftigungszeiten
auch von unter 25-Jaehrigen beruecksichtigt. Die SPD sieht sich
durch die EuGH Entscheidung in ihrer bereits vor 17 Jahren
gestellten Forderung zur Glei chbehandlung Juengerer bei Kuen-
digungsfristen bestaetigt.

Bereits das Bundesverfassungsgericht hatte Anfang der 90er
Jahre die unterschiedlichen Kuendigungsfristen fuer Arbeiter
und Angestellte fuer verfassungswidrig erklaert. Die damalige
schwarz-gelbe Koalition hatte daraufhin mit dem Kuendi-
gungsfristengesetz 1993 eine Vereinheitlichung herbeigefuehrt.
Die Aenderung hatte sich nicht an dem hoeheren Angestellten-
niveau orientiert, sondern die Fristen der Angestellten wurden
gekuerzt. Darueberhinaus wurde der Paragraf 622 BGB tarif-
dispositiv gestellt. Sachliche Gruende fuer die Nichtberueck-
sichtigung der Betriebszugehoerigkeit der Jahre unter dem 25.
L ebengjahr fuer die Laenge der Kuendigungsfristen gab esauch
zu diesem Zeitpunkt nicht.

Diejetzt generell von Arbeitgeberverbaenden und Teilen der
schwarz-gelben Regierungskoalition vorgebrachten Argumen-
te gegen den Kuendigungsschutz lassen nichts Gutes erwarten
und sind bekannt: vermeintlich hohe Kosten, abschreckende
psychologische Wirkung, zu kompliziert, unkalkulierbare Risi-
ken fuer die Arbeitgeber und so weiter. All diese Behauptungen
sind bislang ohne empirischen Beweis: Es gibt keinen nen-
nenswerten Zusammenhang zwischen den Regulierungen durch
das Arbeitsrecht und dem Beschaeftigungserfolg einer Volks-
wirtschaft.

Fuer unsist der Kuendigungsschutz mehr a's nur ein oeko-
nomischer Wert oder ein betrieblicher Kostenfaktor. Nach ei-
ner aktuellen Umfrage der Hans-Boeckler-Stiftung sprechen
sich 80 Prozent der Bevoelkerung fuer einen starken Kuendi-
gungsschutz aus. Der Kuendigungsschutz gibt auch den juen-

geren Beschaeftigten, Sicherheit und Planungsmoeglichkeiten.
Deshalb wollen wir ein wirkungsvolles Kuendigungsrecht, da-
mit Arbeitnehmer ihren Arbeitsplatz moeglichst behalten.

Bundestagsfraktion Biindnis 90/Die Gr iinen
Pressemitteilung vom 20.1. 2010

Arbeitsrecht und AGG endlich an europaische Richtlinien
anpassen

Volker Beck, Erster Parlamentarischer Geschéftsfihrer er-
klart:

Deutschland muss sein Arbeitsrecht und das Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz (AGG) endlich an die européischen
Antidiskriminierungsrichtlinien anpassen. Nach Entscheidung
des Européi schen Gerichtshofs verstof3t das deutsche Arbeits-
recht in einem wichtigen Punkt gegen européische Richtlinien.
Die Regelung, wonach vor Vollendung des 25. Lebensjahrslie-
gende Beschéftigungszeiten des Arbeitnehmers bei der Be-
rechnung der Kiindigungsfrist nicht berticksichtigt werden, ist
mit dem Verbot der Diskriminierung wegen desAltersnicht ver-
einbar. Der Gerichtshof verpflichtet die nationalen Gerichte, in
arbeitsrechtlichen Verfahren sicherzustellen, dassdasVerbot der
Diskriminierung wegen des Alters in seiner Konkretisierung
durch die Richtlinie 2000/78 sichergestellt wird, indem es er-
forderlichenfalls entgegenstehende Vorschriften desinnerstaat-
lichen Rechts unangewendet |&sst.

Deutschland ist somit gestern vom EUGH verurteilt worden
und es drohen mehrere Vertragsverletzungsverfahren wegen
mangelnder Umsetzung der EU-Antidiskriminierungsrichtlini-
en. Die neue Bundesregierung bleibt trotzdem untétig, da sie
beim Thema ,Mehr Diskriminierungsschutz* ideologisch
blockiert ist.

Insbesondere folgende Punkte muss die Bundesregierung
durch ein Gesetzgebungsverfahren umgehend umsetzen: Der
Schutz vor diskriminierenden Kindigungen muss generell ge-
wahrleistet werden. Bislang ist der Bereich Kiindigungen eu-
roparechtswidrigim AGG ausgenommen. Zudem mussder Dis-
kriminierungsschutz im Arbeitsrecht fir Menschen mit Behin-
derungen verbessert werden. Beseitigt werden muss die Be-
nachteiligung gleichgeschlechtlicher Paareim Beamtenrecht bel
Beihilfe, Familienzuschlag und Hinterbliebenenpensionen.
Auch die Schadenersatzregelung im AGG muss verbessert und
europarechtskonform ausgestaltet werden.

DieAntidiskriminierungsstelle des Bundes muss schleunigst
besetzt werden.

BVerwG-Pressemitteilung Nr. 52010 vom 28.1. 2010

Klage gegen Postmindestlohnverordnung erfolgreich

Das Bundesverwaltungsgericht in Leipzig hat entschieden,
dass die am 1. Januar 2008 in Kraft getretene Verordnung des
Bundesministeriums fur Arbeit und Soziales tber zwingende
Arbeitsbedingungen fir die Branche Briefdienstleistungen
(Postmindestlohnverordnung) die Kl&ger inihren Rechten ver-
letzt. Mit dieser Verordnung sind Mindestl6hne fur die Bran-
che Briefdienstlei stungen nach Mal3gabe des Tarifvertrages fiir
verbindlich erklart worden, den der Arbeitgeberverband Post-
dienste e.V. und die Vereinigte Dienstleistungsgewerkschaft
Lver.di“ im November 2007 geschlossen haben.

Die klagenden Arbeitgeber erbringen mit den von ihnen be-
schéftigten Zustellern Briefdienstleistungen. Sie sind Mitglied
in einem im September 2007 gegriindeten Arbeitgeberverband.
Dieser und der klagende Arbeitgeberverband haben jeweilsim
Dezember 2007 mit der beigeladenen Gewerkschaft der Neuen
Brief- und Zustelldienste einen Tarifvertrag fir das Gebiet der
Beklagten abgeschlossen. Der darin vereinbarte Bruttomin-
destlohn liegt unter den in der streitigen Verordnung bestimm-
ten Betragen.
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Das Verwaltungsgericht hat dem Feststellungsbegehren der
Klé&ger stattgegeben. Die Berufung der Beklagten hatteteilweise
Erfolg. Das Berufungsgericht hielt die Klagen der Arbeitgeber
flr unzul&ssig. Im Ubrigen hat es die Entscheidung des Ver-
waltungsgerichts bestétigt.

Das Bundesverwaltungsgericht hat im Revisionsverfahren
das Urteil des Oberverwaltungsgerichts aufgehoben, soweit es
die Klagen der Arbeitgeber a's unzul&ssig abgewiesen hat, und
im Ubrigen die Revision der Beklagten zuriickgewiesen
(BVerwG 8 C 19.09 — Urteil vom 28.1. 2010). Damit hatten die
Klager mit ihrem Feststellungsbegehren insgesamt Erfolg. Die
Feststellungsklagen der Arbeitgeber seien zulassig. Das fest-
stellungsféhige streitige Rechtsverhéltnis zwischen der Be-
klagten und den Kl&gern folge aus dem Meinungsstreit, ob die
Klager aufgrund der Postmindestlohnverordnung verpflichtet
sind, ihren Arbeitnehmern den dort festgesetzten Mindestlohn
zu bezahlen. Die Klagen seien auch begriindet. Die Postmin-
destlohnverordnung verletze die Rechte der Kl&ger, weil die Be-
klagte bei deren Erlass das gesetzlichin § 1 Abs. 3aSatz 2 Ar-
beitnehmer-Entsendegesetz a.F. vorgeschriebene Beteiligungs-
verfahren nicht eingehalten habe. Danach hat das Bundesmini-
sterium fur Arbeit und Soziales vor Erlass der Rechtsverord-
nung den in deren Geltungsbereich fallenden Arbeitgebern und
Arbeitnehmern sowie den Parteien des Tarifvertrages Gelegen-
heit zur schriftlichen Stellungnahme zu geben. Dies sei nichtin
dem vom Gesetz vorgeschriebenen Mal3e geschehen. Damit sei-
en die Beteiligungsrechte der Klager verletzt worden.

FDP-Bundestagsfraktion
Presseinformation Nr.58 vom 28.1.2010

Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichtes stérkt den
Wettbewerb

Zum heutigen Urteil des Bundesverwaltungsgerichtes in
Leipzig zur PostmindestlohnVerordnung erklaren der stellver-
tretende Vorsitzende der FDP-Bundestagsfraktion Heinrich L.
Kolb und die Beauftragte fir Postpolitik der FDP-Bundestags-
fraktion Claudia Bogel:

Offensichtlich hatte der friihere Arbeitsminister Olaf Scholz
bei Erlass der Verordnung Uber den Mindestlohn fir Post-
dienstleistungen mehr das gewlinschte Ziel und weniger ein
rechtsstaatlich einwandfreies Verfahren im Blick. Die Ent-
scheidung des Bundesverwal tungsgerichtesist konsequent und
starkt den Wettbewerb.

Es wére zu begriRen, wenn damit das Thema Mindestlohn
fr den Bereich der Postdienstleistungen abschliel}end erledigt
ware. Der Verlust von mehr als 7.000 Arbeitsplétzen bel den
Konkurrenten der Deutschen Post AG seit Einflihrung des Post-
mindestlohnes spricht eine deutliche Sprache und ist ein Pl&
doyer fur mehr Mut zur Marktéffnung.

Sollte seitens der Post ein neuer Antrag fur einen Mindest-
lohn gestellt werden, gilt dasin der Koalition verabredete Ver-
fahren: Einstimmigkeit im Tarifausschuss und einvernehmli-
che Regelung im Kabinett.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 28.1.2010

Wettbewerb nicht ueber Dumpingloehne —
Postmindestiohn darf nicht an formalen Fehlern scheitern

Zum Urteil des Bundesverwaltungsgerichts zum Postmin-
destlohn erklaert der stellvertretende wirtschaftspolitische Spre-
cher der SPD-Bundestagsfraktion Klaus Barthel:

Der Wettbewerb im Briefmarkt darf nicht ueber Dumping-
loehne gefuehrt werden. Dies bleibt auch dann richtig und ak-
tuell, wenn die entsprechende Verordnung im ersten Anlauf an
formaljuristischen Einwaenden des Bundesverwal tungsgerichts
scheitert.

Magazin

Mit der Novellierung desArbeitnehmerentsendegesetzes hat-
tedie Grosse Koalition dieVoraussetzungen geschaffen, umden
formalen Kriterien des Oberverwaltungsgerichts Berlin-Bran-
denburg einzuhalten. DiejetzigeVerordnung waere ochnehin am
30. April ausgelaufen. Es liegt jetzt am Bundesarbeitsministe-
rium, auf der Grundlage des novellierten Arbeitnehmerentsen-
degesetzes einen neuen Postmindestlohn durchzusetzen. Die
Bundeskanzlerin, die nach der Bundestagswahl versprochen hat,
esbleibe bel den beschlossenen Mindestloehnen, muss jetzt zu
ihrem Wort stehen.

Diejuristische Auseinandersetzung vorerst ist geklaert. Jetzt
schlaggt die Stunde politischen Handelns. Esist den in diesem
Bereich Beschaeftigten und der Oeffentlichkeit nicht mehr zu
vermitteln, dass im Postgesetz seit 1998 eindeutig die Einhal-
tung der branchenueblichen Arbeitsbedingungen zwingend vor-
geschrieben ist und ein branchenspezifischer Mindestiohn dies
absichern sollte, aber jetzt auf kaltem juristischem Weg wieder
die Tuer fuer Lohndumping geoeffnet werden soll.

Mit diesem Zustand wird sich die SPD nicht abfinden.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 28.1. 2010

Ein schwarzer Tag fuer die Briefdienstleister

Anlaesslich des heutigen Urteils des Bundesverwaltungsge-
richts Leipzig in Sachen Post-Mindestlohn erklaert die arbeits-
und sozialpolitische Sprecherin der SPD-Bundestagsfraktion
Anette Kramme:

Das Bundesverwaltungsgericht hat heute entschieden, dass
die Rechte unter anderem der klagenden PIN Mail AG, TNT
Post GmbH und Bundesverband der Kurier-Express-Post-Dien-
ste e.V. durch die Postmindestlohnverordnung verletzt wurden.
In der Begruendung heisst es, das Arbeitsministerium habe bei
Erlass der Verordnung die Beteiligungsrechte verletzt und den
Beteiligten nicht ausreichend Gelegenheit zur schriftlichen Stel-
lungnahme gegeben.

Die Mindestlohngegner haben sich durchgesetzt, mit der Fol-
ge, dass immer weniger Beschaeftigte ein existenzsicherndes
Einkommen fuer ihre Arbeit erhalten. Zudem geraten serioese
Unternehmen weiter unter Druck und werden im Wettbewerb
durch das Lohndumping bei der VVergabe von Briefdienstleistung
nicht zum Zuge kommen. Die Befuerchtung, dass weitere so-
zial gesicherte Arbeitsplaetze vernichtet werden, ist begruen-
det. Es werden kuenftig mehr Beschaeftigte der Branche zu-
saetzlich staatliche Hilfe in Anspruch nehmen muessen.

Wir hatten die Postdienste 2008 in das Arbeitnehmer-Ent-
sendegesetz aufgenommen, damit die Mindestloehne rechtzei-
tig vor Oeffnung des Postmarktes wirken konnten. Wir wollten
einheitliche Mindeststandards. Nur so kann es einen fairen Wett-
bewerb um den besten Service, die beste Technik und das at-
traktivste Angebot geben. Der zwischen dem Postdienste-Ar-
beitgeberverband und der Gewerkschaft ver.di abgeschlossene
Mindestlohntarifvertrag hat fuer alle - auch dienicht anihn ge-
bundenen Arbeitgeber und Arbeitnehmer - gegolten. Ein Un-
terbieten der Loehne durch Tarifvertraege der Postkonkurren-
ten wurde damit verhindert.

In dieser Woche wird im Deutschen Bundestag der Gesetz-
entwurf der schwarz-gelben Regierung zur Umsatzsteuerbe-
freiung fuer Postuniversaldienstleistungen eingebracht. Auch
Postkonkurrenten, die weder einen Mindestlohn zahlen noch
ein flaechendeckendes Zustellungsnetz anbieten, sollen von der
Umsatzsteuer befreit und damit fuer ihr unsozialesHandeln be-
lohnt werden. Der Regierungsentwurf setzt alein auf das freie
Spiel des Marktes. Dabei bleiben die soziale Absicherung der
Beschaeftigten und vernuenftige Arbeitspl aetze auf der Strecke.
Die Zeche fuer die Marktliberalisierung zahlt der Steuerzahler
und der Buerger durch hoehere Portokosten.

Nun sind die Sozialpartner gefordert. Sie sollten moeglichst
bald einen Mindestlohntarifvertrag vereinbaren und beim Ar-
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beitsministerium zur erneuten Erstreckung vorlegen. Die Brief-
dienstleistung ist Bestandteil desArbeitnehmer-Entsendegesetz.
Unsere Forderung nach einem flaechendeckenden Mindestlohn
und fairen Arbeitsbedingungen bei den Postdiensten wird so
noch dringender.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 29.1. 2010

Ein schwarzer Tag fuer die, gruene Post”

Anlaesslich der heutigen Ankuendigung der PIN Mail AG,
unverzueglich auf ein Lohnniveau von 8,50 Euro zurueckzuge-
hen, erklaert die arbeits- und sozialpolitische Sprecherin der
SPD-Bundestagsfraktion Anette Kramme:

Die heutige Ankuendigung des PIN Vorstandsvorsitzenden,
den Lohn der rund 1.000 Beschageftigten unverzueglich um rund
15 Prozent zu senken, ist ein schwarzer Tag fuer die Mitarbei-
ter der ,, Gruenen Post*. Nach 25 Monaten mit einem Lohnni-
veau von 9,80 Euro sollen kuenftig nur noch 8,50 Euro gezahlt
werden.

Damit reagiert PIN unmittel bar auf die gestrige Entscheidung
des Bundesverwaltungsgerichts. PIN nutzt den neu geschaffe-
nen Spielraum auf Kosten der Arbeitnehmer gnadenlosaus. Dies
als , Riesenstueck Arbeitsplatzsicherheit* zu verkaufen, ist ei-
ne Frechheit.

Es zeigt, wie richtig die Bedenken der SPD waren und wie
wichtig unsere Forderungen nach wievor sind. Um einen Dum-
ping-Wettbewerb im Briefdienstleistungsgewerbe zu verhin-
dern, muss schnellstmoeglich ein neuer Mindestlohntarifver-
trag vereinbart und beim Arbeitsministerium zur erneuten Er-
streckung vorgelegt werden.

Bundestagsfraktion Bundnis 90/Die Gr iinen
Pressemitteilung vom 29.1. 2010

Post-Mindestlohn retten

Zur Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts in Leip-
zig, den Post-Mindestlohn ausformalen Griinden zu kippen, er-
klart Beate Muller-Gemmeke, Sprecherin fir Arbeitnehmer-
rechte:

Der Post-Mindestlohn muss erneut vom Bundesministerium
fur Arbeit und Soziales verordnet werden. So kann der Form-
fehler, den das Bundesministerium fir Arbeit und Sozialesim
Verordnungsverfahren zum Post-Mindestlohn gemacht hat, ge-
heilt werden. Der Post-Mindestlohn selbst wurde vom Gericht
nicht infrage gestellt. Er muss in Zukunft weiterhin Bestand
haben.

Bundesministerin Ursula von der Leyen muss dafUrr sorgen,
dassder Wettbewerb in der Zustellerbranche nicht tber die L 6h-
ne ausgetragen wird. Geschéftsmodelle, dieallein auf Lohnko-
stenvorteile setzen, finden wir hochst problematisch. Der Ge-
setzgeber hat daflr Sorge zu tragen, dass der Wettbewerb tiber
die Léhne so stark wie mdglich begrenzt wird. Das gilt insbe-
sondere fur binnenmarktbezogene Dienstleistungen und fiir
Menschen in unteren Einkommensgruppen, die haufig von
ihrem Lohn kaum [eben kdnnen.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 29.1. 2010

Erfolg fur private Konkurrenz
Jetzt wird der Briefdienstleistungssektor fir den
Wettbewerb weiter gedffnet

Zu der Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichtes, die
Postmindestlohnverordnung fur rechtswidrig zu erklaren, er-
kl&rt der Vorsitzende des Parlamentskreis Mittel stand, Dr. Mich-
ael Fuchs MdB:

DieEntscheidung des Bundesverwal tungsgerichtes, die Post-
mindestlohnverordnung fir rechtswidrig zu erkléren, ist aus
wirtschafts- und mittelstandspolitischer Sicht eine gute Bot-
schaft, sowohl fur die Postdienstleister alsauch fir Verbraucher.
Der Postmarkt profitiert von einem breit gefacherten Angebot.

Die Entscheidung wird zwar mit formalen Mangel n begriin-
det, stérkt aber in der Sache den Wettbewerb und die Tarifau-
tonomie sowiedenVorrang von Tarifvertrégen vor staatlich fest-
gesetzten L 6hnen. |ch begriiRe esdaher nachdriicklich, dassein-
seitig monopol erhaltende und wettbewerbsverzerrende Min-
destléhnein dieser Branche nicht mehr gezahlt werden miissen,
denn Mindestldhne vernichten Arbeitsplatze. Jetzt wird der
Briefdienstlei stungssektor fir den Wettbewerb weiter getffnet.
Neue Marktteilnehmer kdnnen marktgerechter kalkulieren und
auf dieser Grundlage um Kunden konkurrieren.

Eine faire Entlohnung der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
muss sichergestellt sein, doch durfen Mindestléhne nicht mis-
sbraucht werden, um Wettbewerb zu behindern.

Tarifvertrége, fur die die Tarifpartner die Allgemeinverbind-
lichkeit anstreben, mussen fldchendeckend sein und duirfen nicht
von einzelnen Marktteilnehmern dem gesamten Markt aufok-
troyiert werden. Das,,Ob, wann und wi€" eines neuen Bran-
chentarifvertrages im Postsektor, der von einer breiteren Zu-
stimmung getragen wird, bleibt deshalb abzuwarten.

FDP-Bundestagsfraktion
Presseinfor mation vom 17.12. 2009

Geschaftsmodell der Post basiert auf Subventionen

Zu der Ankundigung der Deutschen Post AG gegen die Ab-
schaffung des M ehrwertsteuerprivilegsim Grof3kundengeschéft
klagen zu wollen, erkléart der Vorsitzende des Finanzausschus-
ses und Finanzexperte Volker Wissing:

DieAnkundigung der Post spricht Bande. Offensichtlich steht
und féllt das Geschaftsmodell des Unternehmens mit dem
Mehrwertsteuerprivileg. Das zeigt, wie sehr in den vergange-
nen Jahren in diesem Berei ch Wettbewerbspolitik Uber das Steu-
errecht gemacht wurde. Die FDP-Bundestagsfraktion begriifdt
es daher, dass die Bundesregierung der unzeitgemél3en Privile-
gierung der Deutschen Post ein Ende setzt. Statt gegen den Ver-
lust von Subventionen zu klagen, wére die Post gut beraten, ih-
re unternehmerischen Hausaufgaben zu machen und sich end-
lich auf einen offenen Wettbewerb vorzubereiten. Genug Zeit
dafur hatte sie.

Unabhangig davon gibt es noch geniigend Bereichein denen
die Post weiterhin privilegiert bleibt. Die Reaktion der Post
zeigt, dass auch diese auf den Priifstand muissen, damit endlich
auch im Postsektor andere Anbieter eine faire Chance bekom-
men, neue Arbeitspldtze entstehen und die Preise sinken kon-
nen.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 28.1.2010

Koalition beweist steuer politische Handlungsfahigkeit
Anpassung der Steuerbefreiung fir Umsatze der
Deutschen Post AG

Anlésslich der 1. Lesung des Gesetzentwurfs zur Umsetzung
steuerlicher EU-Vorgaben sowie zur Anderung steuerlicher Vor-
schriften am 28. Januar 2010 im Deutschen Bundestag erkléart
der finanzpolitische Sprecher der CDU/CSU-Bundestagsfrak-
tion, Leo Dautzenberg MdB:

Die heutige Einbringung des Gesetzentwurfes zur Umset-
zung steuerlicher EU-Vorgaben beweist einmal mehr die steu-
erpolitische Handlungsfahigkeit der christlich-liberalen Koali-
tion. Nachdem wir bereits das Wachstumsbeschleunigungsge-
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setz erfolgreich auf den Weg gebracht haben, steht nun ein not-
wendiges Steuergesetz zur Umsetzung von EU-Recht auf der
Tagesordnung.

Dabel ergreifen wir erneut Mal3nahmen, die in der Vergan-
genheit von unserem alten Koalitionspartner blockiert worden
waren. So sieht der Gesetzentwurf die Anpassung der Steuer-
befreiung fir Umsétze der Deutschen Post AG an die Liberali-
sierung auf dem Postmarkt und die Vorgaben des Gemein-
schaftsrechts vor. Damit wollen wir den Wettbewerb im Inter-
esse der Verbraucher stérken. Entsprechend der Vereinbarung
im Koalitionsvertrag bleibt die Grundversorgung der Burger mit
Postdienstl ei stungen auch weiterhin umsatzsteuerfrei.

Wir wollen die EU-rechtlichen Vorgaben zu einer EU-kon-
formen Erweiterung des K reises der Riester-Berechtigten eben-
so umsetzen wie die EU-rechtlichen Vorgaben zur steuerlichen
Ber(icksichtigung von Spenden an gemeinniitzige Organi satio-
nen im EU-/EWR-Raum oder zur EU-weit vorgesehenen Ver-
klirzung der Abgabefrist fur die Zusammenfassenden Meldun-
gen bei innergemeinschaftlichen Lieferungen zur Bekampfung
des Umsatzsteuerbetrugs.

Neben diesen EU-spezifischen Mal3nahmen beabsichtigen
wir - wie im Koalitionsvertrag vereinbart - die Moglichkeiten
der Mitarbeiterkapital beteiligung zu erweitern. Diehier bislang
schon bestehende Steuerbefreiung soll auch auf Vermégensbe-
teiligungen durch Entgeltumwandiung erweitert werden. Dies
stérkt die Bindung zwischen Unternehmen und Mitarbeitern und
fuhrt zu einer Verbesserung der Eigenkapitalbasis der Unter-
nehmen.

Dartber hinauswollen wir weitere konjunkturstrkende M al3-
nahmen im Rahmen dieses Gesetzgebungsverfahrensumsetzen.
Zum einen wollen wir sicherstellen, dass die Besteuerung von
sogenannten Funktionsverlagerungen den international en Stan-
dardsentspricht und damit nicht zu Lasten hiesiger Arbeitsplétze
geht. Dies erleichtert gerade in dem Zukunftsbereich von For-
schung und Entwicklung zusétzliche Investitionen in Deutsch-
land und schafft damit guinstigere Rahmenbedingungen fir die
Entstehung neuer Arbeitsplétze. Damit setzen wir auch zeitnah
eine entsprechende Vereinbarung des Koalitionsvertrages um.
Zum anderen wollen wir fir Leasing- und Factoringunterneh-
men die Mdglichkeit schaffen, dass sie im Umfang ihrer Fi-
nanzierungstatigkeit auch entsprechende gewerbesteuerliche
Rahmenbedingungen erhalten wie Kreditinstitute. So stérken
wir gezielt auch die Mittelstandsfinanzierung und vermeiden
burokratische, allein steuergetriebene Umstrukturierungen.
Steuerausfalle sind hiermit nicht verbunden. Im Gegenteil.
Durch eine verstérkte Investitionstétigkeit vor Ort werden ge-
rade auch die Kommunen profitieren.

Schliefdlich gehen wir entschieden gegen Steuerbetrug vor.
Zur Einddmmung der jiingst bekannt gewordenen Umsatzsteu-
erbetrugsfélle beim Handel mit CO2-Emmissionszertifikaten
durch sogenannte Karussellgeschéfte wollen wir hier ein soge-
nanntes Reverse-ChargeVerfahren einfihren und damit die
Steuerschuld auf den L eistungsempféanger verschieben. Damit
verhindern wir Steuerausfélleim dreistelligen Millionenbereich.

Samtliche Mal3nahmen werden wir im weiteren parlamenta-
rischen Verfahren intensiv erdrtern und auch zum Gegenstand
einer Sachversténdigenanhtrung machen.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 9.2.2010

Geplante Umsatzbesteuer ung von Postdienstleistungen
europarechtswidrig

Zur heutigen Anhoerung des Finanzausschusses des Deut-
schen Bundestages zum Regierungsentwurf eines Gesetzes zur
Umsetzung steuerlicher EU-Vorgaben sowie zur Aenderung
steuerlicher Vorschriften erklaert die zustaendige Berichter-
statterin der SPD-Bundestagsfraktion Sabine Baetzing:
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Die schwarz-gelbe Bundesregierung hat es versaeumt, die
zwangslaeufigen Konsequenzen aus der Rechtsprechung des
Europaei schen Gerichtshofes (EUGH) zur Umsatzbesteuerung
von Postdienstleistungen zu ziehen.

DasUrteil der Rechtsexpertenin der heutigen Anhoerung des
Finanzausschusses war ebenso einhellig wie unmissverstaend-
lich: Die von Bundesfinanzminister Schaeuble vorgeschlagene
weitgehende Einschraenkung der derzeitigen Umsatzsteuer-
freiheit von Post-Universaldienstleistungen ist gemeinschafts-
rechtswidrig. Diesbestaetigt im Lichte der EuGH-Entscheidung
vom April 2009 bestehende Bedenken der SPD-Bundestags-
fraktion gegen den Gesetzentwurf. In der vergangenen Wahl-
periodewar eineVerstaendigung mit der Union ueber eine Steu-
erbefreiung auch der AGB-Universaldienstleistungen, die von
Standardbedingungen oder -prei sen abweichen, nicht moeglich.
Jetzt muessen die Koalitionsfraktionen von CDU/CSU und FDP
im Gesetzgebungsverfahren korrigierend eingreifen. Andern-
fallstraefen die Kosten fuer diese Besteuerung der Geschaefts-
post, wie heute deutlich wurde, gerade die nicht vorsteuerab-
zugsberechtigten Nutzer wie Behoerden, Vereine und wohltae-
tige Organisationen und letztlich damit immer die Verbrauche-
rinnen und Verbraucher.

Gegenstand des Gesetzentwurfs ist aber auch das Vorhaben
der Koalition, die Moeglichkeiten der Mitarbeiterkapital betei-
ligung zu erweitern. Nach geltender Rechtslage ist die steuer-
liche Foerderung auf Vermoegensbeteiligungen begrenzt, die
zusaetzlich zum geschuldeten Arbeitslohn ausfreiwilligen Lei-
stungen desArbeitgebers gewaehrt werden. Der Vorschlag, die-
se Foerderung auf Beteiligungen auszudehnen, die durch Ent-
geltumwandlung finanziert werden, stiess auf nachdrueckliche
Kritik der Gewerkschaften wie der Spitzenverbaende der deut-
schen Wirtschaft. Die Vertreter der gesetzlichen Rentenversi-
cherung warnten - vorausschauend - davor, eine solche Entgel-
tumwandlung womoeglich auch noch von der Beitragspflicht
in der Sozialversicherung zu befreien. Die SPD-Bundestags-
fraktion lehnt die geplante Neuregelung ab. Sie ginge zu La-
sten des notwendigen Ausbaus der betrieblichen Altersversor-
gung.

DieFrageist, ob sich die Koalitionsfraktionen nach dem De-
bakel der Umsatzsteuerermaessigung fuer Beherbergungslei-
stungen schon wieder trauen, die fundierten Auffassungen der
Sachverstaendigen zu ignorieren.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 9.2.2010

Mehrwertsteuer auf Teile des Post-Univer saldienstes ist
mit europaeischem Recht nicht vereinbar

Zur heutigen Anhoerung im Finanzausschuss des Deutschen
Bundestages zum Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Um-
satzsteuerpflicht von Post-Universaldienstleistungen erklaert
der stellvertretende wirtschaftspolitische Sprecher der SPD-
Bundestagsfraktion Klaus Barthel:

Die ganz grosse Mehrheit der Experten in der heutigen An-
hoerung des Finanzausschusses des Deutschen Bundestages hat
die SPD-Auffassung bestaetigt: Die von der Bundesregierung
angestrebte Ausdehnung der Umsatzsteuer auf Teile der Post-
Universaldienstleistungenist mit dem Europarecht nicht zu ver-
einbaren. Nach den Plaenen der Bundesregierung sollen Pake-
te zwischen zehn und 20 Kilogramm und zum Beispiel Mas-
sensendungen nach Allgemei nen Geschaeftsbedingungenin Zu-
kunft mit 19 Prozent Mehrwertsteuer belastet werden - unab-
haengig davon, ob die Leistung von der Deutschen Post AG
(DPAG) oder von Wettbewerbern erbracht wird. Das trifft alle,
diekeineVorsteuer abziehen koennen: private Kunden, Behoer-
den, Banken, Kirchen, Aerzten, Vereinen, Parteien, Gewerk-
schaften und Wonhlfahrtsverbaende. Schwarz-Gelb bleibt sich
treu: Klientelpolitik zugunsten einiger weniger. Denn nur die
Interessenvertreter der privaten Postkonkurrenten zeigten sich
mit den Plaenen der Bundesregierung zufrieden. Das sind die,

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 52 - 1/10 - Januar 2010 61



Magazin

die sich weigern, den Postmindestlohn zu akzeptieren. Die Ze-
che bezahlen unter anderem Privatkunden, Vereine, Kirchen und
Wohlfahrtsverbaende: Die erhofften 300 Millionen Euro Steu-
ermehreinnahmen ueber die Umsatzsteuer auf Post-Universal-
dienstleistungen sollen wohl helfen, die Entlastungen fuer Ho-
tels auszugleichen.

Grundgesetz und EU-Postrichtlinie gewaehrleisten den Post-
Universaldienst: eine flaechendeckende Grundversorgung der
Bevoelkerung mit postalischen Dienstleistungen in einer be-
stimmten Qualitaet und zu erschwinglichen Preisen. Nach eu-
ropaeischem Recht sind Universaldienstleistungen von Unter-
nehmen, die zur Erbringung des Universaldienstes verpflichtet
sind, von der Umsatzsteuer zu befreien. Dasdient, ganzim Sin-
ne des Gedankensder Daseinsvorsorge, der Entlastung der Kun-
den.

Bisher wird der Post-Universaldienst alleine von der Deut-
schen Post AG (DPAG) erbracht. Diese muss nach Paragraf 56
Postgesetz jede Einschraenkung des Angebots der Bundes-
netzagentur sechs Monate vorher mitteilen. Der Gesetzentwurf
der Bundesregierung raeumt den Wettbewerbern die Moeg-
lichkeit ein, ebenfalls Post-Universaldienstleistungen zu er-
bringen, versaeumt es aber, sie den gleichen Qualitaetskriteri-
en aus der Post-Universaldienstleistungsverordnung (PUDLYV)
und einer dem Paragraf 56 Postgesetz entsprechenden Ver-
pflichtung zu unterwerfen. Unter dem Vorwand, Wettbewerbim
Postsektor herstellen zu wollen, unterlaeuft die Bundesregie-
rung ihre grundgesetzliche Verpflichtung, einen guenstigen und
flaechendeckenden Universaldienst zu garantieren. Postdienst-
|eistungen werden fuer viele teurer und die Arbeitsbedingun-
gen fuer die dort Beschaeftigten immer schlechter.

Zusaetzlich droht Chaos bei der Umsetzung: Da es kuenftig
zwei Arten von Universaldienstleistungen gaebe, haette der
Brieftraeger sowohl mehrwertsteuerpflichtige und -befreite Sen-
dungen dabei. Wie das durch die ganze postalische Leistungs-
kette steuerlich getrennt werden soll, bleibt das Geheimnis ei-
ner Koalition, die sich den Buerokratieabbau auf die Fahnen ge-
schrieben hat. Voellig unklar bleibt auch, welche Unternehmen
auf welchem Weg steuerbefreit werden sollen.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 9.2.2010

Gesetz zur Umsetzung steuer licher EU-Vorgaben starkt
Konjunktur
Weitere Liberalisierung bel den Postdienstleistungen
durch eine Angleichung der Umsatzbesteuerung
Anlasdlich der heutigen Sachverstéandigenanhdrung zum Ent-
wurf eines Gesetzes zur Umsetzung steuerlicher EU-Vorgaben
sowie zur Anderung steuerlicher Vorschriften im Finanzaus-
schuss des Deutschen Bundestages erkléaren der finanzpoliti-
sche Sprecher der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Leo Daut-
zenberg MdB, und der zustandige Berichterstatter, Manfred
Kolbe MdB:

Die heutige Sachversténdigenanhdrung hat den steuerpoliti-
schen Kurs der Koalition eindrucksvoll bestétigt. So haben die
Experten deutlich gemacht, wie wichtig auch eine weitere Li-
beralisierung bei den Postdienstleistungen durch eine Anglei-
chung der Umsatzbesteuerung ist. Mit der Anpassung der Steu-
erbefreiung fir Umsétze der Deutschen Post AG an die Libe-
ralisierung auf dem Postmarkt und die Vorgaben des Gemein-
schaftsrechts stérken wir den Wettbewerb und leisten zugleich
einen wichtigen Beitrag zur Starkung der Konjunktur. Wichtig
ist auch, dass entsprechend der Vereinbarung im Koalitions-
vertrag die Grundversorgung der Birger mit Postdienstleistun-
gen auch weiterhin umsatzsteuerfrei bleibt. Diese Mal3nahme
ist ein weitereswichtiges Signal der Koalition zur raschen Uber-
windung der Krise.

Zur selben positiven Einschétzung kommt die Sachverstan-

digenanhérung auch bei den anderen konjunkturstarkenden
Mal3nahmen, die wir mit diesem Gesetz umsetzen wollen.

Mit der beabsichtigten Konkretisierung der Besteuerung von
sog. Funktionsverlagerungen fihren wir das deutsche Unter-
nehmenssteuerrecht an dieinternational en Standards heran und
schaffen damit guinstige Rahmenbedingungen fur mehr Wachs-
tum und Beschéftigung gerade in dem Zukunftsbereich For-
schung und Entwicklung. Zugleich starken wir damit die Steu-
erbasisin Deutschland. Gewinner werden auch die Kommunen
sein. AulBerdem werden wir durch die ziel genaueAusgestaltung
des sog. gewerbesteuerlichen Bankenprivilegsfir L easing- und
Factoringunternehmen aufkommensneutral erreichen, dassdie-
se wichtigen Mittelstandsfinanzierer im Umfang ihrer Finan-
zierungstatigkeit auch entsprechende gewerbesteuerliche Rah-
menbedingungen erhalten wie Kreditinstitute. Ein wichtiger
Beitrag zur Stérkung der Eigenkapitalbasis der Unternehmen
ist zudem die vorgesehene Erweiterung der Mdglichkeiten der
Mitarbeiterkapitalbeteiligung. Die hier bislang schon beste-
hende Steuerbefreiung soll auch auf Vermdgensbeteiligungen
durch Entgeltumwandlung ausgedehnt werden.

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 2/2010 vom 20.1. 2010

KUrzung des Ausgleichsbetrags fir Unternehmen des
offentlichen Personennahverkehrsgem. § 45a Abs. 2
Satz 3 PBefG wegen M angel im Gesetzgebungsver fahren
verfassungswidrig

Auszubildende werden von den Unternehmen des offentli-
chen Personennahverkehrsin der Regel zu ermaiigten Entgel-
ten beftrdert, ohne dass darauf ein gesetzlicher Anspruch be-
steht. Nach der Rechtsprechung des Bundesverwal tungsgerichts
muss der Unternehmer aus Griinden des Gemeinwohls die Ta-
rifejedochinnerhalb der Grenzen der wirtschaftlichen Lage des
Unternehmens nach Regel-, Sozial- und Ermaidigungstarifen
staffeln. Der Unternehmer hat es damit durch seine Tarifge-
staltung in der Hand, im Rahmen einer kostendeckenden und
gewinnerzielenden Unternehmenspolitik etwaige Minderein-
nahmen aus einzelnen Verkehrsleistungen wie dem Schiiler-
verkehr durch eine Erhéhung der Tarife an anderer Stelle aus-
zugleichen. Daneben gewahrt der Staat seit 1977 den Unter-
nehmen fur die Beférderung von Auszubildenden unter be-
stimmten gesetzlich festgel egten Voraussetzungen zusétzlich ei-
ne Ausgleichseistung nach Mal3gabe des § 45a Abs. 2 Satz 1
PBefG. Nach § 45 aAbs. 2 Satz 3 PBefG, der durch Art. 24 des
Haushaltsbegleitgesetzes 2004 eingefiigt wurde, wurde dieser
Ausgleichsbetrag fiir 2004 um 4 % und fir die Folgejahre noch
weiter verringert.

Das Haushaltsbegleitgesetz 2004 beruht auf einem Gesetz-
entwurf der Bundesregierung, der vor alem wesentliche Ele-
mente des Haushaltsstabilisierungskonzeptes 2003 der Bun-
desregierung, unter anderem den Abbau von Subventionen, um-
setzen sollte. Der Entwurf wurde im ersten Durchgang vom
Bundesrat abgelehnt. Zeitlich parallel dazu erarbeitete eine Ar-
beitsgruppe unter Leitung der Ministerprasidenten der Lander
Hessen und Nordrhein-Westfalen, Roland Koch und Peer Stein-
briick, das sog. Koch/Steinbriick-Papier, das einen umfassen-
den Subventionsabbau vorsah und am 30. September 2003 ver-
offentlicht wurde. In der ersten Beratung des Haushaltsbegl eit-
gesetzes 2004 im Deutschen Bundestag am 9. September 2003
wurden die Vorschldge des Koch/Steinbriick-Papiers in ab-
strakter Form angesprochen, ohne dass das Personenbeforde-
rungsgesetz selbst erwdhnt wurde. Die Gesetzesvorlage wurde
federfihrend dem Haushal tsausschuss und mitberatend dem Fi-
nanzausschuss des Deutschen Bundestages zugewiesen.

In den Sitzungen sowohl des Haushaltsausschusses al's auch
des Finanzausschusses am 15. Oktober 2003 stellten der Fi-
nanzminister desLandes Nordrhein-Westfalen, Dieckmann, und
der Minister fir Europa- und Bundesangel egenheiten des Lan-
des Hessen, Riebel, die Vorschlégge der Arbeitsgruppe
Koch/Steinbrtick teilweisevor; siebaten darum, diesein die Be-
ratungen des Gesetzentwurfs miteinzubeziehen. Beide Aus-
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schiisse sprachen sich dafiir aus, den Gesetzentwurf inzum Teil
geanderter Fassung, jedoch ohne Berlicksichtigung des
Koch/Steinbriick-Papiers anzunehmen.

In der zweiten und dritten Beratung des Deutschen Bundes-
tages zum Haushaltsbegleitgesetz 2004 am 17. Oktober 2003
wurden die Vorschlage zum Subventionsabbau der Minister-
prési denten von Hessen und Nordrhein-Westfalen zwar erwéahnt,
einzelne Punkte des Papiers aber nicht erdrtert. Der Gesetzent-
wurf wurde in zweiter Beratung sowie in der Schlussabstim-
mung in der Ausschussfassung angenommen.

Der Bundesrat verlangte im zweiten Durchgang die Einbe-
rufung des Vermittlungsausschusses unter anderem mit dem
Ziel, die Vorschlage der Ministerprésidenten Koch und Stein-
bruck in den Gesetzentwurf einzubeziehen. Der Vermittlungs-
ausschuss einigte sich am 16. Dezember 2003 auf einen Vor-
schlag zur Anderung des Personenbef drderungsgesetzes; die
Beschlussempfehlung des Vermittlungsausschusses wurde in
der Sitzung des Deutschen Bundestages am 19. Dezember 2003
angenommen. Der Bundesrat stimmte dem Gesetz mit der
Mehrheit seiner Stimmen am 29. Dezember 2003 zu. Das Ge-
setz wurde am 31. Dezember 2003 im Bundesgesetzblatt ver-
kiindet und trat am 1. Januar 2004 in Kraft.

Die Beschwerdefuhrerin befordert Personen, darunter auch
Auszubildende zu einem erméidigten Tarif, im offentlichen Per-
sonennahverkehr. Sie beantragte im April 2005 bel der zustan-
digen Behorde die Gewahrung eines Ausgleichs fir gemein-
wirtschaftliche Leistungen im Stral3enpersonenverkehr fir das
Kalenderjahr 2004, der aber nicht in der beantragten Hohe be-
willigt wurde. Die Beschwerdefhrerin klagte gegen die Kir-
zung beim Verwaltungsgericht und wies darauf hin, dass das
Haushaltsbegleitgesetz 2004 und damit die K Grzungsvorschrift
des § 45aAbs. 2 Satz 3 PBefG nicht ordnungsgemali zustan-
de gekommen sei. Die Vorschrift sei erst durch den Vermitt-
lungsausschuss in das Gesetzgebungsverfahren eingebracht
worden, ohne dass der Deutsche Bundestag und der Bundesrat
dem vorher zugestimmt hétten. Die Klage und der Antrag auf
Zulassung der Berufung blieben ohne Erfolg. Mit ihrer Verfas-
sungsbeschwerde riigt die Beschwerdefuhrerin die Verletzung
ihrer Grundrechte aus Art. 19 Abs. 4, Art. 12 Abs. 1, Art. 14
Abs.1 GG sowie desArt. 20 Abs. 3 in Verbindung mit Art. 76
Abs. 1, Art. 77 Abs. 1, Abs. 2 und Abs. 2aGG.

Der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts hat ent-
schieden, dassdie K iirzung desAusglei chsbetrags gemal3 § 45a
Abs. 2 Satz 3 Variante 1 PBefG verfassungswidrig, aber nicht
nichtig ist. Das Gesetz bleibt langstens bis zum 30. Juni 2011
anwendbar (Beschluss vom 8.12.2009 — 2 BvR 758/07). Den
Kompetenzen des Vermittlungsausschusses werden durch das
Grundgesetz (Art. 20Abs. 2, Art. 38Abs. 1 Satz 2, Art. 42 Abs. 1
Satz 1 und Art. 76 Abs. 1 GG) Grenzen gesetzt, dieim vorlie-
genden Gesetzgebungsverfahren tberschritten wurden. Der Ver-
mittlungsausschuss hat eigene Vorschlage in das Gesetzge-
bungsverfahren eingefihrt, ohne dass der Deutsche Bundestag
in verfassungsgemal3er Weise beteiligt wurde. Die Beschwer-
deflhrerin ist insoweit in ihrem Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1
GG in Verbindung mit Art. 19 Abs. 3 GG verletzt. Die ange-
griffene Entscheidung des Oberverwaltungsgerichtsverletzt die
Beschwerdefihrerin dartiber hinaus in ihrem Grundrecht aus
Art. 19 Abs. 4 GG, weil das Gericht die Anforderungen an die
Begrundung des Antrags auf Zulassung der Berufung in unzu-
mutbarer Weise Uberspannt hat.

Der Entscheidung liegen im Wesentlichen folgende Erwéagun-
gen zugrunde:

Die Kompetenzen des Vermittlungsausschusses und seine
Funktion und Stellung im Gesetzgebungsverfahren sind in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hinreichend ge-
klart. Der Vermittlungsausschuss hat kein eigenes Gesetzes-
initiativrecht, sondern ihm kommt lediglich die Aufgabe zu,
auf der Grundlage des Gesetzesbeschlusses und des vorherigen
Gesetzgebungsverfahrens Anderungsvorschldge zu erarbeiten,
die sich ausgehend vom Anrufungsbegehren im Rahmen der
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parlamentarischen Zielsetzung des Gesetzgebungsvorhabens
bewegen und die jedenfallsim Ansatz sichtbar gewordenen po-
litischen Meinungsverschiedenheiten zwischen Deutschem
Bundestag und Bundesrat ausgleichen.

Die Kompetenzverteilung im Verhaltnis zwischen den Ge-
setzgebungsorganen weist dem Deutschen Bundestag die ent-
scheidende Funktion im Gesetzgebungsverfahren zu. Der Ver-
mittlungsvorschlag muss dem Deutschen Bundestag aufgrund
der dort gefiihrten parlamentari schen Debatte zurechenbar sein.
Das zum Anrufungsbegehren fiihrende Gesetzgebungsverfah-
ren wird durch die in dieses eingefuhrten Antrége und Stel-
lungnahmen der Abgeordneten, des Bundesrates und gegebe-
nenfalls der Bundesregierung bestimmt. Voraussetzung fur das
Aufgreifen eines Regelungsgegenstandes durch den Vermitt-
lungsausschuss ist, dass die Antréage und Stellungnahmen im
Gesetzgebungsverfahren bekannt gegeben worden sind und die
Abgeordneten die Moglichkeit hatten, diese zu erértern. Der
Vermittlungsausschuss muss dabei auch den von Verfassungs
wegen gebotenen Zusammenhang zwischen der offentlichen
Debatte im Parlament und der spéteren Schlichtung zwischen
den an der Gesetzgebung beteiligten Verfassungsorganen wah-
ren.

Die Anderung des Personenbeférderungsgesetzes durch das
Haushaltsbegleitgesetz 2004 ist nicht in formell verfassungs-
maidiger Weise zustande gekommen. Die Einbringung des
Koch/Steinbrtick-Papiersin das parlamentari sche Verfahren des
Deutschen Bundestages und seine Behandlung in dessen Aus-
schiissen sowie im Plenum erdffneten dem Vermittlungsaus-
schuss nicht die Kompetenz, eine Anderung des Personenbe-
forderungsgesetzesin den Vermittlungsvorschlag aufzunehmen.
DieVorschlage des Koch/Steinbrlick-Papierswaren - zumindest
in Bezug auf die K irzung von Finanzhilfen - bereits nach Struk-
tur und Umfang angemessener parlamentarischer Beratung nicht
zuganglich und nach der Artihrer Einbringung und Behandlung
darauf auch gar nicht angelegt. Der gesamte Verfahrensgang war
vielmehr erkennbar darauf ausgerichtet, unter Vermeidung der
Offentlichkeit der parlamentarischen Debatte und einer hinrei-
chenden Information der Mitglieder des Deutschen Bundesta-
ges den von vornherein als notwendig erkannten politischen
Kompromiss erst im Vermittlungsausschuss herbeizuftihren.

DieVorschlédge zur Klirzung von Finanzhilfen desBundesim
Koch/Steinbriick-Papier und deren Behandlung in den Aus-
schiissen und im Plenum des Deutschen Bundestages genligten
nicht den Anforderungen an Antrége und Stellungnahmen im
Gesetzgebungsverfahren, die den Rahmen und Gegenstand ei-
nes Vermittlungsverfahrens festlegen. Die sachliche Tragweite
des vom Vermittlungsausschuss in den Gesetzentwurf einge-
fugten Regelungsgegenstandes wurde im Gesetzgebungsver-
fahren vor dem Gesetzesbeschluss nicht erkennbar. Denn die
Auflistung einer Vielzahl pauschal zu kirzender Finanzhilfen
ohne jegliche Ansétze fir eine rechtliche und politische Be-
wertung und ohne Zuordnung zu den einschlagigen Hand-
lungsfeldern (Haushalt, Gesetzgebung) in dem Koch/Stein-
brilick-Papier schloss es praktisch aus, dass sich die Abgeord-
neten mit den Vorschldgen im Einzelnen verantwortlich befas-
sten.

Das Defizit an Konkretisierung ist ebenfalls durch die Be-
handlung des Koch/Steinbriick-Papiersin den Ausschiissen des
Deutschen Bundestages und durch die Beschlussempfehlung
und den Bericht des Haushaltsausschusses nicht ausgeraumt
worden, da die Minister bei der Darstellung des Papiers nicht
Uber die Erwdhnung von Beispielen hinausgingen.

Ebenso fihrt auch die verschiedentliche Erwdhnung des
Koch/Steinbriick-Papiersin den drei Lesungen des Haushalts-
begleitgesetzes 2004 im Plenum des Deutschen Bundestages
nicht dazu, dass dessen Liste der Finanzhilfen durch den Ver-
mittlungsausschuss hétte aufgenommen werden dirfen. Den
verfassungsrechtlich garantierten Informations- und Mitwir-
kungsrechten der Abgeordneten ist auf den vom Grundgesetz
und der Geschéftsordnung des Deutschen Bundestages vorge-
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sehenen Wegen Rechnung zu tragen. Sinn des Grundsatzes der
Parlamentsoffentlichkeit ist es, den Inhalt der parlamentarischen
Debatte offentlich zu machen.

DieArt der Einbringung des Koch/Steinbriick-Papiersin das
parlamentarische Verfahren gentigte dartiber hinaus nicht den
Anforderungen an die Férmlichkeit des Gesetzgebungsverfah-
rens,; denn das Koch/Steinbriick-Papier wurde nicht als Bun-
desratsinitiative (Art. 76 Abs. 1 GG) in das Gesetzgebungsver-
fahren eingebracht. Die Landesminister Dieckmann und Rie-
bel traten in den Ausschiissen des Deutschen Bundestages auf
der Grundlage des Rederechts nach Art. 43 Abs. 2 Satz 2 GG
auf. Bei dem Rederecht handelt es sich nicht um eine dem Bun-
desrat als Verfassungsorgan insgesamt zustehende Befugnis,
sondern um ein Individualrecht der einzelnen Bundesratsmit-
glieder. Daher brachten die Minister das Papier nicht als Stel-
lungnahme des Bundesrates zu dem Gesetzentwurf der Bun-
desregierung ein; vielmehr handelt es sich um Material, das
den Ausschiissen und den Abgeordneten des Deutschen Bun-
destages in unverbindlicher Weise préasentiert wurde.

Die Einbeziehung der Inhalte des Koch/Steinbriick-Papiers
in den Beschlussvorschlag des Vermittlungsausschusses |&sst
sich auch nicht damit rechtfertigen, dass der Bundesrat in sei-
nem Anrufungsbegehren verlangte, das Gesetz grundlegend zu
Uberarbeiten und die Vorschldge der Ministerprésidenten Ro-
land Koch und Peer Steinbriick zum Abbau von Steuervergiin-
stigungen und Finanzhilfen einzubeziehen. Die Anrufung k&
me dann einer Gesetzesinitiative gleich, die nur auf dem ver-
fassungsrechtlich vorgeschriebenen Weg zuléssigist. Dem Deut-
schen Bundestag wiirde auf diese Wei se eine Veto-Position zu-
gespielt, die gerade kennzeichnendesMerkmal der Stellung des
Bundesrates im Gesetzgebungsverfahren ist.

Der Mangel im Gesetzgebungsverfahren berihrt die Gliltig-
keit der angegriffenen Norm, weil er evident ist. Fir die an der
Gesetzgebung beteiligten Organe war im Jahr 2003 bei ver-
standiger Wiirdigung erkennbar, dass das Verfahren der Ande-
rung des Personenbeférderungsgesetzes durch das Haushalts-
begleitgesetz 2004 mit dem Grundgesetz nicht vereinbar war.
Die verfassungsrechtlichen Mal3stébe waren bereits durch das
Senatsurteil vom 7. Dezember 1999 geklart (vgl. dazu auch
BVerfGE 120, 56 <79 f.>). Der Umstand, dass seinerzeit der
notwendige politische Kompromiss voraussi chtlich nur im Ver-
mittlungsausschuss zu erreichen war, rechtfertigt eine Abkdr-
zung des Verfahrensim Deutschen Bundestag mit dem Ziel be-
schleunigten Zugangs zum Vermittlungsverfahren schon des-
halb nicht, weil dadurch die parlamentarische Offentlichkeit und
damit die Sichtbarkeit politischer Verantwortung gegeniiber den
Burgern erheblich eingeschrankt wurde.

Sonstige Verfassungsversttlie liegen nicht vor. 8 45aAbs. 2
Satz 3 Variante 1 PBefG ist materiell verfassungsgemal3. Die
Tétigkeit der Beschwerdef Uihrerin alsVerkehrsunternehmen, das
Leistungen im 6ffentlichen Personennahverkehr erbringt, un-
terféllt dem Grundrecht der Berufsfreiheit aus Art. 12 GG in
Verbindung mit Art. 19 Abs. 3 GG. Ob die Regelung darlber
hinaus berufsregel nde Tendenz hat, kann hier dahinstehen, weil
sie anerkannten Gemeinwohlbelangen dient und die Betroffe-
nen nicht unverhaltnismaidig belastet. Die Beriicksi chtigung der
Gemeinwohlbelange bel der Gestaltung der Tarife im offentli-
chen Personennahverkehr erfordert es, die Personengruppe der
Schiler und Auszubildenden zu bevorzugen. Die Erhdhung des
Tarifniveaus an anderer Stelle findet jedoch ihre Grenze in den
offentlichen Verkehrsinteressen, im Besonderen in der Aufnah-
meféhigkeit des Marktes. Funktion des Ausgleichs nach § 45a
PBefG ist es, diese Liicke zu fiillen und die Uberlebensfahig-
keit des 6ffentlichen Personennahverkehrs zu sichern. Die Kon-
solidierung der 6ffentlichen Haushalte, hier der Haushalte der
Lander, die nach 8 45aAbs. 3 Satz 1 PBefG zur Gewahrung
des Ausgleichs verpflichtet sind, ist ein legitimes Ziel des Ge-
setzgebers. Esist nicht ersichtlich, dass die Kiirzung des Aus-
gleichsbetrags um 4 % von einem durchschnittlichen Ver-
kehrsunternehmer nicht durch zumutbare Mal3nahmen der Preis-
gestaltung in angemessener Zeit ausgeglichen werden kann. Der

Gesetzgeber war auch nicht verpflichtet, den Anwendungsbe-
reich der Vorschrift auf neu erteilte Konzessionen zu beschrén-
ken oder das Inkrafttreten des Gesetzes hinauszuschieben. Die
blof3e Erwartung der Verkehrsunternehmer, das geltende Recht
werde unverandert fortbestehen, ist verfassungsrechtlich nicht
geschitzt. Aus den gleichen Griinden verstof3t die angefochte-
ne Regelung nicht gegen Art. 14 Abs. 1 GG.

Aus der Unvereinbarkeit der angegriffenen Regelung des
§45a Abs. 2 Satz 3 Variante 1 PBefG mit dem Grundgesetz
folgt nicht die Nichtigkeit der Norm, weil sonst dem gesetzge-
berischen Konzept des Haushal tshegl eitgesetzes 2004 riickwir-
kend die Grundlage entzogen wiirde. Um dem Interesse ver-
lasslicher Finanz- und Haushaltsplanung und eines gleich-
mafidigen Verwaltungsvollzugs fur weitgehend schon abge-
schlossene Zeitréume Rechnung zu tragen, bleibt die Norm da-
her vorlaufig anwendbar. Die weitere Anwendbarkeit endet je-
doch mit einer Neuregelung, spéatestens am 30. Juni 2011.

Der Beschluss des Oberverwal tungsgerichts, mit dem der An-
trag der Beschwerdefihrerin auf Zulassung der Berufung ab-
gelehnt wurde, verletzt die Beschwerdefihrerininihrem Grund-
recht ausArt. 19 Abs. 4 GG; denn das Oberverwaltungsgericht
hat hier in einer unzumutbaren, aus Sachgriinden nicht mehr zu
vereinbarenden Weise die Darlegungsanforderungen des § 124a
Abs. 4 Satz 4 VWGO Uberspannt. Dartiber hinaus hat es ange-
sichts der formellen Verfassungswidrigkeit des mittelbar ange-
griffenen Gesetzesineiner Art. 19 Abs. 4 GG verletzenden Wei-
se das Vorliegen des Zulassungsgrundes der ernstlichen Zwei-
fel an der Richtigkeit der Entscheidung desVerwaltungsgerichts
nach 8 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO verkannt.

Die Entscheidung ist mit 7:1 Stimmen ergangen.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 9.2.2010

Urteil BVerfG ist ein Warnsignal fuer Schwar z-Gelb

Zu der heutigen Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richtes, wonach insbesondere die Regel saetze fuer Kinder nach
einem eigenstaendigen Verfahren zu bestimmen sind, erklaert
diearbeitsmarkt- und sozial politische Sprecherin der SPD-Bun-
destagsfraktion Anette Kramme:

Wir begruessen das heutige Urteil des Bundesverfassungs-
gerichts (BVerfG). Essorgt fuer mehr Klarheit und Transparenz
bei der Bemessung der Regelsaetze. Bedarfe lassen sich - aus-
serhalb des physischen Existenzminimums - nicht einfach ma-
themati sch-naturwissenschaftlich berechnen, sieenthalten auch
immer eine Wertentschei dung.

Das Urteil laesst hoffentlich all die angeblichen Wirtschafts-
experten verstummen, die die Regelsaetze als zu hoch be-
zeichnet haben. Die Entscheidung ist damit auch ein Warnsi-
gnal fuer Schwarz-Gelb: Die Leistungen der Grundsicherung
fuer Arbeitsuchende und der Sozialhilfe sind das unterste so-
ziale Netz. Sie eignen sich nicht fuer Sozialkuerzungen. Alle
eventuellen Ueberlegungen, nach der NRW-Wahl bisherige
Steuergeschenke derart zu finanzieren, muessen nun in der
Schublade bleiben.

Auch die grundsaetzliche schwarz-gelbe arbeitsmarkt- und
soziapolitische Strategie ist gescheitert: Prekaere Beschagfti-
gung, Niedrigloehne und Mini-Jobs zu foerdern, und die unzu-
reichenden Einkommen dann durch L eistungen des SGB |1 auf-
zustocken - diese Strategie war schon immer oekonomisch un-
sinnig, haushaltspolitisch absurd und moralisch verwerflich.
Jetzt ist sie auch juristisch gescheitert.

Die Konsequenz aus dem Urteil ist eindeutig: Hoehere Re-
gelsaetze erfordern einen gesetzlichen Mindestlohn, da anson-
sten der Sozialstaat in seiner Finanzierbarkeit und seiner Ak-
zeptanz geschwaecht wuerde. Wir brauchen ein , Lohnab-
standsgebot” von oben, sprich: Die Loehne muessen hoeher sein
asdie Sozialleistungen.
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Fuer einige der vom BVerfG kritisierten Punkte hat das SPD-
gefuehrte Bundesministerium fuer Arbeit und Soziales bereits
in der vergangenen Legislaturperiode gute Vorarbeiten gelei-
stet: Bei den Regelsaetzen fuer Kindern wurde eine Sonder-
auswertung der Einkommens- und Verbrauchsstichprobe (EV'S)
vorgenommen. Dabel hat sich heraus gestellt, dass die Regel-
saetze bei ganz jungen und bei aelteren Kindern korrekt ermit-
telt sind, aber bei Kindernim Alter von 6 bis 13 Jahren zu nied-
rig lagen. Durch eine neue Regelsatzstufe fuer diese Gruppe
wurde das Problem ab dem 1. Juli 2009 geloest.

Ein anderer wichtiger Punkt ist die Frage der Ueberpruefung
des Bedarfes: Auch hier ist die SPD bereits vor Jahren zu der
Auffassung gelangt, dass der bisherige Turnus von fuenf Jah-
ren, der zwischen den Einkommens- und Verbrauchsstichpro-
benliegt, zulangist, um auf veraenderte Konsumstrukturen oder
Preiseffekte angemessen reagieren zu koennen. Der bisherige
Bundesarbeitsminister hat hierzu einen Gutachtensauftrag er-
teilt, die Ergebnisse stehen noch aus.

Grundsaetzlich gilt: Das Arbeitslosengeld |l muss so be-
messen sein, dass es nicht nur satt macht und warm haelt. Auch
Arbeitslose und deren Kinder haben Anrecht auf ein wuerdiges
Leben und die aktive Teilnahme am gesellschaftlichen Leben.
Dazu gehoert mehr al's Essen und Kleidung. Dazu gehoert auch
die Mitgliedschaft im Sportverein, von Zeit zu Zeit ein Besuch
im Zoo oder eine Runde im oertlichen Schwimmbad. Ob das
ALG Il dafuer hoch genug ist, muss kuenftig haeufiger ueber-
prueft werden.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 9. 2.2010

Urtell stellt Grundsicherung nicht in Frage
Die CDU und CSU werden schnellstméglich eine L 6sung
im Sinne des heutigen Urteils umsetzen

Anlésslich des heutigen Urteils des Bundesverfassungsge-
richts zu den Regelsétzen der Grundsicherung nach dem SGB
Il erklért der Vorsitzende der Arbeitsgruppe ,, Arbeit und So-
zidles' der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Karl Schiewerling
MdB:

Das Bundesverfassungsgericht hat mit seinem Urteil heute
nicht die Grundsicherung in Frage gestellt. Vielmehr hat esdie
vom Gesetzgeber angewandte Einkommens- und Verbrauchs-
stichprobe grundsétzlich als zuléssige und tragféahige Methode
zur Ermittlung von Regelsétzen anerkannt. Allerdings sei von
Strukturprinzi pien dieses Stati stikmodel Is ohne sachliche Recht-
fertigung abgewichen worden. Hier wird es die dringende Auf-
gabe von Regierung und Parlament sein, Art und Weise der Be-
rechnung konkreter und transparenter zu fassen. Ob dies
zwangsl aufig zu einem in seiner absol uten Hohe wesentlich ver-
anderten allgemeinen Regelsatz fuhren wird, wird die Uber-
prufung der Methodik zeigen. Die Forderungen nach einer pau-
schalen Erhéhung der Regelsétze sind nach dem heutigen Ur-
teil des Bundesverfassungsgerichts jedenfalls nicht mehr halt-
bar.

Fur Kinder musseine eigene Bedarfsermittlung und somit ei-
ne eigenstandige Festsetzung der Regelsétze erfolgen. Kinder
kdnnen nicht mit einer einfachen mathematischen Formel wie
»Kleinere Erwachsene" in den Bedarfen , heruntergerechnet”
werden. Hier hat es sich die damalige rot-griine Bundesregie-
rung mit einem willkirlichen Berechnungsschltissel auf dem
Rucken der Kinder zu einfach gemacht.

Die Union setzt sich mit Hochdruck dafur ein, fur die Kin-
der Kriterien und Berechnungsmethoden fiir eigenstdndige Be-
darfe zu entwickeln und davon die Héhe eines Regel satzes ab-
zuleiten. Dies muss sich am realen Leben orientieren. Oberste
Zielsetzung mussdabei sein, gerade die Startchancen fir die be-
troffenen Kinder so zu erhdhen, dass sie spéter ihr Leben ei-
genstandig, eigenverantwortlich und ohne staatliche Transfers
gestalten kdnnen.

Magazin

Fur die Union ist klar, dass diese beiden Aufgabenkomplexe
vor dem Hintergrund der vom Verfassungsgericht gesetzten Frist
bis Ende des Jahres eine Mammutaufgabe darstellen. Umso
dringender ist es jetzt, schnell eine Einigung fur die Organisa-
tionsform des SGB 11 zu erreichen, um die nétige Konzentrati-
on und Kapazitét fir die Umsetzung des Urteils zu den Regel-
sdtzen zu haben. Die Zeit dréngt, gerade angesichts der recht-
lichen Komplexitat und der finanziellen Auswirkungen, diedie-
se neue Aufgabenstellung durch das Urteil in sich birgt.

Die CDU und CSU werden schnellstmdglich eine Lésung
im Sinne des heutigen Urteils umsetzen.

DieUnion hat zur Organisationsformin den vergangenen Ta-
gen einen richtungswei senden Beschluss gefasst. Nunist esan
der SPD, diesem Weg zu folgen. Die SPD mit ihrem damaligen
Koalitionspartner trug schliefdlich damal s die Verantwortung fur
die Beschliisse, diedasVerfassungsgericht heute verworfen hat.

FDP-Bundestagsfraktion
Presseinformation Nr.81 vom 9.2.2010

Urteil sorgt fur bessere Chancen fur Kinder aus
Bedarfsgemeinschaften

Zum Urteil des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts
zu den Hartz-1V-Regelleistungen fir Kinder erkléren der stell-
vertretende Vorsitzende und sozial politische Sprecher der FDP-
Bundestagsfraktion Heinrich Kolb sowie die stellvertretende
Vorsitzende und familienpolitische Sprecherin der FDP-Bun-
destagsfraktion Miriam Gruss.

Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtsist zu be-
griiRen. Das Urteil ist eine schallende Ohrfeige fur die ehema-
lige rot-griine Bundesregierung. Es bestétigt die Haltung der
FDP-Bundestagsfraktion: Bei einer bedarfsabhangigen Leistung
ist eine Ermittlung des tatséchlichen Bedarfs zwingend erfor-
derlich. Dies gilt selbstverstandlich auch fir Kinder. Die pro-
zentuale Ableitung des Satzes fir Kinder vom Regelsatz fiir
Erwachsene ist deshalb ebenso fal sch wie pauschale Forderun-
gen nach einer Erhéhung der Regelsétze. Der richtige Bedarf
fur Erwachsene wie Kinder muss nun einer sachgerechten, ei-
genstandigen Bewertung unterzogen werden. Die Vorausset-
zungen hierzu werden wir sorgféltig prifen und zlgig im Sin-
ne der Betroffenen handeln.

Die Teilhabe aller Kinder, auch aus Hartz-IV-Familien, ist
uns ein grofRes Anliegen. Kinder durfen nicht unter der Ar-
beitslosigkeit ihrer Eltern leiden. Wie dies nach dem heutigen
Urteil des Bundesverfassungsgerichts zu gestalten ist, werden
wir kurzfristig kléren.

Kinder aus Bedarfsgemeinschaften muissen dieselben Chan-
cen fir Bildung und Aufstieg haben wie andere Kinder. Wir
missen die Voraussetzungen daflir schaffen, dass diese Kinder
spéter ein selbst bestimmtes Leben fuhren und auch finanziell
auf eigenen FiiRen stehen. Die grofite Gefahr fiir unser Sozial-
system, die Gesellschaft und den Bildungsstandort Deutschland
ist, dassdie Kinder von Langzeitarbeitsl osen keine Chance mehr
haben, der Abhangigkeit von Transferlei stungen zu entkommen.
Wir durfen nicht zulassen, dass ganze Generationen von Fami-
lien entstehen, die auf staatliche Grundsicherung angewiesen
sind. Diese Menschen brauchen Perspektiven und Chancen, die
Abhangigkeit von staatlichen Leistungen zu durchbrechen.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 9.2.2010

Urteil verbessert Chancen fur Kinder
Urteils des Bundesver fassungsgerichts zum Regelsatz fur
Kinder von Hartz IV-Empféangern

Anlésslich des Urteils des Bundesverfassungsgerichts zum
Regelsatz fur Kinder von Hartz 1V-Empféangern erkléaren die
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stellvertretende Fraktionsvorsitzende der CDU/CSU-Bundes-
tagsfraktion, Ingrid Fischbach MdB und die familienpolitische
Sprecherin, Dorothee Bér MdB:

Das Urteil des Gerichts hat zur Klarheit beigetragen. In der
Praxis hat sich gezeigt, dass die Regelsétze fir Kinder von
Hartz-1V-Empféngern nicht einfach pauschal von den Sétzen
flr Erwachsene abgel eitet werden konnen. Kinder haben ande-
re und nicht zwangslaufig weniger Bedirfnisse als Erwachse-
ne, um sich bestens entwickeln zu kdnnen. Daher unterstiitzen
wir die Entscheidung des Gerichts, die eine an den tatsachli-
chen Bedirfnissen von Kindern und Jugendlichen orientierte
Neuberechnung der Regel sétze notwendig macht.

Laut Verfassungsgericht missen verlassliche Zahlen die
Grundlage der Kinderregel sétze sein, auch einmalige besonde-
re Bedarfe miissen anerkannt werden. Die Forderung des Bun-
desverfassungsgerichts, eine Hértefallregelung vorzulegen,
macht dies deutlich.

Nun muss es darum gehen, zeitnah eine Evaluation des Be-
darfssatzes vorzunehmen und die wirklich notwendigen finan-
ziellen Leistungen zu ermitteln, um Kindern und Jugendlichen
eine gute und gesunde Entwicklung sowie eine ausreichende
gesellschaftliche Teilhabe zu ermdglichen. Das Urtell hat die
notwendige Klarheit geschafft, an der sich diezustandigen Gre-
mien orientieren kdnnen. Wir werden nun mit der Bundesre-
gierung dartber beraten, wie die Sétze angepasst werden kon-
nen, denn Arbeitslosigkeit der Eltern darf kein Grund fur Kin-
derarmut sein. Kindern und Jugendlichen gesellschaftliche Tel-
habe und el ne Perspektive zu ermdglichen, ist aber nicht nur ei-
ne Frage der materiellen Besserstellung. Wir sind unseinig, dass
es eine gesamtgesel I schaftliche Aufgabe ist, Kindern aus be-
nachteiligten Familien Chancen zu eréffnen.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 9. 2.2010

Kritik desVerfassungsgerichts betrifft Verfahren, nicht
Hoheder Hartz IV Regelsitze

Grundsatzdiskussion um die Hohe der Sozialleistungen ist
nicht hilfreich

Zum heutigen Urteil des Bundesverfassungsgerichts zur Ver-
fassungsmalligkeit der Hoheder Hartz IV Regel sétze erklért der
Stellvertretende Vorsitzende der CDU/CSU-Bundestagsfrakti-
on Dr. Glnter Krings MdB:

Das Bundesverfassungsgericht hat ausdrucklich nicht die
Hohe der Regelsétze fir Kinder und Erwachsene in Frage ge-
stellt. Dasbisherige System der Regellei stungen hat sich grund-
sétzlich bewahrt. Eine Grundsatzdiskussion um die Héhe der
Sozialleistungenist nicht hilfreich und schafft Verunsicherung.

Die Kritik der Richter beschrénkt sich darauf, dass die Be-
rechnung des Existenzminimums nicht ausreichend nachvoll-
ziehbar sei. Der Auftrag an den Gesetzgeber, die Transparenz
des Berechnungsverfahrens zu erhhen, ist sinnvoll und sach-
gerecht.

Wir werden jetzt zligig daran gehen, bis Ende des Jahresein
transparentes Berechnungsverfahren fir die Ermittlung der Re-
gelsétze zu schaffen. Den Schwerpunkt werden wir aber auch
bei allen gesetzlichen Anpassungen von ,Hartz IV* weiter da-
rauf legen, Langzeitarbeitslose wieder in Lohn und Brot zu brin-
gen.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 10. 2. 2010

Urteil staerkt Kinder und Familien

Zum aktuellen Urteil des Bundesverfassungsgerichts zu den
Regelleistungen nach dem Sozialgesetzbuch Il erklaert die fa-
milien- und jugendpolitische Sprecherin der SPD-Bundestags-
fraktion Caren Marks:

Das Urtell von Karlsruhe sagt deutlich: Ein neues transpa-
rentes Verfahren muss her, das die Bedarfe von Kindern und
Jugendlichen genau abbildet. Kinder sind keine kleinen Er-
wachsenen. Daher ist das heutige Urteil sehr zu begruessen.

Ein neues Verfahren zur Ermittlung des Existenzminimums
von Kindernist ein wichtiger Schritt, um Kindern und Jugend-
lichen mehr Chancengleichheit und Teilhabe am gesellschaft-
lichen Leben zu ermoeglichen. Fuer die SPD ist klar: Gegen
Kinder- und Familienarmut hilft nur ein Buendel an Massnah-
men. Eltern brauchen eine existenzsichernde Arbeit und aus-
reichende Betreuungsangebote in Krippen, Kitas und Schulen.
Kinder brauchen den Zugang zu guter Bildung und zu Ge-
sundheitsleistungen. Dazu gehoert auch ein warmes und ge-
sundes Mittagessen fuer jedes Kind.

Schwarz-Gelb hat kein schluessiges Konzept gegen Kinder-
und Familienarmut. Die Bundesregierung laesst Familien im
Regen stehen: Sie bringt Kommunen mit unverantwortlichen
Steuersenkungen in groesste Noete und gefaehrdet die soziale
Infrastruktur vor Ort. Sie blockiert flaechendeckende Mindest-
|loehne, von denen alle Familien profitieren wuerden. Sie laesst
die Zuegel beim Ausbau bedarfsgerechter Bildungs- und Be-
treuungsangebote schleifen.

Frauvon der Leyen muss mit der Arbeit sofort beginnen. Das
heisst hoffentlich: Weniger Zeit fuer Talkshow-Auftritte, mehr
Zeit fuer durchdachte Konzepte.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 9.2.2010

Arbeitsministerin in der Pflicht
Hartz | V-Reform darf nicht zu einem indirekten
Ver schiebebahnhof fiihren

Anlasslich des heute verkiindeten Urteil s des Bundesverfas-
sungsgerichts zu den Hartz 1 V-Regel sétzen erklért der haus-
haltspolitische Sprecher der CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Norbert Barthle MdB:

Die Karlsruher Richter haben Umsicht bewiesen, dadie bis-
herige Regelung bis zum Ende dieses Jahresin Kraft bleibt und
damit keine Auswirkungen fur den Bundeshaushalt 2010 ha-
ben wird.

Die Bundesarbeitsministerin ist aber jetzt in der Pflicht, um-
gehend eine Lésung zu erarbeiten, die sowohl den rechtlichen
Vorgaben gerecht wird, as auch in Einklang steht mit den im
Koalitionsvertrag vereinbarten Grundlagen zur Sicherung der
Tragfahigkeit der 6ffentlichen Finanzen.

Dabel muss sie auch beachten, dass e ne umfassende Hartz
IV-Reform nicht zu einem indirekten Verschiebebahnhof der
Aufteilung der Finanzlasten von Bund, Léandern und Kommu-
nen fuhren darf.

DStGB — Gemeinsame Pressemitteilung vom 9. 2. 2010

SOZIALGESETZBUCH |1
Spitzenver bande begr tiRen Urteil des
Bundesverfassungsgerichts
Kommunen: Entscheidung zu Regelsitzen bringt Rechts-
klarheit —bei Neuregelung L ohnabstandsgebot wahren
Die kommunalen Spitzenverbande begriiRen das Urteil des
Bundesverfassungsgerichts zu den Regelsétzen nach dem So-
zialgesetzbuch 1I. ,Mit der Entscheidung besteht nunmehr
Rechtsklarheit fir die Herleitung der Regelsétze” , betonen die
Hauptgeschéftsfiihrer der kommunalen Spitzenverbénde, Dr.
Stephan Articus (Deutscher Stadtetag), Prof. Dr. Hans-Gunter
Henneke (Deutscher Landkreistag) und Dr. Gerd Landsberg
(Deutscher Stadte- und Gemeindebund).

Die Regel sétze miissen nunmehr zwar neu berechnet werden,
das Gericht hat aber gerade nicht eine generelle Erhéhung an-
geordnet oder dazu verpflichtende Vorgaben gemacht. Es hat
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aber festgelegt, dass die Herleitung der Regelsétze fur Er-
wachsene neu erfolgen muss und dass fir Kinder ein spezifi-
scher am Bedarf desKindesorientierter Regel satz zu entwickeln
ist. Zudem muss eine Hartefallregelung eingefihrt werden, die
aulBergewdhnliche Bedarfssituationen fur die Hilfeempfanger
abdeckt. , Die neue Bemessung der Regel sdtze muss nunmehr
schnell, gerecht und praktikabel erfolgen. Fur die Kommunen
steht aul3er Frage, dass die Regelsétze ein menschenwurdiges
Existenzminimum sicherstellen missen” , sagten Articus, Hen-
neke und Landsberg.

Der Gesetzgeber ist nunmehr gefordert, die Vorgaben des
Bundesverfassungsgerichts unbirokratisch umzusetzen. Dies
fhrt nicht automatisch zu einer Erhéhung der Regel sétze, aber
zu einer transparenten und nachvollziehbaren Festlegung, wel-
che Leistungen fur ein menschenwdirdiges Existenzminimum
notwendig sind. ,, Esist richtig, eine Hartefallregel ung fUr aul3er-
gewohnliche Bedarfdagenim SGB |1 vorzusehen. Dadurch wird
sichergestellt, dassdie Sozia hilfenicht alsAusfallblirge fur un-
zureichende SGB |1-Leistungen herhalten muss®.

Die kommunalen Spitzenverbande fordern zudem, die Ein-
haltung des L ohnabstandsgebotes strikt zu beachten. Bereits
heute gibt es vielfaltige Konstellationen, bei denen kein Anreiz
zur Arbeitsaufnahme besteht, da das zu erzielende Arbeitsent-
gelt unter oder nur wenig Uber den SGB 1I-Leistungen liegt.
Familien, die staatliche Firsorgeleistungen erhalten, dirfen
nicht besser da stehen als digjenigen, die einer Arbeit nachge-
hen.

Die Forderung nach Anhebung der Regelsétze um bis zu 30
Prozent, wie sie zum Teil erhoben wird, lehnen die kommuna-
len Spitzenverbande strikt ab. Dies wiirde tber 10 Milliarden
Euro kosten, und die Zahl der Hilfeempfanger wirde von zur-
zeit 6,8 Millionen auf knapp 9 Millionen ansteigen. , Die damit
verbundenen Belastungen kdnnten weder der Bund noch die
Kommunen finanziell schultern. Dies hat das Bundesverfas-
sungsgericht auch nicht gefordert”, erklarten die drei Haupt-
geschéftsfuhrer.

Presseerklarung der Kfw Bankengruppe vom 22.1.2010
Weitere Verbesser ungen im KfW Sonder programm

* Zinssenkung fur die Unternehmen

* Flexiblere Programmelemente

* Stérkung der Mittelstandsfinanzierung

Bundesregierung und KfW haben mit Wirkung zum 1. Fe-
bruar 2010 weitere Verbesserungen im KfW Sonderprogramm
vereinbart. Im Mittelpunkt der Verbesserung steht eine Neu-
ordnung der Konditionen, die zu einer Senkung der Zinsen in
den bestehenden Programmvarianten um 20 Basi spunkte fuhrt.
Neben der Senkung der Zinsen tritt eine Reihe von Flexibili-
sierungen und Erweiterungen des Programms in Kraft, mit de-
nen die Finanzierung vor allem des Mittel standeswelter gestarkt
wird.

So werden die Zinshindungsfristen in allen Programmvari-
anten des KfW Sonderprogramms verléngert. Fir Investitions-
kreditewird z. B. eine Zinshindungsfrist von 3, 5 oder 8 Jahren
angeboten. Auch die Kreditlaufzeiten werden verlangert. Bel
Investitionen in langlebige Investitionsguter wie z. B. Immobi-
lien und bei Projektfinanzierungen steht den Kreditnehmern
kiinftig eineVariante mit einer Laufzeit von 20 Jahren bei einer
tilgungsfreien Anlaufzeit von biszu 5 Jahren zur Verfligung. Bei
Krediten fir Betriebsmittel wird eine Programmvariante ,, Fle-
xibel* eingefuihrt um den Unternehmen gréRRere Gestaltungs-
spielrdume bei der Deckung des Betriebsmittelbedarfs zu 6ff-
nen. Hier kann der Kredith6chstbetrag von 50 Mio. EUR kunf-
tig bis zu 50% der Bilanzsumme des Antrag stellenden Unter-
nehmens betragen. Zudem gibt es hier weitere Optionen bei
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der Kreditlaufzeit, der Zinsbindungsfrist sowie ein au3erplan-
maldiges Tilgungsrecht ohne Vorfalligkeitsentschadigung. Die
neuen Konditionen treten zum 1. Februar 2010 in Kraft.

Der Bundesminister flr Wirtschaft und Technologie, Rainer
Bruderle: ,, I1ch freue mich, dass es uns mit den Neuerungen ge-
lungen ist, dass das KfW-Sonderprogramm den individuellen
Finanzierungsbedirfnissen der Unternehmen jetzt besser Rech-
nung tragt. Dies ist ein weiterer wichtiger Beitrag zur Sicher-
stellung der Kreditversorgung in dieser schwierigen Zeit.*

Der Vorstandsvorsitzende der KfW BankengruppeDr. Ulrich
Schréder sagte: ,, Obwohl sich die Anzeichen einer wirtschaft-
lichen Erholung verdichten, ist dieKrise noch nicht vorbei. Das
Jahr 2010 wird fur viele Unternehmen noch einmal eine grof3e
Herausforderung gerade im Hinblick auf die Finanzierung. Mit
der weiteren Flexibilisierung des KfW Sonderprogramms set-
zen wir unseren Kurs fort, den Mittelststand bei der Bewaélti-
gung dieser Herausforderungen zu unterstiitzen.”

Presseerklérung der Kfw Bankengruppe vom 1.2.2010

Beim Wohnungsneubau ist 2009 die Talsohle erreicht
» KfW-Indikator Eigenheimbau zeigt Erholung an

 Aussichten fur die Neubautétigkeit in 2010 leicht verbessert

Der zuletzt deutliche Riickgang der Wohnungsbautétigkeit
hat sichim dritten Quartal 2009 nicht fortgesetzt. Vielmehr stie-
gen dierealen Wohnungsbauinvestitionenim dritten Quartal ge-
genuiber dem Vorjahreszeitraum um 2,1 %. Auch wenn die rea-
len Wohnungsbauinvestitionen im Gesamtjahr 2009 um 0,8 %
sanken, zeigt dieunterjahrige Entwicklung fir die nahe Zukunft
eine Erholung der Wohnungsbauinvestitionen an.

Diese Erwartung wird durch die Entwicklung desregelméfiig
exklusiv fur die Wirtschaftswoche berechneten Kf\W-Indikators
Eigenheimbau gestiitzt, der erneut zulegen konnte und im De-
zember 2009 einen Wert von 38,1 % erreichte - fast 8 Prozent-
punkte mehr als im Dezember vorigen Jahres. Die KfW geht
davon aus, dass die Zahl der Wohnungsneubauten von voraus-
sichtlichen 143.000im Jahr 2009 auf etwa 146.000 im Jahr 2010
steigen wird. Auch wenn vielesdaftr spricht, dassim Jahr 2009
die Talsohle der Wohnungsneubauaktivitéten durchschritten
wurde, ist das Neubauniveau immer noch zu gering, um die
zukunftig weiter steigende Wohnungsnachfrage zu bedienen.
Selbst wenn sich der aufsteigende Trend nun verstetigte, wir-
de die Zahl der neuen Wohnungen den Neubaubedarf der kom-
menden Jahre nicht decken.

FDP-Bundestagsfraktion
Presseinfor mation Nr. 1095 vom 29.12. 2009

Umweltfreundliche Sanierungen entlasten Mieter

Zu den Forderungen des Deutschen Mieterbundes, dem
Wohn- und Energiekostenanstieg mit einer Offensive im Woh-
nungsbau zu begegnen, erklért der rechtspolitische Sprecher der
FDP-Bundestagsfraktion Christian Ahrendt:

Der Koalitionsvertrag benennt im Mietrecht die richtigen
Aufgaben. Wichtig ist, dass die Modernisierungen von Wohn-
raum fUr Vermieter erleichtert werden. Nur so bleiben die Mie-
ten sozial, well Mieter nach einer energetischen Wohnraumsa-
nierung bei den Nebenkosten spiirbar entlastet werden.

Erfreulichist, dass der Deutsche Mieterbund dieses Problem
erkannt hat. Gema(3 den getroffenen Vereinbarungen im Koali-
tionsvertrag werden alle Punkte angegangen und in Abstimmung
mit den Mieter- und Vermieterverbanden neu justiert.
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SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 9.2.2010

Keinefreiwillige Verlaenger ung des Zivildienstes

Zuden Ueberlegungen der CDU/CSU, einefreiwilligeVer-
laengerung des Zivildienstes zu ermoeglichen, erklaert der zu-
staendige Berichterstatter der SPD-Bundestagsfraktion Soen-
ke Rix:

Schon in der vergangenen Legislaturperiode hat die Union
versucht, die Dauer des Zivildienstes auf freiwilliger Basiszu
verlaengern. Die SPD-Bundestagsfraktion war damals gegen
eine solche Verlaengerung und sieist auch weiterhin dagegen.

Der Zivildienst ist der Ersatz fuer den ansonsten zu lei-
stenden Grundwehrdienst. Wer verweigert, darf nicht laenger
Zivildienst leisten, a's ein Grundwehrdienstleistender Dienst
tut. Auch nicht freiwillig.

Wenn die Koalition durch ihre undurchdachte Verkuerzung
des Wehrdienstes bei den jungen Maennern grosse biografi-
sche Luecken schafft, dann muss sie sich was anderes aus-
denken. EineVerlaengerung eines Pflichtdiensteskommt fuer
uns jedenfalls nicht in Frage.

Wir plaedieren fuer mehr Freiwilligkeit im Wehrdienst und
eine Staerkung der Freiwilligendienste. Dazu werden wir in
Kuerze einen Antrag in den Deutschen Bundestag einbrin-
gen.

Seinerzeit hatte sich auch die FDP ganz vehement gegen
eine Verlaengerung ausgesprochen. Wir sind gespannt, wie
lange die liberalen Reihen in dieser Frage geschlossen blei-
ben.

Prewest Verlag Pressedienste Medien und Kultur GmbH,
Postfach 30 13 45, 53193 Bonn
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CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 22.1.2010

Herausragendes Ver halten wird gewdrdigt
Verleihung des Ehrenkreuzes fir Tapferkeit durch den
Verteidigungsminister Karl-Theodor zu Guttenberg

Zur Verleihung des Ehrenkreuzes fur Tapferkeit durch den
Verteidigungsminister Karl-Theodor zu Guttenberg erklért der
verteidigungspolitische Sprecher der CDU/CSU-Bundes-
tagsfraktion, Ernst-Reinhard Beck MdB:

Bereits im vergangenen Jahr hat Bundeskanzlerin Angela
Merkel mit der erstmaligen Verleihung des Ehrenkreuzes fir
Tapferkeit die Bedeutung dieser Auszeichnung fir die Bun-
deswehr gewrdigt. Die heutige Verleihung des Ehrenkreu-
zes flr Tapferkeit an zwel Soldaten fir ihren Einsatz in Af-
ghanistanist ein weiteres starkesund richtiges Signal desVer-
teidigungsministers zu Guttenberg. Wir begriiden ausdriick-
lich die Auszeichnung der geehrten Soldaten und den damit
verbundenen Anspruch, vorbildlichesund herausragendes Ver-
halten, auch unter Gefechtsbedingungen, zu honorieren.

Fur die ausgezeichneten Soldaten ist die Verleihung neben
der Wirdigung ihres Handelns auch ein Zeichen gesell-
schaftlicher Wertschétzung ihres Dienstes. Die aus der Luft
gegriffenen Beflirchtungen, man wirde auf falsche Traditio-
nen zurlickgreifen und Soldaten zu einem risikofreudigen Vor-
gehen auffordern, haben sich nicht bestétigt. Im Gegenteil, das
Ehrenkreuz fir Tapferkeit zeichnet Verhalten aus, dasim zi-
vilen Sprachgebrauch unter dem positiven Begriff Zivilcou-
rage firmiert.
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