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= Online-Datenbank mit tber 2,7 Mio. Quellennachweisen
Ku Se I I t 785 aktuell ausgewertete Zeitschriften
Ein Werkstattbericht

Unter der Prémisse p = w/t arbeitet der kleine Verlag
mit Sitz im nordpfélzischen Ort Etschberg seit 1998
kontinuierlich an der Rechtsbibliographie Kuselit-R,
um Juristen, Steuerberatern, Wirtschaftspriifern und
relevanten Berufsgruppen die Recherche fachaffiner
Literatur effizient und transparent zu gestalten. Denn
auch hier gilt: Leistung ist der Quotient aus Arbeit und
Zeit.

Im Griindungsjahr 1998 warb Kuselit mit 200 ausge-
werteten juristischen Fachzeitschriften bei 200.000
Quellennachweisen. Eine Dekade spéater halt die Da-
tenbank einen Fundus von 2,2 Mio. Fundstellen und
750 aktuell ausgewerteten Zeitschriften zur Recherche
bereit.

Wurde man in der renommierten Verlagswelt zunéchst
skeptisch beurteilt, so konnte Kuselit im Laufe der Zeit
als ,Verlag fur die Verlage* uberzeugen: Tdglich fin-
den sich im Briefkasten durchschnittlich 30 aktuelle
Fachzeitschriften von Uber 70 kooperierenden juristi-
schen Fachverlagen.

Noch am gleichen Tag gelangen die Zeitschriften zur
bibliographischen Auswertung. Die manuell erfassten,
zitierfahigen Fundstellen sind binnen 24 Stunden ge-
prift, ggf. korrigiert und um spezifische Hinweise aus
Fulnoten, evtl. fehlende Aktenzeichen, Urteilsanmer-
kungen etc. erganzt. SchlieBlich werden sie noch ei-
ner umfassenden inhaltlichen Qualitatskontrolle un-
terzogen. Hier erfahrt jede Quelle (inshes. Aufsatze)
spezifische Zuordnungen nach Rechtsgebieten, rele-
vanten Normen, Stichworten, L&ndercodes bzw. OLG-
Bezirken.

Die in diesem Verfahren aufbereiteten Daten finden
ihren dauerhaften Platz in der zweimal wochentlich
aktualisierten Kuselit-Online-Datenbank, die in Ko-
operation mit der Firma jurmatiX verwaltet und ge-
pflegt wird.

\Von der Aktualitat und feingliedrigen systematischen
Filterung der Fundstellen profitieren inshesondere
Nutzer des Kuselit-ZID-Profildienstes. Zweimal
wochentlich informiert der ZID Profil per E-Mail-Link
nach individuell erstellten Nutzer-Profilen, so dass spe-
zielle Themen oder Rechtsgebiete, ausgewahlte Zeit-
schriften oder das Interesse an regionalen Schwer-
punkten aktuell und konsequent verfolgt werden kénnen.

Sind die Fundstellen erst einmal identifiziert, kénnen
Fachbeitrége in Form der kompletten Zeitschrift Gber
den ZID-Shop bestellt werden. Hier setzt Kuselit ei-
nen Akzent gegenliber kommerziellen Dokumenten-
lieferdiensten und stellt den besonderen Wert des voll-
standigen Printmediums in den Vordergrund.

Zukunftig will sich der Verlag noch intensiver mit der
ErschlieBung von Biichern, Kommentaren und Lose-
blattwerken befassen und somit dem gesetzten Ziel,
»gewachsene Bibliotheksbestédnde zu spiegeln®, wie-
der einen Schritt ndher kommen. Schon jetzt sind zahl-
reiche Kommentare, Monographien, Jahrbiicher und
Festschriften in Kuselit-Online recherchierbar.

Hinweis des Prewest Verlags / der GuT-Redaktion:

Unter www.kuselit.de sind weitere Infos nachzulesen,
die hier nicht ebenfalls wiedergegeben werden kén-
nen. — Kuselit wertet die GuT seit Heft 1 vollstandig
und immer unmittelbar nach Erscheinen der Hefte aus.
AuchWuM, die redaktionell von uns betreut wird, wird
seit 1990 (als ,WoM") in der online-Datenbank aus-
gewertet. Insgesamt sind die redaktionelle Arbeit oder
eine Quellen-Recherche heutzutage auch auf die Nut-
zung von Datenbanken angewiesen, und dies auch im
Sinne der Leser oder der Mandanten. Kuselit ist u.E.
absolut unverzichtbar und Frau Ulrike Metzger und
Herrn Gerd Schliebe sei herzlich flr ihre wertvolle Hil-
fe gedankt.
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Dr. Olaf Riecke, Hamburg

Vereinbarungen und Anderungen von Umlageschltisseln

im Betriebskostenrecht
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Gewerbemiete
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I. Mietwohnungen im Geschosswohnungsbau und
Gewerbemiete

1. Einvernehmliche Regelung bei erstmaliger Festlegung
des Umlageschlissels

§556a BGB, der ab 1.9.2001! an die Stelle der 884 Abs.5
und 10 Abs.1 MHRG getreten ist, regelt die Prioritét einer —
auch stillschweigend2 méglichen — Vereinbarung der Mietver-
tragsparteien. Lediglich subsididr sieht das Gesetz den Ab-
rechnungsmalfistab ,Wohnfl&che* vor.3

Die Regelung des §556a Abs.1 BGB soll insoweit unvoll-
stdndige Mietvertrége erganzen4 und das Bestimmungsrecht des
Vermieters einschrénken.5

Hierzu ist die Regelung nur bedingt geeignet, da ein Verweis
darauf fehlt, welche Flachen zu Grunde zu legen sind und nach
welcher Methode diese berechnet werden sollen. Wahrend § 556
Abs.1 S.3 BGB bei den Betriebskosten auf die Betriebsko-
stenverordnung vom 25.11. 2003 verweist, fehlt in § 556a BGB

ein Verweis z. B. auf die Wohnflachenverordnung. Der Gesetz-
geber hélt jedenfalls die Umlage nach dem Flachenmal3stab (wie
immer er zu berechnen ist) gegentiber der Umlage z. B. nach
Personenzahl fur praxistauglicher, zumal sich die Personenzahl
— héufig auch unerkannt fir den Vermieter — andern kann.6 Ab-
gemildert wird dieses Manko durch die — insoweit verfehlte? —
10%-Rechtsprechung des BGH zu der Verteilung von Be-
triebskosten bei Flachendifferenzen,8 weil in der Regel nach der
im Vertrag genannten Flache — gemeint dem daraus zu errech-
nenden Anteil an der Gesamtflache — abgerechnet werden darf.
Bei einer Eigentumswohnung soll der sich aus der Teilungser-
klarung ergebende Flachenanteil malgeblich sein.®

Schon friih hat etwa Langenbergl0 darauf verwiesen, dass
selbst eine Verweisung auf die 88 42-44 der Zweiten Berech-
nungsverordnung flir mehr Rechtssicherheit gesorgt hatte.

Als Alternative hatte auch eine Verweisung auf die aufRer
Kraft gesetzte DIN 28311 gen(igt.

Ebenfalls hat sich von Seldeneck!2 skeptisch gedul3ert wegen
fehlender Determinierung der Wohnflache. Seine Befiirchtung,
dass die Regelung so verstanden werden konne, dass nur die
fur den Wohnraum entstandenen Teilkosten nach Flache verteilt
werden sollen, hat sich allerdings nicht bestatigt. Die Konse-
quenz ware namlich gewesen, dass in jeden Fall ein Vorweg-
abzug der Kosten fr Gewerbeeinheiten erforderlich ware. Dies
wird vom BGH?13 jedoch nicht verlangt, es denn, die gewerbli-

RiAG Dr. Olaf Riecke hat zum Deutschen Mietgerichtstag 2011 in Dort-
mund am 8.4.2011 im AK 4 zum Thema ,Vereinbarung und Anderung
von Umlagevereinbarungen im Betriebskostenrecht* referiert.

1) Weitemeyer in Staudinger (Neubearbeitung 2011) § 556a Rn. 2.

2) Weitemeyer in Staudinger (Neubearbeitung 2011) § 556a Rn. 8.

3) Wl. Schmid DWW 2010, 242.

4) Die wirksame ggf. konkludente — vgl. Emmerich in Staudinger (Neube-
arbeitung 2011) § 535 Rn. 67 — Abwalzung der Betriebskostenart wird
hier vorausgesetzt.

5) Weitemeyer in Staudinger (Neubearbeitung 2011) § 556a Rn. 3.

6) BT-Drucksache 14/4553 S.51.

7) \Vgl. Beyer FS Blank (2006), S. 66 bei Fn. 56; Beyer WuM 2010, 614.

8) BGH ZMR 2008, 31 = WuM 2007, 684: Weicht die im Mietvertrag ver-
einbarte Wohnfléche von der tatsachlichen Wohnfl&che ab, so ist der Ab-
rechnung von Betriebskosten die vereinbarte Wohnflache zugrunde zu le-
gen, wenn die Abweichung nicht mehr als 10% betrégt.

9) Weitemeyer in Staudinger (Neubearbeitung 2011) § 556a Rn. 23.

10) NZM 2001, 214.

11) \vgl. BGH WuM 2009, 344 = MDR 2009, 860; LG Minchen Il v.
25.6.2002, 12 S 1885/02 bei JURIS.

12) NZM 2001, 365.

13) ZMR 2006, 358 = WuM 2006, 200.
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Vereinbarungen und Anderungen von Umlageschliisseln im Betriebskostenrecht

che Nutzung fiihre zu einer ins Gewicht fallenden Mehrbela-
stung bei der Wohnraummiete.

Diese vom BGH angesprochene Mehrbelastung muss im
Rahmen einer abstrakt generellen Betrachtungsweise gegebe-
nenfalls vom Gericht geklart werden. Dies bedeutet, dass auf
die typische Nutzung durch ein bestimmtes Gewerbe und nicht
etwa auf den konkreten Verbrauch eines bestimmten gewerbli-
chen Mieters und der durch ihn verursachten Kosten abzustel-
len ist. Letzteres ware nicht praxisgerecht.

Schmid24 will hier die sog. 10%-Rechtsprechung des BGH
fruchtbar machen und bei einer — typischen — Mehrbelastung
von bis zu 10% noch von fehlender Erheblichkeit ausgehen.

Fur eine 3%-Grenze spart sich das LG Aachen?5 aus.

Umstritten ist auch weiterhin, ob nach einer Art Rosinen-
theorie bereits dann ein Vorwegabzug erfolgen muss, wenn fr
vereinzelte Betriebskostenarten die gewerbliche Nutzung deut-
liche Mehrkosten verursacht, die allerdings ganz oder teilwei-
se durch Minderkosten bei anderen Positionen kompensiert
werden.

Auch insoweit empfiehlt sich eine einvernehmliche Regelung
im Mietvertrag, die kiinftigen Streit vermeidet. Denn eine ge-
nerelle Anpassung kommt nur unter den strengen Vorausset-
zungen des § 313 BGB (Geschéftsgrundlage) in Betracht.16

In der Praxis bewéahrt haben sich deshalb konkrete Verein-
barungen in Formularmietvertragen.

So heif3t es in §10 des Hamburger Mietvertrags fur Wohn-
raum:

,»1. Der Mieter tragt von den Betriebskosten einen Anteil von
...% oder, — sofern der Anteil nicht festgelegt ist — nach dem
Verhéltnis der Wohnflache seiner Wohnung zur Summe der
Wohn- und Nutzflachen aller Wohn- und Gewerberdume der
Wirtschaftseinheit, es sei denn, dass ein Mieter von Wohn-
raum unbillig mit Kosten belastet wird, die durch die ge-
werbliche Nutzung des Grundstlicks veranlasst werden. In
diesem Fall ist der Vermieter verpflichtet, soweit dies mog-
lich ist, die Betriebskosten, die nicht fir Wohnraum entstan-
den sind, vorweg abzuziehen.

Eine Ausnahme gilt bei preisgebundenem Wohnraum. Hier
sind die 8§ 21-25 NMVO zu beachten.

Gem. 8§21 Abs.2 NMVO ist ein Vorwegabzug des Wasser-
verbrauchs vorzunehmen, der nicht ,,mit der tiblichen Benut-
zung der Wohnungen zusammenhéngt“. Im Ubrigen hat eine
Abrechnung nach dem erfassten unterschiedlichen Wasserver-
brauch oder — wenn nicht ermittelt — nach dem Verhaltnis der
Wohnfl&chen zu erfolgen.

Auch in diesem Bereich empfiehlt es sich jedoch, bereits im
Mietvertrag den Verteilungsschlissel prézise zu regeln. Um-
stritten ist jedenfalls, wie weit das Recht zur Festlegung des Um-
lageschlissels nach §315 BGB einseitig vom Vermieter aus-
getibt werden kann.17 Fehlen Wasserzéhler, so besteht die M6g-
lichkeit fir den Vermieter, den UmlagemalRstab nicht nach
Flache, sondern auch nach einem Malistab ,,der dem unter-
schiedlichen Verbrauch der Wohnparteien Rechnung tragt nach
billigem Ermessen zu bestimmen.18 Auf der sichereren Seite ist
der Vermieter, wenn er den in §21 Abs.2 NMVO bereits vor-
gegebenen Umlageschlussel nach Wohnfléche wahlt.1®

Gem. §22a Abs.2 NMVO konnen die Kosten der Mullbe-
seitigung nach Verursachung oder Wohnflache umgelegt wer-
den.

Auch hier bietet sich eine einvernehmliche vertragliche Re-
gelung an. Durch die ,,Offnungsklausel*“20 erhélt der Vermieter
sonst die Mdglichkeit, einseitig, nach §10 Wohnungsbin-
dungsgesetz einen neuen MaRstab einzufiihren, der sich an der
angefallenen Millmenge orientiert.2!

824 Abs.2 NMVO regelt fur die Kosten maschineller Auf-
zlige subsidiar den Wohnflachenmafstab ,,sofern nicht im Ein-

vernehmen mit allen Mietern ein anderer UmlagemaRstab ver-
einbart ist".

Die Besonderheit liegt hier darin, dass die vertragliche Zu-
stimmung aller (1) Mieter fir einen von der Wohnflache als Um-
lageschliissel abweichenden MaRstab erforderlich ist. Dies wird
im Geschosswohnungsbau nur bei Erstvermietung problemlos
umzusetzen sein.

Ahnliches gilt nach § 24a NMVO fiir die Kosten von Ge-
meinschaftsantennen oder Breitbandkabel.

Nach §25 NMVO sind die Betriebs- und Instandhaltungs-
kosten der Einrichtungen fiir die Waschepflege nur auf die ,,Be-
nutzer der Einrichtung* umzulegen. (Irgend-)Ein Gebrauchs-
malistab ist hier zwingend vorgegeben.

Anders als nach § 20 NMVO darf hier eben nicht auf alle Mie-
ter der Kostenbetrag verteilt werden, der auch Instandhal-
tungskosten umfassen kann.

Der Vermieter ist in diesem Fall gehalten, z. B. durch
Waschmiinzen die tatsachliche Nutzungszahl der Waschein-
richtung zu ermitteln und diese wiederum in Relation zu den
Gesamtkosten abzurechnen.

2. Einvernehmliche Anderungen des Umlageschliissels

Ein solcher Anderungsvertrag sollte ausdriicklich und be-
weisbar/schriftlich geschlossen werden; ein konkludenter Ver-
tragsschluss wird als mdglich angesehen,?2 wenn auf beiden Sei-
ten ein entsprechendes Erklarungsbewusstsein vorhanden ist23
und nicht nur mieterseitig die Betriebskostenabrechnungen mit
neuem Schliissel — z. B. weil mit Guthaben endend — tber Jah-
re vom Mieter hingenommen werden.24

Nach Ansicht des BGH25 kann nur bei Vorliegen von beson-
deren Umstanden bei einer jahrelangen anstandslosen Zahlung
der Nebenkostenabrechnungen auf eine stillschweigende Ver-
tragsanpassung geschlossen werden.

Erforderlich fiir einen konkludenten Anderungsvertrag2s ist,
dass der Vermieter nach den Gesamtumstédnden davon ausge-
hen kann, dass der Mieter mit einer Anderung des Umlage-
schlissels einverstanden ist. Hiervon kann allenfalls ausgegan-
gen werden, wenn sich aus den tibersandten Abrechnungen fr
den redlichen Mieter entnehmen lésst, dass der Vermieter den
Willen hatte, dauerhaft vom bisherigen Umlageschliissel abzu-
weichen. Derartiges hat der BGH27 angenommen, wenn nach
einem Vermieterwechsel der neue Vermieter/Erwerber véllig
abweichend vom bisherigen Modus seine Abrechnungen erstellt
hatte.

14) Handbuch der Mietnebenkosten, 11. Auflage, Rn 4183.

15) WuM 2006, 615 = INFO M 2007, 62.

16) Emmerich in Staudinger (Neubearbeitung 2011) 8535 Rn. 71; Kinne in
FS Blank (2006) , S. 249, 265 ff.

17) Fir strenge Kontrolle: LG Aachen WuM 1991, 503, AG Lippstadt WuM
1995, 594; anderer Ansicht: AG Kdln ZMR 1997, 30.

18) OLG Hamm ZMR 1984, 14 = WuM 1983, 315.

19) AG Hamburg ZMR 1989, 25; OLG Hamm ZMR 1984, 14 = WuM 1983,
315.

20) \Vgl. Heix in Wohnungsbaurecht § 22 a NMVO 1970 Anm. 3.

21) BR-Drucksache 377/92 S. 23.

22) BGH WuM 2005, 774 = NJW-RR 2006, 154.

23) AG Dusseldorf Urteil vom 11.10.2010, 41 C 6789/10 bei JURIS: Die
Wirksamkeit einer Vertragsanderung setzt wie bei jedem Vertrag immer
einen entsprechenden rechtsgeschéftlichen Willen der Parteien voraus.
In der Regel kommt dieser Wille im Rahmen einer Betriebskostennach-
forderung jedoch nicht klar zum Ausdruck, da der Mieter ein Rechenwerk
ohne Hinweis auf die Abweichung vom Mietvertrag erhdlt. Fur ihn ist
kein Angebot auf Abschluss eines Abanderungsvertrages erkennbar.

24) \gl. AG Wetzlar, Urteil vom 6.1.2011, 38 C 901/10 fur den Fall einer
Abrechnung nach Personenanzahl statt Wohnflache tber 7 Abrech-
nungsperioden. Riickkehr zum alten Schlissel soll Vermieter verwehrt
sein.

25) ZMR 2008, 107 mit Anm. Schmid = WuM 2007, 694.

26) \Wl. Peruzzo, Heizkostenabrechnung nach Verbrauch, 6. Aufl. 2009, §6
Rn.163.

27) BGH NJW-RR 2000, 1463 unter 1.
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\or diesem Hintergrund liegt es auf der Hand, dass eine bloRe
Zahlung des Mieters — erst recht eine solche durch Lastschrift-
einzug — auf eine der bisherigen Vertragsregelung nicht ent-
sprechende Abrechnung noch keine konkludente Zustimmung
zur Vertragsénderung beinhaltet.

Diese strengen Anforderungen an die konkludente Ver-
tragsanderung gelten auch dann, wenn diese im Ergebnis recht-
lich oder wirtschaftlich fiir den Mieter giinstig ist.28

3. Einseitige Anderungen durch den Vermieter2o

3.1 nach den Bestimmungen der Heizkostenverordnung

Nach §6 Abs.4 HKVO bleibt die Wahl der Abrechnungs-
malistabe nach §6 Abs. 2 sowie 8§ 7 Abs.1 S.1, 888 und 9 HK-
VO dem Gebéudeeigenttimer tberlassen.30

Nach dem ,,Auffangtatbestand* kann eine solche Anderung
aus ,,sachgerechten Griinden“ jeweils fiir kiinftige Abrech-
nungszeitraume, d. h. zu deren Beginn,3! erfolgen.

Nach Lammel32 kann der vermietende Gebaudeeigentiimer
im Rahmen der Vorerfassung bis zu 100%33 verbrauchsabhan-
gig abrechnen. Hierfir misste sonst nach §10 HKVO eine
rechtsgeschéftliche Vereinbarung mit dem Mieter getroffen wer-
den.

Ein solches einseitiges Anderungsrecht ist jedoch nicht ge-
nerell gegeben — insbesondere nicht, wenn eine mit der HKVO
konforme Regelung mit dem Mieter bereits vereinbart ist. ES
missen zumindest alternativ folgende Voraussetzungen gege-
ben sein:

1. Einflhrung einer Vorerfassung nach Nutzergruppen34

2. Durchfiihrung von baulichen MalRnahmen, die nachhaltig
Einsparungen von Heizenergie bewirken3s

3. aus anderen sachgerechten Griinden nach deren erstmali-
ger Bestimmung36é

Diese Ab&nderungsmaglichkeit ist nicht mehr zeitlich oder
zahlenmaBig begrenzt.37

Eine aus — in der Heizkostenverordnung nicht naher um-
schriebenen — sachgerechten Griinden erforderliche Abénde-
rung des einmal gewéhlten Umlageschliissels soll nicht weiter
durch die HKVO behindert werden.38 Die Anderungsmoglich-
keit bei Vorerfassung war friher an anderer Stelle (§12 Abs. 3
HKVO a. F.) geregelt. Mit der Anderungsmoglichkeit wegen
baulicher MalRnahmen, die zur Energieeinsparung fiihrten, wer-
den diejenigen MalRnahmen erfasst, die bereits der aufgehobe-
ne 84 Abs.3 ModEnG erwahnte.3® Auch wenn das ModENnG
per 1.1.2002 aufgehoben wurde, hat es (iber diese Neufassung
der HKVO weiterhin praktische Bedeutung.

Es bezieht sich auf bauliche Manahmen, insbesondere zur
1. wesentlichen Verbesserung der Warmedammung

2. wesentlichen Verminderung des Energieverlusts und des
Energieverbrauchs

3. Anderung von zentralen Heizungs- und Warmwasseranla-
gen innerhalb des Gebéudes flir den Anschluss an die Fern-
warmeversorgung

4. Rickgewinnung von Warme

5. Nutzung von Energie durch Warmepumpen und Solaran-
lagen.

Jede dieser MaBnahmen berechtigt — zumindest theoretisch
—zur Anderung des Umlageschlussels. Dies bedeutet, dass nicht
alle Malnahmen z. B. im Paket durchgefiihrt werden missen.40
Die Umsetzung der einseitigen Anderung des Verteilerschliis-
sels muss i. d. R. schriftlich, zumindest aber auch ausdriicklich
dem Mieter mitgeteilt werden.4!

Wenn es in §6 Abs.4 S.3 HKVO heift, dass die Anderun-
gen nur mit Wirkung zum Beginn eines Abrechnungszeitrau-
mes zuldssig sind, so kann hiermit nur ein kinftiger Abrech-
nungszeitraum gemeint sein. Dies ergibt sich bereits aus den
MaRnahmen, die das Gesetz zum Anlass eines einseitigen An-
derungsrechtes des Vermieters nimmt.

Wenn §6 Abs.4 HKVO vom Gebé&udeeigentiimer spricht,
sind damit auch die in §1 Abs.2 HKVO ihm gleichstehenden
Vermieter oder Dienstleister gemeint.

3.2 bei Einfuhrung von Warmecontracting

Hier gentigt als zugrunde liegende Vereinbarung bereits ein
Verweis im Mietvertrag auf § 2 der Betriebskostenverordnung
oder die Vorgangerregelung in Anlage 3 zu § 27 der Zweiten Be-
rechnungsverordnung. Entscheidend ist, dass der Verweis auf
eine Norm erfolgt, die ihrerseits ,Warmelieferung“ bereits er-
wahnt.

Wenn eine wirksame Grund-Klausel existiert, wonach die
Kosten des Contracting auf den Mieter umgelegt werden diir-
fen, hat der Geb&udeeigentiimer/Vermieter ebenfalls die in Ziff.
3.1 erwdhnten Mdglichkeiten nach der Heizkostenverordnung.42
Spatestens seit dem Urteil des BGH vom 28.11. 200743 steht
fest, dass der Vermieter —wenn auch unter Beachtung des Wirt-
schaftlichkeitsgebotes — von einer Zentralheizung auf Fern-
wéarme umstellen darf. Gefordert wird lediglich, dass bei Ab-
schluss des Warmelieferungsvertrages auf ein angemessenes
Kosten-Nutzen-Verhéltnis Riicksicht genommen wurde. Diese
Pflicht besteht auch lediglich dann, wenn der Ubergang zum
Warmecontracting nach Mietbeginn erfolgt. Hat der \Vermieter
bereits zuvor einen ungtnstigen, langfristigen Vertrag abge-
schlossen, treffen ihn allenfalls Aufklarungspflichten bei Ver-
tragsschluss. Wenn keine Méglichkeit besteht, zu einem ko-
stengiinstigeren Anbieter zu wechseln, ist der neue Mieter im
Ubrigen weitgehend schutzlos.44

3.3im Ubrigen

Der Vermieter kann sich ein einseitiges Anderungsrecht durch
einen vertraglichen prazise eingeschrankten Anderungsvorbe-
halt4s sichern. Im Formularmietvertrag muss dieser der Rege-
lung des 8308 Nr.4 BGB gerecht werden, d. h. die Anderung
muss unter Berucksichtigung der Interessen des Vermieters fur
den Mieter als anderen Vertragsteil zumutbar sein.

Der Anderungsvorbehalt als Vereinbarung nach § 556a Abs. 1
BGB verstdRt inshesondere nicht gegen die Unabdingbarkeits-
reglegung des §556a Abs. 3 BGB. Eine entsprechende Rege-
lung findet sich in §10 Nr. 2 des Hamburger Mietvertrages:

»Fuhrt der vereinbarte Verteilungsmalistab zu grob unbilli-
gen Ergebnissen, ist der Vermieter berechtigt und verpflich-
tet, den MaRstab nach billigem Ermessen zu andern, hin-
sichtlich der Heizkosten jedoch nur entsprechend den Be-

28) Wyl. AG Dachau ZMR 1998, 441 = DWW 1998, 181 fir versehentlich
nicht abgerechnete Betriebskosten.

29) Weitemeyer in Staudinger (Neubearbeitung 2011) § 556a Rn. 37 ff.

30) Peruzzo, Heizkostenabrechnung nach Verbrauch, 6. Aufl. 2009, §6
Rn.162.

31) Fir geringfiigige Riickwirkung bei Einbau der Messgerate im Sommer
ausschlieBlich fur Heizkosten Peruzzo, Heizkostenabrechnung nach Ver-
brauch, 6. Aufl. 2009, §6 Rn.171; a. A. zu Recht Lammel in Schmidt-
Futterer, Mietrecht, 10. Aufl. 2011, § 6 HeizkostenvVO Rn.51.

32) Heizkostenverordnung Kommentar 3. Auflage §6 Rn 88.

33) Wl. bereits JenniRen ZMR 1982, 228.

34) Peruzzo, Heizkostenabrechnung nach Verbrauch, 6. Aufl. 2009, §6
Rn. 167, Lammel in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 10. Aufl. 2011, § 6 Heiz-
kostenvVO Rn.47.

35) Peruzzo, Heizkostenabrechnung nach Verbrauch, 6. Aufl. 2009, §6
Rn.169, Lammel in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 10. Aufl. 2011, § 6 Heiz-
kostenVO Rn. 46.

36) Peruzzo, Heizkostenabrechnung nach Verbrauch, 6. Aufl. 2009, §6
Rn.170, Lammel in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 10. Aufl. 2011, § 6 Heiz-
kostenVO Rn. 48.

37) Peruzzo, Heizkostenabrechnung nach Verbrauch, 6. Aufl. 2009, §6
Rn.163, 170 auch zur alten Rechtslage.

38) BR-Drucksache 570/08, S.12.

39) BR-Drucksache 632/80 S. 28; Peruzzo, Heizkostenabrechnung nach Ver-
brauch, 6. Aufl. 2009, §6 Rn.168.

40) Lammel HKVO §6 Rn 96.

41) BGH ZMR 2004, 343 = \WuM 2004, 150/151.

42) \gl. Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, Rn 6030.

43) BGH ZMR 2008, 195 = WuM 2008, 29.

44) \igl. Schmid ZMR 2008, 599.

45) Weitemeyer in Staudinger (Neubearbeitung 2011) 8§ 556a Rn.13.
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stimmungen der Heizkostenverordnung. Der Vermieter kann
durch schriftliche Erklarung bestimmen, dass die Kosten der
Mullabfuhr nach einem Mal3stab umgelegt werden, der der
unterschiedlichen Mullverursachung Rechnung tragt. Auf
Verlangen des Vermieters hat der Mieter selbst einen Ent-
sorgungsvertrag mit dem entsprechenden Unternehmen ab-
zuschlieRen.

Vom Anderungsvorbehalt soll nur bei Vorliegen eines sach-
lichen Grundes Gebrauch gemacht werden kénnen.46 Das Uiber-
zeugt nicht: Wenn der neue Maf3stab angemessener ist und der
Billigkeit entspricht, wird meist auch der sachliche Grund nicht
verneint werden kénnen.

GeméR §556a Abs.2 BGB konnen bestimmte Betriebsko-
stenarten vom Vermieter in den Grenzen der 8§ 315, 316 BGB
abweichend umgelegt werden,4” wenn der Vermieter dies im
Voraus#® durch einseitige empfangsbeddirftige Erklarung fest-
legt. Dies gilt, sofern bisher diese Kosten nicht gesondert oder
verbrauchsunabhéngig abgerechnet wurden und nunmehr
(auch)49 verbrauchs- oder verursachungsabhéngig abgerechnet
werden kann und soll. Verlangt wird, dass der neue Umla-
geschliissel angemessener sein muss, als der bisherige laut Miet-
vertrags0. Damit scheidet eine Umstellung auf Personenzahl aus.
Dieser Mafstab ist weder verursachungsabhéngig noch ange-
messen.5t Selbst eine Anderung der Mietstruktur ist so denk-
bar. Dann werden bisher in der Miete enthaltene Positionen her-
ausgerechnet, zur Vorauszahlung gemacht und anschlieend ver-
brauchsabhéngig abgerechnet.

4. Leerstand und Anderung des Umlageschliissels

4.1 Gewerbemiete

Der gewerbliche Vermieter muss nicht zundchst auf Zustim-
mung des Mieters zu einer Vertragsanpassung klagen; bei An-
derung der Geschaftsgrundlage kann er direkt die nach dem ver-
anderten Vertragsinhalt geschuldete Leistung beanspruchen. Da
§556a BGB nur fiir Wohnraummietverhaltnisse gilt, ist die Fra-
ge, unter welchen Voraussetzungen der Vermieter eine Ande-
rung des vertraglich vereinbarten Verteilungsschlussels bean-
spruchen kann, nach allgemeinen Grundsatzen zu entscheiden.
Der geltend gemachte Anspruch auf Anpassung des Vertei-
lungsschlussels an die geénderten Verhaltnisse (dauerhafter
Leerstand eines Teils der Immobilie) ist aus § 313 Abs.1 BGB
wegen einer Stérung der Geschaftsgrundlage herzuleiten.52 Dem
Vermieter muss dann unter Berticksichtigung aller Umstéande
des Einzelfalles, insbesondere der vertraglichen Risikovertei-
lung, das Festhalten am unveranderten Vertrag nicht zuzumu-
ten sein.

Die Geschaftsgrundlage eines Vertrages wird durch die bei
Vertragsschluss bestehenden gemeinsamen Vorstellungen bei-
der Parteien oder die dem Gesché&ftsgegner erkennbaren und
von ihm nicht beanstandeten Vorstellungen der einen Vertrags-
partei vom Vorhandensein oder dem kunftigen Eintritt gewis-
ser Umsténde gebildet, sofern der Geschéftswille der Parteien
auf dieser Vorstellung aufbaut.53

Haben die Parteien etwa die Umlage auch der verbrauchsab-
héngigen Stromkosten nach der von den jeweiligen Mietern ge-
nutzten Flache vereinbart und sind sie dabei davon ausgegan-
gen, dass die in die Berechnung eingestellten Flachenangaben
den tatsachlich von dem Kldger in dem Objekt vermieteten
Flachen entsprechen, so war Geschaftsgrundlage der Parteien
mithin allein die Vorstellung, mittels der an den vermieteten
Flachen orientierten Kostenverteilung auch den anfallenden
tatsachlichen Verbrauch in etwa zutreffend zu erfassen. Dafir,
dass es Geschéftsgrundlage der Parteien war, die jetzt unge-
nutzte Flache nur so weit bei der Verteilung der verbrauchsab-
h&ngigen Kosten zu beriicksichtigen, als dort tatsachlich ein
Verbrauch anfiel, spricht auch, wenn die Kosten etwa der Gas-
Zentralheizung ohne Berlicksichtigung der auf diese Rdume ent-
fallenden Flache umgelegt worden sind.

An dem so vereinbarten Verteilungsschlussel ist der Vermie-
ter zwar grundsétzlich festzuhalten, weil der Vermieter durch

die Vereinbarung eines verbrauchsunabhangigen MaRstabes das
Leerstandsrisiko tbernommen hat.54 Gleichwohl ist in Aus-
nahmefallen nach der Bestimmung uber die Stérung der Ge-
schéaftsgrundlage (§ 313 BGB) und dem allgemeinen Grundsatz
von Treu und Glauben (§ 242 BGB) ein Abweichen von dem
einmal vereinbarten Umlagemalistab geboten, wenn es andern-
falls zu einer groben Unbilligkeit kommen wiirde. Dies setzt
mindestens voraus, dass sich der Verteilungsschlissel nicht nur
vorlbergehend als unbillig erweist.

Durch den dauerhaften Leerstand ergibt sich eine ganz we-
sentliche Verschiebung der Anteile der tbrigen Mieter, die es
als grob unbillig erscheinen l&sst, es bei dem vereinbarten \er-
teilungsmaRstab zu belassen. Denn dieser flhrt dazu, dass ent-
gegen der Zweckrichtung des urspringlich vereinbarten Ver-
teilungsschliissels nunmehr dauerhaft wesentliche Anteile des
von den Mietern verbrauchten Stroms von dem Vermieter zu tra-
gen sind. Es muss feststehen, dass in dem Leerstandsbereich nur
noch Strom in geringfligiger Menge verbraucht wird.

Nach dem den gednderten Verhaltnis angepassten Vertei-
lungsschlussel ist schlief3lich nicht erst ab dem Zeitpunkt ab-
zurechnen, an dem der Vermieter eine Anderung verlangt hat.
Eine dahingehende Einschrankung sieht § 556a BGB zwar zum
Schutz des Mieters bei Wohnraummietverhaltnissen vor.s5 Ei-
ne Ubertragung auf das gewerbliche Mietrecht ist aber nicht ge-
boten, weil § 556a BGB Ausdruck des ,,sozialen“ Mietrechts ist,
flir dessen Anwendung im Recht der Geschaftsraummiete kein
Bedurfnis besteht. Auch die Vertragsanpassung nach den
Grundsatzen lber den Wegfall der Geschéftsgrundlage kann
grundsatzlich ab dem Zeitpunkt verlangt werden, ab dem sich
die Geschéftsgrundlage geéndert hat.56

4.2 Wohnraummiete

Zum Anspruch des Wohnungsvermieters auf Abanderung des
vereinbarten Umlageschlussels wegen Wohnungsleerstand hat
der BGHS7 entschieden:

1. Wenn die (,,kalten) Betriebskosten vereinbarungsgeman
nach dem Verhéltnis der Fl&che der Mietwohnung zur Gesamt-
wohnflache umzulegen sind, hat der Vermieter die auf leerste-
hende Wohnungen entfallenden Betriebskosten grundsatzlich
selbst zu tragen; dies gilt auch fiir verbrauchsabhangige Be-
triebskosten, die wegen fehlender Erfassung des Verbrauchs der
einzelnen Mieter nach der Wohnflache abgerechnet werden.

2. Ein Anspruch des Vermieters auf eine Abanderung des ver-
traglich vereinbarten Flachenschlissels wegen des Leerstands
von Wohnungen kann unter den Voraussetzungen einer Stérung
der Geschaftsgrundlage (§ 313 BGB) bestehen.

Im konkreten Fall hatten die Parteien durch die jahrelang ein-
vernehmlich praktizierte Art und Weise der Abrechnung still-
schweigend vereinbart, dass die Betriebskosten (mit Ausnah-
me der Kosten fiir Heizung und Warmwasser) nach dem Anteil
der Flache der Mietwohnung an der Gesamtwohnflache umzu-
legen sind.

Will der Vermieter den vereinbarten Verteilungsschlussel fur
die Umlegung der Betriebskosten &ndern, so ist dies — abgese-
hen von der Ausnahmeregelung des 8556a Abs.2 BGB — nur
im Wege einer Vertragsanderung zul&ssig, fur die es der Zu-
stimmung des Mieters bedarf.

46) Weitemeyer in Staudinger (Neubearbeitung 2011) §556a Rn.13.

47) Weitemeyer in Staudinger (Neubearbeitung 2011) 8§ 556a Rn. 38.

48) \gl. OLG Frankfurt ZMR 2004, 182.

49) Schmid ZMR 2001, 761, 762.

50) AG Miinster WuM 1994, 613.

51) Weitemeyer in Staudinger (Neubearbeitung 2011) § 556a Rn. 40 mwN.

52) Wl. dazu Lindner-Figura, Geschéftsraummiete, Kap. 11, Rn.134; Ster-
nel, Mietrecht aktuell, Kap. V Rn. 204.

53) Wgl. etwa BGH WuM 2010, 384 m.w.N.; BGH NJW-RR 2006, 1037;
BGHZ 120, 10.

54) Vgl. BGH WuM 2006, 440; Sternel, Mietrecht aktuell, Kap. V Rn. 204.

55) Sternel WuM 2003, 243, 246.

56) OLG Disseldorf vom 28.10. 2010, I-24 U 28/10.

57) BGH ZMR 2006, 758 = WuM 2006, 440 mit Anm. Wall.
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Ob und unter welchen konkreten Voraussetzungen der \er-
mieter bei einem Leerstand von Wohnungen die Zustimmung
des Mieters zu einer Anderung des vereinbarten Flachen-
schliissels dahingehend verlangen kann, dass die Flachen leer-
stehender Wohnungen in die Umlegung bestimmter — insbe-
sondere verbrauchsabhangiger — Betriebskosten nicht einbezo-
gen werden, war umstritten.58 Als mogliche Rechtsgrundlage
fur einen derartigen Anspruch kommen die Bestimmung tber
eine Storung der Geschéftsgrundlage (8 313 BGB) und der all-
gemeine Grundsatz von Treu und Glauben in Betracht, die in
der Regel nicht erfillt sind.

Malgebend flir diese Beurteilung ist, dass der Vermieter das
Vermietungsrisiko und damit das Leerstandsrisiko selbst zu tra-
gen hat. Aufgrund dieser Risikoverteilung, die aus der gesetz-
geberischen Wertung in §556a BGB abzuleiten ist, aber auch
schon vor dieser Neuregelung allgemein anerkannt war, kann
der Vermieter die auf leerstehende Wohnungen entfallenden Be-
triebskosten grundsétzlich nicht auf die Mieter abwalzen, wenn
die Betriebskosten nach dem Verhaltnis der Flache der Miet-
wohnung zur Gesamtwohnflache umzulegen sind. Dies gilt nicht
nur flr verbrauchsunabhangige Betriebskosten, sondern auch
fur verbrauchsabhéngige, die wegen fehlender Erfassung des
Verbrauchs der einzelnen Mieter nach der Wohnfléche abge-
rechnet werden.

Der Vermieter hat grundsétzlich keinen Anspruch darauf, dass
leerstehende Wohnungen zu seinen Gunsten aus der Umlegung
bestimmter Betriebskosten auszuklammern wéren.

Anders entschied allerdings friher das AG Charlottenburg:5®

Dem Vermieter steht gegen den Wohnungsmieter in einem
Mehrfamilienhaus ein Anspruch auf Anderung des Mietvertra-
ges dahin zu, dass bei der Umlage der Kosten der Be- und Ent-
wasserung mit Ausnahme des Niederschlagswassers, der Ml-
labfuhr hinsichtlich des Haushaltsmulls, der Hausbeleuchtung
mit Ausnahme der AulRenbeleuchtung und des Fahrstuhlstroms
leerstehende Wohnungen unberiicksichtigt bleiben.

Der Vermieter hat gegen den Mieter einen Anspruch auf An-
derung des mietvertraglich vereinbarten Verteilungsschliissels
der Betriebskosten aus den Grundséatzen von Treu und Glauben
gemaR §242 BGB, wenn ein einseitiges Anderungsrecht des
Vermieters nach den 88315, 316 BGB jedenfalls dann ausge-
schlossen ist, weil ein vertraglich vereinbarter Abrechnungs-
malstab besteht.

Weitere Voraussetzung fiir einen derartigen Anpassungsan-
spruch des Vermieters zur Anderung des Verteilerschliissels ist,
dass der begehrte kinftige Verteilerschlissel zuldssig ist und
ihn, den Vermieter, die Beibehaltung des bisherigen Schltssels
unbillig belasten wiirde.

Die Beibehaltung des bisherigen Verteilerschlussels wiirde
den Klager unbillig belasten. Denn vorliegend besteht ein gréie-
rer und langerer Leerstand, der ausreicht, eine unbillige Bela-
stung des Vermieters anzunehmen. Seit mehreren Jahren besteht
eine konstante Leerstandssituation von 20% der Wohnungs-
flache, durch die der Klager jahrlich iber € 1800,00 an antei-
ligen Betriebskosten tragen muss.

Es ist aufgrund des bestehenden Leerstands eine erhebliche
wirtschaftliche Bedeutung der Vertragsanpassung dem Klager
nicht abzusprechen. Denn der gesamte jéhrliche Betriebsko-
stenanteil von {iber € 1800,00, der infolge Leerstands auf den
Kl&ger entféllt, kann nicht als unbedeutend angesehen werden,
zumal der Klager mit einem solchen Betrag u. U. jeweils tber
Jahre belastet ware, wenn der Verteilerschlissel bei gleichblei-
bendem Leerstand beibehalten wirde.

Dass die begehrte Anderung des Mietvertrages unpraktika-
bel sein mag und flr kiinftige Betriebskostenabrechnungen ein
erhohtes Risiko streitiger Verfahren begriinden kann, weil die
Betriebskostenabrechnungen etwaige Anderungen der Leer-
standssituation berlicksichtigen missten, begriindet keinen be-
rechtigten Einwand hiergegen. Ein eventueller erhdhter Ab-

rechnungsaufwand wiirde allenfalls den Vermieter treffen; ein
solcher Mehraufwand wiirde nicht zu Lasten des Mieters ge-
hen.

Umstritten ist, ob eine individualvertragliche Regelung, dass
der Mieter die Kosten bei Leerstand tragt, mit § 557 Abs. 4 BGB
kollidiert. Langenberg®0 halt eine solche Regelung fur nichtig.
Schmidst sieht hierin keine variable Mieterh6hung und verlangt
lediglich, dass die Uberfiihrung des Leerstandsrisikos transpa-
rent dargestellt wird.62 Fur nicht verbrauchsabhéngige Kosten
in der Wohnraummiete folgt die h.M.63 wohl Langenberg.

I1. Besonderheiten bei vermietetem Sondereigentumé4

1. Anderung durch - ggf. nach §10 Abs. 2 S.3 WEGS5
erzwungene — Vereinbarung der Wohnungseigentiimer

Die Wohnungseigentimer kdnnen gem. §10 Abs. 2 S.2WEG
durch Vereinbarung den bisherigen Umlageschlissel — wenn
nicht zwingende gesetzliche Regelung entgegenstehen — grund-
sétzlich frei andern.

Eine solche Vereinbarung ist ein zivilrechtlicher Vertrag, dem
samtliche — in der Regel im Grundbuch eingetragenen — Woh-
nungseigentiimer zustimmen mussen. Eine solche Vereinbarung
ist zwar formfrei wirksam, hat jedoch Wirkung gegenuber
Rechtsnachfolgern nur im Falle einer Eintragung in das Grund-
buch (§10 Abs. 3 WEG).

Hat die Vereinbarung den Umlageschliissel zum Gegenstand,
konnte sie bei fehlender Wirkung gegeniber den Rechtsnach-
folgern auch nicht unter den bisherigen Vertragsschlieenden
fortgelten. Dies ergibt sich schon aus der Natur des Umla-
geschliissels, der nur einheitlich fir samtliche Sondereigen-
tumseinheiten gelten kann.

Selbst wenn eine solche Vereinbarung gegen Bestimmungen
der Heizkostenverordnung verstoRt, ist sie nicht nichtig, son-
dern wird — nach richtiger Auffassung — von den derzeitigen Be-
stimmungen der Heizkostenverordnung lediglich Gberlagert.66
Durch eine Vereinbarung kdnnen die Wohnungseigentimer
nicht nur dispositive gesetzliche Regelungen abbedingen oder
weiter ausgestalten, sondern auch z. B. die bisherige Gemein-
schaftsordnung oder die aktuelle Beschlusslage andern.

Der komplette Wegfall einer nicht im Grundbuch eingetra-
genen Vereinbarung Uber den Umlageschliissel nach Eintritt des
Erwerbers kann dadurch vermieden werden, dass der Erwerber
sich der bisherigen schuldrechtlichen Vereinbarung unterwirft.
Tut er dies nicht, scheidet ein teilweises Aufrechterhalten der
Alt-\ereinbarung i. d. R. schon deshalb aus, weil die Kosten-
verteilung einheitlich zu erfolgen hat.

Einzig denkbarer Ausnahmefall ware hier eine Mehrhausan-
lage mit vollstandig getrennten Abrechnungskreisen. Bei ent-
sprechender Vorerfassung konnten hier innerhalb der Einzel-
hauser die Kosten nach unterschiedlichen MaRstdben —zum Teil
nach der Alt- Vereinbarung, zum Teil nach Gesetz — erfolgen.

Da auch konkludente (formfreie) Vereinbarungen maéglich
sind, wird bei der Kostenverteilung verlangt, dass vor der still-

58) Dazu Rips in Betriebskostenkommentar, §556 BGB Rdnr. 214 ff.
m.w.Nachw.; Langenberg, Betriebskostenrecht der Wohn- und Gewerbe-
raummiete, 5. Aufl., F Rdnr. 7 ff., 41 ff.; Pfeifer, Betriebskosten bei Wohn-
und Geschéftsraummiete, S.130 ff. m.w.Nachw.; Blank/Borstinghaus,
Miete, 2. Aufl., BGB §556 a Rdnr. 9 f.; Sternel, WuM 2003, 243, 245 ff.;
Schach, GE 2002, 375 ff.; Blank, DWW 1992, 65, 68 f.

59) GE 2005, 623.

60) WuM 2002, 589.

61) Handbuch der Mietnebenkosten, 11. Aufl. Rn. 4010a.

62) Vgl. OLG Hamburg WuM 2001, 343.

63) Statt vieler Weitemeyer in Staudinger (Neubearbeitung 2011) §556a
Rn.27.

64) \gl. Drasdo ZMR 2008, 421, 426.

65) Wgl. Lammel in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 10. Aufl. 2011, § 3 Heizko-
sterVO Rn. 18 Fn. 17, der allerdings die Uberschreitung einer 50%-Gren-
ze bei der individuellen Mehrbelastung statt der von der h. M. - KG ZfIR
2004, 681 mit Anm. Riecke — geforderten 25% postuliert. Zu den stren-
geren Voraussetzungen vor Inkrafttreten des §10 Abs. 2 Satz 3 vgl. auch
OLG Schleswig ZMR 2006, 889 = GuT 2006, 157.

66) Abramenko, ZWE 2007, 61.
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schweigenden Willenskundgebung die Wohnungseigentiimer in
Kenntnis ihrer bisherigen Vereinbarungen noch {iber den Ko-
stenverteilerschlissel beraten haben. So hat etwa das OLG Ham-
burg67 entschieden, dass besondere Anforderungen an ein still-
schweigendes Verhalten zu stellen seien; insbesondere gentige
nicht jede einseitige Ubereinkunft der Wohnungseigentiimer. Es
kann nicht allein aus dem Umstand, dass (ber Jahre hinweg
(falsche) Jahresabrechnungen von den Wohnungseigentiimern
genehmigt worden sind, bei denen bestimmte Betriebskosten
entgegen WEG oder Teilungserklarung von bestimmten Ei-
gentimern nicht mitgetragen wurden, auf den rechtsgeschaftli-
chen Willen der Mitwohnungseigentlimer zur dauerhaften Aban-
derung des Kostenverteilerschlssels insoweit geschlossen wer-
den.68 Insbesondere muss sich aus der stillschweigenden Re-
gelung ergeben, dass damit nicht nur deren Wirkung fur die \er-
gangenheit ausgesprochen wird, sondern ihr auch Zukunfts-
wirkung beigemessen wird. Gerade bei Vereinbarungen uber
den Umlageschliussel wird dies zu verlangen sein.6? Problema-
tisch kann im Einzelfall auch die Abgrenzung zwischen einer
solchen — ausdriicklichen oder stillschweigenden — Vereinba-
rung und dem sog. allstimmigen Beschluss sein.

Ob eine Vereinbarung oder ein solcher allstimmiger Be-
schluss (Zustimmung aller Wohnungseigentiimer) anzunehmen
ist, muss im Einzelfall durch Auslegung ermittelt werden.

Bezogen auf den Umlageschlissel ist hier zu beriicksichti-
gen, dass bei Verteilung der Betriebskosten die Gemeinschaft
ohne Grundbucheintragung schon mit einfacher Mehrheit nach
816 Abs. 3WEG eine neue Kostenverteilung beschlieRen kann.
Dies spricht dafir, dass im Zweifel keine Vereinbarung, son-
dern lediglich ein Beschluss in solchen Féllen gewollt ist.

Anderes gilt, wenn fiir den Beschlussgegenstand keine Be-
schlusskompetenz?0 besteht und die Vereinbarung als einziges
Regelungsinstrument in Betracht kommt.

Im Rahmen der Auslegung soll im Zweifel der mutmaRliche
Wille der Wohnungseigentiimer dahin gehen, eine rechtswirk-
same Regelung zu treffen. Dies ist jedoch nicht mehr als ein In-
diz.7 Zu beachten ist jedoch immer, dass eine Vereinbarung
auf einer Eigentlimerversammlung?2 zwingend voraussetzt, dass
tatsachlich sémtliche Wohnungseigentimer anwesend sind
(Universalversammlung) oder bei Stellvertretung die \Voll-
machten sich nicht nur auf die in der Tagesordnung genannten
Beschlussgegenstéande beziehen, sondern umfassend auch zum
Abschluss von Vereinbarungen (Vertrédgen) erméchtigen. Im
Zweifel ist die Vollmachtsurkunde nicht in diesem Sinne aus-
zulegen. In diesem Zusammenhang ist ndmlich zu beriicksich-
tigen, dass der vollmachtgebende Wohnungseigentiimer gefasste
Beschliisse — auch wenn sein Vertreter diesen zugestimmt hat —
noch erfolgreich binnen Monatsfrist gem. den 8843 Nr. 4, 46
WEG anfechten”3 kann, wahrend eine Vereinbarung nach §10
Abs. 2 S. 2 WEG —abgesehen von Anfechtungsgrinden aus den
88119, 123 BGB - sofort wirksam und bindend ist.

Eine Anderung des Kostenverteilerschliissels kann im Ein-
zelfall auch von einem benachteiligten Wohnungseigentimer
gegeniber seinen Mitwohnungseigentiimern (iber die Regelung
des §10 Abs. 2 S. 3 WEG erzwungen werden,”4 und zwar auch
bei Existenz einer Offnungsklausel.?s Dies ist insbesondere dann
der Fall, wenn etwa durch Ausbau von Dachgeschossen oder
Souterrainrdumen weitere Wohnflachen geschaffen werden.
Durch die Regelung des 810 Abs. 2 S.3 WEG hat der Gesetz-
geber zwar die MaRstabe flir den Anderungsanspruch abge-
senkt’6. Bezogen auf den Umlageschliissel wird jetzt eine Min-
destmehrbelastung des benachteiligten Wohnungseigentimers
i. H. v. 25% verlangt. Dies geht zurlick auf eine Entscheidung
des Kammergerichts,?7 der das Landgericht Nirnberg-Flrth78
gefolgt ist, dessen Entscheidung wiederum vom BGH79 bestatigt
wurde.

Die Regelungen in 16 Abs. 3 und 816 Abs. 4 WEG stehen ei-
ner derartigen durch — ggf. gerichtliche Ersetzung der — Zu-
stimmungserklarungen (8 894 ZPO) zu erreichenden Vereinba-
rung nicht entgegen, sind insbesondere nicht lex specialis.80 Im

Regelfall hat der benachteiligte Wohnungseigentiimer allerdings
keinen Anspruch auf Optimalanpassung. Lediglich wenn ein
Fall der Ermessensreduzierung auf Null vorliegt, kann er einen
bestimmten Umlageschliissel gegen die tibrigen Wohnungs-
eigentiimer durchsetzen.8t

Das Amtsgericht Hannover82 entschied ausdrticklich:

Wurden einige Wohnungseigentumseinheiten durch Dach-
ausbau bis zu 90% vergroRiert, hat ein einzelner Eigentiimer ei-
nen Anspruch auf Anderung des Kostenverteilerschliissels, so-
fern nunmehr die Wohn- oder Nutzfldchen um mehr als 25%
von den Miteigentumsanteilen abweichen.

Kommt es nicht zu einer fur die mietvertragliche Kostenum-
legung angemessenen Vereinbarung — zB bei nur einem Auf-
zug in einer Mehrhausanlage83 — bleibt es bei der Umlage nach
Miteigentumsanteilen (8§16 Abs.2 WEG).

Erst jungst hat der BGH84 entschieden, dass eine abandern-
de Vereinbarung Uber §10 Abs.2 S.3 WEG nicht erzwungen
werden kann, selbst wenn die Mehrbelastung bei den umzule-
genden Kosten rund 94% betragt, wenn man auf die Wohnfl&che
abstellt, und rund 70% wenn man auf die Nutzflachenanteile
abstellt, weil das Mal} der Belastung nicht das alleinige Krite-
rium flr die Beurteilung der Unbilligkeit des Festhaltens am
vereinbarten Kostenverteilerschlussel ist. Im konkreten Fall hat
der BGH es nicht beanstandet, dass die Kostenverteilung un-
verandert blieb, weil nach der Teilungserklarung eine verschie-

67) OLG Hamburg ZMR 2006, 298 ff.

68) Wgl. auch OLG Hamburg ZMR 2003, 870 ff. = OLGR Hamburg 2004,
165.

69) Wgl. auch OLG Zweibriicken ZMR 1999, 853 ff. = OLGR Zweibriicken
2000, 136; OLG Hamburg ZMR 2003, 870 ff. = OLGR Hamburg 2004,
165.

70) BGH ZMR 2000, 771 = WuM 2000, 620.

71) Riecke/Schmidt/Elzer, Die erfolgreiche Eigentiimerversammlung 4. Auf-
lage, Rn. 69.

72) \gl. dazu Harz/Kéab/Riecke/Schmid, Handbuch des Fachanwalts, 3. Auf-
lage, Kapitel 20.

73) Wl. Riecke/Schmidt/Elzer Die erfolgreiche Eigentlimerversammlung 4.
Aufl., Rn. 906.

74) Aus 810 Abs. 2 Satz 3 WEG lasst sich aber kein Anspruch eines \Woh-
nungseigenttimers auf Zustimmung zur Anderung des Kaltwasser-\er-
teilungsschliissels dahingehend herleiten, dass grundsétzlich nach Per-
sonen abgerechnet wird, mit Ausnahme der Wohnungen, in denen sich
separate Wasseruhren zwecks Erfassung des Verbrauchs befinden, AG
Pinneberg ZMR 2008, 578.

75) OLG Schleswig ZMR 2006, 889 = GuT 2006, 157: Die Pflicht besteht
auch dann, wenn die Teilungserklarung eine Offnungsklausel enthalt. Je-
denfalls dann, wenn ein Wohnungseigentiimer mehrmals vergeblich ver-
sucht hat, die Wohnungseigentiimerversammlung zur Anderung des Ver-
teilungsschliissels zu bewegen, kann ihm nicht entgegengehalten werden,
er musse vor Anrufung des Wohnungseigentumsgerichts die Wohnungs-
eigentimerversammlung erneut damit befassen.

76) Elzer in Riecke/Schmid, Fachanwaltskommentar, 3. Aufl. §10 WEG
Rn.184. Nach fritherer Rechtsprechung war ein Anspruch auf Anderung
nur gegeben, wenn auflergewdhnliche Umsténde ein Festhalten an der
geltenden Regelung als grob unbillig und damit als VerstoR gegen den
Grundsatz von Treu und Glauben erscheinen lassen. Heute genigt es,
wenn ein Festhalten an der geltenden Regelung aus schwerwiegenden
Griinden unter Beriicksichtigung aller Umsténde des Einzelfalls — insbe-
sondere der Rechte und Interessen der anderen Wohnungseigentimer —
unbillig erscheint.

77) KG ZfIR 2004, 681 mit Anm. Riecke = ZMR 2004, 705 mit Anm. Wink-
ler, S.930; KG aaO: Im Anschluss an JenniBen (Verwalterabrechnung
nach dem WEG, 5. Aufl., S.30) hélt der Senat jedenfalls einen Ande-
rungsanspruch fur gegeben, wenn die Wohn- oder Nutzflache vom Mit-
eigentumsanteil mehr als 25% abweicht.

78) LG Nurnberg-Furth ZMR 2010, 399.

79) BGH ZMR 2010, 778 = WuM 2010, 520.

80) LG Hamburg ZMR 2010, 635.

81) AG Hamburg-Wandsbek ZMR 2010, 237.

82) AG Hannover ZMR 2009, 234.

83) BayObLG ZMR 2005, 639 = ZWE 2005, 230 = WuM 2005, 148 KL.: Ver-
fligt in einer Mehrhausanlage nur ein Teil der Hauser Uiber einen Aufzug,
so sind gleichwohl die Aufzugskosten auf alle Wohnungseigentiimer um-
zulegen, wenn nicht eine andere Kostenverteilung klar und eindeutig ver-
einbart ist.

84) BGH Urteil vom 17.12.2010, V ZR 131/10, GuT 2010, 460.
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denartige Nutzung der Sondereigentumseinheit zugelassen war.
Der BGH hat ausdriicklich auf die Nutzungsmdglichkeit nicht
auf die tatsachliche Nutzung insoweit abgestellt.

2. Anderungen durch einen Beschluss

2.1 der auf einer vereinbarten
Anpassungsvereinbarung/Offnungsklausel beruht

Eine solche sog. Offnungsklausel kann sich auch im Wege
der Auslegung z. B. der Gemeinschaftsordnung entnehmen las-
sen. Elzer spricht insoweit von ,,beschlussoffenen Vereinba-
rungen“.85 Diese Offnungsklauseln sind rechtlich Anpassungs-
vereinbarungen im Sinne des §10 Abs.2 S.2 WEG.

Die Wohnungseigentiimer kdnnen eine spezielle Offnungs-
klausel fir den Umlageschliissel vereinbaren. Fir seine Ande-
rung geniigt allerdings auch eine allgemeine Offnungsklausel,
der zufolge samtliche das Verhaltnis der Wohnungseigentiimer
zueinander betreffende Angelegenheiten fortan durch einfache
oder qualifizierte Mehrheitsbeschliisse neu geregelt werden diir-
fen. Die Wohnungseigentiimer haben die Mdglichkeit, das \er-
tragsprinzip durch das Mehrheitsprinzip im Wege einer solchen
Anpassungsvereinbarung zu ersetzen.

Zur Wirkung gegeniiber Sondernachfolgern muss auch die-
se Anpassungsvereinbarung/Offnungsklausel nach §10 Abs. 3
WEG im Grundbuch eingetragen sein.

Eine Zustimmung dinglich Berechtigter (insbesondere Ban-
ken) ist nicht notwendig. Die Gemeinschaft ersetzt hier ledig-
lich das Regelungsinstrumentarium ,Mereinbarung® durch den
,Beschluss®. Eine rechtliche Beeintrachtigung im Sinne des
8876 BGB ist darin noch nicht zu sehen. Ein Rechtsnachteil
entsteht dinglich berechtigten Dritten erst durch die aufgrund
der Offnungsklausel gefassten Beschliisse.

Die sog. verdeckte oder versteckte Offnungsklausel ist le-
diglich ein Sonderfall. Das Kammergericht8é hatte eine solche
(verdeckte) Offnungsklausel angenommen, und zwar fiir eine
Regelung in der Gemeinschaftsordnung, wonach der ausbau-
berechtigte Wohnungseigentiimer nach Baubeginn zu 50% an
den Bewirtschaftungskosten der Wohnanlage zu beteiligen war.

Wiéhrend Vereinbarungen in Beschlussangelegenheiten nach
herrschender Meinung eintragungsbediirftig und eintragungs-
fahig sind,87 wird fuir Beschliisse mit Vereinbarungsinhalt eine
Eintragungsfahigkeit abgelehnt.

Lediglich Elzers8 vertritt die Auffassung, dass Beschlisse auf-
grund von Offnungsklauseln rechtlich noch immer materiell
Vereinbarungen darstellen.

Der Gesetzgeber hat durch §10 Abs. 4 S.2 WEG klarstellen
wollen, dass es insoweit sich um nicht eintragungsfahige Be-
schlisse handelt.89 Der Gesetzgeber befiirchtete eine Uberla-
stung der Grundbuchamter und eine Unubersichtlichkeit und
damit eine Minderung des Informationsgehalts des Grundbuchs.

2.2 Anderung durch Beschluss, der auf §16 Abs.3 WEG
beruht

Infolge der Regelung des 816 Abs. 3 WEG besteht die Mog-
lichkeit, durch — ordnungsgeméf anzukindigenden? — einfa-
chen Mehrheitsbeschluss den Umlageschliissel zu &ndern. Uber
den Wortlaut der Vorschrift hinaus?! kann nicht nur der gesetz-
liche Verteilerschliissel nach Miteigentumsanteilen (§ 16 Abs. 2
WEG), sondern auch eine Kostenverteilungsregelung in der Ge-
meinschaftsordnung durch einfachen Mehrheitsbeschluss gean-
dert werden.

Der BGH92 hat im Ergebnis einen Erst-Recht-Schluss aus der
gesetzlichen Formulierung ,,abweichend von Abs. 2“ gezogen
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und fir die Betriebskosten im Sinne des § 556 BGB eine al-
lumfassende Beschlusskompetenz zur Anderung der Kosten-
verteilung bejaht.

Bereits das LG Miinchen 193 hatte aus der Regelung des §16
Abs. 5 WEG gefolgert, dass auch von einem in der Teilungser-
klarung/Gemeinschaftsordnung vereinbarten Umlageschlussel
durch Mehrheitsbeschluss abgewichen werden kann.

Eine solche Anderung des Umlageschliissels iiber einen
Mehrheitsbeschluss nach 816 Abs. 3 WEG muss transparent94
gestaltet werden. Hierfur gentgt es nicht, in einer Jahresab-
rechnung oder einem Wirtschaftsplan lediglich einen neuen Um-
lageschlussel zugrunde zu legen. Auch wenn Beschlusskompe-
tenz fiir eine riickwirkende Anderung des Umlageschliissels be-
steht, entspricht dies nicht den Grundsatzen ordnungsmaRiger
Verwaltung.9 Ein entsprechender Beschluss kann jedoch be-
standskréftig werden, misste jedoch auf Anfechtung hin vom
Gericht — zumindest flir abgelaufene oder bereits laufende Wirt-
schaftsjahre — flr ungultig erklart werden.

Lasst der Beschluss eine durchfiihrbare Regelung noch er-
kennen, ist er indes nicht nichtig, sondern lediglich anfechtbar9s.
Es ist insoweit danach zu differenzieren, ob der inhaltlich nicht
hinreichend bestimmte Beschluss einen erkennbaren, ggfs. un-
vollstandigen Inhalt hat oder ob dieser — trotz Auslegung — in
sich widerspriichlich bzw. auch vollkommen nichtssagend ist
(sog. ,,Perplexitat®).

Umstritten ist insoweit, ob ein derartiger Beschluss eines
sachlichen Grundes bedarf, um nicht gegen das Willkiirgebot
zu verstofRen. Im Regelfall werden sich die Kriterien ,,sachli-
cher Grund“ und ,,ordnungsmafige Verwaltung* weitgehend
decken. Es ist kaum ein Anderungsbeschluss denkbar, fiir den
es einen sachlichen Grund gibt, aber der nicht ordnungsmagi-
ger Verwaltung gentgt. Dennoch entschieden das LG Dussel-
dorfo7 und das LG Miinchen 1,98 dass die Anderungen der Ko-
stenverteilung eines sachlichen Grundes bedurfen, und ein sol-
cher insbesondere darin liege, wenn den unterschiedlichen Ge-
brauchsmdglichkeiten fir die Eigentiimer Rechnung getragen
werde. Das AG Nirnberg®® verlangt sogar ausdrticklich fiir das
,Ob“ und ,Wie* der Anderung jeweils einen sachlichen Grund
neben dem Fehlen einer ungerechtfertigten Benachteiligung
Einzelner. Dagegen entschied das LG Nurnberg-Furth,100 dass
kein gesonderter sachlicher Grund erforderlich sei.

85) Riecke/Schmid WE-Recht 3. Aufl., §10 Rn 83.

86) KG ZMR 2002, 147 = WuM 2001, 570.

87) Elzer in Riecke/Schmid WE-Recht 3. Aufl., §10 Rn 320.

88) Riecke/Schmid WE-Recht 3. Aufl., §10 Rn 166 und 287.

89) BT-Drucksache 16/887 S. 20.

90) OLG Dusseldorf ZMR 2005, 895 = WuM 2005, 670 KL: Enthélt die
Einladung zu einer Wohnungseigentimerversammlung lediglich den Ta-
gesordnungspunkt ,,Hausgeldabrechnung“, so missen die Geladenen
grundsétzlich nicht mit einem Beschluss rechnen, der die in der Tei-
lungserkldrung festgelegte Kostenverteilung bzgl. des Aufzugs dahin &n-
dert, dass nur noch ein Haus in der Mehrhausanlage damit belastet wird
und nicht — wie zuvor — die Gemeinschaft.

91) Zu eng am Wortlaut klebend AG Hamburg ZMR 2009, 321 = Info M
2009, 75 = WE 2009, 151.

92) BGH ZMR 2010, 775 = WuM 2010, 524.

93) LG Miinchen | ZMR 2010, 66 = NZM 2010, 248.

94) ,,zuordnungsfahige Kosten“ ist zu unbestimmt; vgl. OLG Oldenburg
ZMR 2005, 814: Die Verwendung solcher nicht hinreichend bestimm-
ter Begriffe flhrt zur Nichtigkeit des betreffenden Beschlusses sowie
auch zur Anfechtbarkeit/Nichtigkeit weiterer — hinreichend bestimmter
— Regelungen in separaten Beschlussen, die auf der als anfechtbar bzw.
nichtig anzusehenden Regelung beruhen.

95) BGH ZMR 2010, 775 = WuM 2010, 524.

96) LG Hamburg, Urteil vom 30.6.2010, 318 S 138/09, DWE 2010, 108
unter Hinweis auf OLG Hamburg ZMR 2008, 225. Dem Beschluss der
Eigentimer liel? sich entnehmen, dass die dort konkret bezeichneten Ko-
sten ab einem Stichtag in der Gemeinschaft nach der ,tatsdchlichen
Flachennutzung* verteilt werden sollen, wobei dafiir die bisherigen
Flachen fiir die Grundkosten der Heizungskosten herangezogen wurden.

97) LG Dusseldorf ZMR 2010, 59 = INFO M 2010, 38.

98) LG Miinchen | ZMR 2010, 66 = NZM 2010, 248.

99) AG Nurnberg, Urteil vom 27.10.2010, 30 C 40157/10.

100) LG Nurnberg-Fiirth ZMR 2009, 638 = NJW-RR 2009, 884.
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Die Wohnungseigenttimer kdnnen01 nach §16 Abs. 3 WEG
mehrheitlich z. B. die Aufzugskosten02 in einzelnen Hausern
einer Mehrhausanlage nach Stockwerken differenziert festle-
gen. Nicht jedoch diirfen Hausmeister- und Hausreinigungsko-
sten nach Einheiten verteilt werden, da sonst Eigentlimer mit
groReren Miteigentumsanteilen sich auf Kosten anderer schad-
los halten.103

Der neue Umlageschliissel soll nicht einmal zwingend bes-
serlo4 sein missen als der bisherige.

2.3 Anderung durch einen Beschluss, der nach
8§21 Abs. 4 WEG erzwungen wurde

Bei einer solchen Beschlussfassung ist als ein Abwagungs-
kriterium von den Wohnungseigentiimern mit zu beriicksichti-
gen, wenn eine Sondereigentumseinheit vermietet ist. Die Ver-
mietung steht aber einer Anderung des Umlageschlissels nicht
per se entgegen. Die Wohnungseigentimer werden allerdings
zu bedenken haben, ob die von ihnen eingefuhrte Anderung
des Umlageschliissels dem vermietenden Wohnungseigentimer
die Mdoglichkeiten zur einseitigen Anderung tiber § 556a Abs. 2
BGB bzw. § 6 Abs. 4 S. 2 Heizkostenverordnung gegenuber dem
Mieter offen lasst. Ob der Vermieter im Einzelfall einen Ande-
rungsvorbehalt im Mietvertrag geregelt hat, ist nicht von ent-
scheidender Bedeutung; soweit der vermietende Wohnungs-
eigentiimer von dieser Mdglichkeit keinen Gebrauch gemacht
hat, kann er dies jedenfalls nicht als Abwagungskriterium ge-
gen eine Anderung bzw. fiir das Beibehalten der bisherigen,
mit seinem Mietvertrag identischen Kostenverteilungsregelung
ins Feld fuhren.105

Das Verwaltungsermessen der Wohnungseigentiimer fiihrtim
Regelfall dazu, dass der einzelne Eigentimer keine Neurege-
lung des Umlageschlissels erzwingen kann, wenn weder die
\Voraussetzung des §10 Abs. 2 S. 3WEG (s. 0.) gegeben ist, noch
durch eine Ermessensreduktion lediglich die von ihm ge-
wiinschte Art der Umlage ordnungsmaRiger Verwaltung ent-
spricht.

Eine Anderung der Kostenverteilung als MaRnahme ord-
nungsmaRiger Verwaltung kommt daher insbesondere dann in
Betracht, wenn etwa nach den Landesbauordnungen?06 der Ein-
bau von Kaltwasserzahlern vorgeschrieben ist. In Konsequenz
dieser offentlich-rechtlichen Verpflichtung entspricht dann al-
lein die verbrauchsabhangige Abrechnung noch ordnungs-
maRiger Verwaltung. Entsprechendes gilt, wenn die Eigent-
mergemeinschaft (iber Erfassungsgeréte verfiigt, deren Einsatz
—nach ggf. erforderlicher Eichung — in Kombination mit einem
verbrauchsabhangigen Verteilerschliissel nur konsequent ist.

3. Folgen der Anderungen fiir den Mietvertrag

3.1 einvernehmliche Regelungen

Der vermietende Wohnungseigenttimer und sein Mieter kon-
nen im Rahmen der Vertragsfreiheit jederzeit die Anpassung des
mietvertraglich vereinbarten oder gesetzlichen Umlageschlis-
sels an den Umlageschlissel, der in der jeweiligen Eigenti-
mergemeinschaft zum fraglichen Zeitpunkt gilt, vereinbaren.

Fur vermietetes Wohnungseigentum/Teileigentum gilt inso-
weit nichts vom normalen Mietrecht Abweichendes.107

Lediglich nach der Methode der ,,wohnungsbezogenen Ko-
stenerfassung*“108 bedarf es einer solchen einvernehmlichen An-
derung des Verteilungsmalistabes nicht. Nach dieser Auffassung
hat der Wohnungseigentiimer, anders als der Eigentiimer eines
Mehrfamilienhauses, nichts zu verteilen, weil er nur eine Miet-
partei hat. Insoweit sei er aus wirtschaftlicher und rechtlicher
Sicht wie ein Eigentimer eines Einfamilienhauses zu behan-
deln. Insoweit gelte ein eigener Betriebskostenbegriff.

3.2. Verweisungsklauseln

3.2.1 Allgemeine Verweisungsklausel

Durch eine solche Klausel soll ein permanenter Gleichlauf
zwischen dem Umlageschlissel innerhalb der Wohnungs-

eigentiimergemeinschaft einerseits und zwischen dem vermie-
tenden Wohnungseigentiimer und seiner Mietpartei andererseits
hergestellt werden.

Abramenko109 halt es fir mdglich, den Mieter vertraglich an
die Jahresabrechnung des WEG-Verwalters — soweit es sich um
umlagefahige Positionen/Kosten handelt — zu binden.

Génzlich unzuléssig sind mietvertragliche Vereinbarungen,
wonach fiir das Mietverhéltnis die Verwalterabrechnung maR-
geblich sein soll.110 Solche Klauseln beinhalten ndmlich auch
nicht umlagefahige Positionen.

Will der vermietende Wohnungseigentiimer nur die umlage-
fahigen Kosten aus der Einzelabrechnung des WEG-Verwalters
auf den Mieter umlegen, muss sich aus der Klausel auch erge-
ben, ob die Verwalterabrechnung nach dem — vermeintlich ge-
setzlich vorgegebenen — Abflussprinzip erstellt wurde und die
Miteigentumsanteile als Umlageschliissel dort noch gelten.111

Bezweifelt wird, dass die allgemeine Verweisungsklausel we-
gen der Kenntnis des Mieters davon, dass er eine ,,Eigentums-
wohnung“ (Wohnungseigentum) mietet, als Uberraschende
Klausel i. S. d. 8305 ¢ BGB anzusehen ist. Dennoch wird im
Ergebnis zu Recht eine allgemeine dynamische Verweisungs-
klausel in Formularmietvertragen iberwiegend als nichtig an-
gesehen.112

Die dynamische Verweisungsklausel verstoRt etwa nach Ster-
nel113 wegen der Einbeziehung kiinftiger Anderungen von Ab-
rechnungsmodus und Verteilerschliissel innerhalb der Eigenti-
mergemeinschaft schon gegen § 305 ¢ Abs.1 BGB.

Die vom Mieter verlangte Pauschaleinwilligung in Ge-
samtakte der Eigentiimergemeinschaft verstoft jedenfalls ge-
gen 8307 BGB. Hieran kdnnen auch Klauselzusatze wie ,,s0-
fern der Mieter hierdurch nicht unbillig benachteiligt wird*
nichts &ndern.114 Sie verschleiern lediglich, dass das Verbot gel-
tungserhaltener Reduktion hier umgangen werden soll.

Das Landgericht Hamburg15 hat die pauschale Verweisung
auf die Jahresabrechnung nach §28 WEG als Verstol? gegen
§307 Abs.1S.1und 2 sowie Abs. 2 Nr.1 BGB eingestuft. Hier-
bei musste die dortige \Vertragsklausel richtigerweise auf die
,»von der Eigentimerversammlung beschlossene Jahresabrech-
nung* bezogen werden. Der bloBe Abrechnungsentwurf des

101) A.A. fur einen Einzelfall AG Niirnberg, Urteil vom 27.10.2010, 30 C
40157/10, zur Veroffentlichung in ZMR 2011 vorgesehen: Durch das
Stockwerk allein wird nicht festgelegt, von welchen Wohnungen aus in
welchem Umfang der Aufzug tatsachlich genutzt wird, da es jedem mog-
lich ist, zu FuR zu gehen. Zudem wird die Nutzungshéufigkeit auch da-
durch beeinflusst, wie viele Personen in einer Wohnung leben und wie
oft am Tag sie das Haus verlassen. All dies werde durch einen allein (!)
am Stockwerk orientierten Maf3stab nicht bericksichtigt.

102) \gl. dazu AG Dresden ZMR 2008, 248, Rn. 4 und 19 f. nach JURIS, zur
Umlegung nach Miteigentumsanteilen einschlieBlich der Gewerberéu-
me im Souterrain.

103) LG Nurnberg-Firth ZMR 2009, 638 = NJW-RR 2009, 884.

104) Wgl. AG Recklinghausen ZMR 2010, 242 = WuM 2009, 546.

105) Wgl. Riecke/Schmid WE-Recht 3. Aufl., Anhang zu § 16 Rn 55 ff. sowie
8§16 Rn 86 b.

106) Hamburg: 845 Abs.4 HBauO und Mecklenburg-\Morpommern: §40
Abs. 2 BauO M.

107) Horst DWW 2011, 3 unter I11.1.

108) Blank NZM 2004, 365; vgl. auch LG Mannheim WuM 1996, 630; da-
gegen zutreffend Weitemeyer in Staudinger (Neubearbeitung 2011),
§556 Rn.113, weil der Schutz des Mieters sonst verkiirzt wiirde.

109) Zur vertraglichen Bindung des Mieters an die Betriebskostenabrechnung
des Wohnungseigentumsverwalters ZMR 1999, 676 ff.

110) LG Wiesbaden ZMR 1999, 409.

111) Wgl. auch Sternel Mietrecht aktuell, 4. Auflage, Kap. V Rn. 328.

112) LG Hamburg ZMR 2009, 288 (mit Anm. Riecke/Breiholdt) = WuM
2008, 727; Langenberg NZM 2004, 361, 365.

113) Sternel, Mietrecht | Rn 329.

114) \Wl. Rips in Eisenschmid/Rips/Wall 2. Aufl. Rn. 2311 fiir Altregelung
vor MietRRefG; a.A. Schmid in MiinchKomm §556a Rn. 23: einseiti-
ge Anderung mdglich, wenn Entsprechendes vereinbart ist.

115) LG Hamburg ZMR 2009, 288 ff. (mit Anm. Riecke/Breiholdt) = WuM
2008, 727.
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WEG-Verwalters hat keine entsprechende Rechtsqualitat. Auf
derselben Linie liegt eine Entscheidung des Amtsgericht EIms-
horn.116

In 810 Ziff. 1 des Hamburger Mietvertrags heil3t es nunmehr:

,.Bei vermieteten Eigentumswohnungen trégt der Mieter den-
jenigen Anteil an den Kosten gemaR 8§ 2 Betriebskostenver-
ordnung, die die Einzelabrechnung des Wohnungseigentums-
verwalters vorgibt, sofern der Mieter hierdurch nicht unbil-
lig benachteiligt wird. Daneben trégt er die weiteren Be-
triebskosten, die auferhalb dieser Abrechnung unmittelbar
auf die Wohnung entfallen (z. B. Grundsteuer).”

Auch diese Klausell17 stellt zu Unrecht auf eine ,Verwal-
terabrechnung* ab, ohne n&her zu bestimmen, ob diese — ggf.
bestandskraftig — von der Eigentimerversammlung beschlos-
sen worden sein muss.

Die Klausel geht auch mit keinem Wort darauf ein, ob z. B.
die Grundsteuer,118 die ja wohl nach dem Leistungsprinzip zu-
geordnet werden soll, in einer Art Abrechnungsmix mit Kosten
kombiniert werden darf, die nach dem Abflussprinzip abge-
rechnet wurden. Schon diese Art der Abrechnung ist umstrit-
ten.119

Aufgrund der neuen Beschlusskompetenzen z. B. nach 816
Abs.3 WEG wirde es dem Mieter nicht einmal niitzen, wenn
dem Mietvertrag die bisherigen beschlossenen Einzelabrech-
nungen fir seinen vermietenden Wohnungseigentiimer beige-
fugt warden.

Die Wohnungseigentiimergemeinschaft kdnnte theoretisch
auf jeder Versammlung fiir das néchste Wirtschaftsjahr einen
abweichenden Verteilerschlissel beschlieRen und diesen Be-
schluss bestandskréftig werden lassen. Durch die vorstehend
wiedergegebene Klausel des §10 Ziff. 2 Hamburger Mietver-
trags wird zumindest erreicht, dass die Grundsteuer bei ver-
mieteten Eigentumswohnungen nicht nach dem allgemeinen
Verteilerschlissel verteilt werden muss, sondern, soweit auf die-
se Mietwohnung entfallend, zu 100% auf den Mieter umgelegt
werden kann. Dieser Auffassung hat sich inzwischen auch das
Landgericht Hamburg?20 angeschlossen und festgestelit:

,.ES bedarf nicht der Quadratmeter-Anteilsberechnung der
Menge aller Grundsteuerbescheide der Wohnanlage anstelle
der Umlage des Betrags aus dem Grundsteuerbescheid allein
der vermieteten Eigentumswohnung.

Die Gegenmeinung verweist darauf, dass ,,eine Harmonisie-
rungsklausel nicht Giberraschend sein kénne®.121 \ertretbar er-
scheint es, eine eingeschrankte transparente dynamische for-
mularvertragliche Verweisungsklausel als wirksamen Ande-
rungsvorbehalt122 einzustufen, wenn die Klausel fiir den Mie-
ter erkennbar gegenstandlich auf die vereinbarten Betriebsko-
sten beschrankt ist, es zu einer einheitlichen Abrechnung ent-
weder nach Leistungsprinzip oder nach dem Abflussprinzip
kommt, und aus der Klausel fiir den Mieter erkennbar ist, dass
er auch an kiinftige Anderungen des Umlageschlissels inner-
halb der Eigentiimergemeinschaft gebunden werden soll, wo-
bei obendrein sichergestellt ist, dass diese Anderungen durch
Beschluss oder Vereinbarungen der Wohnungseigentiimer dem
Mieter vor Beginn des jeweiligen Abrechnungszeitraums auch
bekannt gemacht werden mussen, um ihm gegenuiber wirksam
zu sein. Das Gebrauchmachen von diesem Anderungsvorbehalt
soll ggf. noch von einem ,,sachlichen Grund*“123 abhdngen.

Es kann nicht angehen, dass der Mieter erst nach Ablauf des
Abrechnungszeitraums tber die Abrechnung erféhrt, dass die
mit ihm als umlageféhig vereinbarten Betriebskosten nach ei-
nem vollig anderen Schliissel abgerechnet wurden. Auerdem
muss die Vertragsanderung fur den Mieter zumutbar sein. Dies
gilt flir Gebrauchsregelungen ebenso wie fir Umlageschlis-
sel.124

Zumutbarkeit wird jedenfalls bei der Anderung des Umla-
geschlissels zu verneinen sein, wenn die Eigentlimergemein-
schaft nachtraglich eine Kostenverteilung beschlief3t oder ver-

einbart, wonach die vermieteten Einheiten mit einer hoheren
Kostenquote belastet werden zu Gunsten der selbstnutzenden
Wohnungseigenttmer.

Unter dem Gesichtspunkt der Transparenz bereits ist es er-
forderlich, eine Anderungsklausel mit Zukunftswirkung (dy-
namische Verweisung) deutlich als solche zu formulieren und
die kiinftige Anderung unter den Vorbehalt zu stellen, dass der
Mieter ,,nicht unbillig benachteiligt wird*.125

Die Anderung durch die Wohnungseigentiimerversammlung
muss entweder auf einem sachlichen Grund beruhen oder zu-
mindest ordnungsmaRiger Verwaltung entsprechen. Falls dies
nicht der Fall ist, reicht weder die dynamische Verweisungs-
klausel noch ein vertraglicher Anderungsvorbehalt. Vielmehr
ist der vermietende Sondereigentiimer verpflichtet, entspre-
chende Beschlusse fristwahrend im Interesse seines Mieters an-
zufechten.

3.3. Schutz des vermietenden Wohnungseigentiimers

Der Wohnungseigenttimer ist einerseits durch die Mdglich-
keit der Beschlussanfechtung nach §§ 43 Nr. 4, 46 WEG gegen
willkirliche Anderungen des Umlageschlissels geschiitzt und
kann so durch die Beschlussanfechtung eine Kongruenz zwi-
schen wohnungseigentumsrechtlicher Abrechnung nach §28
WEG und mietrechtlicher Abrechnung nach den §8§ 556 ff. BGB
bewahren.

Auferdem kann er versuchen, durch eine eingeschrankte, aus-
driickliche dynamische Verweisungsklausel mit Anderungs-
vorbehalt im Mietvertrag die Voraussetzungen fir eine Umset-
zung einer nicht erfolgreich abzuwehrenden Anderung der Ko-
stenverteilung innerhalb der Eigentimergemeinschaft auch ge-
genuber dem Mieter durchzusetzen.126

4. Wohnungseigentumsrechtliche Schlussel
im Mietvertrag

Abflussprinzip

Um das Ziel einer Abrechnungskongruenz auch nur ansatz-
weise zu erreichen, muss zunéchst einmal wirksam das im WEG
— aulerhalb der Heiz- und Warmwasserkostenabrechnung27 —
noch vorherrschende Abflussprinzip28 in den Mietvertrag Ein-
gang finden, denn im Mietrecht gilt grundsatzlich das Lei-
stungsprinzip.129 Selbst bei Abrechnung nach dem Abfluss-

116) AG Elmshorn ZMR 2005, 820 = WuM 2008, 727.

117) \gl. zu einer dies nicht gesondert regelnden Klausel BGH ZMR 2004,
662 = WuM 2004, 404: Nach ihrem Wortlaut kann die Klausel von ei-
nem verstandigen Mieter nicht anders verstanden werden, als dass — mit
Ausnahme der Heizungs- und Warmwasserkosten — alle Betriebskosten
nach dem Verhaltnis der Wohn- und Nutzflachen des Hauses umgelegt
werden, mithin auch die Grundsteuer.

118) ERling, Zur Grundsteuerumlage bei einer vermieteten Eigentumswoh-
nung, WuM 2011, 25. \gl. jetzt auch BGH WuM 2011, 281.

119) AG Hamburg-Blankenese ZMR 2010, 613 ff.: Die mietrechtliche Be-
triebskostenabrechnung ist unter dem Gesichtspunkt der MaRstabskon-
tinuitat grundsétzlich einheitlich nach dem Leistungsprinzip zu erstel-
len. Es dirfen nicht einzelne Positionen fiir ein bestimmtes Wirt-
schaftsjahr in derselben Abrechnung nach verschiedenen Prinzipien ab-
gerechnet werden.

120) LG Hamburg WuM 2011, 23.\gl. dazu jetzt auch BGH WuM 2011, 281.

121) Elzer/Riecke in Harz/K&ab/Riecke/Schmid, Handbuch des Fachanwalts,
3. Auflage, Kapitel 2, Rn. 81.

122) Weitemeyer in Staudinger (Neubearbeitung 2011) §556a Rn.12 ff.;
Schmid in PWW §556a Rn.12.

123) Weitemeyer in Staudinger (Neubearbeitung 2011) § 556a Rn.13, BGH
WuM 1993, 109, LG Hamburg ZMR 1998, 36.

124) Zur Hausordnung vgl. Armbruster in Festschrift Blank 2006, S. 583.

125) Elzer/Riecke in Harz/K&ab/Riecke/Schmid, Handbuch des Fachanwalts
3. Auflage, Kapitel 2, Rn 246.

126) \Wgl. Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 11. Auflage, Rn 4074 ff.
sowie Rn 4115.

127) Wgl. LG Hamburg ZMR 2009, 530 mit Anm. Stadie-Garrn.

128) Zu den sogar 4 moglichen Abrechnungsmethoden vgl. Emmerich in Stau-
dinger (Neubearbeitung 2011) §535 Rn. 77b sowie Streyl WuM 2010,
545,548 unter VII1. ImWEG gilt die Variante der Ausgabenabrechnung,
nicht der ,,Abrechnung nach Rechnungen*, egal ob nach Rechnungsda-
tum oder Félligkeit.

129) Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, Rn. 3198; Weitemeyer in Stau-
dinger (Neubearbeitung 2011), §556 Rn.117.
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prinzip soll bei Mieterwechsel130 grundsétzlich eine verbrauchs-
und verursachungsgenaue Abrechnung nach dem Leistungs-
prinzip (= Zeitabgrenzungsprinzip!3t) zu erfolgen haben.132

Da der BGH133 zumindest im Mietrecht auch eine Abrech-
nung nach dem Abflussprinzip — sowohl fiir verbrauchsabhéan-
gige als auch verbrauchsunabhangige Kosten134 — zulasst, kann
dieses Prinzip auch 1 zu 1 in den Mietvertrag Gbernommen wer-
den. Zwar hat der BGH noch nicht die Frage entschieden, wie
bei einem Mieterwechsel zu verfahren ist. Da dies jedoch bei
groReren Anlagen der Normalfall ist, wiirde das Zulassen einer
formularvertraglichen Absprache (iber die Geltung des Abfluss-
prinzips wertlos sein, wenn bei jedem Mieterwechsel dann ge-
sonderte Abrechnungen nach dem Leistungsprinzip zu erstel-
len wéren. Nach Langenberg135 soll eine Abrechnung auf die-
ser Basis jedenfalls vorgenommen werden kénnen, wenn keine
Besonderheiten vorlagen und es sich nur um umlagefahige Po-
sitionen als Teil der Jahresabrechnung handelt.136

Einen Abrechnungsmix (= Methodenmix137) dergestalt, dass
einige Betriebskostenpositionen nach dem Abflussprinzip, an-
dere nach dem Leistungsprinzip abgerechnet werden, akzep-
tieren etwa Streyl,138 Schach39 sowie M. J. Schmid.140 Wé&h-
rend Langenberg!4! hiergegen massive Bedenken hat und da-
rauf verweist, dass der Vermieter dann zwischen den Methoden
hin und her wechseln kénne, was die Méglichkeit zur Manipu-
lation des Abrechnungsergebnisses jedenfalls dann erdffne,
wenn die Ausschlussfrist hierdurch faktisch nicht zum Tragen
kommt.

Der letztgenannten Auffassung hat sich das Amtsgericht
Hamburg-Blankenese42 angeschlossen.143

Nach Weitemeyer144 konnen allerdings nur bereits beschlos-
sene Jahresabrechnungen nach 828 WEG Grundlage der Mie-
terabrechnung sein. Das Uberzeugt nicht, da der Wohnungs-
eigentlimer darauf als \ermieter keinen derartigen Einfluss hat,
dass eine Beschlussfassung innerhalb der Abrechnungsfrist des
§556 Abs. 3 Satz 2 BGB immer zustande kommt. AuBerdem ist
dann ungeklart, wie bei gerichtlich nach den 8843 Nr.4, 46
WEG rechtskraftig mit ex-tunc-Wirkung fur ungultig erklarten
Beschlussen zu verfahren ist.

Miteigentumsanteile (MEA) als Umlageschlissel

GemaR 8§16 Abs. 2 WEG stellen die Miteigentumsanteile den
flir die Einzelabrechnung des Wohnungseigentiimers malgeb-
lichen Umlageschlissel (allgemeiner Verteilerschlissel) dar. Im
Zuge der Vertragsfreiheit ist es moglich, die Miteigentumsan-
teile — auch wenn sie nicht der Wohnfl&che entsprechen — als
Umlageschlissel in den Mietvertrag (auch Formularvertrag)
aufzunehmen. Um Irritationen zu vermeiden, sollte der Anteil
des Mieters an den Betriebskosten in Prozent angegeben wer-
den und etwa in Klammern zur Erlauterung die Anzahl der
MEA.

Das WEG enthélt keine Norm dartiber, wie die GroRe der
Miteigentumsanteile festgelegt werden misste.

Die Wohnungseigentiimer haben insoweit ein Ermessen.145
Dies bedeutet, dass die Bestimmung der einzelnen Miteigen-
tumsanteile sich am Verkehrswert orientieren kann, an der
Wohnfléche oder anderen Kriterien. Selbst eine Veranderung
des Wohnungseigentums, z. B. durch Ausbau von Dachge-
schossen, filhrt nicht zur Anderung der Miteigentumsanteile oh-
ne entsprechende Vereinbarung.

Ist die Bestimmung der Miteigentumsquoten schon von Be-
ginn an verfehlt, so muss zur sachgerechten Kostenverteilung
keine Anderung der Miteigentumsanteile erfolgen. Es genigt

www.prewest.de

Muster

Mietvertrag fur Eigentumswohnungen
(Wohnungseigentum)

81 (Mietraume) ...
82 (Miete + Betriebskostenumlage)
§x (Umlageschlissel)

1. Der Mieter tragt die gesamte auf die von ihm gemietete
Eigentumswohnung entfallende Grundsteuer, das heif3t
nicht einen Anteil aus den Grundsteuerbetragen fur alle
Eigentumswohnungen.

2. Der Mieter tragt von den in § 2 Nr. 1 (ohne Grundsteuer),
Nr. 2-17 BetrKVO genannten Betriebskosten den Anteil,
der nach der (beschlossenen) Verwalterabrechnung (nach
828 WEG) auf das von ihm gemietete Wohnungseigen-
tum entféllt, sofern er hierdurch nicht unbillig belastet
wird. Dasselbe gilt flr die nach der HeizkostenvO abzu-
rechnenden Warmwasser- und Heizkosten.

3. Die in Ziff. 2 genannte Abrechnung erfolgt — mit Aus-
nahme der Warmwasser- und Heizkosten —nach dem Ab-
flussprinzip, d. h. alle im Abrechnungsjahr tatséchlich be-
zahlten Rechnungen/geleisteten Zahlungen werden um-
gelegt.

4. Die in Ziffer 2 erwéahnte Verweisung auf die Verwal-
terabrechnung bedeutet, dass auch Anderungen des Um-
lageschlissels durch Vereinbarung (8§10 Abs.2 WEG)
oder Beschluss (816 Abs. 3 WEG) gegeniber dem Mie-
ter wirken, sofern der Vermieter den Mieter vor Beginn
des nach dem neuen Umlageschliissel abzurechnenden
Wirtschaftsjahres hiertiber informiert.

5. Dem Mieter wird auf Wunsch die letzte Jahresabrechnung
der WEG X-Str. 15 vom Vermieter ausgehandigt. (Der-
zeit wird mit folgenden Umlageschliisseln abgerechnet:
500/10.000stel MEA bei Betriebskosten; 50 % Verbrauch,

50% Wohnflache bei Warmwasser und Heizung.)

in jedem Fall durch Beschluss nach §16 Abs. 3 WEG oder Ver-
einbarung nach §10 Abs. 2 WEG die Kostenverteilung zu kor-
rigieren.

Eine Anderung der Miteigentumsanteile tiber §10 Abs. 2 S. 3
WEG ist gar nicht mdglich.146

Ob nach Miteigentumsanteilen auch die Heiz- und Warm-
wasserkosten abzurechnen sind, wenn es an einem Umset-
zungsbeschluss der Wohnungseigentiimer fehlt, ist umstritten.

130) Wgl. Streyl WuM 2010, 548 unter VII., 549/550 unter XI. und Milger
NZM 2008, 861.

131) Streyl WuM 2010, 545, 546; Langenberg WuM 2009, 19.

132) Weitemeyer in Staudinger (Neubearbeitung 2011), §556 Rn.117 und
§556a Rn.32; vgl. auch AG Bremen WuM 2009, 671 fur Nachforde-
rung des Versorgers fiirs Vorjahr; Streyl WuM 2010, 545, 549.

133) BGH ZMR 2008, 444 = WuM 2008, 223; BGH WuM 2008, 404.

134) \gl. Milger NZM 2008,761; vgl. auch BGH WuM 2010, 33 zu aperi-
odischen Kosten.

135) Langenberg WuM 2009, 21.

136) Muster einer Jahresabrechnung vgl. Casser/Schultheis ZMR 2011, 85 ff.

137) Streyl WuM 2010, 548 unter IX.

138) Streyl WuM 2010, 549 bei Fn. 50. Das Problem ,,vergessener Rech-
nungen“ wird vor dem Hintergrund der Abrechnungsfrist unter X. von
ihm erortert.

139) Schach, Grundeigentum 2008, 445.

140) Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 11. Auflage, Rn 3200.

141) Langenberg, Betriebskostenrecht, 5. Auflage, G Rn 111.

142) AG Hamburg-Blankenese ZMR 2010, 613, 615; vgl. dazu Streyl WuM
2010, 549.

143) Das LG Hamburg hatte sich mit dieser Frage nicht zu befassen, da die
zugelassene Berufung vom Vermieter nicht eingelegt wurde.

144) Weitemeyer in Staudinger (Neubearbeitung 2011), 8556 Rn. 86; a.A.
Riecke WuM 2003, 309; LG Itzehoe ZMR 2003, 38; Schmid in Anm.
zu OLG Diisseldorf ZMR 2000, 452.

145) OLG Disseldorf ZMR 2004, 613 = ZfIR 2004, 817.

146) Elzer in Riecke/Schmid WE-Recht 3. Aufl., 83 WEG Rn 17.
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Vereinbarungen und Anderungen von Umlageschliisseln im Betriebskostenrecht

Wenn der Mieter eines Wohnungseigentiimers eine Abrech-
nung nach der Heizkostenverordnung verlangt und zu bean-
spruchen hat,147 kann der vermietende Wohnungseigentiimer
gerichtlich gegentber der Eigentlimergemeinschaft zumindest
die entsprechende Umsetzung der Heizkostenverordnung er-
zwingen/durchsetzen.148 Zu beachten ist, dass die Heizkosten-
verordnung nicht als Verbotsgesetz zur Nichtigkeit entgegen-
stehender Regelungen der Wohnungseigentimer filhrt. Die Nor-
men der Heizkostenverordnung werden fir die Wohnungs-
eigentimer erst dann verbindlich, wenn ein entsprechender Be-
schluss oder eine solche Vereinbarung getroffen wird.149 Wenn
kein Wohnungseigentimer die Voraussetzungen fiir eine ver-
brauchsorientierte Abrechnung nach der Heizkostenverordnung
nach §21 Abs.4 WEG durchsetzt, gelten zunéchst die Rege-
lungen des WEG bzw. der Teilungserklarung oder Gemein-
schaftsordnung weiter.

GemaR §43 Nr.1 WEG muss der die entsprechende Abrech-
nung begehrende Eigentlimer ggf. seinen Anspruch gerichtlich
durchsetzen.

Prof. Dr. Willi E. Joachim, Bielefeld*

Wenn die Wohnungseigentimergemeinschaft den Umset-
zungsbeschluss oder eine dhnliche Vereinbarung getroffen hat,
Uberlagert die Heizkostenverordnung — solange sie gilt — ab-
weichende Regelungen der Wohnungseigentiimergemeinschaft.

147) AG Disseldorf WuM 1988, 171.

148) \gl. Lammel Heizkostenverordnung, 3. Auflage, 83 Rn 50.

149) BayObLG ZMR 1988, 349 = WuM 1988, 332: Besteht keine mit der
Heizkostenverordnung in Einklang stehende Regelung tiber den Vertei-
lungsschliissel fir Heiz- und Warmwasserkosten, so missen die Woh-
nungseigentiimer zunachst eine solche Regelung schaffen, damit die
Heizkostenverordnung fur die Gemeinschaft verbindlich wird. Keine
Nichtigkeit eines Eigentiimerbeschlusses tber die Kostenverteilung,
wenn diese der Heizkostenverordnung nicht entspricht; Lammel Heiz-
kostenverordnung, 3. Auflage §3 Rn 6. Eine Ausnahme stellt evtl. §7
Abs. 1 Satz 2 Heizkostenverordnung dar, der zwingend eine Abrechnung
zu 70% nach Verbrauch vorschreibt (wenngleich es von der betroffenen
Gebaudeklasse nach Auskunft groBer Messdienstunternehmen kaum
Mietobjekte gibt).

Rechtliche Aspekte bei Sonder- bzw. Spezialimmobilien

I. Einleitung: Begriffsdefinition bzw. Begriffsbildung
Sonder- bzw. Spezialimmobilien riicken zunehmend in das
Blickfeld der Immobilienwirtschaft. Die rechtlichen Aspekte
werden von der Immobilienrechtsliteratur und Rechtsprechung
stdndig systematisiert und aktualisiert. Aktuell ist auf ein Prak-
tikerhandbuch von Bieber/Eupen hinzuweisen: Mietrecht in Ein-
kaufszentren und anderen Spezialimmobilien.t Nachfolgend
wird dieses Werk néher besprochen. Dabei werden rechtliche
Aspekte zu den immer wichtiger werdenden Spezialimmobili-
en aufgegriffen und entfaltet.

1. Abgrenzung von Gewerbeimmobilien

Das zu besprechende Werk setzt sich intensiv mit den bei
Vermietung und Nutzung von Spezialimmobilien auftauchen-
den Rechtsfragen auseinander. RegelméaRig geben die Autoren
praxistaugliche Antworten. In der Immobilienwirtschaft und (ju-
ristischen) Fachliteratur haben sich die — in ihren Einzelheiten
unklaren — Begriffe ,,Spezial-* bzw. ,,Sonderimmobilien* eta-
bliert. Eine anerkannte juristische Definition findet sich nicht.
Unter ,,Spezial-*“ bzw. ,,Sonderimmobilien“ sind Gewerbeim-
mobilien zu fassen, welche unter vertraglicher Beriicksichti-
gung besonderer, ausgewahlter rechtlicher Aspekte vermietet
werden.2 \on anderen Gewerbeimmobilien unterscheiden sich
Sonderimmobilien (Synonym zu Spezialimmobilien) dadurch,
dass sich im jeweiligen Mietvertrag vertragliche Ausgestaltun-
gen finden, die den Besonderheiten der Immobilien, deren Ar-
ten, Erscheinungsformen, Nutzungen und Funktionsfahigkeit
Rechnung tragen. Wie andere Gewerbeimmobilien sollen sie
der Teilnahme am wirtschaftlichen Verkehr und der Gewinner-
zielung dienen.3

2. Frequenzimmobilien

Damit tritt ein Aspekt in das Blickfeld, und zwar der beson-
dere Bezug und die ,,Offnung* der Immobilie auf Publikums-
verkehr. Sie sollen wie ,,Magnete* wirken und ,,Menschen-
massen anziehen®. So taucht der Begriff der ,,Frequenzimmo-
bilie* auf. Sie sollen aufgrund ihrer mannigfaltigen Attraktivitat

Menschen in groRer Zahl anziehen, zum Verweilen und zum Kon-
sum bewegen. Vorzugsweise Gewerbe- bzw. Spezialimmobili-
en wie Einkaufszentren, Flughafen, Bahnhofe, (Fullball-, Sport-)
Stadien und Arenen kommen dafur in Betracht.4

3. Spezialimmobilien und Unterteilungen

Wie der Buchtitel bereits nahe legt, bilden den Schwerpunkt
die Ausfiihrungen zum

a) Einkaufszentrum (EKZ) bzw. Shopping Center (SC). Nach
einer knappen Einfuhrung (1 S.) wird das SC dargestellt auf
S. 2 bis 194; der ,,Rest“ von S.195 bis 299 erstreckt sich auf das

b) Factory-Outlet-Center (FOC), S.195 bis 206, die
c) Hotelimmobilien, S. 207 bis 226,

d) Seniorenimmobilien, S. 227 bis 256,

e) Airportimmobilien, S. 257 bis 272 und auf

f) Grundstiicke, S. 273 bis 299.

Schwerpunktsetzung

Die Autoren setzen eindeutig Schwerpunkte, zuvorderst auf
das Einkaufszentrum.

*) 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. Zusatzlich hat er die Priifung als vereidigter
Buchpriifer, vBP, abgelegt.

1) Bieber/Eupen, Mietrecht in Einkaufszentren und anderen Spezialimmobi-
lien, Minchen 2010.

2) Eggersberger, Spezialimmobilien, in: Lindner-Figura/Opree/Stellmann,
Geschaftsraummiete, 2. Aufl. 2008, Kap. 23 Rn. 2, 3; Bieber/Eupen, S.1
Rn. 1 m.w.N.

3) Zu diesem funktions- und zweckorientierten Immobilienbegriff Falk/Falk,
Handbuch der Gewerbe- und Spezialimmobilien, 2006, S. 26.

4) Joachim, Frequenzimmobilien — Alles unter einem Dach, in: Immobilien
Manager 5/1999, 10, 11ff.
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Rechtliche Aspekte bei Sonder- bzw. Spezialimmobilien

Daneben tritt die Unter-Schwerpunktsetzung, welche auf dem
»Sondermarkt“ darstellenden Hotel- und den in Wachstum und
Bedeutung stdndig zunehmenden Seniorenimmobilien liegt.

Die Arbeit orientiert sich bei Begriffshildungen, statistischen
Erhebungen, historischen Entwicklungen, SC-Typen, -Mana-
gement und -Revitalisierung an den grundlegenden Arbeiten
von Falks, Eggershergeré und dem Rezensenten.” Die ,,Ein-
flihrung* des zu besprechenden Werks macht genau mit dem-
selben Immobilien-Leit-Artikel aus ,,Die Welt“ auf wie zuvor
die ,Einleitung“ bei Eggersberger.8 In der Immobilien- und
EKZ-Branche finden sich immer wieder medienwirksame ,,Mei-
lensteine9, ohne dass man sich anderer Immobilienrechts-Au-
toren direkt bedienen muss. Insbesondere die Kapitel ,,Ertrags-
risiko und Zweckstorungen®, S. 45 ff, ,,Betriebspflicht, S. 60 ff,
»Konkurrenzschutz“, S.76ff, ,,Sortimentshindung®, S.95ff,
»untervermietung®, S. 105 ff, Werbegemeinschaft“, S. 179 ff of-
fenbaren eine gewisse Néhe zu diversen (z.T. zuvor zitierten)
Vorarbeiten des Rezensenten. Auch fur den Abschnitt iber Ho-
telimmobilien folgen Aufbau, Gliederung und Inhalt durchaus
(vom Verfasser dieser Zeilen entwickelten) bekannten Mustern.
Diese Beobachtung gilt namentlich fur die Kapitel ,Vertragsty-
pen“, S. 208 ff, hier vor allem ,,Miet-/Pachtvertrag“, ,,Manage-
mentvertrag®, S.218ff, ,,Franchisevertrag”, S.222ff sowie
»Auswirkungen der Ertragsrisikoverteilung bei den verschie-
denen Vertragsformen®, S. 226.

I1. Shopping Center (SC) bzw. Einkaufszentrum (EKZ)

Angesichts dieser ,Vorbemerkungen* liberzeugt das Prakti-
kerbuch des 6fteren mit aktuellen Marktbeobachtungen. Recht-
sprechung und Literatur werden durchgéngig berticksichtigt und
verarbeitet. DemgemaR wird die Anmietung eines Ladenlokals
vom ,,Rei8brett” unter umfassender Berticksichtigung der Ju-
dikatur zum Umfang des Schriftformerfordernisses und zur Hei-
lung eines eventuellen Schriftformmangels aufbereitet.

1. Miete — BGH: Vergleichsmethode

Die Besonderheiten bei der Miete werden anschaulich her-
ausgearbeitet, S. 31ff. Allerdings erweist sich die Darstellung
der ,Ertragskraftorientierten Pachtwertfindung“ = EOP-Me-
thode als zu lang(atmig), handelt es sich doch ersichtlich um ein
»Auslaufmodell*. Denn der BGH ermittelt in stdndiger Recht-
sprechung die ortsiibliche Marktmiete anhand der Vergleichs-
methodel0, d.h. er bestimmt den Marktwert, oft durch Hinzu-
ziehung entsprechender Sachverstandiger.

2. Risikoverteilungen, insbesondere
,»uUnmittelbarkeitsformel*

Bei Beurteilung eines Sachmangels i.S.d. §536 Abs.1 S.1
BGB beim SC kommt es in der Tat auf Risikoverteilungen und
dabei auf die im Einzelfall schwer handhabbare Unmittelbar-
keitsformel an; allerdings erdffnet sie Wertungsspielrdume zur
Findung und Begriindung der gerechten Einzelfallentschei-
dung.11

Demnach ist herrschende Meinung: Wenn entgegen den Er-
wartungen der EKZ-Vertragsparteien das SC vom Publikum
nicht angenommen wird und es im Zeitablauf nur eine fur den
SC Mieter unattraktive Kéuferschicht anzieht, bedeutet dies
nach dem Unmittelbarkeitskriterium, dass nur eine mittelbare
Beeintrachtigung vorliegt und mithin kein Mangel gegeben ist.
Auch unter anderen denkbaren rechtlichen Aspekten werden
grundsatzlich dem frustrierten Mieter keine Anspriiche zuge-
billigt, und zwar keine zugesicherte Eigenschaft oder Stérung
der Geschéftsgrundlage, Anspriche aus vorvertraglicher Pflicht-
verletzung wegen fehlender Kundenakzeptanz, enttauschter Ge-
winnerwartung, wegen relevanten Leerstands, nachteiliger Mie-
terzusammensetzung (,,Branchenmix*), vollmundiger Anprei-
sungen im SC-\ertragstext, etwa der Prdambel oder in Pro-
spekten. Die Verfasser stellen bekannte Zusammenhénge aktu-
ell, vollstandig und systematisierend dar, allerdings ohne zu-
sétzlichen und wesentlichen Erkenntnisgewinn.

3. Am Rande: ,,Formale Betrachtungen zum Stil*

Stilbltten finden sich mitunter in den Darlegungen, etwa ,,von
daher* (von woher sonst?) oder ,,... jedoch ist eine Bejahung
zu verneinen.“ Dies alles findet sich z. B. auf S.37. Auch der
dort niedergelegte ,,erst-recht-Schlul®* geht fehl.

4. Konkurrenzschutz im EKZ

Aktuell und zutreffend legen die Verfasser den Konkurrenz-
schutz im EKZ dar, S. 76 bis 95. Dabei gehen sie auf die von
Einzelfallentscheidungen gepréagte Rechtsprechung ein. Wie be-
reits zuvor vom Rezensenten gefordert, schlief3en sie sich dem
Petitum an: Wegen der umstrittenen Reichweite des —auch: ver-
tragsimmanenten — Konkurrenzschutzes und der Besonderhei-
ten im EKZ sollte der SC-Vertrag durch eindeutige Regelungen
Klarheit schaffen, S.94f. Die anschlieBende erorterte Sorti-
mentshindungsklausel zitiert wortlich die vom Rezensenten
seinerzeit vorgeschlagene.12 Gut vertretbar empfiehlt es sich den
Autoren zufolge — trotz h.M. in Rechtsprechung und Literatur —,
bei einer Klauselkombination von Sortimentsbindung, Verein-
barung einer Betriebspflicht und Konkurrenzschutzausschluss
vorsichtig vorzugehen, so zusammenfassend mit Praxishinweis
und Musterklausel auf S.104. Eine Einzelfallbeurteilung ist an-
gezeigt, welche auf das jeweilige SC, seine Angebotsvielfalt,
Branchen- und Mieterstruktur eingeht. Die EKZ-Kautelarjuri-
sprudenz ist zu Recht gefordert; von zu (wen? Und wie?) ,,kne-
belnden Klausel-Kombinationen® ist eher abzuraten.

5. Untervermietung im SC

Zu ausfihrlich geraten sind die Ausfuhrungen zur Erteilung
der Erlaubnis zur Untervermietung im SC, S.109 ff. Das OLG
Dresden hat in der Berufungsinstanz festgehalten, dass dem Ver-
mieter Informationen zur Person, Bonitdt und Zuverléssigkeit
des potentiellen Untermieters, der wesentlichen Bedingungen
des Untermietverhaltnisses, wie Zweck des vorgesehenen Ge-
werbes und Mieththe anzugeben sind.13 Der BGH hat das im
wesentlichen bestétigt und betont, dass der SC Mieter dem SC
Vermieter den Dritten nicht nur namentlich nennen, sondern
vielmehr néhere Personenangaben tatigen muss, nicht zuletzt
wegen der Bedeutung von personlichen Verhéltnissen gerade
im EKZ.14 Die mitunter ,strategisch* motivierte Untermieter-
gestellung darf nicht zur systematischen ,,Aushéhlung* bzw.
L,unterminierung® des SC-Erscheinungsbilds bzw. -Gesamt-
charakters fiihren. Einer vom Gewerbemietvertrag abweichen-
den Risikoverteilung ist entgegenzutreten, derzufolge der \er-
mieter das zusétzliche Risiko tragt, dass der Wert des EKZ auf-
grund von Abanderungen oder Angebotsart, -vielfalt und -um-
fang nachhaltig negativ beeintrachtigt wird.15 Mit Recht argu-
mentieren die Verfasser, wonach das Bedurfnis des SC Ver-
mieters unabhangig von dem Bestehen einer Betriebspflicht zu
bejahen ist, weitreichende Informationen lber die wirtschaftli-
chen Verhéltnisse eines vorgesehenen Untermieters zu bekom-
men. Demgemal? fallt der Praxishinweis auf S. 115 (iberzeugend
aus.

5) Falk/Falk, Handbuch der Gewerbe- und Spezialimmobilien, 2006;
Falk/Bays, Shopping Center Handbuch, 2009; Falk, Fachlexikon Immo-
bilienwirtschaft, 3. Aufl. 2004.

6) Eggersberger, Spezialimmobilien, in: Lindner-Figura/Opree/Stellmann,
Geschaftsraummiete, aaO.

7) Joachim, NZM 2000, 785; ders., NZM 2008, 511; ders., GuT 2005, 99
und 135 und ofters.

8) ,,Investoren bevorzugen neuerdings Sonderimmobilien®, in: Die Welt vom
26.7.2004.

9) ,,Meilensteine®, in: Financial Times Deutschland (FTD) vom 29. 4. 2010,
S.5.

10) BGHZ 141, 257 = NJW 1999, 3187 (3190) = WuM 1999, 527; NZM
2004, 741 = GuT 2004, 15.

11) BGH, NZM 2000, 492 = WuM 2000, 593; NZM 2000, 1005; Joachim,
BB 1988, 779 (780); ders., NZM 2000, 789 (794); ders., GuT 2005, 99
(106); ders., GuUT 2005, 135 (136).

12) Joachim, NZM 2000, 785.

13) OLG Dresden, NZM 2004, 461 = GuT 2005, 170. \gl. dazu die Rezen-
sion von Joachim, NZM 2004, 892.

14) BGH, NJW 2007, 288 = NZM 2007, 127 = GuT 2007, 19.

15) So ausdrucklich zuvor Joachim, NZM 2004, 892, 893 ff.
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Rechtliche Aspekte bei Sonder- bzw. Spezialimmobilien

6. Betriebskosten im SC

Die Besonderheiten zu den Betriebskosten im SC, einer
tatséchlich wie rechtlich komplexen Materie, legen die Auto-
ren auf S.133 bis 168 eingehend und nachvollziehbar dar. Bei
den Rechtsfolgen bei unwirksamer Umlegung gelangen sie zu
einer gut vertretbaren Losung, S.167f. Dabei stort allerdings
die — haufig verwendete (etwa S.103 Rn. 25; S.194 Rn.47) —
»Floskel“: ,,nach hiesiger Auffassung“.

7. SC-Werbegemeinschaft

Ein wichtiges ,,Scharnier” eines nachhaltig erfolgreich be-
triebenen SC stellt die funktionierende Werbegemeinschaft dar.
Die Autoren behandeln sie entsprechend ausfuhrlich auf S.179
bis 194. Mit seiner Grundsatzentscheidung aus dem Jahr 2006
hat der BGH zur Rechtsklarheit und -sicherheit hinsichtlich ei-
ner formularvertraglich vereinbarten Beitrittspflicht eines Mie-
ters beigetragen, und zwar unter Anerkennung des praxisrele-
vanten Bedirfnisses des Vermieters zum Beitritt aller Mieter
zu einer SC-Werbegemeinschaft.16 Allerdings erteilt der BGH
der formularvertraglich vorgesehenen Rechtsform der GbR ei-
ne deutliche Absage, und zwar unter Hinweis auf die unbe-
schrénkte und personliche Haftung des Mieters fir Gesell-
schaftsverbindlichkeiten. Nahere Angaben zu anderen Rechts-
formen tétigt der BGH nicht, abgesehen von ,,anderen Organi-
sationsformen®. Die Autoren schlagen dazu vor: Um das Haf-
tungsrisiko auf die Werbegesellschaft zu beschranken, kommt
die Griindung einer KG, einer GmbH, eines (nicht) eingetra-
genen Vereins in Betracht, S.184. Zweifelhaft ist, ob umfang-
reiche Formalitaten, Formerfordernisse und sonstige (juristi-
sche) Hurden in der , EKZ-Realitat” tatsachlich praktikabel
sind.17 Die — von den Gerichten zunehmend kontrollierte — SC-
Rechtsrealitat wird auch insoweit einen ,,gangbaren Weg fur die
SC-Praxis* weisen.

I11. Factory Outlet Center (FOC)

Das Factory Outlet Center (FOC) wird nur in einem im We-
sentlichen durch das 6ffentliche Recht bestimmten Uberblick
dargelegt, S.195 bis 206. Im Zentrum steht dabei die baupla-
nungsrechtliche Zulassigkeit. Zukiinftig erlangen die — kurz the-
matisierten — Sortimentsbeschrankungen sowie das interkom-
munale Abstimmungsgebot nach 82 Abs. 2 BauGB tieferge-
hende Bedeutung. Die Besonderheiten bei der FOC-Mietver-
tragsgestaltung hétten ausfuhrlicher beleuchtet werden kénnen,
etwa zu den — erwéhnten — Sortimentsregelungen.

1V. Hotelimmobilien

Die Hotelimmobilien werden auf S. 207 bis 226 im Uberblick
behandelt. Die wesentlichen Vertragstypen und deren Abgren-
zung werden vorgetragen, und zwar Miet-, Pachtvertrag. Dabei
stlitzt man sich im Wesentlichen — auch — auf Vorarbeiten des
Rezensenten.18 Gleiches gilt fur den Managementvertrag so-
wie aktuelle Mischformen, Betreibervertrage bzw. Operating
Agreements genannt.1® Die Ausflihrungen zum Franchisever-

Zu ,,Gewerbemiete und Teileigentum™ (GuT) Ausgabe
Nov./Dez. 2009 erschien die Beilage 51a zu Heft 51.:
Mario H. Kraus,

Konfrontation, Kooperation, Kommunalmediation?
Stellenwert einvernehmlicher Streitbeilegung

in stéadtischen Siedlungsraumen

Die Beilage 51a wurde den Abonnenten mit Heft 51
ausgeliefert.

Beilagen zu ,,Gewerbemiete und Teileigentum™ (GuT)
werden nur im Rahmen eines Abonnements ohne
Aufpreis ausgeliefert. Im Einzelbezug der GuT sind
Beilagen nicht enthalten.

Einzelstlicke der Beilage 51a, Umfang 134 Seiten, DIN
A4, kdnnen zum Preis von 20,00 EUR inkl. 7% MwsSt
zzgl. Porto bei der Prewest Verlag Pressedienste Medien
und Kultur GmbH, Fax 0228/470954, info@prewest.de,
bezogen werden. Preis bei Mehrbezug auf Anfrage.

trag entstammen ebenfalls der Hotelrechtsliteratur, S. 222. Die
Hotel- und Bankenbranchen bedienen sich zunehmend einzel-
falloptimierter Mischformen von Betreiber- und Vermark-
tungsvertrégen, S. 226.

V. Seniorenimmobilien

Die Seniorenimmobilien werden auf S.227 bis 256 behan-
delt. Dabei stehen u. a. die Abgrenzung des Betreuten Wohnens
zu Seniorenpflegeimmobilien im Sinn des HeimG des Bundes
bzw. der Landesheimgesetze im Zentrum der Erérterungen. Die
mietrechtlichen Aspekte beim Betreuten Wohnen werden aktu-
ell und anschaulich behandelt, S. 237 ff. Recht gut gelungene
Ausfiihrungen finden sich zu den betreuungsrechtlichen Ge-
sichtspunkten beim Betreuten Wohnen, S. 243 ff. Der BGH hat
im Jahr 2006 klargestellt, dass eine isolierte und getrennte or-
dentliche Kiindigung des Betreuungsvertrags nicht moglich ist
und dass dem Mieter bzw. dem Betreuten die auBerordentliche
Kindigung nur des Betreuungsvertrags unbenommen bleibt,
wenn denn die Fortsetzung des Servicevertrags — unter Berlick-
sichtigung der Tragfahigkeit des Gesamtkonzepts — fiir ihn un-
tragbar bzw. unzumutbar ist.20 So ist eine Kiindigung aus wich-
tigem Grund unter den tatbestandlichen Voraussetzungen ge-
mé&k § 626 BGB zulassig. Die Autoren sehen diese als gegeben
an (erneut: ,,nach hiesiger Auffassung®, S.250 Rn. 48), wenn
eine potenzielle Gesundheitsgefahrdung fiir den Mieter zu be-
jahen ist.

Ein Uberblick tiber das Wohn- und Betreuungsvertragsgesetz
(WBVG), welches am 1.10.2009 in Kraft getreten ist, rundet
den Uberblick ab. Es ist als Verbraucherschutzgesetz konzipiert
und beinhaltet das Heimvertragsrecht.

VI. Airportimmobilien sowie Bahnhofsimmobilien

AuUf S. 257 bis 272 sind die Airportimmobilien néher darge-
legt. U.a. werden die mietvertraglichen Besonderheiten beim
»Airport Retailing” herausgestellt. Die SC-Praxis spricht inso-
fern — bezeichnenderweise — vom ,,EKZ mit eigenem Flugplatz
bzw. Flugverkehr*.

Ausfiihrungen zu Bahnhofsimmobilien finden sich — leider —
nicht. Hierbei handelt es sich um eine weitere Erscheinungs-
form der Spezialimmobilie, welche in der Immobilienpraxis
mehr Bedeutung erlang. Hingewiesen sei auf die ,,Shopping
Center mit Gleisanschluss®, etwa — als ,,Lokomotive vorneweg* —
der Hauptbahnhof in Leipzig sowie die ,,(Shopping) Arkaden*
in Hannover und K6In. Andere Bahnhofe ziehen nach. Hier sind
jeweils besondere juristische Betrachtungen zum o6ffentlichen
und sodann zum privaten Recht angezeigt.

VII. Grundstlicksrecht

Die in verschiedenen Praktikerhandbiichern anzutreffenden
Rechtsausflihrungen zu den Grundstlicken auf S.273 bis 299,
u. a. zu Mietverhaltnissen und hier zum bodenrechtlichen Aus-
gleichsanspruch gemaR §24 Abs.2 S.1, 2 BBodSchG, runden
das Buch ab.

VII1. Zusammenfassung

In der Gesamtbetrachtung liegt ein aktuelles Praktikerhand-
buch vor. In wesentlichen Teilbereichen — so zum EKZ und zur
Hotellerie — bewegt es sich auf ,,bekannten Bahnen*, welche in
zahlreichen Zeitschriftenbeitragen ,,vorgespurt“ worden sind.
Weitere ,,Spezialausfilhrungen* zu Sonderimmobilien mdgen
klnftig in eigenen Kapiteln folgen, etwa zu den Bahnhofsim-
mobilien.

Gute Verbreitung in Praxis und Theorie ist dem Werk den-
noch zu winschen.

16) BGH, NJW 2006, 3057 = NZM 2006, 775 = GuUT 2006, 224; vgl. dazu
die Rezension von Joachim, NJW 2006, 3059.

17) Néher Joachim, NJW 2006, 3059.

18) Joachim, NZM 2001, 162; ders., GuT 2003, 119; ferner Eggersberger, in:
Lindner-Figura, Kap. 23, Rn. 117 ff.

19) Joachim, DWIR 1992, 397; ders. DWIiR 1992, 455; ders., GuT 2003, 119.

20) BGH, NJW 2006, 1276 = NZM 2006, 290 = GuT 2006, 119.
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Bundesprasident Christian Wulff, Berlin

Wir mussen fur unser Waldkulturerbe streiten
— Rede zur Eréffnung des ,,Internationalen Jahres der Walder 2011 am 21. Méarz 2011 in Berlin -

Was wiirde in unserem Leben fehlen ohne den Wald?

Auf diese Frage gibt es so viele Antworten wie Baume auf
der Welt — also in jedem Fall: ungezahlte. Hochkulturelle und
eher profane. Solche mit existenzieller Bedeutung fur die ge-
samte Menschheit und ganz personliche.

Die meisten hier im Saal verbinden ,Wald* vermutlich mit
Erinnerungen an sonntdgliche Spaziergénge, mit dem Duft von
Laub, Pilzen, Moos, mit Ruhe und Gelassenheit. ,,Ich ging im
Walde / So fiir mich hin, / Und nichts zu suchen, / Das war mein
Sinn“, schrieb Johann Wolfgang von Goethe. Entschleunigung,
wirde man das heute neudeutsch nennen. Beim Internet-Hype
oder der Immobilienblase hétte ein Blick aus dem Fenster
genligt. Baume wachsen langsam, sie wachsen nicht in den Him-
mel und: Sie kdnnen um ein Vielfaches alter werden als wir
Menschen.

Sollten Sie schon mal selbst erlebt haben, wie ein Baum ge-
fallt wurde, dann haben Sie sicher das Erschrecken gesplirt: wie
wenige Minuten reichen, um einen Baum zu féallen und zu ent-
rinden, der in Jahrzehnten, vielleicht Jahrhunderten gewachsen
ist. Wenn B&ume sprechen kdnnten... Viele der sogenannten
Htausendjahrigen Eichen*, die wir heute in Deutschland be-
wundern kénnen, sind zwar in Wahrheit eher fiinf- oder sechs-
hundert Jahre alt. Aber sicher stand die eine oder andere von ih-
nen schon, als Martin Luther im Jahre 1532 meinte: ,,Holz ist
der grofiten und néthigsten Dinge eines in der Welt, des man be-
darf und nicht entbehren kann.*

Dieser Satz stimmt noch heute — auch wenn wir hier in der
industrialisierten und urbanisierten Welt meist gar keinen all-
taglichen Kontakt mehr zum Wald haben. Ohne das Holz, das
er liefert, hatte vermutlich auch Ihr Vormittag ganz anders aus-
gesehen. Holz steckt im Bettrahmen und im Tapetenkleister, im
Taschentuch und in der Zahnpasta, in der Morgenzeitung und
im Pappbecher fur den Kaffee auf dem Weg zur Arbeit. Es steckt
in diesem Rednerpult und in meinem Redemanuskript. Und wo
befinden wir uns gerade? In der Holzmarktstrale!

Seit Hunderten von Generationen nutzen wir Menschen den
Wald. Man kann sogar behaupten: Ohne ihn héatte sich unsere
menschliche Kultur so nicht entwickeln kénnen. Aus seinem
Holz wurde — und wird bis heute — Feuer. Und mit dessen Hit-
ze aus Kornern Nahrung, aus Stein Metall, aus Sand Glas, aus
Ton Ziegel. Mit Holz baute man Wagen und Schiffe, Behau-
sungen und Werkzeuge. Der Wald ist Lebensraum fur Wildtie-
re, Nahrungsquelle fur Bienen und Viehherden. Er bringt Bee-
ren und Pilze, Gewiirze und Heilpflanzen hervor. Wir gewin-
nen aus ihm Harz und Terpentin, Kautschuk und Ole, Gerbstoffe
und Cellulose. Eisen- und Glashutten, Kalkbrennereien, Ziege-
leien, Salinen wéren ohne die Versorgung mit Brennstoff aus
nahen Waldern undenkbar gewesen, Bergwerke brauchten Gru-
benholz. Die industrielle Revolution mit ihren Vorlaufern ver-
schlang Holz und die daraus gewonnene Holzkohle — bis die
fossile Kohle sie weiter befeuerte.

Wo Menschen sich niederlieRen, musste meist Wald weichen.
Rund die Hélfte der weltweiten Walder sind im Laufe der
Menschheitsgeschichte durch menschliche Einwirkungen ver-
schwunden — eine der sichtbarsten Verdnderungen, die der
Mensch bisher auf Erden bewirkt hat. Aber die Nutzbarmachung
der Walder ermdglichte es uns eben auch, uns weit und dauer-
haft uber den Globus auszubreiten.

Ohne Waldkulturerbe auch kein Weltkulturerbe — das gilt ganz
besonders furr Deutschland. Ohne Holz keine Fachwerkbauten
in Quedlinburg. Ohne Baume kein Dessau-Worlitzer Garten-
reich und kein Muskauer Park. Und wenn auch nicht auf den
ersten Blick zu sehen: Keine Museumsinsel in Berlin. Viele ih-
rer Bauten wurden namlich — wie Venedig — auf einem ganzen
Wald von Holzpféhlen gegriindet. Und was ware Deutschland
ohne seine Waldlandschaften, die rund ein Drittel unseres Lan-
des bedecken? Ohne Schwarzwald, Bayerischen Wald, Thiirin-
ger-, Teutoburger-, Schwarz-, Reinhards- oder Spreewald, oh-
ne Harz oder Schorfheide und viele mehr? Unseren Weih-
nachtsbaum kennt man inzwischen wohl auch im letzten Win-
kel der Welt. Auch er hat uns den Ruf eingetragen, ein beson-
ders enges Verhéltnis zu Baumen und zum Wald zu haben. Seit
der Romantik gilt uns Deutschen der Wald als Gegenstlick zur
menschlichen Zivilisation — auch wenn er ja im Grunde schon
damals sehr zivilisiert war. Die Sehnsucht nach Entschleuni-
gung — die es damals auch schon gab — hat keiner schdner be-
sungen als Joseph von Eichendorff ,,Da drauflen stets betrogen
/ saust die geschaft’ge Welt, / schlag noch einmal den Bogen /
um mich du grunes Zelt

Luther — Goethe — Eichendorff: Sie merken schon an meinen
Zitaten: ohne Wald wirde in der deutschen Kultur vieles feh-
len. Die Eichendorff-Gedichte, die Klopstock- Oden an die deut-
sche Eiche —und die spéttischen Kommentare von Heinrich Hei-
ne. Die Waldbilder von Caspar David Friedrich, die ,Waldsze-
nen* von Robert Schumann, das ,Waldesrauschen von Franz
Liszt. Das Nibelungenlied. Der Freischitz. Und natirlich
Grimms Marchen, Hermann der Cherusker und viele Wagner-
Opern. Hitlers Nationalsozialisten schlugen ideologisch in die-
se Kerbe und nutzten den Wald zugleich, wie es ihnen in den
Kram passte.

Die deutsche Waldliebe hat sich bis in die Gegenwart gehal-
ten. Denken Sie an die Eichenpflanzerin auf der Rickseite der
50-Pfennig-Miinze — ein Symbol fur den Wiederaufbau unse-
res Landes. Denken Sie an Joseph Beuys und seine gigantische
Pflanzaktion ,,Stadtverwaldung“ fir die Kasseler ,,documenta‘“.

Auch die im Nachhinein viel bespéttelte Sorge um ,,le Wald-
sterbén®, wie die Franzosen es nannten, kann man als Folge der
besonderen deutschen Liebe zum Wald deuten. Sie hatte — bei
allen Ubertreibungen — durchaus ihren Grund. Der aktuelle
Waldzustandsbericht zeigt, dass auch heute in Deutschland zwei
von drei Badumen Schaden haben, mehr als ein Viertel schwe-
re. Vor allem aber hatte sie auch ihr Gutes. Innerhalb weniger
Jahre wurde ein lange bekanntes Ubel — der AusstoR von Schwe-
feldioxid — durch verschérfte Gesetze erheblich vermindert, erst
im deutschen, dann im europdischen Rahmen — ein Beispiel fir
erfolgreiche internationale Zusammenarbeit zum Schutz der
Umwelt.

Und nicht zuletzt kdnnen wir stolz darauf sein, dass mit dem
Begriff der ,,Nachhaltigkeit“ ein altes deutsches forstwirt-
schaftliches Prinzip weltweit Karriere gemacht hat: nicht mehr
zu verbrauchen, als nachwéchst. Denn es war ein Deutscher —
der Freiberger Berghauptmann Hanns Carl von Carlowitz — der
vor fast genau 300 Jahren in seinem Buch uber die ,,Sylvicul-
tura Oeconomica* erstmals eine ,,continuirliche, bestandige und
nachhaltende Nutzung“ des Waldes anmahnte. hn sorgten die
Folgen des damaligen Raubbaus an den Waéldern in Deutsch-
land. Die Okonomie, so Carlowitz, habe der ,\Wohlfahrt* des
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Gemeinwesens zu dienen, sie sei zu einem schonenden Umgang
mit der Natur verpflichtet und an die Verantwortung fiir kiinf-
tige Generationen gebunden. Das gilt heute genau wie damals.
Und das Prinzip der Nachhaltigkeit, das heute immer mehr als
Leitidee einer zukunftsfahigen Menschheitsentwicklung gilt, ist
also auch ein Teil unseres Waldkulturerbes.

Brauchen wir also Uberhaupt — kdnnte man ketzerisch fragen
— eine Teilnahme Deutschlands am ,,Internationalen Jahr der
Walder“? Brauchen wir noch mehr Aufmerksamkeit fiir den
Wald? Ich meine: ja, unbedingt und zwingend — und ich sehe
dafiir mehrere gute Griinde.

Zum einen gibt es durchaus noch Aufklarungsbedarf: Der
deutsche Wald ist beileibe kein blofRes romantisches Kulturgut
und Naherholungsgebiet. Er ist ein bedeutender wirtschaftlicher
und — mehr denn je — ein 6kologischer Faktor. Er gibt rund ei-
ner Million Menschen Arbeit. Sein Holz ist Deutschlands be-
deutendster nachwachsender Rohstoff. Er ist Lebensraum fr
viele Tierarten und damit unabdingbar fiir den Erhalt der Ar-
tenvielfalt. Er ist eine Senke furr unsere Treibhausgas-Emissio-
nen. Damit ist er zugleich Objekt von widerstreitenden Inter-
essen — zwischen Forstwirtschaft, holzverarbeitender Industrie,
Naturschutz, Jagd oder Tourismus. Den Schutz und die Nutzung
unserer Wélder immer wieder neu gegeneinander abzuwégen
und auszutarieren - das ist eine politische Aufgabe, die eine in-
formierte und engagierte Offentlichkeit braucht.

Zum anderen soll das ,,Internationale Jahr der Walder* sen-
sibilisieren: Uns gehen nicht nur die deutschen Walder etwas
an, sondern auch die anderen Walder der Welt! Milliarden von
Menschen heizen und kochen taglich mit Holz. Fur Millionen
von Menschen ist der Wald Lebensraum und Nahrungsquelle.
Ohne ihn wiirden diese Menschen ihre Lebensgrundlage ver-
lieren.

uUnd letztlich hangt vom Wohlergehen der Walder der Erde
unser aller Zukunft ab. Ein Drittel der Landoberflache ist—noch
—von Waldern bedeckt. Sie sind existenziell fir menschliches
Leben auf unserem Planeten. Sie sind gigantische Kohlen-
stoffspeicher und damit unverzichtbare Stabilisatoren fuir unser
Klima. Darum muss uns insbesondere der Schutz der groRen
Regenwalder der Welt ganz besonders sorgen - nicht umsonst
war er eines der ganz wichtigen Themen bei der Klimakonfe-
renz in Cancun. Walder produzieren Sauerstoff, sie speichern
die Feuchtigkeit, bewahren die Boden vor Erosion, sie schiit-
zen Siedlungen vor Lawinen und Kisten vor Stiirmen und den
Auswirkungen von Tsunamis. Sie sind Lebensraum fiir unge-
zdhlte Pflanzen und Tiere, von denen wir Menschen profitieren
und ohne die unsere Industrie und unsere Landwirtschaft kaum
funktionieren wirden. Wenn wir zum Beispiel in unseren
Arzneischrank greifen, haben wir oft indirekt ein Produkt des
Waldes in unserer Hand. Gerade in der Artenvielfalt der Ur-
walder liegen Potenziale verborgen, die bei weitem noch nicht
erschlossen sind und von deren Anwendungsmaglichkeiten wir
noch kaum eine Vorstellung haben.

Wélder liefern Rohstoffe und leisten Umweltdienste, die gar
nicht oder nur mit htchstem technischen Aufwand durch men-
schengemachte Technologie ersetzbar waren. Die negativen
Folgen des Waldverlustes und der Verschlechterung ihres Zu-
stands kosten zwischen zwei und 4,5 Billionen US-Dollar im
Jahr — mehr als die Wirtschafts- und Finanzkrise verschlungen
hat. Den Wald zu schiitzen ist also kein romantischer Luxus,
sondern uberlebenswichtig fur die Menschheit. Und darum ist
es gut, dass die deutsche Entwicklungshilfe sich im Bereich
des Waldschutzes, der nachhaltigen Forstwirtschaft und der Wie-
deraufforstung so massiv engagiert.

Das Problem ist offenkundig. Die Frage der Perspektive.
Né&chste Wahl, ein Menschenleben, Generationen. Unterstiitzt
der Wahler kurzfristig langfristiges Handeln fiir Generationen.

Fur die ,,Dienstleistungen® des Waldes gibt es — vielleicht
noch — keine Markte, die den angemessenen Preis bilden und
damit auch den Erhalt von Waldflache rentabel machen wiir-
den. Und so wird in vielen L&ndern der Welt weiterhin mehr
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Wald abgeholzt als nachwéchst — oft illegal, ob aus Profitgier
oder Verzweiflung. Jahrlich verschwindet mehr Waldflache als
ganz Deutschland besitzt. Die weltweite Waldflache - pro Kopf
gerechnet —ist innerhalb nur einer Generation auf die Hélfte ge-
schrumpft.

Auch wenn es inzwischen Anzeichen dafir gibt, dass sich die
Abholzung etwas verlangsamt: Der Druck auf den Wald wird
bleiben oder sogar wachsen — weil wir aller Voraussicht nach
in wenigen Jahrzehnten acht oder neun Milliarden Menschen
auf diesem Planeten sein werden, und weil sich der Lebensstil
und die Wohlstandserwartungen der industrialisierten Welt in
immer mehr Landern durchsetzen. Das bedeutet noch mehr Pa-
pier, Zellstoff, Anbauflachen fir Futtermittel fiir den steigen-
den Fleischkonsum, noch mehr Palmél oder eben auch Holz
fur Biosprit.

Wenn wir uns — im Ubertragenen Sinne — den Ast nicht ab-
sagen wollen, auf dem wir sitzen, dann mussen wir fiir globale
Ubereinkinfte und Nutzungsregeln fiir unser gemeinsames
Waldkulturerbe streiten — so miihsam es ist. Und wir missen in
Zusammenhangen denken. Es reicht ndmlich nicht aus, nur neue
Baume nachzupflanzen. Wir missen auch die Ursachen von
Waldvernichtung bekampfen. Vielfach sind es Armut, Krimi-
nalitat und Korruption. Wir mussen férdern, was zum Erhalt des
Waldes und einer umweltvertrédglichen Nutzung beitréagt: er-
neuerbare Energien, alternative Einnahmequellen fiir die loka-
le Bevolkerung und ihre politische Teilhabe, eine umweltver-
tragliche wirtschaftliche Entwicklung und verléssliche Zertifi-
zierungen, Zugang zu Familienplanung und sozialer Alterssi-
cherung.

Bei meiner nachsten Auslandsreise nach Brasilien, Mexiko
und Costa Rica werde ich mich gerade auch (iber diese Themen
erneut informieren. Costa Rica etwa ist in Sachen Wiederauf-
forstung und Schutz der Artenvielfalt weltweit Vorreiter, es hat
eines der ambitioniertesten Klimaziele der UN-Lander. Ob es
gelingt, die — noch riesigen — Regenwalder Brasiliens zu erhal-
ten, wird fir unser Weltklima entscheidend sein. Und vielleicht
koénnen wir von Brasilien lernen, wie nachwachsende Rohstof-
fe zu nachhaltigen Biokraftstoffen werden, ohne dass dies zu
Lasten der Nahrungsmittelproduktion oder der Umwelt geht.

Wir mussen begreifen: Die Walder dieser Welt sind ein un-
geheurer Schatz! Sie riicksichtsvoll zu behandeln und weit-
sichtig zu nutzen, ist eine wichtige Bedingung und eine grof3e
Chance flr eine nachhaltige Entwicklung.

\or unserer eigenen Haustlr entdecken wir zunehmend die
Potenziale des nachwachsenden Rohstoffs Holz — fir klima-
schonende Energiegewinnung, fur neue Werkstoffe oder tech-
nische Konstruktionen. Denken Sie an das ,,Expo-2000-Dach*
in Hannover, das groRte freitragende Holzdach der Welt — ein
Sinnbild fiir die fantastischen Moglichkeiten und die Vorteile
des Werkstoffs Holz: geringes Gewicht, hohe Stabilitat, gute
Recyclingfahigkeit, nachwachsend. Eine Firma baut inzwischen
sogar Masten fiir riesige Windkraftanlagen aus Holz.

Wir kdnnen und missen vom Wald lernen, nicht in Quarta-
len zu denken, sondern in Generationen. Genau dieses Denken
brauchen wir auch in ganz vielen anderen Bereichen unseres
Lebens und Wirtschaftens. Wir wissen: wir tun gut daran, lang-
fristiger als bisher zu denken und mit Riicksicht auf die Chan-
cen kommender Generationen zu handeln.

Die UN haben fir das ,,Internationale Jahr der Walder* das
Motto ,Walder fir Menschen* gewahlt. Aber letztlich sind wir
Menschen von den Wéldern abhangig, nicht umgekehrt. Darum
sollten wir das Motto auch umkehren: ,,Menschen fuir Walder*.

Mein Lieblingszitat méchte ich IThnen zum Schluss nicht vor-
enthalten. Es stammt vom Literaturnobelpreistrager Tagore:
.Wer Baume setzt, obwohl er weil3, dass er nie in ihrem Schat-
ten sitzen wird, hat zumindest angefangen, den Sinn des Lebens
zu begreifen.”

Und darum freue ich mich, jetzt den deutschen Beitrag zum
Internationalen Jahr der Wélder fur eroffnet zu erklaren!

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 57 - 1-2/11 - Januar/Februar 2011 19



Wirtschaft und Verbande

Bundeskanzlerin Dr. Angela Merkel, Berlin

125 Jahre Deutsche Landwirtschaftsgesellschaft
Rede beim Festakt zum 125-jahrigen Bestehen der Deutschen Landwirtschaftsgesellschaft (DLG)

am 15. Dezember 2010 in Berlin

Sehr geehrter Herr Prasident Bartmer,

sehr geehrter Herr Président Sonnleitner,

sehr geehrte Frau Bundesministerin, liebe llse Aigner,
liebe Kolleginnen und Kollegen des Europdischen
Parlaments, des Bundestags und der Landtage

und nattrlich vor allen Dingen Sie,

sehr verehrte Festversammlung,

ich méchte Thnen meinerseits ganz herzlich zu 125 Jahren
Deutsche Landwirtschaftsgesellschaft gratulieren. Ich glaube,
dass Sie das richtige Ambiente fur diesen festlichen Abend ge-
wahlt haben. Nichts kénnte besser sein als diese Raumlichkeit,
um noch einmal in die Geschichte zu blicken und gleichzeitig
vorauszublicken.

Max Eyth hat, wie wir gehort haben und wie es uns die Ma-
thematik lehrt, 1885 die Deutsche Landwirtschaftsgesellschaft
gegriindet. Ich glaube, dass er damals seiner Zeit ziemlich weit
voraus war. Wissen und Kénnen — Herr Bartmer hat davon ge-
sprochen — waren fir ihn die Antriebsfedern des Fortschritts in
der Landwirtschaft. Das hat heute noch Gultigkeit. Insofern ist
das etwas, was im wahrsten Sinne des Wortes nachhaltig ist.

Ich war in der vergangenen Woche bei einer anderen Ju-
bilaumsveranstaltung, bei der es auch um Dampfmaschinen
ging. Das war der 175. Geburtstag der Bahn; die legendare
Strecke Nirnberg-Firth. Dort war auch ein Brite im Spiel, nam-
lich der erste Lokfthrer in Deutschland. Ich habe dariiber ge-
sprochen, wie die Dampfmaschine im Grunde das 19. Jahr-
hundert revolutioniert hat. Wir waren nicht die ersten, denn die
Englénder hatten sie schon vorher auf die Schiene gebracht.
Aber man kann immerhin sagen, dass die Deutschen guten Ge-
schmack hatten. Angesichts der Verhaltnisse der Kleinstaaterei
war es geradezu sensationell, dass damals so friih eine Ent-
scheidung fir die Bahn fiel.

Die Bahn hat im Grunde die Entstehung des Birgertums un-
glaublich befordert. — Die klassischen Herrscher lebten im We-
sentlichen von ihren Zolleinnahmen. Der groRe Feind einer
durchgehenden Bahnstrecke war die Erhebung von Zoll an den
Grenzen. — Insofern hat die Bahn auch die Industrialisierung
sehr stark vorangebracht. 1848 sind schon Freiheitskampfer mit
der Bahn zusammengekommen. Dann hat es noch ein bisschen
gedauert, bis Max Eyth flr die Landwirtschaft eine vergleich-
bare Idee gehabt hat. Das ist ein groRer Bogen, der aber im Grun-
de zeigt, wie Geschichte pragt. Es macht durchaus Sinn, sich
einmal zu Uberlegen, welche technische Innovation eigentlich
welche zivilisatorischen Verdnderungen mit sich bringt, wie Ge-
sellschaften darauf reagieren und dann wieder verantwortlich
mit der neuen Technik umgehen. Das ist eigentlich das, was Sie
in der DLG seit 125 Jahren prégt, wenn ich das richtig verste-
he — Fortschritt und Verantwortung und ein Herangehen an neue
Herausforderungen aus einem grundsatzlich freiheitlichen
Selbstversténdnis heraus, wie es dem Landmann oder der Land-
frau zueigen ist.

Die Landwirtschaft hat sich in diesen 125 Jahren in rasanter
Weise verandert. Um 1900 hat ein Landwirt etwa vier Menschen
ernahrt. Heute kann ein Landwirt im Durchschnitt Gber 130
Menschen ernéhren. So waren um 1900 auch mehr als 30 Pro-
zent der Menschen damit beschaftigt, in der Landwirtschaft zu
arbeiten. Unter den ineffizienten Bedingungen des Sozialismus
waren es in der DDR immerhin noch um die elf Prozent. Das
zog einen der dramatischsten Einschnitte der Deutschen Ein-
heit nach sich, der bis heute nachwirkt. Denn als Vollmitglied
der Europdischen Union waren wir auf die zwei bis drei Pro-
zent zuruckgeworfen, die in der alten Bundesrepublik Deutsch-

land in der Landwirtschaft arbeiteten; nicht zu sprechen von der
Flachenstruktur, die anders als in der alten Bundesrepublik war.
Das war einer der dramatischsten Strukturwandel, die wir durch-
fuhren mussten.

Da ich in den neuen Bundeslandern einen landlichen Wahl-
kreis habe, sehe ich heute noch, dass ein groRer Teil der Ar-
beitslosen schwer aus den Folgen dieses Strukturwandels her-
auskommt, denn man kann natrlich einen Menschen, der im
Alter von 45 Jahren von der Deutschen Einheit freudig tber-
rascht wurde, schwerlich nach Miinchen zu Siemens schicken
und ihm sagen, dass dort sein zukiinftiges Betatigungsfeld liegt.
Das sind natlrlich Strukturwandel, die dramatisch waren und
die wir trotzdem einigermalien gut bewéltigt haben. Auch das
zeigt, was Uber Jahrzehnte hinweg bis 2010 passiert ist.

Es geht weiter, wenn wir Uber die Zukunft der europdischen
und deutschen Landwirtschaft und tber die Verantwortung im
landlichen Raum sprechen. Immerhin leben 50 Prozent der Men-
schen in Deutschland im l&ndlichen Raum. Das heif3t, die zwei
Prozent, die heute in Deutschland ihr Geld in der Landwirtschaft
verdienen, sind nicht der MaRstab, sondern der Mal3stab ist, wie
es eigentlich in den vielen landlichen Gebieten mit insgesamt
immer noch gliicklicherweise weitaus mehr Quadratkilometern
als in urbanisierten Gebieten wirtschaftlich und auch kulturell
und gesellschaftlich zugeht. Das ist ein Thema, Uiber das wir si-
cherlich noch viel sprechen miissen, denn die Ballungszentren
sind immer sehr schnell von neuen technischen Moglichkeiten
erfasst — wenn ich zum Beispiel an die Breitbandverbindung
denke —, wéhrend das im l&ndlichen Raum langer dauert.

Wir haben uns auf der Grundlage unserer freiheitlichen Vor-
stellung, die uns hier eint, vorgenommen, dass sich der Staat
immer weiter zurtickzieht. Aber wie animiere ich jemanden mit
marktwirtschaftlichen Anreizen dazu, dass er unbedingt auch
flr einen auBerhalb des Dorfs liegenden schonen landwirt-
schaftlichen Betrieb umgehend fir einen Breitbandanschluss
sorgt? So eine Karitative und ideale Einstellung findet sich sel-
ten in Deutschland. Deshalb ist die Frage, wie wir in Deutsch-
land die landlichen Raume parallel zu den urbanen Raumen
entwickeln, eine, mit der sich sicherlich auch die Deutsche
Landwirtschaftsgesellschaft vielfach beschéftigt.

Zurick zur Landwirtschaft. Da sind wir gut aufgestellt. Die
Erndhrungswirtschaft erlost jeden vierten Euro auf Auslands-
maérkten; also auch ein Exportbereich. Die Landtechnik- Indu-
strie erwirtschaftet sogar drei von vier Euro im Ausland. Wenn
man durch die Welt fahrt, ist es sehr interessant zu sehen, wie
grofRartig die deutsche Landtechnik geschatzt wird. Wir sind der
drittgrofte Agrarexporteur und zweitgréfite Agrarimporteur. Un-
sere Weltoffenheit ist also auch im Agrarbereich sehr deutlich
ausgepragt.

Wir werden die gesamte Landwirtschaftspolitik, aber auch
das, was Landwirtschaft ausmacht, sicherlich — ich habe mit
Herrn Sonnleitner sehr oft darliber gesprochen — tiberhaupt nur
noch im globalen Rahmen verstehen kénnen. Ich habe immer
mit Freude bemerkt, dass die Landwirtschaft den globalen An-
forderungen gegentiber sehr aufgeschlossen ist, wenn wir zum
Beispiel an nachhaltige Landwirtschaft und die Frage denken,
was freier Handel ist und zu welchen Bedingungen er stattfin-
den muss. Als ich Umweltministerin war, haben wir sehr viel
daruiber gesprochen, ob es nicht ein Stiick weit abstrus ist, um
es einmal vorsichtig zu sagen, wenn wir auf der einen Seite frei-
en Handel einfiihren, dann aber zulassen, dass in anderen Lén-
dern landwirtschaftliche Flachen ruiniert werden, um anschlie-
Rend diesen Landern wieder Entwicklungshilfe zu gewahren.
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Das ist natirlich etwas, was uns lberhaupt nicht nutzt. Die
Landwirtschaft ist dem insgesamt immer aufgeschlossen ge-
wesen, weil sie in langeren Zeitrhythmen denkt und weil der
Rohstoff, mit dem sie arbeitet, nachhaltig bewirtschaftet wer-
den muss, denn sonst entzieht man sich seine eigene Existenz-
grundlage.

Wir wissen, dass es weltweit ganz andere Probleme gibt, als
die, die wir zu Hause haben. Es gibt eine wachsende Weltbe-
volkerung, knapper werdende Ressourcen und durch den Kli-
mawandel eine zuriickgehende Verfuigbarkeit von Agrarland.
Wir wissen, dass eines der groRen Themen die Wasserversor-
gung auf der Welt ist, ob das zum Beispiel in China oder in
Afrika ist. Deshalb ist unsere Herangehensweise in Deutsch-
land, nachhaltig zu wirtschaften und Ressourceneffizienz aus-
zuliben, natdrlich ein ganz groRes Pfund, das wir auch in die
friedliche Entwicklung der Welt einbringen kénnen. Hier sind
Landwirtschaftstechniken von allergréBter Bedeutung, wennich
allein Uber die effiziente Nutzung von Wasser nachdenke.

Wir brauchen also Fortschritt, denn der weltweite Wasser-
verbrauch, um das Beispiel noch einmal zu nennen, hat sich in
den vergangenen 100 Jahren verzehnfacht. Wenn wir das Bei-
spiel nehmen und fragen, welche Wasserverfiigbarkeit vorhan-
den ist, kann man gemaR Max Eyth sagen: Fortschritt ist die ein-
zige Antwort auf die Lésung solcher Herausforderungen. Des-
halb muss die Produktivitat erhéht werden, moderne wissen-
schaftliche Erkenntnis muss immer wieder mit traditionellem
Wissen gut verbunden werden. Es darf also keinen abrupten
Wechsel geben, sondern wir brauchen eine evolutionére Ver-
knipfung von traditioneller Landwirtschaft mit Fortschritt. Da
muss man sagen, dass die Aufgeschlossenheit gegeniiber Inno-
vationen in der Deutschen Landwirtschaftsgesellschaft erfreu-
licherweise gut ausgepragt ist, aber in Deutschland insgesamt
zum Teil durchaus Anlass zur Sorge gibt.

Da die grof3e nationale gesellschaftliche Herausforderung fur
uns der Alterungsprozess, also der demografische Wandel ist,
ist die Frage, wie innovativ wir bleiben — wéhrend immer mehr
Menschen aus der kiirzeren Perspektive ihres eigenen Lebens
lediglich auf das schauen, was gerade passiert —, eine der groRen
Fragen fur unsere Gemeinschaft. Ich habe mit dem Beispiel der
Bahn begonnen und mache noch einmal eine kleine Bahn-Ein-
sprengselung. Wenn wir an den Bahnhof im stidlichen Raum
denken, der uns derzeit alle beschaftigt, dann féllt uns auf, dass
sich die Argumentation oft gar nicht gegen den Bahnhof an sich
richtet, sondern dass die Argumentation ist: Warum soll ich,
wenn ich 75 bin, eigentlich noch ertragen, dass wieder fir 15
Jahre meine Stadt umgewdihlt wird? Die Frage von Fortschritt
und Innovationsfreude bedingt aber natirlich auch, dass ich be-
reit bin, flr etwas einzustehen, das vielleicht zu meinen Leb-
zeiten flr mich personlich keinen Nutzen mehr bringt. Ich wiir-
de sagen, dass da gerade die Landwirte beziehungswweise al-
le, die in den Dimensionen des l&ndlichen Raums denken, ge-
fragt sind, denn ihr Denken ist sowieso eines, das Uber den Tag
hinaus geht, langfristig angelegt ist und oft Uber Generationen
begrindet ist.

Wir brauchen also Innovation. Deshalb mdchte ich auch die
von lhnen schon erwéhnte ,,Nationale Forschungsstrategie
BioOkonomie 2030* ansprechen. Sie ist ein Teil unserer insge-
samt sehr systematisch angelegten Forschungspolitik. Wir wer-
den in den néchsten sechs Jahren immerhin 2,4 Milliarden Eu-
ro in diesen Bereich investieren. Wir mobilisieren damit auch
neue Erkenntnisse. Es geht uns dabei nicht nur um uns im Lan-
de, sondern es geht dabei auch um ausreichende und gesunde
Erndhrung weltweit, um eine zunehmende Nutzung von nach-
wachsenden Rohstoffen und um einen Ausbau der Energietra-
ger auf Basis von Biomasse. Da deuten sich ja schon hinrei-
chend viele Konflikte an. Innovation per se ist nicht gut; denn
wenn wir nur noch Maisfelder in Deutschland haben, dann ist
man nicht glticklicher, als wenn eine ordentliche Fruchtfolge
eingehalten wirde. Ich meine, man muss sich schon wundern,
dass unter dem Siegel der erneuerbaren Energien plétzlich Sa-
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chen méglich sind, die dem klassischen Landwirt frither um
die Ohren gehauen worden waren. Deswegen missen wir da
schon ein bisschen genauer hinschauen.

Ich wollte jetzt kein Drohpotenzial aufbauen — ich weif3 nicht,
wie viele von Thnen hier Maisfelder haben; irgendwem miissen
die Felder schlielich gehéren —, aber ich sage einmal: Wir kon-
nen das nicht ins Unermessliche wachsen lassen. Die Differenz
zwischen dem Wirtschaften in der klassischen Landwirtschaft
und dem Wirtschaften fur erneuerbare Energien darf keine tiber-
dimensionierten GrofRenordnungen einnehmen; das ware nicht
verantwortbar. Ich merke jetzt aber, dass ich mit dieser Sache
doch ein bisschen weit ausschweife. Aber Ihr Prasident hat ja
gesagt, wir missen der Logik folgen. Deshalb sind Sie da si-
cherlich alle auf meiner Seite. Ich nehme Ihnen aber auch nicht
libel, wenn Sie von den Méglichkeiten Gebrauch machen — nur
damit wir uns da richtig verstehen. Wir missen aber schauen,
dass das alles ins Lot kommt.

Nambhafte Wissenschaftler haben die Agrarforschungsallianz
gegrindet, auch mit Unterstiitzung des Landwirtschaftsmini-
steriums. Ich glaube, dass es sehr gute Beispiele fiir die Uber-
tragung auch internationaler Forschungsergebnisse in die Pra-
xis gibt. Dazu wird sicher auch das geplante Pflanzenbauzen-
trum in Sachsen-Anhalt gehdren. Wir wollen aber nicht darum
herumreden: Die Auseinandersetzung mit genverénderten
Pflanzen ist etwas, das uns sehr leicht von der weltweiten Ent-
wicklung entkoppeln kann. Ich will das hier heute Abend aber
nicht weiter ausfihren. Ich kenne die sicherlich auch schwer-
wiegenden Bedenken. Das hat sicherlich auch damit zu tun, dass
wir als Land Nahrungsmittelmangel nicht kennen. Das darf uns
aber nicht davon abhalten, den Blick auch Uber den Tellerrand
zu richten und zu schauen, wie es anderswo aussieht und was
wir als ein gut entwickeltes Forschungsland zur Erndhrungssi-
cherung beitragen kénnen.

Ich glaube, ganz wichtig ist in diesem Zusammenhang, wie
auch im gesamten Bereich der Forschung, die Frage des
Schutzes geistigen Eigentums. Das ist im Zusammenhang mit
genetischen Ressourcen ein weites Feld. Deshalb begrii3e ich
die Entscheidung des Européischen Patentamts von letzter Wo-
che, mit der ein klarer Trennstrich gezogen wurde — hoffentlich
ist er auch jedem klar — zwischen nicht patentierbaren, im We-
sentlichen biologischen Ziichtungsverfahren auf der einen Sei-
te und patentierbaren erfinderischen Leistungen auf der ande-
ren Seite. Ich hoffe, damit kann man in der Praxis etwas an-
fangen.

Was die biologische Vielfalt anbelangt, die als zentrales The-
ma auch den landlichen Raum, Gesundheit und vieles andere
betrifft, so haben wir in diesem Jahr nicht nur den 125. Ge-
burtstag der DLG, sondern auch das Internationale Jahr der Bi-
odiversitat. Glucklicherweise haben wir auf der Artenschutz-
konferenz im japanischen Nagoya in diesem Jahr doch einen
Fortschritt erzielt. Ich war von 1994 bis 1998 Umweltministe-
rin und habe mich damals auch mit solchen Themen sehr in-
tensiv befasst. Wenn man sieht, dass jetzt nach circa 15 Jahren
endlich etwas erreicht ist, was man schon damals als Problem
richtig erkannt hat, dann kann man nur hoffen, dass wir nicht
immer so spat mit unseren guten Entscheidungen kommen. Es
ist aber wichtig, dass diese Entscheidungen geféllt wurden.

Bis 2020 miissen also alle Staaten wirksame Mafinahmen er-
griffen haben, um den Verlust an biologischer Vielfalt zu stop-
pen. Das ist schwierig — extrem schwierig. Wir kennen ja ei-
gentlich nur einen kleinen Teil der biologischen Vielfalt. Wenn
wir alles kennen wirden, dann wirden wir sehen, wie viel doch
auch verlustig geht. In diesem Zusammenhang ist zum Beispiel
zu erwéhnen, wie schwer sich Deutschland tut, allein die Ent-
kopplung von Wirtschaftswachstum und Flachenverbrauch zu
schaffen. Zu meiner Zeit als Umweltministerin hat die Sied-
lungs- und Verkehrsflache in Deutschland um 105 bis 110 Hek-
tar pro Tag zugenommen; heute sind wir runter auf 90 Hektar
pro Tag. Es ist zwar schon, dass das gesunken ist, aber wenn
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man sich Uberlegt, wo das endet, kommt man zu dem Schluss:
Wir mussen aufpassen, dass wir irgendwann noch freie Flachen
haben.

Neben dem Ziel, den Schwund der Artenvielfalt zu stoppen,
haben wir einen Finanzierungsmechanismus beschlossen, um
auch Entwicklungslandern zu helfen. AuRerdem wurde ein Pro-
tokoll zu einem gerechten Vorteilsausgleich bei der Nutzung ge-
netischer Ressourcen verabschiedet. Das ist ein wirklich wich-
tiger Schritt gewesen. Dass inzwischen auch die Meere mit Na-
turschutzgebieten oder geschiitzten Reservaten verbunden wer-
den, ist auch sehr, sehr wichtig.

Sie haben sich als DLG immer der gesellschaftlichen Ver-
antwortung gestellt. Sie haben auch nicht Halt gemacht vor Ziel-
konflikten, bei denen man Abwagungen treffen muss —zum Bei-
spiel Abwégungen zwischen Tierhaltung in 6konomisch sinn-
voller Form auf der einen Seite und der emotionalen Akzeptanz
auf der anderen Seite; Sie haben vorhin auch darauf hingewie-
sen. Ich glaube, wir haben diesbezuglich in Deutschland, wenn
auch teilweise nach sehr harten Diskussionen, gute Wege ge-
funden. Deshalb begriie ich auch alles, was Sie tun, um die Ak-
zeptanz vor Ort zu stérken, etwa tber freiwillige Selbstver-
pflichtungen, um die Dinge voranzubringen.

Ich bitte Sie auch: Unterstiitzen Sie weiterhin die notwendi-
gen Reformen, die wir im Agrarbereich machen missen. Ich bin

wirklich eine grof3e Anhéngerin des Lebens in landlichen Réau-
men — nicht nur, weil ich dort aufgewachsen bin, sondern weil
ich auch glaube, dass ein Stick Demut menschlichen Lebens
im landlichen Raum der Gesellschaft insgesamt gut tut. Ich fin-
de es zum Teil erschreckend, wenn auch junge Menschen kaum
noch mit den biologischen Rhythmen in Verbindung gebracht
werden und wenn jetzt selbst das Riihrei aus dem Pappkarton
kommt. Wir missen da schon aufpassen, dass wir das Ver-
stdndnis flr die grundlegenden Zusammenhéange unseres Le-
bens nicht vollig verlieren. Wir haben uns fast damit abgefun-
den, dass die meisten denken, der Strom kommt aus der Steck-
dose. Aber wenn wir auch nicht mehr wissen, wo das Ei her-
kommt, dann ist ein Zustand erreicht, der bei zehnjéhriger Schul-
pflicht doch noch einmal verandert werden muss.

Wir kdnnen also sagen, dass die Prinzipien von Max Eyth,
die er vor 125 Jahren fiir die DLG festgelegt hat, uns auch heu-
te noch gut tun: Finanzielle Selbstandigkeit —auch als Ausdruck
der Freiheit —, politische Unabhéngigkeit — die sei Ihnen gegonnt
—und Selbstverwaltung. In diesem Dreiklang liegt der Schliis-
sel zum Erfolg. Sie denken an die Zukunft, deshalb gibt es auch
gleich noch eine Preisverleihung.

Ich gratuliere noch einmal ganz herzlich. Bleiben Sie so, wie
Sie sind, und seien Sie weiter innovativ. Herzlichen Dank und
alles Gute.

llse Aigner, Bundesministerin fir Ernahrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz, Berlin

Zum Agrarpolitischen Bericht 2011 der Bundesregierung

— Rede vor dem Deutschen Bundestag am 11. Mai 2011 in Berlin —

Frau Présidentin!
Sehr geehrte Kolleginnen und Kollegen!

Der Ihnen heute vorliegende Agrarpolitische Bericht ist zum
ersten Mal fiir einen Zeitraum von vier Jahren erstellt worden;
bis 2007 wurde er jahrlich vorgelegt. Er beinhaltet die aktuel-
len Herausforderungen fur den Bereich der Land-, Forst- und
Fischereiwirtschaft. Er zeigt die politischen MalRnahmen der
Bundesregierung auf und wirft einen Blick auf die Lage der
Landwirtschaft in den vergangenen vier Wirtschaftsjahren.

Das Leitbild unserer Agrarpolitik ist eine leistungsféhige
Land-, Forst- und Fischereiwirtschaft, die nach dem Grund-
prinzip der Nachhaltigkeit wirtschaftet. Das heift, Landwirt-
schaft muss ausreichend Lebensmittel von hoher Qualitat und
Rohstoffe firr die Energiegewinnung und die Industrie liefern.
Landbewirtschaftung muss aber auch die Grundlage fir Erwerb
und Wohlstand der Landwirte selbst sein sowie die Ressourcen
schonen. Landwirte missen eine angemessene soziale Absi-
cherung geniefRen. Unsere Landnutzung muss Natur und Um-
welt auch fir nachfolgende Generationen erhalten. Diesem
Leitbild folge ich bei den konkreten Ausrichtungen meiner
Agrarpolitik, wie Sie im gesamten Agrarbericht nachlesen kén-
nen.

Wir in Deutschland sind bei der Umsetzung der EU-Agrar-
politik weiter als die meisten Mitgliedstaaten; wir sind vorne.
Dieser Weg muss in ganz Europa nachvollzogen werden. Mark-
torientierung ist nicht gefahrlich. Im Gegenteil: Die Lage der
Landwirtschaft sowie der gesamten deutschen Ern&hrungs-
wirtschaft offenbart den Erfolgskurs dieser Branche: Die deut-

sche Land- und Erndhrungswirtschaft ist erfolgreich; das zei-
gen unter anderem die steigenden Exportzahlen.

Wir haben uns im Rahmen der Agrarsozialpolitik in schwie-
rigen Phasen an die Seite unserer Landwirte gestellt. Zum Bei-
spiel haben wir in den letzten vier Jahren speziell fiir die land-
wirtschaftliche Unfallversicherung zuséatzlich 300 Millionen Eu-
ro in die Hand genommen und damit eine wesentliche Unter-
sttzung gewadbhrleistet.

Wir richten den Blick natirlich auch auf die \erbraucherin-
nen und Verbraucher, die wir sehr ernst nehmen. Daher setze
ich derzeit einen umfassenden MalRnahmenkatalog zur Verbes-
serung der Sicherheit bei den Futtermitteln um. Das ist gut fur
die Verbraucher, aber auch fiir die Landwirte selbst.

Die Landwirtschaft erfillt heute vielféltige Aufgaben: Sie er-
zeugt natdrlich in erster Linie Nahrungsmittel, leistet aber auch
einen wichtigen Beitrag zur Energieversorgung; nicht zuletzt ist
sie die Stltze des l&ndlichen Raumes.

Ich komme zum Ausblick; ein paar Punkte zur Lage der Land-
wirtschaft.

Die Land- und Ern&hrungswirtschaft hatte im Jahr 2009 rund
flinf Millionen Beschéftigte.

Sie stellt also jeden achten Arbeitsplatz in Deutschland. Die
Zahlen sprechen flr sich.

Die Lage der Landwirtschaft ist inzwischen wieder von stei-
genden Agrarpreisen gekennzeichnet, allein der Getreidepreis
hat sich im Vergleich zum Vorjahr verdoppelt. Inwieweit sich
das nachhaltig auf die Einkommen der Landwirte auswirken
wird, 1asst sich noch nicht einschdtzen; denn wir mussen auch

22 Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 57 - 1-2/11 - Januar/Februar 2011



die Kostenseite betrachten. Ich nenne zum Beispiel die Futter-
mittel.

Wir hoffen, dass durch den Aufwértstrend der Agrarpreise
der Einbruch durch die Finanzkrise Giberwunden ist. Ungeach-
tet dessen muss man insgesamt darauf verweisen, dass die Di-
rektzahlungen der Europdischen Union im Durchschnitt gut 52
Prozent der Einkommen der Landwirte ausmachen und daher
auch in der Ausgestaltung der zukiinftigen Gemeinsamen Agrar-
politik einen wesentlichen Beitrag fiir die Stabilisierung des
Agrarsektors leisten werden.

Der deutsche Agrarexport hat 2010, nach dem Einschnitt
durch die Finanzkrise 2009, sein langfristiges Wachstum fort-
gesetzt. Jeder vierte Euro im Bereich der Ernahrungswirtschaft
wird mittlerweile auf Auslandsmarkten erzielt.

Der vorliegende Agrarbericht greift zahlreiche Handlungs-
felder auf. Ubergreifende Politiken wie die Energie- und Res-

Daniel Bahr, Bundesminister flir Gesundheit, Berlin
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sourcenpolitik spielen eine immer gréRere Rolle, und auch die
Landwirtschaft wird bei der Ausgestaltung der Energiepolitik
der Zukunft einen nennenswerten Beitrag leisten mussen.

AuRerdem missen wir das Problem des Schwundes wert-
voller Ackerflachen I6sen. Ein Flachenverbrauch von 90 FuR-
ballfeldern pro Tag ist noch deutlich von unserem Ziel von 30
Hektar entfernt. Daher sehe ich auch die Notwendigkeit, dass
wir Uber alle Fragen, die die Landwirtschaft und die politischen
Handlungsfelder betreffen, einen offenen Dialog fuihren.

Ich habe einen Prozess zur Erstellung einer Charta fur Land-
wirtschaft und Verbraucher eingeleitet, um die Verbraucher und
die Landwirte an einen Tisch zu bringen. Zum Jahresende wer-
de ich die Charta erstellen und die Ziele und Handlungsfelder
einer modernen und zukunftsfahigen Agrarpolitik fiir die land-
wirtschaftliche Produktion und die gesamte Lebensmittelkette
aufzeigen.

Zum Ehec-Ausbruch in Deutschland — Aktueller Sachstand nach

dem Bund-Lander-Gesprach

— Rede vor dem Deutschen Bundestag am 8. Juni 2011 in Berlin —

Vielen Dank, Herr Prasident. — Es ist interessant, dass schon
Fragebedarf besteht, bevor wir etwas gesagt haben.

Ich wiirde gerne, weil es sich um eine ernste Situation han-
delt, mit der Beschreibung der Lage beginnen. Wir sind in
Deutschland derzeit mit einem der weltweit grofiten bislang
beschriebenen Ausbriiche von Ehec-Infektionen und HUS kon-
frontiert. Der besondere Verlauf dieser Erkrankungen stellt sich
so dar: Normalerweise sind in Deutschland einige Ehec-Infek-
tionen und HUS festzustellen; aber derzeit haben wir es mit ei-
nem enormen Zuwachs in kiirzester Zeit zu tun. Die betroffe-
nen Gruppen sind anders als sonst in Deutschland nicht Kinder,
sondern insbesondere erwachsene Frauen: Uber 70 Prozent der
Ehec- und HUS-Falle treten bei Frauen tber 20 Jahre auf; das
Gleiche zeigt sich auch bei den leider zu verzeichnenden To-
desfallen.

In Deutschland gibt es aktuell 1 959 Ehec-Félle und 689 Fal-
le von HUS, der besonders schweren Verlaufsform der Ehec-
Erkrankung. Bis heute Morgen wurden 6 Ehec-Todesfalle und
18 HUS-Todesfélle gemeldet. Soeben hat das Land Nieder-
sachsen in der Konferenz der Verbraucherschutz- und Gesund-
heitsminister einen weiteren Todesfall gemeldet, sodass wir ak-
tuell von 25 Todesfallen ausgehen mussen.

Die Zahl der schweren Verlaufe ist ungewdhnlich. Wie ge-
sagt, auch die betroffenen Altersgruppen — in erster Linie er-
wachsene Frauen — sind eher untypisch. Wir haben auch sonst
in Deutschland mit Ehec-Erkrankungen zu rechnen, leider auch
mit Todesfallen, aber bei weitem nicht in dem Ausmalf, in dem
wir es jetzt erlebt haben.

Auch wenn es derzeit flr eine Entwarnung noch zu friih ist,
so gibt der fortwéahrende Riickgang der Zahl der Ehec-Neuin-
fektionen und HUS-Ausbriiche doch Anlass zu vorsichtigem
Optimismus. Auch wenn wir weiterhin mit neu auftretenden
Féllen rechnen missen, Gbrigens in regional unterschiedlichem

MaRe, so spricht doch manches dafir, dass wir das Schlimm-
ste nun hinter uns haben.

Dieser Riickgang darf aber nicht mit einem Verzicht auf die
Verzehrempfehlungen verbunden werden. Vielmehr missen die
Verzehrempfehlungen aufrechterhalten werden. Wir empfehlen
weiterhin, auf den Verzehr von rohen Gurken, Tomaten, Blatt-
salat und Sprossen zu verzichten, solange ein \Versiegen der In-
fektionsquelle nicht erkennbar ist.

Zur Wahrheit iber die Ehec-Erkrankungen weltweit gehort
leider die Erkenntnis, dass in 70 bis 80 Prozent der Falle von
Ehec-Erkrankungen weltweit die Infektionsursache nie gefun-
den wird. Das macht den Umgang mit der Ehec-Erkrankung so
schwierig.

Als uns das Land Hamburg am 19. Mai Uber drei Ehec-Fal-
le und einen Verdachtsfall informiert und um Unterstiitzung
durch die dem Bundesgesundheitsministerium nachgeordnete
Behdrde, das Robert-Koch-Institut, gebeten hat, haben wir so-
fort ein Team hingeschickt — in den Tagen danach wurde es durch
weitere Teams verstarkt —, das sofort mit der Arbeit begonnen
und Patienten und deren Angehdrige befragt hat. Ich habe kei-
nen Zweifel daran, dass die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
des Robert-Koch-Instituts und auch der anderen Behdrden der
L&nder und des Bundes nicht nur das Nétigste getan haben, son-
dern auch mit Hochdruck daran gearbeitet haben, die Infekti-
onsquelle schnell zu finden.

Durch die Erkenntnisse, die durch die Befragungen gewon-
nen wurden, ist es gelungen, die Infektionsquelle ziigig einzu-
grenzen. Bereits eine Woche nach dem Ausbruch konnten wir
die Empfehlung herausgegeben, dass die Burgerinnen und Blir-
ger auf den Verzehr von rohen Gurken, rohen Tomaten und Blatt-
salat besser verzichten sollten. Die Infektionsquelle wurde al-
so deutlich eingegrenzt. Die Zusammenarbeit zwischen den
L&ndern und den Bundesbehdrden verlief gut. Die Zustandig-
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keit liegt bei den Landern, die sich friihzeitig gemeldet und die
nétige Unterstutzung der Bundesbehdrden angefordert haben.
Das verlief reibungslos.

Ich will auf ein weiteres Thema zu sprechen kommen. Der-
zeit wird die Frage der Strukturen diskutiert; diese Regie-
rungsbefragung wird sich sicherlich auch diesem Thema wid-
men. Ich méchte betonen, dass die Bewaltigung der Ehec-Er-
krankungen und des HU-Syndroms durch den unermiidlichen
Einsatz und das Engagement des Pflegepersonals sowie der Arz-
tinnen und Arzte in den Krankenhiusern gewahrleistet wird.
Durch einen erheblichen Arbeitseinsatz, teilweise unter Verzicht
auf Vergutung von Uberstunden, sorgen sie dafir, dass sich die
Patientinnen und Patienten in Deutschland auf eine gute medi-
zinische Versorgung verlassen kdénnen. Deswegen gilt mein
grofer Dank jenen, die diese Arbeit in den Krankenhdusern vor
Ort leisten.

Das zeigt im Ubrigen auch, dass die Koordination und die
Kooperation im Bereich der Krankenversorgung gut funktio-
nieren, obwohl die Zustandigkeiten und Aufgaben unter-
schiedlich verteilt sind. Alle Krankenhaduser — die Zustandigkeit
hierfir liegt bei den Landern — erfiillen im Moment ihre Auf-
gabe, indem Krankenh&user, die ausgelastet sind, von Kran-
kenh&usern mit freien Kapazitaten unterstiitzt werden, und das
Uber Landergrenzen und tber von verschiedenen Parteien ge-
préagte Landerregierungen hinweg. Das zeigt, dass die Koope-
ration und die Koordination zwischen den Léndern und auch
mit dem Bund gelingen.

Seit dem Ausbruch der Krankheit werden wir taglich tber
den Sachstand informiert. Die Abstimmung und die Zusam-
menarbeit zwischen den zustdndigen Bundesministerien von
Frau Aigner und mir sind sowohl in der Spitze als auch auf der
Fachebene sehr gut. Es erfolgen tdglich Abstimmungen und ein
Austausch, um uns ein Bild von der Lage zu machen und die
nodtigen Konsequenzen zu ziehen.

Die Versorgungslage ist also angespannt, aber wir kénnen die
Situation bewaltigen, indem Kooperation und Koordination
stattfinden und indem mit freien Kapazitéten dort ausgeholfen
wird, wo eine Auslastung besteht.

Ich habe am 3. Juni mit Kommissar Dalli ein ausfiihrliches
Telefonat geflhrt. Es gibt eine enge Abstimmung mit der Eu-
ropdischen Union und der Européischen Kommission. Infor-
mationen wurden auf européischer Ebene sofort weitergeleitet.
Experten auf europdischer Ebene wurden von Anfang an in den
Erkenntnisgewinn und in die Arbeit eingebunden. Auch in die-
sem Bereich findet eine enge Abstimmung statt.

Insofern: Die Lage ist angespannt. Wir kénnen noch keine
Entwarnung geben. Wir miissen leider auch weiterhin mit Neu-
infektionen rechnen. Wir kdnnen weitere Todesfalle nicht aus-
schlieBen, aber die Bewertung der aus der letzten Zeit vorlie-
genden Zahlen gibt uns Anlass zu vorsichtigem Optimismus.
Ich bin mir sicher, dass wir diese Situation gemeinsam bewél-
tigen werden.

llse Aigner, Bundesministerin fir Erndhrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz, Berlin

Zum Ehec-Ausbruch in Deutschland — Aktueller Sachstand

nach dem Bund-Lander-Gesprach
— Rede vor dem Deutschen Bundestag am 8. Juni 2011 in Berlin —

Sehr geehrter Herr Prasident!
Sehr geehrte Kolleginnen und Kollegen!

In der Tat ist die Situation im Moment noch schwierig. Das
ist eine ernste Bedrohung.

Wir sind erschiittert von dem Tod zahlreicher Menschen. Un-
sere Gedanken sind bei den Menschen, die in den Kranken-
hausern behandelt werden. Wir senden ihnen gemeinsam die
besten Genesungswiinsche.

Herr Kollege Bahr hat die momentane Fallsituation geschil-
dert. Nach wie vor ist klar:

Wir sorgen erstens fiir die Genesung der Erkrankten und zie-
hen zweitens zum Schutz der Verbraucher gemeinsam an ei-
nem Strang. Forschungsinstitute und Behorden tun alles, um die
Quelle des Erregers ausfindig zu machen und anschlieRend zu
verschlieRRen. Das sind die Anspriiche, die die Verbraucherin-
nen und Verbraucher an uns haben. Das sind die Anspriiche, die
international an uns gerichtet werden. Diese Anspriiche haben
wir aber auch selbst an uns. Die Quelle des gefahrlichen Keims
kdnnen wir noch nicht genau benennen — auch das ist in der Tat
richtig —, aber die zustandigen Behdrden und Institute arbeiten
mit Hochdruck daran.

Es ist richtig, die Offentlichkeit stets (iber neueste Erkennt-
nisse zu informieren. Es geht um Menschenleben. Es geht um

die Gesundheit der Menschen. Hier kdnnen keine Informatio-
nen zuriickgehalten werden. Institute und Behdrden stimmen
sich eng untereinander ab. Sie flihren die Ergebnisse zusammen.
Sie arbeiten professionell zusammen, und das praktisch rund
um die Uhr.

Das System funktioniert. Das Bundesgesundheitsministeri-
um kimmert sich um die humanmedizinischen Fragen. Mein
Haus kiimmert sich um die Fragen der Lebensmittelsicherheit.
Das ist eine klare Aufgabenteilung. Deshalb sprechen Kollege
Bahr und ich, wie er schon gesagt hat, tdglich miteinander und
heute gemeinsam vor dem Deutschen Bundestag.

Heute sind wir mit den Gesundheitsministern und den \er-
braucherschutzministern der L&nder zusammengekommen.
Auch EU-Kommissar Dalli sa3 am Tisch. Wir konnten uns ge-
meinsam davon (iberzeugen, dass von diesem Treffen, tibrigens
Uber Parteigrenzen hinweg, ein klares Signal ausgeht: Bund und
Lander ziehen gemeinsam an einem Strang, und zwar in die
richtige Richtung. Es gibt kein Kompetenzgerangel. Es gibt auch
keinen Streit. Die ganze Kraft dient dem Kampf gegen den Er-
reger. Auch Experten aus Europa sind eingebunden. Jeder weil3,
was er zu tun hat.

Spater werden wir das Geschehen analysieren und sehen, wo
wir vielleicht noch besser werden kdnnen. Aber jetzt sind wir
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alle mit unseren Kréften voll im Einsatz gegen Ehec. Alle wis-
sen: Das verlangt unsere ganze Aufmerksamkeit — zum Wohl
der Menschen.

Am Sonntag hat der niederséchsische Landwirtschaftsmini-
ster mitgeteilt, dass Sprossenprodukte aus einem Gartenbaube-
trieb im Kreis Uelzen in dringendem Verdacht stehen, Ehec-
Keime verbreitet zu haben. Bei ersten Proben ist kein Erreger
nachgewiesen worden. Auch wenn das unbefriedigend ist: Es
gehort zur Ehrlichkeit dazu, darauf hinzuweisen — das hat der
Kollege Bahr schon gesagt —, dass in 75 bis 80 Prozent der Fal-
le die Quelle nicht gefunden werden kann. Dennoch gibt es ei-
ne Indizienkette, die zu diesem Unternehmen fihrt. Die Lie-
ferkette, die Uber die Nahrung zu den Patienten gelangt ist, konn-
te zurtickverfolgt werden. Deshalb bleiben wir bei unserem Ver-
zehrhinweis: Sprossen sollen vorerst nicht verzehrt werden.

Der Betrieb wurde von den niedersachsischen Behdrden ge-
sperrt und seine Produkte unverziiglich vom Markt genommen.
Jetzt ist es wichtig, dass die Kundenlisten dieses Betriebes zii-
gig und sorgfaltig ausgewertet und die Lieferketten komplett
zuriickverfolgt werden. Das ist in der Tat eine Spur. Wir — hier
spreche ich flir den Bund und die Lander — werden dieser Spur
konsequent nachgehen. Andere Spuren werden wir dartiber aber
nicht aus dem Auge verlieren.

Das Robert-Koch-Institut erhélt genauso wie das Bundesin-
stitut fiir Risikobewertung den Verzehrhinweis in Bezug auf ro-
he Gurken, Tomaten und Salate insbesondere im Raum Nord-

Dr. Ruediger Dahlke, Hitzendorf*

EHEC - die neue Bedrohung?

EHEC gibt viele Ratsel auf und eignet sich besonders fir
Angstmache, denn hier sind nicht primér Gebrechliche und
Schwache, Alte und Kranke bedroht, sondern auch auffallend
viele junge Frauen unter 35. Das kdnnte uns zeigen, dass wir
alle in einem Boot sitzen und auch bewusst gesund Lebende wie
Vegetarier und Vegane durchaus mitbetroffen sein kdnnen, wenn
Ernadhrungskatastrophen (iber uns hereinbrechen — &hnlich wie
auch Atomkraftgegner von den entsprechenden Katastrophen
mitbetroffen sind. In der modernen Welt hangt mehr denn je al-
les mit allem zusammen und alle mit allen.

Das hamolytisch-uramische Syndrom bedeutet vor allem
Blutzerfall und Nierenversagen. Schulmedizinische Therapien
sind kaum in Sicht. Einige Mediziner setzen auf Blutplasma-
konserven, alle auf Dialyse und andere auf Antibiotika. Diese
wiederum halten aber auch viele fur kontraproduktiv und man-
che sogar fiir ursachlich verantwortlich fiir das ganze Dilemma
wie Professor Alexander Kekulé von der Uni-Klinik Halle. Der
Mikrobiologe weist mit Recht darauf hin, dass unsachgemaf
eingesetzte Antibiotika in Klinik und Tierzucht Resistenzent-
wicklungen von Keimen fordern. Antibiotika-Einsatz macht
Keime grundsétzlich kreativ bzgl. Gegenmanahmen. So tau-
schen Keime wie in diesem Fall die Darm- und Fékalbakterien
Eschericha coli untereinander Erbgut aus, um sich besser ge-
gen Antibiotika-Angriffe zu wappnen. Das kann in einer anti-
biotisch behandelten Kuh geschehen oder in einem Bauern, der
anschlieBend seine Kuh infiziert. Beides ist keineswegs un-
wahrscheinlich, sondern wird von Professoren wie Kekulé und
verantwortlichen Arzten seit Jahren als Gefahr beschworen und

Wirtschaft und Verbdnde

deutschland aufrecht. Dieser Hinweis beruht auf Befragungen
von Patienten. Er hat also eine ernstzunehmende Grundlage. Sie
kénnen mir glauben: Es fallt niemandem leicht, einen solchen
Verzehrhinweis auszusprechen. Aber der vorsorgende Verbrau-
cherschutz hat hochste Prioritat. Die Gesundheit der Menschen
ist das hochste schutzenswerte Gut. Dies hat auch Vorrang vor
wirtschaftlichen Interessen. Ich weil3: Das trifft die Bauern mit-
ten ins Mark. Vor allem trifft es sie unverschuldet.

Es ist ganz klar: Dieses Problem hat langst auch eine eu-
ropéische Dimension erreicht. Deshalb war ich gestern bei dem
Sonderagrarministertreffen in Luxemburg. Dort haben wir eu-
ropaische Losungen diskutiert. Die Betriebe, die immer ver-
antwortungsvoll gewirtschaftet und hochwertige Lebensmittel
hergestellt haben, brauchen unsere Hilfe. Daftir haben wir uns
starkgemacht. Ich bin Agrarkommissar Ciolos sehr dankbar,
dass er auf unserer Seite steht.

Das verheerende Auftreten dieses Erregers in Deutschland ist
bisher einmalig. Die Angelegenheit ist mehr als ernst, und so
behandeln wir als Bundesregierung sie auch. Wir gehen griind-
lich, besonnen und konsequent an die Sache heran. Es ist nicht
die Zeit flr eine Opposition, die reflexartig daherkommt.

Ehec ist erst recht nicht das Feld fiir parteipolitische Spiel-
wiesen.

AbschlieBend mdchte ich noch einmal sagen: Die Lage ist
sehr ernst. Wir missen uns gemeinsam darum kiimmern. Bund,
Lander und Europa sind sich einig und ziehen an einem Strang.

steht jetzt sogar schon auf der 1. Seite der Zeitschrift ,,Zeit“. Je-
denfalls wachsen Eschericha coli nie auf Gurken und Spinat,
sondern immer in Darmen von Tieren und Menschen, das
scheint den meisten Medien véllig entgangen zu sein.

Es konnte aber theoretisch auch in Biogasanlagen geschehen,
in die neben Schlachtabféllen auch Tierkot gelangt, wobei die
dort tiblichen Temperaturen von 70 Grad so etwas eigentlich
verhindern sollten. Aber wer garantiert, dass die Temperaturen
immer eingehalten werden? So sieht der Chef eines groRen deut-
schen Medizinlabors hier die Hauptgefahr und rat, die vielen
Biogasanlagen regelmaRig zu kontrollieren, wozu sein Labor
wohl gern zur Verfligung stiinde.

Andere halten das flr absurd und vermuten, die grofe
Trockenheit habe dazu gefihrt, dass fakalverseuchtes Wasser
auf Feldfriichte gelangt sei und fehlender Regen es nicht wie-
der abgewaschen habe. So konnte ein Bauer seinen Gllewa-
gen zur Bewésserung genutzt haben ohne ausreichende Zwi-
schenreinigung. Jedenfalls kénnten Verbraucher ihr Gemdise ein-
fach griindlich waschen und damit schon den E. coli alles ver-
masseln.

Alles auf Féakalien-Bakterien auf Gurken, Tomaten und Sa-
lat oder neuerdings auf Sprossen und Spinat zu projizieren wirkt
so absurd, dass man schon wieder Absicht dahinter wittern kénn-

*) Dr. Ruediger Dahlke, Arzt, Psychotherapeut, Autor. Der Beitrag ist mit
freundlicher Erlaubnis aus dem Newsletter DAHLKE-INFO Juni 2011 ent-
nommen (newsletter@dahlke.at). Beachte auch im Internet www.dahlke.at
und www.mymedworld.cc sowie den Literaturhinweis am Artikelende.

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 57 - 1-2/11 - Januar/Februar 2011 25


mailto:newsletter@dahlke.at

Wirtschaft und Verbande

te? Nachdem sich die spanischen Gurken als unschuldig er-
wiesen haben, und auch die Sprossen bei den Analysen makel-
los abschnitten, gibt es gar keinen verldsslichen Hinweis auf
Gemuse. So gerat zunehmend Fleisch in Verdacht. Donato Gre-
co von der WHO untermauert das mit seiner Feststellung in der
Welt am Sonntag” vom 5. Juni, er habe (iberhaupt noch nie in
seiner Karriere so geféhrliche Darmkeime auf Obst und Gemu-
se festgestellt.

Und vor allem wie sollten solch mutierte Antibiotika-resi-
stente Keime — das ist das einzige was wissenschaftlich sicher
ist—auf Gemuse gelangen? Welcher Bauer wére so dumm, kurz
vor der Ernte noch Giille Gber seine Feldfriichte zu schiitten?
Das kann eigentlich nur Achtlosigkeit oder Absicht sein.

Jeder kann im Augenblick seine Ansicht und Interessenlage
einbringen und wird damit von der Presse ernst genommen, da
die Behdrden noch immer den Verbreiter des Keimes nicht ge-
funden haben. Ein norddeutsches Lokal in den Verdachtstatus
zu erheben, klingt genauso tiberzeugend wie die spanische Gur-
ken-Theorie, zumal der verantwortliche Keim so selten und ganz
offenbar eine Mutation ist. Antibiotika-resistent werden Keime
nur durch intensiven Antibiotika-Kontakt, bei dem einige we-
nige Bakterien lernen, sich erfolgreich gegen die Antibiotika
zur Wehr zu setzen und eben resistent zu werden. Das kann nur
in Darmen oder Labors geschehen.

Natdrlich wird bei dieser unklaren Lage auch die Front der
Verschwdrungstheoretiker aktiv. Was spricht fur oder gegen ei-
ne absichtliche Verursachung — vor allem nachdem auch be-
reits der BND, der Bundesnachrichtendienst, mit dem Fall be-
fasst sein soll? Diese Erklarungsebene ist besonders gefahr-
lich, weil sie einerseits zu Projektionen verleitet und anderer-
seits ein Horrorszenario und insofern extremste Angste herauf-
beschwort.

Wir haben uns daran gewohnt, dass Flugzeuge Lieblingsan-
griffspunkte flr Terroristen sind und lassen uns inzwischen wil-
lig auf jedem Flugplatz zu unserer eigenen Sicherheit schika-
nieren. Mit Al Kaida und Bin Laden hat der Terrorismus aber
langst andere Dimensionen erlangt. Bomben basteln ist zum
Gluck kompliziert und das FuRvolk des Terrors eine intellektu-
ell iberwiegend einfach gestrickte Bande. Angriffe mit Fakali-
en waren dagegen ausgesprochen einfach zu bewerkstelligen,
jeder produziert sie taglich und reichlich und es sind auch be-
reits unappetitliche Falle im Internet verdffentlicht. Bin Laden
hatte entsprechende Phantasien, die ganze westlich dekadente
Welt zu vergiften, von der er annahm, sie wirde seine eigene
islamische Welt vergiften. Und natirlich sind auch gefahrliche
Keime bekannt, deren Virulenz so hoch ist, dass sie vielen be-
drohlich werden kénnten. Aber es ist duBRerst unwahrscheinlich,
dass islamistische Terroristen bereits Gen-Shifts im Bakterien-
labor im Repertoire haben. Irgendwann werden sie aber soweit
sein und so sollten wir alles daran setzen, ihnen vorher den Wind
aus den Segeln zu nehmen.

Und nattrlich will ich hier nicht den Teufel an die Wand ma-
len, steckt es doch schon mehr im Detail als uns lieb sein kann.

GuT

Dokumentation, Analyse,
Entwicklung

Wir leben offensichtlich auf einer Erde, auf der die Lebensbe-
dingungen so ungerecht organisiert und die Ressourcen so un-
gleich verteilt sind, dass viele vor allem junge chancenlose Mén-
ner, die nichts zu verlieren haben, alles riskieren, um diese Si-
tuation radikal zu andern.

Bei dieser gegebenen Situation ist es fur Verschwdorungs-
Theoretiker leicht, Horrorszenarien zu entwerfen und diese Lust
teilen sie — das Polaritatsgesetz lasst griiRen — mit der birgerli-
chen Presse. Wiirde tatséchlich das Sicherheitsszenario von den
Flughafen auf die Erndhrungsszene tiberschwappen, wirden
sich unsagliche Konsequenzen ergeben, die liber kurz oder lang
zu einer entsetzlichen Entsolidarisierung im sowieso schon ge-
spannten Verhaltnis zwischen muslimischer und christlicher
Welt fuhren kdnnten.

Solche Gedanken zu denken, 16st Ekel und Widerwillen auf
vielen Ebenen aus und sie waren eine gute Gelegenheit, die ei-
gene Projektionsleidenschaft zu kontrollieren. In diesem Zu-
sammenhang macht es Hoffnung, wenn junge Muslime in Ara-
bien aufwachen und beginnen in ihren Heimatlandern jene Po-
tentaten zum Teufel zu schicken, die ihnen die Lebensbedin-
gungen —im Verein mit der Weltwirtschaftssituation — {iber Jahr-
zehnte so nachhaltig verdorben haben. Sie zu unterstiitzen wa-
re wirkliche Vorbeugung.

Um den bedriickenden Inhalten der Projektionen auf Islami-
sten entgegenzuwirken, méchte ich — angeregt durch eine be-
reichernde Fortbildungsreise mit Arzten und Therapeuten, die
auch nach Granada fiihrte — daran erinnern, dass bereits im fiir
Christen so dunklen Mittelalter in Sudspanien unter muslimi-
scher Oberhoheit ein kulturell fruchtbares Zusammenleben von
Muslimen, Christen und Juden moglich war. Warum nicht auch
einmal unter christlicher Oberhoheit in unseren Landern? Dafiir
waren gutwillige Christen und Muslime gleichermaRen gefor-
dert. Diese Reise ist tibrigens auch der Grund, warum ich mich
in diesem Rundbrief so relativ spét zu diesem Szenario melde.

Wie konnten wir die Luft aus solchen Gedankenspielen neh-
men, die sich im Internet epidemisch ausbreiten? Oder anders
gefragt: Wie konnten Fakal-Bakterien auf Gemuse und Friich-
te gelangen, um bei dieser Hypothese zu bleiben? Es gébe noch
weitere ,,harmlose* Moglichkeiten, wie doch eher Achtlosig-
keit mitgespielt haben konnte. Auf dsterreichischen Erdbeer-
feldern gibt es Hosenzwang fir alle, damit beim Erdbeer-
pflicken die Notdurft nicht zwanglos zwischen den Pflanzen
verrichtet werden kann. Sicher nicht ausreichend, aber besser
als nichts.

Bakteriologisch sind die identifizierten Erreger extrem sel-
ten und Ergebnis einer Mutation, was —aus meiner Sicht — deut-
lich fur das Antibiotika-Szenario und nicht fur Achtlosigkeit
oder Absicht spricht. Vor allem aber sollten wir bei der ganzen
konstruierten Hetze auf Gemise — ob Gurken oder Sprossen —
uns klarmachen, was hier wirklich los ist: es handelt sich un-
bestritten um Féakal-Bakterien und also Erreger, die nur in Dar-
men Kot vorkommen. Das Problem ist doch keinesfalls das
Gemise, das hochstens als Ubertrager in Frage kommt. Das
wahre Problem ist wie so oft, dass wir und unsere Tier-Zucht-
Hé&user inzwischen Berge von Kot und Seen von Giille produ-
zieren, die sich gar nicht mehr beherrschen lassen. Fir 80 Mil-
lionen Deutsche gibt es Kanalisationen, um deren Kot aufzu-
nehmen, aber keineswegs flr den der 60 Millionen Schweine,
die die Deutschen jahrlich verspeisen, von den Kalbern, Rin-
dern usw. ganz zu schweigen. In der Massentierhaltung, die et-
wa bei Schweinen mehr als 90% des Fleisches produziert, wer-
den die Tiere Uber relativ kurze Zeit bis zur Schlachtreife ge-
foltert und dann unter unglaublich brutalen Methoden ge-
schlachtet. Diese Kreaturen leben unter so entsetzlich drecki-
gen, brutalen und gemeinen Bedingungen, dass sie fast standig
mit Antibiotika und Desinfektionsmitteln traktiert werden mus-
sen, um das auszuhalten. Das schafft uns all die Resistenzen und
gefahrlichen Keime! Selbst schon im Getreide sind inzwischen
Antibiotika-Riickstande wegen der Diingung mit verseuchtem
Tiermist gefunden worden. Der Wettlauf zwischen uns und den
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Mikroben geht weiter und wir schlagen uns die besten Waffen
selbst aus der Hand, wenn wir so weiter machen und Tiere in
unvorstellbaren Bedingungen quélen.

Hier liegt das Problem, das Politik und Presse ebenso mutig
wie unverschamt aufs Gemuse projizieren. Wir sitzen im
wahrsten Sinne in der Scheil’e und das Problem ist eines der
entgleisten Scheil3-Situation. Vielleicht konnen solch drastische
Worte helfen, den Zugang zur Wirklichkeit wieder zu finden
und die peinlichen Projektionen der Mainstream-Medien zu
durchschauen.

Wie auch immer, selbst im Mittelalter, das bei uns im Hin-
blick auf mannliches Urinieren durchaus weiterbesteht, haben
nichtalle, aber doch viele tiberlebt. Was kdnnen wir also tun an-
gesichts der geschilderten Situation und Unsicherheit?

Wir sollten uns zuerst einmal beruhigen, denn die Situation
wird auch extrem aufgebauscht. 26 Tote sind 26 zuviel und blei-
bende neurologische Schaden sind naturlich tragisch. Anderer-
seits ist es immer noch ungleich gefahrlicher ein deutsches Kran-
kenhaus — und sei es nur zu Besuch — zu betreten als griindlich
gewaschene Gemise und Friichte zu genieRen. Wenn wir be-
denken, dass in Deutschland Todesfalle durch Mediziner-Feh-
ler und Nebenwirkungen schulmedizinischer Pharmaka unan-
gefochten an dritter Stelle der Todesursachen nach Herz- und
Krebserkrankungen rangieren, haben wir tatsachlich noch wich-
tigere Probleme, die die Presse standig iibergeht. Uber 40 000
Tote jahrlich gehen auf das Konto solcher Fehler und Pharma-
Nebenwirkungen. Das sind weit tiber 100 pro Tag!

Aber Panik-Mache, auch irrationale ,,geht nattrlich immer
gut* im Hinblick auf Quoten und Auflagen — insbesondere bei
Menschen, die keinen Umgang mehr mit Pan, dem alten Na-
turgott haben. In Fukushima gibt es — inzwischen offiziell zu-
gegeben — Kernschmelzen in drei Reaktoren und kirzlich eine
weitere Explosion. Aber das wird kaum noch berichtet, Fukus-
hima ist journalistisch ausgelutscht und der Schrecken kaum
noch zu toppen. Wir missen also schon aus Griinden der Ab-
wechslung mit regelmaRigen Wellen neuer Angstmache rech-
nen.

Andererseits ist es natdrlich immer sinnvoll — wie schon bei
Vogel- und Schweinegrippe — das mdgliche Schreckensszena-
rio moglichst gut zu durchschauen, um dann in Ruhe sinnvolle
Schritte zu erwégen. Auch solche Grippe-Pandemien waren und
sind grundsétzlich mdglich, aber es sprach zu den von der Phar-
maindustrie, der Politik und den Journalisten anberaumten Zei-
ten nicht mehr dafiir als zu jeder anderen Zeit. Insofern waren
diese Pandemien als Inszenierungen von Anfang an leicht durch-
schaubar. Jetzt haben wir eine andere relativ ungeklarte Situa-
tion, deren geféhrlichste Konsequenzen — bei der augenblickli-
chen Lage — in der Angstmache liegen und in der Projektion ei-
gener Probleme auf andere.

Schauen wir uns das zugrundeliegende Szenario genauer an.
Wir haben tatsachlich ein massives Fakalienproblem. Mit dem
Dreck der Menschen werden wir gerade so fertig, mit dem der
Schlachttiere keineswegs. In meinem schon geschriebenen und
im August erscheinenden Buch ,,Peace-Food* wird auch dieses
Problem genauer beleuchtet und belegt, wie sich Konzerne mit
einkalkulierten Minimal-Strafen aus der Verantwortung steh-
len. Das ist im Ubrigen nur eines von verschiedenen im Zu-
sammenhang mit der Massentierhaltung zum Himmel stinken-
den ungelosten Problemen. In diesem Fékal-(Be)Reich liegt —
auch von der Wissenschaft unbestritten — die Verursachung von
EHEC.

Was kénnen die Einzelnen nun tun? Selbst im Mittelalter ha-
ben unter unséglichen hygienischen Bedingungen diejenigen
Uberlebt, die einerseits robust und abwehrstark und andererseits
achtsam genug waren. Was kann uns jetzt konkret schiitzen —
neben einer robusten Abwehr, einer guten Verdauung und ei-
nem verantwortlichen Leben. Das Robert-Koch-Institut und das
Bundesinstitut fir Risiko-Bewertung empfehlen — man hére und
staune — Fleisch von Wiederkduern vor dem Verzehr zu erhit-
zen mit dem Ziel auch im Innern des Fleisches wenigstens fir

Wirtschaft und Verbdnde

2 Minuten 70 Grad zu erreichen und auch Rohmilch zu kochen.
Ansonsten sollten wir besonders auf Hygiene achten und vor
der Zubereitung von Speisen die Hande sorgfaltig reinigen und
—laut Hygiene-Péapsten vom Robert-Koch-Institut alles, was mit
rohem Fleisch in Berlihrung gekommen ist, bei mindestens 60
Grad waschen. Das lief3e sich auch so tibersetzen, rohes Fleisch
am besten ganz meiden, mit zubereitetem und allem anderem
wie Obst und Gemdise sehr vorsichtig sein, Gemiise sicher-
heitshalber kochen, Obst, aber auch Salatgurken in dieser Zeit
grundlich waschen oder sogar schélen.

Am sichersten ware offenbar, selbst anzubauen, selbst zu ern-
ten und zu kochen, um sicher und natirlich genussvoll zu es-
sen. Alles, was dem nahe kommt, ist besser und sicherer als sich
auf andere verlassen zu miissen, also schon der Kauf von Feld-
friichten aus der eigenen Region kdme dem nahe.

Ansonsten kénnten wir unsere Abwehr durch entsprechend
sinnvolle Bewegung verbessern, durch bewusstes art- und typ-
gerechtes, vollwertiges Essen, mittégliche und generelle regel-
méRige Entspannung.

In den Symptomen des durch EHEC heraufbeschworenen hé-
morrhagisch-urdmischen oder HU-Syndroms I&sst sich im Sin-
ne von ,,Krankheit als Symbol*“ im blutigen Durchfall Angst er-
kennen, die so tief geht, dass sie zum bedrohlichen Verlust von
Lebens-Energie und -Kraft fiihrt. Wer hinten herum Blut und
Wasser schwitzt, verrat unbewusst extreme Angst und verliert
seinen Lebenssaft. Bewusste Vorbeugung miisste darauf zielen,
sich seiner Enge und Angst freiwillig zu stellen und seine Le-
bens-Energie bereitwillig einzusetzen und flieken zu lassen. Die
Zersetzung des Blutes l&sst anklingen, dass der Lebenssaft nicht
nur davon flielt, sondern sich auch selbst zerstort. Die Erlésung
davon hieRe, sich radikal und bis an die eigenen Wurzeln ge-
hend einzusetzen, sich sozusagen zu zerreif’en, um seiner urei-
gensten Energie zum FlieBen zu verhelfen. Die Urdmiegefahr
kdnnte Anregung sein, im Themenbereich der Nieren und da-
mit Partnerschaft und Liebe fur Balance und Ausgleich zu sor-
gen, und daftir, im tibertragenen Sinn das Thema Venus und Part-
nerschaft zu nutzen, um das Gleichgewicht im Leben zu wah-
ren. Und Partnerschaft bezieht sich hier durchaus auch auf die
zwischen Menschen und ihrer Umwelt, den Tieren und Pflan-
zen, letztlich zwischen uns und Mutter Natur. Tatséchlich ha-
ben wir die Liebe zu Mutter Natur, die uns tragt und erhalt, weit-
gehend verloren. EHEC ist laut Experten viel eher ein Produkt
unserer Tier-Produktion und Antibiotika-Orgie als der Natur.

Insgesamt geht es bei dieser Epidemie darum, das Leben ein-
schlieflich seiner Schattenseiten, die Féakalien und entspre-
chende Keime symbolisieren, verdauen zu lernen und der ei-
genen Angst bewusst ins Auge zu blicken, wie auch der fast un-
kontrolliert um sich greifenden Verseuchungs- und Vergif-
tungssituation.

Die beste Vorbeugung besteht also auch in diesem Fall darin,
bei sich anzufangen, Kdrper und Bewusstsein auf einen opti-
malen Stand zu bringen, damit beide anstehenden Themen und
Herausforderungen stand halten kénnen. Und wir kénnten uns
zuriickerinnern an die alte Indianer-Prophezeiung:

Wenn der letzte Baum gerodet, der letzte Fluss vergiftet, der
letzte Fisch gefangen ist, werdet ihr feststellen, dass man Geld
nicht essen kann.“ Lassen wir uns also von den verschiedenen
Wirtschaftsinteressen nicht wieder veralbern, sondern sehen die
Ursachen der Probleme, wo sie sind. Gemiise und Obst bleiben
unsere besten Nahrungsquellen und Fleisch- und Milchprodukte
eine entsetzliche Bedrohung von Gesundheit und Frieden auf
diesem Planeten.

Literatur zum Thema von Ruediger Dahlke:

»Nahrung fur die Seele Peace Food —oder wie wir endlich Frie-
den mit dem Essen finden* (ab August bei Grafe und Unzer)

,Das Schatten-Prinzip“ und ,,Die Schicksalsgesetze — Spielre-
geln furs Leben* (Goldmann Arkana)

»Krankheit als Symbol* (Bertelsmann)
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Art.5, 8 GG; §8858, 903, 1004 BGB
Flughafenbetrieb der Fraport AG; Grundrechtsbindung;
Beeintrachtigung des Flugbetriebs durch Demonstranten;

Abwehrrecht; Hausrecht; Versammlungsfreiheit

1. Von der 6ffentlichen Hand beherrschte gemischtwirt-
schaftliche Unternehmen in Privatrechtsform unterliegen
ebenso wie im Alleineigentum des Staates stehende 6ffent-
liche Unternehmen, die in den Formen des Privatrechts or-
ganisiert sind, einer unmittelbaren Grundrechtsbindung.

2. Die besondere Storanfélligkeit eines Flughafens recht-
fertigt nach MafR3gabe der Verhaltnismaligkeit weiterge-
hende Einschrankungen der Versammlungsfreiheit, als sie
im 6ffentlichen Straenraum zul&ssig sind.

(BVerfG, Urteil vom 22.2.2011 - 1 BVR 699/06)
— zuvor BGH GuT 2006, 148 —

In dem Verfahren Giber die Verfassungsbeschwerde gegen a) das
Urteil des Bundesgerichtshofs vom 20. Januar 2006 — V ZR
134/05 -, b) das Urteil des Landgerichts Frankfurt am Main vom
20. Mai 2005 — 2/1 S 9/05 —, c) das Urteil des Amtsgerichts
Frankfurt am Main vom 20. Dezember 2004 — 31 C 2799/04 -
23 — hat das Bundesverfassungsgericht — Erster Senat — auf-
grund der mindlichen Verhandlung vom 23. November 2010
durch Urteil fur Recht erkannt:

1. Das Urteil des Bundesgerichtshofs vom 20. Januar 2006 —
V ZR 134/05 —, das Urteil des Landgerichts Frankfurt am Main
vom 20. Mai 2005 — 2/1 S 9/05 — und das Urteil des Amtsge-
richts Frankfurt am Main vom 20. Dezember 2004 — 31 C
2799/04 — 23 — verletzen die Beschwerdefuhrerin in ihren
Grundrechten der Meinungsfreiheit aus Artikel 5 Absatz 1 Satz 1
und der Versammlungsfreiheit aus Artikel 8 Absatz 1 des Grund-
gesetzes. Die Urteile werden aufgehoben. Die Sache wird zur
erneuten Entscheidung an das Amtsgericht Frankfurt am Main
zuriickverwiesen.

2. Die Bundesrepublik Deutschland ht der Beschwerdefiih-
rerin ihre notwendigen Auslagen zu erstatten.

Grinde: A. Mit ihrer Verfassungsbeschwerde wendet sich die
Beschwerdefiihrerin gegen zivilgerichtliche Entscheidungen,
die ein Verbot der als Aktiengesellschaft organisierten, mehr-
heitlich in 6ffentlicher Hand befindlichen Betreiberin des Flug-
hafens Frankfurt bestétigen, das der Beschwerdefiihrerin auf
Dauer untersagt, den Flughafen ohne deren Erlaubnis fiir Mei-
nungskundgaben und Demonstrationen zu nutzen.

I. 1. Der Flughafen Frankfurt wird von der Fraport Aktien-
gesellschaft, der Beklagten des Ausgangsverfahrens (im Fol-
genden: Beklagte) betrieben, in deren Eigentum auch das Flug-
hafengelénde steht. Zum Zeitpunkt des den Anlass fur den Zi-
vilrechtsstreit bildenden ,,Flughafenverbots* gegenuber der Be-
schwerdefuhrerin im Jahr 2003 besaRen das Land Hessen, die
Stadt Frankfurt am Main und die Bundesrepublik Deutschland
zusammen circa 70% der Aktien, wahrend sich der Rest in pri-
vater Hand befand. Seit dem Verkauf der Bundesanteile halten
das Land Hessen und die Stadt Frankfurt am Main, letztere tiber
eine hundertprozentige Tochter, zusammen nunmehr rund 52%
der Aktien. Die ibrigen Anteile befinden sich in privatem Streu-
besitz.

2. Bei Verhdngung des Meinungskundgabe- und Demon-
strationsverbots befanden sich auf dem Flughafen Frankfurt
sowohl auf der ,,Luftseite”, dem nur mit Bordkarte zugangli-
chen Bereich hinter den Sicherheitskontrollen, als auch auf der
,Landseite“, dem ohne Bordkarte zuganglichen Bereich vor den
Sicherheitskontrollen, eine Vielzahl von Laden und Service-
einrichtungen sowie eine Reihe von Restaurants, Bars und

Cafés. Dieses Konsum- und Freizeitangebot wurde von der Be-
klagten im Laufe der Zeit kontinuierlich ausgeweitet. So bietet
der Flughafen seinen Besuchern auf der Landseite ausgedehn-
te Einkaufsmdglichkeiten mit Laden in den Kategorien ,,Blicher
und Zeitschriften®, ,,Schénheit und Wellness*, ,,Tabakwaren und
Spirituosen®, ,,Fashion und Accessoires®, ,,Schuhe und Leder-
waren“, ,,Blumen und Souvenirs*“, ,,Foto und Elektronik®, ,,Uh-
ren und Schmuck®, ,,Optiker und Apotheke*. Auch befinden
sich zahlreiche Gastronomiebetriebe im Flughafen, die vom ge-
hobenen Restaurant iiber Cafés und Bars bis hin zum Schnell-
imbiss reichen. Daneben offerieren verschiedene Dienstleister
ihre Angebote wie zum Beispiel ein Friseursalon, ein Wellness-
Studio, eine Bank, eine Postfiliale mit Internetzugang, zwei Tex-
tilreinigungen und eine Vielzahl von Reiseanbietern. SchlieB-
lich gibt es eine christliche Kapelle sowie Gebetsraume fur An-
gehdrige anderer Glaubensrichtungen. Die Beklagte bewirbt
dies mit dem Slogan: ,,Airport Shopping fir alle!“, ,,Auf 4000
Quadratmetern zeigt sich der neue Markplatz in neuem Gewand
und freut sich auf Ihren Besuch!®.

3. Die Benutzung des Flughafengelandes durch Flugpassa-
giere und andere Kunden regelte die Beklagte durch die von
dem Land Hessen genehmigte Flughafenbenutzungsordnung in
der fr das Ausgangsverfahren maRgeblichen Fassung vom 1.
Januar 1998. Diese enthielt in Teil Il (Benutzungsvorschriften)
— unter anderem — folgende Bestimmung:

4.2 Sammlungen, Werbungen, Verteilen von Druckschriften

Sammlungen, Werbungen sowie das Verteilen von Flugblat-
tern und sonstigen Druckschriften bediirfen der Einwilligung
des Flughafenunternehmers.

In der derzeit geltenden Fassung vom 1. Dezember 2008 er-
klart die Flughafenbenutzungsordnung Versammlungen in den
Gebduden des Flughafens ausdricklich fir unzuldssig.

4. Auf dem Geldnde des Flughafens wurden in der Vergan-
genheit wiederholt Versammlungen durchgefihrt. Fiir die Jah-
re 2000 bis 2007 gibt die Beklagte an, dass an verschiedenen
Stellen, darunter auch in den Terminals 1 und 2, insgesamt funf-
undvierzig Demonstrationen und Kundgebungen stattfanden.
Bei den Versammlungen handelte es sich um Aktionen ver-
schiedener Veranstalter unterschiedlicher GrofRe mit diversen
Anliegen, teils bei der Versammlungsbehdrde angemeldet, teils
nicht, teils mit der Beklagten abgestimmt, teils nicht. Die klein-
ste Versammlung umfasste drei Personen, die grote circa 2000
Personen. Auch die Beklagte selbst fiihrte auf der Landseite im
offentlich zuganglichen Bereich des Flughafens wiederholt Ak-
tionen und Werbeveranstaltungen zur Unterhaltung des Publi-
kums durch, wie beispielsweise Public Viewing anl&sslich der
FuRballweltmeisterschaft 2010.

5. Die Beschwerdefuhrerin betrat gemeinsam mit funf wei-
teren Aktivisten der ,,Initiative gegen Abschiebungen* am 11.
Marz 2003 den Terminal 1 des Flughafens, sprach an einem Ab-
fertigungsschalter Mitarbeiter der Deutschen Lufthansa an und
verteilte Flugbléatter zu einer bevorstehenden Abschiebung. Mit-
arbeiter der Beklagten und Einsatzkrafte des Bundesgrenz-
schutzes beendeten die Aktion.

6. Mit Schreiben vom 12. Marz 2003 erteilte die Beklagte der
Beschwerdefihrerin ein ,,Flughafenverbot* und wies sie da-
rauf hin, gegen sie werde Strafantrag wegen Hausfriedensbruchs
gestellt, sobald sie ,,erneut hier unberechtigt angetroffen* wer-
de. Mit einem erlduternden Schreiben vom 7. November 2003
wies die Beklagte die Beschwerdefiihrerin unter Verweis auf ih-
re Flughafenbenutzungsordnung darauf hin, sie dulde ,,mit uns
nicht abgestimmte Demonstrationen im Terminal aus Griinden
des reibungslosen Betriebsablaufes und der Sicherheit grund-
sétzlich nicht®.
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7. Das Amtsgericht wies die auf die Aufhebung des Mei-
nungskundgabe- und Demonstrationsverbots zielende und ge-
gen die Fraport AG gerichtete Klage der Beschwerdefiihrerin
ab. Die Beklagte kdnne sich als Eigentiimerin auf ihr Hausrecht
berufen. Einer unmittelbaren Grundrechtsbindung unterliege sie
nicht. Eine solche Grundrechtsbindung folge auch nicht aus dem
Umstand, dass die 6ffentliche Hand mehrheitlich an der Be-
klagten beteiligt sei, da sich die Beteiligung nicht auf 100% be-
laufe. Anhaltspunkte dafir, dass die Beklagte zu dem Zweck
gegrundet worden sei, Grundrechtsbindungen zu unterlaufen,
bestlinden nicht. Auch (ibe die Beklagte im Zusammenhang mit
den Abschiebungen keine hoheitlichen Befugnisse aus. Sie un-
terliege wie samtliche Privatrechtssubjekte nur einer mittelba-
ren Grundrechtsbindung, wonach die anzuwendenden Geset-
ze, aus denen sich ihre Rechte und Pflichten ergdben, unter
Berucksichtigung der Grundrechte auszulegen seien. Nach Ab-
wagung zwischen dem Eigentumsrecht der Beklagten und dem
Recht der Beschwerdefuihrerin auf Meinungsfreiheit und Ver-
sammlungsfreiheit ergebe sich, dass die Beklagte es nicht hin-
nehmen misse, dass auf ihrem Geldnde Meinungskundgaben
und Demonstrationen stattfanden. Meinungs- und Versamm-
lungsfreiheit seien Abwehrrechte gegeniiber dem Staat, verlie-
hen aber keine Rechte gegeniiber einem Eigentlimer, der auf
seinem Gelénde eine Versammlung nicht dulden wolle. Im Rah-
men des § 903 BGB komme es nicht darauf an, ob die konkre-
te Grundrechtsbetétigung den Betriebsablauf auf dem Gelénde
der Beklagten tatsachlich beeintréchtige. Das Flughafenverbot
sei weder willkirlich noch unverhaltnisméaRig, da es nur den
Aufenthalt im Flughafen betreffe, der nach Nr. 4.2 der Flugha-
fenbenutzungsordnung unrechtmagig sei.

8. Das Landgericht wies die Berufung der Beschwerdefiih-
rerin unter Verweis auf die Griinde des amtsgerichtlichen Ur-
teils als unbegriindet zurtick. Erganzend fiihrte es aus: Ent-
scheidend sei, dass die Beklagte im konkreten Fall keine 6f-
fentlichrechtlichen Aufgaben wahrgenommen habe. Die von der
Beklagten als Beliehene im Bereich der Luftverkehrsverwal-
tung wahrgenommenen 6ffentlichen Aufgaben beschrankten
sich auf die Gewahrleistung der Sicherheit und Leichtigkeit des
Luftverkehrs. Demgegeniber gehore die Zurverfigungstellung
der Infrastruktur bei der Abschiebung nicht zu der éffentlichen
Aufgabe der Luftverkehrsverwa ltung. Im Rahmen der mittel-
baren Grundrechtsbindung sei die Beklagte nur verpflichtet, den
Zutritt zu Reisezwecken zu gewahren. Das Verbot selbst ver-
stolle weder gegen Gesetze noch sei es sittenwidrig oder dis-
kriminierend.

9. Der Bundesgerichtshof wies die Revision der Beschwer-
defiihrerin als unbegriindet zuriick (vgl. NJW 2006, S.1054 ff.
[=GuT 2006, 148]).

Die Befugnis der Beklagten, das \erbot auszusprechen, stiit-
ze sich auf das aus §§ 858 ff., 903, 1004 BGB folgende Haus-
recht, das es seinem Inhaber ermdgliche, grundsatzlich frei da-
riiber zu entscheiden, wem er den Zutritt zu der Ortlichkeit ge-
statte und wem er ihn verwehre. Das schlieRe das Recht ein, den
Zutritt nur zu bestimmten Zwecken zu erlauben und die Ein-
haltung dieser Zwecke mittels eines Verbots durchzusetzen.

Einschrankungen des Hausrechts ergében sich aus dem Kon-
trahierungszwang fur Flugpassagiere, die die 6ffentlichrechtli-
chen Voraussetzungen zur Benutzung des Luftraums erfullten,
sowie aus der Offnung des Flughafens fur Begleitpersonen von
Flugpassagieren und sonstige Besucher und Kunden der auf dem
Flughafengelande angesiedelten Restaurants und Geschéfte. Die
Beklagte gestatte hierdurch generell und unter Verzicht auf ei-
ne Prufung im Einzelfall allen Personen den Zutritt zum Flug-
hafen, die sich im Rahmen des {blichen \erhaltens bewegten
und den Betriebsablauf nicht storten. Daraus folge indes kein
Anspruch der Beschwerdefihrerin, den Flughafen auch fir Ak-
tionen wie die am 11. Mérz 2003 zu benutzen. Mit solchem Ver-
halten wiirden die Nutzungszwecke (berschritten. Die Beklag-
te stelle den Flughafen weder allgemein zur Verteilung von Flug-
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blattern noch zur Durchfiihrung von Protestaktionen und son-
stigen Versammlungen zur Verfiigung. Eine solche Nutzung sei
auch mit der Funktion eines Flughafens unvereinbar.

Die Beklagte sei auch nicht mit Rucksicht auf die Grund-
rechte der Beschwerdefiihrerin aus Art. 5 Abs. 1 und Art. 8 Abs. 1
GG verpflichtet, das Hausverbot aufzuheben. Dabei kénne of-
fenbleiben, ob eine unmittelbare Grundrechtsbindung der Be-
klagten die Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben voraussetze
oder ob eine solche Bindung unabhéngig davon bestehe. Das
Verbot verletze ndmlich auch dann keine Rechte der Be-
schwerdefihrerin, wenn eine unmittelbare Grundrechtsbindung
der Beklagten unterstellt werde.

Art.8 Abs.1 GG begriinde kein Nutzungsrecht, das nicht
schon nach allgemeinen Rechtsgrundsatzen bestehe, sondern
setze die rechtliche Verfligungsbefugnis ber den \ersamm-
lungsort voraus (unter Verweis auf BVerwGE 91, 135 <138>).
Die Beschwerdeflhrerin kénne auch nichts daraus herleiten,
dass es der Beklagten moglicherweise nicht vollig freistehe,
tber Antrage auf Nutzung des Flughafengeléndes jenseits sei-
nes Nutzungszwecks nach Belieben zu entscheiden, sondern
dass sie gehalten sein konnte, hierbei auch das Interesse des je-
weiligen Antragstellers an der Wahrnehmung seiner Grund-
rechte auf Versammlungs- und Meinungsfreiheit zu berlck-
sichtigen. Eine Duldungspflicht kénne auch insoweit nur in Be-
tracht kommen, wenn die bestimmungsgemaRe Nutzung des
Flughafens durch die Demonstration nicht oder allenfalls ganz
geringfiigig beeintréchtigt werde. Versammlungen, die geeig-
net seien, den Flughafenbetrieb zu stéren, musse die Beklagte
jedenfalls auch unter Berucksichtigung von Art.8 Abs.1 GG
nicht hinnehmen. Solche die Abwicklung des Flugverkehrs
storende Versammlungen strebe die Beschwerdeflihrerin indes
an.

Die Beklagte sei auch nicht im Hinblick auf Art.5 Abs.1
Satz1 GG verpflichtet, das Verbot aufzuheben. Das Hausrecht
eines Flughafenbetreibers schiitze die Funktionsfahigkeit des
Flughafens und gewahrleiste so die Erfullung des gesetzlichen
Auftrags, die dem Flugverkehr dienenden Anlagen gebrauchs-
fahig zu erhalten und vor Stérungen zu schiitzen. Diene die Aus-
libung des Hausrechts — wie hier — der Verhinderung konkret
drohender Betriebsstorungen, sei die damit verbundene Ein-
schrankung der Meinungsfreiheit hinzunehmen. Das Verbot sei
im Lichte von Art. 5 Abs. 1 Satz1 und Art. 8 Abs.1 GG verhalt-
nismagig. Der Beklagten habe kein milderes Mittel als das Ver-
bot zu Gebote gestanden, um die Beschwerdefiihrerin auch
kiinftig zur Beachtung der zul&ssigen Nutzungszwecke anzu-
halten. AuRerdem beziehe sich das Verbot nur auf mit der Be-
klagten nicht abgestimmte Aktionen. Die Beklagte habe damit
zu erkennen gegeben, wie sich auch aus Nr. 4. 2 der Flughafen-
benutzungsordnung ergebe, dass sie grundsatzlich bereit sei, im
Einze Ifall Gber eine Erlaubnis zu entscheiden.

10. Mit Schreiben vom 10. Mdrz 2006 informierte die Be-
schwerdeftihrerin die Beklagte, dass sie am nachsten Tag im
Terminal 2 des Flughafens flr einige Minuten ihre Meinung zu
den derzeit stattfindenden Abschiebungen nach Afghanistan
kundgeben werde, ohne den Flugbetrieb in irgendeiner Weise
stéren zu wollen. AuRRerdem teilte sie mit, dass sie beim zu-
stdndigen Ordnungsamt flr den gleichen Tag eine halbstlindi-
ge kleine Versammlung im Terminal 1 des Flughafens ange-
meldet habe. Fur beide Aktionen bat die Beschwerdefiihrerin
die Beklagte um Erlaubnis. Unter Verweis auf das ausgespro-
chene Verbot versagte die Beklagte die Erlaubnis fir beide Ak-
tionen. Sollte die Beschwerdefihrerin trotz des Verbots die Ak-
tionen durchfuihren, werde man sie sofort aus den Terminals ver-
weisen lassen und Strafantrag wegen Hausfriedensbruchs stel-
len.

I1. Mit ihrer am 15. Mérz 2006 eingelegten Verfassungsbe-
schwerde rugt die Beschwerdefiihrerin unter anderem eine \er-
letzung ihrer Grundrechte aus Art.5 Abs.1 Satz1 und Art.8
Abs.1 GG.
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Die Beklagte misse sich die Grundrechte der Beschwerde-
flihrerin unmittelbar entgegenhalten lassen. Dies ergebe sich da-
raus, dass die offentliche Hand die Mehrheit ihrer Gesell-
schaftsanteile halte. Der Staat kdnne sich seiner Grundrechts-
bindung durch eine ,,Flucht ins Privatrecht” nicht entziehen.
Hinzu komme, dass die Beklagte als Betreiberin eines Ver-
kehrsflughafens im Sinne von §38 Abs.2 Nr.1 Luftverkehrs-
Zulassungs-Ordnung (im Folgenden: LuftvVZO) 6ffentliche In-
frastrukturleistungen anbiete und als Beliehene im Bereich der
Luftverkehrsverwaltung 6ffentliche Aufgaben wahrnehme. Der
von ihr betriebene Flughafen sei Teil der staatlichen Daseins-
vorsorge. Unabhangig davon seien auch materiell private
Rechtssubjekte unmittelbar an die Grundrechte gebunden, wenn
sie Gefahrdungslagen fiir grundrechtlich geschiitzte Autono-
miebereiche herbeifiihrten, die den Freiheitsgefahrdungen im
Staat-Burger-Verhaltnis glichen.

Doch selbst wenn man nur eine mittelbare Grundrechtsbin-
dung annehme, gentigten die angegriffenen Entscheidungen den
verfassungsrechtlichen Anforderungen von Art. 5 Abs.1 Satz1
und Art. 8 Abs.1 GG nicht.

Das von den Zivilgerichten bestatigte Verbot verletze die Be-
schwerdefihrerin in ihrer Versammlungsfreiheit. Stellten pri-
vate Eigentiimer wie hier die Beklagte der Offentlichkeit eine
Fléache als Flanier- und Konsummeile zur Verfligung, verpflichte
Art. 8 Abs.1 GG sie zur Uberlassung dieser Flache auch zu Ver-
sammlungszwecken. Aus der Offnung eines kommunikativen
Raums ergaben sich Duldungspflichten, denen sich die Beklagte
aufgrund ihrer Aktiondrsstruktur, der Wahrnehmung offentli-
cher Aufgaben, der Sozialadédquanz des in Streit stehenden Ver-
haltens der Beschwerdefiihrerin sowie aus dem unmittelbaren
ortlichen Bezug zwischen dem Flughafen und dem Protestge-
genstand nicht mit dem pauschalen Hinweis auf eine Betriebs-
storung entziehen kénne. AulRerdem stehe das Grundrecht der
Versammlungsfreiheit in geschlossenen Rdumen nicht unter
dem Vorbehalt des Art. 8 Abs. 2 GG und kdnne insoweit nur im
Hinblick auf kollidierende Verfassungsguter eingeschrankt wer-
den. Das zeitlich unbefristete, strafbewehrte Verbot mit Er-
laubnisvorbehalt auf dem gesamten Flughafengelédnde schran-
ke die Beschwerdefuhrerin in ihrer Versammlungsfreiheit un-
verhéltnismaRig ein, weil mildere MaBnahmen wie Anzeige-
pflichten, Differenzierungen nach der GréRe der Versammlung
oder die Festlegung bestimmter ortlicher Verbotszonen zu Ge-
bote stiinden. AuRerdem mache es Spontanversammlungen un-
maoglich.

Daneben sei auch die Meinungsfreiheit der Beschwerdefiih-
rerin verletzt. Die Zivilgerichte hatten die Bedeutung des all-
gemein zugénglichen Raums fir die Meinungsfreiheit der Be-
schwerdefiuhrerin verkannt. Die Beklagte habe mit dem Flug-
hafen ein Areal geschaffen, das in groBem Umfang Einkaufs-,
Gastronomie- und Dienstleistungsbetriebe vorhalte. Das Ver-
teilen von Flugblattern in diesem 6ffentlich zugénglichen Raum
lberschreite nicht den Rahmen des von der Beklagten erdffne-
ten Allgemeinverkehrs. Die Beklagte miisse es hinnehmen,
wenn Besucher ihrer ,,Flug- und Erlebniswelt* auch kritische
Kommunikationsinhalte austauschten, und kénne dies ebenso
wenig verbieten, wie sie etwa auf den Inhalt von Tageszeitun-
gen Einfluss nehmen konne, die in den Zeitungsléaden auf dem
Flughafengelénde verkauft wirden. Gesteigert werde die Dul-
dungspflicht durch den engen Zusammenhang zwischen der
geduBerten Kritik und der Ortlichkeit des Flughafens. Dennvom
Flughafen aus werde ein Grof3teil der aus Deutschland durch-
gefuihrten Abschiebungen abgewickelt, gegen die sich der Pro-
test richte. SchlieBlich sei der Eingriff in die Meinungsfreiheit
auch deshalb unverhaltnismaRig, weil das Verbot die Mei-
nungsfreiheit zeitlich unbefristet unter einen strafbewehrten Er-
laubnisvorbehalt stelle.

I11. Zu der Verfassungsbeschwerde haben das Bundesver-
waltungsgericht, die Hessische Staatskanzlei sowie die im Aus-
gangsverfahren beklagte Fraport AG Stellung genommen.

1. Das Bundesverwaltungsgericht teilt mit, dass nach seiner
Rechtsprechung (vgl. BVerwGE 113, 208 <211>) ein pri-
vatrechtliches Unternehmen, das vom Staat beherrscht werde,
der unmittelbaren Grundrechtsbindung unterliege. Allerdings
folgten nach seiner Rechtsprechung aus dem Abwehrrecht des
Art. 8 Abs. 1 GG grundsatzlich keine Leistungsanspriiche gegen
den Staat und damit auch nicht gegen einen Tréger einer 6f-
fentlichen Einrichtung auf Uberlassung eines Grundstiicks zu
Demonstrationszwecken (vgl. BVerwGE 91, 135 <138 ff.>).
Art.8 Abs.1 GG begriinde kein Benutzungsrecht, das nicht
schon nach allgemeinen Grundsétzen bestehe. Der Trager einer
offentlichen Einrichtung sei allerdings nicht davon entbunden,
bei der aus Anlass eines Antrags auf Erteilung einer Sonder-
nutzungserlaubnis zu treffenden Ermessensentscheidung das
Gewicht des Interesses des Antragstellers an der Wahrnehmung
seines Grundrechts auf Versammlungsfreiheit geblhrend zu
beriicksichtigen.

2. Die Hessische Staatskanzlei halt die Verfassungsbe-
schwerde nur im Hinblick auf die Ruge der Verletzung der Mei-
nungsfreiheit gemalk Art.5 Abs.1 Satz1 GG fur zuldssig. Im
Ubrigen sei sie teils mangels hinreichender Substantiierung,
teils mangels Beschwerdebefugnis unzuldssig. Jedenfalls sei die
Verfassungsbeschwerde unbegrindet.

a) Die Beklagte sei nicht unmittelbar an die Grundrechte ge-
bunden. Sie falle als Gesellschaft des Privatrechts nicht unter
Art.1 Abs. 3 GG. Der Umstand, dass die Anteile an der Be-
klagten mehrheitlich im Eigentum der 6ffentlichen Hand stiin-
den, mache sie selbst nicht zu einer Hoheitstragerin. Die Be-
klagte sei vielmehr als Betreiberin eines Verkehrsflughafens
Adressatin zahlreicher luftverkehrsrechtlicher Pflichten (8 19a,
§27d Abs. 2, §29a Luftverkehrsgesetz und §45 Abs.1 Satz1
LuftvVZO). Eine behdrdenahnliche Eingliederung in den staat-
lichen Verwa ltungsaufbau, die die Beklagte als ,,verlangerten
Arm*“ des Staates erscheinen lasse, sei hieraus nicht abzuleiten.
Auch die im Luftverkehrsgesetz vorgesehene Moglichkeit, ho-
heitliche Befugnisse auf Privatpersonen zu ibertragen, &ndere
hieran nichts. Bei gemischtwirtschaftlichen Unternehmen wie
der Beklagten seien allein die 6ffentlichen Anteilseigner grun-
drechtsgebunden. Die Beteiligung der 6ffentlichen Hand diirfe
nicht zur Folge haben, dass die ihrerseits grundrechtlich ge-
schitzte Beteiligung der privaten Anteilseigner wegen Grund-
rechten Dritter Begrenzungen Uber das tbliche MaR hinaus er-
fahre. Aullerdem seien 6ffentliche Anteilseigner nach dem Ak-
tienrecht nicht imstande, einen bestimmenden Einfluss auf Ein-
zelfallentscheidungen des Vorstandes auszutliben. Auch die von
der Beklagten erbrachten offentlichen Infrastrukturleistungen
bewirkten eine unmittelbare Grundrechtshindung nicht. Aus der
Aufgabenwahrnehmung kénne nicht geschlossen werden, dass
sie auch dort an die Grundrechte gebunden sei, wo es gerade
um die Verhinderung einer bestimmungswidrigen Inan-
spruchnahme ihrer Einrichtungen gehe.

b) Auch eine mittelbare Grundrechtshindung der Beklagten
begriinde nicht die Verpflichtung, privates Eigentum fur die Aus-
tbung von Grundrechten Dritter zur Verfligung zu stellen. Die
Beklagte sei nur verpflichtet, jedem Nutzer diskriminierungs-
frei die Teilnahme am Luftverkehr zu ermdéglichen. Soweit in
der zivilgerichtlichen Rechtsprechung im Einzelfall aus einer
Drittwirkung der Grundrechte Kontrahierungszwénge herge-
leitet worden seien, kénne daraus fur den hier vorliegenden Fall
nichts hergeleitet werden, denn dort sei es anders als hier stets
um eine begehrte Nutzung im Rahmen des jeweiligen Wid-
mungszwecks gegangen. Auch die Werbung der Beklagten fiih-
re zu keiner Ausdehnung des Widmungszwecks hin zu einem
unspezifischen Allgemeinverkehr. Bei einem GrofRflughafen wie
dem Flughafen Frankfurt entspréachen Einkaufsmoglichkeiten
jedenfalls mittelbar dem Widmungszweck. Ungeachtet dessen
folge aus der Einrichtung von Geschaften kein allgemeines,
durch das Hausrecht unbeschrankbares Zutrittsrecht fiir jeder-
mann. Vielmehr seien die Flachen zu Konsumzwecken nicht an-
ders zu beurteilen als Flachen im Eigentum eines sonstigen Pri-
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vaten, also wie Kaufhduser oder Einkaufszentren. Sie seien nicht
mit FuBgangerzonen oder éffentlichen Platzen vergleichbar, die
stralRenrechtlich dem 6ffentlichen Verkehr gewidmet seien.

c) Selbst wenn man eine unmittelbare Grundrechtsbindung
der Beklagten unterstelle, seien die angegriffenen Entschei-
dungen verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Die Beklagte
misse Versammlungen, die — wie die Aktionen der Beschwer-
deflihrerin — geeignet seien, den Flughafenbetrieb zu storen,
nicht hinnehmen. Abgesehen davon laufe eine allgemeine Off-
nung der Terminalflachen fir die von der Beschwerdefiihrerin
verfolgten Zwecke der 6ffentlichrechtlichen Betriebssiche-
rungspflicht nach §45 Abs.1 Satz1 LuftvVZO zuwider. Diese
kodnne die Beklagte nur gewahrleisten, wenn sie Personen, die
nicht am Flugverkehr teilnehmen wollten, den Zugang ver-
wehren konne. Der Flughafen stelle fir eine Vielzahl von ge-
sellschaftlichen Gruppen ein attraktives Kommunikationsforum
dar. Hatte die Beklagte daher die Aktionen der Beschwerde-
fUhrerin zu dulden, so wére sie im Hinblick auf Art. 3Abs.1 GG
auch gegenuber anderen Gruppen gehalten, derartige Aktionen
hinzunehmen, was zu einer konflikttrachtigen, kaum mehr kon-
trollierbaren Politisierung des sicherheitssensiblen Bereichs der
Terminals fuhren wiirde.

3. Die Beklagte hélt die \erfassungsbeschwerde im Hinblick
auf die Rugen der Verletzung der Meinungsfreiheit und der \er-
sammlungsfreiheit fir unbegriindet.

a) Sie selbst sei nicht unmittelbar an die Grundrechte ge-
bunden. Auf die Aktionarsstruktur kénne nicht abgestellt wer-
den, weil die Frage der Grundrechtsbindung sonst von Zufal-
ligkeiten des Borsenhandels abhangig gemacht und der Verkauf
einer geringen Beteiligung eine vollige Anderung des grund-
rechtlichen Status bewirken wiirde. Der Annahme einer umfas-
senden Grundrechtsbindung eines gemischtwirtschaftlichen Un-
ternehmens wie der Beklagten stehe das Grundrecht auf Ei-
gentum der privaten Anteilseigner entgegen, die nicht zugleich
Grundrechtsberechtigte und Grundrechtsadressaten sein kénn-
ten.

Aus der 6ffentlichen Aufgabe der Beklagten, die Sicherheit
und Leichtigkeit des Luftverkehrs zu garantieren, kdnne nicht
geschlossen werden, dass sie auch dort grundrechtsgebunden
sei, wo es gerade nicht um den Zweck der Beférderung von Pas-
sagieren, sondern um eine darUber hinausgehende Nutzung ge-
he. Der 6ffentliche Charakter der Aufgabe filhre schlieflich auch
nicht dazu, dass die Rechtsverhéltnisse der Beklagten zu den
Passagieren und Kunden des Flughafens 6ffentlichrechtlicher
Natur seien. Ebenso wenig kénne sich die Beschwerdefiihrerin
auf die thematische Nahe des Versammlungsortes ,,Flughafen*
zu dem Protestgegenstand berufen. Fir diesen rein ortlichen Be-
zug sei die Beklagte nicht verantwortlich. Die Beférderung zum
Zweck der Abschiebung werde durch die dafiir zustandigen
Behorden veranlasst, die hierfir einen reguléren Passagierplatz
bei einer Fluggesellschaft buchten. Dabei sei die Beklagte ver-
pflichtet, den zustandigen Behdrden die Wahrnehmung ihrer
Aufgaben zu ermdglichen. Sie sei insoweit selbst Adressatin,
nicht Akteurin hoheitlicher Manahmen. Gebunden sei die Be-
klagte mithin nur nach den fur den gesamten Privatrechtsver-
kehr geltenden Grundsétzen der mittelbaren Grundrechtshin-
dung. Hieraus ergebe sich kein Anspruch eines Dritten auf Nut-
zung des in ihrem Eigentum stehenden Gelandes.

b) Auch die Meinungsfreiheit der Beschwerdefiihrerin sei
nicht verletzt. Meinungséauf3erungen in Form des Verteilens von
Flugblattern im Flughafen seien nicht von Art.5 Abs.1 Satz1
GG geschitzt. Zwar umfasse die Meinungsfreiheit grundsétz-
lich auch die Wahl der Mittel und des Ortes einer AuBerung.
\orausgesetzt sei aber, dass der gewéhlte Ort fur den Grund-
rechtstrager grundséatzlich frei verfligbar sei. Art. 5 Abs. 1 Satz 1
GG enthalte dagegen kein Teilhaberecht auf Zurverfligungstel-
lung eines ansonsten nicht verfligharen Ortes. Die grundrecht-
lich geschiitzte freie kommunikative Entfaltung gelte fur den
Bereich offentlicher Straen und Platze, nicht aber uneinge-
schréankt fur private oder 6ffentliche Einrichtungen tber deren
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jeweilige Aufgabe und Widmung hinaus. Auch der 6ffentliche
Eigentumsanteil und die Er6ffnung des Verkehrs machten das
Flughafengeb&ude nicht zum 6ffentlichen Raum, der jeder Aus-
ibung kommunikativer Grundrechte offen zu stehen habe.

Waére der von der Beklagten betriebene Flughafen ein Ei-
genbetrieb der 6ffentlichen Hand, so stlinde er nicht im Gemein-,
sondern lediglich im Anstaltsgebrauch. Das erlaubte Verhalten
ware von vornherein auf den der Widmung entsprechenden An-
staltszweck des Flughafens begrenzt. Selbst wenn man einen
Flughafen als 6ffentliche Einrichtung im Gemeingebrauch qua-
lifizieren wollte, ware der zul&ssige Gebrauch auf den Wid-
mungszweck begrenzt. Eine dartiber hinausgehende Sonder-
nutzung waére in jedem Fall erlaubnispflichtig. Dies miisse erst
recht fur private Einrichtungen mit nur partiellen 6ffentlichen
Aufgaben gelten. Auch auf 6ffentlichen Stral3en sei das Ver-
breiten von Meinungen nicht als Gemeingebrauch, sondern als
Sondernutzung zu bewerten, wenn es den Gemeingebrauch an-
derer beeintrachtigen kénne. Hierbei komme es auf die ortli-
chen Verhaltnisse an. Was auf StraRen noch Gemeingebrauch
sei, kdnne unter den beengten Verhéaltnissen und angesichts der
vielfaltigen Nutzungsanspriiche im Fall eines grof3en Flugha-
fens schon Sondernutzung sein. Hier kdnnten schon kleinere
Gruppen und eine an den Warteschlangen Flugblatter vertei-
lende Person die Aufmerksamkeit flir Durchsagen beeintrach-
tigen oder Flugpassagieren den Zugang versperren. Dem Er-
messen des Tragers einer 6ffentlichen Einrichtung bei der Er-
laubnis von Sondernutzungen entspreche bei einem privaten
Trager der Erlaubnisvorbehalt fir alle nicht der Widmung ent-
sprechenden Nutzungen.

Auch das Angebot von ,,Kauflandschaften* und ,,Erlebnis-
welten® fiihre zu keiner Erweiterung des Widmungszwecks.
Hierbei handele es sich um Einrichtungen, die lediglich den
Zweck hétten, den Flugpassagieren die Zeit vor und nach dem
Flug unterhaltsam zu gestalten. Faktisch sei hiermit keine ent-
scheidende Widmungserweiterung verbunden. So stiinden den
rund 52 Millionen Passagieren und 6 Millionen Begleitperso-
nen im Jahr 2006 nur circa 4 Millionen Kunden gegeniber, die
den Flughafen allein zu Einkaufs- oder Besichtigungszwecken
aufgesucht hatten. Eine Erweiterung des Widmungszwecks und
damit des Schutzbereichs der Meinungsfreiheit ergebe sich auch
nicht durch die raumliche Beziehung zwischen dem Flughafen
und der Kritisierten Abschiebungspraxis.

Selbst wenn das Verteilen von Flugblattern in dem Flugha-
fengeb&ude grundsatzlich unter die Meinungsfreiheit falle, sei
hiervon eine Anstiftung zu Straftaten, wie bei einer Aktion der
Beschwerdeflhrerin im Juni 2004, bei der sie die Fluggéaste da-
zu aufgefordert habe, zur Verhinderung einer Abschiebung das
Handy im Flugzeug nicht abzuschalten, nicht umfasst. Der Ein-
griff in die Meinungsfreiheit sei insoweit jedenfalls gerechtfer-
tigt. Der Betreiber eines Flughafens musse bestimmte Formen
von MeinungsduBerungen, insbesondere Flugblattaktionen,
kontrollieren dirfen, wenn diese geeignet seien, Betriebs-
stérungen herbeizufiihren. Ebendies sei der Sinn der Erlaub-
nispflicht. Gesetzliche Grundlage und allgemeines Gesetz im
Sinne des Art.5 Abs.2 GG sei das Hausrecht aus §§ 858, 903
BGB. Mindestens fur die privaten Anteilseigner sei dieses Recht
durch Art.14 GG auch verfassungsrechtlich abgesichert. Die-
ses Hausrecht habe die Beklagte im Einklang mit Art. 5 GG aus-
gelibt. Selbst wenn das Eigentum durch die éffentliche Aufga-
be und eine erweiterte Grundrechtshindung im Sinne eines 6f-
fentlichen Kommunikationsraums tberlagert sei, sei die durch
das Verbot vorgenommene Beschrankung der Meinungsfreiheit
als Zuordnung unterschiedlicher Grundrechte im Sinne einer
Konfliktldsung zur Gefahrenabwehr gerechtfertigt.

Das Verbot des Flugblattverteilens ohne ausdriickliche Er-
laubnis sei auch verhaltnisméaBig. Insoweit sei zu berticksichti-
gen, dass der Beschwerdefiihrerin die Mdglichkeit bleibe, im
oOffentlichen Raum im unmittelbaren Umfeld des Flughafens,
wie etwa am Charterbusbahnhof vor Terminal 1, auf ihre Mei-
nung aufmerksam zu machen. Demgegenuber wiirde die Off-
nung des Flughafens fur vielfaltige Meinungskundgaben zu ei-

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 57 - 1-2/11 - Januar/Februar 2011 31



Gewerbemiete

ner Politisierung von Verkehrseinrichtungen fuhren. Konflikte
waren vorprogrammiert und tendenziell unkontrollierbar. Flug-
passagiere kdnnten sich fir bestimmte Meinungen vereinnahmt
fiihlen, ohne — wie im &ffentlichen Verkehrsraum — ausweichen
zu konnen. All dies sei mit den Sicherheitspflichten fur Flug-
hafenbetreiber nicht vereinbar.

c) Ebenso wenig sei das Grundrecht der Beschwerdeftihre-
rin aus Art. 8 Abs.1 GG verletzt. Weder die &ffentliche Aufga-
be noch die ¢ffentliche Zugénglichkeit verschafften der Be-
schwerdefiihrerin einen Anspruch auf die Abhaltung einer De-
monstration auf einem daflr nicht zur Verfligung gestellten
Gelénde. Das vom Grundrecht auf Versammlungsfreiheit ge-
schiitzte ortliche Selbstbestimmungsrecht beziehe sich nicht auf
in fremdem Eigentum stehende Grundstiicke und Einrichtun-
gen. Wie die Vorschriften des Versammlungsgesetzes sei das
Grundrecht auf Versammlungsfreiheit allein auf den 6ffentli-
chen Stralenraum zugeschnitten. Etwas anderes gelte nur fir
Versammlungen in geschlossenen Raumen, um die es aber we-
gen der freien Zuganglichkeit der Terminals nicht gehe.

Wirde man die Terminals dem 6ffentlichen Stralenraum
gleichstellen, hatte dies schwere Folgen fiir die Funktions-
fahigkeit des Flughafens. Nach allgemeinem Versammlungs-
recht musste zunéchst jede angemeldete Versammlung und je-
de Spontanversammlung hingenommen werden. Verstole ge-
gen die 6ffentliche Ordnung kdénnten einen Eingriff nicht recht-
fertigen. Behinderungen Dritter mlssten bis zur Grenze der Un-
friedlichkeit hingenommen werden. Einzelne Straftaten wirden
die ganze Versammlung nicht unfriedlich werden lassen. Das
Ansehen der Bundesrepublik Deutschland und Empfindlich-
keiten von Staatsgésten dirften keine Rolle spielen. Die Ver-
sammlungsfreiheit wirde sich grundsatzlich auch auf die \Ver-
wendung von Megafonen und Transparenten erstrecken. Die
Kosten der Reinigung miissten von dem Tréger der Baulast tber-
nommen werden. Bei einem solchen Szenario missten die Zu-
standigkeiten zwischen der Beklagten, der Stadt Frankfurt am
Main und der Landespolizei neu verteilt werden. Eine solche
Zustandigkeitsverteilung kénne allein der Gesetzgeber regeln.
Jedenfalls aber sei eine drastisch erhdhte Prasenz der Landes-
polizei vonnéten.

Selbst wenn die Versammlungsfreiheit grundsatzlich auch
Demonstrationen in den Terminals umfasse, sei das hier in Re-
de stehende Verbot zur Gefahrenabwehr gerechtfertigt. Der
Flughafen sei eine besonders storungssensible Einrichtung, die
nur bei hoher Disziplin aller Beteiligter funktioniere: Der Larm
der Versammlungsteilnehmer, insbesondere durch Trillerpfei-
fen, kénne die Vernehmbarkeit und Versténdlichkeit von Laut-
sprecherdurchsagen erschweren. Durch herumstehende Grup-
pen kénnten Fluchtwege und Notausgange verstellt, der Brand-
schutz erschwert und Rettungseinsatze behindert werden. Bei
unibersichtlichen Menschenmengen kdnne der Raum nicht
mehr auf stehengelassene Gepéckstiicke kontrolliert werden.
Aus der Menschenmenge heraus kdnnten leichter Terroran-
schlége verlibt werden. Es bestehe kaum die Moglichkeit, Flug-
passagiere von einem Terminalbereich in einen anderen umzu-
leiten. AuBerdem sei mit Konfrontationen zwischen Versamm-
lungsteilnehmern und Flugpassagieren zu rechnen, die be-
furchteten, ihren Flug zu verpassen. Der Flughafen sei insoweit
mit einer stadtischen FuRgangerzone nicht zu vergleichen.

Ein generelles Demonstrationsverbot im Flughafen sei auch
verhaltnisméaRig. Mildere Mittel wie etwa die Verweisung auf
den Aullenbereich des Flughafens wirden bereits regelméaRig
ergriffen. Die Folgen des Verbots fiir die Beschwerdefiihrerin
seien im Hinblick auf die raumlichen Alternativen gering. Waren
Versammlungen in den Terminals des Flughafens zuldssig, stiin-
de zu beflirchten, dass sich diese zu einer der ,,Haupt-Demon-
strationsarenen® der Republik entwickeln wiirden. Sicherheit
und die ordnungsgemafie Abwicklung des Verkehrs wéaren nicht
mehr oder nur noch unter Inkaufnahme einer unzumutbaren
Aufristung und eines Umbaus des gesamten Terminalbereichs
zu gewahrleisten. So habe die Beklagte in Absprache mit der
Polizei fur den Fall von Demonstrationen, die unbeherrschbar

zu werden drohten, entschieden, den betreffenden Terminal zu
schlieBen und nur noch Passagiere mit Flugtickets hineinzulas-
sen. Ein solches Vorgehen ziehe indes regelmagig eine Flut von
Beschwerden und Schadensersatzforderungen nach sich und be-
deute letztlich, dass die Beklagte ihre betrieblichen Prozesse
selbst blockiere.

IV, In der mindlichen Verhandlung haben sich die Be-
schwerdefiihrerin und die Beklagte als AufRerungsberechtigte
sowie als sachkundige Auskunftspersonen Vertreter von Am-
nesty International — Sektion der Bundesrepublik Deutschland
e.\V. —, des Bundesverbandes Offentliche Dienstleistungen —
Deutsche Sektion des CEEP e.V. —, des Deutschen Gewerk-
schaftsbundes — Bezirk Hessen-Thiringen — sowie der Bundes-
polizeidirektion Flughafen Frankfurt/Main und der Polizei-
direktion Flughafen des Polizeiprésidiums Frankfurt am Main
geaullert.

B. Die zuldssige Verfassungsheschwerde ist begriindet. Die
angegriffenen Entscheidungen der Zivilgerichte verletzen die
Beschwerdefhrerin in ihren Grundrechten aus Art. 8 Abs. 1 und
Art.5Abs. 1 Satz1 GG.

I. Die Beklagte ist gegentber der Beschwerdefihrerin un-
mittelbar an die Grundrechte gebunden. Entsprechend kann sie
sich zur Rechtfertigung des von ihr ausgesprochenen Flugha-
fenverbots nicht ihrerseits auf eigene Grundrechte berufen.

1. Die Nutzung zivilrechtlicher Formen enthebt die staatli-
che Gewalt nicht von ihrer Bindung an die Grundrechte geman
Art.1 Abs. 3 GG. Dies gilt sowohl fiir die Verwendung von zi-
vilrechtlichen Handlungsformen als auch flir den Einsatz privat-
rechtlicher Organisations- und Gesellschaftsformen. Von der 6f-
fentlichen Hand beherrschte gemischtwirtschaftliche Unter-
nehmen unterliegen ebenso wie im Alleineigentum des Staates
stehende 6ffentliche Unternehmen, die in den Formen des Pri-
vatrechts organisiert sind, einer unmittelbaren Grundrechtsbin-
dung.

a) Gemal Art.1 Abs. 3 GG binden die Grundrechte Gesetz-
gebung, vollziehende Gewalt und Rechtsprechung als unmit-
telbar geltendes Recht. Sie gelten nicht nur fiir bestimmte Be-
reiche, Funktionen oder Handlungsformen staatlicher Aufga-
benwahrnehmung, sondern binden die staatliche Gewalt um-
fassend und insgesamt. Der Begriff der staatlichen Gewalt ist
dabei weit zu verstehen und erstreckt sich nicht nur auf impe-
rative MaBnahmen. Entscheidungen, AuBerungen und Hand-
lungen, die — auf den jeweiligen staatlichen Entscheidungsebe-
nen — den Anspruch erheben kénnen, autorisiert im Namen al-
ler Biirger getroffen zu werden, sind von der Grundrechtsbin-
dung erfasst. Grundrechtsgebundene staatliche Gewalt im Sin-
ne des Art.1 Abs. 3 GG ist danach jedes Handeln staatlicher
Organe oder Organisationen, weil es in Wahrnehmung ihres dem
Gemeinwohl verpflichteten Auftrags erfolgt.

Art. 1 Abs. 3 GG liegt dabei eine elementare Unterscheidung
zugrunde: Wahrend der Burger prinzipiell frei ist, ist der Staat
prinzipiell gebunden. Der Biirger findet durch die Grundrechte
Anerkennung als freie Person, die in der Entfaltung ihrer Indi-
vidualitat selbstverantwortlich ist. Er und die von ihm gegriin-
deten Vereinigungen und Einrichtungen kénnen ihr Handeln
nach subjektiven Préaferenzen in privater Freiheit gestalten, oh-
ne hierfr grundsétzlich rechenschaftspflichtig zu sein. Ihre In-
pflichtnahme durch die Rechtsordnung ist von vornherein rela-
tiv und — insbesondere nach MalRgabe der VerhaltnismaRigkeit
— prinzipiell begrenzt. Demgegeniber handelt der Staat in
treuhanderischer Aufgabenwahrnehmung fiir die Blrger und ist
ihnen rechenschaftspflichtig. Seine Aktivitaten ve rstehen sich
nicht als Ausdruck freier subjektiver Uberzeugungen in Ver-
wirklichung personlicher Individualitat, sondern bleiben in di-
stanziertem Respekt vor den verschiedenen Uberzeugungen der
Staatsbiirger und werden dementsprechend von der Verfassung
umfassend an die Grundrechte gebunden. Diese Bindung steht
nicht unter einem Nutzlichkeits- oder Funktionsvorbehalt. So-
bald der Staat eine Aufgabe an sich zieht, ist er bei deren Wahr-
nehmung auch an die Grundrechte gebunden, unabhéngig da-
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von, in welcher Rechtsform er handelt. Dies gilt auch, wenn er
fiir seine Aufgabenwahrnehmung auf das Zivilrecht zurtick-
greift. Eine Flucht aus der Grundrechtshindung in das Pri-
vatrecht mit der Folge, dass der Staat unter Freistellung von
Art.1 Abs. 3 GG als Privatrechtssubjekt zu begreifen ware, ist
ihm verstellt.

b) Die unmittelbare Grundrechtsbindung betrifft nicht nur 6f-
fentliche Unternehmen, die vollstandig im Eigentum der 6f-
fentlichen Hand stehen, sondern auch gemischtwirtschaftliche
Unternehmen, wenn diese von der 6ffentlichen Hand beherrscht
werden.

aa) Fur offentliche Unternehmen in Privatrechtsform, die voll-
stdndig im Eigentum der 6ffentlichen Hand stehen, ist aner-
kannt, dass die Grundrechtsbindung nicht nur den oder die Tra-
ger des jeweiligen Unternehmens trifft, sondern das Unterneh-
men selbst (vgl. BVerwGE 113, 208 <211>; Rufner, in: Isen-
see/Kirchhof, HStR'V, 2. Aufl. 2000, §117 Rn. 49; Ehlers, Gut-
achten E flr den 64. DJT <2002>, S. E 39; Dreier, in: Dreier,
GG, Bd. 1, 2. Aufl. 2004, Art. 1 Abs. 3 Rn. 69 f.; Pieroth/Schlink,
Grundrechte Staatsrecht 11, 25. Aufl. 2009, Rn. 187; Hofling,
in: Sachs, GG, 5. Aufl. 2009, Art.1 Rn.104). Dies entspricht
dem Charakter eines solchen Unternehmens als verselbstén-
digter Handlungseinheit und stellt eine effektive Grundrechts-
bindung unabhéngig davon sicher, ob, wieweit und in welcher
Form der oder die Eigenttimer gesellschaftsrechtlich auf die Lei-
tung der Geschéfte Einfluss nehmen kdnnen und wie — bei Un-
ternehmen mit verschiedenen offentlichen Anteilseignern — ei-
ne Koordination der Einflussrechte verschiedener offentlicher
Eigentumer zu gewahrleisten wére. Aktivitaten 6ffentlicher Un-
ternehmen bleiben unabhéngig von der Ausgestaltung der ge-
sellschaftsrechtlichen Einflussrechte eine Form staatlicher Auf-
gabenwahrnehmung, bei der die Unternehmen selbst unmittel-
bar an die Grundrechte gebunden sind.

bb) Nichts anderes hat fir gemischtwirtschaftliche Unter-
nehmen, an denen sowohl private wie 6ffentliche Anteilseigner
beteiligt sind, zu gelten, wenn diese von der 6ffentlichen Hand
beherrscht werden.

(1) Auch bei gemischtwirtschaftlichen Unternehmen erfasst
die Frage der Grundrechtshindung das jeweilige Unternehmen
insgesamt und kann nur einheitlich beantwortet werden. Sie sind
gleichfalls als verselbstandigte Handlungseinheiten tétig. Die
Grundrechtsbindung der hinter den Unternehmen stehenden 6f-
fentlichen Eigentimer und ihre gesellschaftsrechtlichen Ein-
wirkungsbefugnisse allein sind ungeeignet, die Grundrechts-
bindung solcher Unternehmen zu ersetzen und machen sie ins-
besondere nicht tberflissig. Schon grundsatzlich kann eine
Grundrechtsbindung nicht quotenweise realisiert werden. Auch
sind die Einwirkungsrechte der Anteilseigner auf die laufende
Geschéftsfiihrung gesellschaftsrechtlich vielfach beschrankt, so
dass — insbesondere im Aktienrecht (vgl. etwa 8119 Abs. 2
AktG), und unter Berlicksichtigung des Mitbestimmungsrechts
— eine Grundrechtshindung selbst durch die Mehrheit der Ei-
gentumer vielfach nicht durchsetzbar ist. Uberdies wére die Gel-
tendmachung von Grundrechten tber den Umweg der Einwir-
kungsrechte, zumal wenn an einem Unternehmen mehrere &f-
fentliche Anteilseigner beteiligt sind, vom Verfahren und Zeit-
aufwand her zu schwerfallig, um einen effektiven Grund-
rechtsschutz sicherzustellen.

(2) Ein gemischtwirtschaftliches Unternehmen unterliegt
dann der unmittelbaren Grundrechtsbindung, wenn es von den
offentlichen Anteilseignern beherrscht wird. Dies ist in der Re-
gel der Fall, wenn mehr als die Halfte der Anteile im Eigentum
der offentlichen Hand stehen. Insoweit kann grundsétzlich an
entsprechende zivilrechtliche Wertungen angeknipft werden
(vgl. 8816, 17 AktG, Art.2 Abs.1 Buchstabe f Richtlinie
2004/109/EG). Ob in besonderen Fallen dieses Kriterium zu er-
ganzen ist, bedarf hier keiner Entscheidung.

Das Kriterium der Beherrschung mit seiner Ankniipfung an
die eigentumsrechtlichen Mehrheitsverhaltnisse stellt danach
nicht auf konkrete Einwirkungsbefugnisse hinsichtlich der Ge-
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schéftsfihrung ab, sondern auf die Gesamtverantwortung fiir
das jeweilige Unternehmen: Anders als in Fallen, in denen die
oOffentliche Hand nur einen untergeordneten Anteil an einem pri-
vaten Unternehmen halt, ha ndelt es sich dann grundséatzlich
nicht um private Aktivitaten unter Beteiligung des Staates, son-
dern um staatliche Aktivitaten unter Beteiligung von Privaten.
Fur sie gelten unabhédngig von ihrem Zweck oder Inhalt die all-
gemeinen Bindungen staatlicher Aufgabenwahrnehmung. Bei
der Entfaltung dieser Aktivitaten sind die 6ffentlich beherrsch-
ten Unternehmen unmittelbar durch die Grundrechte gebunden
und kénnen sich umgekehrt gegentiber Biirgern nicht auf eige-
ne Grundrechte stutzen.

(3) Die Rechte der privaten Anteilseigner erfahren hierdurch
keine ungerechtfertigte EinbuBe: Ob diese sich an einem 0f-
fentlich beherrschten Unternehmen beteiligen oder nicht, liegt
in ihrer freien Entscheidung, und auch wenn sich die Mehr-
heitsverhaltnisse erst nachtraglich andern, steht es ihnen — wie
bei der Anderung von Mehrheitsverhaltnissen sonst — frei, hier-
auf zu reagieren. Sofern sich Private indes an solchen Unter-
nehmen beteiligen, haben sie an den Chancen und Risiken, die
sich aus den Handlungsbedingungen der éffentlichen Hand er-
geben, gleichermalen teil. Ohnehin unberihrt bleibt ihre
Rechtsstellung als Grundrechtstrager insbesondere des Eigen-
tumsgrundrechts unmittelbar gegentber den 6ffentlichen An-
teilseignern oder sonst gegenuber der 6ffentlichen Gewalt.

¢) Mit der unmittelbaren Grundrechtsbindung und der damit
fehlenden Berechtigung, sich in einem Zivilrechtsstreit gegen-
lUber Privaten auf eigene Grundrechte zu berufen, unterliegen
offentlich beherrschte Unternehmen spezifischen Beschran-
kungen, denen materiell private beziehungsweise privat be-
herrschte Unternehmen nicht unterliegen. Die Auswirkungen
dieser Grundrechtshindung sind, da im Rahmen des Zivilrechts
verbleibend, jedoch begrenzt. Insbesondere wird die offentli-
che Hand hierdurch nicht grundsétzlich daran gehindert, in ada-
quater und weithin gleichberechtigter Weise wie Private die
Handlungsinstrumente des Zivilrechts fiir ihre Aufgabenwahr-
nehmung zu nutzen und auch sonst am privaten Wirtschafts-
verkehr teilzunehmen. Dies schlieBt umgekehrt allerdings nicht
aus, dass moglicherweise Private — etwa im Wege der mittel-
baren Drittwirkung — unbeschadet ihrer eigenen Grundrechte
ahnlich oder auch genauso weit durch die Grundrechte in Pflicht
genommen werden, inshesondere wenn sie in tatsachlicher Hin-
sichtin eine vergleichbare Pflichten- oder Garantenstellung hin-
einwachsen wie traditionell der Staat.

aa) Viele typische Gefahrdungslagen fir den Grundrechts-
schutz entstehen im Privatrecht von vornherein nicht, da dort
dem Staat keine spezifischen Eingriffsbefugnisse zu Gebote ste-
hen. Einseitig verbindliches Handeln ist ihm im Privatrecht nur
sehr begrenzt — etwa wie vorliegend unter Rickgriff auf die zi-
vilrechtlichen Eigentimerbefugnisse, insbesondere das Haus-
recht — eroffnet. Sofern hingegen Grundrechte im Rahmen von
Vertragsbeziehungen in Frage stehen, ist es moglich, dass man-
gels einseitiger Entscheidungsgewalt der 6ffentlichen Hand
schon kein Eingriff in Grundrechte stattfindet oder bei einer
Grundrechtsbeschrankung die Freiwilligkeit des Vertrags-
schlusses seitens des Burgers im konkreten Fall mit in Rech-
nung zu stellen ist. Auch hindert die unmittelbare Grund-
rechtsbindung 6ffentlich beherrschte Unternehmen nicht, sich
erwerbswirtschaftlich am Wirtschaftsverkehr zu beteiligen. Ins-
besondere verbietet auch Art. 3 Abs.1 GG Differenzierungen
nicht, die an marktrelevante Kriterien wie Produktqualitét, Zu-
verlassigkeit und Zahlungsfahigkeit anknipfen, um ein wett-
bewerbliches Wirtschaften des Unternehmens zu erméglichen.

bb) Allerdings sind die Grundrechtsbindung und die ihr ent-
sprechende fehlende Grundrechtsberechtigung nicht ohne Be-
deutung. Sie verwehren 6ffentlich beherrschten Unternehmen
inshbesondere, sich auf die Subjektivitat gewillkiirter Freiheit
zu berufen. So kann die 6ffentliche Hand zwar die zivilrechtli-
chen Eigentiimerbefugnisse — wie vorliegend das Hausrecht —
nutzen, jedoch entheben diese nicht davon, insbesondere ein-
seitig verbindliche Entscheidungen durch legitime Gemein-
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wohlzwecke am MaRstab der Grundrechte und des Verhéltnis-
maRigkeitsgrundsatzes zu rechtfertigen. Praktische Bedeutung
erlangt die Grundrechtshindung vor allem als Verpflichtung zu
rechtsstaatlicher Neutralitét bei der Gestaltung ihrer Vertrags-
beziehungen. Offentliche einschlieBlich der offentlich be-
herrschten Unternehmen konnen zwar ihre Kundenbeziehun-
gen nach der Logik des Marktes gestalten, jedoch steht es ih-
nen nicht frei, ihre wirtschaftliche Tatigkeit nach Belieben mit
subjektiv weltanschaulichen Préferenzen oder Zielsetzungen
und hierauf beruhenden Differenzierungen zu verbinden.

cc) Die unmittelbare Grundrechtsbindung 6ffentlich be-
herrschter Unternehmen unterscheidet sich somit grundsétzlich
von der in der Regel nur mittelbaren Grundrechtsbindung, der
auch Private und Privatunternehmen — inshbesondere nach den
Grundsétzen der mittelbaren Drittwirkung und auf der Grund-
lage von staatlichen Schutzpflichten — unterworfen sind. Wah-
rend diese auf einer prinzipiellen Reche nschaftspflicht gegen-
Uber dem Blirger beruht, dient jene dem Ausgleich biirgerlicher
Freiheitssphéren untereinander und ist damit von vornherein re-
lativ. Das bedeutet jedoch nicht, dass die Wirkung der Grund-
rechte und damit die — sei es mittelbare, sei es unmittelbare —
Inpflichtnahme Privater in jedem Fall weniger weit reicht. Je
nach Gewahrleistungsinhalt und Fallgestaltung kann die mit-
telbare Grundrechtsbindung Privater einer Grundrechtsbindung
des Staates vielmehr nahe oder auch gleich kommen. Fir den
Schutz der Kommunikation kommt das insbesondere dann in
Betracht, wenn private Unternehmen die Bereitstellung schon
der Rahmenbedingungen 6ffentlicher Kommunikation selbst
tibernehmen und damit in Funktionen eintreten, die — wie die
Sicherstellung der Post- und Telekommunikationsdienstlei-
stungen — friiher dem Staat als Aufgabe der Daseinsvorsorge zu-
gewiesen waren. Wieweit dieses heute in Bezug auf die Ver-
sammlungsfreiheit oder die Freiheit der Meinungsauerung
auch fur materiell private Unternehmen gilt, die einen 6ffentli-
chen Verkehr erdffnen und damit Orte der allgemeinen Kom-
munikation schaffen, bedarf vorliegend keiner Entscheidung.

2. Die Beklagte ist als Aktiengesellschaft, deren Anteile zu
mehr als 50% von &ffentlichen Anteilseignern gehalten werden,
folglich unmittelbar an die Grundrechte des Grundgesetzes ge-
bunden.

I1. Die angegriffenen Entscheidungen der Zivilgerichte ver-
letzen die Beschwerdefiihrerin in ihrem Grundrecht aus Art. 8
Abs.1 GG.

1. Das durch die angegriffenen Entscheidungen bestétigte
Verbot, im Frankfurter Flughafen ohne Erlaubnis der Beklag-
ten Versammlungen durchzufihren, greift in den Schutzbereich
der Versammlungsfreiheit gemai Art. 8 Abs.1 GG ein.

a) aa) Art. 8 Abs. 1 GG schitzt die Freiheit, mit anderen Per-
sonen zum Zwecke einer gemeinschaftlichen, auf die Teilhabe
an der offentlichen Meinungsbildung gerichteten Erérterung
oder Kundgebung ortlich zusammen zu kommen (vgl. BVerf-
GE 104, 92 <104>; 111, 147 <154 f.>). Als Freiheit zur kol-
lektiven Meinungskundgabe ist die Versammlungsfreiheit fur
eine freiheitlich demokratische Staatsordnung konstituierend
(vgl. BVerfGE 69, 315 <344 f.>). In ihrer idealtypischen Aus-
formung sind Demonstrationen die gemeinsame korperliche
Sichtbarmachung von Uberzeugungen, bei der die Teilnehmer
in der Gemeinschaft mit anderen eine Vergewisserung dieser
Uberzeugungen erfahren und andererseits nach auRen — schon
durch die bloRe Anwesenheit, die Art des Auftretens und die
Wahl des Ortes — im eigentlichen Sinne des Wortes Stellung
nehmen und ihren Standpunkt bezeugen (vgl. BVerfGE 69, 315
<345>).

bb) Art. 8 Abs.1 GG gewadhrleistet auch das Recht, selbst zu
bestimmen, wann, wo und unter welchen Modalitaten eine Ver-
sammlung stattfinden soll. Als Abwehrrecht, das auch und vor
allem andersdenkenden Minderheiten zugute kommt, gewahr-
leistet das Grundrecht den Grundrechtstragern so nicht nur die
Freiheit, an einer 6ffentlichen Versammlung teilzunehmen oder
ihr fern zu bleiben, sondern zugleich ein Selbstbestimmungs-

recht Giber Ort, Zeitpunkt, Art und Inhalt der Veranstaltung (vgl.
BVerfGE 69, 315 <343>). Die Biirger sollen damit selbst ent-
scheiden kénnen, wo sie ihr Anliegen — gegebenenfalls auch in
Blick auf Bezlige zu bestimmten Orten oder Einrichtungen —
am wirksamsten zur Geltung bringen kénnen.

(1) Die Versammlungsfreiheit verschafft damit allerdings kein
Zutrittsrecht zu beliebigen Orten. Inshesondere gewahrt es dem
Burger keinen Zutritt zu Orten, die der Offentlichkeit nicht all-
gemein zuganglich sind oder zu denen schon den duf3eren Um-
standen nach nur zu bestimmten Zwecken Zugang gewahrt wird.
Die Durchfiihrung von Versammlungen etwa in Verwaltungs-
gebauden oder in eingefriedeten, der Allgemeinheit nicht geoff-
neten Anlagen ist durch Art. 8 Abs. 1 GG ebenso wenig geschiitzt
wie etwa in einem &ffentlichen Schwimmbad oder Kranken-
haus.

(2) Demgegeniber verbiirgt die Versammlungsfreiheit die
Durchfiihrung von Versammlungen dort, wo ein allgemeiner 6f-
fentlicher Verkehr eroffnet ist.

Dies betrifft — unabhéngig von einfachrechtlichen Bestim-
mungen des StraBenrechts — zundchst den éffentlichen Straflen-
raum. Dieser ist das nattrliche und geschichtlich leitbildpré-
gende Forum, auf dem Biirger ihre Anliegen besonders wirk-
sam in die Offentlichkeit tragen und hiertiber die Kommunika-
tion anstof3en kdnnen. Vor allem innerdrtliche Straken und Pl&t-
ze werden heute als Statten des Informations- und Meinungs-
austausches sowie der Pflege menschlicher Kontakte angese-
hen. In verstarktem MaR gilt dies fur Fulgéngerzonen und ver-
kehrsberuhigte Bereiche; die Ermoglichung des kommunikati-
ven Verkehrs ist ein wesentliches Anliegen, das mit solchen Ein-
richtungen verfolgt wird (vgl. Stahlhut, in: Kodal, Stralenrecht,
7. Aufl. 2010, S. 730). Das Versammlungsrecht knupft an diese
Funktion an. Dabei beachtet es die allgemeinen stralRen- und
stralenverkehrsrechtlichen Bestimmungen, die es jedoch par-
tiell Uberlagert, sofern dies fur eine effektive Wahrnehmung der
Versammlungsfreiheit erforderlich ist. Offentliche Versamm-
lungen und Aufziige finden hier die Bedingungen, um Forde-
rungen einem allgemeinen Publikum zu Gehor zu bringen und
Protest oder Unmut sinnbildlich ,,auf die StraRe zu tragen®.

Entsprechendes gilt aber auch fiir Statten auerhalb des 6f-
fentlichen StraRenraums, an denen in ahnlicher Weise ein 6f-
fentlicher Verkehr erdffnet ist und Orte der allgemeinen Kom-
munikation entstehen. Wenn heute die Kommunikationsfunkti-
on der 6ffentlichen StraBen, Wege und Platze zunehmend durch
weitere Foren wie Einkaufszentren, Ladenpassagen oder son-
stige Begegnungsstatten erganzt wird, kann die \ersamm-
lungsfreiheit fir die Verkehrsflachen solcher Einrichtungen
nicht ausgenommen werden, soweit eine unmittelbare Grund-
rechtshindung besteht oder Private im Wege der mittelbaren
Drittwirkung in Anspruch genommen werden kénnen. Dies gilt
unabhé&ngig davon, ob die Flachen sich in eigenen Anlagen be-
finden oder in Verbindung mit Infrastruktureinrichtungen ste-
hen, tiberdacht oder im Freien angesiedelt sind. Grundrechtlich
ist auch unerheblich, ob ein solcher Kommunikationsraum mit
den Mitteln des 6ffentlichen StraRen- und Wegerechts oder des
Zivilrechts geschaffe n wird. Ein Verbot von Versammlungen
kann auch nicht als Minus zu der Nichtéffnung des Geléndes
und damit als bloRRe Versagung einer freiwilligen Leistung an-
gesehen werden. Vielmehr besteht zwischen der Eréffnung ei-
nes Verkehrs zur offentlichen Kommunikation und der Ver-
sammlungsfreiheit ein unaufhebbarer Zusammenhang: Dort wo
offentliche Kommunikationsradume er6ffnet werden, kann der
unmittelbar grundrechtsverpflichtete Staat nicht unter Riickgriff
auf frei gesetzte Zweckbestimmungen oder Widmungsent-
scheidungen den Gebrauch der Kommunikationsfreiheiten aus
den zuléssigen Nutzungen ausnehmen: Er wiirde sich damit in
Widerspruch zu der eigenen Offnungsentscheidung setzen.

(3) Orte allgemeinen kommunikativen Verkehrs, die neben
dem offentlichen Stralenraum fir die Durchfiihrung von Ver-
sammlungen in Anspruch genommen werden kénnen, sind
zunéchst nur solche, die der Offentlichkeit allgemein gedffnet
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und zuganglich sind. Ausgeschlossen sind demgegeniiber zum
einen Orte, zu denen der Zugang individuell kontrolliert und nur
fur einzelne, begrenzte Zwecke gestattet wird. Wenn eine indi-
viduelle Eingangskontrolle wie an der Sicherheitsschleuse zum
Abflugbereich fur eine Einrichtung sicherstellt, dass nur be-
stimmte Personen — die Flugpassagiere, um ihre Reise anzutre-
ten — Zutritt haben, ist dort kein allgemeiner Verkehr eroffnet.
Die Wahrnehmung der Versammlungsfreiheit kann an solchen
Orten nicht beansprucht werden.

Zum anderen beantwortet sich die Frage, ob ein solcher
auBerhalb &ffentlicher Stralen, Wege und Platze liegender Ort
als ein o6ffentlicher Kommunikationsraum zu beurteilen ist, nach
dem Leitbild des 6ffentlichen Forums (vgl. zu ahnlichen Krite-
rien: Supreme Court of Canada, Committee for the Common-
wealth of Canada v. Canada, <1991> 1 S. C. R. 139; Supreme
Court of the United States, International Society for Krishna
Consciousness <ISKCON> v, Lee, 505 U.S. 672 <1992>). Die-
ses ist dadurch charakterisiert, dass auf ihm eine Vielzahl von
verschiedenen Tatigkeiten und Anliegen verfolgt werden kann
und hierdurch ein vielseitiges und offenes Kommunikationsge-
flecht entsteht. Abzugrenzen ist dies von Stétten, die der All-
gemeinheit ihren &ueren Umstanden nach nur zu ganz be-
stimmten Zwecken zur Verfligung stehen und entsprechend aus-
gestaltet sind. Wenn Orte in tatsachlicher Hinsicht ausschlie-
lich oder ganz Giberwiegend nur einer bestimmten Funktion die-
nen, kann in ihnen — auBerhalb privater Nutzungsrechte — die
Durchfiihrung von Versammlungen nach Art. 8 Abs. 1 GG nicht
begehrt werden. Anders ist dies indes dort, wo die Verbindung
von Ladengeschaften, Dienstleistungsanbietern, Restaurations-
betrieben und Erholungsflachen einen Raum des Flanierens
schafft und so Orte des Verweilens und der Begegnung entste-
hen. Werden Raume in dieser Weise fur ein Nebeneinander ver-
schiedener, auch kommunikativer Nutzungen gedffnet und zum
offentlichen Forum, kann aus ihnen gemaR Art.8 Abs.1 GG
auch die politische Auseinandersetzung in Form von kollekti-
ven Meinungskundgaben durch Versammlungen nicht heraus-
gehalten werden. Art.8 Abs.1 GG gewadhrleistet den Biirgern
fur die Verkehrsflachen solcher Orte das Recht, das Publikum
mit politischen Auseinandersetzungen, gesellschaftlichen Kon-
flikten oder sonstigen Themen zu konfrontieren. Solche M&g-
lichkeiten, Aufmerksamkeit zu erzielen, sind als Grundlage der
demokratischen Willensbildung mit der Versammlungsfreiheit
gewollt und bilden ein konstituierendes Element der demokra-
tischen Staatsordnung.

b) Hiervon ausgehend greift die Bestéatigung des von der Be-
klagten ausgesprochenen Flughafenverbots durch die angegrif-
fenen Entscheidungen in die Versammlungsfreiheit der Be-
schwerdefihrerin ein.

Das Begehren der Beschwerdefihrerin, im Frankfurter Flug-
hafen Versammlungen durchzufiihren, fallt nicht schon aus dem
Schutzbereich der Versammlungsfreiheit heraus. Der Frankfur-
ter Flughafen ist in wesentlichen Bereichen als Ort allgemei-
nen kommunikativen Verkehrs ausgestaltet. Zwar gilt dies nicht
fur den gesamten Flughafen. So ist eine Berufung auf die \Ver-
sammlungsfreiheit flr die Sicherheitsbereiche, die nicht allge-
mein zugénglich sind, ebenso ausgeschlossen wie fiir solche
Bereiche, die nur bestimmten Funktionen (zum Beispiel der
Gepdackausgabe) dienen. Jedoch umfasst der Flughafen auch
grofRe Bereiche, die als Orte des Flanierens und des Gespréchs,
als Wege zum Einkaufen und zu Gastronomiebetrieben ausge-
staltet sind und hierftr einen allgemeinen Verkehr eréffnen. Un-
ter der Rubrik ,,Einkaufen und Erleben* wirbt die Beklagte, die
sich als ,,City in the City* versteht, im Internet: ,,Airport Shop-
ping fur alle!”, ,,Auf 4.000 Quadratmetern zeigt sich der neue
Marktplatz in neuem Gewand und freut sich auf Ihren Besuch!“.
Hier sind ersichtlich Orte als allgemein zugangliche 6ffentli-
che Foren ausgestaltet, deren Verkehrsflachen Versammlungen
damit grundsétzlich offenstehen.

Die Beklagte untersagt der Beschwerdefiihrerin demgegen-
Uber fiir die Zukunft zeitlich unbegrenzt — und damit ohne An-
sehung der durch eine bestimmte Versammlung konkret dro-
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henden Beeintrachtigungen des Betriebsablaufs — die Durch-
flhrung von Versammlungen ohne ihre Erlaubnis fur den ge-
samten Bereich des Flughafens. Indem die angegriffenen Ent-
scheidungen dieses Verbot bestatigen, greifen sie in die Ver-
sammlungsfreiheit der Beschwerdefihrerin ein.

2. Der Eingriff unterliegt im Hinblick auf die formelle Ver-
fassungsmaRigkeit der das Grundrecht der Versammlungsfrei-
heit einschrénkenden Ermachtigungsgrundlage keinen Beden-
ken. Die Beklagte kann sich fur die Beschrdnkung von Ver-
sammlungen im Frankfurter Flughafen grundsatzlich auf die Ei-
gentimerbefugnisse des Birgerlichen Gesetzesbuches stiitzen.
Sie hat deren Ausubung allerdings am Grundrecht der Ver-
sammlungsfreiheit auszurichten.

a) Die Versammlungsfreiheit ist nicht vorbehaltlos gewéhr-
leistet. Vielmehr kdnnen Versammlungen unter freiem Himmel
gemal Art. 8 Abs. 2 GG durch Gesetz oder aufgrund eines Ge-
setzes beschrénkt werden. Diesem Gesetzesvorbehalt unterfal-
len auch Versammlungen im Innern des Frankfurter Flughafens.

aa) Versammlungen an Orten allgemeinen kommunikativen
Verkehrs sind Versammlungen unter freiem Himmel im Sinne
des Art. 8 Abs.2 GG und unterliegen dem Gesetzesvorbehalt.
Dies gilt unabhangig davon, ob die der Allgemeinheit gedffne-
ten Orte als solche in der freien Natur oder in geschlossenen
Gebduden liegen. Malgeblich ist, dass Versammlungen an sol-
chen Orten ihrerseits in einem &ffentlichen Raum, das heif3t in-
mitten eines allgemeinen Publikumsverkehrs stattfinden und
von diesem nicht radumlich getrennt sind.

Der Begriff der ,Versammlung unter freiem Himmel“ des
Art.8 Abs. 2 GG darf nicht in einem engen Sinne als Verweis
auf einen nicht Uberdachten \Veranstaltungsort verstanden wer-
den. Sein Sinn erschlieft sich vielmehr zutreffend erst in der
Gegenliberstellung der ihm unterliegenden versammlungs-
rechtlichen Leitbilder: Wahrend ,Versammlungen unter freiem
Himmel* idealtypisch solche auf 6ffentlichen Strafen und Plat-
zen sind, steht dem als Gegenbild die Versammlung in von der
Offentlichkeit abgeschiedenen Raumen wie etwa in Hinter-
zimmern von Gaststatten gegenuber. Dort bleiben die Ver-
sammlungsteilnehmer unter sich und sind von der Allgemein-
heit abgeschirmt, so dass Konflikte, die eine Regelung erfor-
derten, weniger vorgezeichnet sind. Demgegentber finden Ver-
sammlungen ,,unter freiem Himmel* in der unmittelbaren Aus-
einandersetzung mit einer unbeteiligten Offentlichkeit statt (vgl.
Arbeitskreis Versammlungsrecht, Musterentwurf eines \Ver-
sammlungsgesetzes, Enders/Hoffmann-Riem/Kniesel/Poscher/
Schulze- Fielitz <Hrsg.>, 2011, Begriindung zu 8§10, S. 34). Hier
besteht im Aufeinandertreffen der Versammlungsteilnehmer mit
Dritten ein hoheres, weniger beherrschbares Gefahrenpotenti-
al: Emotionalisierungen der durch eine Versammlung heraus-
geforderten Auseinandersetzung kénnen sich im Gegenuber zu
einem allgemeinen Publikum schneller zuspitzen und eventu-
ell Gegenreaktionen provozieren. Die Versammlung kann hier
leichter Zulauf finden, sie bewegt sich als Kollektiv im 6ffent-
lichen Raum. Art. 8 Abs. 2 GG ermdglicht es dem Gesetzgeber,
solche Konflikte abzufangen und auszugleichen. Er tragt dem
Umstand Rechnung, dass in solcher Bertihrung mit der Aul3en-
welt ein besonderer, namentlich organisations- und verfahrens-
rechtlicher Regelungsbedarf besteht, um einerseits die realen
Voraussetzungen fur die Ausiibung des Versammlungsrechts zu
schaffen, anderseits kollidierende Interessen anderer hinrei-
chend zu wahren (vgl. BVerfGE 69, 315 <348>).

bb) Hiervon ausgehend unterliegen die von der Beschwer-
defiihrerin erstrebten Versammlungen im Frankfurter Flugha-
fen dem Gesetzesvorbehalt des Art. 8 Abs.2 GG. Zwar liegen
die Orte, fiir die die Beschwerdefiihrerin die Versammlungs-
freiheit in Anspruch nimmt, hauptsachlich im Innern des Flug-
hafens und sind damit Giberdacht und seitlich begrenzt. Die be-
absichtigten Versammlungen sollen jedoch nicht in eigenen, von
den anderen Flughafengasten abgeschirmten Raumlichkeiten
durchgefiihrt werden, sondern inmitten des allgemeinen Flug-
hafenpublikums, an das sich die kollektiven Meinungskundga-
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ben richten. Im Sinne des Art. 8 Abs. 2 GG gelten deshalb \er-
sammlungen in derartigen Raumlichkeiten als ,\Mersammlungen
unter freiem Himmel*, die nach allgemeinen Grundsétzen ge-
setzlich beschrankt werden kdnnen.

b) Die Vorschriften des Burgerlichen Gesetzbuches kénnen
als ein die Versammlungsfreiheit beschrankendes Gesetz im Sin-
ne des Art. 8 Abs. 2 GG herangezogen werden. Das zivilrecht-
liche Hausrecht gemal §903 Satz1, §1004 BGB ist dement-
sprechend grundsatzlich geeignet, Eingriffe in die Versamm-
lungsfreiheit zu rechtfertigen. Unberihrt bleiben hiervon die
Versammlungsgesetze als mafigebliche Rechtsgrundlage der
Befugnisse der Versammlungsbehdrden fir alle Orte allgemei-
nen kommunikativen Verkehrs.

aa) Der Gesetzesvorbehalt des Art.8 Abs.2 GG erlaubt es
dem Gesetzgeber, Erméachtigungsgrundlagen zu schaffen, auf-
grund derer die Versammlungsfreiheit beschrankt werden kann.
Der Gesetzgeber kann staatlichen Behorden die Befugnis ein-
raumen, Versammlungen unter bestimmten Bedingungen mit
beschrankenden Verfligungen zu versehen oder sie erforderli-
chenfalls auch zu untersagen. Soweit in dieser Weise spezifi-
sche hoheitliche Entscheidungsbefugnisse geschaffen werden
und entsprechende Entscheidungen einseitig durchsetzbar sind,
verlangt Art. 8 Abs. 2 GG eine bewusste und ausdriicklich auf
die Versammlungsfreiheit der Biirger bezogene Regelung durch
den Gesetzgeber. Die Eingriffsvoraussetzungen miissen in hin-
reichend bestimmter und normenklarer Weise zumindest in den
Grundziigen vom Gesetzgeber selbst festgelegt werden. Dem
entspricht, dass flr entsprechende Regelungen auch das Zitier-
gebot des Art.19 Abs. 1 Satz 2 GG gilt und die in ihm liegende
Warnfunktion entfaltet.

Durch das Versammlungsgesetz des Bundes, das im Land
Hessen gemal Art.125a Abs.1 Satz1 GG bis zur Abl6sung
durch ein Versammlungsgesetz des Landes fortgilt, hat der Ge-
setzgeber von diesem Gesetzesvorbehalt Gebrauch gemacht.
Das Versammlungsgesetz ist dabei nicht auf Versammlungen im
Offentlichen StraRenraum beschréankt, sondern erstreckt sich auf
alle 6ffentlichen Versammlungen, unabhangig davon, ob sie auf
privatem oder offentlichem Grund stattfinden. Es findet damit
auf Versammlungen im Frankfurter Flughafen Anwendung.

bb) Dies lasst unberthrt, dass die 6ffentliche Hand, wenn sie
in den Formen des Privatrechts handelt, Beschrankungen der
Versammlungsfreiheit zusatzlich auf die Vorschriften des Bir-
gerlichen Gesetzbuches, hier §903 Satz 1, §1004 BGB, stutzen
kann. Auch diese Vorschriften fullen in diesem Fall Art. 8 Abs. 2
GG aus. Dem steht nicht entgegen, dass es sich insoweit nicht
um versammlungsbezogene Vorschriften handelt und damit de-
ren Reichweite fir Versammlungen durch den Gesetzgeber in-
haltlich nicht naher prézisiert ist. Da die &ffentliche Hand hier
wie jeder Private auf die allgemeinen Vorschriften des Zivil-
rechts zurlckgreift, ihr also keine spezifisch hoheitlichen Be-
fugnisse eingerdumt werden und sie ihre Entscheidungen grund-
sétzlich auch nicht einseitig durchsetzen kann, sind die sonst
an Eingriffsgesetze zu stellenden Anforderungen zuriickge-
nommen. Auch das Zitiergebot des Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG kann
gegeniber solchen unspezifischen Bestimmungen eine Warn-
funktion nicht erfullen und findet keine Anwendung. Grund-
rechtseingriffe in Art. 8 Abs. 1 GG, die sich allein auf die allge-
meinen Befugnisse des Privatrechts stlitzen, sind damit nicht
schon deshalb verfassungswidrig, weil es an einer hinreichen-
den gesetzlichen Grundlage fehlt. Dies ist die Konsequenz des-
sen, dass der Staat Uberhaupt in den Formen des Privatrechts
handeln darf.

cc) Versammlungsbeschréankende Entscheidungen, die ein 6f-
fentliches beziehungsweise 6ffentlich beherrschtes Unterneh-
men allein auf das Privatrecht stiitzt, vermogen die Eingriffs-
befugnisse staatlicher Behdrden gegeniiber Versammlungen al-
lerdings nicht zu erweitern oder gar zu begrinden. Soweit die
Versammlungsbehorde in Bezug auf eine Versammlung im
Flughafenbereich Entscheidungen trifft oder die Vollzugspoli-
zei zur Rechtsdurchsetzung einschreitet, haben diese zwar die

Flughafenbetreiberin als Betroffene grundsatzlich einzubezie-
hen und gegebenenfalls deren Einschatzungen — wie sie insbe-
sondere in der Flughafenbenutzungsordnung zum Ausdruck
kommen - zu beriicksichtigen, sind aber sachlich allein an die
\Vorgaben der fir sie selbst geltenden Erméchtigungsgrundla-
gen — und damit vorrangig an das Versammlungsgesetz — ge-
bunden.

3. Die angegriffenen Entscheidungen verletzen die Be-
schwerdefuhrerin jedoch in ihrem Grundrecht aus Art. 8 Abs. 1
GG, weil sie ein unverhaltnisméaBiges Versammlungsverbot be-
statigen.

Wenn die staatlichen Organe versammlungsbeschrénkende
Gesetze gemal Art. 8 Abs. 2 GG auslegen und anwenden, ha-
ben sie diese stets im Lichte der grundlegenden Bedeutung der
Versammlungsfreiheit im freiheitlich demokratischen Staat aus-
zulegen und sich bei ihren MaBnahmen auf das zu beschran-
ken, was zum Schutz gleichwertiger Rechtsgiter notwendig ist
(vgl. BVerfGE 69, 315 <349>). Der Grundsatz der Verhaltnis-
maRigkeit ist hierbei strikt zu beachten. Die angegriffenen Ent-
scheidungen halten diesen Anforderungen nicht stand.

a) Eingriffe in die Versammlungsfreiheit bedirfen nach dem
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit eines legitimen Zwecks. Ein
Verbot, sich auf dem Flughafe ngeldnde zu versammeln, kann
nicht schlichtweg auf ein dem Belieben der Beklagten unter-
liegendes privatautonomes Bestimmungsrecht tiber die Nutzung
ihres Privateigentums gestiitzt werden. Die Grundrechtshindung
der Beklagten und die ihr fehlende Befugnis, sich im Verhalt-
nis zu anderen Privaten auf ihr Eigentumsgrundrecht zu beru-
fen, bedingen, dass § 903 Satz1 BGB hier nicht wie zwischen
Privaten als Ausdruck einer privatautonomen, grundsatzlich im
Gutdunken stehenden Entscheidungsfreiheit des Eigentiimers
Anwendung findet, sondern als Erméachtigungsnorm zur \Ver-
folgung legitimer Zwecke des gemeinen Wohls in Ausfillung
der Schranken der Versammlungsfreiheit. Der Rickgriff auf
§903 Satz 1 BGB bedarf deshalb einer auf solche Aufgaben be-
zogenen funktionalen Einbindung und ist nur dann gerechtfer-
tigt, wenn er zum Schutz individueller Rechtsgtiter oder zur Ver-
folgung legitimer, hinreichend gewichtiger 6ffentlicher Zwecke
des gemeinen Wohls dient.

Bei Versammlungen, die im Bereich eines Flughafens durch-
gefuhrt werden, gehdren hierzu vor allem die Sicherheit und
Funktionsfahigkeit des Flughafenbetriebs. Ein Flughafen ist ein
Verkehrsknotenpunkt fiir Guter- und Personenstréme, er ist in
ein komplexes System globaler Netzwerke eingebunden und
baut auf die einwandfreie Funktionstiichtigkeit sensibler tech-
nischer Vorrichtungen und den reibungslosen Ablauf logisti-
scher Prozesse, die im Falle der Stérung oder gar des Versagens
zum Verlust von unter Umstanden elementaren Rechtsgitern
flihren konnen. Beeintrachtigungen im Betriebsablauf kénnen
daher eine unbestimmte Zahl von Menschen empfindlich tref-
fen. Angesichts der hieraus folgenden spezifischen Gefahr-
dungslage, die sich gegebenenfalls aus der unmittelbaren \er-
bindung von als Raume offentlicher Kommunikation ausge-
stalteten Bereichen des Flughafens mit den der Verkehrsfunk-
tion dienenden Einrichtungen noch verstarken kann, gewinnen
die Sicherheit und die Funktionsfahigkeit des Flughafenbetriebs
erhebliches Gewicht und kénnen Einschréankungen der Ver-
sammlungsfreiheit rechtfertigen. MaBnahmen, die der Sicher-
heit und Leichtigkeit der Betriebsabléufe sowie dem Schutz der
Fluggéste, der Besucher oder der Einrichtungen des Flugha-
fens dienen, konnen folglich grundsétzlich auf das Hausrecht
gestiitzt werden.

b) Versammlungsbeschrankungen missen zur Erreichung
dieser Zwecke nach dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
weiterhin geeignet, erforderlich und angemessen sein. Dabei
haben die auf der Grundlage des Hausrechts ergehe nden MafR-
nahmen der grundlegenden Bedeutung der Versammlungsfrei-
heit im freiheitlich demokratischen Staat Rechnung zu tragen.
Es gelten grundsatzlich die flr die Schranken der Versamm-
lungsfreiheit auch sonst geltenden verfassungsrechtlichen Mal3-
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gaben. Diese ermoglichen es, der besonderen Gefahrdungslage
eines Flughafens wirksam Rechnung zu tragen. \ersamm-
lungsbeschrénkende Mafinahmen kdnnen zur Gewéhrleistung
der Funktionsfahigkeit des komplexen logistischen Systems ei-
nes Flughafens im Einzelfall unter weniger strengen Bedin-
gungen erlassen werden, als dies fur entsprechende Versamm-
lungen im offentlichen Strallenraum moglich ware.

aa) Gemal Art.8 Abs.1 GG ist die Durchfiihrung von Ver-
sammlungen grundsétzlich ohne Anmeldung oder Erlaubnis
gewadbhrleistet. Versammlungen kénnen danach nicht unter ei-
nen generellen Erlaubnisvorbehalt gestellt werden. Jedenfalls
gegeniber einem unmittelbar grundrechtsgebundenen Recht-
strager scheidet damit eine allgemeine Erlaubnispflicht von \er-
sammlungen fir die dem allgemeinen kommunikativen Verkehr
eroffneten Flachen in einem Flughafen auch auf der Grundla-
ge des Hausrechts aus. Demgegentiber unterliegt eine Anzei-
gepflicht — auch bei dem Flughafenbetreiber — grundséatzlich
keinen verfassungsrechtlichen Bedenken, zumal sie hier auch
kurzfristig vor Ort erfo Igen kann. Verhaltnismagig ist diese je-
doch nur, sofern sie nicht ausnahmslos gilt, sondern Spontan-
oder Eilversammlungen zulasst, und ein \Verstol gegen die An-
meldepflicht nicht automatisch das \erbot der Versammlung zur
Folge hat (vgl. BVerfGE 69, 315 <350 f.>; 85, 69 <74 f.>).

Eine Untersagung einer Versammlung kommt nur in Betracht,
wenn eine unmittelbare, aus erkennbaren Umsténden herleit-
bare Gefahr fiir mit der Versammlungsfreiheit gleichwertige,
elementare Rechtsgter vorliegt. Flr das Vorliegen der ,,unmit-
telbaren Geféhrdung bedarf es einer konkreten Gefahrenprog-
nose. BloRe Beldstigungen Dritter, die sich aus der Gruppen-
bezogenheit der Grundrechtsaustibung ergeben und sich ohne
Nachteile fir den Versammlungszweck nicht vermeiden las-
sen, reichen hierfiir nicht. Sie mussen in der Regel hingenom-
men werden. Sind unmittelbare Gefahrdungen von Rechtsgi-
tern zu beflrchten, ist diesen primdr durch Auflagen entgegen-
zuwirken. Die Untersagung einer Versammlung kommt als ul-
tima ratio nur in Betracht, wenn die Beeintréchtigungen anders
nicht verhindert werden kdnnen (vgl. BVerfGE 69, 315 <353>).

Diese Grundsatze hindern nicht, dass dem besonderen Ge-
fahrenpotential von Versammlungen in einem Flughafen in spe-
zifischer Weise begegnet und die Rechte anderer Grundrecht-
strager berlicksichtigt werden kdnnen. Insbesondere erlaubt es
der VerhéltnismaRigkeitsgrundsatz ohne Weiteres, etwa die
raumliche Beengtheit der Terminals auf den jeweiligen Stufen
der Abwégung in Rechnung zu stellen. Deshalb kann in einem
Flughafen eine die dortigen rdumlichen Verhéltnisse sprengen-
de GroRdemonstration untersagt beziehungsweise auf andere
Stéatten verwiesen werden — ebenso wie das etwa in einer engen
FuBgéngerzone oder einer dicht bebauten historischen Altstadt
maoglich ware; dabei kann die Teilnehmerzahl in einer den 0rt-
lichen Gegebenheiten gerecht werdenden Weise begrenzt wer-
den. Auch liegt auf der Hand, dass in einem Flughafen be-
stimmte Formen, Mittel oder Gerduschpegel von Versammlun-
gen eher Gefahrdungen auslésen und damit leichter begrenzt
werden konnen als bei entsprechenden Versammlungen auf ei-
nem Marktplatz oder einer 6ffentlichen Festwiese. Ebenso recht-
fertigt die besondere Stdranfalligkeit eines Flughafens in sei-
ner priméren Funktion als Statte zur Abwicklung des Luftver-
kehrs Einschréankungen, die nach MafRgabe der Verhaltnis-
maBigkeit im &ffentlichen StraBenraum nicht hingenommen
werden mussten. Dies gilt inshesondere fir MaRnahmen, die
die Beachtung der besonderen Sicherheitsanforderungen des
Flughafens sicherstellen. AuRBerdem kdénnen Blockadewirkun-
gen zur Gewahrleistung der Sicherheit und Funktionsfahigkeit
des Flughafens in weitergehendem Umfang verhindert werden
als auf 6ffentlichen Stral3en. So kénnen zum Beispiel untber-
schaubare, Uber eine begrenzte Zahl hinausgehende Spontan-
versammlungen unterbunden werden, wenn sie mangels hin-
reichender Mdglichkeit zu sachgerechten Vorkehrungen des
Flughafenbetreibers unbeherrschbar zu werden drohen. Freilich
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sind demgegeniiber auch in einem Flughafen Belastigungen des
Publikums durch Versammlungen in gewissem Umfang grund-
sétzlich hinzunehmen.

bb) Inhaltlich nahern sich damit die Handlungsmdglichkei-
ten, die der Beklagten als unmittelbar an die Grundrechte ge-
bundenem Rechtstrager auf der Grundlage des Hausrechts zur
Verfligung stehen, der Reichweite der Befugnisse der \er-
sammlungsbehdérden. Jedenfalls kénnen ihre zivilrechtlichen
Befugnisse grundsétzlich nicht so ausgelegt werden, dass sie
Uber die den Versammlungsbehorden verfassungsrechtlich ge-
setzten Grenzen hinausreichen. Dies hindert die Beklagte al-
lerdings nicht, Beschrankungen der Versammlungsfreiheit, die
den dargelegten verfassungsrechtlichen MaR3gaben entsprechen,
flir den Flughafen naher zu konkretisieren und generalisierend
auf der Grundlage ihres Hausrechts in einer Flughafenbenut-
zungsordnung niederzulegen. Sie kann so flr die Wahrnehmung
des Versammlungsrechts im Flughafen transparente Regeln
schaffen, die an die rdumlichen Gegebenheiten und insbeson-
dere an die spezifischen Funktionshedingungen wie Gefahren-
lagen angepasst sind. In Betracht kommen etwa an die tatséch-
lichen Verhéltnisse ankniipfende, klarstellende Abgrenzungen
zwischen multifunktionalen Verkehrsflachen und speziellen
Funktionsbereichen, die Bezeichnung von Zonen, in denen \er-
sammlungen grundsatzlich die Sicherheit des Flugbetriebs un-
mittelbar gefahrden, oder auch ein Verbot des Mitflihrens von
Gegenstanden wie etwa Trillerpfeifen, Trommeln oder Mega-
fonen, sofern diese erhebliche Beeintrachtigungen der Sicher-
heit oder Funktionsfahigkeit des Flughafenbetriebs besorgen
lassen. Auch kann sie etwa eine — die Anmeldepflicht bei den
Versammlungsbehorden ergdnzende — Anzeigepflicht beim
Flughafenbetreiber vorsehen.

Solche allein auf dem Hausrecht beruhenden Regeln bleiben
freilich auf privatrechtliche Wirkungen beschrénkt. Sie lassen
die hoheitlichen Befugnisse der Versammlungsbehdrden und
der Einsatzkréafte der Vollzugspolizei vor Ort ebenso unberiihrt
wie deren Verantwortung fir die Auslegung dieser Befugnisse.
Allerdings kdnnen die Behdrden die Bestimmungen einer sol-
chen Benutzungsordnung im Rahmen ihrer versammlungs-
rechtlichen Befugnisse als Regelvermutungen fiir die Erforder-
nisse der Sicherheit und Funktionsféhigkeit des Flughafens ty-
pisierend zugrunde legen; sie mussen hierbei jedoch priifen, ob
diese den verfassungsrechtlichen Anforderungen geniigen oder
ob im Einzelfall eine Situation vorliegt, die eine Abweichung
hiervon erfordert.

c) Die angegriffenen Entscheidungen geniigen diesen An-
forderungen nicht. Die umfassende Bestétigung des der Be-
schwerdefuhrerin erteilten Flughafenverbots durch die Zivilge-
richte ist — jedenfalls angesichts der unmittelbaren Grund-
rechtsbindung der Beklagten — mit dem VerhéltnismaRigkeits-
grundsatz nicht vereinbar.

Das von der Beklagten ausgesprochene Flughafenverbot un-
tersagt der Beschwerdefiihrerin die Durchfiihrung jeglicher Ver-
sammlungen in allen Bereichen des Flughafens, sofern diese
nicht vorher nach MaRgabe einer grundsétzlich freien Ent-
scheidung von der Beklagten erlaubt werden. Es beschrankt sich
folglich nicht auf die Abwehr konkret drohender Gefahren fiir
mit der Versammlungsfreiheit gleichwertige, elementare Rechts-
gtiter, sondern versteht sich als generelles Demonstrationsver-
bot gegeniber der Beschwerdefiihrerin. Ein solches Verstand-
nis legt auch der Bundesgerichtshof dem Flughafenverbot zu-
grunde. Zwar bezieht er sich zur Begriindung seiner Entschei-
dung auch auf konkrete, friiher von der Beschwerdefiihrerin
durchgefiihrte Versammlungen und stellt darauf ab, dass die Be-
klagte als Flughafenbetreiberin ,,vergleichbare Aktionen* (vgl.
BGH, Urteil vom 20. Januar 2006 —V ZR 134/05 —, NJW 2006,
S.1054 <1056> [=GuT 2006, 148, 150]) nicht dulden misse.
Er leitet hieraus jedoch das berechtigte Interesse der Flugha-
fenbetreiberin her, das Verbot insgesamt und ohne weitere Be-
grenzungen zu erlassen. Dieses erstreckt sich generell auf jede
Artvon Versammlung, auf alle Bereiche des Flughafens und auf
unbegrenzte Zeit. Die Beschwerdefiihrerin muss danach fir
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kiinftige Versammlungen in allen Bereichen des Flughafens um
eine Erlaubnis nachsuchen. Dabei ist nicht erkennbar, unter wel-
chen Bedingungen diese erteilt wiirde; vielmehr wird hierbei
der Beklagten ein im Grundsatz freies Entscheidungsrecht zu-
erkannt. Die gerichtliche Bestétigung eines solch generellen
Versammlungsverbots in dem zu weiten Teilen als 6ffentliches
Forum ausgestalteten Flughafen genuigt den VerhaltnismaRig-
keitsanforderungen nicht.

I11. Die angegriffenen Entscheidungen verletzen die Be-
schwerdefiihrerin zudem in ihrem Grundrecht aus Art. 5 Abs. 1
Satz1 GG.

1. a) Art.5 Abs.1 Satz1 GG schiitzt das AuRern einer Mei-
nung nicht nur hinsichtlich ihres Inhalts, sondern auch hin-
sichtlich der Form ihrer Verbreitung (vgl. BVerfGE 54, 129 <138
f.>; 60, 234 <241>; 76, 171 <192>). Hierzu gehdrt namentlich
das Verteilen von Flugblattern, die Meinungséuferungen ent-
halten. Geschiitzt ist dartiber hinaus auch die Wahl des Ortes
und der Zeit einer AuRerung. Der sich AuRernde hat nicht nur
das Recht, liberhaupt seine Meinung kundzutun, sondern er darf
hierftr auch die Umstande wahlen, von denen er sich die groR-
te Verbreitung oder die stérkste Wirkung seiner Meinungs-
kundgabe verspricht (vgl. BVerfGE 93, 266 <289>).

Allerdings verschafft auch Art.5 Abs.1 Satz1 GG dem Ein-
zelnen keinen Anspruch auf Zutritt zu ihm sonst nicht zugéng-
lichen Orten. Die MeinungsauBerungsfreiheit ist dem Burger
nur dort gewahrleistet, wo er tatsachlich Zugang findet. Anders
als im Fall des Art. 8 Abs. 1 GG ist dabei die Meinungskundga-
be aber nicht schon ihrem Schutzbereich nach auf 6ffentliche,
der Kommunikation dienende Foren begrenzt. Denn im Ge-
gensatz zur kollektiv ausgetibten Versammlungsfreiheit impli-
ziert die Ausubung der Meinungsfreiheit als Recht des Einzel-
nen in der Regel keinen besonderen Raumbedarf und eréffnet
auch nicht einen eigenen Verkehr, der typischerweise mit Bel&-
stigungen verbunden ist. Vielmehr haben die Meinungséaulie-
rungsfreiheit und das aus ihr folgende Recht der Verbreitung
von Meinungen keinen spezifischen Raumbezug. Als Individu-
alrecht steht sie dem Biirger vom Grundsatz her tiberall dort zu,
wo er sich jeweils befindet.

b) Die angegriffenen Entscheidungen bestétigen das von der
Beklagten erteilte Flughafenverbot und legen dieses dahinge-
hend aus, dass der Beschwerdefihrerin ein Betreten und eine
Nutzung des Flughafens nur nach MaRgabe der Flughafenbe-
nutzungsordnung erlaubt sind, die ihrerseits das Verteilen von
Flugbl& ttern und sonstigen Druckschriften von einer vorab ein-
zuholenden Erlaubnis abhéngig macht. Der Beschwerdefthre-
rin wird damit der Zutritt zu dem — der Offentlichkeit sonst all-
gemein zuganglichen — Flughafen dann verwehrt, wenn sie dort
Flugblatter verteilen will. Hierin liegt seitens der — unmittelbar
grundrechtsgebundenen — Beklagten ein Eingriff in die Mei-
nungsfreiheit gemal Art.5 Abs.1 Satz1 GG.

2. Die Meinungsfreiheit ist — wie die Versammlungsfreiheit
— nicht unbeschrankt gewahrleistet. Vielmehr findet sie ihre
Schranken in den allgemeinen Gesetzen. Zu diesen z&hlen ins-
besondere auch die Vorschriften des Burgerlichen Gesetzbuches
einschlieBlich des aus §903 Satz1 und §1004 BGB abzulei-
tenden Hausrechts. Grundsétzlich kann damit die Beklagte Be-
schrankungen der Meinungskundgabe im Bereich des Flugha-
fens auf ihr Hausrecht stutzen.

3. Gesetze, auf deren Grundlage die Meinungsfreiheit be-
schrankt wird, sind jedoch — wie fur die Versammlungsfreiheit
dargelegt — ihrerseits im Lichte des eingeschréankten Grund-
rechts auszulegen. Hierbei ist der flir eine freiheitlich demo-
kratische Ordnung konstituierenden Bedeutung der Meinungs-
freiheit Rechnung zu tragen (vgl. BVerfGE 7, 198 <208 f.>; 101,
361 <388>; stRspr). Insbesondere sind die Anforderungen des
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes zu beachten.

a) aa) Eingriffe in die Freiheit der Meinungskundgabe be-
dirfen zunachst eines legitimen Zwecks. Es gilt Entsprechen-
des wie zur Versammlungsfreiheit: Auch fur die Einschrankung
der Meinungsfreiheit ist die Beklagte angesichts ihrer unmittel-

baren Grundrechtsbindung und der damit korrelierenden feh-
lenden Mdglichkeit, sich im Verhaltnis zur Beschwerdefiihre-
rin auf eigene Grundrechte zu berufen, in der Austibung ihres
Hausrechts grundsatzlich begrenzt. Sie darf dieses nicht wie pri-
vate Blirger prinzipiell nach Gutdiinken zur Durchsetzung ih-
rer Interessen verwenden. Vielmehr darf sie es nur insofern zur
Unterbindung von Meinungskundgaben ausiiben, als dieses 6f-
fentlichen Interessen dient.

Deshalb kann das Verbot des Verteilens von Flugblattern ins-
besondere auch nicht auf den Wunsch gestutzt werden, eine
Wohlfiihlatmosphare* in einer reinen Welt des Konsums zu
schaffen, die von politischen Diskussionen und gesellschaftli-
chen Auseinandersetzungen frei bleibt. Ein vom Elend der Welt
unbeschwertes Gemt des Burgers ist kein Belang, zu dessen
Schutz der Staat Grundrechtspositionen einschranken darf (vgl.
BVerfGE 102, 347 <364>). Unerheblich sind folglich Belasti-
gungen Dritter, die darin liegen, dass diese mit ihnen unliebsa-
men Themen konfrontiert werden. Erst recht ausgeschlossen
sind Verbote zu dem Zweck, bestimmte Meinungséul3erungen
allein deshalb zu unterbinden, weil sie von der Beklagten nicht
geteilt, inhaltlich misshilligt oder wegen kritischer Aussagen
gegeniiber dem betreffenden Unternehmen als geschaftssché-
digend beurteilt werden.

Nicht verwehrt ist es der Beklagten demgegeniber, kraft ih-
res Hausrechts das \Verteilen von Flugblattern und sonstigen For-
men von Meinungséuferungen insoweit einzuschranken, als
dies zur Gewahrleistung der Sicherheit und Funktionsfahigkeit
des Flugbetriebs erforderlich ist. Wie fir die Versammlungs-
freiheit liegt hierin auch im Hinblick auf die Meinungsaulie-
rungsfreiheit ein gewichtiges Gemeingut, das Grundrechtsein-
griffe rechtfertigen kann.

bb) Die Einschrankungen der Meinungskundgabe miissen zur
Erreichung des Zwecks geeignet, erforderlich und angemessen
sein. Dies schlie3t es jedenfalls aus, das Verteilen von Flug-
blattern im Flughafen generell zu verbieten oder von einer Er-
laubnis abhdngig zu machen. Demgegentber sind Beschréan-
kungen, die sich auf bestimmte Orte, Arten oder Zeitpunkte der
Meinungskundgabe beziehen, zur Verhinderung von Stérun-
gen nicht grundsatzlich ausgeschlossen (vgl. Supreme Court of
Canada, Committee for the Commonwealth of Canada v. Cana-
da, <1991>1S. C. R. 139, S. 86 ff.; Supreme Court of the Uni-
ted States, International Society for Krishna Consciousness
<ISKCON>v. Lee, 505 U.S. 672 <1992>, S. 699 ff.). Wie im 6f-
fentlichen Stral3enrecht kann die Nutzung der Flughafenflachen
zur Verbreitung von Meinungen nach Mal3gabe funktionaler Ge-
sichtspunkte begrenzt und geordnet werden. Art. 5 Abs. 1 Satz 1
GG verbietet insoweit nicht, dass die Verbreitung von Meinun-
gen partiell oder fiir bestimmte Formen untersagt oder be-
schrénkt wird. Es kommt hierbei nicht anders als im &ffentli-
chen StraBenraum auf die rdumlichen Verhéltnisse und die Be-
eintrachtigung der verschiedenen Nutzungszwecke, insheson-
dere auf die Ablaufe in Bezug auf die Luftverkehrsfunktion des
Flughafens, an.

Nach diesen Mal3stében ist die Beklagte nicht generell daran
gehindert, zur Gewéhrleistung der Funktionsfahigkeit des Flug-
hafenbetriebs in bestimmten Bereichen wie beispielsweise auf
der Luftseite hinter den Sicherheitskontrollen oder im Bereich
von Rollbéndern das Verteilen von Flugblattern erlaubnis-
pflichtig zu machen oder gegebenenfalls auch ganz zu untersa-
gen. Demgegenuber ist ein Verbot von Meinungskundgaben
Uberhaupt oder auch eine umfassende Erlaubnispflicht, die das
bloRRe Verteilen von Flugblattern einschlieft, jedenfalls in den
Bereichen, die als Raume 6ffentlicher Kommunikation ausge-
staltet sind, unverhaltnismagig. Hier gelten fiir die unmittelbar
an die Grundrechte gebundene Beklagte dieselben Grundsatze
wie in Fulgéngerzonen im oOffentlichen StraBenraum. Das
Grundgesetz gewahrleistet die Mdglichkeit der offentlichen
Auseinandersetzung prinzipiell an allen Orten allgemeinen
kommunikativen Verkehrs. Werden solche Rd&ume dem allge-
meinen Zugang er6ffnet, muss in ihnen auch den Kommunika-
tionsgrundrechten Rechnung getragen werden. Im Ubrigen
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kommt es darauf an, wieweit die Meinungskundgabe die Funk-
tionsabldaufe nachhaltig zu stéren geeignet ist. Untersagt wer-
den kann das Verteilen von Flugblattern im Einzelfall im Ubri-
gen etwa auch dann, wenn diese ihrem Inhalt nach darauf aus-
gerichtet sind, den Flughafenbetrieb zu behindern, und hier-
durch ernsthafte Storungen konkret zu befiirchten sind; in Be-
tracht kommt dieses etwa bei Aufrufen und Appellen zu Ver-
stolRen gegen die Sicherheitshestimmungen des Flughafens oder
des Luftverkehrsrechts.

b) Die angegriffenen Entscheidungen geniigen diesen An-
forderungen nicht. Sie bestatigen das Flughafenverbot auch mit
Blick auf das in ihm enthaltene generelle und unbegrenzte Ver-
bot gegenuiber der Beschwerdefihrerin, kiinftig ohne vorheri-
ge Erlaubnis im Frankfurter Flughafen Flugbléatter zu verteilen.
Unabhéngig von der RechtmaRigkeit der von der Beschwerde-
fuhrerin friiher durchgefiihrten Flugblattaktionen, die nicht Ge-
genstand des vorliegenden Verfahrens sind, ist ein in dieser Art
allgemeines und von konkreten Stérungen des Flughafenbe-
triebs unabhéangiges Verbot unverhaltnisméagig.

I\ Ob die angegriffenen Entscheidungen dartiber hinaus wei-
tere Grundrechte der Beschwerdefiihrerin verletzen, kann da-
hinstehen, weil bereits die Verletzung von Art. 8 Abs. 1 und Art. 5
Abs.1 Satz1 GG zur Aufhebung der angegriffenen Entschei-
dungen fuhrt.

\/ Die Entscheidung (iber die Kosten beruht auf § 34a Abs. 2
BVerfGG.

Die Entscheidung ist mit 7:1 Stimmen ergangen.

Abweichende Meinung des Richters Schluckebier zum Urteil
des Ersten Senats vom 22. Februar 2011 — 1 BVR 699/06 —

Ich stimme dem Urteil nicht zu. Die Verfassungsbeschwer-
de hatte nach meinem Erachten jedenfalls im Blick auf die gel-
tend gemachte Verletzung des Versammlungsgrundrechts ohne
Erfolg bleiben miissen. Hierzu und zu weiteren aus meiner Sicht
wesentlichen Erwagungen des Urteils bemerke ich:

Die unmittelbare Grundrechtsbindung der Fraport Aktienge-
sellschaft halte auch ich im Ergebnis firr richtig. Die von der Se-
natsmehrheit dafiir gegebene Begriindung ist jedoch nicht hin-
reichend differenziert, weil sie nicht darauf abstellt, ob die ver-
schiedenen oOffentlichen Tréger als Minderheitsgesellschafter
die Koordinierung ihrer gesellschaftsrechtlichen Einflusspo-
tentiale sichergestellt haben. Die stattdessen angefiihrten Griin-
de sind nicht genlgend tragfahig (1.). Die Ausdehnung des
Schutzbereichs des Grundrechts der Versammlungsfreiheit in
die Abfertigungshallen des Flughafengebdudes des Frankfurter
Flughafens hinein als einem 6ffentlichen Forum tiberzeugt nicht
(11.). Bei der VerhaltnismaRigkeitsprifung zu Art.8 GG be-
riicksichtigt der Senat die Besonderheiten der radumlichen En-
ge und der Betriebsamkeit eines internationalen Grol3flugha-
fens in seiner vielféltigen Fragilitit sowie das dort weitgehend
unausweichliche Betroffensein einer ganz auBergewdhnlich
groRen Zahl anderer Grundrechtstrager nicht angemessen. Er
gewichtet diese Umsténde nicht realitatsgerecht (I11.). Das Er-
gebnis, die Beanstandung der angegriffenen zivilgerichtlichen
Entscheidungen fiir die hier im Ausgangsverfahren in Rede ste-
hende Kleinversammlung von nur wenigen Personen, ware bei
insoweit zuléssig erhobener Riige auch unter Heranziehung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes begriindbar gewesen, weil die
Fraport AG in der Vergangenheit auch andere kleinere und die
Betriebsablaufe nicht stérende Versammlungen geduldet oder
erlaubt hat (V).

I. 1. Die unmittelbare Grundrechtsbindung einer sogenann-
ten gemischtwirtschaftlichen Aktiengesellschaft (hier: der Fra-
port AG) als Folge einer Beherrschung durch verschiedene Tra-
ger staatlicher Gewalt, die je fur sich jedoch — neben privaten
Anteilseignern — nur Minderheitsgesellschafter sind, I&sst sich
grundsétzlich nur dann begriinden, wenn die 6ffentlichen An-
teilseigentlimer ihre addierten Anteile am Grundkapital einer
rechtlich verbindlichen Koordination ihrer Einflusspotentiale
unterworfen haben oder sonst ein Interessengleichlauf sicher-
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gestellt ist. Nur dann sind die Voraussetzungen einer Beherr-
schung (sogenannte Mehrmutterherrschaft) erfullt. Diese Vor-
aussetzung, die auch in den vom Senat in Bezug genommenen
gesellschaftsrechtlichen Vorschriften angelegt ist (vgl. 8§17
AktG, Art. 2 Abs. 1 Buchstabe f Richtlinie 2004/109/EG), wird
hier mit dem im Geschéftsbericht der Fraport AG (im Abschnitt
»Abhéangigkeitsbericht*) erwahnten Konsortialvertrag zwischen
der Bundesrepublik Deutschland, dem Land Hessen und einer
Beteiligungsgesellschaft der Stadt Frankfurt am Main erfillt
sein. Der Senat sieht indessen vom Erfordernis einer solchen
rechtsverbindlichen Vereinbarung zur Koordinierung der Ein-
flusspotentiale ab und verlangt auch keine sonstige, in den
tatsdchlichen Verhéltnissen grindende ausreichend sichere
Grundlage flr eine Interessenkoordination, die im Gesell-
schaftsrecht fur die Annahme einer Beherrschung anerkannt ist
(vgl. etwa Huffer, AktG, 9. Aufl. 2010, 8§17 Rn.13-16). Dies
waére aber erforderlich gewesen, um den Begriff der Beherr-
schung mit Substanz zu fiillen.

Die Bundesrepublik Deutschland, das Land Hessen und tiber
eine stadtische Beteiligungsgesellschaft die Stadt Frankfurt am
Main waren bei Erteilung des Flughafenverbots im Jahr 2003
je fur sich nur als Minderheitsgesellschafter an der Fraport AG
beteiligt. Gleiches gilt gegenwartig noch fiir das Land und die
mittelbar beteiligte Stadt. Es liegt auf der Hand, dass die ,,0f-
fentlichen Anteilseigentimer* — freilich je fur sich grund-
rechtsgebunden - hinsichtlich des Flughafens divergierende,
moglicherweise sogar gegenldufige Interessen verfolgen kon-
nen, zumal sie auch von politisch unterschiedlichen Mehrhei-
ten bestimmt sein kdnnen. Unter diesen Umsténden geht es nicht
an, die bloRe Addition der Anteile verschiedener Tréger staatli-
cher Gewalt unterschiedlicher staatlicher Ebenen auf mehr als
50% fiir die unmittelbare Grundrechtsbindung der Gesellschaft
selbst genuigen zu lassen. Die vom Senat angenommene ,,Ge-
samtverantwortung“ und ,,Beherrschung* lauft damit fiir den
Ausgangsfall darauf hinaus, allein den Entschluss zur Beteili-
gung an der Aktiengesellschaft als Grund fir die ,,Gesamtver-
antwortung®“ heranzuziehen. Das wird weder den gesell-
schaftsrechtlichen noch den lebenstatsachlichen Gegebenhei-
ten gerecht.

2. Die stattdessen vom Senat gegebene Begriindung erscheint
mir nicht gentigend tragfahig:

Die Senatsmehrheit erachtet die gesellschaftsrechtlichen Ein-
wirkungsbefugnisse als vielfach beschrankt und geht ganz all-
gemein davon aus, dass die Einwirkungsbefugnisse der 6ffent-
lichen Eigentlimer bei von ihnen im Sinne einer summierten
Anteilsmehrheit beherrschten gemischtwirtschaftlichen Unter-
nehmen — wohl unabhédngig von der Gesellschaftsform — unge-
eignet seien, die Grundrechtsbindung solcher Unternehmen zu
ersetzen. Deswegen statuiert sie die unmittelbare Grundrechts-
bindung auch der Fraport AG als ,,vollziehende Gewalt” im Sin-
ne des Art.1 Abs. 3 GG, um ein Einwirkungsdefizit auszuglei-
chen oder von vornherein fur unerheblich zu erachten. Darin
liegt ein argumentativer Bruch: Werden einerseits etwaige man-
gelnde Steuerungs- und Einwirkungsmaglichkeiten der staatli-
chen Anteilseigner in Rechnung gestellt, leuchtet es nicht ein,
andererseits gerade deshalb und auch fur einen solchen Fall die
Aktiengesellschaft selbst der vollziehenden Gewalt im Sinne
des Art.1 Abs. 3 GG zuzuordnen.

Die Senatsmehrheit erzeugt mit ihrer Begriindung zugleich
ein Spannungsverhéltnis zu Art. 20 Abs. 2 GG. Danach ist die
,»vollziehende Gewalt" als ausgeubte Staatsgewalt an die Legi-
timation durch das Volk gekoppelt. Mit der demokratischen Le-
gitimation der ,,vollziehenden Gewalt“ verknlpft Art. 20 Abs. 2
GG das Gebot hinreichender Einflussmoglichkeiten. Ist das
staatlich beherrschte gemischtwirtschaftliche Unternehmen
,»vollziehende Gewalt”, muss sein Handeln notwendig demo-
kratisch hinreichend legitimiert sein (vgl. Dreier, in: Dreier, GG,
Bd. 2, 2. Aufl. 2006, Art. 20 <Demokratie> Rn. 136 ff.). Unzu-
reichende Einwirkungsmdglichkeiten der staatlichen Trager ge-
waéhrleisten indessen die demokratische Legitimation nicht
genugend. Den Widerspruch zwischen der postulierten Grund-
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rechtshindung wegen eines etwaigen Einwirkungsdefizits und
einem gleichzeitig mit einem solchen Defizit verbundenen Man-
gel an demokratischer Legitimation 16st die Senatsmehrheit ge-
rade bezogen auf den aktienrechtlichen Ausgangsfall nicht auf.
Von ihrem Standpunkt aus hatte sie sich aufgrund ihrer Pra-
misse, die 6ffentlichen Anteilseigentimer konnten auf die Ge-
schéftsleitung der Fraport AG mdoglicherweise nur unzureichend
einwirken, tiberdies mit der Zulassigkeit insbesondere eines ak-
tienrechtlichen Engagements von Gebietskdrperschaften in ge-
mischtwirtschaftlichen Unternehmen sowie deren Vorausset-
zungen und naherer Ausgestaltung auseinandersetzen miissen
(vgl. dazu auch Dreier, a.a.0., Art. 20 <Demokratie> Rn. 138,
140).

I1. Die Ausdehnung des Schutzbereichs des Grundrechts der
Versammlungsfreiheit in die Abfertigungshallen des Flugha-
fengebdudes des Frankfurter Flughafens hinein als einem 6f-
fentlichen Forum (berzeugt nicht.

1. Das Versammlungsgrundrecht verschafft kein Zutrittsrecht
zu beliebigen Orten, gewahrt inshesondere keinen Zutritt zu Or-
ten, die der Offentlichkeit nicht allgemein zugéanglich sind oder
zu denen schon den &ufReren Umsténden nach nur zu bestimm-
ten Zwecken Zugang gewdahrt wird. Von diesen Grundsatzen
geht zunéchst auch die Senatsmehrheit aus, erweitert jedoch das
Zutrittsrecht fiir Versammlungen auf sogenannte ,,6ffentliche
Foren®, die der Offentlichkeit allgemein er6ffnet und zugang-
lich sind. Diese will sie von Statten abgegrenzt wissen, die der
Allgemeinheit den dueren Umstanden nach nur zu ganz be-
stimmten Zwecken zur Verfligung stehen oder ganz iberwie-
gend nur einer bestimmten Funktion dienen. Sie ordnet den land-
seitigen Bereich in den Abfertigungshallen eines GroRflugha-
fens der Kategorie eines allgemein zugénglichen 6ffentlichen
Forums zu und spricht dem Flughafenbetreiber insoweit das
Recht zu einer eingeschrankten Widmung ab, die Versamm-
lungen ausschlieft.

2. Schon auf der Grundlage dieser abstrakten Umschreibung
des Schutzbereichs durch die Senatsmehrheit wéren die Abfer-
tigungshallen eines Grol3flughafens vom Schutzbereich auszu-
nehmen gewesen. Denn diese Flughafenterminals dienen ganz
Giberwiegend nur einer bestimmten Funktion, namlich der Ab-
fertigung von Flugreisenden; sie schaffen zwar auch weitere An-
gebote flr diese, fur Abholer und Zubringer wie auch weitere
Interessierte. Die dort vorhandene Gastronomie und die La-
dengeschéfte dienen aber ganz tiberwiegend der Versorgung der
Reisenden, der Abholer und der Zubringer mit Reisebedarf nach
den Standards des 21. Jahrhunderts im internationalen Vergleich.
Dass der Flughafenbetreiber die Laden- und Gastronomiebe-
reiche auch offensiv bewirbt, &ndert angesichts des allgemei-
nen Eindrucks und der alle anderen Besucherzahlen in den Hin-
tergrund dréangenden Zahlen von Fluggéasten und Bring- wie Ab-
holbegleitern eines GroRflughafens nichts daran, dass die
»Funktion Flughafen“ absolut dominant ist. Die Terminals ste-
hen also ganz liberwiegend nur zu bestimmten Zwecken zur \er-
fligung; der beworbene ,,Marktplatz- und Forumscharakter* &n-
dert daran nichts. Unter diesen Umstédnden kann von einem
Kommunikationsforum, das 6ffentlichen StraRen und Platzen
vergleichbar wére, keine Rede sein.

3. Uberdies leuchtet nicht ein, dass der grundrechtsgebunde-
ne Flughafenbetreiber mit der grundsatzlichen Offnung der Ter-
minals fur die Allgemeinheit sein Recht einblRen sollte, be-
stimmte Nutzungsarten auszuschlieRen. Das Uberzeugt schon
deshalb nicht, weil der Senat selbst fiir bestimmte Funktions-
bereiche ausdriicklich eine einschrénkende, willensentschlie-
Bungsgestitzte Zweckbestimmung nach wie vor — auf Grund-
lage des zivilrechtlichen Eigentums — fir statthaft erachtet.

Der Senat fuhrt fur die Ausweitung des Schutzbereichs im
Kern nur die Erwdgung an, es werde ,,heute die Kommunikati-
onsfunktion der 6ffentlichen StraBen, Wege und Platze* zu-
nehmend durch 6ffentliche Foren im Sinne der Definition der
Senatsmehrheit ,,erganzt“. Dies ist eine wertende Betrachtung,
die gegenwartig empirisch nicht gentigend belegt ist. Seit lan-

gem sind grof3en Bahnhofen oder Flughafen Ladenpassagen und
Gastronomiebetriebe eingegliedert — vornehmlich zur Deckung
von Reisebedurfnissen —, ohne dass dies bislang als eine be-
achtliche ,,Kommunikationsraumkonkurrenz* zum 6ffentlichen
StraRenraum als Versammlungsort angesehen worden wére oder
gar zu einer Entwertung des offentlichen Straenraums als \Ver-
sammlungsort gefiihrt hatte. Gegenwartig besteht kein Anlass
zu befirchten, die Kommunikationsfunktion der herkdmmlich
im Allgemeingebrauch befindlichen éffentlichen Stralenrdume
werde ausgehohlt oder gar systematisch zurtickgefihrt. Sollten
sich in Zukunft Anhaltspunkte daflr ergeben, der Staat suche
durch eine formelle oder materielle Privatisierung des 6ffentli-
chen Raums die fiir Versammlungen zur Verfligung stehenden
Flachen merklich zu beschneiden, oder sollte eine Entwicklung
eintreten, die die Bedeutung des 6ffentlichen Straenraums als
Versammlungsstétte sonst spurbar schmélert, mag dies Anlass
flr eine Neubewertung sein. Derzeit rechtfertigen die tatsach-
lichen Gegebenheiten die von der Senatsmehrheit vollzogene
Ausdehnung des Schutzbereichs nicht.

4. Die Urteilsgriinde beférdern ein Verstandnis, das die Ein-
beziehung auch ausschlieBlich privat getragener Foren in den
Schutzbereich des Versammlungsgrundrechts nahelegt. Das er-
gibt sich schon daraus, dass sie im Zusammenhang mit der Fra-
ge der Grundrechtshindung wie auch der Offnung sogenannter
Foren die Inpflichtnahme (ausschlielich) privater Eigentiimer
erwahnen, obwohl der Ausgangsfall — zumal nach der ausfihr-
lichen Begriindung fiir die unmittelbare Grundrechtsbindung
der Fraport AG — an sich keinen Anlass bietet, hierauf einzuge-
hen. Dabei wird weitgehend ausgeblendet, dass bei solcher Fall-
gestaltung das Eigentumsgrundrecht (Art.14 GG) eine grund-
rechtliche Gegenposition verbirgt, auf die sich unmittelbar
grundrechtsgebundene, ,,6ffentlich beherrschte” Unternehmen
nicht berufen kénnen. Dessen ungeachtet wirde die Kollisi-
onslage zwischen beiden Grundrechten durch die in Rede ste-
hende Ausweitung des Schutzbereichs des Art. 8 GG generell
auch auf die allgemeinen Verkehrsflachen von Foren wie Ein-
kaufszentren, Ladenpassagen und Begegnungsstatten von vorn-
herein auf der Schutzbereichsebene zugunsten des Versamm-
lungsgrundrechts vorentschieden. Das Eigentumsgrundrecht
koénnte bei einer solchen Sichtweise wohl allein noch auf der
Rechtfertigungsebene in Bezug auf die Art und Weise der
Durchftihrung der Versammlung berticksichtigt werden. Da in
den Urteilsgriinden angedeutet wird, dass moglicherweise auch
Private einer der staatlichen Gewalt ahnlichen oder angenaher-
ten Grundrechtsbindung unterzogen werden kénnten, wiirde das
im Ergebnis dazu fuhren, den privaten Eigentlimer trotz einer
nur mittelbaren Drittwirkung so in die Pflicht zu nehmen, als
gelte Art.8 GG ihm gegenuiber unmittelbar mit dem von der
Senatsmehrheit ausgedehnten Schutzbereich. Eine tragféhige
Rechtfertigung dafur bleibt offen.

Die in den Urteilsgriinden mit den obiter dicta zur Inpflicht-
nahme Privater und zu der ganz allgemeinen Einbeziehung auch
von Foren in ,,Einkaufszentren, Ladenpassagen und Begeg-
nungsstatten* angelegte Erstreckung des Schutzbereichs des
Versammlungsgrundrechts auch auf Foren in ausschlielich pri-
vater Tragerschaft deutet im Ubrigen darauf hin, dass die Se-
natsmehrheit die rechtspolitischen Vorstellungen, die der Ar-
beitskreis Versammlungsrecht seinem Musterentwurf eines \er-
sammlungsgesetzes zugrunde gelegt hat (vgl. Arbeitskreis \er-
sammlungsrecht, Musterentwurf eines Versammlungsgesetzes,
Enders/Hoffmann-Riem/Kniesel/Poscher/Schulze-Fielitz <Hrsg.>,
2011, dort 821 und S.60 ff.), im Wege der Verfassungsinter-
pretation aufgreift.

I11. Bei der VerhaltnisméBigkeitsprifung zu Art. 8 GG be-
rucksichtigt der Senat — auf der Grundlage seines Schutzbe-
reichsverstandnisses — die Besonderheiten der rdumlichen En-
ge und der Betriebsamkeit eines internationalen Grol3flugha-
fens in seiner vielféltigen Fragilitdt sowie das hier weitgehend
unausweichliche Betroffensein einer ganz auergewdohnlich
grofRen Zahl anderer Grundrechtstrager nicht angemessen und
gewichtet dies nicht realitatsgerecht.
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Die Senatsmehrheit erstreckt den Schutzbereich der Ver-
sammlungsfreiheit auf ein ,,6ffentliches Forum*, das mangels
funktional-raumlicher Abgrenzung in einem unmittelbaren Zu-
sammenhang mit den landseitigen Funktionsflachen des groR-
ten internationalen Verkehrsflughafens der Bundesrepublik
Deutschland steht. Mit den landseitigen Bereichen der Abferti-
gungsterminals wird eine Versammlungsstétte an einem Ort
eroffnet, der durch eine dem Reisefieber geschuldete Betrieb-
samkeit auf engstem, umbautem Raum gekennzeichnet ist und
wegen seiner herausragenden Bedeutung fur den Passagier-
flugverkehr als ,,Drehkreuz* weltweit Bedeutung hat. Eine blof3
geringfiigige Beeintrachtigung kann schnell in eine erhebliche,
weitgreifende Betriebsstorung umschlagen, die dann — zumal
beim Erforderlichwerden der SchlieBung eines Terminals — we-
gen der dichten Vernetzung des Luftverkehrs auf viele andere
Flughafen und deren Passagiere tiberwirken kann (Kettenreak-
tion). Wegen der weitgehenden Unausweichlichkeit beein-
trachtigender Folgen fiir eine auBergewdhnlich groRe Zahl von
Flugreisenden und damit anderen Grundrechtstragern, die von
ihrer Freizugigkeit und allgemeinen Handlungsfreiheit Ge-
brauch machen wollen, kdnnen diese durch Stérungen der Funk-
tionsabldaufe und eine etwa erforderlich werdende SchliefRung
des Terminals eines GroRflughafens nach Zahl und Intensitat
weit empfindlicher getroffen werden, als das bei Versammlun-
gen auf offentlichen StralRen und Platzen regelmaRig der Fall
ist. Angesichts der Enge und Dichte von Menschenansamm-
lungen, die mit vielfach geschaftiger Betriebsamkeit einhergeht,
liegt zudem auf der Hand, dass Versammlungen, die tber sol-
che von kleinen, Uberschaubaren Gruppen hinausgehen, zu Ab-
wehr- und Unmutsreaktionen sich behindert fuhlender, eiliger
Fluggaste fuhren kdnnen. Weiter liegt nahe, dass Flucht- und
Rettungswege verstellt werden und schon ein rdumliches Aus-
weichen bei Versammlungen, die erheblichen Zulauf erfahren,
anders als unter wirklich freiem Himmel nur begrenzt méglich
erscheint. Uberdies scheint mir die von der Senatsmehrheit in
Betracht gezogene Aufldsung einer ,,zu grof} werdenden* Ver-
sammlung in einem Terminal unter den Gegebenheiten beson-
derer Enge bei realitdtsgerechter Betrachtung mit weiteren
grof3en Risiken verbunden.

Hinzu kommt, dass die Erweiterung des Schutzbereichs auf
das Innere der Terminals gerade wegen der Fragilitat des Sy-
stems ,,GroRflughafen* und der Vielzahl der fur das Versamm-
lungsziel erreichbaren Menschen eine besonders grofle Me-
dienwirkung und eine Vervielfachung des kund getragenen An-
liegens verspricht, den Grof3flughafen also als Versammlungs-
ort in spezifischer Weise besonders ,,attraktiv macht“. Gerade
deshalb bedarf er im Blick auf die Grundrechte der ihn—im Sin-
ne seiner eigentlichen Bestimmung — nutzenden anderen Grun-
drechtstréger eines besonderen Schutzes. Diese Umstande er-
kennt grundsatzlich auch die Senatsmehrheit an und erachtet
versammlungsbeschrénkende MalRnahmen unter weniger stren-
gen Bedingungen als im 6ffentlichen StraBenraum fur moglich.
Daruber hinaus hétte indes Anlass bestanden, stringentere, vor
allem konkretere Hinweise zu ortsspezifischen Einschran-
kungsmaglichkeiten bei der Durchfiihrung von Versammlungen
zu geben. Deshalb wére es meines Erachtens auch vom Stand-
punkt des Senats aus angezeigt gewesen, die Befugnis des Ge-
setzgebers zu verdeutlichen, fur solche speziellen, in vielfalti-
ger Hinsicht fragilen ,,Foren* unter Beachtung des Gewichts des
Grundrechts der Versammlungsfreiheit, aber im Blick auf die
hier in besonderer Weise zu beachtenden Grundrechte Dritter
auch schon im Versammlungsrecht selbst ein deutlich ein-
schrankenderes Regime einflihren zu kdnnen. Dabei sollte es
dem Gesetzgeber moglich sein, ahnlich wie dem Flughafenbe-
treiber in seiner Flughafenbenutzungsordnung, auch zu gene-
ralisierenden Regelungen zu greifen, die sich von einer kon-
kreten Gefahrenprognose I6sen dirfen. Darliber hinaus wére es
geboten gewesen, die Anforderungen an die Friedlichkeit einer
Versammlung im Hinblick auf den konkreten Versammlungs-
ort ndher zu konkretisieren. Es hatte weiter der Klarstellung
bedurft, dass zulassige Beschrankungen der Versammlungs-
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freiheit etwa von vornherein zahlenméRige Begrenzungen auf
Kleingruppen und den Ausschluss von Umziigen in den Flug-
hafengebduden vorsehen konnen.

IV, Die in Betracht zu ziehende Anwendung des Gleichbe-
handlungsgrundsatzes (Art. 3 Abs.1 GG) bei der Auslibung des
Hausrechts durch die Fraport AG hatte der Verfassungsbe-
schwerde zum Erfolg verhelfen kénnen, weil der Flughafenbe-
treiber zuvor andere kleinere Versammlungen geduldet hatte.
Eine entsprechende Riige ist indessen mit der Verfassungsbe-
schwerdeschrift nicht in zuldssiger Weise erhoben worden.

88434, 437, 441 BGB
Kauf; bebautes Grundstiick; Mietertrage und
aufzuwendende Betriebskosten als Beschaffenheit des
Grundstiicks; Mangel; Kaufpreisminderung;
Schadensersatzanspruch des K&ufers

Schléagt der Anspruch des Kéaufers auf Herabsetzung des
Kaufpreises wegen eines Mangels der Kaufsache fehl, weil
der Betrag der Minderung in Anwendung der in §441 Abs. 3
Satz1 BGB bestimmten Berechnungsmethode nicht ermit-
telt werden kann, kann der K&ufer — auch wenn er gegen-
Uber dem Verkaufer die Minderung erklart hat — den ihm
durch den Mangel entstandenen Vermdgensschaden als
Schadensersatz nach 8437 Nr.3i.V.m. § 281 Abs.1 BGB gel-
tend machen.

(BGH, Urteil vom 5.11. 2010 -V ZR 228/09)

1 Zum Sachverhalt: Die Klagerin kaufte auf Grund einer Auk-
tion mit notariellem Vertrag vom 9. Dezember 2004 von der Be-
klagten flinf in B. belegene Grundstiicke eines ehemaligen In-
dustriegeldndes, die u.a. mit einem Fabrikgebdude und einem
Produktions- und Lagergeb&ude bebaut sind, zu einem Preis von
2.000.000 €.

2 In den Kaufvertrag wurde der Katalogauszug des Auk-
tionshauses einbezogen und als Inhalt des \Vertrags bestimmt.
Dieser enthielt unter anderem folgende Angaben zum Verstei-
gerungsobjekt: Nutzflache des 1938 errichteten, unter Denk-
malschutz stehenden ehemaligen Fabrikgebaudes 45.900 m2,
vermietete Teilflache 7823 m2. Jahresbruttokaltmiete ca.
228.449 €, darin enthalten sind Betriebskostenpauschalen der
Mieter fur die gemieteten Fl&chen; vom Eigenttimer fiir das Ge-
samtareal (inklusive nicht vermieteter Flachen) im Jahr 2003 zu
zahlende Betriebskosten ca. 46.108 €. Nutzflache des neuen,
als Kunstzentrum genutzten Lagerhauses 2088 m2, davon
1620 m2 vermietet; Jahresbruttokaltmiete ca. 80.000 €, darin
enthalten sind Betriebskostenpauschalen der Mieter, vom Ei-
gentlimer (inklusive nicht vermieteter Flachen) im Jahr 2003
zu zahlende Betriebskosten ca. 11.180 €.

3 In den notariellen Kaufvertrag einbezogen wurden ferner
die Versteigerungsbedingungen des Auktionshauses. Diese ent-
halten einen Gewahrleistungsausschluss wegen aller Anspriiche
und Rechte des Erwerbers wegen Sachméngeln des Grundstiicks
und des Gebédudes und die Bestimmung, dass, soweit der \Ver-
&ulerer dem Auktionshaus oder dem Auktionator Angaben oder
Zusicherungen Uber das Objekt und die tatsachlichen und wirt-
schaftlichen Verhéltnisse gemacht habe, diese zugunsten des
kiinftigen Erwerbers gelten.

4 Inden in dem Katalogauszug ausgewiesenen Betrégen flr
die von dem Eigentlimer im Jahr 2003 gezahlten Betriebsko-
sten waren die Heizkosten und die Aufwendungen fiir den Haus-
meister, die Stadtreinigung und den Schornsteinfeger nicht er-
fasst.

5 Die Klagerin erklarte die Minderung des Kaufpreises, weil
sich die tatsachlichen Betriebskosten auf 91.432 € statt ange-
gebener 57.288 € belaufen hatten. Sie hat von der Beklagten
die Zahlung von 399.028 € zzgl. Zinsen als Minderung, hilfs-
weise als Schadensersatz verlangt. Das Landgericht Berlin hat
die Klage abgewiesen; das Kammergericht hat die Berufung der
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Klagerin zurlickgewiesen. Mit der von dem Senat zugelasse-
nen Revision verfolgt die Klagerin ihren Klageantrag weiter.
Die Beklagte beantragt die Zurlickweisung des Rechtsmittels.

6 Aus den Griinden: I. Das Berufungsgericht geht davon aus,
dass die Klagerin das Objekt auf der Grundlage unzutreffender
Angaben der Beklagten tber die im Jahr 2003 von dem Ei-
gentiimer gezahlten Betriebskosten erworben hat. Deswegen
halt es einen Anspruch der Klagerin gegen die Beklagte auf Min-
derung des Kaufpreises fur moglich, weil die in einem Kauf-
vertrag enthaltenen und zum Gegenstand der Verhandlungen ge-
machten Angaben uber tatsachlich erzielte Mietertrage regel-
méRig als Zusicherung einer Eigenschaft zu verstehen seien.

7 Bei Durchfiihrung der Beweisaufnahme habe sich jedoch
ergeben, dass es auf Grund der Besonderheiten des zu beurtei-
lenden Objekts nicht mdglich sei, die von der Kldgerin be-
hauptete Wertminderung anhand der unrichtigen Angaben der
Beklagten (ber die Einnahme- und Ausgabesituation im Jahr
2003 zu verifizieren. Bei einer auf das gesamte Objekt bezoge-
nen Gesamtkalkulation eines Investors seien die auf einen
tatséchlichen Vermietungsstand von unter 19% der vermietba-
ren Flache bezogenen Betriebskosten zu vernachléssigen, zu-
mal bei diesem Objekt der Ertragsanteil der Geb&ude wegen ho-
her notwendiger Investitionen negativ ausfalle und der Ertrags-
wert des Grundstiicks unter dem Bodenwert des fiktiv unbe-
bauten Grundstucks liege.

8 Die von der Klagerin beanspruchte Minderung kénne des-
halb nicht festgestellt werden. Aus denselben Griinden kénne
auch nicht festgestellt werden, dass die Kl&gerin durch die Zah-
lung des vereinbarten Kaufpreises einen Schaden erlitten habe.

9 Il. Das halt rechtlicher Nachprifung nicht in allen Punk-
ten stand.

10 1. Das Berufungsurteil ist im Ausgangspunkt richtig. Der
Kl&gerin steht wegen der in dem Kaufvertrag falsch (ndmlich
zu niedrig) angegebenen Betriebskosten gegen die Beklagte ein
Anspruch nach §441 Abs. 4 Satz1, §346 Abs.1 BGB wegen
Minderung des Kaufpreises dem Grunde nach zu.

11 a) Davon gehen im Ansatz sowohl die Revision als auch
die Erwiderung aus, die mit dem Berufungsgericht die in dem
Katalogauszug genannten Mietertrage und die Betriebsausga-
ben als von der Beklagten zugesicherte Eigenschaften des
Grundstucks ansehen. Eine der Haftung fiir zugesicherte Ei-
genschaften nach 8459 Abs. 2, 8463 Satz1 BGB aF entspre-
chende Gewahrleistungspflicht des \erkaufers gibt es auch nach
den neuen, auf den im Jahre 2004 geschlossenen Kaufvertrag
nach Art. 229 85 Abs. 1 Satz1 EGBGB anzuwendenden Kauf-
rechtsvorschriften, wenn der Verkdufer gemal §434 Abs.1
Satz1, 8276 Abs.1 Satz1 BGB das Vorliegen einer bestimm-
ten Beschaffenheit der Kaufsache garantiert hat (vgl. BT-
Drucks. 14/6040, S.132; BGH, Urteile vom 16. Mé&rz 2005 —
VIl ZR 130/04, juris Rn. 8 und vom 29. November 2006 — VII1
ZR 92/06, BGHZ 170, 86, 91 f. Rn. 20 mwN).

12 b) Die aus der Bewirtschaftung eines bebauten, vermiete-
ten Grundstlicks erzielten Mietertrage und die aufzuwendenden
Betriebskosten gehdren zu den Eigenschaften, die Gegenstand
einer von den Kaufvertragsparteien vereinbarten Beschaffen-
heit des Grundstiicks nach §434 Abs.1 Satz1 BGB sein kon-
nen und deren Vorhandensein der Verkaufer garantieren kann.

13 Das entspricht der bisherigen Rechtsprechung des Senats
zu 8459 Abs. 2 BGB aF (Urteile vom 8. Februar 1980 -V ZR
174/78, NJW 1980, 1456, 1457; vom 7. Dezember 1988 — VV
ZR 91/87, NJW 1989, 1795; vom 3. November 1989 -V ZR
154/88, NJW 1990, 902; vom 24. Oktober 1997 -V ZR 187/96,
NJW 1998, 534 und vom 30. Marz 2001 -V ZR 461/99, NJW
2001, 2551, 2552), an der auch nach der Schuldrechtsmoderni-
sierung festzuhalten ist. Da durch die Neuregelung des Ge-
wahrleistungsrechts in der Schuldrechtsmodernisierung die Un-
terschiede im fritheren Recht zwischen den Fehlern (§ 459 Abs. 1
BGB aF) und zusicherungsfahigen Eigenschaften (§ 459 Abs. 2
BGB aF) eingeebnet (BT-Drucks. 14/6040, S. 210) und die Mdg-

lichkeiten fir eine privatautonome Vereinbarung dessen, was
der Verkaufer nach §433, §434 BGB als Erfiillung des Ver-
trags schuldet, erweitert werden sollten (BT-Drucks. 14/6040,
S.212; zu alledem: Schmidt-Rantsch, AnwBI. 2003, 529, 531),
kann jedenfalls jede nach friiherem Recht zusicherungsfahige
Eigenschaft einer Sache im Sinne des §459 Abs.2 BGB aF
nunmehr eine Beschaffenheit im Sinne des 8434 Abs.1 Satz1
BGB sein (Bamberger-Roth/Faust, BGB, 2. Aufl., §434 Rn. 12;
Palandt/Weidenkaff, BGB, 69. Aufl., §434 Rn.12; Staudin-
ger/Matuschke-Beckmann, BGB <2004>, § 434 Rn. 42; Gruber,
MDR 2002, 433, 435 f.; Roth, NJW 2004, 330, 331; Wunder-
lich, WPM 2002, 981, 983; der abweichenden Ansicht von Hu-
ber, AcP 202 <2002>, 179, 226; Grigoleit/Herresthal JZ 2003,
118, 122 und 124; Erman/Grunewald, BGB 12. Aufl., §434
Rn. 3, nach der nur die kérperlichen Eigenschaften der Sache
und die dieser auf Dauer anhaftenden Umsténde tatséchlicher,
rechtlicher und wirtschaftlicher Art als Beschaffenheit anzuse-
hen sein sollen, ist aus den vorstehenden Griinden nicht zu fol-
gen).

14 b) Die Angaben Uber die Mieten und die Betriebskosten
in dem Katalogauszug wurden nach den Bestimmungen in dem
Notarvertrag ausdriicklich durch Verlesen der Verkauferer-
klarungen in der Anlage und deren Beifligen zur Vertragsur-
kunde als Inhalt des Kaufvertrags vereinbart.

15 ¢) Die Kaufsache war danach mangelhaft. Ihr fehlte eine
vertraglich bestimmte Beschaffenheit, weil nach den Feststel-
lungen des Berufungsgerichts die Betriebskosten im Vorjahr des
Verkaufs (2003) um 34.144 € uber dem Betrag lagen, von dem
ein Kaufinteressent nach den Zahlenangaben der Beklagten in
dem Katalogauszug Uber die von dem Eigentlimer zu tragen-
den Betriebskosten ausgehen musste.

16 d) Darauf, ob die zum Inhalt des Kaufvertrags bestimm-
ten Angaben durch die Einbeziehung des Katalogauszugs in den
Kaufvertrag von der Beklagten zugesichert (= garantiert) wa-
ren (so die std. Rechtsprechung des Senats zu den Erkl&rungen
des Verkaufers Uber erzielte Mieten: Urteile vom 8. Februar
1980 — V ZR 174/78, NJW 1980, 1456, 1457; vom 19. Sep-
tember 1980 — V ZR 51/78, NJW 1981, 45, 46; vom 3. No-
vember 1989 — V ZR 154/88, NJW 1990, 902, 903; vom 26.
Februar 1993 -V ZR 270/91, NJW 1993, 1385 und vom 5. Ok-
tober 2001 -V ZR 275/00, NJW 2002, 208, 209 [=WuM 2002,
283 KL], wobei auch fiir die von der Beklagten durchgefiihrten
Verkéufe im Wege freiwilliger Versteigerungen nichts anderes
gilt — Senat, Urteil vom 5. Oktober 2001 -V ZR 275/00, NJW
2002, 208, 209), kommt es hier nicht an, weil das Recht des
Kaufers auf Kaufpreisminderung nach § 441 BGB eine Garan-
tie des Verkaufers nicht voraussetzt und der vereinbarte Ge-
wahrleistungsausschluss in den Kaufvertrag einbezogenen \Ver-
steigerungsbedingungen des Auktionshauses sich nicht auf die
Anspriiche des Kaufers wegen falscher Angaben des Verkéu-
fers Uber die Mietertrage und die Betriebskosten erstreckt.

17 Dies ergibt eine Auslegung der Auktionsbedingungen, die
der Senat selbst vornehmen kann. Bei diesen Bestimmungen
handelt es sich um eine Regelung in Allgemeinen Versteige-
rungsbedingungen, die fir eine unbestimmte Vielzahl von
Grundstlicksauktionen gelten. Solche Klauseln sind nach ihrem
objektiven Inhalt und typischen Sinn einheitlich so auszulegen,
wie sie von verstandigen und redlichen Vertragspartnern unter
Abwagung der Interessen der normalerweise beteiligten Krei-
se verstanden werden (Senat, Urteile vom 8. November 2002 —
V ZR 78/02, V1Z 2003, 240, 241 und vom 29. Mai 2009 -V
ZR 201/08, NJW-RR 2010, 63, 64). Fir einen Haftungsaus-
schluss, der von der gesetzlichen Regelung abweicht, die die
beiderseitigen Interessen angemessen gewichtet, gilt im Zwei-
fel der Grundsatz der engen Auslegung (Senat, Urteil vom 24,
Januar 2003 -V ZR 248/02, NJW 2003, 1316, 1317).

18 Vor diesem Hintergrund stellt sich die besondere Rege-
lung in den Auktionsbedingungen tber die Erklarungen zu den
Mieten und den Betriebskosten in dem Katalog, die als Anga-
ben und Zusicherungen zugunsten des kiinftigen Erwerbers gel-
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ten sollen, als eine Ausnahme von dem zuvor bestimmten all-
gemeinen Haftungsausschluss dar. Ein Bieter (und spéterer Kéu-
fer) wird eine solche Klausel in den Versteigerungsbedingun-
gen so verstehen, dass er auf diese Angaben des Verkaufers ver-
trauen und sein Gebot auf deren Grundlage abgeben darf.

19 2. Soweit das Berufungsurteil einen Anspruch der Klage-
rin auf Teilriickzahlung des Kaufpreises (§ 437 Nr. 2i.Vm. § 441
Abs. 4 BGB) mangels Verifizierbarkeit eines Minderungsbe-
trags verneint hat, hélt es allerdings den Angriffen der Revisi-
on nicht stand.

20 a) Richtig ist auch hier der rechtliche Ausgangspunkt des
Berufungsgerichts, dass eine Minderung des Kaufpreises nach
§441 Abs. 3 Satz 1 BGB eine Differenz zwischen dem Wert der
Sache in mangelfreiem Zustand und ihrem tatsachlichen Wert
voraussetzt und daher entfallt, wenn sich die beiden Werte
decken (Jauernig/Chr. Berger, BGB, 13. Aufl., 8441 Rn.6;
Miinch- Komm-BGB/H.P. Westermann, BGB, 5. Aufl., §441
Rn.13).

21 b) Ohne Erfolg rlgt die Revision, das Berufungsgericht
sei seiner Pflicht nicht nachgekommen, bei der Beweiswdirdi-
gung zu prifen, ob das Gutachten allgemein anerkannte
Grundsétze flr die Ermittlung des Verkehrswerts von Grund-
stlicken beachtet hat (vgl. Senat, Urteile vom 17. Mai 1991 -V
ZR 104/90, NJW 1991, 2698 und vom 12. Januar 2001 -V ZR
420/99, NJW-RR 2001, 732, 733). Auch nach den Darlegun-
gen der Revision lasst sich ein Versto gegen diese Pflicht des
Tatrichters nicht feststellen.

22 Das Berufungsgericht hat — entgegen der Ansicht der Re-
vision — nicht verkannt, dass bei der Wertermittlung im Er-
tragswertverfahren nach 817 WertV nur die nachhaltig erziel-
baren Mieteinnahmen zu berlcksichtigen sind, worunter die
Mieten zu verstehen sind, die bei einer ordnungsgeméafen Be-
wirtschaftung des Grundstlicks in Uberschaubarer Zeit erzielt
werden (Senat, Urteile vom 25. Oktober 1996 -V ZR 212/95,
NJW 1997, 129, 130 und vom 5. Oktober 2001 —V ZR 275/00,
NJW 2002, 208, 212 [=WuM 2002, 283 KL]).

23 Die zwischen den Parteien streitige Frage, welche Mieten
— hier vor allem bei dem nur teilweise vermieteten, renovie-
rungsbedurftigen und denkmalgeschitzten Fabrikgeb&ude —
nachhaltig erzielbar und daher der Ermittlung des Ertragswerts
des Grundstlicks zugrunde zu legen sind, ist auch in den Wert-
ermittlungsvorschriften nur unvollstédndig geregelt (Garbe, Wert-
ermittlungsreform, S. 36). Von daher widerspricht es auch nicht
anerkannten Grundsatzen der Wertermittlung, wenn das Beru-
fungsgericht — dem Sachverstéandigen folgend — bei der Er-
tragswertermittlung die erst nach erheblichen Investitionen zu
erwirtschaftenden Mieten unter Abzug der fiir die Renovierung
und die Modernisierung aufzuwendenden Kosten als nachhal-
tig erzielbare Einnahmen angesehen hat.

24 ¢) Mit Erfolg macht die Revision jedoch geltend, dass das
Berufungsgericht sich nicht mit den Einwendungen der Klége-
rin gegen die Grundlagen einer solchen Ermittlung des Er-
tragswerts des Grundstlicks auseinandergesetzt hat, mit der es
die Feststellbarkeit einer Differenz zwischen den Ertragswer-
ten des Grundstiicks mit und ohne den Mangel verneint hat.

25 Die Beweiswiirdigung des Tatrichters kann von dem Re-
visionsgericht zwar nur darauf Uberprift werden, ob das Beru-
fungsgericht sich dem Gebot des § 286 ZPO entsprechend mit
dem Streitstoff und den Beweisergebnissen umfassend und wi-
derspruchsfrei auseinandergesetzt hat, die Beweiswiirdigung al-
so vollstandig und rechtlich méglich ist und nicht gegen Denk-
gesetze oder Erfahrungssatze verstoRit (Senat, Urteil vom 9. Ju-
1i 1999 — V ZR 12/98, NJW 1999, 3481, 3482). Die Beweis-
wirdigung in dem angefochtenen Urteil hélt jedoch auch die-
sem beschrankten PriifungsmafBstab nicht stand, weil es an ei-
ner Auseinandersetzung mit den von der Kl&gerin vorgetragenen
Beweiseinreden vollstandig fehlt.

26 aa) Die Revision riigt zu Recht, dass das Berufungsgericht
sich mit dem Einwand der Kldgerin nicht befasst hat, der auf
einer hypothetischen Vermietung von 80% der vermietbaren

Gewerbemiete

Flachen des Fabrikgebdudes ermittelte Ertragswert beruhe auf
einer irrealen Pramisse, wenn daftr Investitionen von ber 10
Millionen Euro erforderlich seien, der daraus erzielbare, kapi-
talisierte Mietertrag aber auch danach nur 8,8 Millionen Euro
betrage. Das Berufungsgericht hat den unter Hinweis auf diese
Zahlen erhobenen Einwand der Kl&agerin in seinem Urteil nicht
erwahnt, obwohl es sich aufdrangt, dass Investitionen in einem
solchen Umfang im Hinblick auf den zu erwartenden (geringe-
ren) Ertrag nicht ordnungsgeméRer Bewirtschaftung entspre-
chen, so dass die mit einem solchen Kostenaufwand verbunde-
nen Mieteinkiinfte auch keine aus dem Grundstiick nachhaltig
erzielbaren Einnahmen im Sinne des §17 WertV sind.

27 bb) Ebenfalls zu Recht beanstandet die Revision, dass es
flir die Berechnung der Minderung nach 8441 Abs. 3 Satz1
BGB auf die Verhaltnisse im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
ankommt, bei der das Fabrikgebaude zu iber 80% leer stand.
Dies fuhrt zwar nicht dazu, dass jede kiinftige (hypothetische)
Verbesserung der Vermietungssituation bei der Ermittlung der
zu vergleichenden Ertragswerte der verkauften Grundstlicke mit
und ohne den Mangel auBer Betracht bleiben misste. MafRge-
bend sind solche Erwartungen aber nur, wenn sie bereits am
Wertermittlungsstichtag Einfluss auf die zu vergleichenden Er-
tragswerte des Grundstiicks mit und ohne den Mangel haben.
Dazu ist nichts festgestellt. Dass nach den hier zu berticksich-
tigenden Umsténden (insbesondere dem Bauzustand der Ge-
baude und der Nachfrage nach Lagerraum) im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses von einer sofortigen Verbesserung der Er-
tragslage bei der Bewirtschaftung durch einen anderen als die
Beklagte auszugehen war, dirfte nach dem von dem Beru-
fungsgericht dafur fir erforderlich gehaltenen hohen Investiti-
onsaufwand von tber 10 Millionen Euro eher unwahrscheinlich
sein.

28 3. Die Unvollstdndigkeiten in der Beweiswirdigung des
Berufungsgerichts betreffen die Grundlagen bei der Ermittlung
des Ertragswerts der Gebadude. Ihre Beantwortung ist ohne ei-
ne dem Tatrichter vorbehaltene erneute Anhérung desselben
Gutachters (8411 Abs. 3 ZPO) oder die Einholung eines neuen
Gutachtens (§412 Abs.1 ZPO) nicht méglich. Das Berufungs-
urteil ist deshalb aufzuheben und die Sache zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zurtick-
zuverweisen (§563 Abs.1 Satz1 ZPO).

29 Bei der Bestimmung der fiir die Berechnung einer Min-
derung zu vergleichenden Werte des Grundstiicks mit der ver-
einbarten und mit seiner tatsachlichen Beschaffenheit wird wei-
ter zu berticksichtigen sein, in welchem Umfang die leer-
standshezogenen Ertragsausfalle bei einer den wirklichen \er-
héltnissen Rechnung tragenden Ertragswertermittlung zu
berticksichtigen sind (vgl. Kleiber, Verkehrswertermittlung von
Grundstlcken, ImmoWertV §8 Rn. 255 ff. und 319 ff.).

30 . Fur die neue Verhandlung weist der Senat darauf hin,
dass der von der Klagerin hilfsweise geltend gemachte Scha-
densersatzanspruch nach §437 Nr. 3 i.Vm. § 311a Abs. 2 Satz1
BGB nicht mit der Begruindung verneint werden kann, dass die
Klagerin —wenn ein Minderwert der Sache wegen des Mangels
nach § 441 Abs. 3 Satz 1 BGB nicht festzustellen ist — auch kei-
nen Schaden erlitten habe.

31 a) Das ist bereits im Ausgangspunkt nicht richtig, weil
der nach § 311a Abs. 2 BGB von dem Verkaufer zu ersetzende
Schaden — im Unterschied zu 8441 BGB - nicht in dem Min-
derwert der verkauften Sache besteht, sondern durch die Wert-
differenz im Vermdgen des Kaufers zwischen dem hypotheti-
schen Vermogensstand, wenn die Sache bei Gefahriibergang
mangelfrei gewesen ware, und dem Vermdgensstand, wie er sich
infolge des Sachmangels tatsachlich darstellt, bestimmt wird
(BGH, Urteil vom 19. Mai 1993 - VIII ZR 155/92, NJW 1993,
2103, 2104).

32 Der Kéufer kann verlangen, so gestellt zu werden, wie er
stiinde, wenn der Verkéufer ordnungsgeman erfiillt hatte und
die Sache mangelfrei gewesen ware (vgl. BGH, Urteil vom 28.
November 2007 — VIII ZR 16/07, BGHZ 174, 290, 293). Be-
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steht der Mangel darin, dass die Ertrdge geringer und die Be-
triebskosten einer vermieteten Sache héher als im Kaufvertrag
vereinbart sind, kann der K&ufer die ihm dadurch entstehenden
Mehrkosten von dem Verkéufer als Schadensersatz auch dann
beanspruchen, wenn die Voraussetzungen fiir eine Minderung
nach §441 Abs. 3 Satz1 BGB nicht verifiziert werden kénnen.

33 b) Ein Schadensersatzanspruch nach §437 Nr.3, §311a
Abs. 2 Satz 1 BGB ware auch nicht deshalb ausgeschlossen, weil
die Klagerin von der Beklagten die Minderung des Kaufprei-
ses verlangt hat.

34 aa) Allerdings ist streitig, ob die Minderung nach §441
Abs.1 Satz1 BGB, die abweichend von dem friheren Recht
ein Gestaltungsrecht des Kaufers ist (BT-Drucks. 14/6040,
S. 234, 235), fiir diesen in dem Sinne bindend ist, dass er —wenn
er einmal die Minderung des Preises erklart hat — wegen des
Mangels von dem Verk&ufer nicht mehr Schadensersatzanspruch
statt der Leistung gemal §281 BGB verlangen kann (so Pa-
landt/Weidenkaff, BGB, 69. Aufl., §441 Rn.8; PWW/D.
Schmidt, BGB, 5. Aufl., §441 Rn. 6; Staudinger/Matuschke-
Beckmann, BGB <2004>, §441 Rn.1; Logering, MDR 20009,
664, 666; a.A. fir die Zulassigkeit eines Wechsels zum Scha-
densersatzanspruch: MinchKomm-BGB/H.P. Westermann, 5.
Aufl., §437 Rn.51; OLG Stuttgart, ZGS 2008, 479, 480; Ber-
scheid, ZGS 2009, 17, 18; Derleder, NJW 2003, 998, 1002; Wer-
tenbruch, JZ 2002, 862, 863; fir eine gleichzeitige Geltendma-
chung von Minderung und sog. kleinem Schadensersatz: Bam-
berger-Roth/Faust, BGB, 2. Aufl., §437 Rn. 164; Erman/Grun-
ewald, BGB, 12. Aufl., §437 Rn. 48; Althammer/Lohnig, AcP
202 <20025, 520, 540).

35 bb) Diese Rechtsfrage braucht hier nicht generell ent-
schieden zu werden. Jedenfalls dann, wenn die Minderung fehl-
schlagt, weil der Betrag der Minderung in Anwendung der in
§441 Abs.3 Satz1l BGB bestimmten Berechnungsmethode
nicht ermittelt werden kann, ist der Kéufer, der infolge des Man-
gels tatséchlich einen Vermogensschaden erlitten hat, berech-
tigt, seinen Schaden im Wege des kleinen Schadensersatzes gel-
tend zu machen, auch wenn er bereits die Minderung erklart hat.
Andernfalls wirde namlich der Zweck der Vorschriften Giber die
Gewaéhrleistung des Verkaufers bei einem Mangel insgesamt
verfehlt, weil der Verkaufer den vollen Kaufpreis behielte, ob-
wohl er seine Verpflichtung zur mangelfreien Leistung nach
8433 Abs. 1 Satz2 BGB nicht erfllt hat, der Kaufer dagegen
keinen Ausgleich bekame, obwohl er durch den Mangel eine
VermogenseinbulRe erlitten hat.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8307 BGB

Carsharing; Transparenz der Haftungsklausel
im Teilnutzungsvertrag; Unfallschaden; Selbstbehalt

Zur Transparenz einer Klausel in den allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen eines Carsharing-Unternehmens, die
im Schadensfalle eine Haftung des Vertragspartners in Hohe
eines vereinbarten Selbstbehalts vorsieht.

(BGH, Urteil vom 23.2.2011 - XII ZR 101/09)

1 Zum Sachverhalt: Die Klagerin, die ein Carsharing-Unter-
nehmen betreibt, verlangt von der Beklagten restlichen Scha-
densersatz aufgrund eines von der Beklagten verursachten und
verschuldeten Verkehrsunfalls. Zwischen den Parteien bestand
bis 31. Mai 2007 ein Teilnutzungsvertrag, der die Beklagte zur
voriibergehenden Nutzung von Fahrzeugen der Klagerin be-
rechtigte.

2 Dem Vertrag lagen die Allgemeinen Geschéftsbedingun-
gen der Klagerin zugrunde, die folgende Klausel enthielten:

,813 Versicherungen
1. Alle Fahrzeuge sind haftpflicht- und kaskoversichert.

2. Wird ein Fahrzeug wahrend der Nutzungszeit des Teil-
nehmers beschédigt oder verursacht der Teilnehmer einen

Schaden, haftet er hierfiir im Rahmen der Selbstbeteiligung,
deren Hohe der Tarifordnung zu entnehmen ist. Ausgenom-
men hiervon sind Félle hoherer Gewalt. Eine in diesem Ver-
trag geregelte weitergehende Haftung bleibt hiervon un-
berthrt.

3 Die Beklagte verursachte einen Verkehrsunfall, wodurch
am Fahrzeug der Kl&gerin ein Schaden in Hohe von 308,75€
und an dem Fahrzeug des Unfallbeteiligten ein Schaden in Hohe
von 1261,44 € entstand.

4 Mitihrer Klage begehrt die Kl&gerin von der Beklagten die
nach der Tarifordnung vorgesehene Selbstbeteiligung in Hohe
von 770 €. Sie hat auf diese Forderung die von der Beklagten
hinterlegte Kaution in Hohe von 490 € sowie die Erstattung
der vorausgezahlten Monatspreise fur die Monate Juni 2007
bis Dezember 2007 in Héhe von insgesamt 77 € verrechnet,
woraus die Klageforderung in Hohe von 203 € resultiert.

5 Das Amtsgericht Hannover hat die Klage abgewiesen. Die
Berufung der Klagerin blieb erfolglos.

6 Mit der vom Berufungsgericht [LG Hannover] zugelasse-
nen Revision verfolgt die Klagerin ihr erstinstanzliches Klage-
begehren in vollem Umfang weiter.

7 Aus den Griinden: Die Revision hat keinen Erfolg.

8 |. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung ausgefihrt,
813 Nr.2 Satz1 der Allgemeinen Geschéaftsbedingungen der
Kl&gerin verstolle gegen das Transparenzgebot aus 8 307 Abs. 1
Satz 2 BGB und sei daher unwirksam. Das Transparenzgebot
verpflichte den Verwender, Rechte und Pflichten seines \Ver-
tragspartners in allgemeinen Geschéftsbedingungen moglichst
klar und durchschaubar darzustellen. Der Grundsatz von Treu
und Glauben gebiete auch, dass eine in allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen enthaltene Klausel die wirtschaftlichen
Nachteile und Belastungen fur den anderen Vertragsteil soweit
erkennen lasse, wie dies nach den Umstanden gefordert wer-
den konne. Diesen Anforderungen werde 8§13 Nr.2 Satz1 der
Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Kldgerin nicht gerecht.
Da sich die streitgegenstandliche Klausel am Satzanfang auf
Fahrzeuge der Teilnehmergemeinschaft beziehe, sei flr einen
aufmerksamen und sorgféltigen Vertragspartner nicht mit der
erforderlichen Klarheit zu erkennen, dass von dieser Klausel
auch Haftpflichtschaden umfasst sein sollen. Die Formulierung
im zweiten Satzteil des § 13 Nr. 2 sei mehrdeutig. Insgesamt un-
terscheide die Klausel zwischen einer Beschadigung des ge-
nutzten Fahrzeugs der Teilnehmergemeinschaft einerseits und
einem durch den Benutzer verursachten Schaden andererseits.
In diesem zweiten Satzteil werde jedoch nicht deutlich gemacht,
ob nur fur Schaden am Fahrzeug der Teilnehmergemeinschaft
oder auch fiir Schaden an anderen Rechtsgiitern gehaftet wer-
den solle. Mit dieser Verletzung des Transparenzgebots gehe
auch die Gefahr einer inhaltlichen Benachteiligung der Ver-
tragspartner der Kl&gerin einher.

9 Il. Diese Ausfiihrungen halten den Angriffen der Revision
stand. Zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausgegangen,
dass §13 Nr.2 Satz1 der Allgemeinen Geschéftsbedingungen
der Kldgerin wegen VerstoRes gegen das Transparenzgebot aus
§307 Abs. 1 Satz 2 BGB unwirksam ist.

10 1. Bestimmungen in Allgemeinen Geschaftsbedingungen
sind unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders
entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen be-
nachteiligen (§ 307 Abs.1 Satz1 BGB). Nach § 307 Abs. 1 Satz 2
BGB kann sich eine unangemessene Benachteiligung auch da-
raus ergeben, dass die Bestimmung nicht klar und verstandlich
ist. Verwender Allgemeiner Geschaftsbedingungen sind daher
nach den Grundsétzen von Treu und Glauben verpflichtet, Rech-
te und Pflichten ihrer Vertragspartner moglichst klar und durch-
schaubar darzustellen (Senatsurteil BGHZ 162, 39 = NJW 2005,
1183, 1184 [=GuT 2005, 124 KL]). Dazu gehort auch, dass
Allgemeine Geschaftsbedingungen wirtschaftliche Nachteile
und Belastungen soweit erkennen lassen, wie dies nach den Um-
standen gefordert werden kann (Senatsurteil vom 16. Mai 2007
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— X1l ZR 13/05 - NJW 2007, 2176 [= GuT 2007, 205] Rn. 14).
Der Verwender muss somit die tatbestandlichen Voraussetzun-
gen und Rechtsfolgen so genau beschreiben, dass fur ihn kein
ungerechtfertigter Beurteilungsspielraum entsteht (BGHZ 164,
11 = NJW-RR 2005, 1496, 1498 und BGHZ 165, 12 = NJW
2006, 996, 997 f. mwN). Die Beschreibung muss fur den an-
deren Vertragsteil nachprifbar und darf nicht irrefiihrend sein
(Senatsurteil BGHZ 162, 39 = NJW 2005, 1183, 1184 [=GuT
2005, 124 KL]). Abzustellen ist bei der Bewertung der Trans-
parenz einer Vertragsklausel auf die Erwartungen und Erkennt-
nismoglichkeiten eines durchschnittlichen Vertragspartners des
Verwenders im Zeitpunkt des Vertragsschlusses (Senatsurteile
BGHZ 183, 299 = NJW 2010, 671 [=GuT 2010, 23] Rn. 22;
vom 7. Mai 2008 — XII ZR 5/06 = GuT 2008, 339 Rn. 18 und
vom 16. Mai 2007 — XII ZR 13/05 — NJW 2007, 2176 [=GuT
2007, 205] Rn. 14). Dabei sind Allgemeine Geschéftsbedin-
gungen nach ihrem objektiven Inhalt und typischen Sinn ein-
heitlich so auszulegen, wie sie von verstandigen und redlichen
Vertragspartnern unter Abwéagung der Interessen der normaler-
weise beteiligten Kreise verstanden werden (Senatsurteil BG-
HZ 178, 158 = NJW 2008, 3772 [=GuT 2008, 436] Rn. 14).

11 2. Nach diesen Grundsétzen wird § 13 Nr. 2 Satz 1 der All-
gemeinen Geschéftsbedingungen der Kldgerin dem Transpa-
renzgebot des § 307 Abs. 1 Satz2 BGB nicht gerecht. Die ver-
fahrensgegenstandliche Vertragsklausel lasst nicht mit der er-
forderlichen Klarheit erkennen, in welchem Schadensfall der
Vertragspartner der Klagerin mit der vereinbarten Selbstbetei-
ligung haften soll.

12 a) Das Berufungsgericht hat zutreffend ausgefihrt, dass
der Wortlaut von §13 Nr. 2 Satz1 der Allgemeinen Geschafts-
bedingungen der Kléagerin verschiedene Auslegungen zuldsst.
Wahrend sich die Formulierung am Satzanfang der Klausel
ihrem Wortlaut nach eindeutig auf Schaden an dem (iberlasse-
nen Fahrzeug bezieht, spricht der anschlieRende Satzteil allge-
mein von einem Schaden, den der Vertragspartner der Kl&agerin
verursacht hat. Von ihrem Wortlaut her kann sich diese Formu-
lierung sowohl allein auf einen von dem Benutzer verursachten
Schaden an dem Uberlassenen Fahrzeug als auch — weiterge-
hend — auf einen von ihm verursachten Haftpflichtschaden be-
ziehen. Fur einen moglichen Vertragspartner der Kl&gerin ist es
jedoch von erheblicher Bedeutung, ob er im Schadensfalle die
gesamte Selbstbeteiligung nur erbringen muss, wenn an dem
ihm Gberlassenen Fahrzeug ein Schaden mindestens in Hohe
der vereinbarten Selbstbeteiligung entstanden ist, oder auch
dann, wenn er, etwa bei einem von ihm verschuldeten Ver-
kehrsunfall, Fremdschéden verursacht hat. Dies wird aus der
verfahrensgegenstandlichen Vertragsklausel nicht ausreichend
deutlich. Ihr Wortlaut lieRe sogar die Mdglichkeit zu, dass ein
Vertragspartner der Kléagerin die Selbstbeteiligung doppelt er-
bringen muss, sollte etwa bei einem von ihm verursachten Ver-
kehrsunfall sowohl an dem ihm Uberlassenen Fahrzeug als auch
bei einem weiteren Unfallbeteiligten ein erheblicher Schaden
entstanden sein.

13 b) Hinzu kommt, dass eine Selbstbeteiligung typischer-
weise nur bei der Kaskoversicherung vereinbart wird, weil da-
durch die Versicherungspramien reduziert werden kénnen. Bei
einer Kfz-Haftpflichtversicherung ist die Vereinbarung eines
Selbstbehalts im Schadensfall dagegen uniiblich. Auch aus die-
sem Grund wird ein Vertragspartner der Klagerin §13 Nr.2
Satz1 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen regelméagig da-
hingehend verstehen, dass er nur bei Schaden, die der Kasko-
versicherung unterfallen, mit der vereinbarten Selbstbeteiligung
haften muss.
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14 ¢) Damit kommt die Absicht der Kl&gerin, ihre Vertrags-
partner auch im Rahmen der Abwicklung von Haftpflichtsché-
den an Rechtsgutern Dritter in Hohe der Selbstbeteiligung in
Anspruch zu nehmen, nicht ausreichend im Wortlaut der streit-
gegenstandlichen Klausel zum Ausdruck. Zweifel bei der Aus-
legung allgemeiner Geschéftsbedingungen gehen jedoch geméan
8305 c Abs. 2 BGB zu Lasten des Verwenders. §13 Nr. 2 Satz1
der Allgemeinen Geschéftsbedingungen der Kl&gerin gentigt
daher insbesondere nicht dem in § 307 Abs.1 Satz 2 BGB ent-
haltenen Gebot, wonach allgemeine Geschéftsbedingungen die
wirtschaftlichen Belastungen und Nachteile des \Vertragspart-
ners soweit erkennen lassen mussen, wie dies nach den Um-
stdnden gefordert werden kann (BGHZ 164, 11 = NJW-RR
2005, 1496, 1498 und BGHZ 165, 12 = NJW 2006, 996, 997 f.
mwN).

15 3. Soweit die Revision die Auffassung vertritt, 813 Nr.2
Satz 1 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Klégerin ent-
halte eine Haftungsbegrenzung zugunsten des Vertragspartners
auf die vereinbarte Selbstbeteiligung, weshalb er selbst bei ei-
ner Intransparenz der Klausel nicht durch die Regelung be-
nachteiligt werde, kann dem nicht gefolgt werden.

16 a) Zwar wird Uberwiegend die Auffassung vertreten, dass
die bloRe Intransparenz einer allgemeinen Geschéftsbedingung
allein noch nicht zu einer unangemessenen Benachteiligung des
Vertragspartners und damit zur Unwirksamkeit einer Klausel
flihren wirde, sondern dartiber hinaus die Gefahr einer inhalt-
lichen Benachteiligung des Vertragspartners des Verwenders
hinzutreten musse (Staudinger/Coester BGB <2006> § 307 Rn.
174; Palandt/Griineberg BGB 70. Aufl. §307 Rn. 20; Jauer-
nig/Stadler BGB 13. Aufl. 8307 Rn. 6; Erman/ Roloff BGB 12.
Aufl. 8307 Rn. 22; Bamberger/Roth/Schmidt BGB § 307 Rn.
26; Armbruster DNotZ 2004, 437, 439 f.; Artz JuS 2002, 528,
529; von Westphalen NJW 2002, 12, 17; differenzierend Minch-
KommBGB/Basedow 4. Aufl. §307 Rn. 51; aA AnwKomm/
Hennrichs <2000> §307 BGB Rn. 9; Pritting/Wegen/Wein-
reich/Berger BGB 5. Aufl. §307 Rn. 14; fir die Zeit vor dem
Inkrafttreten des § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB vgl. BGHZ 147, 354
= NJW 2001, 2014, 2016 und BGHZ 148, 74 = NJW 2001,
2635, 2636). Im vorliegenden Fall ist diese Voraussetzung je-
doch ebenfalls erfllt.

17 b) Entgegen der Auffassung der Revision wird die Haf-
tung des Vertragspartners durch §13 Nr. 2 Satz1 der Allgemei-
nen Geschaftsbedingungen der Klagerin nicht auf die Hohe der
vereinbarten Selbstbeteiligung begrenzt; die Haftung wird je-
denfalls bei Schaden, die von dem Teilnehmer fahrlassig ver-
ursacht wurden, durch die Klausel erst begriindet.

18 Dafr spricht nicht nur der Wortlaut der Vertragsklausel,
sondern auch der Regelungszusammenhang mit weiteren Be-
stimmungen in den Allgemeinen Geschaftsbedingungen der
Klagerin. In 813 Nr.1 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen
der Klagerin ist festgehalten, dass alle Fahrzeuge haftpflicht-
und kaskoversichert sind. §15 der Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen der Kl&gerin sieht eine Haftung des Teilnehmers nur
fur Vorsatz und grobe Fahrléassigkeit vor. In einer Gesamtschau
kodnnen diese beiden Regelungen aus der maRgeblichen Sicht
eines verstandigen und redlichen Vertragspartners (Senatsur-
teil BGHZ 178, 158 = NJW 2008, 3772 [=GuT 2008, 436]
Rn. 14) nur dahingehend verstanden werden, dass er bei einem
von ihm fahrléssig verursachten Schaden an dem {berlassenen
Fahrzeug selbst oder an fremden Rechtsgltern von jeglicher
Haftung freigestellt ist und solche Schaden durch die von der
Kléagerin abgeschlossenen Versicherungen ausgeglichen wer-
den. 813 Nr.2 Satz1 der Allgemeinen Geschéftsbedingungen
der Klagerin schrénkt die generelle Haftungsfreistellung des
Vertragspartners jedoch wieder ein, indem auch bei fahrlassig
verursachten Schaden eine Haftung in Hohe der vereinbarten
Selbstbeteiligung vorgesehen wird. Daher hat die Klausel je-
denfalls bei fahrlassig verursachten Schaden eine haftungsbe-
griindende Wirkung, durch die der \Vertragspartner konkret be-
nachteiligt wird. Ob die Wirkung der Klausel bei grob fahrlés-
sig oder vorsatzlich verursachten Schaden anders zu beurteilen
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ware, kann dahingestellt bleiben, weil nach den von der Revi-
sion nicht angegriffenen Feststellungen des Berufungsgerichts
die Beklagte den Unfall nur aufgrund einfacher Fahrlassigkeit
verursacht hat.

19 4. Da §13 Nr.2 Satz1 der Allgemeinen Geschaftshedin-
gungen der Klagerin somit bereits wegen des VerstoRes gegen
8307 Abs.1 Satz2 BGB unwirksam ist, hat das Berufungsge-
richt die Klage bereits aus diesem Grund zu Recht abgewiesen.
Ob der Anspruch der Kléagerin bereits verjahrt ware, kann da-
her offen bleiben.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8§ 133, 157, 307, 535 BGB; § 2 PrKIG
Gewerberaummiete; Preisgleitklausel;
Index-Konkretisierung;
Vereinbarung tber Zulassigkeit einer Mieterhéhung

a) Die Klausel im Gewerbemietvertrag vom September
2003 Uber Gewerberédume

»Mieterhohung alle 4 Jahre, wenn Index 4% Ubersteigt*
ist unwirksam.

b) Der Vermieter hat keinen Anspruch, an Stelle dieser
unwirksamen Klausel ohne weiteres die Zustimmung zu der
Klausel

»Erhéht oder ermagigt sich der Verbraucherindex um
4%, so erhoht oder ermaBigt sich der Mietzins entspre-
chend und ab dem Monat, in dem die Veranderung des
Verbraucherindexes 4% erreicht, frihestens aber nach
jeweils 4 Jahren

zu verlangen.

(LG Augsburg, Urteil vom 27.8.2010 — 3 O 1539/09)

(OLG Miinchen, Hinweisbeschluss vom 19.11.2010 - 27 U
624/10)

Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten im Wege der Klage und
Widerklage um die Wirksamkeit einer Mietvertragsklausel. Bei-
de Klagen stiitzen sich auf den folgenden Sachverhalt.

Am 27. 9.2003 schlossen die Parteien, der Kléager als Mie-
ter, der Beklagte als Vermieter, einen Gewerberaummietvertrag
Uber die im Eigentum des Beklagten stehenden Rdume. Das
Mietverhaltnis begann am 1.11.2003 und ist bis zum 31.10.
2015 befristet.

In dem von beiden Parteien unterzeichneten Formularmiet-
vertrag befindet sich unter § 20 Ziffer 5 unter dem Titel ,Weite-
re Vereinbarungen® folgende, vom Vermieter handschriftlich
eingetragene Klausel: ,,Mieterhthung alle 4 Jahre, wenn Index
4% Ubersteigt

Mit Schreiben vom 12. 2. 2009 erhéhte der Beklagte die Miet-
zinsforderung um 110,22 Euro unter Bezugnahme auf die oben
genannte Klausel. Mit Schreiben vom 1. 4.2009 und 3. 4.2009
widersetzte sich der Klager gegen die Mieterhdhung.

Der Klager ist der Ansicht, die streitgegenstandliche Klausel
sei unwirksam. Sie sei eine vom Beklagten gestellte allgemei-
ne Geschéftsbedingung, die nicht klar und verstandlich sei. Zu-
dem meint er, dass sie ihn unangemessen benachteilige, da sie
nur eine Mieterhdhung, nicht aber eine Reduzierung zulielRe. Es
lage also ein VerstoR gegen §307 Abs.1 S.1, S.2, Abs.2 Nr.1
BGB und §2 Abs. 2, 3 Nr. 1 PrKIG vor.

Er beantragt daher festzustellen, dass die unter § 20 des zwi-
schen den Parteien bestehenden Gewerberummietvertrages vom
27.9.2003 uber die Gewerberdume befindliche Klausel ,,Miet-
erhdhung alle 4 Jahre, wenn Index 4% ubersteigt” unwirksam
ist.

Der Beklagte behauptet, die streitgegenstdndliche Formulie-
rung sei allein auf Betreiben des Klagers bzw. nach Verhand-
lungen mit dessen Vater so in den Vertrag aufgenommen wor-
den. Der Kléager sei mit einem Vorschlag des Beklagten hin-

sichtlich der Regelung der Mieterhdhung nicht einverstanden
gewesen, woraufhin der Beklagte sich mit dem Gegenvorschlag
des Kldagers einverstanden erklart habe. Der Vertrag mit dem
Kl&ger sei der einzige von ihm abgeschlossene \ertrag, der die-
se Klausel enthielte.

Der Beklagte ist der Ansicht, der Anwendungsbereich des
8307 BGB sei nicht eréffnet, da es sich bei der Klausel um kei-
ne allgemeine Geschéftsbedingung, sondern um eine zwischen
den Parteien ausgehandelte Einzelfallregelung handele. Die
Klausel sei wirksam, der Klager kdnne sich nicht auf Unwirk-
samkeit berufen, da er selbst diese Formulierung gewunscht ha-
be.

Er meint auch, eine Auslegung der Klausel sei zwanglos mog-
lich.

Er ist zudem der Ansicht, dass der Klager im Falle der Un-
wirksamkeit der Klausel verpflichtet sei, einer wirksamen Klau-
sel zuzustimmen.

Im Wege der Widerklage beantragt er: Der Klager und Wi-
derbeklagte wird verurteilt, an Stelle der in Ziffer 20. 5. des zwi-
schen den Parteien bestehenden Mietvertrages vom 27. 09. 2003
Uber Zahnarzt-Praxis-Raumlichkeiten im Gebdude enthaltenen
Klausel ,,Mieterhdhung alle 4 Jahre, wenn Index 4% Ubersteigt*
mit Wirkung ab 1.11. 2003 der Klausel ,,Erhéht oder ermaRigt
sich der Verbraucherindex um 4%, so erhéht oder erméfigt sich
der Mietzins entsprechend und ab dem Monat, in dem die \Ver-
&ndung des Verbraucherindexes 4% erreicht, frihestens aber
nach jeweils 4 Jahren.”“ zuzustimmen.

Der Klager beantragt, die Widerklage abzuweisen.

Aus den Grinden:

Landgericht Augsburg: A. I. Die Klage ist zuléssig. Insbe-
sondere steht dem Klager das gem. 8 256 Abs.1 ZPO erforder-
liche Feststellungsinteresse zu, da das von ihm angestrebte Ziel
nicht anderweitig erreicht werden kann.

I1. Die Klage ist begriindet, da die vom Klager angegriffene
Klausel den Klager unangemessen benachteiligt und daher un-
wirksam ist.

1. Ob es sich bei der vorliegend angegriffenen Klausel um
eine allgemeine Geschéftsbedingung oder eine Individualver-
einbarung handelt, ist unerheblich, da sie in beiden Fallen aus
den selben Griinden unwirksam ist, weil sie den Verpflichteten
unangemessen benachteiligt.

Die Frage, ob sich dies aus §307 BGB oder aber aus §2
Abs. 2, 3 Nr.1 PrKIG ergibt, kann dahinstehen, da sich der Be-
griff der unangemessenen Benachteiligung und das darin ent-
haltene Transparenzgebot beider Vorschriften decken und die
Klausel somit sowohl gegen das AGB-Recht, als auch gegen das
Preisklauselgesetz verstoRt.

a. Zum einen liegt ein Verstol? gegen das Transparenzgebot
vor, da die Klausel nicht klar und verstandlich bzw. hinreichend
bestimmt ist.

aa. Aus ihrer Formulierung ergibt sich nicht, an welchen In-
dex der Mietzins gekoppelt sein soll (Verbraucherpreisindex des
statistischen Bundesamtes; VVPI des statistischen Landesamtes;
VPI der Eurozone; VPI der Européaischen Union; andere, nicht
Verbraucherpreisbezogene Indizes).

bb. Nicht klar ist auch um welchen Betrag er sich konkret er-
hohen soll (um einen der Indexanderung entsprechenden Pro-
zentsatz; um einen festgesetzten Prozentsatz; um einen be-
stimmten Betrag; um einen auszuhandelnden Betrag).

cc. AuBerdem ist auch ein fur die Berechnung erforderliches
Basisjahr nicht genannt.

b. Zum anderen benachteiligt die Klausel den Klager inso-
fern unangemessen, als sie nur eine Erhdhung, nicht aber auch
eine Herabsetzung des Mietzinses zul&sst. In dieser Konstella-
tion wiirde ein Absinken des maRgeblichen Index allein dem
Vermieter zugute kommen, wéhrend er seine erhthten Kosten
im Falle eines Indexanstiegs Uber die Klausel auf den Mieter
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umwalzen konnte. Eine solche Regelung geht allein zu Lasten
eines Vertragsteils, der somit das volle Risiko bei ,,von auflen
kommenden* Verénderungen tragt, wéhrend der andere Teil auf
Kosten seines Vertragspartners nur Vorteile genieft.

Eine derartige ,,Upwords only*“-Klausel benachteiligt den Be-
klagten als Vertragspartner unangemessen (vgl. hierzu auch
BGH WPM 2010, 481-484 [=WuM 2010, 260 KL PM]).

B. Die Widerklage ist zuldssig, aber unbegriindet.

I. Die vom Kldager geriigte Unzuléssigkeit der Widerklage we-
gen einer potentiellen Riickwirkung des Antrags ist eine Frage
der Begriindetheit, nicht der Zulassigkeit.

I1. Die Widerklage ist unbegriindet, weil dem Widerklager
kein Anspruch auf Zustimmung des Widerbeklagten zu der Um-
formulierung der angegriffenen Klausel zusteht.

1. Der vom Beklagten geltend gemachte Anspruch auf Ver-
tragsanpassung ergibt sich nicht aus § 20 Ziffer 4 des zwischen
den Parteien geschlossenen Mietvertrages, da dieser im Falle
der Unwirksamkeit einer Bestimmung auf die Anwendung der
entsprechenden gesetzlichen Vorschriften verweist.

2. Ein Anspruch auf Vertragsanpassung nach den Grundsét-
zen von Treu und Glauben kann grundsatzlich bestehen. Auf-
grund der Unwirksamkeit der angegriffenen Klausel besteht ei-
ne Vertragslicke, deren Regelungsbedurftigkeit sich daraus er-
gibt, dass die Parteien in dem Mietvertrag zum Ausdruck brin-
gen wollten, dass die zu Beginn des Mietverhaltnisses verein-
barte Miete nicht dauerhaft gelten soll.

3. Ein solcher Anspruch auf Vertragsanpassung kommt je-
doch nur in den Fallen in Betracht, in denen auch auf einen ein-
deutigen mutmaRlichen Parteiwillen geschlossen werden kann.

a. So hat beispielsweise das OLG Kéln mit Urteil vom
9.4.1999, Az: 3 U 84/98, ZMR 1999, 633 einen Anspruch auf
Vertragsanpassung bejaht. Hierbei handelte es sich ebenfalls um
einen Mietvertrag Uber Gewerberdume, dessen Gleitklausel al-
lerdings nur deshalb nicht genehmigungsfahig war, weil die
Laufzeit die erforderlichen 10 Jahre nicht erreichte. Inhaltlich
war die Klausel klar gefasst und lief? so nicht nur auf einen mut-
maBlichen, sondern sogar auf einen eindeutigen Parteiwillen
schlielen.

b. Ahnlich lag der vom Beklagten zitierte, vom Bundesge-
richtshof entschiedene Fall (XIl ZR 141/07, vom 4.3.2009
NJW-RR 2009, 880 ff. [= GuT 2009, 92]): Gegenstand war hier
eine von Anfang an wirksame Klausel Giber Mietanpassung, bei
der lediglich der Anpassungsmalistab weggefallen war bzw.
durch eine Gesetzesanderung ersetzt wurde.

Eine Vertragsanpassung im Wege der erganzenden Vertrags-
auslegung konnte hier deshalb bejaht werden, weil der Partei-
wille bezuglich des Inhalts der Klausel auf der Hand lag: Die
Anpassung der Miete entsprechend dem Anstieg bzw. Abfall
des vom Bundesamt fiir Statistik ermittelten Index fir die Le-
benshaltung eines 4-Personen-Arbeitnehmer-Haushalts. Unei-
nig waren sich die Parteien lediglich dariber, wie die Mietzins-
anpassung nach Umstellung des Anpassungsmalistabs berech-
net werden sollte. MaRgebend war somit, was die Vertragspar-
teien bei angemessener Interessenabwagung nach Treu und
Glauben vereinbart hatten, wenn sie einen spéateren Wegfall bzw.
Umstellung des Index bedacht hétten.

c. Vorliegend ist aber gerade kein solcher Fall gegeben. Die
vom Widerklager beantragte Formulierung kann, obwohl sie ei-
ne zulassige Gleitklausel darstellt, nicht als Ersatz fur die un-
wirksame Klausel herangezogen werden, da nicht erkennbar ist,
ob diese konkrete Regelung dem mutmaBlichen Parteiwillen
entsprochen hétte.

aa. Es ist vorliegend schon nicht klar, auf welchen Index sich
die Parteien Uberhaupt beziehen wollten und in welcher Weise
der Mietzins verandert werden sollte. Weder aus dem Mietver-
tragsentwurf, noch aus dem Mietvertrag selbst noch aus den
\ortragen der Parteien ergeben sich Anhaltspunkte hinsichtlich
dieser Fragen. Es wére widerspriichlich, aufgrund einer einer-
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seits nicht hinreichend bestimmten bzw. nicht klar und ver-
standlich formulierten Klausel andererseits auf einen daraus fol-
genden, mutmallichen Parteiwillen schliefen und die Klausel
dementsprechend auslegen zu wollen.

bb. Dem steht auch nicht der Vortrag des Widerklagers ent-
gegen, eine eindeutige Auslegung sei zwanglos maoglich, da er
die Klausel bereits unwidersprochen angewandt habe. Er selbst
flhrt weiterhin ndmlich aus, dass sich der Widerbeklagte da-
raufhin auf die Unwirksamkeit der Klausel berufen habe und
sich der Mieterhéhung widersetzte. Diese Umsténde lassen ge-
rade nicht auf einen mutmaRlichen Parteiwillen schlieRen, dem
die vorgeschlagene Formulierung entsprache, da der Widerbe-
klagte damit zum Ausdruck gebracht hat, dass er die im Vertrag
enthaltene Klausel so nicht gelten lassen wollte. Auf einen auf
die verlangte Neuformulierung gerichteten mutmallichen Par-
teiwillen des Widerbeklagten ergeben sich daraus objektiv je-
doch keine Schlisse.

Es kann dem Beklagten und Widerklager deshalb auch nicht
im Wege der ergdnzenden Vertragsauslegung ein Preis- bzw.
Mieténderungsrecht zugebilligt werden (vgl. hierzu und zu den
\Voraussetzungen einer derartigen geltungserhaltenden Reduk-
tion BGH WPM 2010, 481-484 [=WuM aaO]).

2. Da der Anspruch nicht besteht, stellt sich auch die Frage
nach der Riickwirkung eines stattgebenden Urteils nicht.

Oberlandesgericht Miinchen: Das Landgericht hat — insoweit
rechtskraftig — der Klage stattgegeben, die Widerklage, mit der
der Beklagte eine Verurteilung des Klagers zur Erteilung der
Zustimmung zu einer Mietvertragsklausel erreichen wollte, aber
mit der Begriindung abgewiesen, ein Anspruch auf Vertragsan-
passung ergebe sich nicht aus 820 Ziffer 4 des Mietvertrages
und aus Treu und Glauben komme ein solcher Anspruch nur in
Betracht, wenn auf einen eindeutigen mutmaRlichen Parteiwil-
len geschlossen werden kénne, was aber nicht der Fall sei.

Gegen diese Abweisung der Widerklage richtet sich die Be-
rufung des Beklagten, der weiterhin die Verurteilung des KI&-
gers erreichen will, an Stelle der fiir unwirksam erklarten Klau-
sel mitWirkung ab 1.11. 2003 folgender Klausel zuzustimmen:
»Erhoht oder erméagigt sich der Verbraucherpreisindex um 4%,
so erhoht oder ermaRigt sich der Mietzins entsprechend und ab
dem Monat, in dem die Veranderung des Verbraucherpreis-
Indexes 4% erreicht, friihestens aber nach jeweils 4 Jahren.”“ Der
Anspruch auf Vertragsanpassung ergebe sich schon aus §20. 4
des Mietvertrages. Auch verkenne das Landgericht die Voraus-
setzungen der ergdnzenden Vertragsauslegung und iberspanne
die Anforderungen an einen eindeutigen mutmaRlichen Partei-
willen. Ware den Parteien bewusst gewesen, dass die Bezeich-
nung ,,Index* ohne weitere Benennung nicht konkret genug sei,
hatten sie schon damals den Verbraucherpreis-Index fr
Deutschland (VPI) benannt. Im Ubrigen wird auf die Beru-
fungsbegrindung Bezug genommen.

Die Berufung des Beklagten hat keine Aussicht auf Erfolg.

1. Aus § 20. 4 des Mietvertrages vom 27.9. 2003 lasst sich ein
Anspruch auf Erklarung der Zustimmung zu der gew(inschten
Vertragsklausel nicht herleiten. Die Bestimmung verweist auf
die gesetzlichen Vorschriften, die eine Anderung der Miethohe,
wie sie sich der Beklagte vorstellt, gerade nicht vorsehen.

2. Richtig ist, dass bei unwirksamer Vereinbarung von Miet-
erhéhungen im Rahmen eines Gewerberaummietverhaltnisses
auch bei langfristigen Mietverhéltnissen keine Mieterhéhung
maoglich ware, wenn die Auslegung der Willenserklarungen und
des Vertrages (88133, 157 BGB) keinen Schluss auf einen ent-
sprechenden Ubereinstimmenden Parteiwillen zuldsst. Es ver-
wirklicht sich dann das Risiko der Vertragspartei, die eine un-
wirksame Klausel vereinbart.

Selbst wenn der Verbraucherpreis-Index fiir Deutschland ge-
meint gewesen sein sollte, bliebe die Frage, in welcher Weise
der Mietzins verandert werden sollte. Auch hierzu lasst sich der
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getroffenen Vereinbarung keine Regelung entnehmen, da dort
nur eine Mieterhhung (in welcher Hohe?) alle 4 Jahre, ,,wenn
Index 4% ubersteigt”, vereinbart ist.

\or allem aber hat der Bundesgerichtshof in seiner Ent-
scheidung vom 13.1.2010 (NJW-RR 2010, 1202 [=WuM 2010,
260 KL PM]) deutlich gemacht, dass eine erganzende Ver-
tragsauslegung nur dann in Betracht komme, wenn sich die mit
dem Wegfall einer unwirksamen Klausel entstehende Liicke
nicht durch dispositives Gesetzesrecht fiillen lasse und dies zu
einem Ergebnis fiihre, das den beiderseitigen Interessen nicht
mehr in vertretbarer Weise Rechnung trage, sondern das \er-
tragsgefuge vollig einseitig — in der dortigen Entscheidung —zu
Gunsten des Kunden verschiebe.

\on einer solchen Situation kann hier nicht ausgegangen wer-
den. Auch wenn anders als in der vom Bundesgerichtshof ent-
schiedenen Fallgestaltung ein vom 1.11. 2003 bis 31.10.2015
laufendes gewerbliches Mietverhéltnis vorliegt, wird der Be-
klagte nicht dadurch in unvertretbarer Weise belastet, dass ihm
ab November 2007 nach seiner Berechnung im Schreiben vom
12.2.2009 eine monatliche Netto-Kaltmiete von EUR 110,22
entgeht (statt verlangter EUR 1406,97 nur der vertraglich ver-
einbarte Betrag von EUR 1296,75). Es handelt sich dabei be-
zogen auf die gemietete Fldche von 175 gm um eine Erhdhung
um EUR 0,63/gm. Von einer véllig einseitigen Verschiebung in
nicht mehr vertretbarer Weise kann schon deshalb nicht ge-
sprochen werden.

3. Der hypothetische Parteiwille ist Grundlage fir die Er-
géanzung des Vertragsinhalts. Es ist darauf abzustellen, was die
Parteien bei angemessener Abwégung ihrer Interessen nach Treu
und Glauben als redliche Vertragspartner vereinbart hatten,
wenn sie den nicht geregelten Fall bedacht hatten (s. Palandt-
Ellenberger, BGB, 69. Aufl., 8157 Rdnr.7 m.w.N.). Das Er-
gebnis einer ergdnzenden Vertragsauslegung darf aber nicht im
Widerspruch zum tatsachlichen Parteiwillen oder zum Ver-
tragsinhalt stehen. So ist sie ausgeschlossen, wenn die Parteien
tber den (scheinbar) regelungsbediirftigen Punkt bewusst eine
abschlieBende Regelung getroffen haben (s. Palandt-Ellenber-
ger, a.a.0., Rdnr. 8).

So ist der Fall hier gelagert. Vereinbart ist eine Klausel, die
allerdings rechtskréftig fir unwirksam erklart wurde, weil sie
den Kl&ger unangemessen benachteiligt, indem sie nur eine Er-
héhung, nicht aber auch eine Herabsetzung des Mietzinses
zulésst. Die Tatsache, dass sich nunmehr die Unwirksamkeit der
vereinbarten Klausel herausgestellt hat, kann nicht dazu fiihren,
im Wege einer Vertragsauslegung die unwirksame Klausel da-
durch zu ersetzen, dass eine Klausel gewahlt wird, die tGber den
ursprunglichen vertraglichen Regelungsgehalt hinausgeht. Die
Vertragsauslegung muss sich innerhalb des Rahmens der ge-
troffenen Vereinbarung halten. Dies ist aber bei der vom Be-
klagten im Wege der Widerklage begehrten Klausel nicht der
Fall, da diese ihrem Inhalt nach weiter geht als die vereinbarte
Klausel.

4. und 5. Im Hinblick darauf besteht auch kein Anspruch ge-
gen den Kléager auf Zustimmung zu dieser Klausel, so dass die
Frage der Ruckwirkung auf den Tag des Vertragsschlusses —
1.11.2003 - dahin gestellt bleiben kann.

Die Berufung des Beklagten hat damit keine Aussicht auf
Erfolg. Ihre Riicknahme wird empfohlen. Da die Rechtssache
keine grundsatzliche Bedeutung hat und auch die Fortbildung
des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtspre-
chung eine Entscheidung des Berufungsgerichts aufgrund
mindlicher Verhandlung nicht erfordern, beabsichtigt der Se-
nat, die Berufung durch Beschluss gemall §522 Abs.2 ZPO
zuriickzuweisen.

www.gut-netzwerk.de

8§ 305¢, 307, 535, 242 BGB
Gewerberaummiete; Nebenkosten; NK-Morauszahlung;
Umlage der Verwaltungskosten; tiberraschende Klausel;

Transparenzgebot; Wirtschaftlichkeitsgebot

Die Klausel zur Umlage und Abrechnung der Voraus-
zahlungen von ,,Kosten der kaufméannischen und techni-
schen Hausverwaltung der Mietsache* im Formularmiet-
vertrag Uber Gewerberdume ist nicht Gberraschend und
verstolit nicht gegen das Transparenzgebot. Vor iberhéh-
ten Forderungen ist der Mieter durch das allgemeine Wirt-
schaftlichkeitsgebot geschutzt.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Urteil vom 4.5.2011 - XII ZR 112/09)

1 Zum Sachverhalt: Die Klagerin begehrt von den Beklagten
die Zahlung von Verwaltungskosten.

2 Im Jahr 2004 mieteten die Beklagten von der Klagerin ge-
werbliche Mietrdume. Gemal §4 des Mietvertrages belaufen
sich die Vorauszahlungen fiir Heizkosten auf 495 € und fir Be-
triebskosten auf ebenfalls 495 € bei einer monatlichen Grund-
miete von 5197,50 €. Hinsichtlich der Berechnung der Miet-
nebenkosten verweist der Mietvertrag auf seine Anlage 1. Die-
se enthélt eine Aufstellung der einzelnen Betriebskosten. Unter
Nr.17 sind als sonstige Betriebskosten unter anderem ,,die Ko-
sten der kaufmannischen und technischen Hausverwaltung der
Mietsache* aufgefiihrt. Mit Schreiben vom 30. Oktober 2006
erfolgte die Abrechnung der Betriebskosten fur das Abrech-
nungsjahr 2005. Danach entfallt auf die Verwaltungsgebiihren
ein Betrag von 2652,80 €.

3 Das Amtsgericht K&ln hat der Klage stattgegeben. Auf die
Berufung der Beklagten hat das Landgericht KéIn das amtsge-
richtliche Urteil abgedndert und die Klage abgewiesen.

4 Hiergegen wendet sich die Klagerin mit ihrer vom Land-
gericht zugelassenen Revision.

5 Aus den Griinden: Die Revision hat Erfolg. Sie fihrt zur
Aufhebung des Berufungsurteils und zur Zuriickweisung der
Berufung und damit zur Wiederherstellung des amtsgerichtli-
chen Urteils.

6 |. Das Berufungsgericht vertritt die Auffassung, 84 des
Mietvertrages in Verbindung mit Nr. 17 der Anlage 1 zum Miet-
vertrag beinhalte eine unwirksame allgemeine Geschéftshedin-
gung. Es kénne dahinstehen, ob diese Bestimmung bereits we-
gen unangemessener Benachteiligung der Mieter geman § 307
Abs.1 Satz1, Abs.2 Nr.1 BGB unwirksam sei. Jedenfalls be-
deute die Uberbiirdung von nicht bezifferten Hausverwal-
tungskosten auf die Beklagten durch eine allgemeine Ge-
schéftsbedingung eine Uberraschungsklausel gemaR §305 ¢
BGB und sei unwirksam, weil sie in ihrer konkreten Auswir-
kung von den Erwartungen des Vertragspartners des Verwen-
ders deutlich abweiche und dieser mit ihr vernunftigerweise
nicht habe zu rechnen brauchen.

7 1. Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Uberprii-
fung nicht stand.

8 Der Senat hat nach Erlass des angefochtenen Urteils ent-
schieden, dass eine in einem gewerblichen Mietverhaltnis ver-
einbarte — mit der hier streitgegenstandlichen Klausel inhalts-
gleichen — Formularklausel zur Umlage der ,,Kosten der kauf-
ménnischen und technischen Hausverwaltung® nicht (iberra-
schend im Sinne von §305 ¢ Abs.1 BGB ist und den Mieter
auch nicht im Sinne von 8307 BGB unangemessen benachtei-
ligt (Senatsurteil BGHZ 183, 299 = NJW 2010, 671 [=GuT
2010, 23]; siehe auch Senatsurteil vom 24. Februar 2010 — XII
ZR 69/08 — NJW-RR 2010, 739 [=GuT 2010, 96]).

9 1. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts han-
delt es sich bei der streitgegensténdlichen Klausel nicht um ei-
ne Uberraschungsklausel im Sinne des § 305 ¢ BGB.
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10 Die Umlegung von Verwaltungskosten auf den gewerbli-
chen Mieter ist nicht so ungewohnlich, dass dieser als Ver-
tragspartner damit nicht zu rechnen brauchte. Etwas anderes
ergibt sich weder aus der Art der Kosten noch aus den sonsti-
gen Umstanden (vgl. Senatsurteil BGHZ 183, 299 = NJW 2010,
671 [=GuT 2010, 23] Rn. 9).

11 Die Frage der Einbeziehung der Klausel ist aufgrund des
Vertragsinhalts zu beurteilen, 8 305 ¢ BGB. Dass die Bewertung
der Klausel nicht von der Hohe der Kosten im Einzelfall und
deren Verhaltnis zu anderen Positionen abhéngen kann, zeigt
sich schon daran, dass zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
noch nicht feststehen muss, welche Kosten entstehen werden.
Der Mieter ist insoweit vor tiberhéhten Forderungen durch das
allgemeine Wirtschaftlichkeitsgebot geschitzt, das den Ver-
mieter etwa dazu verpflichtet, den Mieter von der Umlegung
nicht erforderlicher Kosten freizustellen (Senatsurteil BGHZ
183, 299 = NJW 2010, 671 [= GuT aaO] Rn. 11). Der Vermie-
ter kann die Verwaltungskosten im Rahmen des Ortsiiblichen
und Notwendigen umlegen. Daraus ergibt sich gleichzeitig, dass
die Kosten nicht zu einem Uberraschungseffekt fithren. Wenn
sie sich im Rahmen des Ortsiiblichen halten, kénnen sie von
dem gewerblichen Mieter wenigstens im Groben abgeschétzt
werden (vgl. Senatsurteil BGHZ 183, 299 = NJW 2010, 671
[=GuT aaO] Rn. 12 mwN).

12 Das Berufungsgericht hat nicht in Frage gestellt, dass die
in der Nebenkostenabrechnung vom 30. Oktober 2006 mit 5,5%
der Bruttomiete veranschlagten Verwaltungskosten tiblich sind.
Demnach mussten die Beklagten als gewerbliche Mieter auf-
grund der Beschreibung der Kostenposition (,,Kosten der kauf-
maénnischen und technischen Hausverwaltung®) auch ohne zu-
sétzliche Aufklarung oder Bezifferung der Kosten damit rech-
nen, dass Kosten in dieser GroRenordnung anfallen werden (vgl.
Senatsurteil BGHZ 183, 299 = NJW 2010, 671 [=GuT aaO]
Rn.13).

13 Ebenso wenig verschleiert die streitgegenstandliche Klau-
sel in Verbindung mit den auf die Nebenkosten zu leistenden
Vorauszahlungen die wahre Hohe der vom Mieter insgesamt zu
tragenden Betriebskosten.

14 Ausweislich des vom Berufungsgericht in Bezug genom-
menen 84 des Mietvertrages belaufen sich die Vorauszahlun-
gen flr Betriebskosten (ohne Heizkosten) auf 495 €. Dies er-
gibt einen Jahresbetrag von 5940 €. Demgegenuber betragt der
auf die Beklagten umgelegte Anteil der Hausverwalterkosten
2652,80 €. Zwar belaufen sich die — auf die Beklagten umge-
legten — gesamten Betriebskosten (ohne Heizkosten) auf ins-
gesamt 10.381,34 €. Daraus folgt aber nicht, dass die Klausel
zur Umlage der Verwaltungskosten (iberraschend ist. Denn ein
Mieter darf nicht ohne weiteres darauf vertrauen, dass sich die
Kosten im Rahmen der Vorauszahlungen halten. Nach der
Rechtsprechung des Senats begriindet allein der Umstand, dass
die vom gewerblichen Vermieter verlangten Betriebskostenvo-
rauszahlungen die spater entstandenen Kosten deutlich unter-
schreiten, noch keinen Vertrauenstatbestand, der wegen unzu-
reichender Aufklarung eine Schadensersatzpflicht des Vermie-
ters auslosen oder den Mieter aufgrund § 242 BGB zu einer Lei-
stungsverweigerung berechtigten kénnte. Ein solcher Vertrau-
enstatbestand erfordert vielmehr das Vorliegen besonderer Um-
stdnde (Senatsurteil BGHZ 183, 299 = NJW 2010, 671 [= GuT
aa0] Rn. 14 mwN). Besondere Umstande, die ein Vertrauen
der Beklagten darauf rechtfertigen konnten, dass die abzurech-
nenden Kosten nicht — wesentlich — Giber den Vorauszahlungen
liegen wiirden, hat das Berufungsgericht nicht festgestellt.

15 Ein Uberraschungseffekt ergibt sich auch nicht aus der
Stellung der Klausel tber die Verwaltungskosten im Rahmen
der allgemeinen Geschéaftsbedingungen. Durch die Platzierung
der Klausel in Nr.17 wird auch im Zusammenhang mit der feh-
lenden Bezifferung der Kosten nicht der Eindruck erweckt, dass
es sich um eine vergleichsweise unbedeutende Position hande-
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le. Zur weiteren Begriindung nimmt der Senat auf seine Ent-
scheidung vom 9. Dezember 2009 Bezug (Senatsurteil BGHZ
183, 299 = NJW 2010, 671 [=GuT aaO] Rn. 16 ff.).

16 SchlieBlich folgt auch nicht aus einer Gesamtwirdigung
der Umstande, hier also der im Mietvertrag nicht genannten kon-
kreten Hohe der Verwaltungskosten sowie die niedriger festge-
setzten Vorauszahlungen, dass die Klausel Uberraschend ist. Hat-
ten die Beklagten néhere Angaben tber die Kosten haben wol-
len, héatten sie insoweit nachfragen mussen (vgl. Senatsurteil
BGHZ 183, 299 = NJW 2010, 671 [=GuT aaO] Rn. 20).

17 2. Die Klausel benachteiligt die Beklagten als Mieter auch
nicht unangemessen im Sinne von § 307 BGB.

18 a) Der Senat hat bereits entschieden, dass die Klausel nicht
wegen VerstoRes gegen das — vom Berufungsgericht nicht er-
wogene — Transparenzgebot nach § 307 Abs.1 Satz2 BGB un-
wirksam ist (zur Begriindung im Einzelnen siehe Senatsurteil
BGHZ 183, 299 = NJW 2010, 671 [=GuT aaO] Rn. 21 ff.; s.
auch Senatsurteil vom 24. Februar 2010 - X11 ZR 69/08 — NJW-
RR 2010, 739 [=GuT 2010, 96] Rn. 7 ff.).

19 b) Ebenso wenig fiihrt die Klausel zu einer unangemes-
senen Benachteiligung gemar 8307 Abs.1 Satz1, Abs.2 Nr.1
BGB. Der Senat hat in seinem Urteil vom 9. Dezember 2009
ausgefiihrt, dass die Umlegung von Verwaltungskosten bei der
Geschéftsraummiete nicht ungewdhnlich ist (Senatsurteil
BGHZ 183, 299 = NJW 2010, 671 [=GuT 2010, 23] Rn. 10
mwN; s. auch Wolf/Eckert/Ball Handbuch des gewerblichen
Miet-, Pacht- und Leasingrechts 10. Aufl. Rn. 511). Zudem er-
laubt die streitgegensténdliche Klausel dem Vermieter nur, die
Verwaltungskosten im Rahmen des Ortstiblichen und Notwen-
digen umzulegen; demgemal wird der Mieter — wie oben be-
reits ausgeftihrt — vor uberhdhten Forderungen durch das all-
gemeine Wirtschaftlichkeitsgebot geschiitzt (Senatsurteile BG-
HZ 183, 299 = NJW 2010, 671 [= GuT aaO] Rn. 11 f. und vom
24. Februar 2010 — X1 ZR 69/08 — NJW-RR 2010, 739 [=GuT
2010, 96] Rn. 11).

20 Il1.Da die erforderlichen Feststellungen getroffen sind
bzw. die der Klageforderung zugrundeliegenden Tatsachen un-
streitig sind, kann der Senat abschlieRend in der Sache ent-
scheiden, §563 Abs. 3 ZPO.

21 Nach der vom Berufungsgericht in Bezug genommenen
Nebenkostenabrechung vom 30. Oktober 2006 entfielen an Be-
triebskosten fur das hier streitgegenstandliche Abrechnungsjahr
2005 insgesamt 10.381,34 €. Unter Berlicksichtigung der Vor-
auszahlungen in einer Gesamththe von 5197,50 € ergibt sich
zu Lasten der Beklagten eine Nachzahlung von 5183,84 €.
Hiervon ist ihr Guthaben aus der Heiz-Wasserkostenabrechnung
in Hohe von 3.395,94 € abzuziehen, so dass der vom Amtsge-
richt ausgeurteilte Zahlbetrag verbleibt.

22 Soweit die Beklagten in der mundlichen Verhandlung aus-
gefuhrt haben, in den Hausverwalterkosten seien auch nicht um-
lageféhige Kosten enthalten, fehlt es hierzu an Feststellungen
seitens des Berufungsgerichts. Eine ordnungsgeméie Gegen-
riige ist nicht erhoben.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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88126, 550, 242, 280 BGB
Gewerberaummiete; Schriftform;
Abéanderung der Beheizungspflicht des Vermieters;
Lebensmittelmarkt; befristeter Kiindigungsausschluss;
Rechtsanwaltskosten zur Kiindigungsabwehr

Auf einen etwaigen Mangel der Schriftform kann sich die
Partei des Gewerberaummietvertrags, die aus der Ande-
rungsvereinbarung einen rechtlichen und tatsachlichen \or-
teil hat, nicht berufen, um sich aus einem ihr inzwischen I&-
stig gewordenen Mietvertrag zu losen.

Vorgerichtlich aufgewendete Anwaltskosten zur Kindi-
gungsabwehr sind dem Vertragspartner nicht zu erstatten,
wenn der Kiindigende die Plausibilitat seines Rechtsstand-
punkts in dem Mietverhéltnis geprift hat.

(OLG Bamberg, Urteil vom 2.3.2011 — 3 U 182/10)

Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten um den Fortbestand
eines Gewerberaummietverhaltnisses. Dabei begehrt die KI&-
gerin die Feststellung, dass dieses nicht durch Kindigungser-
klarungen der Beklagten vom 18.5.2009 und 9.6.2009 zum
31.12.2009 beendet worden ist sowie die Erstattung vorge-
richtlich angefallener Rechtsverfolgungskosten in Hohe von
2118,44 €.

Die Kl&gerin hat mit Mietvertrag vom 11.5.2000, der mit
Nachtrdgen vom 11.5.2000 und 12.10.2000 erganzt wurde,
Réaumlichkeiten in einem noch zu errichtenden Lebensmittel-
und Getrankemarkt sowie Kraftfahrzeug-Stellplétze von der Fa.
F. gemietet. Das Mietverhaltnis, das nach Ubergabe der Rdum-
lichkeiten am 15. 3. 2001 begann, wurde auf unbestimmte Zeit
geschlossen und konnte von beiden Seiten erstmals zum Ende
des 10. Mietjahres gekiindigt werden. Mit einer am 25. 4. 2001
von der Fa. F., am 2.5.2001 von den Beklagten und am 16.5.
2001 von der Klagerin unterzeichneten Vereinbarung kam es
zu einem Vermieterwechsel und die Fa. F. schied als Vermiete-
rin aus dem urspringlichen Mietvertrag aus. Auf Wunsch der
Beklagten wurde im Juli 2001 die ursprunglich im Mietvertrag
vorgesehene Heizkostenabrechnung gedndert. Im Mai 2003 &n-
derten die Mietvertragsparteien die im Mietvertrag enthaltene
Preisindexklausel einvernehmlich ab.

Mit Schreiben ihrer Bevollméchtigten vom 18.5.2009 und
9.6.2009 wurde das Mietverhéltnis von der Vermieterseite
gekiindigt. Zur Abwehr der Kiindigung sind der Klagerin An-
waltskosten in Hohe von 2118,44 Euro entstanden.

Zwischen den Parteien ist streitig, wer auf der Vermietersei-
te Vertragspartner geworden ist. Wahrend die Klagerin die Auf-
fassung vertritt, dies seien A. und B. personlich, vertreten die
Beklagten die Auffassung, Vermieterin sei die AB GbR. AufRer-
dem streiten die Parteien daruiber, ob der urspriinglich zwischen
der Klagerin und der Fa. F. am 11.5. 2000 flir einen Zeitraum
von zunachst 10 Jahren abgeschlossene Mietvertrag, der durch
Nachtragsvereinbarungen vom 11. 5. 2000 und 12.10. 2000 er-
weitert wurde und mit einer von der Fa. F. am 25. 4. 2001, den
Beklagten am 2.5.2001 und der Klagerin am 16.5.2001 un-
terzeichneten Vereinbarung von den Beklagten tibernommen
wurde, wegen Nichteinhaltung der Schriftform mit der gesetz-
lichen Frist gekiindigt werden konnte (§ 550 BGB).

Das Landgericht Bamberg hat auf Antrag der Kl&gerin fest-
gestellt, dass das zwischen den Parteien bestehende Mietver-
haltnis durch die Klindigungen der Beklagten nicht beendet wur-
de und bis zur urspriinglich vorgesehenen Vertragsablaufzeit
fortbesteht. AuBerdem hat es die Beklagten zum Ersatz der der
Kl&gerin entstandenen vorgerichtlichen Anwaltskosten in Héhe
von 2118,44 € nebst Zinsen verurteilt und den Beklagten als
Gesamtschuldnern die Kosten des Rechtsstreits auferlegt. Zur
Begriindung hat es im Wesentlichen ausgefihrt, die Kiindigun-
gen der Beklagten vom 18.5. 2009 und 9. 6. 2009 héatten das zwi-
schen den Parteien bestehende Mietverhaltnis nicht beendet.

Die Vertragstbernahme durch die Beklagten sei wirksam und
in schriftlicher Form erfolgt. Der Mietvertrag wahre auch die
flr die Wirksamkeit der vereinbarten Laufzeit erforderliche
auRere Schriftform.

Der Mietvertrag sei auch nicht deswegen als auf unbestimmte
Zeit geschlossen und als von den Beklagten jederzeit ordentlich
kiindbar anzusehen, weil die Kl&gerin im Juli 2001 auf aus-
driicklichen Wunsch der Beklagten zur Vereinfachung der Heiz-
kostenabrechnung einen eigenen Gasversorgungsvertrag mit
den Stadtwerken abgeschlossen habe und diese Abrede nicht et-
wa den Anforderungen der Schriftform entsprechend fixiert wor-
den sei. Diese Anderung habe als unwesentliche Anderung nicht
der Schriftform bedurft. Gleiches gelte, soweit die Parteien im
Méarz 2003 den vertraglich vereinbarten Preisindex durch einen
neuen ersetzt hatten. Im Ubrigen sei insoweit die Schriftform
des §550 S.1 BGB auch durch das einverstandliche Schreiben
der Parteien vom 7./9.5.2003 gewahrt. Anspruch auf Bezah-
lung ihrer auBRergerichtlichen Rechtsanwaltsgebiihren in Héhe
von 2118,44 Euro (1,3 Gebuhr aus Gegenstandswert in Hohe
von 106.963,28 Euro, 20,00 Euro Auslagenpauschale und 19%
Mehrwertsteuer) nebst Zinsen hieraus in Héhe von 5 Prozent-
punkten tiber dem jeweiligen Basiszinssatz seit 10. 6. 2009 kon-
ne die Kldgerin von den Beklagten nach §8280 Abs.1, 311,
286 Abs.1, 288 Abs.1 BGB verlangen. Durch die unberechtig-
ten Kiindigungen hatten die Beklagten schuldhaft ihre Pflicht
aus dem Mietverhdltnis verletzt; sie seien daher zum Ersatz des
daraus entstehenden Schadens verpflichtet.

Aus den Grunden: Il. Die nach §511 ZPO statthafte sowie
form- und fristgerecht eingelegte und begriindete Berufung
(88517, 519, 520 ZPO) der Beklagten hat in der Sache nur in-
soweit Erfolg, als die Klagerin keinen Anspruch auf Ersatz der
ihr entstandenen vorgerichtlichen Anwaltskosten hat.

Zu Recht hat das Erstgericht dagegen festgestellt, dass das
Mietverhéltnis bis zum Ende des 10. Mietjahres ab dem der
Ubergabe der Raumlichkeiten sowie der Auenanlagen folgen-
den Monatsersten fortbesteht und durch die Kindigungser-
klarungen der Beklagten vom 18.5.2009 und 9.6.2009 nicht
zu einem friheren Zeitpunkt, insbesondere nicht zum
31.12.2009, beendet wurde. Der Senat nimmt zur Vermeidung
von Wiederholungen zunéchst auf die diesbeziiglich zutreffen-
den Griinde der Erstentscheidung Bezug. Das Berufungsvor-
bringen ist nicht geeignet, diese zu entkraften. Insoweit ist aus-
zufihren:

1. Passivlegitimation der Beklagten und Vertragstibernahme
[---]

2. Schriftform des urspriinglichen Mietvertrages vom
11.5.2000 [...] Der Mietvertrag vom 11.5.2000 gentigte da-
her dem Schriftformerfordernis (88550, 126 BGB).

3. Anderung des Brennstoffbezugs und der Heizkostenab-
rechnung

Es kann dahinstehen, ob es sich bei der von den Parteien im
Juli 2001 vorgenommenen Vertragsanderung hinsichtlich der
Verpflichtung der Beklagten, fur die Beheizung des Mietob-
jektes zu sorgen (8 3 des Mietvertrages) und dem damit im Zu-
sammenhang stehenden Abschluss eines eigenstandigen Gas-
versorgungsvertrages seitens der Kl&gerin mit einem Energie-
versorgungsunternehmen und dem daraus resultierenden Weg-
fall der Heizkostenabrechnung mit den Beklagten um eine, wie
das Erstgericht angenommen hat, unwesentliche Vertragsande-
rung handelt, die nicht von dem Schriftformerfordernis erfasst
wird, oder aber, wie die Beklagten meinen, als wesentliche Ver-
tragsanderung der Schriftform hatte genligen miissen.

Die Beklagten kénnen sich jedenfalls nach Treu und Glau-
ben (§ 242 BGB) insoweit nicht auf eine fehlende Schriftform
berufen.

Treuwidrig handelt, wer eine spéater getroffene Abrede, die
lediglich ihm vorteilhaft ist, allein deshalb, weil sie nicht die
schriftliche Form wahrt, zum Anlass nimmt, sich von einem ihm
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inzwischen lastig gewordenen Mietvertrag zu I6sen (vgl. BGHZ
65, 49, 55 [=WuM 1976, 26]). Diese Voraussetzungen liegen
hier vor.

Die Beklagten haben die diesbeziigliche Anderung des Ver-
trages im Juli 2001 aus Vereinfachungsgriinden selbst initiiert.
Die diesbezugliche Vertragsanderung wurde von den Parteien
einvernehmlich seit diesem Zeitpunkt praktiziert. Sie brachte
den Bekiagten nicht nur den praktischen Vorteil, die Heizkosten
nicht mehr abrechnen zu mussen, sondern auch den rechtlichen
\orteil, als Vermieter nicht mehr fiir die Versorgung des Miet-
objektes mit Heizmaterial verantwortlich zu sein. Damit wur-
den die Beklagten von einer rechtlichen Verpflichtung befreit.

Dieser Umstand fiihrt im Ubrigen auch dazu, dass die erfor-
derliche Schriftform des Mietvertrages durch diese Vertragsan-
derung auch gar nicht tangiert wird. Es handelt sich insoweit
nédmlich um eine teilweise Aufhebung einer Verpflichtung der
Beklagten, und die Aufhebung — auch die Teilaufhebung — ei-
nes Mietvertrages bedarf nach allgemeiner Meinung der Schrift-
form nicht (vgl. Miller JR 1970, 86, 87).

4. Ohne Erfolg wenden sich die Beklagten somit gegen den
Feststellungsausspruch des Erstgerichts.

5. Ersatz vorgerichtlicher Anwaltskosten

Dagegen kann die Kl&gerin Ersatz der ihr entstandenen An-
waltskosten in Hohe von 2118,44 € zur Abwehr der unberech-
tigten Kiindigungen der Beklagten nicht beanspruchen. Im Rah-
men eines bestehenden Vertragsverhdltnisses kommt nach der
Rechtsprechung des BGH ein materiell-rechtlicher Kostener-
stattungsanspruch der Klagerin wegen der Verfolgung unbe-
rechtigter Forderungen nur dann in Betracht, wenn es die Be-
klagten unterlassen haben zu prufen, ob der von ihnen einge-
nommene Rechtsstandpunkt plausibel ist (BGH, Urteil vom
16.1.2009, Az.V ZR 133/08, veroffentlicht u. a. in NJW 2009,
1262-1264). Im Hinblick auf die vorliegende Problematik und
die Vielzahl der hochstrichterlichen Entscheidungen zur Frage
der Einhaltung der Schriftform bei langfristigen Mietvertragen
kann den Beklagten nicht angelastet werden, dass der von ih-
nen eingenommene Standpunkt zur Kindigungsberechtigung
nicht plausibel gewesen sei. Ein Kostenerstattungsanspruch der
Kl&gerin hinsichtlich der von ihr zur Klindigungsabwehr vor-
gerichtlich aufgewendeten Anwaltskosten besteht daher nicht.

6. [...] Die Voraussetzungen flr die Zulassung der Revision
(8543 Abs. 2 ZPO) liegen nicht vor. Der Senat weicht weder
von der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ab noch setzt
er sich mit von anderen Oberlandesgerichten aufgestellten
Rechtssatzen in Widerspruch. Dem vorliegenden Rechtsstreit
kommt auch keine grundsatzliche Bedeutung zu. Er wird ge-
pragt durch die ihm eigenen Besonderheiten im materiellrecht-
lichen Bereich.

Mitgeteilt von RA Specht, Fries Rechtsanwaélte, Nirnberg

Hinw. d. Red.: \gl. LG Munster GuT 2010, 232 zur Schrift-
form bei unwesentlichen Vertragsédnderungen.

88328, 652, 781 BGB
Maklerprovision; Verflechtung;
Immobilientochter der Bank des Verkaufers
als Maklerin fir den Kaufer;
Maklerklausel im notariellen Kaufvertrag

1. Ein das Entstehen des Maklerprovisionsanspruchs hin-
dernder (unechter) Verflechtungstatbestand liegt nahe,
wenn eine Bank nach Kindigung des Kreditengagements
dem Verkéaufer die freihdndige VerdufRerung des besicher-
ten Grundstlcks unter ihrer Obhut empfohlen hat und die
Immobilientochtergesellschaft der Bank als Maklerin fir
den Kaufer tatig wird.

2. Zur Auslegung der in einen notariellen Kaufvertrag
aufgenommenen Maklerklausel.

(OLG Kaoblenz, Urteil vom 9.6.2010 — 1 U 1344/09)

Gewerbemiete

Zum Sachverhalt: Der Klager verlangt von der Beklagten, ei-
ner Tochtergesellschaft der V.-Bank W. eG, die Riickzahlung der
im Zuge des freihdndigen Erwerbs eines Hausanwesens in W.
gezahlten Kauferprovision.

Der Klager, der eine Wertschétzung seiner Hausbank einge-
holt hatte, besichtigte Mitte Mai 2008 mit Mitarbeitern der Be-
klagten das Hausanwesen des Voreigentiimers, seines Nachbarn;
dieser hatte der Beklagten im Mé&rz 2008 einen Makler-Allein-
auftrag erteilt. Bei der Beurkundung wurde der Klager vom No-
tar auf die vorgesehene Maklerklausel nebst Unterwerfungser-
klarung in § 7 des Kaufvertrages vom 16. August 2008 hinge-
wiesen. Die von der Beklagten nachfolgend in Rechung gestellte
Kéuferprovision in H6he von 5057,50 € hat der Klager — zur
Vermeidung von Nachteilen in Ansehung der Zwangsvoll-
streckungsunterwerfung — ausgeglichen.

Das Landgericht Mainz hat — nach Beweisaufnahme — die
Klage abgewiesen; hiergegen richtet sich die Berufung des Kl&-
gers.

Der Kléger erkennt einen Verflechtungstatbestand, da die
\/-Bank W. eG als ,,wirtschaftliche Eigentiimerin/faktische \er-
kauferin® des von ihr kreditierten Hausanwesens entscheiden-
den Einfluss auf die Kaufverhandlungen genommen habe. Die
Beklagte wiederum habe als ,,100%ige und in den Verwal-
tungsapparat eingegliederte” Tochter der \/-Bank W. eG keine
eigenstandige Entscheidungsbefugnis mehr besessen, sondern
sei vielmehr den wirtschaftlichen Interessen ihrer Mutter un-
bedingt verpflichtet gewesen. Im Ubrigen sei aber auch ein Pro-
visionsanspruch mangels entsprechender Maklerleistung der
Beklagten nicht entstanden; zur Ubergabe des im Rechtsstreit
vorgelegten Exposées sei es im Mai 2005 — entgegen der nicht
glaubwiirdigen Bekundung der Zeugin R. — nicht gekommen.

Die Beklagte verteidigt das angefochtene Urteil. Der Klager
habe aufgrund der (keinesfalls Giberraschenden) Maklerklausel
im notariellen Kaufvertrag seine Verpflichtung zur Zahlung der
gegenstandlichen Kauferprovision ausdriicklich bestétigt (de-
klaratorisches Schuldanerkenntnis). Es liege auf ihrer, des Mak-
lers, Seite auch keine unzuléssige (echte oder unechte) Ver-
flechtung mit der Verkauferseite vor; sie, die Beklagte, sei als
GmbH eine eigene Rechtspersonlichkeit und fiihre ihre Ge-
schéfte selbstandig und ohne jeden Einfluss ihrer Mutter, der
\/-Bank W. eG.

Aus den Griinden: Il. Die — zuldssige — Berufung hat in der
Sache keinen Erfolg.

Der Klager hat gegen die Beklagte keinen Anspruch auf
Rickzahlung der aufgrund der Maklerklausel im notariellen
Kaufvertrag vom 16. August 2008 — unter Vorbehalt — gezahl-
ten Ké&uferprovision gemdalk §812 Abs.1 Satz1 1. Alt. BGB.

Dem Vortrag des insofern darlegungs- und gegebenenfalls be-
weisbelasteten (vgl. Palandt/Griineberg, BGB, 69. Auflage
2010, §362 Rn.14) Klagers lasst sich das Fehlen eines rechtli-
chen Grundes fiir die Leistung nicht schliissig entnehmen.

Es wird auf die ausfuhrlichen Erorterungen in der miindli-
chen Verhandlung vor dem Senat Bezug genommen, die wie
folgt zusammengefasst werden:

a) Allerdings liegt bei einer wertenden Gesamtbetrachtung
die Annahme einer das Entstehen eines Maklerprovisionsan-
spruchs gemaf §652 Abs.1 Satz1 BGB hindernden — zumin-
dest unechten — Verflechtung der Beklagten (Maklerin) mit der
Verkauferseite des Grundstiicksgeschafts und eines dement-
sprechend institutionalisierten Interessenkonflikts nahe (vgl. zu
den Grundlagen der Rechtsprechung zusammenfassend BGH
NJW 2009, 1809 ff. [= GuT 2009, 118]; Palandt/Sprau a.a.O.,
§652 Rn. 29 ff.).

Die \V.-Bank W. eG als Kreditgeberin und Grundschuldglau-
bigerin hatte dem Verk&aufer das Kreditengagement gekiindigt
und ihm — zur Meidung der allfalligen Zwangsversteigerung —
die freihéndige VeraulRerung des Hausanwesens unter ihrer Ob-
hut empfohlen. Stand insofern das Interesse der \/.-Bank an der
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Befriedigung des dinglich gesicherten Darlehens inmitten, so
hatte sie zugleich im Blick auf die Sicherungsabrede mit dem
Verkéufer auf eine bestmdgliche Verwertung des Hausanwesens
Bedacht zu nehmen. Gegenléaufig dazu stand das Interesse des
—von der (als ,,100%ige Tochter* vollstandig in den Unterneh-
mensverbund der \.-Bank integrierten) Beklagten mit eigenem
Provisionsinteresse unterstutzten — Klagers (Kéaufers) an einem
maoglichst niedrigen Erwerbspreis. Der Bundesgerichtshof (Ur-
teil vom 24. Juni 1997 — X1 ZR 178/96 — = NJW 1997, 2672 f.)
hat im Fall einer die Zwangsversteigerung betreibenden Bank,
die nach Vermittlung eines freihdndigen Verkaufs den Kaufpreis
durch Vereinbarung einer Maklerprovision mit dem Kéaufer ge-
mindert hat, eine ,institutionell bedingte Interessenkollision*
angenommen. Im Streitfall diirfte sich die Sachlage nicht ent-
scheidend anders darstellen. Unbeschadet ihrer — formalen —
rechtlichen Selbstandigkeit drangt es sich gleichsam auf, dass
sich die Beklagte als Immobilientochtergesellschaft der \/.-Bank
regelmaRig den geschéftlichen Interessen ihrer Mutter ver-
pflichtet ansehen wird und damit dem gesetzlichen Leitbild des
Maklers als unabhangiger Wahrer der Interessen seines Auf-
traggebers bei objektiver Betrachtung nicht mehr geniigen kann.
Bei dieser so ,,verwobenen* Interessenlage konnte alsdann die
\/-Bank W. eG steuernden Einfluss sowohl auf die Geschafts-
tatigkeit der Maklerin als auch des Vertragsgegners des Klagers
nehmen (vgl. dazu BGH NJW 1974, 1130).

b) Der Kl&ger hat allerdings — nach dementsprechend vor-
ausgegangener Belehrung durch den beurkundenden Notar —
die Maklerklausel in 8 7 des notariellen Kaufvertrages vom 16.
August 2008 hingenommen. Er hat insofern — nicht anders als
der Zeuge Z. hinsichtlich der Verkauferprovision (vgl. zum sog.
Doppelmakler Palandt/Sprau a.a.0. §654 Rn. 4) — ausdrlck-
lich anerkannt, dass der Vertrag durch die Beklagte vermittelt
bzw. nachgewiesen wurde und er als Kéufer eine Maklerprovi-
sion in bestimmter Hohe schulde. Es wurde insofern eine un-
mittelbare Anspruchberechtigung zu Gunsten der Beklagten be-
grundet (8 328 Abs.1 BGB). In dieser — vom Klédger im vorlie-
genden Rechtsstreit hinsichtlich ihrer Rechtswirksamkeit nicht
beanstandeten — Vertragsklausel sieht der Senat, in Uberein-
stimmung mit der Berufungserwiderung, die Abgabe eines de-
klaratorischen Schuldanerkenntnisses (Schuldbestatigungsver-
trag; zur Auslegung der Maklerklausel vgl. Palandt/Sprau a. a.O.
8652 Rn. 23). Die Parteien wollten — getragen schon vom in-
sofern eindeutigen Wortlaut — ersichtlich eine etwaige Unsi-
cherheit tiber den Abschluss des Maklervertrages und das Ent-
stehen des Provisionsanspruchs ausrdumen. Der Klager ist dem-
zufolge mit allen Einwendungen tatsachlicher und rechtlicher
Natur gegen den Bestand der bestatigten Forderung der Be-
klagten ausgeschlossen, die ihm zum besagten Zeitpunkt be-
kannt waren oder mit denen er zumindest rechnen musste; ei-
ne Kondiktion istihminsofern verschlossen (vgl. Palandt/Sprau
a.a.0. §781 Rn. 3 f.). Die tatsachlichen Umsténde einer et-
waigen Verflechtung der Verkauferseite mit der Maklerin (sub
a.) waren zum Zeitpunkt des Notartermins offenkundig.

Mitgeteilt von RiOLG Dennhardt, Koblenz

Hinw. d. Red.: \Wl. aber LG Regensburg GE 1994, 519 (ju-
ris). — Ebenso (Schuldanerkenntnis) LG Hamburg 327 O 380/93
(juris). Zum selbstandigen Provisionsversprechen vgl. BGH
GuT 2008, 486; WuM 2006, 632; GuT 2003, 96 KL = WuM
2003, 221; OLG KdlIn GuT 2002, 182.

Zu ,,Gewerbemiete und Teileigentum™ (GuT) Ausgabe November/
Dezember 2009 erschien die Beilage 51a zu Heft 51:
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Preis von 20,00 EUR inkl. 7% MwsSt zzgl. Porto bei der Prewest Verlag
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§1375, 1376, 1378 BGB
Goodwill einer freiberuflichen Praxis; Zahnarzt;
Gemeinschaftspraxis; Zugewinnausgleich

a) Der Goodwill einer freiberuflichen Praxis ist als im-
materieller Vermdgenswert grundsatzlich in den Zuge-
winnausgleich einzubeziehen.

b) Bei der Bemessung eines solchen Goodwill ist im Rah-
men der modifizierten Ertragswertmethode ein Unterneh-
merlohn abzusetzen, der sich an den individuellen Verhalt-
nissen des Inhabers orientiert.

c) Die stichtagsbezogene Bewertung einer Inhaberpraxis
im Zugewinnausgleich setzt eine Verwertbarkeit der Praxis
voraus. Deswegen sind bereits bei der stichtagsbezogenen
Bewertung dieses Endvermogens latente Ertragssteuern ab-
zusetzen, und zwar unabhangig davon, ob eine VerauRerung
tatsachlich beabsichtigt ist.

d) Die Bericksichtigung eines Goodwills im Zugewinn-
ausgleich verstoéRt nicht gegen das Doppelverwertungsver-
bot, weil er den am Stichtag vorhandenen immateriellen
Vermdgenswert unter Ausschluss der konkreten Arbeitslei-
stung des Inhabers betrifft, wahrend der Unterhaltsan-
spruch auf der Arbeitsleistung des Inhabers und weiteren
Vermogensertragen beruht.

(BGH, Urteil vom 9.2.2011 - XII ZR 40/09)

1 Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten noch Gber den Zu-
gewinnausgleich. Ihre am 18. Dezember 1987 geschlossene Ehe
wurde auf den am 13. April 1999 zugestellten Scheidungsan-
trag durch Verbundurteil vom 15. Juli 2003 rechtskréaftig ge-
schieden. Zugleich wurde das Sorgerecht fiir die beiden ge-
meinsamen Kinder der Kl&gerin Ubertragen und (ber den \er-
sorgungsausgleich entschieden. Die Folgesachen nachehelicher
Ehegattenunterhalt und Zugewinnausgleich hatte das Amtsge-
richt zuvor abgetrennt. Mit rechtskréaftigem Urteil vom 4. Mai
2006 hat es den Beklagten verurteilt, an die Klagerin nachehe-
lichen Unterhalt zu zahlen.

2 Der Beklagte ist Zahnarzt und betreibt mit einem Kolle-
gen eine Gemeinschaftspraxis. Ohne den Wert dieses Praxis-
anteils verfligte er bei Zustellung des Scheidungsantrags uber
ein positives Endvermdgen in Hohe von 1.773.966,91 DM. Un-
ter Beriicksichtigung seines negativen Endvermdégens in Hohe
von 1.643.109,15 DM betrug das Endvermdgen — vorbehaltlich
eines zusatzlichen Wertes des Praxisanteils — 130.857,76 DM.
Abziglich eines indexierten Anfangsvermogens des Beklagten
in Hohe von 94.925,64 DM ergab sich ein Zugewinn des Be-
klagten in Hohe von 35.932,12 DM. Den Wert des Praxisan-
teils hat das Oberlandesgericht mit 321.157 DM bemessen.

3 Die Klé&gerin erzielte in der Ehezeit einen Zugewinn in
Hohe von 169.248,16 DM.

4 Das Amtsgericht Halle (Westf.) hat den Antrag der Klége-
rin auf Zahlung von Zugewinnausgleich abgewiesen. Es hat kein
Anfangsvermogen des Beklagten beriicksichtigt, aber wegen
des Verbots einer Doppelverwertung gleicher Vermdgensmas-
sen im Unterhalt und Zugewinnausgleich auch eine Bertick-
sichtigung des Wertes des Praxisanteils im Endvermdgen des
Beklagten abgelehnt. Auf die Berufung der Kldgerin hat das
Oberlandesgericht Hamm, das diese beiden Positionen abwei-
chend beurteilt und eine aufrechenbare Gegenforderung des Be-
klagten abgelehnt hat, den Beklagten verurteilt, an die Klage-
rin einen Zugewinnausgleich in Héhe von (93.920,48 DM =)
48.020,78 € nebst Zinsen zu zahlen. Dagegen richtet sich die
vom Oberlandesgericht zugelassene Revision des Beklagten.

5 Aus den Grinden: Die Revision ist unbegriindet.

6 FUr das Verfahren ist gemal Art. 111 Abs.1 FGG-RG noch
das bis Ende August 2009 geltende Prozessrecht anwendbar,
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weil der Rechtsstreit vor diesem Zeitpunkt eingeleitet worden
ist (vgl. Senatsbeschluss vom 3. November 2010 — XII ZB
197/10 — FamRZ 2011, 100).

7 1. Das Oberlandesgericht, dessen Entscheidung in OLGR
Hamm 2009, 540 veroffentlicht ist, hat dem Antrag auf Zuge-
winnausgleich teilweise stattgegeben, weil der anteilige Pra-
xiswert des Beklagten im Endvermégen mit 321.157 DM zu
berticksichtigen sei. Der Bundesgerichtshof habe in seiner
Rechtsprechung die Richtlinie der Bundesarztekammer fiir die
Bewertung von Arztpraxen grundsétzlich als geeignete Bewer-
tungsmethode anerkannt. Danach sei der Substanzwert einer
freiberuflichen Praxis nach allgemeinen Grundsétzen festzu-
stellen. Hinzu komme der ideelle Wert, der am sichersten auf
der Grundlage des Umsatzes zu ermitteln sei, weil sich daraus
am ehesten die Entwicklungschancen beurteilen lieBen. Dabei
sei auf die Betriebseinnahmen der drei letzten Kalenderjahre
vor dem Bewertungsstichtag abzustellen und ein signifikanter
Anstieg oder ein signifikantes Abfallen des Jahresumsatzes zu-
sétzlich zu bertcksichtigen. Hier seien unter Berticksichtigung
aller Umstande nachhaltig realisierbare Betriebseinnahmen in
Hohe von 90% der durchschnittlichen Jahreseinnahmen zu
berticksichtigen. Davon seien Kosten, Ausgaben und die Ab-
schreibung abzusetzen. Von dem sich daraus ergebenden Pra-
xisrohgewinn seien Ertragssteuern und ein kalkulatorischer Un-
ternehmerlohn der beiden Inhaber abzusetzen. Der sich so er-
gebende Ertragswert sei hier mit einem Rentenbarwertfaktor
von 2,7620 zu multiplizieren, woraus sich der ideelle Wert der
Gemeinschaftspraxis ergebe. Eine solche Methode erscheine
grundsétzlich geeignet, Uber den Substanzwert hinaus den
Goodwill einer freiberuflichen Praxis zu ermitteln, soweit die-
ser Ubertragbar sei. Die dem Beklagten zurechenbare Halfte aus
der Summe dieses Goodwills und des Substanzwertes der Pra-
xis sei noch um latente Ertragssteuern zu bereinigen. Die Dif-
ferenz sei in das Endvermdgen des Beklagten einzustellen.

8 Der Goodwill einer freiberuflichen Praxis grtinde sich auf
immaterielle Faktoren wie Mitarbeiterstamm, glinstiger Stand-
ort, Art und Zusammensetzung der Patienten, Konkurrenzsi-
tuation und &hnliche Faktoren, die regelmé&Rig auf einen Nach-
folger Ubertragbar seien, aber auch auf Faktoren wie Ruf und
Ansehen des Praxisinhabers, die mit dessen Person verkniipft
und deshalb grundsétzlich nicht iibertragbar seien. Weil der K&u-
fer einer freiberuflichen Praxis oder eines Anteils hieran mit
dem Goodwill die Chance erwerbe, die Patienten des bisheri-
gen Praxisinhabers zu Gibernehmen und auf dem vorhandenen
Bestand aufzubauen, komme dem Goodwill in der Regel ein
eigener Marktwert zu. Der Sachverstandige habe den immate-
riellen Wert der Zahnarztpraxis zu Recht nach einer bewerten-
den und deshalb als ,,modifiziert” bezeichneten Ertragswert-
methode bestimmt. Dabei sei dieser bewusst von der pauscha-
len Methode der Bundesarztekammer abgewichen, zumal die-
se zu unrealistischen geringen Ergebnissen gelange und die Bun-
desérztekammer selbst seit Oktober 2008 von ihren Empfeh-
lungen abgeriickt sei. Den vom Umsatz abgesetzten kalkulato-
rischen Arztlohn habe der Sachverstédndige zutreffend unter
Beriicksichtigung der wochentlichen Arbeitszeit der beiden Arz-
te ermittelt. Auf der Grundlage eines Tariflohns nach BAT und
der festgestellten 34-Stunden-Woche ergebe sich ein Gehalt von
92.355 DM, das wegen des vorhandenen Labors um 50% zu er-
hohen und sodann um pauschale Steuern in Hohe von 35% her-
abzusetzen sei. So ergebe sich fiir jeden der beiden Arzte ein
abzusetzender Unternehmerlohn von rund 90.000 DM.

9 Die Berticksichtigung des um die subjektive Komponente
bereinigten, zutreffend ermittelten Goodwills im Endvermo-
gen des Beklagten sei nicht wegen Doppelverwertung ein und
derselben Vermdgensmasse ausgeschlossen. Sie laufe nicht da-
rauf hinaus, dass kinftig zu erzielende Gewinne kapitalisiert
und guterrechtlich ausgeglichen wirden. Vielmehr werde nur
der am Stichtag vorhandene Wert des Praxisanteils erfasst, der
sich in der Nutzungsmaoglichkeit niederschlage. Kiinftige Er-
trage und Nutzungen seien allenfalls Grundlage der Bewertung
des Goodwills.
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10 Mit der gefestigten Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs sei auch die latente Steuerlast aus einer Verwertung des
Praxisanteils zu beriicksichtigen. Diese sei auf der Grundlage
der Funftelregelung nach § 34 Abs.1 EStG zu bemessen.

11 Dem Beklagten stehe kein aufrechenbarer Gegenanspruch
aus §426 Abs. 2 BGB wegen seiner Zahlungen in Héhe von
71.635,80 € auf gemeinsame Verbindlichkeiten wéhrend der
Trennungszeit zu. Die Zahlungen in der Zeit von April 1998 bis
zur Rechtshangigkeit des Scheidungsantrags im April 1999 sei-
en hier wegen des durchzufiihrenden Zugewinnausgleichs im
Ergebnis neutral, weil ein Ausgleichsanspruch des Beklagten
lber eine Berticksichtigung im Endvermdgen der Parteien zu
einem entsprechend héheren Zugewinnausgleich fiihre. Zah-
lungen des Beklagten auf gemeinsame Verbindlichkeiten nach
Rechtshdngigkeit des Scheidungsantrages wiirden durch den
Zugewinnausgleich zwar nicht mehr neutralisiert. Insoweit
scheide ein aufrechenbarer Anspruch des Beklagten aber aus,
weil seine Tilgungsleistungen bei der Bemessung des Tren-
nungsunterhalts berlicksichtigt worden seien, woraus sich eine
anderweitige Bestimmung im Sinne des §426 Abs.1 BGB er-
gebe.

12 Das Oberlandesgericht hat die Revision wegen grundsatz-
licher Bedeutung der Rechtssache zugelassen. Zwar entspre-
che es der Rechtsprechung des Bundesgerichthofs, wenn bei der
Bemessung des Goodwills einer freiberuflichen Praxis ein kal-
kulatorischer individueller Unternehmerlohn beriicksichtigt
werde, der keinerlei Bezug zu den tatséchlichen Einkiinften des
Praxisinhabers habe. Fir die Bewertung seien lediglich die Um-
satzerwartung und der dafiir zu leistende Aufwand entschei-
dend. Eine Praxis, die einen gewissen Umsatz schon bei einem
Arbeitsaufwand von dreilig Wochenstunden erbringe, sei viel
attraktiver als eine, die denselben Umsatz erst mit sechzig Wo-
chenarbeitsstunden ermdgliche. Als individueller Unterneh-
merlohn sei bei der Bewertung des Goodwills auch nicht das
konkrete Einkommen des Beklagten abzusetzen, das der Un-
terhaltsberechnung zugrunde liege. Sonst ware der Goodwill in
jedem Fall mit Null anzusetzen. Die Gefahr, dass eine derarti-
ge Bemessung des Goodwills zu einer doppelten Teilhabe der
Klagerin an Vermdgensbestandteilen des Beklagten fihre, be-
stehe nicht. Dies bedurfe allerdings der grundsatzlichen
Klarung.

13 1. Diese Ausflihrungen des sachverstéandig beratenen Be-
rufungsgerichts halten den Angriffen der Revision stand.

14 Das Oberlandesgericht hat den Beklagten zu Recht zur
Zahlung eines Betrages in Hohe von 48.020,78 € nebst Zinsen
verurteilt.

15 1. Nach §1373 BGB ergibt sich der Zugewinn eines Ehe-
gatten aus dem Betrag, um den sein Endvermdgen sein An-
fangsvermdgen Ubersteigt. Endvermdgen ist nach 81375 Abs. 1
Satz1 BGB das Vermdgen, das einem Ehegatten nach Abzug
der Verbindlichkeiten bei der Beendigung des Giiterstandes
gehdort. Wird die Ehe —wie hier —geschieden, so tritt fur die Be-
rechnung des Zugewinns und fir die Hohe der Ausgleichsfor-
derung an die Stelle der Beendigung des Guterstandes der Zeit-
punkt der Rechtshangigkeit des Scheidungsantrags (§1384
BGB).

16 Fir die Berechnung des Endvermdégens ist nach 81376
Abs.2 BGB der Wert zugrunde zu legen, den das vorhandene
Vermdgen zum Stichtag hat. Dabei ist auf den objektiven (Ver-
kehrs-) Wert des jeweiligen Vermdgensgegenstandes abzustel-
len (Senatsurteile BGHZ 175, 207 = FamRZ 2008, 761 Rn. 18;
vom 25. November 1998 — XII ZR 84/97 — FamRZ 1999, 361,
362 und vom 24. Oktober 1990 — XI1 ZR 101/89 — FamRZ 1991,
43, 44; BGHZ 75, 195, 199 = FamRZ 1980, 37, 38). Nach wel-
cher Methode die Bewertung im Einzelnen zu erfolgen hat, re-
gelt das Gesetz nicht (vgl. insoweit Schroder in Schréder/Berg-
schneider Familienvermdgensrecht 2. Aufl. Rn. 4. 242 ff.; Schro-
der Bewertung im Zugewinnausgleich 4. Aufl. Rn. 67 ff,;
Haufleiter/Schulz Vermdgensauseinandersetzung bei Trennung
und Scheidung 5. Aufl. Kap. 1 Rn. 116 ff.; Bute Zugewinnaus-
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gleich bei Ehescheidung 3. Aufl. Rn. 51 ff.). Sie sachverhalts-
spezifisch auszuwahlen und anzuwenden ist Sache des — sach-
verstandig beratenen — Tatrichters. Seine Entscheidung kann
vom Revisionsgericht nur darauf tberprift werden, ob sie ge-
gen Denkgesetze und Erfahrungssatze verstoRt oder sonst auf
rechtsfehlerhaften Erwégungen beruht (Senatsurteile vom 24.
Oktober 1990 - X11 ZR 101/89 — FamRZ 1991, 43, 44 und vom
7. Mai 1986 — IVb ZR 42/85 — FamRZ 1986, 776, 779).

17 2. Neben sonstigem vorhandenen Vermdgen ist auch ein
Unternehmen oder eine freiberufliche Praxis stets mit dem voll-
en Wert in den Zugewinnausgleich einzubeziehen.

18 a) Eine Bemessung dieses Wertes allein nach dem Umsatz
verbietet sich schon deswegen, weil der Umsatz keine sicheren
Rickschlisse auf die Gewinnerwartung und somit auch nicht
auf den am Stichtag realisierbaren Wert zuldsst. Ein besonders
hoher Umsatz kann den Wert einer freiberuflichen Praxis sogar
verringern, wenn den Einnahmen sehr hohe Kosten gegenii-
berstehen und der Ertrag deswegen mit einem hohen Unter-
nehmerrisiko verbunden ist. Ein reines Umsatzwertverfahren
eignet sich deswegen auch nicht als Vergleichsmal3stab fir ei-
ne andere Bewertungsmethode.

19 Die Bewertung einer freiberuflichen Praxis erfolgt grund-
sétzlich auch nicht nach dem reinen Ertragswertverfahren, weil
sich eine Ertragsprognose kaum von der Person des derzeitigen
Inhabers trennen l&sst und der Ertrag von ihm durch unterneh-
merische Entscheidungen beeinflusst werden kann. Zudem kann
die Erwartung kiinftigen Einkommens, die der individuellen Ar-
beitskraft des Inhabers zuzurechnen ist, nicht magebend sein,
weil es beim Zugewinnausgleich nur auf das am Stichtag vor-
handene Vermdgen ankommt (Senatsurteil vom 24. Oktober
1990 — XII ZR 101/89 — FamRZ 1991, 43, 44; Biite Zuge-
winnausgleich bei Ehescheidung 3. Aufl. Rn. 75; Johann-
sen/Henrich/Jaeger Familienrecht 5. Aufl. §1376 BGB Rn. 23).

20 Stattdessen hat der Senat schon in seiner bisherigen Recht-
sprechung eine modifizierte Ertragswertmethode gebilligt, die
sich an den durchschnittlichen Ertrdgen orientiert und davon
einen individuellen Unternehmerlohn des Inhabers absetzt (vgl.
Senatsurteile BGHZ 175, 207 = FamRZ 2008, 761 Rn. 19; vom
25. November 1998 — XII ZR 84/97 — FamRZ 1999, 361, 362
und vom 24. Oktober 1990 — XII ZR 101/89 — FamRZ 1991,
43, 44).

21 b) Der zum Stichtag zu ermittelnde Wert eines Unterneh-
mens schliel’t jedenfalls den in diesem Zeitpunkt vorhandenen
Substanzwert ein. Er ist mit dem Wert zu bemessen, der im Fal-
le eines Praxisverkaufs auf den Rechtsnachfolger tibergeht (vgl.
Schroder in Schroder/Bergschneider Familienvermégensrecht
2. Aufl. Rn. 4. 249; Schréder Bewertung im Zugewinnausgleich
4. Aufl. Rn.67f.; HauBleiter/Schulz Vermdgensauseinander-
setzung bei Trennung und Scheidung 5. Aufl. Kap.1 Rn.150f,;
Bute Zugewinnausgleich bei Ehescheidung 3. Aufl. Rn.54).

22 Der objektive Wert eines Unternehmens ist nach standi-
ger Rechtsprechung des Senats aber nicht auf den Substanz-
oder Liquidationswert beschrénkt. Daneben ist auch der Ge-
schéftswert zu berticksichtigen, der sich darin duRert, dass das
Unternehmen im Verkehr héher eingeschatzt wird, als es dem
reinen Substanzwert der zum Unternehmen gehdrenden Ver-
maogensgegenstande entspricht (BGHZ 75, 195, 199 = FamRZ
1980, 37, 38; BGHZ 70, 224 = FamRZ 1978, 332, 333 und BGH
Urteil vom 13. Oktober 1976 — IV ZR 104/74 — FamRZ 1977,
38, 39). Dabei kommt es trotz der stichtagsbezogenen Bewer-
tung beim Zugewinnausgleich nicht darauf an, ob das Unter-
nehmen oder die Beteiligung daran tatsachlich veréufert wird.
Denn der vermdgenswerte Gehalt der Beteiligung liegt in der
Mitberechtigung am Unternehmen und der anteiligen Nut-
zungsmaoglichkeit des Unternehmenswertes (BGHZ 75, 195,
199 = FamRZ 1980, 37, 38). Lediglich in Féllen, in denen der
Gesellschaftsvertrag fiir den Fall des Ausscheidens aus einer
Gemeinschaftspraxis eine Begrenzung des Abfindungsan-
spruchs (etwa auf den Substanzwert) vorsieht, kann dies Aus-
wirkungen auf den objektiven Wert haben (BGHZ 75, 195, 199

= FamRZ 1980, 37, 38; Senatsurteil vom 25. November 1998
- XII ZR 84/97 — FamRZ 1999, 361, 362; Schroder in Schréder/
Bergschneider Familienvermdgensrecht 2. Aufl. Rn. 4.279f.).

23 c) Diese Bewertungsgrundsétze hat der Senat im Ansatz
auch auf die Inhaberschaft oder Beteiligung an freiberuflichen
Praxen angewandt, die ebenfalls tber einen tber den Sub-
stanzwert hinausgehenden immateriellen Wert in Form eines
Goodwills verfligen konnen (Senatsurteile BGHZ 175, 207 =
FamRZ 2008, 761 Rn. 15 ff. und vom 25. November 1998 —
X1l ZR 84/97 — FamRZ 1999, 361, 362).

24 Allerdings sind solche freiberuflich betriebenen Praxen —
wie hier die Gemeinschaftspraxis des Beklagten und seines So-
zius — regelmaRig inhaberbezogen. Inshesondere bei kleineren
freiberuflichen Kanzleien oder Praxen, bei denen die unter-
nehmerischen Fahigkeiten des Eigentiimers Wohl und Wehe des
Unternehmens bestimmen (vgl. Schréder Bewertung im Zuge-
winnausgleich 4. Aufl. Rn. 84 e), héngt der Erfolg in erhebli-
chem MaRe auch von der Person des Inhabers ab. Denn An-
gehorige eines freien Berufes erbringen regelmaRig eine héchst-
personliche Leistung, bei der Hilfskréfte lediglich flr unterge-
ordnete, nicht zum eigentlichen Berufshild gehdrende Tétig-
keiten eingesetzt werden (BGH Urteil vom 13. Oktober 1976 —
IV ZR 104/74 - FamRZ 1977, 38, 40). Gleichwohl schlieRt auch
der objektive Wert einer freiberuflichen Kanzlei oder Praxis re-
gelméRig einen ber den Substanzwert hinausgehenden imma-
teriellen Wert ein. Die besondere Bedeutung des Inhabers ist in
solchen Féllen jedoch bei der Wertermittlung zu bertcksichti-
gen (Michalski/Zeidler FamRZ 1997, 397, 400 f.).

25 Der neben dem Substanzwert vorhandene Goodwill griin-
det sich auf immaterielle Faktoren wie Standort, Art und Zu-
sammensetzung der Mandanten/Patienten, Konkurrenzsituati-
on und ahnlichen Faktoren, soweit sie auf einen Nachfolger
Ubertragbar sind; er hat somit in der Regel einen eigenen Markt-
wert. Mit dem Goodwill bezahlt der Kéufer einer freiberufli-
chen Praxis die Chance, die Mandanten des bisherigen Praxis-
inhabers oder Teilhabers zu ibernehmen und auf dem vorhan-
denen Bestand und der gegebenen Konkurrenzsituation auf-
bauen zu kénnen (Senatsurteile BGHZ 175, 207 = FamRZ 2008,
761 Rn. 20 und vom 25. November 1998 — XI1 ZR 84/97 — Fam-
RZ 1999, 361, 362). Daneben bemisst sich der Erfolg einer frei-
beruflichen Praxis allerdings auch durch andere immaterielle
Faktoren, wie Ruf und Ansehen des Praxisinhabers, die mit des-
sen Person verknlpft und deswegen grundsatzlich nicht (ber-
tragbar sind. Diese Faktoren kdnnen den Goodwill der Kanzlei
oder Praxis jedenfalls im Zugewinnausgleich nicht bestimmen.
Es kann sogar Falle geben, in denen dem Ruf und Ansehen des
Praxisinhabers eine solche iberwiegende Bedeutung zukommt,
dass dies einen Goodwill vollstandig ausschlief3t oder jedenfalls
deutlich herabsetzt (Senatsurteile vom 25. November 1998 —
X1l ZR 84/97 — FamRZ 1999, 361, 362 und vom 24. Oktober
1990 — X1I ZR 101/89 — FamRZ 1991, 43, 47). Im Regelfall er-
zielt der Inhaber oder Mitinhaber einer freiberuflichen Praxis
seine Einkunfte aber nicht ausschlieRlich aus der Nutzung sei-
ner Arbeitskraft, sondern auch unter Einsatz des vorhandenen
Goodwills seiner Kanzlei oder Praxis. Dem so zu bemessenden
Goodwill kommt auch bei freiberuflichen Praxen ein eigener
Marktwert zu. Seine bestehende Nutzungsmaglichkeit bestimmt
lber den Stichtag fur den Zugewinnausgleich hinaus den ob-
jektiven Wert der Kanzlei oder Praxis.

26 d) Auch ein zusétzlich zu bewertender Goodwill der frei-
beruflichen Kanzlei oder Praxis darf aber nicht darauf hinaus-
laufen, kinftig zu erzielende Gewinne zu kapitalisieren und
guterrechtlich auszugleichen. Vielmehr ist auch insoweit nur der
am Stichtag nachhaltig vorhandene Wert der Praxis oder des
Praxisanteils zu erfassen, der sich in der bis dahin aufgebauten
und zum malgeblichen Zeitpunkt vorhandenen Nutzungsmdog-
lichkeit niederschlégt (Senatsurteile BGHZ 175, 207 = FamRZ
2008, 761 Rn. 21; vom 25. November 1998 — XII ZR 84/97 —
FamRZ 1999, 361, 363; Hoppenz FamRZ 2006, 1242, 1244,
Borth FamRB 2002, 371, 374).

54 Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 57 - 1-2/11 - Januar/Februar 2011



27 aa) Im Hinblick darauf bestehen keine rechtlichen Be-
denken, wenn sich der sachverstandig beratene Tatrichter bei
der Bemessung des Goodwills einer inhabergefiihrten Praxis im
Wege einer modifizierten Ertragswertmethode an den durch-
schnittlichen Ertragen orientiert und davon einen Unterneh-
merlohn absetzt (vgl. Senatsurteile BGHZ 175, 207 = FamRZ
2008, 761 Rn. 19; vom 25. November 1998 — XII ZR 84/97 —
FamRZ 1999, 361, 362 und vom 24. Oktober 1990 — XII ZR
101/89 — FamRZ 1991, 43, 44; Biite Zugewinnausgleich bei
Ehescheidung 3. Aufl. Rn. 75; Hauf3leiter/Schulz Vermdgens-
auseinandersetzung bei Trennung und Scheidung 5. Aufl. Kap.
1 Rn. 189, 222 ff.; vgl. auch die Richtlinien zur Bewertung von
Arztpraxen unter Ziff. D und die Hinweise fir die Ermittlung
des Wertes einer Steuerberaterpraxis unter Ziff. 111 1 jeweils
abgedruckt in Schroder Bewertung im Zugewinnausgleich 4.
Aufl. Rn. 175 f. und Blite Zugewinnausgleich bei Ehescheidung
3. Aufl. Anhang 2 und 4).

28 Weil der Ertrag einer freiberuflichen Praxis nicht nur von
dem vorhandenen Goodwill, sondern auch von dem personli-
chen Einsatz des Inhabers bestimmt wird, muss die am Ertrag
ankniipfende Bewertung des auf einen Ubernehmer ubertrag-
baren Goodwills einen Unternehmerlohn absetzen, der sich an
den individuellen Verhéltnissen des Inhabers orientiert. Nur auf
diese Weise kann der auf den derzeitigen Praxis(mit)inhaber be-
zogene Wert ausgeschieden werden, der auf dessen personli-
chem Einsatz beruht und nicht auf einen Ubernehmer iiber-
tragbar ist (Senatsurteile BGHZ 175, 207 = FamRZ 2008, 761
Rn. 23 und vom 25. November 1998 — X1l ZR 84/97 — FamRZ
1999, 361, 364; Johannsen/Henrich/Jaeger aaO §1376 BGB Rn.
23). Auch flr einen Erwerber kommt es bei der Wertermittlung
wesentlich darauf an, mit welchem Einsatz der zugrunde ge-
legte Ertrag zu erzielen ist. Einer freiberuflichen Praxis, deren
Ertrag mit einem geringeren zeitlichen Aufwand des Inhabers
aufrechterhalten werden kann, kommt stets ein héherer Good-
will zu als einer Praxis mit gleichem Ertrag, die einen erheb-
lich hoheren Einsatz des Inhabers erfordert. Der Abzug eines
pauschal angesetzten kalkulatorischen Unternehmerlohns wiir-
de das Mal des individuellen Einsatzes des Inhabers bei der
Erzielung der Ertrage hingegen nicht im gebotenen Umfang
berticksichtigen. Entsprechend gehen auch die tberarbeiteten
»Hinweise* der Bundesérztekammer zur Bewertung von Arzt-
praxen seit 2008 mehr als die friheren Richtlinien zur Bewer-
tung von Arztpraxen von dem individuellen Einsatz des Praxis-
inhabers aus (DABI 2008, A-2778).

29 bb) Ebenfalls zu Recht hat das Berufungsgericht von dem
durchschnittlichen Praxisrohgewinn latente Ertragsteuern ab-
gesetzt. In der Rechtsprechung des Senats ist anerkannt, dass
bei der stichtagshezogenen Wertermittlung im Zugewinnaus-
gleich eine solche latente Steuerlast wertmindernd ins Gewicht
fallt. Dies gilt nicht nur in Fallen, in denen eine Verauferung
tatsachlich beabsichtigt ist.

30 Zwar beruht die Berticksichtigung des Wertes einer frei-
beruflichen Praxis im Zugewinnausgleich wegen des Stich-
tagsbezugs nicht auf einem spéteren VerauRerungsfall, sondern
hebt darauf ab, dass der am Stichtag vorhandene Wert die da-
mit verbundene Nutzungsmdoglichkeit auch fur den Inhaber
selbst weiterhin in sich birgt (Senatsurteil vom 25. November
1998 — XI1 ZR 84/97 — FamRZ 1999, 361, 363; BGHZ 75, 195,
199 = FamRZ 1980, 37, 38 und BGH Urteil vom 13. Oktober
1976 — IV ZR 104/74 — FamRZ 1977, 38, 39). Die Bewertung,
die mit dem Zugewinnausgleich stichtagsbezogen endgultig vor-
zunehmen ist, setzt aber voraus, dass die Praxis zu dem ermit-
telten Wert auch frei verwertbar ist (BGHZ 75, 195, 201 = Fam-
RZ 1980, 37, 38 f.; BGHZ 70, 224, 226 = FamRZ 1978, 332,
333 und BGH Urteil vom 13. Oktober 1976 — IV ZR 104/74 —
FamRZ 1977, 38, 40). Deswegen ist die Bewertungsmethode
auch darauf gerichtet, einen Wert der freiberuflichen Praxis zu
ermitteln, der zum Bewertungsstichtag am Markt erzielbar ist.
Die Berticksichtigung latenter Ertragssteuern folgt aus der Pra-
misse der Verwertbarkeit und ist somit auch eine Konsequenz
der Bewertungsmethode (vgl. Schroder aaO Rn. 74; Schroder
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in Schroder/Bergschneider aaO Rn. 4. 257). Soweit der Wert da-
nach ermittelt wird, was im Falle einer \erduRerung aus dem
Substanzwert und dem Goodwill der freiberuflichen Praxis oder
Kanzlei zu erzielen ware, darf auch nicht auler Betracht blei-
ben, dass wegen der damit verbundenen Auflésung der stillen
Reserven dem Verk&ufer wirtschaftlich nur der um die fragli-
chen Steuern verminderte Erlos verbleibt. Insoweit handelt es
sich um unvermeidbare VerduRerungskosten (Senatsurteile BG-
HZ 175, 207 = FamRZ 2008, 761 Rn. 32; vom 24. Oktober 1990
— X1l ZR 101/89 — FamRZ 1991, 43, 48 und vom 27. Septem-
ber 1989 — IVb ZR 75/88 — FamRZ 1989, 1276, 1279; Johann-
sen/Henrich/Jaeger aaO § 1376 BGB Rn. 23; Blite aaO Rn. 194;
Kogel FamRZ 2004, 1337; aA Hoppenz FamRZ 2006, 449, 450;
vgl. auch Tiedtke FamRZ 1990, 1188 ff. und Gernhuber NJW
1991, 2238, 2242 f.).

31 e) Die Berticksichtigung eines auf die vorgenannte \Weise
ermittelten Wertes einer freiberuflichen Praxis unter Einschluss
des immateriellen Wertes in Form eines Goodwills widerspricht
auch nicht dem Verbot der zweifachen Teilhabe ein und dessel-
ben Vermdgenswerts im Zugewinnausgleich und im Unterhalt.

32 Zwar hat nach standiger Rechtsprechung des Senats ein
guterrechtlicher Ausgleich eines vorhandenen Vermdgenswerts
nicht stattzufinden, soweit diese Vermdgensposition bereits auf
andere Weise, sei es unterhaltsrechtlich oder im Wege des Ver-
sorgungsausgleichs, ausgeglichen wurde. Fur das Verhéltnis
zwischen Zugewinnausgleich und Versorgungsausgleich ergibt
sich dies bereits aus § 2 Abs. 4 VersAusglG (friher: §1587 Abs. 3
BGB aF). Fur das Verhéltnis zwischen Unterhalt und Zuge-
winnausgleich gilt nichts anderes, auch wenn dies nicht aus-
driicklich gesetzlich geregelt ist (Senatsurteil vom 11. Dezem-
ber 2002 — XI1 ZR 27/00 — FamRZ 2003, 432, 433).

33 aa) Eine solche doppelte Teilhabe kann aber nur eintre-
ten, wenn jeweils dieselbe Vermdgensposition ausgeglichen
wird. Das ist im Verhéltnis zwischen Unterhalt und Zugewinn-
ausgleich regelmaRig nicht der Fall, weil der Zugewinnausgleich
auf ein stichtagsbezogenes Vermdgen gerichtet ist, wahrend der
Unterhalt, der den laufenden Lebensbedarf decken soll, auf Ein-
kinften und Vermdgensertragen aufbaut. Das Unterhaltsrecht
verlangt den Einsatz des Vermogensstamms fiir Unterhalts-
zwecke nur unter besonderen Voraussetzungen (88 1577 Abs. 3,
1581 Satz2 BGB). Zu einer Konkurrenz zwischen Zugewinn-
ausgleich und Unterhalt kann es somit lediglich dann kommen,
wenn zum Unterhalt auch der Vermégensstamm herangezogen
wird (Senatsurteil BGHZ 175, 207 = FamRZ 2008, 761 Rn. 17;
Hoppenz FamRZ 2006, 1242, 1243 und FamRZ 2008, 765, 766;
Miinch NJW 2008, 1201 f.).

34 Eine zweifache Teilhabe ist deswegen ausgeschlossen,
wenn der Unterhalt lediglich aus Vermdgenseinkiinften bemes-
sen wird, wéhrend sich der Zugewinnausgleich auf den Ver-
maogensstamm beschrénkt. Das ist etwa der Fall, wenn Zins-
einkiinfte bei der Bemessung des Unterhaltsanspruchs bertick-
sichtigt werden und dem Zugewinnausgleich lediglich das
Bankguthaben als Vermdgensstamm zugrunde gelegt wird. Glei-
ches gilt bei vorhandenem Wohneigentum, dessen Stamm im
Zugewinnausgleich zu beriicksichtigen ist, wahrend sich ein
vorhandener Wohnwert auf die Hohe des Unterhalts auswirkt.
In solchen Féllen ist lediglich zu beachten, dass durch den Zu-
gewinnausgleich auch die Vermdgenseinkinfte verlagert wer-
den, was flr die Zukunft unterhaltsrechtliche Auswirkungen hat.

35 Eine unzuldssige doppelte Teilhabe an ein und demselben
Vermogenswert liegt hingegen vor, wenn der Vermdgensstamm
ausnahmsweise unterhaltsrechtlich berticksichtigt wird. Das ist
regelmagig bei Abfindungen nach Aufgabe einer Erwerbstatig-
keit der Fall, soweit diese Lohnersatzfunktion haben und des-
wegen auf die Zeit der geminderten Erwerbstatigkeit als er-
génzendes Einkommen aufzuteilen sind. Im Umfang der un-
terhaltsrechtlichen Berlicksichtigung ist dann ein zusétzlicher
guterrechtlicher Ausgleich ausgeschlossen (Senatsurteil vom
21. April 2004 — XI1 ZR 185/01 — FamRZ 2004, 1352 f. mit
Anm. Bergschneider; Wendl/Dose Das Unterhaltsrecht in der
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familienrechtlichen Praxis 7. Aufl. §1 Rn. 16, 71; vgl. aber Se-
natsurteil vom 2. Juni 2010 — X1l ZR 138/08 — FamRZ 2010,
1311 Rn. 28 1.).

36 bb) Eine Doppelverwertung ist auch bei der Bertcksich-
tigung des Goodwills einer freiberuflichen Praxis im Zuge-
winnausgleich ausgeschlossen, wenn — wie dargestellt — der
nach den individuellen Verhaltnissen konkret gerechtfertigte
Unternehmerlohn in Abzug gebracht wurde.

37 Der dem Zugewinnausgleich zugrunde zu legende objek-
tive Wert der freiberuflichen Praxis oder Kanzlei beschrénkt
sich auf den am Stichtag vorhandenen Substanzwert und den
im selben Zeitpunkt vorhandenen Goodwill des Unternehmens
unter Abzug des Unternehmerlohns nach den individuellen \er-
haltnissen des Inhabers. Selbst wenn der Inhaber seiner freibe-
ruflichen Praxis Betrége entnimmt, die Uber den nach den in-
dividuellen Verhéltnissen bemessenen Unternehmerlohn hin-
ausgehen und als unterhaltsrelevantes Einkommen zugrunde ge-
legt werden, liegt darin keine zusétzliche Teilhabe an dem im
Zugewinnausgleich zugrunde gelegten Vermdgensstamm. Denn
die Entnahmen des Inhabers mussen sich nicht nur aus seinem
individuellen Arbeitseinsatz ergeben, der bei der Bemessung
des Praxiswertes abgesetzt wird und somit im Endvermégen un-
berlicksichtigt bleibt. Hohere Entnahmen kdnnen auch auf der
Inanspruchnahme des vorhandenen Goodwills beruhen und bil-
den insoweit bloRe Vermoégensertrage. Sollten die Entnahmen
Uber die Summe dieser beiden Positionen hinausgehen und da-
mit den Vermdgensstamm betreffen, waren sie unterhaltsrecht-
lich ohnehin nicht zu beriicksichtigen, weil insoweit auf einen
objektiven Malistab abzustellen ist (Senatsurteil vom 4. Juli
2007 — X1l ZR 141/05 — FamRZ 2007, 1532 Rn. 27).

38 f) Nach dieser Rechtsprechung des Senats ist die Bewer-
tung des Anteils des Beklagten an der zahnérztlichen Gemein-
schaftspraxis durch das Oberlandesgericht nicht zu beanstan-
den.

39 aa) Auf der Grundlage des Sachverstandigengutachtens ist
es von den durchschnittlichen Praxiseinnahmen der Jahre 1996
bis 1998, also der drei dem Endstichtag vorangegangenen Jah-
re, ausgegangen. Wenn es davon unter Bertcksichtigung aller
Umsténde des Einzelfalles lediglich 90% als nachhaltig reali-
sierbar angesetzt hat, ist dagegen revisionsrechtlich nichts zu
erinnern.

40 Der revisionsrechtlichen Priifung halt auch stand, dass das
Oberlandesgericht sodann durch Abzug der Kosten, Ausgaben
und einer Abschreibung einen durchschnittlichen Rohgewinn
dieser Jahre ermittelt und im Rahmen der von ihm angewand-
ten Methode davon einen individuellen Unternehmerlohn der
beiden Inhaber sowie latente Ertragsteuern abgesetzt hat.

41 Den abzusetzenden Unternehmerlohn hat das Berufungs-
gericht in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise er-
mittelt. Dabei ist es auf der Grundlage des Tariflohns fir
Zahnérzte, erhdht um den Arbeitgeberzuschlag fir Lohnne-
benkosten, von der wochentlichen Arbeitszeit der beiden Inha-
ber mit je 34 Stunden ausgegangen. Dies ber(cksichtigt in hin-
reichender Weise den individuellen Einsatz der Praxisinhaber,
zumal weitere Umsténde, die eine Uber den tblichen Umfang
hinausgehende Bedeutung der Inhaberleistung rechtfertigen
kénnten, nicht substantiiert vorgetragen sind. Revisionsrecht-
lich ebenfalls nicht zu beanstanden ist die Erhdhung des nach
den individuellen Verhéltnissen gerechtfertigten Unternehmer-
lohns um 50% wegen des zuséatzlich vorhandenen Labors und
die Berlcksichtigung der Steuerlast von 35%, was zu einem
abzusetzenden Nettounternehmerlohn fur beide Inhaber in Hohe
von insgesamt 180.000 DM fihrt.

42 Denso errechneten Ertragswert hat das sachversténdig be-
ratene Oberlandesgericht mit einem Rentenbarwertfaktor mul-
tipliziert, den es fir das Ende der Ehezeit mit 2,7620 bemessen
hat. Dabei hat es den im Rahmen seiner Bewertungsmethode
um die Ertragssteuer reduzierten Basiszinssatz, einen Zuschlag
flir das allgemeine Unternehmensrisiko, eine Abzinsung der Zu-
kunftsgewinne und eine dreijahrige Nachhaltigkeitsdauer be-

riicksichtigt. Wenn es auf diese Weise zu einem Goodwill der
gesamten Zahnarztpraxis in Hohe von 1.200.322,54 DM und
zzgl. des vorhandenen Substanzwertes von 189.985 DM zu ei-
nem gesamten Praxiswert in Hohe von 1.390.307,54 DM ge-
langt ist, ist auch dies aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.
Auch die Revision erinnert gegen diese Berechnung nichts.

43 Entsprechend dem 50%igen Anteil des Beklagten an der
Gemeinschaftspraxis hat das Oberlandesgericht dessen Anteil
mit 695.153 DM und abzlglich latenter Ertragsteuern mit
321157 DM in das Endvermdgen eingestellt. Hinsichtlich der
Ertragsteuern ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden, dass
diese im Wege der ,,Fiinftelregelung® gemal § 34 Abs.1 EStG
ermittelt wurden (vgl. Tiedtke FamRZ 1990, 1188, 1189).

44 bb) Wie der Senat wiederholt ausgesprochen hat, fuhrt
die Einbeziehung des Goodwills bei der Ermittlung des objek-
tiven Wertes einer freiberuflichen Praxis oder Kanzlei nicht oh-
ne weiteres zur Notwendigkeit einer Liquidierung des betref-
fenden Vermdgensgegenstandes. Die Ausgleichspflicht bel&uft
sich gem&l §1378 Abs.1 BGB nur auf die Hélfte des Zuge-
winnuberschusses des ausgleichspflichtigen Ehegatten. Die zu
ihrer Erflllung notwendigen Mittel kénnen haufig bereits aus
einem anderen liquiden Teil des vorhandenen Vermogens auf-
gebracht werden. Ist dies im Einzelfall nicht mdglich, so ist zu
beachten, dass das Gesetz in §1382 BGB unter den dort ge-
nannten \Voraussetzungen die Moglichkeit der Stundung und Ra-
tenzahlung vorsieht. Auf diese Weise kann der Schuldner in die
Lage versetzt werden, den Zugewinnausgleich ratenweise aus
seinem kunftigen laufenden Einkommen zu leisten (Senatsur-
teile BGHZ 175, 207 = FamRZ 2008, 761 Rn. 31 und vom 25.
November 1998 — XII ZR 84/97 — FamRZ 1999, 361, 363).

45 Die Einbeziehung des objektiven Wertes freiberuflicher
Praxen in den Zugewinnausgleich verstoit deswegen auch we-
der gegen die Berufsfreiheit aus Art. 12 GG noch gegen die Ei-
gentumsgarantie aus Art. 14 GG (Senatsurteil vom 25. Novem-
ber 1998 — XII ZR 84/97 — FamRZ 1999, 361, 363).

46 cc) Entgegen der Auffassung der Revision flihrt auch der
Zinsausspruch in dem angefochtenen Urteil nicht zu einer Dop-
pelberticksichtigung vorhandener \Vermdgenswerte.

47 Die Zinsforderung der Kl&gerin beruht nicht auf einer Be-
wertung vorhandenen Vermogens, sondern folgt aus dem Ge-
setz. Sie beruht darauf, dass der bereits bei rechtskraftiger Ehe-
scheidung geschuldete Zugewinnausgleich deutlich spéater ge-
leistet wird, so dass dem Beklagten als Schuldner der Aus-
gleichsforderung fiir die Ubergangszeit die Verwertungsmog-
lichkeit des vorhandenen Vermdgens verblieben war. Dass der
Beklagte fir diese Zeit auf der Grundlage seines Arbeitseinsat-
zes und des anteiligen Goodwills der Gemeinschaftspraxis Un-
terhalt geleistet hat, steht dem nicht entgegen. Der Zugewinn-
ausgleich kann unterhaltsrechtlich erst dann zu einer Anderung
des geschuldeten Unterhalts fiihren, wenn er tatsachlich gelei-
stet wird und Auswirkungen auf die Zuordnung der Vermégens-
ertrage hat (vgl. Senatsurteil vom 4. Juli 2007 — XI1 ZR 141/05
- FamRZ 2007, 1532 Rn. 33).

48 @) Unter Berlicksichtigung des dem Beklagten zurechen-
baren h&lftigen Werts der Gemeinschaftspraxis von 321157 DM
und der weiteren unstreitigen Vermdgenswerte hat das Ober-
landesgericht zutreffend und von der Revision insoweit nicht
angegriffen ein Endvermdgen des Beklagten in HOhe von
452.014,76 DM und nach Abzug des ebenfalls zutreffend er-
mittelten und von der Revision als ihr glinstig nicht angegriffe-
nen indexierten Anfangsvermogens von 94.925,64 DM einen
Zugewinn in Hohe von 357.089,12 DM errechnet. Die Diffe-
renz zum Zugewinn der Klagerin (169.248,16 DM) belduft sich
mithin auf 187.840,96 DM, der halftige Ausgleichsanspruch der
Klégerin auf (93.920,48 DM =) 48.020,78 €.

49 3. Im Ergebnis zu Recht hat das Oberlandesgericht auch
eine aufrechenbare Gegenforderung des Beklagten verneint.

50 a) Zwar hat der Beklagte nach seinem Vortrag noch nach
der Trennung der Parteien einen Gesamtbetrag in Hohe von
71.635,80 € auf Verbindlichkeiten geleistet, fur die er gemein-
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sam mit der Klagerin als Gesamtschuldner haftet. Nach § 426
Abs. 1 BGB haften Gesamtschuldner im Innenverhaltnis zu glei-
chen Anteilen, soweit nicht ein anderes bestimmt ist. Entspre-
chend geht die Forderung des Glaubigers gegen die tibrigen Ge-
samtschuldner nach 8426 Abs. 2 BGB auf den Gesamtschuld-
ner Uber, der den Glaubiger befriedigt. Der Beklagte konnte da-
nach also hélftige Erstattung der von ihm geleisteten Betrége
verlangen, wenn nicht im Innenverhaltnis der Parteien etwas an-
deres bestimmt ware.

51 b) Die guterrechtlichen Vorschriften tiber den Zugewinn-
ausgleich verdrangen den Gesamtschuldnerausgleich nicht, und
zwar unabhéngig davon, ob die Leistung eines gesamtschuld-
nerisch haftenden Ehegatten vor oder nach Rechtshangigkeit
des Scheidungsverfahrens erbracht worden ist. Bei richtiger
Handhabung der gliterrechtlichen Vorschriften vermag der Ge-
samtschuldnerausgleich das Ergebnis des Zugewinnausgleichs
allerdings nicht zu verféalschen (Senatsurteil vom 6. Oktober
2010 - X1l ZR 10/09 — FamRZ 2011, 25 Rn. 16).

52 Die Tilgung der Gesamtschuld durch einen der haftenden
Ehegatten bewirkt im Regelfall keine \eranderung der fir die
Ermittlung des Zugewinns maRgeblichen Endvermdgen, wenn
die Gesamtschulden wirtschaftlich zutreffend, d.h. unter Be-
achtung des gesamtschuldnerischen Ausgleichs, in die Vermé-
genshilanz eingestellt werden. Soweit bei Zustellung des Schei-
dungsantrags als Stichtag flr die Berechnung des Endvermo-
gens gemeinsame Verbindlichkeiten der Ehegatten noch nicht
getilgt sind, ist im Endvermdgen beider Ehegatten jeweils die
noch bestehende Gesamtschuld in voller Hohe als Passivposten
zu berticksichtigen. Demgegentber ist — die Durchsetzbarkeit
vorausgesetzt — der jeweilige Ausgleichsanspruch gegen den an-
deren Ehegatten, der die Befriedigung des Glaubigers nicht vor-
aussetzt, als Aktivposten anzusetzen. Im Ergebnis hat das re-
gelméaRig zur Folge, dass Ehegatten, die als Gesamtschuldner
haften, die gemeinsamen Verbindlichkeiten bei ihrem Endver-
maogen jeweils nur mit der Quote ansetzen konnen, die im In-
nenverhéltnis auf sie entféllt (Senatsurteil vom 6. Oktober 2010
— X1l ZR 10/09 - FamRZ 2011, 25 Rn. 16).

53 aa) Im AulRenverhdltnis haften die Parteien flr die als Ge-
samtschuldner aufgenommenen Darlehen jeweils voll. Die sich
daraus ergebende héalftige Ausgleichspflicht war wahrend der
intakten Ehe allerdings durch die eheliche Lebensgemeinschaft
Uberlagert, so dass von einer stillschweigend geschlossenen \Ver-
einbarung im Sinne des §426 Abs.1 BGB auszugehen ist, die
es einem Ehegatten verwehrt, Ausgleich fiir Zahlungen zu ver-
langen, die er wéhrend des Zusammenlebens erbracht hat. Ei-
ne solche anderweitige Vereinbarung endet allerdings mit dem
Scheitern der Ehe und der Trennung der Ehegatten. Ausgleichs-
und Freistellungsanspriiche entstehen dann fir weitere Zah-
lungen und kiinftig fallig werdende Leistungen, soweit nicht an
die Stelle der Lebensgemeinschaft andere besondere Umstan-
de treten, aus denen sich erneut ein vom Regelfall abweichen-
der Mal3stab ergibt (Senatsurteile vom 11. Mai 2005 - XII ZR
289/02 — FamRZ 2005, 1236 f. und vom 30. November 1994 —
X1l ZR 59/93 — FamRZ 1995, 216, 217).

54 bb) Soweit der Beklagte die Gesamtschulden der Partei-
en zwischen Trennung und Zustellung des Scheidungsantrags
getilgt hat, ware eine halftige Ausgleichsforderung nach § 426
Abs. 2 BGB als Vermdgenswert in sein Endvermdgen aufzu-
nehmen, wéhrend sie als Verbindlichkeit im Endvermdégen der
Kl&gerin zu beriicksichtigen ware. Der halftige Ausgleich der
Differenz durch den Zugewinn neutralisiert mithin regelmagig
die Ausgleichsforderung nach §426 Abs. 2 BGB.

55 Nach den Feststellungen des Oberlandesgerichts verfligt
die zugewinnausgleichsberechtigte Ehefrau im vorliegenden
Fall Gber einen eigenen Zugewinn, der die Ausgleichsforderung
lbersteigt. Weil sich die Ausgleichsforderung nach § 426 Abs. 2
BGB deswegen im Ergebnis nicht auswirkt und sie nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts nicht in die Endvermo-
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gen der Parteien eingestellt wurde, kann von einer anderweiti-
gen Vereinbarung ausgegangen werden, die den Ausgleich im
Innenverhaltnis der Parteien dem Zugewinnausgleich bel&sst.

56 CcC) Soweit das Oberlandesgericht auch eine aufrechenba-
re Ausgleichsforderung des Beklagten aus 8426 Abs.2 BGB
fiir Tilgungsleistungen nach Zustellung des Scheidungsantrags
abgelehnt hat, halt dies ebenfalls der revisionsrechtlichen Uber-
prufung stand.

57 Eine anderweitige Bestimmung, die die grundsatzlich an-
teilige Haftung von Gesamtschuldnern im Innenverhaltnis ver-
drangt, liegt nach der Rechtsprechung des Senats dann nahe,
wenn die alleinige Schuldentilgung durch einen der getrennt
lebenden oder geschiedenen Ehegatten bereits bei der Berech-
nung des dem anderen zustehenden Unterhalts berlcksichtigt
wurde. Denn dies fiihrt zu einer dem halftigen Schuldenabtrag
nahezu entsprechenden Reduzierung des Unterhalts und damit
wirtschaftlich zu einer mittelbaren Beteiligung des Unterhalts-
berechtigten am Schuldenabtrag (Senatsurteil vom 9. Januar
2008 — X1l ZR 184/05 — FamRZ 2008, 602 Rn. 9).

58 Diese Voraussetzungen liegen nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts hier vor, weil der Unterhaltsanspruch der
Kléagerin unter Berticksichtigung der gesamten Tilgungslei-
stungen des Beklagten bemessen wurde. Diese Feststellungen
sind rechtlich nicht zu beanstanden und werden auch von der
Revision nicht substantiiert angegriffen. Zwar ist die Hohe des
Bedarfs der Klagerin auf Trennungsunterhalt durch Urteil des
Oberlandesgerichts vom 30. November 2004 konkret mit
4935 DM Elementarunterhalt, 1600 DM Altersvorsorgeunter-
halt und 650 DM Krankenvorsorgeunterhalt bemessen worden.
Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hat die fortlau-
fende Tilgung des gemeinsamen Kredits aber auch die Bemes-
sung des konkreten Unterhaltsbedarfs beeinflusst, was zu einer
wirtschaftlichen Beteiligung der Klagerin an der Kredittilgung
fihrt.

59 Es kommt deswegen nicht darauf an, welchen Teil der Til-
gungsleistungen der Beklagte noch vor Zustellung des Schei-
dungsantrags vorgenommen hat und auf welchen Betrag sich
die Tilgungsleistungen nach Zustellung des Scheidungsantrags
belaufen.

60 4. Weil das Berufungsgericht den Beklagten deswegen zu
Recht zur Zahlung eines Zugewinnausgleichs in H6he von
48.020,78 € nebst Zinsen verurteilt hat, ist seine Revision
zuriickzuweisen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8835, 80 InsO; §1353 BGB
Ehe; Einkommensteuer;
Anspruch auf Zustimmung zur Zusammenveranlagung
gegen den Insolvenzverwalter

a) Der Anspruch des Ehegatten auf Zustimmung zur Zu-
sammenveranlagung richtet sich nach der Eréffnung des In-
solvenzverfahrens Giber das Vermdogen des anderen Teils ge-
gen den Insolvenzverwalter.

b) Der Insolvenzverwalter kann die Zustimmung nicht
davon abhangig machen, dass sich der Ehegatte zur Aus-
zahlung des Wertes des durch die Zusammenveranlagung
erzielten Steuervorteils verpflichtet.

(BGH, Urteil vom 18.11.2010 — I1X ZR 240/07)

1 Zum Sachverhalt: Der Beklagte ist Verwalter in dem am 18.
Juni 1999 eroffneten Insolvenzverfahren iber das Vermogen des
Ehemannes der Kl&gerin (fortan: Schuldner). Die Eheleute, die
in intakter Ehe zusammenleben, waren in den Jahren 1999 und
2000 getrennt zur Einkommensteuer veranlagt worden; fur das
Jahr 2001 hatten sie die Zusammenveranlagung beantragt. Im
Jahr 2002 flhrte das zustandige Finanzamt auf Antrag des Be-
klagten die getrennte Veranlagung durch. Danach hatte die KI&-
gerin —die Einkunfte aus Gewerbebetrieb erzielt und keine Vor-
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auszahlungen geleistet hat — Einkommensteuer nebst Solida-
ritdtszuschlag in Hohe von 4244,26 € zu zahlen. Die Klagerin
legte Einspruch ein. Fir die Jahre 2003 und 2004 hat die KIl&-
gerin bisher keine Einkommensteuererklarung abgegeben.

2 Die Kl&gerin verlangt von dem Beklagten, gegeniiber dem
zustandigen Finanzamt der Zusammenveranlagung der Eheleute
flr die Jahre 2002, 2003 und 2004 zuzustimmen. Sie will da-
mit einen zum 31. Dezember 2001 gemaR §10d Abs. 4 EStG
zugunsten des Schuldners festgestellten Verlustvortrag von
392.019 € zur Steuerersparnis nutzen. Aus der Verwaltung der
Insolvenzmasse sind im fraglichen Zeitraum keine steuer-
pflichtigen Einnahmen erzielt worden. Das Landgericht Cott-
bus (ZInsO 2006, 1337) hat den Beklagten verurteilt, der Zu-
sammenveranlagung Zug um Zug gegen Abgabe einer Er-
klarung zuzustimmen, mit der sich die Kl&gerin bindend ver-
pflichtet, die aus der Anrechnung des Verlustvortrags erlangten
Steuervorteile an den Beklagten auszuzahlen. Das Berufungs-
gericht (JOLG Brandenburg] ZV1 2008, 30) hat den Beklagten
verurteilt, der Zusammenveranlagung Zug um Zug gegen Ab-
gabe einer Erkl&rung zuzustimmen, mit welcher der Schuldner
von etwa kiinftig eintretenden steuerlichen Nachteilen infolge
der gemeinsamen steuerlichen Veranlagung freigestellt wird.
Mit seiner vom Senat zugelassenen Revision will der Beklagte
die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils erreichen.

3 Aus den Grinden: Die Revision bleibt ohne Erfolg.

4 1. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt: Der Anspruch der
Kl&gerin gegen den Beklagten auf Zustimmung zur gemeinsa-
men steuerlichen Veranlagung folge aus §1353 Abs.1 Satz 2
BGB in Verbindung mit 8 80 InsO, weil sich die Steuerlast der
Kl&gerin verringern, der Schuldner und damit die Masse — be-
zogen auf den Veranlagungszeitraum — aber keinerlei Nachtei-
le erleiden wiirde. Die Kldgerin habe den Schuldner von kinf-
tig aus dem teilweisen Verbrauch des Verlustvortrags folgen-
den Nachteilen freizustellen. Anspruch auf Teilhabe an den steu-
erlichen Vorteilen der Klégerin habe der Beklagte nicht. Ein der-
artiger Anspruch folge weder aus § 1353 Abs. 1 Satz 2 BGB noch
aus §812 Abs.1 Satz1 BGB. Ein Ehegatte habe kein Recht auf
(teilweise) Auszahlung des Einkommens des anderen Teils; die
Ehe stelle den Rechtsgrund fiir die gegenseitige Inan-
spruchnahme eines Verlustvortrages dar.

5 11. Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Uberprii-
fung im Ergebnis stand.

6 1. Grundlage des Begehrens der Klagerin ist §1353 Abs. 1
BGB.

7 a) Gemé&R §1353 Abs.1 BGB ist ein Ehegatte dem ande-
ren gegenuber verpflichtet, in eine von diesem gewiinschte Zu-
sammenveranlagung zur Einkommensteuer einzuwilligen, wenn
dadurch die Steuerschuld des anderen verringert und der auf Zu-
stimmung in Anspruch genommene Ehegatte keiner zusétzli-
chen steuerlichen Belastung ausgesetzt wird; denn aus dem \We-
sen der Ehe folgt eine Verpflichtung beider Ehegatten, die fi-
nanziellen Lasten des anderen Teils nach Maoglichkeit zu ver-
mindern, soweit dies ohne Verletzung eigener Interessen mog-
lich ist (BGHZ 155, 249, 252 f; BGH, Urt. v. 23. Mai 2007 -
X1l ZR 250/04, NJW 2007, 2554 Rn. 10; v. 18. November 2009
- XII ZR 173/06, FamRZ 2010, 209, 210 Rn.11; jeweils
m.w.N.). Die tatsachlichen und rechtlichen Voraussetzungen ei-
nes Wahlrechts der Eheleute nach § 26 Abs. 1 Satz1 EStG stan-
den in den Vorinstanzen aufer Streit. Die Zusammenveranla-
gung fuhrt in den hier relevanten Veranlagungszeitraumen nicht
zu steuerlichen Nachteilen des Schuldners; derartige Nachteile
sind auch nicht in absehbarer Zeit zu erwarten, weil das Unter-
nehmen des Schuldners abgewickelt worden ist.

8 b) Dass der Schuldner die Verlustvortrage, welche die Kla-
gerin jetzt fiir sich nutzbar machen méchte, in Zukunft nicht
mehr gemal §10d Abs. 2 EStG steuermindernd wird einsetzen
kénnen, andert im Ergebnis nichts. Verpflichtet sich der die Zu-
sammenveranlagung begehrende Ehegatte, den anderen von et-
waigen Nachteilen hieraus freizustellen, wird dieser so behan-

delt, als trafen ihn keine Nachteile (BGH, Urt. v. 3. November
2004 - XI1I ZR 128/02, NJW-RR 2005, 225). Die Klagerin hat
vorliegend zwar keine Freistellung angeboten. Das Berufungs-
gericht hat den Beklagten jedoch nur Zug um Zug gegen Ab-
gabe einer Erklarung verurteilt, in der sich die Klagerin ver-
pflichtet, den Schuldner von etwa kinftig eintretenden steuer-
lichen Nachteilen freizustellen, die aus der Zusammenveranla-
gung folgen. Das Risiko einer in Zukunft htheren Steuerlast des
Schuldners wird deshalb im Ergebnis von der Klagerin getra-
gen und trifft den Schuldner nicht.

9 Entgegen der Ansicht der Revision brauchte das Beru-
fungsgericht nicht zu priifen, inwieweit beide Ehegatten — die
Kl&gerin und der Schuldner — finanzielle Beitrage zum Famili-
enunterhalt geleistet haben. Nach der Rechtsprechung des fiir
das Familienrecht zustandigen XII. Zivilsenats, von welcher ab-
zuweichen der erkennende Senat keinen Anlass sieht, ist der
Ehegatte zur Zustimmung verpflichtet, wenn ihm hieraus kei-
ne Nachteile erwachsen. Nur dann, wenn diese Voraussetzung
nicht erfullt ist, wenn der Ehegatte also infolge seiner Zustim-
mung mit einer héheren Steuerlast im Veranlagungszeitraum
oder in den folgenden Jahren rechnen muss, ist weiter zu pri-
fen, ob einer der Ausnahmetatbestande vorliegt, der den An-
spruch auf Zustimmung trotz der Mehrbelastung weiterhin be-
stehen l&sst. Eine zusatzliche steuerliche Belastung des ande-
ren Teils steht dem Anspruch auf Zustimmung namlich nicht
entgegen, wenn es sich um eine Belastung handelt, die der an-
dere nach den gegebenen Umsténden im Innenverhaltnis zu tra-
gen hat, etwa weil die Ehegatten eine entsprechende Auftei-
lung ihrer Steuerschulden ausdriicklich oder konkludent ver-
einbart haben oder dies aus der tatsachlichen Gestaltung im Rah-
men der ehelichen Lebensgemeinschaft entspricht (vgl. BGH,
Urt. v. 18. November 2009 — XII ZR 173/06, aaO S.217 Rn.16
ff). Da im vorliegenden Fall eine héhere steuerliche Belastung
des Schuldners weder in den Veranlagungszeitraumen, fur wel-
che Zustimmung zur Zusammenveranlagung verlangt wird,
noch in den Folgejahren zu befiirchten ist und das gleichwohl
bestehende Risiko einer in Zukunft hoheren Steuerlast des
Schuldners durch die Freistellungserklérung abgedeckt wird,
war eine Prufung der dargelegten Ausnahmetatbestéande ent-
behrlich.

10 2. Nach der Eréffnung des Insolvenzverfahrens tber das
Vermogen des Schuldners richtet sich der Anspruch der Klage-
rin gegen den Beklagten.

11 a) Nur der Beklagte ist fur den geltend gemachten An-
spruch passivlegitimiert. In der Insolvenz eines Ehegatten wird
das Wahlrecht fiir eine Getrennt- oder Zusammenveranlagung
zur Einkommensteuer durch den Insolvenzverwalter ausgetibt
(vgl. BGH, Urt. v. 24. Mai 2007 — I1X ZR 8/06, NZI 2007, 455,
456 Rn. 8 ). Der Schuldner ist aus diesem Grund nicht mehr in
der Lage, die von der Kl&gerin geforderte Erklarung abzuge-
ben.

12 b) Der Anspruch der Kl&gerin aus § 1353 Abs. 1 BGB stellt
keine Insolvenzforderung dar, die — gegebenenfalls nach Um-
rechnung (8§45 InsO) — zur Tabelle angemeldet und festgestellt
werden miisste (88 174 ff InsO). Es handelt sich nicht um einen
,vermogensanspruch“ im Sinne von 8§ 38 InsO; denn das Ver-
anlagungswahlrecht, um dessen Austibung es hier geht, ist, wie
der Senat an anderer Stelle ndher ausgefihrt hat, kein Vermé-
gensgegenstand (BGH, Urt. v. 24. Mai 2007, aaO Rn.9). Im
Ubrigen war der Anspruch im Zeitpunkt der Er6ffnung des In-
solvenzverfahrens noch nicht begriindet.

13 3. Auf ein Zuriickbehaltungsrecht (8§ 273 BGB) kann sich
der Beklagte nur in dem vom Berufungsgericht ausgeurteilten
Umfang berufen.
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14 a) Der Schuldner hatte, wenn das Insolvenzverfahren nicht
eroffnet worden ware, keinen Anspruch auf Auszahlung desje-
nigen Betrages gehabt, um den sich die Steuerlast der Kl&gerin
bei Inanspruchnahme des Verlustvortrags verringert. Ein ent-
sprechender Anspruch folgt weder aus § 1353 Abs. 1 BGB noch
aus 8812 Abs.1 BGB. Leben die Eheleute, wie hier, in intakter
Ehe zusammen, ist davon auszugehen, dass sie von den zu-
sammengelegten beiderseitigen Einkinften gelebt und mit ih-
nen gewirtschaftet haben.

15 b) Die Eréffnung des Insolvenzverfahrens &ndert im Er-
gebnis nichts. Auch dem Beklagten steht kein Anspruch auf Aus-
zahlung der Steuerersparnis zu, den die Klagerin unter Inan-
spruchnahme des Verlustvortrags des Schuldners erzielt.

16 aa) Der Beklagte meint im Anschluss an Kahlert, EWIR
2008, 47, 48, der Verlustvortrag stelle eine vermdgenswerte
Rechtsposition dar, welche gemal § 35 Abs. 1 InsO Teil der In-
solvenzmasse sei und deshalb den Glaubigern des Insolvenz-
schuldners, nicht aber dem anderen Ehegatten gebiihre. Die in-
solvenzrechtliche Zuordnung des Verlustvortrags zur Insol-
venzmasse verbiete es, dem Ehegatten die Nutzung des Ver-
lustvortrages zu gestatten, ohne dass der Masse ein Ausgleich
zuteil werde.

17 bb) Die Ansicht trifft nicht zu. Die Vorschrift des §10d
EStG gewéhrt dem Steuerpflichtigen unter den dort statuierten
\Voraussetzungen eine subjektivoffentliche Berechtigung zum
Verlustabzug, also zur Verrechnung der im \Veranlagungszeit-
raum ihrer Entstehung nicht ausgeglichenen negativen Ein-
kiinfte mit den positiven Einkunften nachfolgender Veranla-
gungszeitraume. Der Verlustabzug hat den Rechtscharakter ei-
nes aufschiebend, ndmlich durch die Entstehung kiinftiger po-
sitiver Gesamtbetrége der Einkinfte bedingten Einkommen-
steuerminderungsanspruchs. Einem solchen potentiellen \er-
rechnungsanspruch kommt dem Grunde nach ein wirtschaftli-
cher (Vermdgens-)Wert zu (BFH ZEV 2008, 199, 201). Aus dem
Rechtscharakter der Einkommensteuer als Personensteuer und
dem Prinzip der Individualbesteuerung folgt jedoch, dass der
Verlustvortrag weder fur sich genommen noch in Verbindung
mit der die Verluste verursachenden Einkunftsquelle tibertragen
werden kann (BFH ZEV 2008, 199, 202). Kann er nicht tber-
tragen werden, kann er auch nicht zugunsten der Insolvenzmasse
»versilbert” werden.

18 ¢) Auf Verlangen des Beklagten ware die Kl&gerin unter
Umstanden verpflichtet gewesen, Sicherheit fir die Zug um Zug
gegen die Zustimmungserklarung zu Gbernehmende Freistel-
lungsverpflichtung zu leisten (vgl. BGH, Urt. v. 24. Mai 2007,
aaO Rn.11; OLG Dresden ZIP 2009, 1017, 1021; Onusseit, ZVI
2009, 353, 357 f). Im Ergebnis bedarf diese Frage hier aber kei-
ner Entscheidung.

19 aa) Die Leistung einer Sicherheit wird nicht von Amts we-
gen, sondern nur auf Antrag des Berechtigten angeordnet (vgl.
8321 Abs.1 BGB). Die Revision weist nicht nach, dass der Be-
klagte in den Tatsacheninstanzen Sicherheit verlangt hat. In der
Revisionsinstanz kann die Erhebung einer Einrede aus §273
BGB nicht nachgeholt werden (BGH, Urt. v. 24. November 2006
— LwZR 6/05, WPM 2007, 996, 1000 Rn. 37 m.w.N.).

20 bb) Die Revision zieht dies im Grundsatz nicht in Zwei-
fel. Sie riigt jedoch unter Hinweis auf §139 ZPO, dass das Be-
rufungsgericht den Beklagten nicht auf die beabsichtigte Aban-
derung des erstinstanzlichen Urteils hingewiesen habe. Im Fal-
le eines rechtzeitigen Hinweises hétte der Beklagte Sicherheit
verlangt. Diese Riige ist nicht berechtigt. Nach § 139 Abs. 2 ZPO
darf das Gericht seine Entscheidung nicht auf einen Gesichts-
punkt stiitzen, den eine Partei erkennbar Ubersehen oder fir
unerheblich gehalten hat. Hat eine Partei in erster Instanz ob-
siegt, darf sie darauf vertrauen, dass das Berufungsgericht ihr
einen Hinweis erteilt, wenn es aufgrund seiner abweichenden
rechtlichen Beurteilung eine Ergénzung des tatsachlichen \or-
bringens der Partei oder einen Beweisantritt fiir erforderlich hélt.
Das gilt jedoch dann nicht, wenn es um einen oder sogar den
zentralen Streitpunkt geht, der zur Uberpriifung durch das Be-
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rufungsgericht gestellt wird (BGH, Urt. v. 19. August 2010 -
VII ZR 113/09, NJW 2010, 3089 [=WuM 2011, 52] Rn.18).
Das Berufungsgericht muss den Parteien dann nicht vorab mit-
teilen, wie es zu entscheiden gedenkt. Im vorliegenden Fall hat-
te das Landgericht eine Zug-um-Zug-Verurteilung ausgespro-
chen. Die Klagerin hat Berufung mit dem Ziel eingelegt, eine
unbedingte Verurteilung des Beklagten zu erreichen. Das kann
dem Beklagten nicht entgangen sein. Es war seine Sache zu
Uberlegen, welche Gegenrechte er geltend machen wollte.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§§129, 131 InsO
Gewerbliche Zwischenvermietung; Zahlungsunféhigkeit;
Direktzahlung des Endmieters an den Vermieter;
Glaubigerbenachteiligung; inkongruente Deckung

Die auf Anweisung des zahlungsunfahigen Zwischenmie-
ters erfolgte Direktzahlung des Endmieters an den Vermie-
ter gewahrt diesem eine inkongruente Deckung, welche die
Glaubiger des Zwischenmieters objektiv benachteiligt.

(BGH, Urteil vom 20.1.2011 - IX ZR 58/10)

1 Zum Sachverhalt: Die T. mbH (fortan: Schuldnerin) schloss
mit den Klagern als Vermietern im Januar 2005 einen Staffel-
mietvertrag, mit dem sie deren Wohnung in A. fur die gewerb-
liche Weitervermietung bis Juni 2015 mietete. Im April 2007
vermietete die Schuldnerin diese Wohnung an die P. GmbH als
Endmieterin weiter. Die von der Schuldnerin an die Kl&ger fir
Juli und Oktober 2007 zu entrichtenden Mieten blieben offen.
Mit Schreiben vom 15. Oktober 2007 wies die Schuldnerin die
Endmieterin — nach entsprechender schriftlicher Mitteilung an
die Klager — an, die bislang an sie gezahlte Miete an die KIl&-
ger zu zahlen. Die Endmieterin iberwies von Dezember 2007
bis Juni 2008 monatlich 530 € an die Klager.

2 Nachdem am 11. Marz 2008 ein Glaubiger einen Insol-
venzantrag gestellt hatte, wurde am 28. Juli 2008 das Verfah-
ren Uber das Vermdgen der Schuldnerin erdffnet und der Be-
klagte zum Insolvenzverwalter bestellt. Nach Eréffnung kiin-
digte der Beklagte das Zwischenmietverhaltnis mit den Kl&gern
zum 31. Oktober 2008.

3 Die Kldger nehmen den Beklagten auf Zahlung der von Au-
gust bis Oktober 2008 geschuldeten Mieten zuziiglich Neben-
kostenvorauszahlungen in Héhe von insgesamt 1533 € in An-
spruch. Der Beklagte macht geltend, die Direktzahlungen der
Endmieterin seien als inkongruente Deckungen anfechtbar und
begehrt Riickgewahr. In Héhe der Klageforderung rechnet er
gegen diese auf. Den nach seiner Berechnung tiberschief3enden
Betrag von 3237 € macht er im Wege der Widerklage geltend.
Das Amtsgericht Albstadt hat die Klage abgewiesen und der Wi-
derklage in Hohe von 2177 € stattgegeben. Auf die Berufung
der Klager hat das Landgericht Hechingen das amtsgerichtliche
Urteil teilweise abgeandert und die Widerklage in Hohe von
weiteren 530 € abgewiesen. Mit ihrer vom Berufungsgericht
zugelassenen Revision verfolgen die Kléager ihren Klage- und
Abweisungsantrag weiter. Der Beklagte begehrt Wiederher-
stellung des amtsgerichtlichen Urteils.

4 Aus den Griinden: I. Im Hinblick auf die teilweise Abwei-
sung der Widerklage ist die Revision des Beklagten unzulassig.

5 1. Das Berufungsgericht hat die Revision nur beschrankt
zugelassen. Das ergibt sich zwar nicht aus dem Tenor, wohl aber,
was nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ausreicht
(BGH, Urteil vom 29. Januar 2003 — XII ZR 92/01, BGHZ 153,
358, 360 f mwN; vom 30. September 2010 — IX ZR 178/09,
ZInsO 2010, 2089 Rn. 6), eindeutig aus den Griinden des Ur-
teils. Das Berufungsgericht hat die Zulassung der Revision da-
mit begriindet, es sei eine abschlielende hochstrichterliche
Kléarung zur Frage der Anfechtung von Direktzahlungen im
Dauerschuldverhaltnis wegen inkongruenter Deckung herbei-
zufuhren. Diese Begrundung betrifft nur den Widerklagean-
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spruch tber die Riickgewahr der durch Direktzahlung der End-
mieterin vor Verfahrenseréffnung erlangten Betrége, aber nicht
die Zuordnung der vom Berufungsgericht auf den Monat No-
vember 2008 verrechneten Uberweisung der (frilheren) End-
mieterin vom 18. November 2008. Die Parteien hatten auch nur
in diesem Umfang die Zulassung der Revision beantragt.

6 2. Die vom Berufungsgericht vorgenommene Beschrén-
kung der Revisionszulassung ist auch wirksam. Denn die Zu-
lassung der Revision kann auf einen tatséchlich und rechtlich
selbstédndigen Teil des Streitstoffs beschrankt werden, welcher
Gegenstand eines Teilurteils sein oder auf den der Revisions-
klager seine Revision beschranken kénnte (st. Rspr., vgl. BGH,
Urteil vom 27. Januar 2010 — VIII ZR 159/09, BGHZ 184, 138
[=WuM 2010, 163] Rn.16 mwN). So verhélt es sich hier, weil
es sich bei dem Anfechtungsanspruch wegen der vorausgegan-
genen Mietzahlungen um einen rechtlich selbstandigen Teil des
Streitgegenstands handelt.

7 3. Die unzuléssige Revision des Beklagten kann auch nicht
als Anschlussrevision nach §554 Abs.2 ZPO weiter verfolgt
werden, denn ihr Gegenstand steht nicht in einem unmittelba-
ren rechtlichen oder wirtschaftlichen Zusammenhang mit dem
von der Revision der Klager erfassten Streitgegenstand (vgl.
Hk-ZPO/Kayser, 4. Aufl. §554 Rn. 5 mwN).

g Il. Die Revision der Klager ist unbegriindet.

9 1. Das Berufungsgericht hat angenommen, dem Beklag-
ten stehe flir den Zeitraum Januar bis einschlieBlich Juni 2008
ein Rickgewéhranspruch geméR §129 Abs. 1, §131 Abs. 1 Nr.1
und 2, §143 Abs. 1 InsO zu, mit dem er gegen die mit der Kla-
ge geltend gemachten Mietanspriiche aufrechnen kénne. Die
Schuldnerin sei spatestens im November 2007 zahlungsunfahig
gewesen. Die Direktzahlungen der Endmieterin an die Klager
hatten zu einer objektiven Glaubigerbenachteiligung gefihrt,
weil hierdurch die Mietanspriiche der Schuldnerin gegen die
Endmieter erloschen seien und die Glaubiger damit nur noch
Zugriff auf eine verminderte Aktivmasse gehabt hétten. Auf
hypothetische Erwagungen zu einer méglichen Kiindigung des
Zwischenmietvertrages durch die Kldger komme es nicht an.
Diese konnten die tatséchlich eingetretene Glaubigerbenach-
teiligung nicht beseitigen. Ob die Kl&ger ohne die Direktzah-
lungen den Mietvertrag bei Auftreten weiterer Zahlungsriick-
stande tiber die Monate Juli und Oktober 2007 hinaus tatsach-
lich zeitnah gekiindigt hatten, sei offen. Die Direktzahlungen
seien inkongruent, weil eine insolvenzfeste Vereinbarung zwi-
schen Glaubiger und Schuldner — und damit ein Anspruch der
Kl&ger auf diese Zahlungen — gefehlt habe. Wegen der Inkon-
gruenz komme ein Bargeschaft nicht in Betracht. Der Anspruch
des Beklagten in Héhe von 3180 € sei in Hohe von 1533 €
durch Aufrechnung erloschen. In den Monaten August und Sep-
tember 2008 héatten die Kl&ger unstreitig nichts bekommen. So-
weit die Endmieterin fir Oktober 2008 am 15. Oktober 530 €
Uberwiesen habe, sei dieser Betrag am 17. Oktober zuriickge-
bucht worden. Eine Uberweisung vom 18. November 2008 sei
auf den Monat November zu verrechnen, in dem das Mietver-
héltnis schon zwischen den Kl&gern und der Endmieterin un-
mittelbar bestanden habe (§ 565 Abs.1 Satz1 BGB).

10 2. Diese Ausfuhrungen halten den Angriffen der Revisi-
on der Klager stand.

11 a) Der geltend gemachte Anfechtungsanspruch aus 88129
ff, 143 Abs.1 InsO scheitert entgegen der Auffassung der Re-
vision der Klager nicht am Fehlen einer objektiven Glaubiger-
benachteiligung.

12 aa) Eine Glaubigerbenachteiligung im Sinne der insol-
venzrechtlichen Anfechtungsvorschriften liegt vor, wenn eine
Rechtshandlung entweder die Schuldenmasse vermehrt oder die
Aktivmasse verkirzt und dadurch den Zugriff auf das Schuld-
nervermdgen vereitelt, erschwert oder verzogert hat (BGH, Ur-
teil vom 22. Dezember 2005 — 1X ZR 190/02, BGHZ 165, 343,
350; vom 16. Oktober 2008 — IX ZR 2/05, ZInsO 2008, 1322
Rn. 9; HK-InsO/Kreft, 5. Aufl. §129 Rn. 37 mwN). Eine Ver-
kiirzung der Masse kann insbesondere dann eintreten, wenn ei-

ne dem Schuldner zustehende Forderung durch Zahlung an ei-
nen Dritten getilgt wird, weil der Schuldner fur die Befriedi-
gung des Zahlungsempfangers einen Vermodgensgegenstand auf-
gibt, der anderenfalls den Glaubigern insgesamt zur Verfligung
gestanden héatte (BGH, Urteil vom 10. Mai 2007 - IX ZR
146/05, ZIP 2007, 1162 Rn. 9; vom 16. Oktober 2008, aaO).

13 bb) Die hier in Rede stehende Mietforderung der Schuld-
nerin aus dem mit der Endmieterin geschlossenen Mietvertrag
vom April 2007 stand ausschlieBlich der Schuldnerin zu. Aus
dem Mietvertrag fur gewerbliche Zwischenvermietung vom Ja-
nuar 2005 hatten die Klager nur Anspriiche gegen die Schuld-
nerin, einen unmittelbaren Anspruch gegen die Endmieterin gab
es nicht. Auf die Frage, ob die Schuldnerin tiberhaupt Einnah-
men durch Weitervermietung erzielen konnte, sollte es im Hin-
blick auf die von ihr gegen Entgelt ibernommene Mietgarantie
gerade nicht ankommen. Nach §2 der ,,Allgemeinen Bedin-
gungen flr die gewerbliche Zwischenvermietung“ sollte die
Schuldnerin das wirtschaftliche Risiko der Erstvermietung, Wei-
tervermietung und des Mietausfalls der Kaltmiete tragen. Da-
mit mussten ihr auch die Einnahmen aus der Weitervermietung
zustehen. Eine Vereinbarung zwischen den Klagern und der
Schuldnerin tiber die Anderung dieser Vertragsbedingungen,
aufgrund derer die Zahlung unmittelbar von der Endmieterin an
die Kléager zu leisten war, hat es unstreitig nicht gegeben.

14 cc) Die in diesem Zusammenhang angestellte Erwagung
der Revision der Kléager, diese hatten ohne eine insolvenzfeste
Ubertragung der Anspriiche der Schuldnerin gegen die End-
mieterin auf sie durch die Anweisung zur Direktzahlung vom
15. Oktober 2007 nur die Mdglichkeit gehabt, das Mietverhalt-
nis mit der Schuldnerin wegen der offenen Mieten aus Juli und
Oktober 2007 fristlos zu kiindigen und damit die Krise der
Schuldnerin noch zu verschérfen, ist im Rahmen der Priifung,
ob eine Glaubigerbenachteiligung vorliegt, nicht erheblich. Die
Frage des ursachlichen Zusammenhangs zwischen der Rechts-
handlung und der Glaubigerbenachteiligung ist aufgrund des
realen Geschehens zu beurteilen. Fir hypothetische, nur ge-
dachte Kausalverlaufe ist insoweit kein Raum (BGH, Urteil vom
2. Juni 2005 - I1X ZR 263/03, ZIP 2005, 1521, 1523; vom 29.
September 2005 — IX ZR 184/04, ZIP 2005, 2025, 2026; HK-
InsO/ Kreft, aaO §129 Rn. 66; MiinchKomm-InsO/Kirchhof,
2. Aufl. 8129 Rn. 181; Uhlenbruck/Hirte, InsO 13. Aufl. 8129
Rn. 123). Dass die Kundigung ohne die Anweisung zur Di-
rektzahlung tatsachlich erfolgt wére, konnte das Berufungsge-
richt ohnehin nicht feststellen. Die Kl&ger hatten mit der Kiin-
digung die Mietgarantie verloren.

15 dd) Die Wirdigung des Berufungsgerichts, die Glaubiger
der Schuldnerin hétten infolge der Anweisung vom 15. Okto-
ber 2007 nur noch Zugriff auf eine verminderte Aktivmasse ge-
habt, ist entgegen der klagerischen Revisionsbegriindung zu-
treffend. Die Schuldnerin hat durch ihre mittelbare Zuwendung
den Kl&gern volle Deckung ihres Mietzahlungsanspruchs ver-
schafft zu Lasten ihrer anderen Glaubiger. Denn was einem
Glaubiger zugewendet wird, kann fiir die Befriedigung der an-
deren nicht mehr eingesetzt werden (Raebel in Festschrift
Ganter 2010, S.339, 343 oben; vgl. auch BGH, Urteil vom 6.
Oktober 2009 — IX ZR 191/05, BGHZ 182, 317 Rn. 13).

16 b) Auch die librigen Voraussetzungen eines Anfechtungs-
anspruchs aus §131 Abs.1 Nr.1 und 2, §143 Abs.1 InsO sind
erfullt.

17 aa) In der Rechtsprechung ist seit jeher anerkannt, dass
Befriedigungen, die nicht in der Art erbracht werden, in der sie
geschuldet sind, eine inkongruente Deckung im Sinne von 8 30
Nr.2 KO gewdhren (vgl. fur Direktzahlungen des Auftragge-
bers gemal §16 Nr. 6 VOB/B an einen Nachunternehmer BGH,
Beschluss vom 6. Juni 2002 — IX ZR 425/99, ZInsO 2002, 766;
Urteil vom 16. Oktober 2008, aaO Rn. 13; OLG Dresden, ZIP
1999, 2161, 2165 mit zustimmender Anmerkung von Schmitz
EWIR 2000, 253 f). Fiir §131 Abs. 1 InsO gilt dieser Grundsatz
wie schon unmittelbar dem Wortlaut der Bestimmung entnom-
men werden kann, gleichermal3en (vgl. Graf-Schlicker/Huber,
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InsO 2. Aufl. §131 Rn. 5; HK-InsO/Kreft, aaO §131 Rn. 9; Ja-
eger/Henckel, InsO, §131 Rn. 15; Schoppmeyer in Kiibler/Prit-
ting/Bork, InsO §131 Rn. 59). Die Insolvenzglaubiger benach-
teiligende nicht geschuldete Direktzahlungen, die ein Dritter
auf Anweisung des Schuldners erbringt, sind dem Empfanger
gegeniiber als inkongruente Deckung anfechtbar. Dies giltauch
flr Mietzahlungen, die der Endmieter auf Anweisung des Zwi-
schenmieters an den Vermieter entgegen der vertraglichen \er-
einbarung leistet. Denn der Vermieter hat keinen Anspruch da-
rauf, seine Forderung gegen den Zwischenmieter in dieser Art
—aufgrund einer Zahlungsanweisung an den Endmieter —durch
diesen als Dritten erfllt zu bekommen. Darin liegt eine nicht
unerhebliche Abweichung vom normalen Zahlungsweg des
Zwischenmieters an den Vermieter. Derartige Direktzahlungen
sind zudem besonders verdéchtig, wenn sie — wie hier — an ei-
nen Zahlungsverzug des Zwischenmieters und damit typi-
scherweise an dessen Liquiditatsschwierigkeiten ankniipfen
(BGH, Urteil vom 16. Oktober 2008, aaO Rn. 13).

18 bb) Aus den Besonderheiten des Mietverhaltnisses als
Dauerschuldverhaltnis folgt hier nichts anderes. Ob das Miet-
verhéltnis bei fristloser Kiindigung durch die Klager auf die
Endmieterin Gbergegangen ware, ist unerheblich, weil eine frist-
lose Kiindigung unterblieben ist. Mieterschutzrechtliche Ge-
sichtspunkte gebieten keine andere Sichtweise. Auch wenn ge-
malk § 566¢ Satz 1 BGB Anweisungen des Zwischenmieters vom
Endmieter zu befolgen sind, hat die fehlende Kongruenz der
Anweisung keine mieterschadlichen Auswirkungen. Anfecht-
bar ist die von den vertraglichen Vereinbarungen abweichende
Befriedigung gegeniiber dem Vermieter als Empfanger, nicht
gegeniiber dem Endmieter als Leistendem. Der Schutz des End-
mieters, der sich auf die Anweisung des Zwischenmieters be-
rufen kann, bleibt gewahrt. Dass eine periodische Verpflichtung
vorliegt und keine Einmalzahlung geschuldet wird, &ndert nichts
an der Inkongruenz der von den Vereinbarungen abweichenden
Befriedigung. Der Einwand des Bargeschéfts kann schon we-
gen der Inkongruenz der Art der Leistungserbringung nicht grei-
fen (BGH, Urteil vom 10. Mdrz 2007, aaO Rn. 10 mwN).

19 cc) Die hier in Rede stehenden Zahlungen hat die Schuld-
nerin in den Monaten Januar bis Juni 2008 veranlasst. Sie gin-
gen entweder im zweiten und dritten Monat vor der Antrag-
stellung im Mérz 2008 oder in diesem Monat und danach ein.
Die Schuldnerin war nach den nicht angegriffenen Feststellun-
gen des Berufungsgerichts spatestens im November 2007 zah-
lungsunfahig. Die weiteren Voraussetzungen des §131 Abs.1
Nr.1 und 2 InsO liegen damit vor.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88540, 545, 559, 562 ZPO

Anforderungen an das Berufungsurteil
zur revisionsrechtlichen Nachprifung

Zu den Anforderungen an die Abfassung von Berufungs-
urteilen zur Ermoglichung einer revisionsrechtlichen Nach-
prufung.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Urteil vom 4.5.2011 — XII ZR 142/08)

1 Zum Sachverhalt: Der Kldger begehrt von den Beklagten
riickstandige Miete.

2 Das Amtsgericht Wiesbaden hat der Klage stattgegeben.
Auf die Berufung der Beklagten hat das Landgericht Wiesba-
den das amtsgerichtliche Urteil aufgehoben und die Klage ab-
gewiesen. Das Berufungsurteil enthdlt keine eigenen Tatsa-
chenfeststellungen des Berufungsgerichts und keine Bezug-
nahme auf den Tatbestand der amtsgerichtlichen Entscheidung.
Die Berufungsantrage der Parteien sind nicht wiedergegeben.

3 Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision ver-
folgt der Klager sein im Berufungsverfahren erweitertes Kla-
gebegehren fort.

Gewerbemiete

4 Aus den Grinden: Die Revision ist begriindet. Das Beru-
fungsurteil ist aufzuheben, da es mangels tatséchlicher Fest-
stellungen und der Wiedergabe der Berufungsantrage in der Re-
vision nicht Gberprufbar ist.

5 1. Nach 8540 Abs.1 Satz1 Nr.1 ZPO kann in einem Be-
rufungsurteil der Tatbestand durch die Bezugnahme auf die
tatsachlichen Feststellungen im Urteil der ersten Instanz, ver-
bunden mit erforderlichen Berichtigungen, Anderungen und Er-
génzungen, die sich aus dem Vortrag der Parteien und aus et-
waiger Bezugnahme vor dem Berufungsgericht ergeben, ersetzt
werden.

6 Diese Voraussetzungen sind nach stdndiger Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs fiir den Inhalt eines Urteils nicht
entbehrlich (Senatsurteile vom 10. Januar 2007 — XI1 ZR 235/04
— GuT 2007, 156 und vom 8. Februar 2006 — XII ZR 57/03 —
NJW 2006, 1523; BGHZ 158, 60 = NJW 2004, 1389, 1390
mwN). Dies ergibt sich nicht nur aus dem Wortlaut des Geset-
zes, sondern auch und vor allem aus seinem Sinn, trotz der Er-
leichterungen bei der Abfassung von Berufungsurteilen die re-
visionsrechtliche Nachprifung zu ermdglichen. Lasst ein Be-
rufungsgericht die Revision zu, missen sich die tatsachlichen
Grundlagen der Entscheidung aus dem Urteil oder — im Falle
des § 540 Abs. 1 Satz 2 ZPO — aus dem Sitzungsprotokoll so er-
schlieBen, dass eine revisionsrechtliche Nachpriifung mdglich
ist (BGHZ 158, 60 = NJW 2004, 1389, 1390). Auerdem muss
das Berufungsurteil erkennen lassen, von welchem Sach- und
Streitstand das Berufungsgericht ausgegangen ist, und die An-
trage, die die Parteien im Berufungsverfahren gestellt haben,
missen zumindest sinngemal wiedergeben werden (Senatsur-
teil vom 11. August 2010 — X11 ZR 102/09 — FamRZ 2010, 1637
Rn. 20 mwN). Es ist nicht Aufgabe des Revisionsgerichts, den
Sachverhalt selbst zu ermitteln, um abschlie}end beurteilen zu
kodnnen, ob die Revision begriindet ist (BGHZ 73, 248 = NJW
1979, 927 und BGH Urteil vom 29. Mérz 2007 — | ZR 152/04
—NJW 2007, 2334 Rn. 5).

7 2. Die Revision rugt zu Recht, dass das Berufungsurteil
diesen Anforderungen nicht genlgt. Das Urteil enthalt weder
einen Tatbestand noch eine Bezugnahme auf die tatséchlichen
Feststellungen des amtsgerichtlichen Urteils nach § 540 Abs. 1
Satz1 Nr.1 ZPO noch die Wiedergabe der Berufungsantrége.
Auch aus den Entscheidungsgriinden lassen sich die tatsachli-
chen Feststellungen, auf denen das Urteil beruht, nicht in dem
erforderlichen Umfang entnehmen. Zwar wird dort an einigen
Stellen tatsdchliches Vorbringen der Parteien erwéahnt. Ohne
Kenntnis des weiteren Tatsachenstoffs genligen diese Angaben
jedoch nicht, um eine revisionsrechtliche Uberpriifung des Ur-
teils vornehmen zu kénnen.

8 3. Dem Berufungsurteil fehlt daher die fiir die revisions-
rechtliche Nachprifung nach §§545, 559 ZPO erforderliche
tatséchliche Beurteilungsgrundlage. Daher ist es nach 88562
Abs. 1, 563 Abs.1 ZPO aufzuheben und die Sache an das Be-
rufungsgericht zur erneuten Verhandlung und Entscheidung
zuriickzuverweisen (BGH Urteil vom 14. Januar 2005 -V ZR
99/04 NJW-RR 2005, 716, 718 mwN).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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§765a ZPO
Raumungszwangsvollstreckung; Vollstreckungsschutz;
Beflirchtung personlicher und wirtschaftlicher Harten

\orubergehender Vollstreckungsschutz gegen die Heraus-
gabe eines vermieteten Gewerbegrundstticks an die geschie-
dene Ehefrau und ihren neuen Ehemann in der R&umungs-
zwangsvollstreckung kann nicht allein aus dem Grund ge-
wéahrt werden, dass der Schuldner im Rahmen des Zuge-
winnausgleichs eine Ubertragung des Grundstiicks in Aus-
sicht nimmt, als Sozialleistungsbezieher die monatlichen
Mieteinnahmen verliert, eine Behinderung des Zugangs
Uber das herausgegebene Grundstick zu seinem Wohn-
grundstiick erwartet und er einen Verstol3 gegen das Schi-
kaneverbot im Betreiben der Zwangsvollstreckung erblickt.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 18.11.2010 - | ZB 85/10)

1 Zum Sachverhalt: Die Glaubiger betreiben gegen den
Schuldner aus einem Urteil des Landgerichts Chemnitz vom 26.
Marz 2009 die Raumungsvollstreckung. Das Landgericht hat
den Schuldner verurteilt, an die Glaubiger einen SchieRstand
(Flurstiick 876) sowie eine Abstellhalle und eine Freiflache
nebst Zugangstoren (Flurstlick 874) herauszugeben.

2 Der Schuldner hat gegen die vom Gerichtsvollzieher auf
den 29. Juli 2010 anberaumte Zwangsraumung die Gewéhrung
von Vollstreckungsschutz nach § 765a ZPO beantragt. Dies hat
er unter anderem damit begriindet, dass er gegen die Glaubige-
rin zu 2, seine geschiedene Ehefrau, einen Anspruch auf Zuge-
winnausgleich habe, den diese nur durch Ubereignung des
Grundstiicks mit der Flursticknummer 876 (nachfolgend
Grundsttick 876) erftllen konne. Die Glaubiger sind der bean-
tragten Gewéhrung von Raumungsschutz entgegengetreten.

3 Das VWollstreckungsgericht [AG Chemnitz] hat dem Antrag
auf Gewéhrung von Raumungsschutz stattgegeben und Rau-
mungsschutz bis zur Entscheidung Uber den Zugewinnaus-
gleich, langstens jedoch bis zum 31. Dezember 2010 bewilligt.
Auf die sofortige Beschwerde der Gldaubiger hat das Be-
schwerdegericht diese Entscheidung aufgehoben und den An-
trag auf Vollstreckungsschutz zuriickgewiesen. Der Gerichts-
vollzieher hat auf den 15. Dezember 2010 R4umungstermin fest-
gesetzt.

4 Gegen diese Entscheidung hat der Schuldner die vom Be-
schwerdegericht zugelassene Rechtsheschwerde eingelegt. Er
beantragt, ihm fir die Rechtsbeschwerde gegen den Beschluss
des Beschwerdegerichts Prozesskostenhilfe zu bewilligen und
Rechtsanwalt W. beizuordnen. Er beantragt ferner, die Zwangs-
vollstreckung aus dem Urteil des Landgerichts Chemnitz vom
26. Marz 2009 bis zur Entscheidung uber die Rechtsbeschwer-
de, langstens bis 31. Dezember 2010, vorlaufig einzustellen.

5 Aus den Grunden: Il. Der Antrag auf Gewahrung von Pro-
zesskostenhilfe und Beiordnung von Rechtsanwalt W. ist abzu-
lehnen, weil die beabsichtigte Rechts- verfolgung keine hinrei-
chende Aussicht auf Erfolg bietet (§ 114 Satz1 ZPO).

6 Die vom Beschwerdegericht zugelassene Rechtsbe-
schwerde ist zwar statthaft (8574 Abs.1 Nr.2, Abs.3 Satz 2
ZPO) und auch sonst zuléssig (8§ 575 ZPO). In der Sache hat sie
jedoch keine Aussicht auf Erfolg, weil das Beschwerdegericht
den Antrag des Schuldners auf Gewahrung von Voll-
streckungsschutz nach § 765a ZPO mit Recht zuriickgewiesen
hat.

7 Die Vorschrift des § 765a ZPO ermdglicht den Schutz ge-
gen Vollstreckungsmaflnahmen, die wegen ganz besonderer
Umstande eine Harte fur den Schuldner bedeuten, die mit den
guten Sitten nicht zu vereinbaren ist. Die Anwendung dieser Be-
stimmung kommt nur in Betracht, wenn die Zwangsvoll-
streckungsmalinahme im Einzelfall nach Abwégung der bei-
derseitigen Belange zu einem untragbaren Ergebnis fur den

Schuldner fihren wiirde (BGH, Beschluss vom 14. Januar 2010
— 1 ZB 34/09, WuM 2010, 250 Rn. 7 mwN). Diese Vorausset-
zung ist hier nicht erftllt.

8 a) Die Rechtsheschwerde macht ohne Erfolg geltend, die
\ollstreckung des Ra&umungsanspruchs fiihre zu einem flir den
Schuldner untragbaren Ergebnis, weil dieser berechtigterweise
erwarten kdénne, das Eigentum an dem zu rdumenden Grund-
stlick 876 im Rahmen des laufenden Zugewinnausgleichsver-
fahrens zugewiesen zu erhalten und das Grundstiick 876 damit
wieder besitzen und nutzen zu kénnen. Da nach einem aner-
kannten Rechtsgrundsatz derjenige treuwidrig und miss-
brauchlich handele, der eine Leistung verlange, die er alsbald
zuriickzugewadhren habe, sei die Vollstreckung mit den guten
Sitten nicht zu vereinbaren.

9 Nach den Feststellungen des Beschwerdegerichts ist es
noch vollig offen, ob und gegebenenfalls in welcher Hohe der
Schuldner gegen die Gléubigerin zu 2 einen Anspruch auf Zu-
gewinnausgleich hat. Uber den Anspruch auf Zugewinnaus-
gleich ist noch nicht rechtskraftig entschieden. Mit einer Ent-
scheidung ist nach Darstellung der Rechtsbeschwerde auch
kurzfristig nicht zu rechnen. Soweit das Familiengericht einen
Ausgleichsanspruch von mehr als 111.000 € errechnet hat, han-
delt es sich dabei lediglich um eine vorlaufige und unverbind-
liche Berechnung.

10 Es kann auch nicht angenommen werden, dass dem
Schuldner aufgrund eines — unterstellten — Zugewinnaus-
gleichsanspruchs das Eigentum am Grundstiick 876 zu Uber-
tragen ware und er damit wieder den Besitz und die Nutzungen
des Grundstiicks 876 erlangen wiirde. Dem steht entgegen, dass
die Glaubigerin zu 2 nicht Alleineigentiimer, sondern — neben
dem Gldubiger zu 1, ihrem neuen Ehemann — lediglich Mitei-
genttimer dieses Grundstticks ist. Das Familiengericht kann
zwar nach §1383 BGB anordnen, dass der Schuldner des Aus-
gleichshetrages dem Glaubiger bestimmte Gegenstande seines
Vermdgens unter Anrechnung auf die Ausgleichsforderung zu
lbertragen hat, wenn dies erforderlich ist, um eine grobe Un-
billigkeit fur den Glaubiger zu vermeiden, und wenn dies dem
Schuldner zugemutet werden kann. Die Begriindung einer
Bruchteilsgemeinschaft zwischen dem Schuldner und dem
Glaubiger zu 1 durfte der Glaubigerin zu 2 wegen der zu er-
wartenden Verwaltungs- und Nutzungsstreitigkeiten zwischen
ihrem geschiedenen und ihrem neuen Ehemann jedoch wohl
kaum zumutbar sein (vgl. MinchKomm. BGB/Koch, 5. Aufl.,
81383 Rn. 10; Staudinger/Thiele, BGB <2007>, §1383 Rn. 13).
Selbst wenn dem Schuldner der Miteigentumsanteil der Glau-
bigerin zu 2 am Grundstlick zu Ubertragen ware, ware er allein
aufgrund seiner Rechtsstellung als Miteigentlimer neben dem
Gléubiger zu 1 nicht zum Besitz und zur Nutzung des Grund-
stlicks berechtigt.

11 Im Ubrigen fihrt die Raumung der Grundstiicke auch des-
halb nicht zu einem mit Blick auf einen mdglichen Zugewinn-
ausgleichsanspruch untragbaren Ergebnis fiir den Schuldner,
weil seine moéglichen Ausgleichsanspriiche dadurch gesichert
sind, dass zu seinen Gunsten aufgrund eines dinglichen Arre-
stes Zwangssicherungshypotheken auf den Miteigentumsan-
teilen der Glaubigerin zu 2 an den Grundstiicken eingetragen
sind.

12 b) Die Rechtsbeschwerde macht weiter ohne Erfolg gel-
tend, dem Schuldner wiirde durch die Rd&umung die Méglich-
keit genommen, den auf dem Grundstiick 876 befindlichen
Schiel3stand zu vermieten und damit einen Teil seines Lebens-
unterhalts zu verdienen. Das Landgericht hat darin, dass der
Schuldner infolge der R&umung monatliche Einnahmen von
150 € aus dem Betrieb der SchieRanlage verliert, mit Recht kei-
nen Umstand gesehen, der es rechtfertigt, von der RAumungs-
vollstreckung abzusehen. Dass der monatliche Betrag von 150 €
—wie die Rechtsheschwerde geltend macht —angesichts der sehr
beengten finanziellen Verhéltnisse des Schuldners, der Sozial-
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leistungen nach dem SGB Il bezieht, einen erheblichen Teil sei-
ner Lebensgrundlage darstellt, rechtfertigt keine andere Beur-
teilung.

13 c) Entgegen der Ansicht der Rechtsheschwerde ist dem
Schuldner auch nicht deshalb Vollstreckungsschutz nach § 765a
ZPO zu gewéhren, weil die Glaubiger angekiindigt haben, ihm
nach der Ra&umung die Zufahrt bzw. den Zugang zu dem von
ihm bewohnten Grundstiick, das nur uber das zu rdumende
Grundsttick 876 zugdanglich ist, zu versperren bzw. zu er-
schweren. Der Schuldner ist nicht daran gehindert, gegen eine
unberechtigte Behinderung des Zugangs zu dem von ihm be-
wohnten Grundstuck vorzugehen. Er kann deshalb aber nicht
die Einstellung der Zwangsvollstreckung verlangen.

14 d) Die Rechtsbeschwerde macht vergeblich geltend, eine
sittenwidrige Hérte sei darin zu sehen, dass die beabsichtigte
\ollstreckung gegen das Schikaneverbot verstole. Dass die
Glaubiger die Zwangsvollstreckung nur betreiben, um dem
Schuldner einen Schaden zuzufiigen, ist nach den Feststellun-
gen des Beschwerdegerichts durch nichts belegt. Verbale Ent-
gleisungen der Glaubiger sind — wie das Beschwerdegericht mit
Recht angenommen hat — nicht geeignet, den Vollstreckungs-
schutzantrag des Schuldners zu begrinden.

15 |11. Der Antrag, die Zwangsvollstreckung aus dem Urteil
des Landgerichts Chemnitz vom 26. Marz 2009 bis zur Ent-
scheidung uber die Rechtsheschwerde, langstens bis zum 31.
Dezember 2010, vorlaufig einzustellen, wird abgelehnt.

16 Das Rechtsheschwerdegericht kann nach §575 Abs. 5,
8570 Abs.3 ZPO vor der Entscheidung Uber die Rechtsbe-
schwerde eine einstweilige Anordnung erlassen und insbeson-
dere die Vollziehung der angefochtenen Entscheidung ausset-
zen. Eine Aussetzung kommt allerdings nur in Betracht, wenn
die Rechtsbeschwerde zuldssig und in der Sache nicht aus-
sichtslos ist (Zoller/Gummer, ZPO, 28. Aufl., §575 Rn. 11).
Da die Rechtsbeschwerde — wie ausgefiihrt — keine Aussicht auf
Erfolg hat, ist der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anord-
nung abzulehnen. Die Kostenentscheidung beruht auf §97
Abs.1 ZPO.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

83 ZPO; §1004 BGB
Fischereirecht;
Streitwert der Klage zur Abwehr einer Stérung

Der Streitwert der Klage gegen einen Stdrer auf Unter-
lassen des Fischens im Bereich des Fischereirechts des Kla-
gers kann in einem Bruchteil des am Kaufpreis orientier-
ten Verkehrswerts des Fischereirechts bemessen werden.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 25.11.2010 — 111 ZR 94/10)

1 Aus den Grunden: Der Klager begehrt von den Beklagten,
das Fischen im Bereich seines Fischereirechts zu unterlassen.

2 Der Wert des Streitgegenstands bestimmt sich fiir einen sol-
chen Fall nach §3 ZPO, weil andere Bestimmungen mit Son-
derregelungen nicht eingreifen (Senatsurteil vom 9. Juni 1969
— 111 ZR 231/65, LM Nr. 40 zu § 3 ZPO).

3 Fur die nach § 3 ZPO notwendige Schétzung ist dabei ent-
scheidend, wie sich der Wert des als beeintrachtigt geltend ge-
machten Rechts veréndert. Der im normalen Geschaftsverkehr
erzielte Kaufpreis eines solchen Rechts gibt den Geschaftswert
regelméagig deutlich wieder und kann der Schatzung zugrunde
gelegt werden. Ausgangspunkt ist deshalb der Wert des Fi-
schereirechts selbst. Die Klage zur Abwehr einer Stérung ist
aber nicht so hoch zu bewerten wie etwa der Anspruch auf Ab-
tretung und Ubertragung des Rechts (vgl. Senatsurteil aaO).

4 Ausgehend von diesen Grundséatzen ist maRgeblich fiir den
Streitwert auf die Wertdnderung aufgrund der Beeintrachtigung
des Fischereirechts des Kl&gers abzustellen.
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5 Der Klager hat fir sein Fischereirecht, dessen Beeintrach-
tigung er im vorliegenden Verfahren geltend macht, 1993 um-
gerechnet 10.225,84 € bezahlt. Der Privatgutachter des Klagers
indexiert den Kaufpreis auf den 1. Januar 2010 auf 13.140,20 €.
Warum dieser Wert nicht vom Privatgutachter des Kl&gers flr
die Bewertung des Rechts herangezogen wird, wird im Gut-
achten nicht erldutert. Der Senat hat jedoch keine Bedenken,
diesen Wert als mal3geblichen Wert des Fischereirechts des KI&-
gers anzunehmen.

6 Da das Fischereirecht nicht génzlich in Frage gestellt ist,
sondern hier die Unterlassung einer Beeintrachtigung des Rechts
geltend gemacht ist, schétzt der Senat die Beeintrachtigung auf
hochstens 50% des Werts. Daraus ergibt sich der Streitwert fir
das hiesige Verfahren, der im Ubrigen leicht tiber dem Wert liegt,
den der Klager in seiner Klageschrift selbst angegeben hat.

7 Abgesehen davon, dass mit dem Abstellen auf den Kauf-
preis, den der Klager selbst fiir das Fischereirecht gezahlt hat,
ein hinreichender Anhaltspunkt fur die Bewertung des Rechts
vorliegt, kann auch der vom Sachverstandigen ermittelte \Ver-
kehrswert nach dem Ertragswertverfahren nicht zur Glaubhaft-
machung eines hoheren Werts herangezogen werden. Wie der
Gutachter selber darstellt, sind vom Kléager keine belastbaren
betriebswirtschaftlichen Buchfiihrungsergebnisse zur Verfi-
gung gestellt worden, die einer aussagekraftigen Bewertung hét-
ten zugrunde gelegt werden kénnen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Art.237 82 EGBGB
Gemeindewald; Neue Bundeslander; Thiringen;
Waldgenossenschaft; Gerechtigkeitseigentiimer;

Eigentum des Volkes; Gemeindeeigentum;
Grundbuchberichtigung; Bestandsschutz

Zum Anspruch einer Waldgenossenschaft in Nachfolge
des urspringlichen Gerechtigkeitseigentimers auf Grund-
buchberichtigung und Eintragung als Eigentliimerin oder
Berechtigter am Gemeindewald, den die Gemeinde auf
Grund Zuordnungsbescheids des zuvor als Eigentum des
Volkes gebuchten Stiickes erlangt hat.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 1.7.2010 -V ZR 34/10)

1 Zum Sachverhalt: Die beklagte Gemeinde ist auf Grund ei-
nes Zuordnungshescheids als Eigentlimerin eines zuvor als Ei-
gentum des Volkes gebuchten Gemeindewalds im Grundbuch
eingetragen. Die klagende Waldgenossenschaft meint, das
Grundbuch sei unrichtig. In Wirklichkeit stehe ihr das Eigen-
tum an dem Wald, jedenfalls aber ein Nutzungsrecht daran, zu.
Das ergebe sich aus einem Nachtrag zu einem Rezess aus dem
Jahre 1865. Das Landgericht Muhlhausen hat die Klage abge-
wiesen, weil die Rechte durch das Thiringer Gesetz von 1947
aufgehoben worden seien. Auf die Berufung der Kl&gerin hat
das Oberlandesgericht Jena der Grundbuchberichtigungsklage
stattgegeben. Die Revision hat es nicht zugelassen. Dagegen
wendet sich die Beklagte mit der Nichtzulassungsbeschwerde,
deren Zuruckweisung die Klagerin beantragt.

2 Aus den Grinden: Il. Die Beschwerde gegen die Nichtzu-
lassung der Revision ist unbegriindet.

3 1. Die Beschwerde hat nicht dargelegt, dass eine Ent-
scheidung zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung er-
forderlich ist.

4 a) Die von der Beschwerde dazu geltend gemachte Verlet-
zung des Anspruchs der Beklagten auf Gewahrung rechtlichen
Gehdrs liegt nicht vor. Der Schriftsatz der Beklagten vom 30.
Dezember 2009 gab keine Veranlassung, die miindliche Ver-
handlung wieder zu eréffnen. Er enthielt kein entscheidungser-
hebliches neues Vorbringen. Mit der Auslegung des Rezesses
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und des Thiringer Gesetzes vom 29. Mai 1947 (ThirRegBlI. I,
52) hatten sich die Parteien schon in erster Instanz befasst. Ei-
nen denkbaren, aber nicht gestellten Antrag der Klagerin nach
§30 VermG hat das Landgericht in dem angefochtenen Urteil
behandelt. Auch der Umstand, dass der Wald als Volkseigentum
gebucht war, war nicht neu. Das Landgericht hatte dem er-
wéhnten Thiringer Gesetz die Zielsetzung entnommen, gerade
solche Wélder in Volkseigentum zu Uberfiihren. Die Bu-
chungsunterlage selbst hatte die Kl&gerin schon als Anlage 1
zur Klageschrift vorgelegt.

5 b) Aus den Darlegungen der Beschwerde ergibt sich auch
nicht, dass die Entscheidung unter keinem rechtlichen Ge-
sichtspunkt vertretbar und daher willkirlich falsch ist (Art. 3
Abs.1 GG).

6 aa) Anders als die Beschwerde meint, leitet das Beru-
fungsgericht das Eigentum der Kl&gerin nicht unmittelbar aus
dem Nachtrag zu dem Rezess von 1865 ab, auf den sich die KI&-
gerin stitzt. Sie entnimmt diesem nur, dass die dort als Ge-
rechtigkeitseigentiimer bezeichneten Personen eine Eigentum-
sposition erlangt haben, eine Annahme, von der auch die Be-
schwerde selbst ausgeht. Das Berufungsgericht nimmt auch
nichtan, wie die Beschwerde aber meint, dass das Eigentum der
Kl&gerin durch die Satzung begriindet worden sei. Es entnimmt
dieser Satzung nur, dass die — nach seinen Feststellungen mit
den Gerechtigkeitseigentiimern identischen — Mitglieder der
Kl&gerin dieser ihr Eigentum tbertragen haben. Was daran will-
kiirlich sein soll, erschlieft sich nicht. Entsprechendes gilt fur
die Auslegung des Thiringer Gesetzes durch das Berufungsge-
richt, die im Ubrigen nach dem gemaR Art.111 Abs.1 Satz1
FGGRG noch maligeblichen § 545 ZPO a.F. nicht revisibel ist.

7 bb) An diesem Ergebnis &ndert es nichts, dass das Beru-
fungsgericht die flr Altrechtsfélle der vorliegenden Art maf-
geblichen Vorschriften des Bundesrechts aus dem Blick verlo-
ren und den Fall falsch entschieden hat. Diesen Grund fur die
Zulassung der Revision hat die Beschwerde nicht, wie geboten,
dargelegt.

8 (1) Das Berufungsgericht hat tibersehen, dass der Klége-
rin etwa entstandene dingliche Rechte an dem Wald nicht mehr
Ubertragen werden konnten, weil sie nach den einschldgigen
Vorschriften zur Bereinigung des Bodenrechts der neuen Bun-
deslander spatestens mit dem Ablauf des Jahres 2000 kraft Ge-
setzes untergegangen waren.

9 Der Wald ist vor dem 3. Oktober 1990 als Eigentum des
\Volkes gebucht worden. Er ist nach Art.237 82 EGBGB mit
dem Ablauf des 30. September 1998 Eigentum derjenigen Stel-
le geworden, der es nach den Vorschriften tiber die Zuordnung
ehemaligen Volkseigentums zugefallen wére. Etwas anderes
k&me nach dieser Vorschrift nur in Betracht, wenn die unmit-
telbar in dem Rezess angesprochenen Gerechtigkeitseigenti-
mer oder ihre Rechtsnachfolger bis zu diesem Zeitpunkt die Ein-
tragung eines Widerspruchs gegen die Richtigkeit des Grund-
buchs erwirkt oder eine Klage gegen die Beklagte oder ihre
Rechtsvorgéngerin auf Berichtigung des Grundbuchs rechts-
héangig gemacht hatten. Die Kldgerin und ihre Mitglieder ha-
ben erst Ende 2001 begonnen, sich aulergerichtlich um die Si-
cherung ihres Eigentums zu bemihen. Das hilfsweise geltend
gemachte Nutzungsrecht an dem Wald bestiinde ebenfalls nicht
mehr, weil es nach 88 Abs.1 Satz1 GBBerG erloschen wére.
Dazu hatte es nach dieser Vorschrift in \Verbindung mit §13 Sa-
chenR-DV und Art. 233 85 Abs. 2 EGBGB bis zum Ablauf des
31. Dezember 2000 in einer nach §209 BGB a.F. zur Unter-
brechung der Verjahrung geeigneten Weise gegeniiber der Be-
klagten geltend gemacht werden missen, was nicht geschehen
ist.

10 (2) Dieser Rechtsfehler fiihrt aber nicht zur Zulassung der
Revision zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung. Der
Beschwerdefiihrer muss ndmlich nach 8 544 Abs. 2 Satz 3 ZPO
die Zulassungsgrunde, auf die er die Beschwerde stitzt, be-
nennen und zu deren Voraussetzungen substantiiert vortragen
(Senat, BGHZ 152, 182, 185 m.w.N.). Deshalb hatte der auf-

gezeigte Rechtsfehler nur beriicksichtigt werden kénnen, wenn
die dem Berufungsgericht aus dem Blick geratenen Vorschrif-
ten des Uberleitungsrechts in der Begriindung der Beschwerde
wenigstens ansatzweise angesprochen worden wéren (vgl. Se-
nat, Beschl. v. 24. Mai 2007,V ZR 251/06, NJW-RR 2007, 1435,
1436 [=GuT 2007, 233]). Daran fehlt es. Die Beschwerde hat
sich nur mit der Auslegung des durch die erwahnten Vorschrif-
ten sachlich liberholten Thuringer Gesetzes vom 29. Mai 1947
und mit der Antragsfrist nach 8 30a VermG befasst, auf die es
hier nicht ankommt.

11 2. Andere Zulassungsgriinde macht die Beschwerde nicht
geltend.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

83 AusglLeistG a. F.; 84 FIErwV a. .
Forstflachen-Privatisierung;
vorrangige Berechtigung eines Erwerbsinteressenten;
Waldverkauf; Altberechtigte;
Akzessorietat von Erwerbsberechtigung
und Ausgleichsleistung; Willkiirverbot

Die vorrangige Berechtigung eines Erwerbsinteressenten
nach 83 Abs. 5 AusglLeistG aF ist von der Privatisierungs-
stelle auch dann zu bertcksichtigen, wenn der Bescheid tiber
die Ausgleichsleistung erst nach dem in den Ausschrei-
bungsbedingungen genannten Schlusstermin ergangen ist.

(BGH, Urteil vom 17.12.2010 -V ZR 117/10)

1 Zum Sachverhalt: Die Beklagte, die auf der Grundlage des
Ausgleichsleistungsgesetzes und der Flachenerwerbsverord-
nung Forstflachen in den neuen Landern privatisiert, schrieb
Anfang 2006 eine Waldflache in Thiringen zu einem begin-
stigten Preis von rund 280.000 € aus. Nach den von ihr zu-
grunde gelegten Bewerbungsbedingungen fir Waldverkéufe
mussten Bewerbungen bzw. Gebote vollstandig bis zu einem
bestimmten, hier auf den 8. Juni 2006, festgelegten Schlusster-
min eingegangen sein.

2 Innerhalb dieser Frist bewarben sich unter anderem der Kl&-
ger, dem als Altberechtigten ein Entschadigungsbetrag von
31.058,46 € zusteht, und der Nebenintervenient jeweils unter
\orlage eines Betriebskonzepts um einen Erwerb des Waldes
nach 83 Abs. 8 AusglLeistG aF. Eine erste Entscheidung der
Beklagten zugunsten eines an diesem Rechtsstreit nicht betei-
ligten Bewerbers wurde im April 2007 von dem Beirat (§4
ADs.1 u. 2 AusglLeistG aF), der allerdings nicht von dem Ne-
benintervenienten angerufen worden war, beanstandet.

3 Mit Bescheid vom 30. August 2007 setzte das Thiringer
Landesamt zur Regelung offener Vermdgensfragen zugunsten
des Nebenintervenienten eine Ausgleichsleistung fest, die den
Kaufpreis fir die ausgeschriebenen Waldflachen Ubersteigt.
Nach Vorlage dieses Bescheids beabsichtigt die Beklagte, die
Flachen geméaR § 3 Abs. 5 AusglLeistG aF an den Nebeninter-
venienten zu verkaufen.

4 Der Klager mochte erreichen, dass die Beklagte ihm ein
Kaufvertragsangebot lber die ausgeschriebenen Flachen un-
terbreiten muss. Seine Klage ist in den Vorinstanzen [LG Er-
furt; OLG Jena] erfolglos geblieben. Mit der von dem Ober-
landesgericht zugelassenen Revision verfolgt der Klager den
Klageantrag weiter. Der auf Seiten der Beklagten beigetretene
Nebenintervenient beantragt die Zurlickweisung der Revision.

5 Aus den Grinden: I. Das Berufungsgericht meint, der KI&-
ger kdnne nicht den Verkauf des Waldes an sich verlangen, da
die Ankaufsberechtigung des Nebenintervenienten nach §3
Abs.5 AusglLeistG aF Vorrang habe. Dass der Ausgleichslei-
stungsbescheid, aus dem diese Berechtigung folge, erst nach
Ablauf der Bewerbungsfrist vorgelegt worden sei, stehe dem
nicht entgegen, denn dies kdnne dem Nebenintervenienten nicht
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angelastet werden. Auch schade es nicht, dass der Nebeninter-
venient gegen die zunéchst getroffene Auswahlentscheidung der
Beklagten den Beirat nicht angerufen habe.

6 II. Diese Ausfiihrungen halten revisionsrechtlicher Nach-
prifung stand. Das Berufungsgericht nimmt zutreffend an, dass
die Beklagte den Verkauf des ausgeschriebenen Walds an den
Kl&ger im Hinblick auf die vorrangige Erwerbsberechtigung des
Nebenintervenienten ablehnen darf.

7 1. Berechtigte, die Waldflachen auf der Grundlage von § 3
Abs. 5 AusglLeistG aF erwerben wollen, sind gegeniiber Be-
rechtigten nach 83 Abs. 8 AusglLeistG aF (hier noch anwend-
bar gemé&R 8 7 Abs. 1 Satz 2 AusglLeistG i.d.F. des Gesetzes vom
3. Juli 2009, BGBI. | S.1688) vorrangig zu beriicksichtigen (§ 4
Abs. 5 Satz 3 FIErwV aF). So verhalt es sich im Verhaltnis von
Nebenintervenient und Kléger.

8 a) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts liegen
in der Person des Nebenintervenienten die \oraussetzungen ei-
ner Erwerbsberechtigung geméan § 3 Abs. 5 AusglLeistG aF vor;
die Vorschrift bestimmt, dass natrliche Personen, denen land-
oder forstwirtschaftliches Vermogen durch Enteignung auf be-
satzungsrechtlicher oder besatzungshoheitlicher Grundlage ent-
zogen worden ist, von der Treuhandanstalt zu privatisierende
Waldfl&chen bis zur Hohe ihrer Ausgleichsleistung erwerben
koénnen.

9 b) Entgegen der Auffassung der Revision ist der Klager
nicht auch als Berechtigter anzusehen, der Waldflachen auf der
Grundlage von § 3 Abs. 5 AusglLeistG aF erwerben will. Rich-
tig ist zwar, dass er zu den in §3 Abs. 5 Satz1 AusglLeistG aF
definierten Altberechtigten zahlt. Das gentigt aber nicht, um er-
werbsberechtigt im Sinne von Absatz 5 zu sein.

10 aa) Wie das Berufungsgericht zutreffend erkennt, ist wei-
tere Voraussetzung dieser Erwerbsmoglichkeit ndmlich, dass
Ausgleichs- oder Entschadigungsanspriche in Hohe des Kauf-
preises bestehen (§ 3 Abs. 5 Satz 2 AusglLeistG aF). Der Flachen-
erwerb nach Absatz 5 ist akzessorisch zu der dem Altberech-
tigten zustehenden Ausgleichs- oder Entschadigungsleistung;
diese bildet die Obergrenze flir die Berechtigung zu einem Er-
werb ohne Pachtvertrag und ohne Notwendigkeit der Selbstbe-
wirtschaftung (vgl. Ludden in Kimme, Offene Vermdgensfra-
gen, Stand Juni 2009, § 3 AusglLeistG aF Rn. 106 ff.; Zim-
mermann, Rechtshandbuch Vermégen und Investitionen in der
ehemaligen DDR, Stand Mérz 2010, § 3 AusglLeistG nF Rn.
92; Reese in Fieberg/ Reichenberg/Messerschmidt/Neuhaus,
VermG, Stand Mai 2010, § 3 AusglLeistG nF Rn. 151). Die Ak-
zessorietat von Erwerbsberechtigung und Ausgleichsleistung
wird daraus deutlich, dass der Gesetzgeber das in der Vorschrift
des §3 Abs. 5 Satz2 AusglLeistG aF zunéchst bestimmte Er-
werbsvolumen (halbe Ausgleichsleistung) durch das Vermo-
gensrechtsergédnzungsgesetz vom 15. September 2000 (BGBI.
12000 S. 1382, 1383) auf die volle Hohe der Ausgleichsleistung
erweitert hat (vgl. BT-Drucks. 14/1932 S.15). Altberechtigte,
die — wie der Kl&ger — den Kaufpreis nicht vollstandig durch
Ausgleichs- oder Entschadigungsanspriiche belegen kénnen
oder wollen, haben nach der Konzeption des Gesetzes die M6g-
lichkeit, Waldflachen nach der Vorschrift des hier anwendba-
ren 83 Abs.8 Satz1 Buchst. ¢ AusglLeistG aF (bzw. nach §3
Abs. 8 Satz1 AusglLeistG nF) zu erwerben.

11 bb) Etwas anderes folgt entgegen der Auffassung der Re-
vision nicht aus der Entscheidung des Senats vom 10. Juli 2009
(V ZR 72/08, NJW-RR 2010, 10). Sie betrifft allein das \Ver-
haltnis von Interessenten, die nach 83 Abs.8 Satz1 Buchst. a
bis ¢ AusglLeistG aF berechtigt sind, und dem dabei zu beriick-
sichtigenden Vorrang von Altberechtigten. Soweit in der Ent-
scheidung von einem Vorrang der Altberechtigten ,,nach 83
Abs. 5 AusglLeistG aF“ die Rede ist, beruht dies darauf, dass
83 Abs. 8 Satz1 Buchst. ¢ zur Bestimmung des berechtigten
Personenkreises auf die Definition in Absatz 5 Satz1 Ausgl-
LeistG aF verweist. Eine Gleichsetzung von Personen, die nach
83 Abs. 8 Satz1 Buchst. c AusglLeistG aF erwerben wollen, mit
solchen, die berechtigt sind, nach Absatz 5 anzukaufen, enthalt
das Urteil nicht.
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12 cc) Eine solche Gleichsetzung ist, anders als die Revisi-
on meint, auch nicht unter dem Gesichtspunkt der Gleichbe-
handlung (Art.3 Abs.1 GG) geboten. Bei der Wiedergutma-
chung friiheren, von einer anderen Staatsgewalt zu verantwor-
tenden Unrechts kommt dem Gesetzgeber auch im Rahmen des
Art. 3Abs. 1 GG ein besonders weites Beurteilungsermessen zu;
er hat bei diesem Regelungsgegenstand den Gleichheitssatz nur
in seiner Bedeutung als Willklrverbot zu beachten. Sein Frei-
raum endet erst dort, wo die ungleiche Behandlung nicht mehr
mit einer am Gerechtigkeitsgedanken orientierten Betrach-
tungsweise vereinbar ist, wo also ein sich aus der Natur der Sa-
che ergebender oder sonst sachlich einleuchtender Grund fiir
die gesetzliche Differenzierung fehlt (BVerfGE 102, 254, 299).

13 Der sachliche Grund fir den Vorrang eines Berechtigten,
der den Kaufpreis vollstandig mit Ausgleichs- oder Entschadi-
gungsanspriichen belegen kann, vor anderen Altberechtigten
liegt jedoch auf der Hand. Mit dem Ausgleichsleistungsgesetz
verfolgte der Gesetzgeber bis zu dessen Anderung durch das
Flachenerwerbsénderungsgesetz vom 3. Juli 2009 (BGBI. |
S.1688) zwei unterschiedliche Ziele. Zum einen handelte es sich
um ein Wiedergutmachungsprogramm fiir nattrliche Personen,
denen von 1945 bis 1949 auf besatzungsrechtlicher oder -ho-
heitlicher Grundlage land- und forstwirtschaftliches Vermdgen
entzogen worden ist. Zum anderen enthielt es ein Forderpro-
gramm zugunsten der Land- und Forstwirtschaft in den neuen
Landern, mit dem die Eigentumsbildung land- und forstwirt-
schaftlicher Betriebe erleichtert werden sollte (vgl. BVerfGE
102, 254, 332; Senat, Urteil vom 4. Mai 2007 -V ZR 162/06,
ZOV 2007, 30, 32 Rn. 24). Es stellt einen einleuchtenden sach-
lichen Grund dar, wenn der Gesetzgeber den Zielen unter-
schiedliches Gewicht beimisst und deshalb fur Fl&chen, die nicht
bereits flr einen Erwerb nach §3 Abs.1 bis 4 AusglLeistG aF
bendtigt wurden, dem Ziel der Wiedergutmachung Vorrang vor
der allgemeinen Férderung der Land- und Forstwirtschaft ein-
raumt. DemgemaR durfte er und ihm folgend der Verordnungs-
geber bei einer Konkurrenz um begtinstige Flachen danach dif-
ferenzieren, ob ein Bewerber den Kaufpreis ganz oder nur teil-
weise mit Ausgleichs- bzw. Entschadigungsanspriichen belegen
kann. Denn in dem erstgenannten Fall dient der Verkauf aus-
schliellich Wiedergutmachungszwecken, wahrend der verglin-
stigte Kaufpreis bei dem anderen Bewerber nur zu einem Teil
durch Gesichtspunkte der Wiedergutmachung gerechtfertigt ware.

14 dd) Entgegen der von der Revision in der miindlichen Ver-
handlung geduRerten Ansicht fihrt der in 84 Abs. 5 Satz 3 FIEr-
wV aF festgelegte Vorrang der Erwerbsberechtigung nach §3
Abs. 5 AusglLeistG aF auch nicht dazu, dass der Gesichtspunkt
der Wiedergutmachung ein zu starkes Gewicht bei der Auswahl
der Bewerber erhalt und zu einer einseitigen Eigentimerstru-
kur in der ostdeutschen Land- und Forstwirtschaft fihrt. Denn
die Erwerbsmaglichkeit nach § 3 Abs. 5 AusglLeistG aF ist da-
hin eingeschrankt, dass nur solche Flachen erworben werden
kdnnen, die nicht bereits flr einen Fldchenerwerb nach den Ab-
sétzen 1 bis 4 aF (Erwerbsmoglichkeit fur ortsansassige selbst-
wirtschaftende Pachter) bendtigt werden; sie ist also als nachran-
gige Erwerbsmdglichkeit ausgestaltet (Zimmermann, Rechts-
handbuch Vermdgen und Investitionen in der ehemaligen DDR,
Stand Mérz 2010, § 3 AusglLeistG nF Rn. 89; vgl. auch Senat,
Urteil vom 4. Mai 2007 -V ZR 162/06, ZOV 2007, 30, 32 Rn.
24). Dieser durfte der Verordnungsgeber Vorrang vor einem Er-
werb durch die durch §3 Abs. 8 AusglLeistG aF begiinstigte
dritte Erwerbergruppe einrdumen, namlich vor Wieder- oder
Neueinrichtern forstwirtschaftlicher Betriebe, die keine oder ei-
ne hinter dem beglinstigten Kaufpreis zurtickbleibende Altbe-
rechtigung haben.

15 2. Ohne Rechtsfehler nimmt das Berufungsgericht ferner
an, dass die Beklagte berechtigt war, bei ihrer Auswahlent-
scheidung den zugunsten des Nebenintervenienten erlassenen
Ausgleichsleistungsbescheid zu beriicksichtigen, obwohl die-
ser erst nach Ablauf des in der Ausschreibung genannten
Schlusstermins vorgelegt worden ist.
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16 Die Regelungen in den Bewerbungsbedingungen fir
Waldverkéufe, nach denen Bewerbungen bzw. Gebote bis zum
Schlusstermin vollstdndig eingegangen sein mussen (Nr. 8), wo-
zu bei einer auf 8 3 Abs. 5 AusglLeistG aF gestltzten Erwerbs-
berechtigung auch die Vorlage des Ausgleichsleistungsbe-
scheids, eines Teilbescheids Il oder einer gepriften Glaubhaft-
machung der Ausgleichsleistung gehort (Nr. 9. 2.), stehen dem
nicht entgegen. Bei ihnen handelt es sich um allgemeine \er-
waltungsvorschriften, mit denen die Beklagte das ihr durch das
Ausgleichsleistungsgesetz und die Flachenerwerbsverordnung
eingerdumte Ermessen ausgestaltet und sich, um die durch Art. 3
Abs. 1 GG gebotene GleichméaRigkeit des Verwaltungshandelns
zu gewéhrleisten, insoweit selbst bindet (vgl. BGH, Beschluss
vom 13. Dezember 1993 — NotZ 56/92, BGHZ 124, 327, 332f.).
Mangels gesetzlicher Erméchtigung kann die Beklagte mit den
Bewerbungsbedingungen aber keine Grundlage fir Eingriffe
in Rechte von Bewerbern schaffen, die im Ausgleichslei-
stungsgesetz oder in der Flachenerwerbsverordnung nicht vor-
gesehen sind. Beide Rechtsgrundlagen enthielten bis zu ihrer
Anderung durch das Flachenerwerbsanderungsgesetz vom 3.
Juli 2009 (BGBI. | S.1688) keine Vorschrift, die es erlaubt hat-
te, den Erwerbsantrag eines vorrangig Berechtigten deshalb ab-
zulehnen, weil dieser erforderliche Nachweise nicht innerhalb
einer hierfur gesetzten Frist vorlegt hatte. Schon deswegen war
die Beklagte gehalten, den verspéatet vorgelegten Ausgleichs-
leistungsbescheid zugunsten des Nebenintervenienten zu
berticksichtigen. Dies ware nach der seit dem 11. Juli 2009 gel-
tenden Neuregelung in §4 Nr.1aAusglLeistG i.Vm. §10 Abs. 1
Satz2 FIErwV im Ubrigen nicht anders, da sie der Beklagten
nur gestattet, einen Erwerbsantrag wegen fehlender Nachwei-
se abzulehnen, wenn diese aus Griinden, die von dem Berech-
tigten zu vertreten sind, nicht innerhalb der gesetzten Frist vor-
gelegt wurden. Dass der Nebenintervenient die auf der langen
Bearbeitungsdauer des Landesamts fiir offene Vermégensfra-
gen beruhende verspéatete Vorlage des Ausgleichsleistungsbe-
scheids nicht zu vertreten hat, stellt auch der Klager nicht in Frage.

17 Der Klager konnte im Ubrigen auch deshalb nicht darauf
vertrauen, dass nach Ablauf des Schlusstermins eingetretene
Anderungen hinsichtlich der Erwerbsberechtigung von Mitbe-
werbern in jedem Fall unberucksichtigt bleiben wirden, weil
die Beklagte sich in den Bewerbungsbedingungen die Mdg-
lichkeit vorbehalten hat, ein Bewerberverfahren zu beenden, oh-
ne sich flr eines der abgegebenen Gebote zu entscheiden (Nr. 10
akE). Zwar darf sie dies aufgrund ihrer 6ffentlich-rechtlichen
Bindungen nicht willkirlich, sondern nur bei Vorliegen eines
sachlichen Grunds tun. Ein solcher Grund ist aber gegeben,
wenn erstim Laufe eines Auswahlverfahrens bekannt wird, dass
einem der Bewerber eine Erwerbsberechtigung zusteht, die nach
dem Ausgleichsleistungsgesetz oder der Flachenerwerbsver-
ordnung Vorrang vor der Berechtigung der tbrigen Bewerber
hat und von der Beklagten deshalb zwingend zu beriicksichti-
gen ist. Auch dies macht deutlich, dass die Beklagte nicht ge-
hindert war, die verédnderte Erwerbsberechtigung des Nebenin-
tervenienten zu beriicksichtigen und einen Verkauf an den KI&-
ger abzulehnen.

18 3. Rechtsfehlerfrei ist schlieRlich die Annahme des Beru-
fungsgerichts, es sei fur das weitere Verfahren ohne Bedeutung,
dass der Nebenintervenient den Beirat nicht angerufen habe,
nachdem sich die Beklagte urspriinglich fur einen anderen Be-
werber entschieden hatte. Die Anrufung des Beirats nach §4
Abs. 1 AusglLeistG aF ist fakultativ; insbesondere ist sie nicht
\Voraussetzung fur die Beschreitung des Rechtswegs gegen ei-
ne Entscheidung der Beklagten (vgl. Hillmann in Motsch/Ro-
denbach/Lo6ffler/Schafer/Zilch, EALG, 8 4 AusglLeistG aF Rn.
33). Entgegen der Auffassung der Revision gibt ein unterlege-
ner Erwerber, der den Beirat nicht anruft, deshalb auch nicht zu
erkennen, dass er an einer korrigierenden Entscheidung und an
einer weiteren Beteiligung am Auswahlverfahren nicht interes-
siert ist.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8249 BGB; §829, 31 BJagdG; 88286, 287, 412 ZPO
Jagdrecht; Wildschaden an Baumpflanzungen einer
Forstwirtschaft; Methodenwahl zur Schadensbemessung;
Kostenwertmethode; gerichtliche Beauftragung eines
weiteren Sachverstéandigen

a) Zur Bemessung des Wildschadens an Baumpflanzun-
gen einer Forstwirtschaft.

b) Die Frage, ob das Berufungsgericht die sachlichen Vor-
aussetzungen fur die Beauftragung eines anderen Sachver-
standigen nach 8412 Abs.1 ZPO zu Recht als gegeben an-
gesehen hat, unterliegt nicht der Nachprifung durch das
Revisionsgericht.

c) Das Recht der Prozessparteien, die Ladung des ge-
richtlichen Sachverstéandigen zur mindlichen Erléduterung
seines Gutachtens zu verlangen, bezieht sich nicht auf ei-
nen friiheren — gleichsam ,,abgelésten* — Sachversténdigen,
dessen Gutachten der Tatrichter flr ungeniigend erachtet
und deshalb zum Anlass genommen hat, geméaf 8412 Abs. 1
ZPO einen anderen Sachverstandigen zu beauftragen.

(BGH, Urteil vom 4.11.2010 - 11l ZR 45/10)

1 Zum Sachverhalt: Der Klager betreibt Forstwirtschaft auf
Waldgrundstiicken in L. Er nimmt den beklagten Jagdpéchter,
dem nach §8 des zwischen ihm und der Streithelferin des Kl&-
gers (Jagdgenossenschaft) abgeschlossenen Jagdpachtvertrags
die Verpflichtung zum Ersatz von Wildschaden tbertragen wur-
de, wegen Rehwildverbisses an den dortigen Forstpflanzen (ins-
besondere: Weilltannen) im Winter 2004/2005 auf Schadenser-
satz in Anspruch.

2 ImVorverfahren vor der Verwaltungsbehdrde ermittelte der
Sachverstédndige V. in seinem Gutachten vom 14. Juli 2005 den
Gesamtschaden mit einer Summe von 25.323 €. Auf dieser
Grundlage erliel die Gemeinde L. einen Vorbescheid, den der
Beklagte fristgerecht ablehnte.

3 Der Beklagte hat ein haftungsminderndes Mitverschulden
des Klagers eingewandt und ist dem Umfang der Schadenser-
satzforderung, die der Kl&ger im Anschluss an den Vorbescheid
mit 25.323 € beziffert hat, entgegengetreten. Die Parteien ha-
ben in diesem Zusammenhang inshesondere (iber die Frage der
richtigen Methode der Schadensermittlung und die Berechnung
einzelner Schadenspositionen gestritten.

4 Das Amtsgericht Oberndorfam Neckar hat der Klage nach
erganzender Befragung des Sachverstandigen \. und der Ver-
nehmung mehrerer Zeugen im wesentlichen — bis auf einen Teil
der Zinsforderung — stattgegeben. Auf die Berufung des Be-
klagten hat das Landgericht Rottweil zur Schadenshdhe ein Gut-
achten des Sachverstandigen Prof. Dr. T. eingeholt und dem KI&-
ger hiernach einen Schadensersatz in Hohe von nurmehr 8481 €
zugesprochen. Mit seiner vom Berufungsgericht zugelassenen
Revision begehrt der Klager die Wiederherstellung der erstin-
stanzlichen Entscheidung.

5 Aus den Griinden: Die zul&ssige Revision des Klégers hat
keinen Erfolg.

6 |. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Ent-
scheidung im Wesentlichen ausgefiihrt:

7 Der dem Klé&ger nach §29 Abs.1 BJagdG zuzubilligende
Anspruch auf Schadensersatz bestehe nach Mal3gabe der tiber-
zeugenden Darlegungen des Sachverstandigen Prof. Dr. T. nur
in einem Umfang von 8481 €. Hinsichtlich der Schadenshthe
sei das Berufungsgericht weder an den Vorbescheid der Ge-
meinde L. noch an die Feststellungen des Amtsgerichts gebun-
den. Das Gutachten des Sachverstandigen V. habe den Verbiss-
schaden als solchen zutreffend festgestellt, jedoch bestiinden
schwerwiegende Zweifel an der Richtigkeit der darin vorge-
nommenen Schadensbewertung. Daher habe das Berufungsge-
richt hierzu den Sachverstandigen Prof. Dr. T. herangezogen.
Nach dessen Gutachten berechne sich der Schaden — unter Zu-
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grundelegung der Kostenwertmethode — auf einen Betrag von
8481 €. Kosten fir die Errichtung und Pflege von Einzaunun-
gen seien bei der Schadensberechnung nicht zu berucksichti-
gen, weil es sich hierbei um Aufwand fiir Wildschadensverhi-
tungsmalinahmen und nicht um Folgen des Wildschadens han-
dele. Da keine Entmischung der Baumbestande festgestellt wor-
den sei, sei auch kein Entmischungsschaden zu ersetzen.

s Im Ubrigen treffe den Klager hinsichtlich des Wildverbis-
ses kein Mitverschulden nach § 254 BGB.

9 1I. Das Berufungsurteil hélt den Angriffen der Revision
stand.

10 1. Die Verpflichtung des beklagten Jagdpéachters aus § 29
Abs. 1 BJagdG zum Ersatz des im Winter 2004/2005 angefal-
lenen Wildschadens steht zwischen den Parteien dem Grunde
nach nicht im Streit.

11 2. Gegen die Bemessung des dem Klager hiernach zuste-
henden Schadensersatzes mit 8481 € wendet sich die Revision
ohne Erfolg.

12 a) Zutreffend und von der Revision nicht beanstandet hat
das Berufungsgericht fiir Art und Umfang des gemaR § 29 Abs. 1
BJagdG zu leistenden Wildschadensersatzes auf die Regelun-
gen des Burgerlichen Gesetzbuchs (8§ 249 ff BGB) abgestellt;
dies entspricht der einhelligen und auch vom erkennenden Se-
nat geteilten Ansicht in Rechtsprechung und Schrifttum (s. LG
Freiburg, NJW-RR 2000, 615, 616; LG Wuppertal, JE IX Nr. 148
= BeckRS 2010, 01830; LG Traunstein, JE IX Nr.164;
Schuck/Stamp, BJagdG, § 29 Rn. 36 f und § 31 Rn. 1; Leonhardt,
Jagdrecht, Stand: August 2010, § 29 BJagdG Anm. 5.1; Kim-
merle/Nagel, Jagdrecht in Baden-Wirttemberg, 9. Aufl., S.178;
Pardey/Blume, Jagdrecht in Niedersachen, Stand: Méarz 20009,
829 BJagdG Anm. 6; Rose, Jagdrecht in Niedersachsen, 30.
Aufl., §29 BJagdG Anm. 6; Drees/Thies/Miller-Schallenberg,
Das Jagdrecht in Nordrhein-Westfalen, 5. Aufl., Stand: No-
vember 2009, § 29 BJagdG Anm. I). Hinsichtlich des Umfangs
der Ersatzpflicht werden die allgemeinen Vorschriften der
88§ 249 ff BGB durch 8 31 BJagdG ergénzt, nach dessen Absatz
2 einerseits der voraussichtliche Absatzverlust zum Zeitpunkt
der Ernte und andererseits die Mdglichkeit zu berlicksichtigen
ist, ob der Schaden nach den Grundséatzen einer ordentlichen
Wirtschaft durch Wiederanbau (Neubepflanzung) ausgeglichen
werden kann.

13 aa) Der Schadensersatz fir die Beschadigung von Forst-
pflanzen richtet sich nicht nach der Wertminderung des Wald-
grundstticks (a.A. LG Wuppertal aaO).

14 Zwar kommt es im Allgemeinen beim Schadensersatz we-
gen der Beschadigung von Baumen nicht auf deren (Minder-)
Wert, sondern auf die hierdurch herbeigefiihrte Minderung des
Wertes des Grundstiicks an, auf dem sie stehen. Denn Baume
werden mit dem Einpflanzen regelmdRig wesentlicher Be-
standteil des Grundstiicks und kénnen deshalb nicht Gegenstand
eigener Rechte sein, so dass ein Baum kein eigenes schadi-
gungsfahiges Rechtsgut darstellt, sondern seine Beschadigung
nur als Schadigung des Grundstiicks eine Ersatzverpflichtung
auslost (88 93, 94 Abs. 1 BGB; BGH, Urteile vom 13. Mai 1975
—VI ZR 85/74, NJW 1975, 2061 f und vom 27. Januar 2006 —
V ZR 46/05, NJW 2006, 1424 f Rn.9 ff m.w.N.; s. auch OLG
Hamm, NJW-RR 1992, 1438; OLG Miinchen, VersR 1995, 843,
844).

15 Dies liegt jedoch anders, wenn und soweit Baume — wie
bei der Forstwirtschaft — zur wirtschaftlichen Verwertung be-
stimmt sind, so insbesondere dann, wenn ihre Anzucht der Ent-
nahme als Verkaufspflanzen oder der Holzproduktion dient; in
diesem Falle sind sie nur zu einem vorlbergehenden Zweck
mit dem Grund und Boden verbunden, somit bloRer Scheinbe-
standteil (895 Abs.1 Satz1 BGB) und nicht wesentlicher Be-
standteil des Grundstiicks und daher auch mdglicher Gegen-
stand eigener Rechte (s. dazu BGH, Urteil vom 27. Januar 2006
aa0 S.1424 Rn.9; OLG Hamm aaO S.1439; OLG Miinchen
aa0; Palandt/Grlineberg, BGB, 69. Aufl., §251 Rn.11; Schu-
bert in Bamberger/Roth, BGB, 2. Aufl., § 249 Rn. 207).
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16 bb) Die Ermittlung des Wertes der von Wildschaden be-
troffenen Forstpflanzen ist allerdings typischerweise mit er-
heblichen Unsicherheiten behaftet. Soweit die Bewertung der
beschadigten zum Verkauf oder zur Holzproduktion vorgese-
henen Baume von den Gewinnerwartungen der beteiligten \er-
kehrskreise bezogen auf den haufig noch fern liegenden Zeit-
punkt der Ernte abh&ngt, ist sie mit schwierigen Prognosen tiber
kiinftige Kosten und Ertrage verbunden; hinzu treten Schwie-
rigkeiten bei der Beurteilung des AusmaRes des Wildverbisses
und seiner Auswirkungen auf den Wachstumsfortgang nur be-
schédigter, aber nicht zerstorter Pflanzen (vgl. dazu Senatsur-
teil vom 14. Mérz 1996 — 111 ZR 139/93, NJW-RR 1996, 792,
793; Leonhardt aaO Stand: Marz 2005, §31 BJagdG Anm.
2.1.2; Schuck/Stamp aaO § 31 BJagdG Rn. 3 ff). Da es flir die
Bemessung von Wildschéden an Forstpflanzen — wie es, von
den Parteien unbeanstandet, beide Sachverstandigen eingehend
dargelegt und beide Vorinstanzen festgestellt haben — keine all-
gemein anerkannte oder herrschende Methode gibt und in der
Fachwelt unterschiedliche Bewertungsverfahren vertreten wer-
den, bleibt es Aufgabe des Tatrichters, den Schadensumfang im
Rahmen des ihm nach § 287 Abs. 1 ZPO eroffneten weiten Spiel-
raums aufgrund sachversténdiger Beratung im jeweiligen Ein-
zelfall zu ermitteln. Welche Methode der Tatrichter zur Scha-
densberechnung anwendet, steht — mangels entgegenstehender
Bestimmungen — in seinem pflichtgeméaRen Ermessen (vgl. da-
zu Senatsurteile vom 8. Oktober 1981 — I11 ZR 46/80, NMwZ
1982, 210, 212 und vom 4. August 2000 — Il ZR 328/98, BG-
HZ 145, 83, 90 m.w.N.; BGH, Urteile vom 6. August 1997 —
VI ZR 92/96, NJW 1998, 71, 75 und vom 16. Dezember 2008
- VI ZR 48/08, NJW-RR 2009, 715, 716 Rn.16 [=GuT 2009,
327 KL]).

17 b) Nach diesen Mafgaben ist die tatrichterliche Wiirdi-
gung des Berufungsgerichts revisionsrechtlich nicht zu bean-
standen.

18 Die Schadensberechnung steht gemal § 287 Abs.1 ZPO
im Ermessen des Tatrichters. Die Ausiibung dieses (Schétzungs-)
Ermessens kann vom Revisionsgericht nur daraufhin Gberprift
werden, ob die Schadensermittlung auf grundsatzlich falschen
oder offenbar unrichtigen Erwdgungen beruht, ob wesentliche,
die Entscheidung bedingende Tatsachen auBer Acht gelassen
oder unrichtige Mal3stédbe zugrunde gelegt worden sind (s. et-
wa BGH, Urteile vom 9. Juni 1999 — VIII ZR 336/98, NJW
1999, 3487 f und vom 16. Dezember 2008 aaO Rn. 12 — jeweils
m.w.N.; Z6ller/Greger, ZPO, 28. Aufl., § 287 Rn. 8; Musielak/
Foerste, ZPO, 7. Aufl., § 287 Rn. 10). Die im Rahmen der Scha-
densermittlung getroffene Beweiswiirdigung unterliegt der
Uberprifung durch das Revisionsgericht nur darauf, ob sich der
Tatrichter mit dem Streitstoff und den Beweisergebnissen um-
fassend und widerspruchsfrei auseinandergesetzt hat, die Be-
weiswirdigung also vollstandig und rechtlich méglich ist und
nicht gegen Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssétze ver-
stot (BGH, Urteile vom 19. April 2005 - VI ZR 175/04, NJW-
RR 2005, 897, 898 und vom 24. Juni 2008 — V1 ZR 234/07, NJW
2008, 2910 f Rn. 18 [=GuT 2009, 130 KL]; Z6ller/Greger aaO
i.Vm. §286 Rn. 23).

19 Solche Mangel liegen hier nicht vor.

20 aa) Nach sachverstdndiger Beratung hat das Berufungs-
gericht — insoweit in Ubereinstimmung mit beiden Sachver-
standigen — seiner Schadensberechnung die ,,Kostenwertme-
thode* zu Grunde gelegt. Diese Methode unterstellt, dass der
Wert einer Pflanze oder eines Waldbestandes der Summe der
zum Bewertungsstichtag aufgezinsten Kosten (fiir Anschaffung,
Pflanzung und Pflege) entspricht. Dem Gutachten des Sach-
verstandigen Prof. Dr. T. folgend hat das Berufungsgericht den
Kostenwert der betroffenen Baume bei ungestorter Entwicklung
mit deren Kostenwert nach Eintritt des Wildschadens verglichen
und die hieraus resultierende Differenz als Schaden angenom-
men. Hiergegen erhebt die Revision keine Einwéande. Angesichts
der dem Tatrichter eréffneten Methodenwahl sind hiergegen
auch von Seiten des erkennenden Senats keine Bedenken zu er-
heben. Inshesondere kann diese Methode nicht deshalb als mit
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8§31 Abs. 2 BJagdG unvereinbar angesehen werden, weil die
zum voraussichtlichen ,,Erntezeitpunkt* zu erwartenden Holz-
preise nicht in den Blick genommen werden. Insoweit ist zu
berticksichtigen, dass der eigentliche Sinn der Vorschrift — ex-
akte Ermittlung der eingetretenen Ertragsminderung kurz vor
oder bei der Ernte — bei Wild- und Jagdschaden an forstwirt-
schaftlich genutzten Grundstticken ohnehin nur unvollkommen
zum Tragen kommen kann, da sich hier das schadigende Er-
eignis typischerweise erst viele Jahre oder gar Jahrzehnte spé-
ter finanziell auswirkt (Leonhardt aaO 8 31 BJagdG Anm. 2.1.2;
Schuck/Stamp aaO § 31 BJagdG Rn. 3 f).

21 bb) Entgegen der Riige der Revision weist auch die Scha-
densberechnung im Einzelnen keine Rechtsfehler auf.

22 (1) Der Hinweis der Revision, dass der ,,reine Kostenwert*
die berechtigten Ertragserwartungen des Klagers nicht hinrei-
chend berticksichtige, verkennt, dass der Kl&ger zu seinen Er-
tragserwartungen nichts Konkretes vorgetragen hat und dass in
dem zugesprochenen Schadensersatz eine — nach den unange-
griffenen Feststellungen des Berufungsgerichts forstiibliche —
Verzinsung von jahrlich 4% enthalten ist.

23 (2) Der Ansatz der Pflanzkosten mit 1 € pro Baum ist re-
visionsrechtlich ebenfalls nicht zu beanstanden; hohere Kosten
hat der Kl&ger nicht dargelegt.

24 (3) Die von der Revision angegriffene Auffassung des Be-
rufungsgerichts, wonach die Kosten fur die Errichtung, Unter-
haltung und Pflege der Einzadunungen bei der Schadensberech-
nung nicht mit zu beriicksichtigen seien, weil es sich dabei nicht
um einen Teil des Wildschadens handele, sondern um MaR-
nahmen der Wildschadensverhutung, lasst Rechtsfehler nicht
erkennen (s. auch OLG Koblenz, JE IX Nr. 22), wobei hinzu-
kommt, dass der Kldger zu diesem Aufwand nichts Substanti-
iertes vorgetragen hat.

25 (4) Auch soweit die Revision die ungenugende Berick-
sichtigung von Kulturreinigungskosten riigt, vermag sie einen
Rechtsfehler des Berufungsgerichts nicht aufzuzeigen. Auf
Grundlage der Ausfilhrungen des Sachverstandigen Prof. Dr. T.
hat das Berufungsgericht fir Kulturreinigungskosten (Pflege-
mafnahmen) einen Pauschalbetrag von 500 € pro Jahr und Hek-
tar Waldflache einberechnet. Einen hoheren, den veranschlag-
ten Zeitraum Uberschreitenden Aufwand hat der Klager nicht
mit Substanz dargetan.

26 (5) Ohne Erfolg bleiben die Einwénde der Revision auch
in Bezug auf die Geltendmachung des Entmischungsschadens,
das heil3t desjenigen Schadens, der durch die wildverbissbe-
dingte Zurlickdrangung von Mischbaumarten entstanden ist.
Auf Grundlage der eingehenden Darlegungen des Sachver-
standigen Prof. Dr. T. hat das Berufungsgericht einen solchen
Schaden als grundsétzlich ersatzfahig angesehen, den Eintritt
einer wildschadensbedingten ,,Entmischung* der Baumbestan-
de jedoch — rechtsfehlerfrei — (noch) nicht feststellen kénnen.

27 cc) Zu Unrecht riigt die Revision, dass das Berufungsge-
richt einen neuen Sachverstandigen beauftragt, sich nicht hin-
reichend mit dem erstinstanzlichen Gutachten auseinanderge-
setzt und die vom Klager beantragte Befragung des erstin-
stanzlichen Sachverstandigen \. unterlassen habe.

28 (1) Die Beauftragung des Sachverstandigen Prof. Dr. T.
durch das Berufungsgericht ist revisionsrechtlich nicht zu be-
anstanden.

29 Die Anordnung der Beauftragung eines anderen Sachver-
stdndigen steht gemaR §412 Abs.1 ZPO (in Verbindung mit
8144 Abs.1 Satz1 und Abs. 3 ZPO) im pflichtgeméaRen Ermes-
sen des Tatrichters (BGH, Urteil vom 16. Mé&rz 1999 - VI ZR
34/98, NJW 1999, 1778 f).

30 Die vorherige Anhérung des bisherigen Sachverstéandigen
ist nicht geboten. Wenngleich es haufig zweckméRig sein wird,
vor der Beauftragung eines anderen Sachverstandigen den Ver-
such zu unternehmen, bestehende Zweifel oder Liicken durch
ein Erganzungsgutachten oder eine miindliche Anhdrung des
bislang beauftragten Sachverstandigen zu beheben (s. BGH, Ur-

teil vom 18. Mai 2009 — IV ZR 57/08, NJW-RR 2009, 1192,
1193 Rn. 7; Z6ller/Greger aaO 8§ 412 Rn. 1; Musielak/Huber aaO
8412 Rn.1; PG/Katzenmeier, ZPO, 2. Aufl., 8412 Rn.1), ist es
dem Tatrichter nicht versagt, sogleich einen anderen Sachver-
stdndigen zu beauftragen (s. BGH, Urteil vom 10. Dezember
1991 -VI ZR 234/90, NJW 1992, 1459 f m.w.N.; Musielak/Hu-
ber aaO m.w.N.), insbesondere dann, wenn die weitere An-
hérung des bisherigen Sachverstandigen keinen Aufklarungs-
erfolg verspricht (Zoller/Greger aaO). DemgemaR kann das Be-
rufungsgericht auch ohne vorherige Anhérung des erstinstanz-
lichen Sachverstandigen einen anderen Sachverstandigen be-
auftragen, wenn es das Gutachten des erstinstanzlichen Sach-
verstandigen flr ungentigend erachtet. Zwar darf das Beru-
fungsgericht nicht von dem Gutachten eines erstinstanzlich be-
auftragten gerichtlichen Sachverstandigen oder der Wiirdigung
dieses Gutachtens durch das erstinstanzliche Gericht abweichen,
ohne die hierzu erforderliche Sachkunde darzulegen, die in der
Regel — mangels eigener Sachkunde des (Berufungs-) Gerichts
— nur durch entsprechende weitere sachverstandige Beratung
gewonnen werden kann (s. BGH, Urteile vom 8. Juni 1993 - VI
ZR 192/92, NJW 1993, 2380, 2381 und vom 21. Januar 1997 —
VI ZR 86/96, NJW 1997, 1446; s. auch Senatsurteil vom 21.
Juni 2001 - 111 ZR 313/99, NJW 2001, 3054, 3056 sowie BGH,
Urteile vom 9. Mai 1989 — VI ZR 268/88, NJW 1989, 2948 f
m.w.N. und vom 12. Januar 2001 — V ZR 420/99, NJW-RR
2001, 732, 733; Zoller/ Greger aaO §402 Rn. 7a; Musielak/Hu-
ber aaO 8411 Rn.10). So liegt es aber nicht, wenn das Beru-
fungsgericht ohne vorherige Anhérung des erstinstanzlichen
Sachverstéandigen einen anderen Sachverstéandigen beauftragt,
weil es gewichtige Zweifel am erstinstanzlichen Sachverstén-
digengutachten hegt. Das Berufungsgericht setzt sich bei die-
ser Verfahrensweise nicht ohne eigene Sachkunde und unter \er-
zicht auf sachkundige Beratung Uber das erstinstanzliche Gut-
achten und dessen Wiirdigung durch das Vordergericht hinweg,
sondern verfolgt hiermit das Ziel, Gber einen anderen Sachver-
stdndigen weitergehende und bessere Sachkunde vermittelt zu
bekommen. Neben der Anhorung des bisherigen Sachverstén-
digen (8411 Abs.3 ZPO) ist die Beauftragung eines anderen
Sachverstandigen (8 412 Abs. 1 ZPO) ein taugliches Mittel, um
Unklarheiten, Unvollistdndigkeiten und Zweifel auszurdumen
und der damit verbundenen Pflicht zur weitergehenden Auf-
klarung nachzukommen (s. dazu etwa Senatsurteil vom 6. Méarz
1986 — 1l ZR 245/84, NJW 1986, 1928, 1930; BGH, Urteile
vom 10. Dezember 1991 aaO und vom 15. Juni 1994 - IV ZR
126/93, NJW-RR 1994, 1112). Will sich der Tatrichter zur wei-
teren Aufklarung des letzteren Mittels bedienen, so handelt er
nicht schon deshalb verfahrensfehlerhaft, weil er vor der Be-
auftragung eines anderen Sachverstandigen auf die Anhérung
des bisherigen Sachverstandigen verzichtet.

31 Die Erwagungen fur die Beauftragung eines anderen Sach-
verstandigen — ndmlich die Grinde, warum es das erstinstanz-
liche Gutachten nicht fur Giberzeugend und eine vorherige An-
hérung des Sachverstandigen V. nicht fir Erfolg versprechend
hélt — hat das Berufungsgericht in seinem Urteil nachvollzieh-
bar dargelegt. Abgesehen davon unterliegt die Frage, ob das Be-
rufungsgericht die sachlichen Voraussetzungen fiir die Beauf-
tragung eines anderen Sachverstandigen nach 8412 Abs.1 ZPO
zu Recht als gegeben angesehen hat, nicht der Nachprifung
durch das Revisionsgericht. Durch eine solche Manahme wird
die Erkenntnisgrundlage des Tatrichters erweitert und werden
Verfahrensrechte der Prozessparteien nicht beeintrachtigt. An-
ders als das Unterbleiben der gebotenen Beauftragung eines an-
deren Sachverstandigen (vgl. dazu Zoller/ Greger aaO §412
Rn. 4; PG/Katzenmeier aaO §412 Rn. 6) stellt die etwa unnéti-
ge Beauftragung eines anderen Sachverstandigen keinen mit der
Revision rligefahigen Verfahrensfehler dar. Dies entspricht der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, wonach im Revisi-
onsverfahren nicht zu prifen ist, ob das Berufungsgericht das
\orliegen der Voraussetzungen fir eine erneute Tatsachenfest-
stellung nach §529 Abs.1 Nr.1 ZPO zu Unrecht angenommen
hat (BGH, Urteil vom 9. Mérz 2005 - VIII ZR 266/03, BGHZ
162, 313, 318 ).
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32 (2) Das Berufungsgericht hat sich ausreichend mit dem
erstinstanzlichen Gutachten befasst und war nicht gehalten, nach
Einholung des Gutachtens des von ihm beauftragten Sachver-
standigen Prof. Dr. T. dem Antrag des Klagers auf Ladung des
erstinstanzlichen Sachverstandigen V. nachzukommen.

33 (a) Zutreffend weist die Revision allerdings darauf hin,
dass der Tatrichter den Streit zwischen mehreren sachverstan-
digen Gutachtern nicht dadurch entscheiden darf, dass er ohne
einleuchtende und logisch nachvollziehbare Begriindung einem
von ihnen den Vorzug gibt; vorhandene weitere Aufklarungs-
maoglichkeiten missen genutzt werden, wenn sie sich anbieten
und Erfolg versprechen (s. BGH, Urteile vom 4. Méarz 1980 —
V ZR 6/79, VersR 1980, 533; vom 23. September 1986 - VI ZR
261/85, NJW 1987, 442; vom 20. Juli 1999 — X ZR 121/96,
NJW-RR 2000, 44, 46; vom 24. September 2008 — IV ZR
250/06, NJW-RR 2009, 35 Rn.11 m.w.N.; vom 3. Dezember
2008 — 1V ZR 20/06, NJW-RR 2009, 387, 388 Rn.8 und vom
18. Mai 2009 aa0).

34 Diesen Anforderungen hat das Berufungsgericht aber
genugt. Es hat aufgrund von gewichtigen Zweifeln am erstin-
stanzlichen Gutachten, die es in seinem Urteil naher dargelegt
hat, einen anderen Sachverstandigen beauftragt. Dieser hat sich
in seinem Gutachten auftragsgemar mit den Ausfiihrungen des
erstinstanzlichen Sachverstandigen auseinandergesetzt. Er ist
von Seiten des Berufungsgerichts und der Prozessparteien, ins-
besondere des Klagers, sodann mehrfach mit seinen Abwei-
chungen vom erstinstanzlichen Sachverstandigengutachten kon-
frontiert worden und hat hierzu im Einzelnen Stellung genom-
men, und zwar sowohl in schriftlichen Erganzungsgutachten als
auch wéhrend seiner mindlichen Befragung vor dem Beru-
fungsgericht. Hiernach hat das Berufungsgericht unter einge-
hender Wirdigung der Ausfiihrungen des Gutachters V. die
Schadensberechnung des von ihm beauftragten Sachversténdi-
gen Prof. Dr. T. fiir Giberzeugend(er) angesehen und seiner Ent-
scheidung zu Grunde gelegt.

35 (b) Entgegen der Ansicht der Revision war das Beru-
fungsgericht nicht verpflichtet, den erstinstanzlichen Gutach-
ter zu laden; ohne Rechtsfehler hat es von dieser Ladung abge-
sehen.

36 (aa) Die Ladung des erstinstanzlichen Gutachters war hier
nicht schon deshalb geboten, weil das Gericht auf Antrag einer
Partei unabhéngig von §411 Abs.3 ZPO grundsatzlich ver-
pflichtet ist, den (gerichtlichen) Sachverstandigen zur mindli-
chen Erlduterung seines Gutachtens zu laden. Diese Pflicht be-
steht auch dann, wenn das Gericht das vorliegende schriftliche
(Ergénzungs-) Gutachten fiir ausreichend und tUiberzeugend halt
und selbst keinen Bedarf fur eine miindliche Erlduterung sieht.
Denn die Partei hat zur Gewahrleistung des rechtlichen Gehors
(Art.103 Abs.1 GG) nach §§ 397, 402 ZPO einen Anspruch da-
rauf, dass sie dem Sachverstandigen die Fragen, die sie zur Auf-
klarung der Sache fur erforderlich halt, zur mindlichen Beant-
wortung vorlegen kann (st. Rspr.; s. etwa Senatsurteil vom 5.
Juli 2007 — Il ZR 240/06, BGHZ 173, 98, 101 Rn.10; BGH,
Urteil vom 7. Oktober 1997 — VI ZR 252/96, NJW 1998, 162,
163 m.w.N. sowie Beschliisse vom 5. September 2006 — VI ZR
176/05, NJW-RR 2007, 212 [=WuM 2006, 634] Rn. 2, vom 22.
Mai 2007 — VI ZR 233/06, NJW-RR 2007, 1294 Rn. 3 m.w.N.
[=GuT 2007, 318 KL] und vom 14. Juli 2009 - V111 ZR 295/08,
NJW-RR 2009, 1361, 1362 [=GuT 2009, 323 = WuM 2009,
539] Rn.10; Zdller/Greger aaO §411 Rn. 5a; Musielak/Huber
aa0 §411Rn.7,9—jeweils m.w.N.). Diese Pflicht erstreckt sich
jedoch nicht auf einen friiheren Sachverstandigen, dessen Gut-
achten der Tatrichter flir ungenligend erachtet und deshalb zum
Anlass genommen hat, gemal 8§ 412 Abs.1 ZPO einen anderen
Sachverstandigen zu beauftragen. Das Recht der Partei auf La-
dung und Befragung des Sachverstédndigen dient dem Zweck
der Wahrung des Anspruchs auf Gewahrung rechtlichen Gehdrs
in Bezug auf die sachverstdndige Beratung des Tatrichters als
eine bedeutsame Grundlage der richterlichen Sachentscheidung.
Hat das Gericht gemal §412 Abs.1 ZPO einen anderen Sach-
verstandigen beauftragt, so nimmt dieser anstelle des bisheri-
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gen Sachverstandigen die Stellung des sachverstandigen Bera-
ters ein; dementsprechend beziehen sich die Frage- und An-
horungsbefugnisse der Prozessparteien auch (nur) auf seine —
des,,neuen” Sachverstandigen — Begutachtung. Die Parteien ha-
ben das Recht, die Ladung des nunmehr beauftragten, ,,neuen*
Sachverstandigen zu verlangen. In Bezug auf den friiheren,
gleichsam ,,abgeldsten” Sachverstadndigen steht ihnen ein sol-
cher Anspruch demgegeniber nicht zu, da dieser nicht mehr
die Funktion eines sachverstdndigen Beraters des Gerichts in-
nehat.

37 (bb) Unbeschadet dessen hat der Tatrichter den friiheren
Sachverstandigen allerdings dann zu laden, wenn und soweit
dies zur weiteren Sachaufklarung, insbesondere zur Behebung
von Liicken oder Zweifeln, erforderlich ist (§ 286 Abs.1 ZPO;
s. oben (a)). Es ist jedoch revisionsrechtlich nicht zu beanstan-
den, wenn das Berufungsgericht auf der Grundlage des Kl&-
gervortrags hierzu keine Veranlassung gesehen hat.

38 Seine Antrdge, den erstinstanzlichen Sachverstandigen \.
— als Sachverstandigen bzw. als sachverstandigen Zeugen — zu
laden, hat der Kldager mit Bewertungsdivergenzen zwischen den
beiden Gutachtern begriindet und hierbei eingerdumt, dass ,,im
Wesentlichen nicht die Tatsachenfeststellungen im Streit sind“.
Das Gutachten des zweitinstanzlichen Sachverstandigen Prof.
Dr. T. —und ihm folgend das Berufungsgericht — hat weitestge-
hend die tatséchlichen Feststellungen des erstinstanzlichen Gut-
achters V. zu Art und Umfang des im Winter 2004/2005 einge-
tretenen Wildschadens zugrunde gelegt. Eine weitere Sachauf-
klarung stand somit nicht in Rede. Der Kl&ger hat auch nicht
aufgezeigt, dass und in welcher Hinsicht eine Vernehmung des
Sachverstandigen V. zu mal3geblichen Gesichtspunkten eine
weitergehende Aufklarung des Sachverhalts erbringen sollte.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§34 BJagdG
Jagdpacht;
Wildschaden bei landwirtschaftlich genutzten Fléchen;
Nachmeldung neuer Schaden; Revisionszulassung

Zur Erforderlichkeit der Nachmeldung neuer, zwischen
der ersten Meldung und der sachverstandigen Schadens-
begutachtung auftretender Wildschaden bei landwirt-
schaftlich genutzten Fléchen (im Anschluss an BGH, Urteil
vom 15. April 2010 - 111 ZR 216/09, VersR 2010, 1318 [= GuT
2010, 240]).

(BGH, Urteil vom 5.5.2011 - 111 ZR 91/10)

1 Zum Sachverhalt: Der Kl&ger bewirtschaftet verschiedene
landwirtschaftliche Flachen, die zu einem Jagdbezirk gehoren,
flr den der beklagte Jagdpéchter in dem mit der Jagdgenos-
senschaft geschlossenen Pachtvertrag die Verpflichtung zum
Wildschadensersatz ibernommen hat. Der Kldger nimmt den
Beklagten auf Erstattung von Wildschaden an mehreren Feld-
stlicken in Anspruch.

2 Das Amtsgericht WeiBwasser hat den Beklagten — unter
Abweisung der weitergehenden Klage — zur Zahlung von
3947,84 € nebst Zinsen und Nebenkosten verurteilt. Hierge-
gen hat der Beklagte Berufung mit dem Ziel der vollstdndigen
Klageabweisung, der Klager Anschlussberufung mit dem Ziel
einer weitergehenden Verurteilung des Beklagten zur Zahlung
von 335,92 € nebst Zinsen eingelegt. Das Landgericht Gorlitz
hat — unter Zurlickweisung der weitergehenden Berufung des
Beklagten sowie der Anschlussberufung des Klagers — das Ur-
teil des Amtsgerichts teilweise abgedndert und den Beklagten
zur Zahlung von nur noch 1349,40 € nebst Zinsen und Neben-
kosten verurteilt. Gleichzeitig hat es die Revision nach §543
Abs. 2 Nr.1 ZPO zugelassen, da es zu der Problematik einer
»amobenartigen“ Ausweitung des Schadensbildes zwischen der
Meldung bei der Jagdbehdrde und der Sachverstédndigenfest-
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stellung bzw. Berechnung des Schadens keine obergerichtliche
Rechtsprechung gebe. Gegen dieses Urteil richten sich die
Rechtsmittel beider Parteien.

3 Aus den Grinden: Die Revision des Beklagten ist unzulés-
sig; das Rechtsmittel des Kl&gers fuhrt dagegen zu einer teil-
weisen Aufhebung des angefochtenen Urteils.

4 A. Nach Auffassung des Berufungsgerichts stehen dem
Kl&ger lediglich Schadensersatzanspriiche im Hinblick auf die
Feldstlicke 02/03 und 13/3 zu.

5 Zwar habe der Klager entgegen der Auffassung des Be-
klagten schliissig zu den Nutzungsverhaltnissen aller streitge-
genstandlichen Flachen vorgetragen. Der Inhalt seines Schrift-
satzes vom 15. September 2008 in Verbindung mit den vorge-
legten Pachtvertragen ermdgliche eine Zuordnung der in den
Vertragen aufgefuhrten Flurstlicke zu den unter der jeweiligen
Feldstiicknummer gemeldeten Schaden. Angesichts dieser sub-
stantiierten Darstellung reiche das pauschale Bestreiten der Ak-
tivlegitimation durch den Beklagten nicht aus. Auch sei dieser
der richtige Anspruchsgegner. Nach § 29 Abs. 1 Satz 3 BJagdG
hafte er aufgrund der im Jagdpachtvertrag mit der Jagdgenos-
senschaft vertraglich ibernommenen Verpflichtung zum Wild-
schadensersatz dem Kl&ger unmittelbar.

6 Jedoch seien Anspriiche im Hinblick auf die Feldstucke
12/0, 13/1, 14/0 sowie 4/1,2 nicht gegeben. Nach §34 Satz1
BJagdG erldsche der Anspruch auf Ersatz eines Wildschadens,
wenn der Berechtigte den Schadensfall nicht binnen einer Wo-
che, nachdem er von dem Schaden Kenntnis erhalten habe oder
bei Beobachtung gehdriger Sorgfalt erhalten hatte, bei der zu-
stdndigen Behorde anmelde. Zwar habe der Kldger nachgewie-
sen, dass die auf diesen Feldstticken am 19. Juni und 3. Juli 2005
festgestellten Schaden jeweils an demselben Tag — und mithin
rechtzeitig — der zustandigen unteren Jagdbehdrde mitgeteilt
wurden. Ein Ersatzanspruch scheitere aber daran, dass der Zeu-
ge N., der vom Klager als Sachverstandiger hinzugezogen wor-
den sei, erst am 18. August sowie am 28. September 2005 eine
Schadensaufnahme durchgefuihrt habe. Insoweit sei der Scha-
den, der an diesen Tagen ermittelt worden sei, nicht mit dem
vom Kl&ger festgestellten und gemeldeten Schaden identisch.

7 N. habe hierzu vor dem Amtsgericht ausgesagt, dass die
von ihm festgestellten Schéden nicht &lter als 14 Tage gewesen
seien. Daraus folge aber, dass diese Mitte Juni bzw. Anfang Ju-
1i 2005 noch gar nicht vorgelegen haben kénnten. Allerdings ha-
be N. aufVorhalt auch bekundet, dass es durchaus zutreffen kon-
ne, dass die Schéden schon zu den friheren Zeitpunkten ein-
getreten seien. Es sei auch nicht auszuschlieRen, dass er auf-
grund der territorialen Nahe die Flachen bereits vorher in Au-
genschein genommen habe, ohne bereits eine detaillierte \er-
messung vorzunehmen. Er lasse sich auch in aller Regel die An-
meldung des Wildschadens mit der Einzeichnung der Schaden
zeigen. Wenn er nicht unmittelbar nach der Aufforderung zur
Begutachtung an Ort und Stelle erscheinen kénne, sondern dies
erst einige Zeit spater moglich sei, habe sich das Schadensbild
insofern veréndert, als es sich amdbenartig erweitert habe.

8 Nach Auffassung der Kammer ergebe sich aus diesen Be-
kundungen, dass das Schadensbild, das der sachverstandige
Zeuge am 18. August und am 28. September 2005 besichtigt ha-
be, nicht mit dem identisch sei, welches zum Zeitpunkt der An-
meldung vorgelegen habe. Es kdnnten insoweit keine Feststel-
lungen dahingehend getroffen werden, dass N. die Schaden er-
mittelt und aufgezeichnet habe, die Gegenstand der Schadens-
meldungen gewesen seien.

9 Anderes gelte fur die Feldstlicke 02/3 und 13/3. Der dorti-
ge Schaden sei am 26. September 2005 festgestellt und sogleich
der zustandigen Behorde gemeldet worden. Bereits am 28. Sep-
tember 2005 habe die Aufnahme des Schadens durch den Zeu-
gen N. stattgefunden. Demgemal sei die Kammer davon (ber-
zeugt, dass durch den Kléager der Schaden gemeldet worden
sei, den auch der sachverstdndige Zeuge begutachtet habe.

10 Die Anschlussberufung sei unbegriindet. Auf ein etwaiges
Mitverschulden des Kl&gers, von dem das Amtsgericht bezlig-
lich des Schadens auf dem Feldstiick 4/1,2 ausgegangen sei,
komme es nicht an, da dem Klager nach Maligabe der vorste-
henden Ausfuhrungen fir dieses Feldstiick ein Anspruch so-
wieso nicht zustehe.

11 B. Diese Beurteilung halt der rechtlichen Nachprifung
nicht in vollem Umfang stand.

I. Revision des Klagers

12 1. Zutreffend sind die Vorinstanzen von der Aktivlegiti-
mation des Klagers ausgegangen. Die Annahme, der Kldger ha-
be mit seinem Schriftsatz vom 15. September 2008 und den bei-
gefugten Unterlagen hierzu schliissig vorgetragen, so dass das
pauschale Bestreiten des Beklagten unzureichend sei, weist kei-
ne Rechtsfehler auf.

13 Die vom Beklagten im Rahmen seiner Revision erhobe-
ne Gegenruge, dem Vorbringen des Klagers lasse sich nur ent-
nehmen, welche Flurstiicke zu den angeblich schadensbetrof-
fenen Feldstiicken gehorten, es fehle jedoch an einer Zuordnung
der Flurstiicke zu den Pachtvertragen, geht fehl. Der Kl&ger hat
unter anderem in drei Aktenordnern — alphabetisch nach dem
Namen der Verpéachter — die von ihm abgeschlossenen Vertré-
ge vorgelegt. Zusatzlich hat er Ubersichten (,,Flachenzuordnung
Schlage im Erntejahr 2005*) beigeflgt, in denen fir jedes Flur-
stlick der dazu gehdrende Pachtvertrag aufgefiihrt ist. Die Zu-
ordnung war damit ausreichend und dem Beklagten — entgegen
seiner Auffassung — eine nahere Einlassung zumutbar. Soweit
der Beklagte auf seinen vorinstanzlichen Vortrag hinweist, mit
dem er beméngelt hat, dass sich bereits die zu Ziffer 1 des
Schreibens des Zeugen N. (Anlage zum Schriftsatz des Klagers
vom 15. September 2008) dem Feldstiick 12/0 zugeordneten
Flurstucke 11/1, 12/1, 13 (Flur 4) mit keinem Pachtvertrag in
Verbindung bringen lieBen und es nicht seine Sache sei, die An-
lagen auf Schlussigkeit zu tGberprifen, vielmehr zunachst der
Klager darzulegen habe, welche Vertrdge flr eine bestimmte
Schadensflache relevant seien, war dieser Einwand nicht ver-
standlich. In der ,Flachenzuordnung Schldge im Erntejahr
2005 fir die Gemarkung Schleife sind auf Seite 3 die Flur-
stlicke 11/1, 12/1 und 13 (Flur 4) den Vertrdgen mit den Ver-
pachtern B., P. und Be. zugeordnet. Aus den beigefiigten Pacht-
vertrégen ergibt sich, dass die betreffenden Flurstiicke tatsach-
lich vom Kl&ger angepachtet wurden.

14 2. Der Beklagte ist auch passivlegitimiert. Zwar hat nach
829 Abs. 1 Satz 1 BJagdG grundsétzlich die Jagdgenossenschaft
dem Geschédigten den Wildschaden zu erstatten. Hat jedoch
der Jagdpéachter den Ersatz des Wildschadens ganz oder teil-
weise im Vertrag mit der Jagdgenossenschaft ibernommen, so
trifft ihn die Ersatzpflicht (8 29 Abs. 1 Satz 3 BJagdG). Eine Haf-
tung der Jagdgenossenschaft bleibt lediglich subsidiar bestehen,
,»Soweit der Geschadigte Ersatz von dem Pachter nicht erlan-
gen kann* (§29 Abs. 1 Satz 4 BJagdG).

15 Entgegen der Auffassung des Beklagten regelt 8 29 Abs. 1
Satz 3 BJagdG nicht das Innenverhaltnis zwischen Jagdgenos-
senschaft und Jagdpéachter. Bei einem solchen Verstandnis wé-
re die Regelung uberflissig, da sich die Verpflichtung im In-
nenverhaltnis bereits aus dem Jagdpachtvertrag selbst ergibt;
auch § 29 Abs. 1 Satz 4 BJagdG wére dann unverstandlich. Viel-
mehr vermittelt §29 Abs.1 Satz 3 BJagdG dem Geschédigten
einen unmittelbaren Anspruch gegen den Jagdpéchter; dies ent-
spricht einhelliger Auffassung in Rechtsprechung (vgl. nur
BGH, Urteil vom 8. Mai 1957 -V ZR 150/55, RdL 1957, 191,
192; LG Bonn, EJ Il Nr.5; LG Aachen, RdL 1971, 294, 295;
LG Minchen Il, RdL 1976, 210, 211; siehe auch OLG Hamm
JE IX Nr.47) und Schrifttum (vgl. nur Drees/Thies, Wild- und
Jagdschaden, 8. Aufl., S. 26; Leonhardt, Jagdrecht, § 29 BJagdG
Erl. 7.1.3; Lorz/Metzger/Stockel, Jagdrecht, 3. Aufl., §29
BJagdG Rn. 4; Mitzschke/Schéfer, Kommentar zum Bundes-
jagdgesetz, 4. Aufl., 829 Rn. 11; Muller-Schallenberg/Kne-
meyer, Jagdrecht Nordrhein-Westfalen, 6. Aufl., Rn. 450; Schan-
dau/Drees/Thies/Schallenberg, Das Jagdrecht in Nordrhein-
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Westfalen, 5. Aufl., §29 BJG Erl. IV 1; Schulz, Das Jagdrecht
in Mecklenburg-Vorpommern, Kommentar — BJagdG §§ 29-35/
LJagdG M-V § 28 Erl. 2. 5.1; Schuck/Stamp, Bundesjagdgesetz,
§29 Rn. 23).

16 3.a) Nach §34 Satz1 BJagdG erlischt allerdings der An-
spruch auf Ersatz von Wildschaden an landwirtschaftlich ge-
nutzten Flachen, wenn der Berechtigte den Schadensfall nicht
binnen einer Woche, nachdem er von dem Schaden Kenntnis er-
halten hat oder bei Beobachtung gehoriger Sorgfalt erhalten hét-
te, bei der zustandigen Behdrde anmeldet. Diese Regelung be-
ruht darauf, dass Feststellungen Uber die Ursache eines Scha-
dens schnell getroffen werden miissen. Ob tiberhaupt ein Wild-
schaden im Sinne von 8 29 Abs. 1 Satz1 BJagdG —d.h. ein Scha-
den, der durch Schalenwild, Wildkaninchen oder Fasanen ver-
ursacht wurde — vorliegt, I&sst sich in vielen Fallen nur unmit-
telbar nach seiner Entstehung zuverl&ssig beurteilen. Je spater
es zur Prifung kommt, desto schwieriger ist sie. Haufig ist es
dann unmaglich festzustellen, ob und inwieweit (ganz oder zu-
mindest teilweise) der Schaden nicht auch auf Witterungsein-
flisse (z. B. Frost, Regen, Hagel, Hitze), Bestellungs- oder Diin-
gungsfehler, Schadlinge aus Fauna und Flora oder andere
menschliche oder nicht unter §29 Abs. 1 Satz1 BJagdG fallen-
de tierische Einwirkungen zuriickzufuhren ist. Da schnell ver-
gangliche Merkmale wie Fahrten, Spuren oder Gelauf, Losung
oder Gestuber, Verbissstellen sowie Zahnabdriicke eine Rolle
spielen und sich das auBere Bild, welches malgebliche An-
haltspunkte fiir den Schaden und seine Verursachung gerade
durch Schadwild (829 Abs.1 Satz1 BJagdG) gibt, rasch &n-
dern kann, ist ein beschleunigtes Verfahren mit der kurzen Wo-
chenfrist des 834 Satz1 BJagdG notig. Insoweit besteht auch
ein staatliches Interesse an einer schnellen und reibungslosen
Erledigung zwecks Vermeidung spéterer aufwendiger Beweis-
aufnahmen. Die Wochenfrist ist eine von Amts wegen zu be-
achtende Ausschlussfrist, deren Versaumen den Anspruch zum
Erléschen bringt. Die Beweislast fir die Einhaltung der Frist
trifft den Geschadigten. Hierbei héngt die Ausschlusswirkung
nicht davon ab, ob im konkreten Einzelfall tatsachlich die an-
gesprochenen Beweisschwierigkeiten auftreten. Ist die Frist ver-
sdumt, bedarf es keiner weiteren Feststellungen zur Schadens-
ursache. Nach der gesetzlichen Wertung in § 34 Satz1 BJagdG
soll der Schadensfall dann vielmehr zum Nachteil des Gesché-
digten abgeschlossen sein (vgl. zu Vorstehendem: Senat, Urteil
vom 15. April 2010 — 111 ZR 216/09, VersR 2010, 1318 [= GuT
2010, 240] Rn. 10 f mwN).

17 b) Die gesetzlich vorgeschriebene Anmeldung bezieht sich
dabei nur auf den Schaden, von dem der Berechtigte in der Wo-
chenfrist Kenntnis erhalten hat oder bei Erfillung seiner Kon-
trollobliegenheit hatte erhalten kénnen. Schadensfall im Sinne
des §34 Satz1 BJagdG ist insoweit der durch das Eindringen
von Schadwild in die landwirtschaftlich genutzten Flachen kon-
kret entstandene Schaden. Ein zeitlich spéterer Schaden ist nicht
Gegenstand der Anmeldung, zumal es diesbeziiglich zunéchst
ebenfalls der zeitnahen und zuverlédssigen Ermittlung ihres \er-
ursachers bedarf. Deshalb sind neue Schaden grundsatzlich zu-
séatzlich zu melden. Die zustandige Behérde kann dann, soweit
— wie in den meisten Bundeslandern (vgl. die Nachweise bei
Schuck/Schuck, aaO §35 Rn. 2 ff) — nach MaRgabe des § 35
BJagdG ein behdrdliches Schadensfeststellungsverfahren ge-
schaffen worden ist, dieses und den insoweit anzuberaumen-
den Ortstermin auf den weiteren Schaden erstrecken. Unter Um-
stdénden kann die Meldung die Behorde auch veranlassen, kurz-
fristiger zu terminieren. Die erneute Schadensmeldung ist fer-
ner auch deshalb sinnvoll, um den Ersatzpflichtigen rechtzeitig
auf die Gefahr eines sich vergroRernden Schadens aufmerksam
zu machen und ihm gegebenenfalls Gelegenheit zu entspre-
chenden Vorkehrungen gegen Wildschaden zu geben. Soweit
vor diesem Hintergrund im Schrifttum und in der amts- und
landgerichtlichen Rechtsprechung verschiedentlich eine Nach-
meldung sich wiederholender Schadensfalle bzw. fortdauern-
der Schadenshandlungen regelméRig fiir erforderlich gehalten
wird (vgl. etwa Leonhardt, aaO § 34 BJagdG Erl. 2, 6; Meyer-
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Ravenstein, Jagdrecht in Niedersachsen, § 34 BJagdG Rn. 6;
Mitzschke/Schéafer, aaO 8§34 Rn. 5; Schandau/Drees/
Thies/Schallenberg, aaO 834 LJG-NW Erl. S.267; Schuck/
Schuck, aaO § 34 Rn. 6; Siefke/Voth/Spindler/Rackwitz, Jagd-
recht Mecklenburg-Vorpommern, 2. Aufl., 834 BJagdG Rn. 1;
LG Freiburg, VersR 1977, 748, 749; LG ltzehoe, JE IX Nr.98;
AG Meldorf, JE IX Nr. 67; LG Osnabriick JE X Nr. 91; AG PIon
JE IX Nr.43; AG Saarlouis JE IX Nr.59; LG Verden JE IX
Nr.54), steht dies grundsétzlich im Einklang mit Sinn und
Zweck des Gesetzes (Senat, aaO Rn. 19).

18 ¢) Diese Regel schliel3t aber die Mdglichkeit einer — nach
MaRgabe der Besonderheiten des Einzelfalls vom Tatrichter fest-
zustellenden — Ausnahmesituation nicht aus. Der Senat hat in-
soweit in seinem Urteil vom 15. April 2010 (aaO Rn. 20) die
Annahme einer solchen Sonderlage durch die Vorinstanz als
revisionsrechtlich nicht zu beanstandende Einzelfallentschei-
dung gebilligt; auf die diesbeziiglichen Ausfuhrungen wird Be-
zug genommen. Das Berufungsgericht, das bei seiner Ent-
scheidung das Senatsurteil noch nicht berticksichtigen konnte,
hat keine entsprechende Priifung vorgenommen. Es hat ledig-
lich darauf abgestellt, dass sich eine Identitat zwischen dem
angemeldeten und dem vom sachverstandigen Zeugen ermit-
telten Schaden nicht feststellen lasse. Ob diese Formulierung so
zu verstehen ist, dass das Berufungsgericht auch eine Teiliden-
titat verneinen, das heiflt ausschliefen wollte, dass in dem er-
mittelten Schaden auch der angemeldete Schaden enthalten ist,
lasst sich dem Urteil allerdings nicht mit der notwendigen Deut-
lichkeit entnehmen. Insoweit wére zu berlicksichtigen, dass
dann, wenn sich ein Schaden nicht in der Form zuordnen l&sst,
dass ein Teil rechtzeitig angemeldet, ein Teil dagegen versaumt
wurde anzumelden, und auch eine Schatzung nach § 287 ZPO
mangels greifbarer Anhaltspunkte unzuldssig ware (vgl. dazu
Senat, Urteil vom 22. Mai 1984 — |11 ZR 18/83, BGHZ 91, 243,
256 f mwN), dies zum Nachteil des Geschédigten geht, der da-
mit seines Ersatzanspruchs in vollem Umfang verlustig geht
(vgl. nur LG Arnsberg JE IX Nr. 86; AG Bernkastel-Kues JE IX
Nr.152; AG Daun JE IX Nr.160; AG Eisleben JE IX Nr.125;
LG Hagen JE IX Nr.107; LG Hechingen JE IX Nr.83; LG It-
zehoe, aa0; AG Kusel JE IX Nr.159; AG Lichtenfels JE IX
Nr.157; LG Marburg JE IX Nr.139; AG Meldorf, aaO; AG Mon-
tabaur JE 1X Nr.155; LG Osnabriick, aaO; siehe auch Leon-
hardt, aaO § 34 Erl. 2; Schuck/Schuck, aaO 834 Rn. 10). Auf
die Abgrenzbarkeit der Schaden k&me es jedoch ebenso wenig
wie auf deren Teilidentitat an, wenn eine Ausnahmesituation
vorlége, in der eine Nachmeldung spéterer Folgeschaden im An-
schluss an die rechtzeitig erfolgten Schadensmeldungen nicht
notwendig gewesen ist. Hierzu fehlen tatrichterliche Feststel-
lungen, die nachzuholen sein werden.

19 Dabei wird das Berufungsgericht zu beriicksichtigen ha-
ben, dass eine Abweichung von dem Grundsatz, wonach bei sich
wiederholenden Schadensfallen bzw. sich fortlaufend vertie-
fenden Schaden eine Nachmeldung nétig ist, angesichts der ge-
setzlichen Regelung in 8§34 Satz1 BJagdG nur unter sehr en-
gen Voraussetzungen in Betracht kommt. Insoweit war der dem
Senatsurteil vom 15. April 2010 zugrunde liegende Sachver-
halt wesentlich dadurch gepragt, dass die nach dem einschlagi-
gen Landesrecht von Mecklenburg-Morpommern fiir die Durch-
flihrung des Schadensfeststellungsverfahrens zustandige Behor-
de (vgl. 828 Abs. 3 LJagdG M-V i.Vm. § 35 BJagdG) an sich
nach Eingang der Schadensmeldung ,,unverzuglich* einen Orts-
termin hatte anberaumen miissen (vgl. §1 Abs.1 der Wild- und
Jagdschadensverordnung vom 2. Januar 2001, GVOBI. MV
S.5); hiervon hatte sie im Hinblick auf die bis zur bevorste-
henden Ernte zu erwartenden weiteren Schaden bewusst abge-
sehen und eine Ortsbesichtigung erst ca. vier Wochen spéter
durchgefiihrt, so dass eine Nachmeldung angesichts dieser Hal-
tung der Behorde keine zeitlich frihere amtliche Feststellung
des Schadens und seiner Ursachen bewirkt hétte. Ob im vorlie-
genden Fall andere — nach der séchsischen Jagdverordnung vom
29. Oktober 2004 (SachsGVBI. S.560) ist ein behdrdliches
Schadensfeststellungsverfahren nicht vorgesehen —, aber fur die
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ausnahmsweise Entbehrlichkeit einer Nachmeldung vergleich-
bare Umsténde vorliegen, wird das Berufungsgericht zu priifen
haben; die Parteien erhalten insoweit Gelegenheit zu weiterem
Sachvortrag. Der Senat weist jedoch darauf hin, dass der vom
Amtsgericht fir mal3geblich erachtete Umstand, dass sich der
Schaden nur ausgeweitet und auf keine andere ,,Fl&ache* verla-
gert habe, allein die Annahme einer Ausnahmesituation nicht
rechtfertigt.

I1. Revision des Beklagten

20 Das Rechtsmittel des Beklagten, das den bezliglich der
Feldstlcke 02/3 und 13/3 zuerkannten Schadensersatzanspruch
betrifft, ist unzuldssig, weil die Revision insoweit nicht zuge-
lassen wurde.

21 1. Zwar hat das Berufungsgericht im Tenor des Urteils die
Revisionszulassung uneingeschrankt ausgesprochen. Aus den
Ausflihrungen zur Zulassung in den Entscheidungsgriinden er-
gibt sich aber, dass die Revision nur beziiglich der Schaden an
den Feldstiicken 12/0, 13/1, 14/0 und 4/1,2 und insoweit zu-
gunsten des Klégers, nicht aber beziiglich der Schaden an den
Feldstiicken 02/3 und 13/3 und insoweit auch zugunsten des Be-
klagten zugelassen werden sollte.

22 a) Eine Eingrenzung der Rechtsmittelzulassung kann sich
aus den Entscheidungsgrunden ergeben (vgl. BGH, Urteil vom
29. Januar 2003 — X11 ZR 92/01, BGHZ 153, 358, 360 f mwN).
Dazu ist allerdings erforderlich, dass sich dies klar aus den Griin-
den ableiten I&sst; unzureichend ist, wenn das Berufungsgericht
lediglich eine Begriindung fiir die Zulassung der Revision nennt,
ohne weiter erkennbar zu machen, dass es die Zulassung auf
den durch die Rechtsfrage betroffenen Teil des Streitgegenstands
hat beschréanken wollen (vgl. Senat, Urteil vom 15. April 2010
— 111 ZR 196/09, BGHZ 185, 185 Rn. 7 mwN). Allerdings ist
regelmé&Rig eine Beschrankung anzunehmen, wenn die Zulas-
sung nur wegen bestimmter Rechtsfragen ausgesprochen wird,
die lediglich fur die Entscheidung uiber einen selbstandigen Teil
des Gesamtstreitstoffs erheblich sein kénnen (vgl. etwa BGH,
Urteile vom 29. Juni 1967 — VIl ZR 266/64, BGHZ 48, 134,
136; vom 16. Januar 1996 — XI ZR 116/95, NJW 1996, 926,
927; vom 29. Januar 2003 aaO; vom 5. November 2003 — V111
ZR 320/02, NJW-RR 2004, 426 f; vom 29. Januar 2004 -V ZR
244/03, NJW-RR 2004, 1365 f; und vom 3. Médrz 2005 - IX ZR
45/04, NJW-RR 2005, 715, 716). Hat das Berufungsgericht die
Revision mit Beschrankung auf eine bestimmte Rechtsfrage zu-
gelassen, so wirkt die Zulassung nicht fur die Partei, zu deren
Gunsten die Rechtsfrage entschieden ist und die das Urteil aus
einem vollig anderen Grund angreift (vgl. Senat, Beschluss vom
11. Juli 1952 - 111 ZA 51/52, BGHZ 7, 62, 63 f; BGH, Urteile
vom 5. November 2003 aaO S. 427 und vom 3. Mérz 2005 aaO).

23 b) Das Berufungsgericht hat die Revision nach §543
Abs. 2 Nr.1 ZPO deshalb zugelassen, weil es zu der Problema-
tik einer ,,amdbenartigen Ausweitung des Schadensbildes zwi-
schen der Meldung bei der Jagdbehdrde und der Sachverstan-
digenfeststellung bzw. Berechnung des Schadens keine ober-
gerichtliche Rechtsprechung gebe. Diese Problematik betrifft
aber nur die Feldstiicke, beziiglich deren die Klage abgewiesen
wurde, nicht die Feldstlicke 02/3 und 13/3, die Gegenstand der
Revision des Beklagten sind. Es ist fern liegend, dass das Be-
rufungsgericht die Revision insoweit auch zugunsten des Be-
klagten zulassen wollte, obwohl es insoweit — zu Recht — kei-
ne zulassungsrelevanten Fragen gesehen hat. Vielmehr besteht
nach dem allein malRgeblichen objektiven Sinngehalt der Ur-
teilsgriinde (BGH, Urteil vom 29. Juni 1967 aaO) kein Zwei-
fel, dass sich die Zulassung nur auf die streitgegenstandlichen
Anspriiche des Klagers gegen den Beklagten bezuglich der Feld-
stlicke 12/0, 13/1, 14/0 und 4/1,2 beschrankt. Soweit der Be-
klagte in seiner Revisionsbegriindung unter Hinweis auf BGH,
Urteil vom 25. Oktober 2006 — XI11 ZR 141/04, NJW 2007, 144
Rn. 8 darauf verweist, dass eine Beschrankung der Zulassung
nur méglich sei, wenn sich die Zulassung auf einen abtrennba-
ren Teil der Klagforderung beziehe, die einem Teilurteil zu-
ganglich sei oder auf den die Revision beschrankt werden konn-

te, liegen diese Voraussetzungen hier vor. Die beziglich der
Feldstiicke 12/0, 13/1, 14/0 und 4/1,2 klagabweisende Ent-
scheidung betrifft einen selbstédndigen, grundsatzlich einem Teil-
urteil zuganglichen Teil des Gesamtstreitstoffs. Die Anspriiche
bezuglich der Feldstiicke 02/3 und 13/3 beziehen sich auf einen
— zeitlich und 6rtlich — davon verschiedenen Schadensfall.

24 2. Allerdings kann eine unzuldssige Revision regelmaRig
in eine Anschlussrevision umgedeutet werden (vgl. nur Senat,
Urteil vom 4. November 1954 — Il ZR 236/53, JZ 1955, 218;
BGH, Beschluss vom 2. Juli 1996 — 1X ZB 53/96, NJW 1996,
2659, 2660 zum Verhaltnis Berufung/Anschlussberufung;
MiinchKommzZPO/Wenzel, 3. Aufl., § 554 Rn. 8; Musielak/Ball,
ZPO, 7. Aufl., §554 Rn. 3; Saenger/Kayser, ZPO, 4. Aufl., § 554
Rn. 3). Fir deren Zuléssigkeit ist unerheblich, ob die Beschwer
20.000 € (826 Nr.8 EGZPO) (bersteigt (vgl. nur Munch-
KommZPO/Wenzel, aaO Rn. 5; Musielak/Ball, aaO Rn. 5; Sa-
enger/Kayser, aaO Rn. 6; Thomas/Putzo/Reichold, ZPO, 31.
Aufl., 8554 Rn. 2). Auch spielt es — anders als nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs zu §556 Abs.1 ZPO a.F.
(vgl. Urteil vom 20. April 1990-V ZR 282/88, BGHZ 111, 158,
166 f mwN) — nach der ausdriicklichen Regelung in § 554 Abs. 2
Satz1 ZPO n.F. grundsatzlich keine Rolle mehr, ob die Revisi-
on nur zugunsten der anderen Partei zugelassen wurde (vgl.
BGH, Urteile vom 24. Juni 2003 - KZR 32/02, BGHZ 155, 189,
191 fund vom 26. Juli 2004 — V111 ZR 281/03, NJW 2004, 3174,
3176 [=WuM 2004, 527]; Beschluss vom 23. Februar 2005 —
Il ZR 147/03, NJW-RR 2005, 651). Jedoch muss die An-
schlussrevision einen Lebenssachverhalt betreffen, der mit dem
von der Revision erfassten Streitgegenstand in einem unmittel-
baren rechtlichen oder wirtschaftlichen Zusammenhang steht
(vgl. BGH, Urteil vom 22. November 2007 — | ZR 74/05, BGHZ
174, 244, Rn. 37 ff). Das Rechtsmittel des Beklagten betrifft
aber einen eigenstandigen Anspruch des Kléagers beziiglich am
26. September 2005 in Maisfeldern (Feldstlicke 02/3 und 13/3)
entdeckter Schéden und ist insoweit zu trennen von den vom
Klager am 19. Juni und 3. Juli 2005 in mehreren Winterrog-
genfeldern (Feldstiicke 12/0; 04/1,2; 14/0; 13/1) festgestellten
Schéaden. Allein der Umstand, dass es um Wildschéden geht und
der Beklagte beziiglich aller Schadensfalle die Aktivlegitimati-
on des Klédgers und seine eigene Passivlegitimation bestreitet,
reicht als Zusammenhang nicht aus.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§823 BGB; UVV Jagd
Jagd; Treibjagd;
Verkehrssicherungspflichten des Veranstalters gegentiber
Jagdteilnehmern und Dritten; jagdgerechtes Verhalten;
Unfallverhiitung; Gelandereiter im Wald;
Schussgerausche; Scheuen des Pferdes

Im Allgemeinen begrunden Schussgerédusche einer Jagd
fur sich noch keine potentielle Gefahr fiir Rechtsgiter
Dritter.

(BGH, Urteil vom 15.2.2011 - VI ZR 176/10)

1 Zum Sachverhalt: Die Klagerin nimmt den Beklagten we-
gen eines Reitunfalls auf Zahlung von Schmerzensgeld in An-
spruch.

2 Am 15. November 2008 fiihrte der Beklagte als Jagdleiter
eine Treibjagd durch. Die Kldgerin und ihre Freundin ritten auf
einem Waldweg in der Néhe des Jagdgebietes. Nachdem sie et-
wa die Hélfte der geplanten Reitroute zurtickgelegt hatten, hor-
ten sie einen Schuss. Sie entschlossen sich, den Ausritt fortzu-
setzen. Kurze Zeit spater scheute das Pferd, wodurch die KI&-
gerin stlirzte und sich dabei verletzte. Sie nimmt den Beklag-
ten wegen Verletzung der Verkehrssicherungspflicht in An-
spruch und behauptet, Hinweis- oder Warnschilder an den We-
gen zum Jagdgebiet hatten gefehlt. Ihr Pferd habe aufgrund ei-
nes weiteren Schusses gescheut, der von einem Teilnehmer der
Treibjagd des Beklagten abgegeben worden sei.
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3 Das Amtsgericht Arnsberg hat die Klage abgewiesen. Die
Berufung der Klagerin blieb erfolglos. Das Berufungsgericht
[LG Arnsberg] hat die Revision zugelassen zur KI&rung der Fra-
ge des Umfangs der Verkehrssicherungspflicht eines Verant-
wortlichen einer Treibjagd im Zusammenhang mit Schuss-
gerduschen. Mit der Revision verfolgt die Kl&gerin ihr Zah-
lungsbegehren weiter.

4 Aus den Grunden: I. Das Berufungsgericht hat Anspriiche
der Klagerin gegen den Beklagten verneint. Eine Verkehrssi-
cherungspflicht, die dem Zweck diene, andere vor den von
Schussgeréuschen bei einer Treibjagd ausgehenden Gefahren
zu schitzen, bestehe nicht. Zwar treffe den Veranstalter einer
Treibjagd die Pflicht, Verkehrsunfalle durch fliehendes Wild
beim Uberqueren von Stralen zu vermeiden. Auch misse der
grundséatzlichen Gefahr von Schussverletzungen dadurch be-
gegnet werden, dass Standort bzw. Laufrichtung der Schiitzen
und Treiber genau bestimmt und den Jagdteilnehmern die Stand-
orte ihrer Nachbar nmitgeteilt wiirden. Hingegen miisse sich ein
Geléndereiter im Wald selbst darauf einstellen, dass dort Schuss-
gerdusche moglich und deutlich horbar seien und ein Pferd
darauf schreckhaft und unberechenbar reagiere. Es liege in der
Sphére und im Risikobereich des Reiters, ein Pferd, das nicht
an solche waldtypischen Gerdusche gewohnt sei, im Gelénde
zu bewegen. Der Jagdleiter sei nicht verpflichtet, solche — mit-
telbaren — Gefahren auszuschlieRen.

5 Il. Die Beurteilung des Berufungsgerichts halt revisions-
rechtlicher Uberprufung stand.

6 1. Erfolglos rugt die Revision, das Berufungsgericht habe
Uberraschend ohne Beweisaufnahme die Berufung zuriickge-
wiesen, obwohl es Zeugen geladen und das persoénliche Er-
scheinen der Parteien mit \erfigung vom 17. Mérz 2010 ange-
ordnet habe. Es habe dadurch das rechtliche Gehor der Klage-
rin verletzt. Nach der Rechtsauffassung des Berufungsgerichts,
auf die die Klagerin im Rahmen der Erdrterung der Sach- und
Rechtslage hingewiesen worden ist, war die Aussage der Zeu-
gen fir die Entscheidung nicht erheblich und mithin eine Be-
weisaufnahme nicht erforderlich. Mit Recht weist die Revisi-
onserwiderung darauf hin, dass ein Uberraschungsurteil des Be-
rufungsgerichts schon deshalb nicht gegeben sei, weil bereits
das Amtsgericht eine Verkehrssicherungspflicht des Beklagten
verneint hatte.

7 2. Das Berufungsgericht hat im Streitfall eine Verkehrssi-
cherungspflicht als Grundlage der Haftung des Beklagten mit
Recht verneint.

8 a) Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
ist derjenige, der eine Gefahrenlage — gleich welcher Art —
schafft, grundsatzlich verpflichtet, die notwendigen und zu-
mutbaren Vorkehrungen zu treffen, um eine Schéadigung ande-
rer moglichst zu verhindern (vgl. etwa Senat, Urteile vom 4. De-
zember 2001 — VI ZR 447/00, VersR 2002, 247, 248; vom 15.
Juli 2003 — VI ZR 155/02, VersR 2003, 1319; vom 5. Oktober
2004 — V1 ZR 294/03, VersR 2005, 279, 280; vom 8. Novem-
ber 2005 — VI ZR 332/04, VersR 2006, 233, 234; vom 6. Fe-
bruar 2007 — VI ZR 274/05, VersR 2007, 659 Rn. 14 [=GuT
2007, 154 KL] und vom 2. Mérz 2010 — VI ZR 223/09, VersR
2010, 544 [=GuT 2010, 115] Rn. 5 ff.; vgl. auch BGH, Urteil
vom 25. Februar 1993 — 111 ZR 9/92, BGHZ 121, 367, 375 und
Urteil vom 13. Juni 1996 — 111 ZR 40/95, VersR 1997, 109, 111).
Die rechtlich gebotene Verkehrssicherung umfasst diejenigen
Malnahmen, die ein umsichtiger und verstandiger, in verntinf-
tigen Grenzen vorsichtiger Mensch fiir notwendig und ausrei-
chend hélt, um andere vor Schéaden zu bewahren.

9 Zu berticksichtigen ist jedoch, dass nicht jeder abstrakten
Gefahr vorbeugend begegnet werden kann. Ein allgemeines \er-
bot, andere nicht zu gefahrden, wére utopisch. Eine Verkehrs-
sicherung, die jede Schadigung ausschlief3t, ist im praktischen
Leben nicht erreichbar. Haftungsbegrindend wird eine Gefahr
daher erst dann, wenn sich fur ein sachkundiges Urteil die na-
he liegende Mdglichkeit ergibt, dass Rechtsgliter anderer ver-
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letzt werden (vgl. Senatsurteil vom 6. Februar 2007 — VI ZR
274/05, aaO Rn. 15 mwN). Deshalb muss nicht fur alle denk-
baren Mdglichkeiten eines Schadenseintritts Vorsorge getroffen
werden. Es sind vielmehr nur die Vorkehrungen zu treffen, die
geeignet sind, die Schadigung anderer tunlichst abzuwenden
(vgl. Senat, Urteile vom 10. Oktober 1978 — VI ZR 98/77 und
- VI ZR 99/77, VersR 1978, 1163, 1165; vom 15. Juli 2003 —
VI ZR 155/02, aaO und vom 8. November 2005 - VI ZR 332/04,
aa0). Der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt ist gentigt, wenn
im Ergebnis derjenige Sicherheitsgrad erreicht ist, den die in
dem entsprechenden Bereich herrschende Verkehrsauffassung
flr erforderlich halt (vgl. Senat, Urteile vom 15. Juli 2003 - V1
ZR 155/02, aaO und vom 8. November 2005 — VI ZR 332/04,
aa0). Daher reicht es anerkanntermalien aus, diejenigen Si-
cherheitsvorkehrungen zu treffen, die ein verstandiger, um-
sichtiger, vorsichtiger und gewissenhafter Angehériger der be-
troffenen Verkehrskreise — hier: der Jagdveranstalter und -lei-
ter — fur ausreichend halten darf, um andere Personen — hier:
Jagdbeteiligte, Reiter, Spaziergénger und Teilnehmer am allge-
meinen Stralenverkehr —vor Schaden zu bewahren, und die den
Umstanden nach zuzumuten sind (vgl. Senat, Urteil vom 6. Fe-
bruar 2007 — VI ZR 274/05, aaO, Rn. 15 mwN).

10 Kommt es in Féllen, in denen hiernach keine Schutzmag-
nahmen getroffen werden mussten, weil eine Gefahrdung an-
derer zwar nicht vollig ausgeschlossen, aber nur unter beson-
ders eigenartigen und entfernter liegenden Umsténden zu be-
furchten war, ausnahmsweise doch einmal zu einem Schaden,
so muss der Geschadigte — so hart dies im Einzelfall sein mag
—den Schaden selbst tragen (standige Rechtsprechung, vgl. et-
wa Senat, Urteil vom 6. Februar 2007 — VI ZR 274/05, aa0O,
Rn. 16). So liegt der Fall hier.

11 b) Der Beklagte war nicht verpflichtet, die Klégerin vor
den unkontrollierbaren Reaktionen des Pferdes auf ein Schuss-
gerdusch zu schiitzen.

12 aa) Dass der Beklagte berechtigt war, die Treibjagd zu ver-
anstalten, wird auch von der Klagerin nicht in Zweifel gezo-
gen. Die bei der Treibjagd zu beachtenden Sorgfaltspflichten
konkretisieren u.a. die Unfallverhiitungsvorschriften Jagd
(UVV Jagd). Zutreffend sieht das Berufungsgericht den Rege-
lungsgehalt der UVV Jagd darin, dass der Veranstalter einer
Treibjagd zu vermeiden hat, dass es zu Verkehrsunféllen durch
fliehendes Wild beim Uberqueren von StraBen kommt sowie
dass Jagdteilnehmer und dritte Personen durch Schiisse ver-
letzt werden. Insoweit prazisieren die Unfallverhitungsvor-
schriften das jagdgerechte Verhalten (vgl. MiinchKomm/Wag-
ner, BGB, 5. Aufl., 8823 Rn. 557, 558; Staudinger/J. Hager
(2009), BGB, §823 Rn. E 367, 368 und E 372). Sie regeln da-
zu jagdliche Verhaltenspflichten, die dem Schutz von Leben und
Gesundheit dienen und sind auch aulerhalb ihres unmittelba-
ren Geltungsbereiches Mal3stab fir verkehrsgerechtes Verhal-
ten.

13 bb) Eine allgemeine Verkehrssicherungspflicht des Be-
klagten, sich in der N&he des Jagdgebiets aufhaltende Reiter vor
Schussgerduschen, auf die deren Pferde schreckhaft reagieren,
zu schitzen, ergibt sich daraus nicht. Zwar darf nach der Re-
gelung in 83 Abs. 4 UVV Jagd ein Schuss erst abgegeben wer-
den, wenn sich der Schiitze vergewissert hat, dass niemand ge-
fahrdet wird. Die Durchfuhrungsanweisung zu dieser Regelung
konkretisiert aber den Begriff der Gefahrdung dahingehend,
dass eine solche z. B. dann gegeben ist, ,,wenn Personen durch
Geschosse oder Geschossteile verletzt werden kdnnen, die an
Steinen, gefrorenem Boden, Asten, Wasserflachen oder am
Wildkorper abprallen oder beim Durchschlagen des Wildkor-
pers abgelenkt werden oder beim Schiefen mit Einzelgeschos-
sen kein ausreichender Kugelfang vorhanden ist“. Die Vorschrift
will mithin erkennbaren Risiken fiir Rechtsguter Dritter durch
die direkte Schusseinwirkung vorbeugen. Thr Zweck ist nicht,
Dritte schon vor dem Geréusch eines Schusses zu schiitzen.

14 cc) Allerdings enthalten Unfallverhiitungsvorschriften
ebenso wie DIN-Normen im Allgemeinen keine abschliel3en-
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den Verhaltensanforderungen (vgl. Senat, Urteil vom 15. Juli
2003 - VI ZR 155/02, aa0, 1319 f., mwN). Gebietet die \Ver-
kehrssicherungspflicht den Schutz vor anderen Gefahren als de-
nen, die Gegenstand der Unfallverhiitungsvorschrift sind, so
kann sich der Verkehrssicherungspflichtige nicht darauf beru-
fen, in Ansehung dieser Gefahren seiner Verkehrssicherungs-
pflicht dadurch genugt zu haben, dass er die Unfallverhiitungs-
vorschrift eingehalten hat. Vielmehr hat er die insoweit zur Scha-
densabwehr erforderlichen MaRnahmen eigenverantwortlich zu
treffen (vgl. Senatsurteile vom 30. April 1985 - VI ZR 162/83,
VersR 1985, 781 und vom 12. November 1996 — VI ZR 270/95,
VersR 1997, 249, 250 jeweils mwN).

15 Besondere MalRnahmen zur Warnung vor Schussgerau-
schen mussten danach vom Beklagten nicht getroffen werden.
Im Allgemeinen begriinden Schussgeréausche fiir sich keine po-
tentielle Gefahr fir Rechtsgiter Dritter. Es handelt sich um
L&rmbeeintrachtigungen, mit denen allgemein in Waldgebie-
ten gerechnet wird und die hinzunehmen sind. Die Warnpflicht
vor solchen Gerduschen, die individuell sehr unterschiedlich
aufgenommen werden, ware mit einem vernunftigen prakti-
schen Aufwand auch nicht erfiillbar. Die Wirkung von Schuss-
gerduschen auf Menschen und Tiere ist von vornherein kaum
abschétzbar. Sie ist jedenfalls nur unter besonders eigenartigen
und entfernter liegenden Umstanden schadenstrachtig, so wenn
etwa der Schuss in unmittelbarer Nahe des Reiters abgegeben
wird. Ein solcher Fall liegt dem von der Kl&gerin in Bezug ge-
nommenen Urteil des Oberlandesgerichts Saarbriicken vom 30.
Marz 1990 (4 U 63/89) zugrunde.

16 Hingegen istim Streitfall nicht festgestellt, dass der Schuss
in unmittelbarer N&he der Klagerin abgegeben worden sei. Dies
wird von der Klagerin auch nicht behauptet. Nach ihrem eige-
nen Vortrag stiirzte sie, nachdem sie nach dem ersten Schuss
weiter geritten war und ihr Pferd aufgrund des zweiten Schuss-
gerdusches scheute. Zum Unfall kam es, weil die Klagerin das
Pferd nicht beherrschte.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§1 HofeO
Landwirtschaftliche Besitzung;
Hof im Sinne der Héfeordnung; Wirtschaftswert

Malfgeblich fur die Beurteilung, ob eine landwirtschaft-
liche Besitzung ein Hof im Sinne der Héfeordnung ist, ist
der von dem Finanzamt ermittelte Wirtschaftswert, auch
wenn er sich nicht aus einem formlichen Bescheid ergibt.

(BGH, Beschluss vom 15.4.2011 — BLw 9/10)

1 Zum Sachverhalt: Die Beteiligten sind Bruder. lhre Eltern
errichteten am 20. Dezember 1979 ein gemeinschaftliches Te-
stament, in welchem sie sich wechselseitig zu befreiten Vorer-
ben und den Beteiligten zu 1 zum Nacherben einsetzten. Dem
Beteiligten zu 2 wurde der Pflichtteil entzogen.

2 Nach dem Tod des Vaters am 13. Februar 1983 stellte das
Landwirtschaftsgericht fest, dass die Mutter befreite Hofvorer-
bin und der Beteiligte zu 1 Hofnacherbe der im Eingang dieses
Beschlusses genannten landwirtschaftlichen Besitzung gewor-
den ist. Im Zuge dieses Verfahrens ersuchte das Landwirt-
schaftsgericht das Grundbuchamt um Léschung des Hofver-
merks, weil der Wirtschaftswert der Besitzung nur 4.510 DM
betrug. Die Loschung erfolgte am 14. September 1983.

3 Die Mutter verstarb im April 1991. Nunmehr verfolgt der
Beteiligte zu 2 gegen den Beteiligten zu 1 Pflichtteilsanspriiche.
Dieser macht geltend, dass seinerzeit der Hofvermerk zu Un-
recht geléscht worden sei. Seinen auf die Feststellung, dass es
sich bei der Besitzung am 14. September 1983 um einen Hof
im Sinne Héfeordnung gehandelt habe und heute noch hande-
le, gerichteten Antrag hat das Amtsgericht Mettmann — Land-
wirtschaftsgericht — zurtickgewiesen. Die sofortige Beschwer-
de, mit welcher der Beteiligte zu 1 die Feststellung der Hofei-
genschaft in der Zeit vom 14. September 1983 bis zum Jahr 1992

beantragt hat, hat das Oberlandesgericht Kéln — Senat fur Land-
wirtschaftssachen — nach Einholung einer Auskunft des Fi-
nanzamts zu der Hohe des Wirtschaftswerts der Besitzung in
dem genannten Zeitraum zuriickgewiesen.

4 Mit der zugelassenen Rechtsheschwerde, deren Zurick-
weisung der Beteiligte zu 2 beantragt, verfolgt der Beteiligte zu
1 seinen in der Beschwerdeinstanz gestellten Antrag weiter.

5 Aus den Grunden: 11. Nach Auffassung des Beschwerdege-
richts ist der Feststellungsantrag zul&ssig, weil der Beteiligte zu
1 ein rechtliches Interesse an der riickwirkenden Feststellung
der Hofeigenschaft hat; denn flr die Berechnung der Hohe des
von dem Beteiligten zu 2 geltend gemachten Pflichtteils kom-
me es auf die Hofeigenschaft an. Der Antrag sei jedoch unbe-
grlndet, weil nach der das Beschwerdegericht bindenden Aus-
kunft des Finanzamts der Wirtschaftswert der Besitzung zwi-
schen 1983 und 1992 stets weniger als 5.000 DM betragen ha-
be, so dass sie kein Hof im Sinne der Hofeordnung gewesen
sei. Daran andere nichts der Hinweis des Finanzamts, dass we-
gen erheblicher Zupachtungen ein Zuschlag von 16.076 DM zu
dem Wirtschaftswert in dem Zeitraum von 1983 bis 1992 ge-
rechtfertigt gewesen sei. Denn allein mal3geblich sei der in ei-
nem Bescheid festgestellte und nicht ein fiktiver Wirtschafts-
wert, der hatte festgestellt werden kdnnen. Falls das Finanz-
amt, wie von dem Beteiligten zu 1 beantragt, den Wirtschafts-
wert rlickwirkend neu, ndmlich mit dem Zuschlag festsetze, ste-
he es den Beteiligten frei, die Hofeigenschaft erneut feststellen
zu lassen.

6 I11. Das halt rechtlicher Nachprifung nicht stand. Die auf-
grund Zulassung durch das Beschwerdegericht statthafte (§ 24
Abs.1 LWVG aF) und im Ubrigen zuléssige (8§ 25, 26 LWG
aF) Rechtsheschwerde ist begriindet.

7 1. Im Ergebnis zu Recht hat das Beschwerdegericht aller-
dings den auf die Feststellung der friheren Hofeigenschaft ge-
richteten Antrag (811 Abs.1 Buchst. a H6feVfO) als zul&ssig
angesehen. Entgegen der von dem Beteiligten zu 2 vertretenen
Ansicht hat der Beteiligte zu 1 das in §11 Abs.1 HofeVfO ge-
forderte rechtliche Interesse an der Feststellung.

8 a) Ein rechtliches Interesse ist zu bejahen, wenn durch die
Feststellung die Rechtsstellung des Antragstellers, seine Be-
ziehungen zu einer Person oder Sache beeinflusst werden; es
ist zu verneinen, wenn nach Lage des Falles durch die Fest-
stellung eine sachgemalie Losung, ndamlich die Behebung einer
bestehenden Unklarheit oder Ungewissheit, nicht erzielt wer-
denwiirde (Senat, Beschluss vom 8. April 1952 -V BLw 30/51,
MDR 1952, 419 f. mwN; Barnstedt/Steffen, LWVG, 7. Aufl.,
814 Rn. 159). Ohne die alsbaldige Feststellung misste der An-
tragsteller gefahrdet oder benachteiligt sein (FaRbender/Hot-
zel/von Jeinsen/Pikalo, HofeO, 3. Aufl., §11 HofeVfO Rn. 1).

9 b) Nach diesen Grundsatzen hat der Beteiligte zu 1 schon
deshalb ein rechtliches Interesse an der gewlinschten Feststel-
lung, weil einerseits das Landwirtschaftsgericht im Jahr 1983
seine Hofnacherbenstellung festgestellt hat, andererseits nach
dem Grundbuchstand die Hofeigenschaft der zum Nachlass
gehdrenden Besitzung verloren gegangen ist. Diese Unklarheit
kann durch das Feststellungsverfahren beseitigt werden.

10 ¢) Auf die von dem Beteiligten zu 2 angesprochene Pro-
blematik der Rechtskraftwirkung der Feststellung und deren
Einfluss auf den zwischen den Beteiligten anhangigen Zivil-
prozess Uber Pflichtteilsanspriiche des Beteiligten zu 2 kommt
es somit nicht an.

11 2. Zu Unrecht hat das Beschwerdegericht jedoch ange-
nommen, dass die Besitzung zwischen 1983 und 1992 kein Hof
im Sinne der Hofeordnung gewesen sei, weil ihr Wirtschafts-
wert in diesem Zeitraum unter 5.000 DM gelegen habe.

12 @) Nach der Definition in §1 Abs.1 Satz1 der Hofeord-
nung in der hier makgeblichen Fassung des Zweiten Gesetzes
zur Anderung der Hofeordnung vom 29. Marz 1976 (BGBI. |
S. 881, nachfolgend HofeO aF) war eine landwirtschaftliche Be-
sitzung nur dann ein Hof im Sinne der Hofeordnung, wenn sie
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u.a. einen Wirtschaftswert von mindestens 20.000 DM hatte.
Lag der Wirtschaftswert unter 20.000 DM, betrug er aber min-
destens 10.000 DM, wurde die Besitzung ein Hof im Sinne der
Hofeordnung, wenn der Eigentlimer erklarte, dass sie ein sol-
cher Hof sein sollte, und der Hofvermerk in das Grundbuch
eingetragen wurde (§ 1 Abs. 1 Satz 3 H6feO aF). Nach § 1 Abs. 3
Satz 2 HofeO aF trat der Verlust der Hofeigenschaft mit der Lo-
schung des Hofvermerks im Grundbuch ein, wenn u. a. der Wirt-
schaftswert unter 10.000 DM gesunken war. Eintragung und
Ldschung des Hofvermerks erfolgten in diesen Féllen aufgrund
eines Ersuchens des Landwirtschaftsgerichts an das Grund-
buchamt (§ 3 Abs.1 Nr.1 HofeVfO).

13 b) Was unter dem Begriff ,Wirtschaftswert” zu verstehen
ist, ergibt sich furr den hier zu beurteilenden Zeitraum — ebenso
wie flr die heutige Zeit — aus der Definition in 81 Abs. 1 Satz 2
HofeO aF (wortgleich mit §1 Abs.1 Satz 2 HofeO). Danach ist
Wirtschaftswert ,,der nach den steuerlichen Bewertungsvor-
schriften festgestellte Wirtschaftswert im Sinne des § 46 des Be-
wertungsgesetzes vom ...*. Dieser Wert bildet zusammen mit
dem Wohnungswert (847 BewG) den Einheitswert (§48
BewG).

14 ¢) Aufbauend auf der Bedeutung des Wirtschaftswerts als
Teil des Einheitswerts wird vertreten, dass fiir die Hohe des fest-
gestellten Wirtschaftswerts die Festsetzung in einem Bescheid
des Finanzamts und nicht dessen Bescheinigung eines fiktiven,
d.h. nicht formlich festgestellten Wertes mafigeblich sei (Waéhr-
mann, Das Landwirtschaftserbrecht, 9. Aufl., § 1 HofeO Rn. 41
ff.; Becker, AgrarR 1978, 125, 127; Bendel, AgrarR 1977, 314,
315). Begrundet wird diese Ansicht mit der Entscheidung des
Senats vom 24. April 1986 (BLw 9/85, AgrarR 1986, 319), nach
welcher fur die Bemessung der Hohe des Abfindungsanspruchs
der weichenden Erben nach 812 Abs. 2 H6feO die Festsetzung
des Einheitswert in einem Bescheid des Finanzamts und nicht
ein wertverandernder Vorgang in dem landwirtschaftlichen Be-
trieb malgeblich sei (Bendel, AgrarR 1986, 341, 342).

15 d) Demgegeniiber vertreten andere Autoren die Auffas-
sung, auch nach der Anderung der Regelungen in 81 H6feO im
Jahr 1976 seien, wie der Senat am 4. November 1952 (V BLw
63/52, BGHZ 8, 8) und am 7. Juli 1954 (V BLw 23/54, BGHZ
14, 188) zu der friheren Rechtslage im Hinblick auf die Be-
deutung des Einheitswerts fur die Hofeigenschaft entschieden
habe, Erhdhungen des Wirtschaftswerts bereits im Zeitpunkt ih-
res Eintritts und nicht erst mit der Neufeststellung des Werts zu
berticksichtigen; dafiir reiche eine Auskunft des Finanzamts zu
der Hohe des Wirtschaftswerts aus, ein Feststellungsbescheid
sei nicht notwendig (Falbender in Falbender/Ho6tzel/von Jein-
sen/Pikalo, HofeO, 3. Aufl., 81 Rn. 52; Lange/Wulff/Ludtke-
Handjery, HofeO, 10. Aufl., §1 Rn. 27; Steffen/Ernst, H6feO
mit HofeVfO, 2. Aufl., §1 H6feO Rn. 20; Steffen, AgrarR 1977,
313).

16 €) Dieselbe Ansicht vertritt der Senat.

17 aa) Bereits in seinem Beschluss vom 4. November 1952
(V BLw 63/52, BGHZ 8, 8, 11 ff.) hat er zu der damaligen
Rechtslage ausgefiihrt, dass die Hofeigenschaft nicht stets nach
dem zuletzt festgestellten steuerlichen Einheitswert beurteilt
werden musse, sondern dass Wertédnderungen, die nach der letz-
ten Einheitswertfeststellung eingetreten seien, bertcksichtigt
werden kdnnten, auch ohne dass sie in einer Neufestsetzung des
Einheitswerts Ausdruck gefunden hétten; gestitzt hat er sich
dabei auf den Wortlaut der Hofeordnung vom 24. April 1947
(Amtsbl. der MilReg. Deutschland, brit. Kontrollgebiet, S. 505)
in der bis zum 1. Juli 1976 geltenden Fassung, nach welchem
einerseits in §1 Abs. 2 die Hofeigenschaft ,,einen steuerlichen
Einheitswert von 10.000 DM und mehr* voraussetzte, jedoch
andererseits in 812 Abs. 2 Satz 2 der Abfindungsanspruch der
weichenden Erben ,,sich nach dem zuletzt festgestellten steu-
erlichen Einheitswert des Hofes* bemaR. Diese Ansicht hat der
Senat in seiner Entscheidung vom 7. Juli 1954 (V BLw 23/54,
BGHZ 14, 188, 197 ff.) bekréftigt und zusétzlich darauf hinge-
wiesen, dass der auf Wertveranderungen beruhende, fir die Hof-
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eigenschaft malRgebliche neue Einheitswert nicht etwa von dem
Landwirtschaftsgericht errechnet werden misse, sondern die
Frage der Hofeigenschaft nach der Neufestsetzung des Ein-
heitswerts durch das Finanzamt riickwirkend zu beurteilen sei.

18 bb) Entsprechendes gilt fur die hier maRgebliche Rechts-
lage in dem Zeitraum von 1983 bis 1992 (und auch fiir die heu-
tige Rechtslage). Denn in §1 Abs. 1 Satz1 der Hofeordnung in
der ab dem 1. Juli 1976 geltenden Fassung (Bekanntmachung
vom 26. Juli 1976, BGBI. 1 S.1933) ist an die Stelle des bisher
fur die Hofeigenschaft u. a. ma3geblich gewesenen steuerlichen
Einheitswerts von 10.000 DM nunmehr der Wirtschaftswert von
mindestens 20.000 DM (heute 10.000 €) getreten, und Wirt-
schaftswert ist nach Satz 2 der Vorschrift der nach den steuerli-
chen Bewertungsvorschriften festgestellte Wirtschaftswert im
Sinne von 8§46 BewG; nach §12 Abs. 2 Satz 2 HofeO bemisst
sich der Abfindungsanspruch der weichenden Erben nach dem
Eineinhalbfachen des zuletzt festgesetzten Einheitswerts im Sin-
ne von 848 BewG. Der Wortlaut der Vorschriften spricht dem-
nach ebenso wie friher fir die schon bisher von dem Senat ver-
tretene Ansicht. Er unterscheidet sich in den beiden Vorschrif-
ten weiterhin dadurch, dass das in §12 Abs. 2 Satz 2 H6feO ge-
brauchte Wort ,,zuletzt“ in 81 Abs.1 Satz 2 H6feO fehlt. Hinzu
kommt, dass es in §12 Abs. 2 Satz 2 HofeO anstelle ,,des fest-
gestellten Einheitswerts* nunmehr ,,des festgesetzten Einheits-
werts“ heilt. Diese Formulierung legt nahe, dass der fiir den
Abfindungsanspruch malgebliche Einheitswert in einem be-
sonderen Bescheid des Finanzamts (8179 AO) festgesetzt sein
muss (Hotzel in Fallbender/Hétzel/von Jeinsen/Pikalo, HofeO,
3. Aufl,, §12 Rn. 15; Lange/Wulff/Lldtke-Handjery, H6feO,
10. Aufl., 812 Rn. 38). Eine entsprechende Regelung fehlt fir
den fir die Hofeigenschaft maiigeblichen Wirtschaftswert; er
muss lediglich festgestellt sein. Das hat seinen Grund darin, dass
es keine Festsetzung des Wirtschaftswerts in einem besonderen
Bescheid gibt, weil er nur ein Teil des Einheitswerts ist (§48
BewG) und deshalb in dem Einheitswertbescheid aufgefuhrt
wird. Damit unvereinbar ist die Ansicht des Beschwerdegerichts,
mafgeblich sei die formliche Feststellung des Wirtschaftswerts
in einem Feststellungsbescheid.

19 cc) Die Richtigkeit der hier vertretenen Ansicht wird durch
die — von dem Berufungsgericht auBer acht gelassene — Rege-
lung in §3a Satz1 HOofeVfO bestétigt, nach welcher das Fi-
nanzamt dem Landwirtschaftsgericht den Wirtschaftswert eines
land- oder forstwirtschaftlichen Betriebs mitteilen muss, wenn
dieser ,,nach Maf3gabe einer Einheitswertfeststellung oder sonst
auf Antrag vorgenommenen Ermittlung* sich von mindestens
10.000 DM auf weniger als 10.000 DM (heute jeweils 5000 €)
verringert hat, sich von weniger als 20.000 DM auf mindestens
20.000 DM (heute jeweils 10.000 €) erhoht hat oder erstmals
ermittelt worden ist und mindestens 20.000 DM (heute 10.000
€) betragt. Dadurch soll gewahrleistet werden, dass die Land-
wirtschaftsgerichte von solchen Anderungen des Wirtschafts-
werts Kenntnis erhalten, die fiir das Entstehen oder den Verlust
der Hofeigenschaft entscheidend sein konnen, damit sie ihrer
Verpflichtung zum Ersuchen des Grundbuchamts um Léschung
oder Eintragung des Hofvermerks (83 Abs.1 Nr.1 HoéfeVfO)
nachkommen kénnen (von Jeinsen in Falbender/Hotzel/von
Jeinsen/Pikalo, HofeO, 3. Aufl., §3a HofeVfO Rn. 1; Stef-
fen/Ernst, HofeO und HofeVfO, 2. Aufl., § 3a HofeVVfO Rn. 3).
Dass diese Prifung des Entstehens oder Fortbestehens der Ho-
feigenschaft in wirtschaftlicher Hinsicht nicht nur aus Anlass
der Feststellung eines neuen Wirtschaftswerts im Rahmen ei-
ner Einheitswertfeststellung erfolgen soll, ergibt sich aus dem
Wortlaut der Vorschrift, nach welchem das Finanzamt auch
auBerhalb der Einheitswertfeststellung ermittelte Wirtschafts-
werte dem Landwirtschaftsgericht Gibermitteln muss. In diesem
Fall ist die blof3e Mitteilung des Finanzamts und nicht ein —nach
den steuerlichen Vorschriften gar nicht vorgesehener — Bescheid
Uber die Hohe des Wirtschaftswerts fur die dem Landwirt-
schaftsgericht obliegende Beurteilung, ob ein Hof im Sinne der
Hofeordnung vorliegt oder nicht, maRgeblich.
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20 dd) SchlieBlich ergibt sich die Richtigkeit der hier vertre-
tenen Ansicht aus der Entscheidung des Bundesgerichtshofs
vom 17. November 2000 (V ZR 334/99, BGHZ 146, 74), nach
welcher der nach der Regelung in §12 Abs. 2 Satz 2 HofeO fur
die Berechnung des Abfindungsanspruchs der weichenden Er-
ben maRgebliche ,,zuletzt festgesetzte Einheitswert” dann als
Berechnungsgrundlage ausscheidet, wenn die nach § 21 Abs. 1
BewG in regelmaRigen Zeitabstanden von sechs Jahren vorzu-
nehmende Hauptfeststellung des Einheitswerts seit dem In-
krafttreten der Neufassung der Hofeordnung im Jahr 1976 un-
terblieben ist und sich die seinerzeit zugrunde gelegte Wertre-
lation zwischen Einheitswert und Ertragswert des Hofes infol-
ge der allgemeinen wirtschaftlichen Verhéltnisse erheblich ver-
schoben hat; liegen diese Voraussetzungen vor, muss das Ge-
richt riickwirkend zu dem im Einzelfall mageblichen Stichtag
den Hofeswert ermitteln und eine sich eventuell ergebende Dif-
ferenz zu dem zuletzt festgesetzten Einheitswert durch einen
Zuschlag zu dem Wert des Hofes ausgleichen. Dem liegt der
Gedanke zugrunde, dass das von dem Gesetzgeber verfolgte
Ziel, die Hohe der Abfindung nach §12 Abs. 2 H6feO dem ak-
tuellen Ertragswert des Hofes anzunahern, nur erreicht werden
kann, wenn die Einheitsbhewertung mit der Ertragswertent-
wicklung Schritt hélt. Dieser Gedanke lasst sich ohne weiteres
auf die Regelung zu der Hofeigenschaft in §1 Abs.1 HéfeO
Ubertragen, soweit es dort fiir deren Entstehen oder Fortbeste-
hen auf die Hohe des Wirtschaftswerts ankommt. Er ist ein Er-
tragswert (Lange/Wulff/Ludtke-Handjery, HofeO, 10. Aufl., §1
Rn. 21) und dient dazu, agrarékonomisch forderungswiirdige
Betriebe dem Hoferecht zu unterstellen, um ihren ungeteilten
Fortbestand zu sichern, und agrar6konomisch nicht forde-
rungswirdige Betriebe, an deren ungeteiltem Fortbestand kein
vorrangiges Interesse besteht, von dem Hoferecht auszuschlie-
Ren (Lange/Wulff/Ludtke-Handjery, aaO Rn. 19). Beides kann
nur aufgrund aktueller Wirtschaftswerte, nicht aber aufgrund ei-
nes in einem regelmafRig in einem Zeitabstand von sechs Jah-
ren ergehenden Einheitswertbescheid (8 21 Abs. 1 BewG) fest-
gestellten Wirtschaftswert erreicht werden.

21 ee) Die Gegenansicht (siehe vorstehend unter c)) beruft
sich zu Unrecht auf den Senatsbeschluss vom 24. April 1986
(BLw 9/85, ArgrarR 1986, 319). Diese Entscheidung verhalt
sich nicht dazu, welcher Wirtschaftswert fiir die Hofeigenschaft
malgebend ist, sondern — soweit hier von Interesse — aus-
schlieBlich zu der Frage, was unter dem Begriff des ,,zuletzt fest-
gestellten Einheitswerts* im Sinne von §12 H6feO in der bis
zum Jahr 1976 geltenden Fassung zu verstehen ist. Daraus her-
zuleiten, dass der Senat auch fir die Hohe des fir die Hofei-
genschaft maRgeblichen Wirtschaftswerts den Erlass eines Be-
scheids des Finanzamts flir notwendig erachtet habe, weil die
Vorschriften des 81 H6feO und des 812 HofeO derart korre-
lierten, dass Hofeigenschaft und Abfindung von der gleichen
Bewertungsgrundlage ausgingen (Bendel, AgrarR 1986, 341,
342), verbietet sich angesichts der unterschiedlichen Regelun-
gen in den beiden Vorschriften zu der Form und dem maf3geb-
lichen Zeitpunkt der Feststellung des Wirtschaftswerts einer-
seits und des Einheitswerts andererseits (siehe vorstehend un-
ter e) bb)) von vornherein; Gberdies wird in den beiden Vor-
schriften gerade nicht von der gleichen Bewertungsgrundlage
ausgegangen.

22 3. Dies alles bedeutet fuir den vorliegenden Fall folgendes:

23 a) Nach der von dem Beschwerdegericht eingeholten Aus-
kunft des Finanzamts war der Wirtschaftswert in der Zeit vom
1. Januar 1964 bis zum 31. Dezember 1987 mit 4510 DM, fiir
die Zeit vom 1. Januar 1988 bis zum 31. Dezember 1988 mit
3.267 DM und fir die Zeit vom 1. Januar 1989 bis zum 31. De-
zember 1994 mit 3263 DM festgestellt; diesen Werten kann je-
weils ein Betrag von 16.076 DM (Zuschlag nach §41 Abs. 1
Nr.1 BewG) hinzugerechnet werden. Fiir den hier maRgebli-
chen Zeitraum vom 14. September 1983 bis zum Jahr 1992 er-
gibt sich somit ein Wirtschaftswert von 20.586 DM bis zum 31.
Dezember 1987, von 19.343 DM bis zum 31. Dezember 1988
und von 19.339 DM fiir die Zeit danach.

24 b) Solange der Wirtschaftswert tiber 20.000 DM lag, war
die Besitzung ein Hof im Sinne der Hofeordnung (81 Abs.1
Satz1 HofeO aF). Sie hat die Hofeigenschaft nicht dadurch ver-
loren, dass der Wirtschaftswert ab dem 1. Januar 1988 unter
20.000 DM gesunken war, denn er lag immer noch tiber 10.000
DM (FaBbender in FaBbender/Hotzel/von Jeinsen/Pikalo,
HofeO, 3. Aufl., §1 Rn. 119; Lange/Wulff/Ludtke-Handjery,
HofeO, 9. Aufl., §1 Rn. 91).

25 4. Sowohl das Beschwerdegericht als auch das Landwirt-
schaftsgericht haben den Feststellungsantrag somit zu Unrecht
wegen eines fiir die Hofeigenschaft nicht ausreichenden Wirt-
schaftswerts zurlickgewiesen. Ihre Entscheidungen sind auf die
Rechtsmittel des Beteiligten zu 1 aufzuheben. Der Senat kann
die Hofeigenschaft nicht selbst feststellen, weil bisher nicht fest-
gestellt ist, ob die weitere Voraussetzung fiir das Vorliegen der
Hofeigenschaft, ndmlich das Vorhandensein einer zu der Be-
wirtschaftung der Besitzung geeigneten Hofstelle, in dem maf-
geblichen Zeitraum vorgelegen hat. Damit diese Feststellung
nachgeholt werden kann, erscheint es ihm sachdienlich, die Sa-
che an das Landwirtschaftsgericht zurtickzuverweisen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

83 AusglLeistG a. F.; 85 FIErwV a. F.; §194 BauGB
Erwerb landwirtschaftlicher Flachen durch
den Berechtigten nach dem Ausgleichsleistungsgesetz;
Privatisierung; Kaufpreisermittlung

Zur Ermittlung des Verkehrswerts (Marktwerts) von
Grundstuicken insbesondere im Anwendungsbereich der Re-
gelungen des Ausgleichsleistungsgesetzes und der Flachen-
erwerbsverordnung.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 28.4.2011 -V ZR 192/10)

1 Zum Sachverhalt: Mit notariellem Vertrag vom 25. Juni 2008
erwarb die Klagerin als Berechtigte nach dem Ausgleichslei-
stungsgesetz landwirtschaftliche Flachen von der mit der Pri-
vatisierung dieser Flachen beauftragten Beklagten.

2 Der vereinbarte und von der Kl&gerin gezahlte Kaufpreis
von 608.013,49 € ist von der Beklagten auf der Grundlage von
Vergleichswerten aus eigenen Verkdaufen im Rahmen von be-
dingungsfreien Bieterverfahren ermittelt worden. Die Beklag-
te meint, er entspreche den Vorgaben des § 3 Abs. 7 Satz1 Aus-
glLeistG aF (\Verkehrswert abziiglich 35%). Die Kl&gerin halt
den angesetzten Verkehrswert fur tberzogen und einen um
221.756,72 € geringeren Preis fur berechtigt. Vor diesem Hin-
tergrund haben die Parteien vereinbart, dass die Kaufpreisbil-
dung gerichtlich Gberprift und der Kaufpreis geméaR der rechts-
kréftigen gerichtlichen Entscheidung angepasst wird.

3 Auf die entsprechende Klage hat das Landgericht Berlin
die Beklagte nach Einholung eines Verkehrswertgutachtens ver-
urteilt, an die Klagerin 221.263,49 € nebst Zinsen zuriickzu-
zahlen. Die dagegen gerichtete Berufung der Beklagten ist oh-
ne Erfolg geblieben. Das Kammergericht hat die Revision nicht
zugelassen; dagegen richtet sich die Nichtzulassungsbe-
schwerde der Beklagten.

4 Aus den Griinden: 11. Das Berufungsgericht meint, der \er-
kehrswert der Flachen sei mittels eines Sachverstandigengut-
achtens zu ermitteln, da die nach 85 Abs.1 Satz2 und 3 FIEr-
wV aF maligeblichen regionalen Wertansatze durch die Preis-
entwicklung tberholt und daher fur die Wertermittlung unge-
eignet seien. Das erstinstanzlich eingeholte Gutachten sei auf
zutreffender rechtlicher Grundlage erstellt worden. Der Sach-
verstandige habe die von dem regionalen Gutachterausschuss
ermittelten Verkaufsfalle zu Grunde legen diirfen und nur die
statistisch abweichenden Werte einer Priifung unterziehen mus-
sen. Es sei nicht erforderlich gewesen, alle Feststellungen des
Gutachterausschusses zu hinterfragen. Dass die Grundstiicke
aus diesen Verkaufsfallen nicht frei am Markt angeboten wor-
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den seien und in der Landwirtschaft ,,Unter-der-Hand-Verkau-
fe* Ublich seien, sei nicht erkennbar. Entgegen der Auffassung
der Beklagten musse der Verkehrswert nicht ausschlieflich an-
hand von Verk&ufen ermittelt werden, die in einem bedin-
gungsfreien Bieterverfahren erzielt worden seien. Etwas ande-
res ergebe sich auch nicht aus europarechtlichen Vorgaben. Die
EU-Kommission akzeptiere in Fallen des Verkaufs an Berech-
tigte nach dem Ausgleichsleistungsgesetz, in denen naturgeman
keine Ausschreibung stattfinde, die Erstellung eines Wertgut-
achtens durch einen unabhangigen Sachversténdigen zur Er-
mittlung des Marktwerts. Ein Unterschied zwischen dem \er-
kehrswert nach §194 BauGB und dem Marktwert im Sinne eu-
ropdischer Vorgaben bestehe nicht.

5 1Il. Die Nichtzulassungsbeschwerde bleibt ohne Erfolg,
da die Rechtssache keine entscheidungserheblichen Fragen von
grundsatzlicher Bedeutung aufwirft und eine Entscheidung auch
nicht zur Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung einer ein-
heitlichen Rechtsprechung erforderlich ist (§ 543 Abs. 2 ZPO).

6 1. Entgegen der Auffassung der Beschwerde bedarf die Fra-
ge, nach welchen Grundsétzen der Verkehrswert von Grund-
stlicken zu ermitteln ist, die von der 6ffentlichen Hand, insbe-
sondere im Anwendungsbereich der Regelungen des Aus-
gleichsleistungsgesetzes und der Flachenerwerbsverordnung,
verauBert werden, keiner Klarung.

7 Wie der Verkehrswert eines Grundstiicks zu bestimmen ist,
ergibt sich aus der Wertermittlungsverordnung 1988 bzw. seit
dem 1. Juli 2010 aus der Immobilienwertermittlungsverordnung
(vom 19. Mai 2010, BGBI I. S.639). Die Annahme des Beru-
fungsgerichts, bei der Verkehrswertermittlung sei nicht nach der
jeweiligen Vermarktungsform zu unterscheiden, ist ohne Zwei-
fel richtig und bedarf daher keiner hochstrichterlichen Uber-
prifung in einem Revisionsverfahren.

8 2. Nicht ernsthaft in Frage stellen l&sst sich auch die An-
nahme des Berufungsgerichts, zwischen dem Verkehrswert im
Sinne des §194 BauGB und dem Marktwert im Sinne des Eu-
ropdischen Rechts gebe es keinen Unterschied. Im deutschen
Recht lsst sich diese Gleichsetzung aus der Anderung von §194
BauGB durch Art. 1 Nr. 60 des Europarechtsanpassungsgeset-
zes Bau vom 24. Juni 2004 (BGBI. I S. 1359, 1376) ablesen,
nach der es in der Vorschrift jetzt heifit: ,,Der Verkehrswert
(Marktwert) wird durch den Preis bestimmt ...“.

9 Seitens der européischen Institutionen wird der Begriff des
Marktwerts ebenfalls nicht in einem abweichenden Sinn ver-
standen. In der Mitteilung der Kommission betreffend Elemente
staatlicher Beihilfe bei Verk&ufen von Bauten und Grundstiicken
durch die 6ffentliche Hand (ABI. EG Nr.C 209/3 vom 10. Juli
1997) heil’t es zwar, der Verkauf ,,nach einem hinreichend pub-
lizierten, allgemeinen und bedingungsfreien Bietverfahren (&hn-
lich einer Versteigerung) und die darauf folgende VerauRerung
an den meistbietenden oder den einzigen Bieter stellt grund-
satzlich einen Verkauf zum Marktwert dar und enthalt damit kei-
ne staatliche Beihilfe*. Im Umkehrschluss folgt hieraus aber
nicht, dass der Verkehrswert in Féllen, in denen kein Bieter-
verfahren stattfindet, nur auf der Grundlage von Verkaufen er-
mittelt werden darf, denen ein solches Verfahren zugrunde lag.
Vielmehr akzeptiert die Kommission in diesen Féllen aus-
driicklich die Wertermittlung mittels Verkehrswertgutachtens
(Nr.11. 2. der Mitteilung). Nichts anderes ergibt sich im Ubri-
gen aus dem Urteil des Européischen Gerichtshofs vom 16. De-
zember 2010 (2. Kammer — C-480/09 P, ABI EU 2011, Nr.C
55, 15).

10 Schliellich kann die Beklagte fiir ihren Rechtsstandpunkt
nichts aus der Definition der Kommission in Nr.11. 2. a der ge-
nannten Mitteilung herleiten, wonach es sich bei dem Markt-
wert um den Preis handelt, ,,der zum Zeitpunkt der Bewertung
aufgrund eines privatrechtlichen Vertrages... zwischen einem
verkaufswilligen Verk&ufer und einem ihm nicht durch persén-
liche Beziehungen verbundenen Kéufer... zu erzielen ist, wo-
bei das Grundstiick offen am Markt angeboten wurde, die
Marktverhéltnisse einer ordnungsgemalien VeréufRerung nicht
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im Wege stehen und eine der Bedeutung des Objekts angemes-
sene Verhandlungszeit zur Verfligung steht“. Mit dieser Defini-
tion soll erkennbar der Normalfall eines Grundstucksverkaufs
beschrieben und zum MaRstab fir die Wertermittlung gemacht
werden. Fur diesen ist es — auch nach deutschem Rechtsver-
stdndnis — typisch, dass die Kaufgelegenheit prinzipiell fir je-
dermann bestand (,,offen am Markt™). Als Vergleichswerte aus-
geschlossen sind danach Verkéufe, die von dem Ublichen ab-
weichen, also unter ungewdhnlichen Verhéltnissen zustande ge-
kommen sind. Das ist im deutschen Recht nicht anders (vgl. § 7
ImmoWertV).

11 3. Von einer weiteren Begriindung wird geméal §544
Abs. 4 Satz 2 Halbsatz 2 ZPO abgesehen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

89 GrdStVG; §4 RSG
Landwirtschaftlicher Grundstticksverkehr;
Betriebsaufspaltung;
Grundsttickserwerber und Betriebsgesellschaft auf
Uberlassenem Grundstiick in Verbundenheit zum
Betreiben von Landwirtschaft als landwirtschaftlicher
Familienbetrieb; ungesunde Bodenverteilung;
Rechtsform-Offenheit; Anschlussrechtsbeschwerde

Die VerauRerung eines landwirtschaftlichen Grundstticks
an ein selbst nicht Landwirtschaft betreibendes Unterneh-
men steht einem Erwerb durch einen Landwirt gleich, wenn
eine sachliche und personelle Verflechtung zwischen Be-
sitzunternehmen und Betriebsgesellschaft besteht, bei der
die Uberlassung der Grundstiicke an das landwirtschaftli-
che Unternehmen sichergestellt ist, und die hinter den Un-
ternehmen stehenden Personen den einheitlichen Willen ha-
ben, Landwirtschaft zu betreiben.

(BGH, Beschluss vom 26.11.2010 — BLw 14/09)

1 Zum Sachverhalt: Die Beteiligte zu 2 ist ein in der Rechts-
form der GmbH und Co. KG betriebenes Unternehmen, dessen
Gegenstand nach dem urspringlich geschlossenen Gesell-
schaftsvertrag der An- und Verkauf von Grundstiicken sowie de-
ren Vermietung und Verpachtung war.

2 Mit notariell beurkundetem Vertrag vom 17. Juli 2008 kauf-
te die Beteiligte zu 2 von der Beteiligten zu 7 zwei landwirt-
schaftlich genutzte Grundstiicke sowie einen 1/3-Miteigen-
tumsanteil an einem weiteren landwirtschaftlich genutzten
Grundsttick in S. (Thuringen).

3 Die Notarin beantragte mit Schreiben vom selben Tag bei
der Beteiligten zu 3, die Genehmigung nach dem Grund-
stlicksverkehrsgesetz zu erteilen, welche die Frist fur die Ent-
scheidung tber den Antrag auf drei Monate verlangerte. Auf de-
ren Nachfrage zum Unternehmenszweck teilte die Beteiligte
zu 2 mit, dass ihre Griindung der Umstrukturierung des land-
wirtschaftlichen Familienbetriebs S. (Eltern und drei Kinder)
diene und eine Anderung der landwirtschaftlichen Nutzung der
erworbenen Flachen in absehbarer Zeit nicht zu erwarten sei.

4 Nachdem im Laufe des Verfahrens R. K. und M. S. als
Landwirte ihr Interesse an dem Erwerb der Flachen angemel-
det hatten, erklarte die Beteiligte zu 4 (Siedlungsunternehmen)
die Auslibung des Vorkaufsrechts nach dem Reichssiedlungs-
gesetz. Hieruiber unterrichtete die Beteiligte zu 3 innerhalb der
Dreimonatsfrist die Kaufvertragsparteien sowie die Notarin. Zur
Begriindung fihrte die Behorde aus, dass die VerdulRerung ei-
ne ungesunde Verteilung von Grund und Boden bedeute, da es
sich bei der Beteiligten zu 2 nicht um einen landwirtschaftli-
chen Betrieb handele. Dagegen stehe das Erwerbsinteresse ei-
nes hauptberuflichen Landwirts, dessen Betrieb die Fl&chen zur
Aufstockung des Eigenlandanteils bendtige.

5 Auf den Antrag der Beteiligten zu 2 auf gerichtliche Ent-
scheidung hat das Amtsgericht Meiningen — Landwirtschafts-
gericht — die Genehmigung des Kaufvertrags erteilt. Die sofor-
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tige Beschwerde der Beteiligten zu 1 (der der Genehmigungs-
behorde Ubergeordneten Behdrde) hat das Oberlandesgericht
Jena — Senat fur Landwirtschaftssachen — zurtickgewiesen. Mit
der zugelassenen Rechtsheschwerde, der sich die Beteiligte zu
4 angeschlossen hat, will die Beteiligte zu 1 die Zurlickwei-
sung des Antrags auf gerichtliche Entscheidung erreichen. Die
Beteiligte zu 2 beantragt, die Rechtsbeschwerde und die An-
schlussrechtsbeschwerde zuriickzuweisen.

6 Aus den Griinden: 1. Nach Auffassung des Beschwerdege-
richts (dessen Entscheidung in NL-BzAR 2010, 66 veroffent-
licht ist) liegen die Voraussetzungen fiir die Versagung der Ge-
nehmigung nach § 9 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 GrdstVG nicht vor. Zwar
sei die Beteiligte zu 2 bei isolierter Betrachtung als Nichtland-
wirt anzusehen, da sie zu keinem Zeitpunkt Landwirtschaft be-
trieben und auch kein Betriebskonzept vorgelegt habe, aus dem
hervorgehe, dass sie sich in absehbarer Zeit zu einem lei-
stungsféhigen landwirtschaftlichen Unternehmen entwickeln
werde. Der Annahme einer ungesunden Verteilung des Grund
und Bodens im Sinne des Versagungsgrunds stehe jedoch der
mit der Griindung der Beteiligten zu 2 verfolgte Zweck, ndm-
lich die Umstrukturierung des Unternehmensverbunds der samt-
lich aus Landwirten bestehenden Familie S., entgegen. Die hier-
flr mitgeteilten Griinde (Vorbereitung der Ubergabe auf die
néchste Generation, haftungsrechtliche Probleme im Zusam-
menhang mit dem Betrieb biologischer Landwirtschaft, steuer-
liche Aspekte) seien allesamt nachvollziehbar. Sie rechtfertig-
ten die Annahme, dass die gewahlte rechtliche Konstruktion,
nach der der Beteiligten zu 2 die Aufgabe zukomme, die fir die
landwirtschaftliche Tatigkeit erforderlichen Flachen zu erwer-
ben oder anzupachten und sodann den Familienmitgliedern bzw.
den von diesen betriebenen Unternehmen zur Verfligung zu stel-
len, letztlich der Existenzsicherung eines leistungsfahigen land-
wirtschaftlichen Familienbetriebs sowie dessen Anpassung an
die Erfordernisse einer nachhaltigen biologischen Landwirt-
schaft diene.

7 11I. 1. Die Rechtsbeschwerde der Beteiligten zu 1 ist zwar
nach der auf Grund der Ubergangsregelung in Art.111 Abs.1
Satzl FGG-RG anzuwendenden Vorschrift des §24 Abs.1
LWVG aF statthaft und nach 8825, 26 sowie § 32 Abs. 2 Satz 2
LWVG aF auch im Ubrigen zulassig, jedoch in der Sache un-
begrindet.

8 Die von der Beteiligten zu 2 erhobenen Einwendungen ge-
gen die Auslibung des siedlungsrechtlichen Vorkaufsrechts
durch die Beteiligte zu 4 nach 8 4 RSG sind begriindet, weil die
Genehmigung des zwischen den Beteiligten zu 2 und 7 ge-
schlossenen Kaufvertrags nach dem Grundstiicksverkehrsge-
setz nicht versagt werden kann. Die Beteiligte zu 3 war daher
verpflichtet, von der Mitteilung tber die Ausubung des Vor-
kaufsrechts nach § 6 Abs. 1 Satz 3 RSG abzusehen und die Ge-
nehmigung zu erteilen (vgl. Senat, Beschluss vom 24. Novem-
ber 2006 — BLw 11/06, NL-BzAR 2007, 98, 100). Ein Versa-
gungsgrund nach 89 GrdstVG liegt ndmlich nicht vor.

9 a) Als Rechtsgrundlage fir die Entscheidung der Beteilig-
ten zu 3, die beantragte Genehmigung nicht zu erteilen, kommt
hier nur §9 Abs.1 Nr.1 GrdstVG in Betracht. Nach dieser Vor-
schrift darf die Genehmigung zur VeréuRRerung eines landwirt-
schaftlichen Grundstticks versagt werden, wenn Tatsachen vor-
liegen, aus denen sich ergibt, dass die VeraulRerung eine unge-
sunde Verteilung des Grund und Bodens bedeutete. Nach Ab-
satz 2 der Vorschrift liegt eine ungesunde Bodenverteilung dann
vor, wenn die VerdauRerung Mallnahmen zur Verbesserung der
Agrarstruktur widerspricht.

10 Diese Mainahmen zielen in erster Linie auf die Schaffung
und die Erhaltung selbstandiger und lebensféhiger landwirt-
schaftlicher Betriebe ab (Senat, Beschliisse vom 28. Oktober
1965 — V BLw 16/65, RdL 1966, 38, 39; vom 9. Mai 1985 —
BLw 8/84, BGHZ 94, 292, 294; vom 28. April 2006 — BLw
32/05, NJW-RR 2006, 1245, 1246). Da Grund und Boden in der
Land- und Forstwirtschaft der mafRgebende Produktionsfaktor
ist, aber nicht in unbeschranktem Umfang zur Verfiigung steht,

soll der vorhandene landwirtschaftliche Grundbesitz in erster
Linie den Landwirten zugute kommen und vorbehalten bleiben,
die ihn selbst bewirtschaften (Senat, Beschluss vom 11. Juli
1961 -V BLw 20/60, RdL 1961, 229). Dementsprechend liegt
eine ungesunde Bodenverteilung in der Regel dann vor, wenn
landwirtschaftlich genutzter Boden an einen Nichtlandwirt ver-
&ufert werden soll und ein Landwirt das Grundsttick zur Auf-
stockung seines Betriebes dringend bendtigt und zum Erwerb
bereit und in der Lage ist, die Flache zu den Bedingungen des
Kaufvertrages zu erwerben (Senat, Beschliisse vom 4. Juli 1979
-V BLw 4/79, BGHZ 75, 81, 83; vom 9. Mai 1985 — BLw
8/84, BGHZ 94, 292, 294; vom 6. Juli 1990 — BLw 8/88, BG-
HZ 112, 86, 88; Beschluss vom 28. April 2006 — BLw 32/05,
NJW-RR 2006, 1245, 1246 — st. Rspr.).

11 b) Nach diesen Grundsatzen lage der Versagungsgrund
Vor.

12 aa) Die Beteiligte zu 2 ist ndmlich Nichtlandwirtin. Sie
betreibt kein landwirtschaftliches Unternehmen im Sinne der
Begriffsbestimmung in 81 Abs.4 ALG (vgl. dazu Senat, Be-
schlisse vom 13. Dezember 1991 - BLw 8/91, BGHZ 116, 348,
350 und vom 28. April 2006 — BLw 32/05, NJW-RR 2006, 1245,
1246). Die Beteiligte zu 2 wird auch nicht dadurch zu einem
landwirtschaftlichen Unternehmen, dass wéhrend des Geneh-
migungsverfahrens der Unternehmenszweck auf die Nutzung
und die Bewirtschaftung der ihr gehdrenden Grundstiicke er-
weitert wurde und sie mit der Erfullung des Kaufvertrags Ei-
gentlimerin landwirtschaftlich genutzter Grundstiicke wird. Um
Landwirt zu sein, bedarf es der Austibung einer unternehmeri-
schen Tétigkeit, die eine auf Bodenbewirtschaftung beruhende
planméBige Aufzucht von Pflanzen oder eine damit verbunde-
ne Tierhaltung zum Gegenstand hat (Senat, Beschluss vom 28.
April 2006 - BLw 32/05, NJW-RR 2006, 1245, 1246). Die Be-
teiligte zu 2 war und ist nach den nicht angefochtenen Fest-
stellungen des Beschwerdegerichts jedoch nicht in diesem Sin-
ne unternehmerisch tétig, was im Ubrigen auch den von ihren
Gesellschaftern mit der Betriebsaufspaltung verfolgten haf-
tungs- und steuerrechtlichen Zwecken widerspréache (dazu un-
ten c) aa)).

13 Ohne Bedeutung ist es auch, ob die Beteiligte zu 2 kinf-
tig einmal dem geénderten Unternehmensgegenstand geman
selbst Landwirtschaft betreiben wird. Solche Vorstellungen des
Kaufers sind in den Verfahren Gber die Erteilung der Genehmi-
gung nach dem Grundstiicksverkehrsgesetz nur dann einer be-
reits ausgelibten Landwirtschaft gleichzustellen, wenn der
Nichtlandwirt uber konkrete und in absehbarer Zeit zur ver-
wirklichende Absichten zur Aufnahme einer leistungsfahigen
landwirtschaftlichen Téatigkeit verfligt und bereits entsprechen-
de Vorkehrungen getroffen hat (Senat, Beschliisse vom 13. De-
zember 1991 - BLw 8/91, BGHZ 116, 348, 351; vom 8. Mai
1998 - BLw 2/98, NJW-RR 1998, 1472, 1473 und vom 28. April
2006 — BLw 32/05, NJW-RR 2006, 1245, 1246 —st. Rspr.). Da-
zu ist nichts festgestellt.

14 bb) Der Erwerb landwirtschaftlicher Flachen durch einen
Nichtlandwirt stellt allerdings nur dann eine ungesunde Bo-
denverteilung dar, wenn er in Konkurrenz zu dem Erwerbsin-
teresse eines Landwirts tritt, der das Grundstiick zur Auf-
stockung seines Betriebes bendtigt. Diese Voraussetzung fiir
eine Versagung der Genehmigung ist von dem Gericht auch in
den Féllen zu prufen, in denen das Volllandwirten grundsétz-
lich gleichgestellte Siedlungsunternehmen das gesetzliche Vor-
kaufsrecht ausgetibt hat (Senat, Beschllisse vom 11. November
1976 -V BLw 6/76, BGHZ 67, 330, 333 und vom 13. Dezem-
ber 1991 — BLw 8/91, BGHZ 116, 348, 351).

15 Fir das Rechtsbeschwerdeverfahren ist von einer solchen
Konkurrenzlage auszugehen, weil im Genehmigungsverfahren
andere Personen (R. K. und M. S.) ihr Erwerbsinteresse be-
kundet haben und es an Feststellungen zu einem Mangel in der
Qualifikation dieser Erwerbsinteressenten oder der Auf-
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stockungsbeduirftigkeit und -wirdigkeit ihrer Betriebe (vgl. da-
zu Senat, Beschluss vom 8. Mai 1998 — BLw 2/98, NJW-RR
1998, 1472, 1473) fehit.

16 ¢) Der angefochtene Beschluss hélt einer rechtlichen Prii-
fung gleichwohl stand, da es solcher Feststellungen hier des-
halb nicht bedarf, weil fiir den Erwerb durch die Besitzgesell-
schaft nach einer Aufspaltung des landwirtschaftlichen Unter-
nehmens in eine Besitz- und eine oder mehrere Betriebsgesell-
schaft( en) eine Ausnahme von der Regel anzuerkennen ist, nach
der die VeréuRerung eines landwirtschaftlichen Grundstiicks
an einen Nichtlandwirt bei einem Erwerbsinteresse eines ande-
ren Landwirts eine ungesunde Verteilung des Grund und Bo-
dens bedeutet.

17 aa) Derin §9 Abs.1 Nr.1, Abs. 2 GrdstVG geregelte \Ver-
sagungsgrund sieht fir die landwirtschaftlichen Betriebe keine
bestimmten Rechtsformen vor. Er erweist sich insofern als of-
fen, da er darauf ausgerichtet ist, die Agrarstruktur zu fordern
und nicht unzeitgemafRe Verhéltnisse zu konservieren (vgl.
BVerfGE 26, 215, 223 f.).

18 Solange die Landwirtschaft vorwiegend durch selbstan-
dig wirtschaftende, ihren Beruf ausibende Landwirte betrie-
ben wurde, widersprach der Erwerb landwirtschaftlicher Grund-
stlicke durch andere Personen als den Betriebsinhaber allerdings
dem Ziel einer Verbesserung der Existenzgrundlage der bauer-
lichen Familienbetriebe und damit der Agrarstruktur (vgl. Se-
nat, Beschluss vom 10. Juli 1975 -V BLw 26/74, RdL 1975,
331). Aufgrund der verénderten Verhaltnisse, vor allem in den
neuen L&ndern, ist auch die Aufstockung des Eigenlandanteils
der die Landwirtschaft in der Rechtsform juristischer Personen
(in der Regel als Kapitalgesellschaften) betreibenden Unter-
nehmen als eine Manahme zur Verbesserung der Agrarstruk-
tur anzuerkennen (Senat, Beschliisse vom 26. April 2002 - BLw
36/01, NJW-RR 2002, 1169 und vom 28. April 2006 — BLw
32/05, NJW-RR 2006, 1245, 1246).

19 Damit sind nach dem Erwerb auch Ubertragungen land-
wirtschaftlicher Grundstlicke auf nicht Landwirtschaft betrei-
bende Unternehmen mdglich, die nicht einer Kontrolle nach
dem Grundstlcksverkehrsgesetz unterliegen. Diese Unterneh-
men kénnen die Ubertragung ihres landwirtschaftlichen Grund-
besitzes von der Betriebs- auf die Besitzgesellschaft (sog. Be-
triebsaufspaltung) namlich auch im Wege einer Spaltung nach
88123 ff. UmwG herbeifuihren (vgl. dazu Karsten Schmidt, Ge-
sellschaftsrecht, 4. Aufl., S.345), die als partielle Universal-
sukzessionen nicht zu den genehmigungspflichtigen Veraufe-
rungs- (82 Abs.1 GrdstVG) oder den diesen gleichgestellten
Rechtsgeschéften (82 Abs.2 GrdstVG) gehoren (LG Ellwan-
gen, BWNotZ 1996, 125, 126; Netz, GrdstVG, 5. Aufl., Anm.
4.2.5.24, Seite 300).

20 Vor diesem Hintergrund ist auch der Erwerb landwirt-
schaftlicher Grundstiicke durch eine bereits gegriindete Besitz-
gesellschaft fir die die Landwirtschaft betreibende Betriebsge-
sellschaft — wenn allerdings auch nur unter bestimmten Vor-
aussetzungen (dazu sogleich unter bb) — dem Erwerb durch das
die Landwirtschaft selbst betreibende Unternehmen gleichzu-
stellen. Auch ein solcher Erwerb dient dem Zweck des Grund-
stiicksverkehrsgesetzes, die Schaffung und den Erhalt lei-
stungsfahiger landwirtschaftlicher Betriebe zu fordern (dazu
oben b). Die gegenteilige Auslegung von 89 Abs.1 Nr.1
GrdstVG bertcksichtigte dagegen die im Wirtschaftsleben —
auch in der Landwirtschaft (vgl. Gurn, INF 2005, 670) — zu-
nehmend verbreiteten Formen unternehmerischen Handelns
nicht hinreichend und benachteiligte damit — ohne sachlichen
Grund — im Vergleich zur Gibrigen mittelstandischen Wirtschaft
(insbesondere dem Handel und dem Handwerk) die landwirt-
schaftlichen Unternehmen bei der Wahl der fir sie aus steuer-
lichen und haftungsrechtlichen Griinden giinstigen Rechtsform.

21 bb) Der Erwerb eines landwirtschaftlichen Grundstiicks
durch das selbst nicht Landwirtschaft betreibende Unternehmen
fuhrt jedoch nur dann nicht zu einer ungesunden Verteilung des
Eigentums an landwirtschaftlich genutztem Grund und Boden,

Gewerbemiete

wenn die Nutzung der Flachen durch ein Landwirtschaft be-
treibendes Unternehmen innerhalb eines von denselben Perso-
nen beherrschten Unternehmensverbundes sichergestellt ist.

22 (1) Bei der Auslegung des §9 Abs.1 GrdstVG ist davon
auszugehen, dass die Genehmigungspflicht der VeraufRerungs-
und der diesen gleichgestellten Geschafte nach §2 Abs.1, 2
GrdstVG den Eigentumserwerb durch die Betriebe sichern soll,
deren Existenz sich auf die Landwirtschaft griindet (OLG Miin-
chen, RdL 1992, 159, 161). Gemessen daran stellt der Erwerb
eines landwirtschaftlichen Grundstiicks durch einen Nicht-
landwirt selbst dann eine ungesunde Verteilung von Grund und
Boden dar, wenn der Erwerber zu einer langfristigen Verpach-
tung an einen Landwirt bereit ist (vgl. Senat, Beschluss vom 28.
Oktober 1965 -V BLw 25/65, RdL 1966, 16, 17; OLG Stutt-
gart, RdL 1977, 71, 72; OLG Bamberg, RdL 1999, 326, 327).
Eine Pachtlanderweiterung gibt dem Landwirt keine dem Ei-
gentumserwerb an den bewirtschafteten Flachen vergleichbar
sichere Grundlage fiir langfristige Betriebsdispositionen (OLG
Stuttgart, aaO). Eine Akkumulation landwirtschaftlicher Grund-
stlicke im Eigentum solcher Unternehmen, die nicht selbst Land-
wirtschaft betreiben, sondern aus der Verpachtung der Flachen
an andere Landwirte Gewinn erwirtschaften, liefe den Zielen
des Grundstlicksverkehrsgesetzes zuwider.

23 (2) Vor diesem Hintergrund ist der Erwerb eines land-
wirtschaftlichen Grundstticks durch ein nicht selbst Landwirt-
schaft betreibendes Unternehmen nur unter den engen Voraus-
setzungen einer sogenannten Betriebsaufspaltung einem Erwerb
durch einen Landwirt gleichzustellen. Voraussetzung dafir ist,
dass eine sachliche und personelle Verflechtung zwischen Be-
sitzunternehmen und Betriebsgesellschaft bestent, bei der die
Uberlassung der Grundstiicke an das landwirtschaftliche Un-
ternehmen sichergestellt ist, und die hinter den Unternehmen
stehenden Personen auch den einheitlichen Willen haben, Land-
wirtschaft zu betreiben (vgl. Pannen, DB 1996, 1252, 1253 f. —
zu den steuerrechtlichen Voraussetzungen einer Betriebsauf-
spaltung).

24 Ist das jedoch zu bejahen, dient auch ein Grundstuickser-
werb durch die Besitzgesellschaft letztlich der Aufstockung ei-
nes landwirtschaftlichen Betriebs. Dessen Rechtstrager erlangt
zwar nicht die Eigentiimerstellung. Gleichwohl erfolgt die wei-
tere Nutzung bei einer wertenden, wirtschaftlichen Betrachtung
auf eigenem Grund und Boden, da die Interessen innerhalb des
Unternehmensverbunds, anders als etwa bei der Pacht fremder
Grundstlicke, gleich gerichtet sind. Die Situation stellt sich im
Ergebnis dann so dar, als ob der Landwirt oder das landwirt-
schaftliche Unternehmen selbst den Kaufvertrag abgeschlossen
hatte.

25 cc) \Von einer solchen Verbindung der Beteiligten zu 2 und
den die Landwirtschaft betreibenden Unternehmen ist das Be-
schwerdegericht nach Auslegung des Gesellschaftsvertrages der
Beteiligten zu 2 ausgegangen. Durch den Vertrag sei sicherge-
stellt, dass die Grundstiicke der Beteiligten zu 2 auch weiterhin
in der landwirtschaftlichen Nutzung verblieben und entweder
durch die Beteiligte zu 2 selbst oder durch solche Unternehmen
bewirtschaftet wirden, die alle von Angehérigen der Familie S.
beherrscht wiirden.

26 (1) Die aus diesen Umsténden vom dem Beschwerdege-
richt gezogene Schlussfolgerung, dass die vorwiegend durch
erb-, haftungs- und steuerrechtliche Gesichtspunkte motivierte
Griindung der Beteiligten zu 2 letztlich der Existenzsicherung
eines durch miteinander verbundene Unternehmen gefiihrten
landwirtschaftlichen Familienbetriebes dient, ist in rechtlicher
Hinsicht nicht zu beanstanden. Das steht der Annahme einer
durch den Grundstiickserwerb der Beteiligten zu 2 begriinde-
ten ungesunden Verteilung des Grund und Bodens im Sinne des
89 Abs.1 Nr.1, Abs. 2 GrdstVG entgegen, ohne dass es noch
darauf ankommt, dass andere Landwirte erwerbswillig und er-
werbsbereit sind, die das Grundstiick méglicherweise noch drin-
gender bendtigen (vgl. Senat, Beschluss vom 11. Juli 1961 -V
BLw 20/60, RdL 1961, 229, 230).
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27 (2) Dagegen wendet sich die Rechtsbeschwerde ohne Er-
folg.

28 () Die gegen die tatrichterliche Feststellung, die Flachen
wiirden den Familienmitgliedern bzw. den von ihnen betriebe-
nen landwirtschaftlichen Unternehmen zur Verfugung gestellt,
erhobene Verfahrensriige, es sei wegen der verschachtelten Un-
ternehmensstruktur unklar, welches Unternehmen die Flachen
letztlich bewirtschaften werde, ist in der Sache unerheblich. Das
Beschwerdegericht brauchte sich mit der Struktur des Unter-
nehmensverbundes deshalb nicht néher zu befassen, weil alle
mit der Beteiligten zu 2 als Besitzgesellschaft verbundenen Per-
sonen und Unternehmen, denen die Flachen kiinftig Giberlassen
werden sollen, Landwirtschaft betreiben. Hiervon ist unter Zu-
grundelegung der fur den Senat bindenden Feststellungen des
Beschwerdegerichts (§9 LWVG aF i.Vm. §27 Abs.1 Satz2
FGG, §559 ZPO) auszugehen. Danach kommt es nicht darauf
an, welchem dieser Unternehmen die Beteiligte zu 2 die er-
worbene landwirtschaftliche Fl&che (iberlassen wird.

29 (b) Ohne Erfolg bleibt auch der Einwand, das Beschwer-
degericht habe ibersehen, dass die gesellschaftsvertraglichen
Regelungen der Beteiligten zu 2 hinreichend offen gehalten sei-
en, um auch andere Mdglichkeiten der Grundstiicksnutzung, et-
wa zu Spekulationszwecken, zu erdffnen. Das Beschwerdege-
richt hat den Gesellschaftsvertrag so ausgelegt, dass samtliche
Fléchen der Beteiligten zu 2 landwirtschaftlich genutzt werden
sollen. Diese tatrichterliche Vertragsauslegung, deren Uberpri-
fung im Rechtsbeschwerdeverfahren nur begrenzt zuldssig ist
(vgl. Senat, Beschluss vom 1. Juli 1994 — BLw 30/94, AgrarR
1995, 24, 25), lasst einen Rechtsfehler nicht erkennen (§27
Abs.1 LWVG aF). Auf die von der Rechtsbeschwerde aufge-
worfene Frage, inwiefern der Erwerb eines landwirtschaftlich
genutzten Grundstiicks zum Zweck der Renditeerzielung, ent-
weder zur Spekulation oder als Kapitalanlage, die Versagung
der Genehmigung begriinden kann (vgl. dazu BVerfGE 21, 72,
86 f.), kommt es daher nicht an.

30 (c) Entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde vermag
die Erteilung der Genehmigung schlieflich auch keinen \erstof3
gegen den allgemeinen Gleichheitssatz (Art.3 Abs.1 GG) zu
begriinden. Die Privilegierung der Beteiligten zu 2 gegenlber
sonstigen Kaufern, die landwirtschaftliche Grundstiicke zum
Zweck der Verpachtung an Dritte erwerben wollen, rechtfertigt
sich aus dem mit dem Erwerb verfolgten Ziel der Sicherung der
Existenzgrundlagen eines landwirtschaftlichen (Familien-)Be-
triebs und ist daher sachlich gerechtfertigt.

31 IV Die Anschlussrechtsbeschwerde ist unzuldssig.

32 Zwar kann sich nach dem Wortlaut der — durch das FGG-
RG aufgehobenen, vorliegend aber noch anwendbaren — \or-
schrift des § 28 Abs.1 LWVG aF ein Beteiligter der Rechtsbe-
schwerde ,,eines anderen Beteiligten“ anschlielen. Das Be-
schwerderecht setzt allerdings voraus, dass mit der Anschluss-
rechtsbeschwerde ein dem Hauptrechtsmittel gegenléufiges
Rechtsschutzziel verfolgt wird (aA Pritsch, LW/G, §22 Anm.
VI b 1 zur Anschlussbeschwerde nach §22 Abs.2 Satz1l
LWVG). Diese Voraussetzung ist hier nicht erflllt, da sich die
Beteiligte zu 4 mit ihrer Anschlussrechtsheschwerde ebenfalls
gegen die Erteilung der Genehmigung des Grundsttickskauf-
vertrags durch die Vorinstanzen wendet.

33 1. Zur Einlegung eines Anschlussrechtsmittels ist grund-
sétzlich nur der Prozess- oder Verfahrensgegner des Haupt-
rechtsmittelfihrers berechtigt. Das ist flr die der Zivilprozess-
ordnung unterliegenden Verfahren ausdriicklich normiert (vgl.
§524 Abs.1Satz1, 8554 Abs.1Satz1, 8567 Abs. 3 Satz1, §574
Abs. 4 Satz1 ZPO). Gleiches galt nach herrschender Auffassung
im Anwendungsbereich des Gesetzes Uiber die Angelegenhei-
ten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (vgl. OLG Stuttgart, NZG
2007, 237, 238; Jansen/Briesemeister, FGG, 3. Aufl., Vorb.
8§19-30 Rn. 4; Kahl in Keidel/Kuntze/Winkler, FGG, 15. Aufl.,
Vorb. §§19-30 Rn. 4), soweit dort ein — gesetzlich nicht gere-
geltes — Anschlussrechtsmittel Uberhaupt flr zuldssig erachtet
wurde (vgl. BGHZ 71, 314, 316 ff.; 95, 118, 124 ff.; Bumil-

ler/Winkler, FGG, 8. Aufl., §19 Rn. 19 mwN), und wird nun-
mehr — trotz des im Vergleich zu den ZPO-\orschriften weiter
gefassten Wortlauts — auch fur die Anschluss(-rechts-)be-
schwerde nach 8§ 66, 73 FamFG vertreten (vgl. Bassenge/Roth/
Gottwald, FamFG/RPfIG, 12. Aufl., 866 FamFG Rn. 1; Kei-
del/Meyer-Holz, FamFG, 16. Aufl., § 73 Rn. 2; Schulte-Bu-
nert/Wein- reich/Unger, FamFG, 2. Aufl., 866 Rn. 7).

34 2. Nichts anderes kommt fir die Anschlussrechtsbe-
schwerde nach § 28 LWVG aF in Betracht. Denn nach der Ge-
setzesbegriindung wurde die Vorschrift der Regelung uber die
Anschlussrevision in 8556 ZPO aF (jetzt §554 ZPO) nachge-
bildet mit dem Ziel, einen Beteiligten davon abzuhalten, eine
Beschwerde lediglich vorsorglich fiir den Fall einzulegen, dass
ein anderer Beteiligter Beschwerde einlegt (BT-Drucks. 1/3819,
30, 32). Hierin kommt der eindeutige Wille des Gesetzgebers
zum Ausdruck, die Anschlussrechtsbeschwerde nach dem Ge-
setz Uber das gerichtliche Verfahren in Landwirtschaftssachen
nicht in weiterem Umfang als in den anderen Verfahrensord-
nungen zu erdffnen und sie nur in den Fallen zuzulassen, in de-
nen der Rechtsmittelgegner die Ab&nderung der Beschwer-
deentscheidung zu Lasten des Rechtsmittelftihrers erreichen
will.

35 3. Die vorstehenden Erwégungen beanspruchen auch fr
das Einwendungsverfahren nach §1 Nr.3 LWW/G i.Vm. §10
RSG Geltung. Zwar handelt es sich bei diesem Verfahren auf
Grund seines verwaltungsrechtlichen Einschlags nicht um ein
so genanntes echtes Streitverfahren (vgl. zur Abgrenzung
Pritsch, aaO, 89 Anm. V c). Gleichwohl ist hier ebenfalls die
Bestimmung eines Rechtsmittelgegners mdglich, da einzelne
Beteiligte unterschiedlich gelagerte Interessen verfolgen kon-
nen (aA Wohrmann/Herminghausen, LWVG, 8 22 Rn. 65). Das
zeigt gerade die vorliegende Konstellation, in der sich die Be-
teiligte zu 2 als Kauferin und die Beteiligte zu 4 als siedlungs-
rechtliche Vorkaufsberechtigte kontradiktorisch gegentberste-
hen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

89 GrdStVG; §35 BauGB
Landwirtschaftlicher Grundstucksverkehr;
Genehmigung; nichtlandwirtschaftliche Nutzung;
Errichtung einer Windkraftanlage

Ob die geplante Errichtung einer Windkraftanlage auf
einem landwirtschaftlich genutzten Grundstick volkswirt-
schaftlichen Belangen nicht entspricht — wie vom Be-
schwerdegericht OLG Jena angenommen —, so dass der
Kauf des Grundstiicks einer Genehmigung wegen nicht-
landwirtschaftlicher Nutzung bedarf, kann mangels Vor-
aussetzungen mit der Divergenzrechtsbeschwerde nicht vom
Senat entschieden werden.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 4.11.2010 — BLw 8/10)

1 Zum Sachverhalt: Die Beteiligte zu 1, die von dem Betei-
ligten zu 6 ein landwirtschaftlich genutztes Grundstlick gekauft
hat, wendet sich gegen die Ausuibung des siedlungsrechtlichen
Vorkaufsrechts durch die Beteiligte zu 4. Ihren Antrag vom 14,
August 2009 auf gerichtliche Entscheidung hat das Amtsgericht
Erfurt (Landwirtschaftsgericht) und ihre sofortige Beschwerde
gegen diese Entscheidung hat das Oberlandesgericht Jena
(Landwirtschaftssenat) zuriickgewiesen. Mit der nicht zugelas-
senen Rechtsbeschwerde verfolgt die Beteiligte zu 1 ihren An-
trag auf Erteilung der Genehmigung unter Aufhebung des Be-
scheids Uber die Austibung des siedlungsrechtlichen Vorkaufs-
rechts weiter.

2 Ausden Grinden: I1. 1. Nach Art.111 Abs. 1 Satz1 FGGRG
sind auf das Rechtsmittel die bis zum 1. September 2009 gel-
tenden Vorschriften Uber die Rechtsbeschwerde in 8824 ff.
LWVTG anzuwenden. Danach ist die Rechtsbeschwerde an den
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Bundesgerichtshof unzuldssig, weil das Beschwerdegericht sie
nicht zugelassen hat (§ 24 Abs.1 LWVG aF), ein Fall von § 24
Abs. 2 Nr.2 LWW/G nicht gegeben ist und auch die Vorausset-
zungen der Divergenzrechtsbeschwerde nach §24 Abs.2 Nr.1
LWVG nicht vorliegen.

3 Eine Divergenz in diesem Sinne liegt nur vor, wenn das Be-
schwerdegericht in einem seine Entscheidung tragenden Grund
einem abstrakten Rechtssatz (Obersatz) gefolgt ist, der von ei-
nem in der Vergleichsentscheidung benannten Rechtssatz ab-
weicht (Senat, Beschluss vom 1. Dezember 1983 -V BLw
18/83, BGHZ 89, 149, 151). Diese Abweichung ist von der
Rechtsbeschwerde aufzuzeigen. Ein Hinweis auf Unterschiede
in einzelnen Elementen der Begriindung der miteinander verg-
lichenen Entscheidungen reicht flr die Statthaftigkeit der Ab-
weichungsrechtsbeschwerde ebenso wenig aus wie ein Hinweis
auf eine maoglicherweise fehlerhafte Rechtsanwendung im Ein-
zelfall (st. Rspr., vgl. schon Senat, Beschluss vom 1. Juni 1977
-V BLw 1/77, AgrarR 1977, 327, 328; Beschluss vom 19. Fe-
bruar 2004 — BLw 24/02, NL-BzAR 2004, 192, 193).

4 2. Daran fehlt es bei allen drei von der Rechtsbeschwerde
benannten Vergleichsentscheidungen.

5 a) Der zitierte Beschluss des Senats (vom 28. April 2006
— BLw 32/05, NJW-RR 2006, 1245, 1246 Rn. 25) betrifft nicht
dieselbe Rechtsfrage wie der angegriffene Beschluss. In der \er-
gleichsentscheidung ging es um die Reichweite des Versa-
gungsgrunds in 89 Abs. 1 Nr.1, Abs. 2 GrdstVG, wenn der K&u-
fer eines landwirtschaftlichen Grundstiicks zwar nicht Landwirt
ist, aber die Ubernahme einer Landwirtschaft beabsichtigt.

6 In der angegriffenen Entscheidung geht es demgegeniiber
um die Voraussetzungen des in 8§ 9 Abs. 6 GrdstVG bestimmten
Aushahmetatbestands fur die Erteilung der Genehmigung des
Verkaufs eines landwirtschaftlichen Grundstticks wegen einer
volkswirtschaftlichen Belangen entsprechenden, nichtland-
wirtschaftlichen Nutzung des Grundstiicks durch den Kéaufer.
Die von dem Beschwerdegericht entschiedene Rechtsfrage, dass
von einer solchen Nutzung nach 89 Abs. 6 GrdstVG so lange
nicht ausgegangen werden koénne, wie die vom Kaufer beab-
sichtigte Nutzung (hier die Errichtung einer Windkraftanlage)
aus den in 835 Abs. 3 Satz3 BauGB genannten Grlinden un-
zuléssig sel, stellte sich in der Vergleichsentscheidung des Se-
nats nicht.

7 b) Das Beschwerdegericht hat auch keinen von der Ent-
scheidung des Oberlandesgerichts Oldenburg (NJW-RR 2010,
742 ff. = RdL 2009, 329 ff.) abweichenden Rechtssatz aufge-
stellt. Es hat vielmehr diese Entscheidung zitiert und wie die-
ses ausgefihrt, dass der Versagungsgrund der ungesunden \er-
teilung des Grund und Bodens nicht vorliegt, wenn der Erwer-
ber das Grundstiick fur ein Projekt bendtigt, dass der Realisie-
rung volkswirtschaftlicher Belange im Sinne von 89 Abs. 6
GrdstVG dient.

8 ¢) SchlieBlich liegt auch keine Divergenz zu dem von der
Rechtsbeschwerde als Vergleichsentscheidung benannten Be-
schluss des Senats (vom 17. Dezember 1964 —V BLw 10/64,
NJW 1965, 815, 816) vor. Dies ergibt sich im Grunde schon
aus dem Vorwurf der Rechtsbeschwerde, dass das Beschwer-
degerichtdie in der Vergleichsentscheidung enthaltenen Rechts-
sétze unerortert und unberiicksichtigt gelassen habe. Daraus
konnte sich allenfalls ein Rechtsfehler des Beschwerdegerichts,
aber keine die Zulassung der Rechtsbeschwerde begriindende
Divergenz in den die jeweiligen Entscheidungen tragenden
Rechtssatzen ergeben.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Wl. BGH GuT 2009, 200: Windenergiean-
lage auf landwirtschaftlicher Flache ist keine landwirtschaftli-
che Nutzung i. S. von 813 Abs. 4 Buchst. b HofeO.

s
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8§33, 35 BauGB
Windkraftanlage; Errichtung im AulRenbereich;
Anderung des Flachennutzungsplans nach der
Entscheidungsreife tber den Bauantrag

Zur Bertcksichtigung von Darstellungen in einem in Auf-
stellung befindlichen Flachennutzungsplan als einem privi-
legierten Aufienbereichsvorhaben (hier: Errichtung von
Windkraftanlagen) entgegenstehender ¢ffentlicher Belang.

(BGH, Urteil vom 2.12.2010 — 11l ZR 251/09)

1 Zum Sachverhalt: Der Kl&ger macht gegen die beklagte
Stadt aus abgetretenem Recht Amtshaftungsanspriiche wegen
rechtswidriger Versagung einer Baugenehmigung fir zwei
Windkraftanlagen geltend.

2 Am 13. Februar 2002 beantragte die Firma W. die Geneh-
migung zur Errichtung von zwei Windkraftanlagen auf im
AuRenbereich der Beklagten gelegenen Grundstiicken. Diese
standen im Eigentum eines Dritten, der mit der antragstellen-
den Firma einen Nutzungsvertrag abgeschlossen hatte. Das be-
treffende Gebiet war im damals giiltigen Flachennutzungsplan
als Flache fir die Landwirtschaft dargestellt. Am 31. Mai 2002
erteilte die Bezirksregierung D. die luftrechtliche Zustimmung
zum Bau der Anlagen bis zu einer Héhe von 138,5 m Uber
Grund. Die Genehmigung ging bei der beklagten Stadt am 6.
Juni 2002 ein.

3 Zeitgleich betrieb die Beklagte die 51. Anderung des
Flachennutzungsplans. Am 14. Marz 2002 beschloss sie die
frihzeitige Burgerbeteiligung gemal § 3 Abs. 1 BauGB. Am 11.
April 2002 fand eine Birgerversammlung statt. Am 15. Mai
2002 wurde die Durchfiihrung der 6ffentlichen Planauslegung
gemal § 3 Abs. 2 BauGB fir die Zeit vom 24. Mai 2002 bis zum
26. Juni 2002 beschlossen. In der Ratssitzung vom 27. Juni 2002
beriet der Stadtrat der Beklagten tber die im Rahmen der Of-
fenlegung vorgebrachten Anregungen und beschloss gleichzei-
tig die 51. Anderung des Flachennutzungsplans. Dieser trat nach
Genehmigung durch die Bezirksregierung und Bekanntma-
chung am 25. September 2002 in Kraft. In diesem Flachennut-
zungsplan war nunmehr im norddstlichen Stadtgebiet erstmals
eine Konzentrationsflache fur Windkraftanlagen vorgesehen.
Die vom Bauherrn im hiesigen Verfahren beantragte Bauge-
nehmigung sah jedoch einen anderen Standort fiir die Wind-
kraftanlagen auferhalb der Konzentrationsflache vor.

4 Die urspriingliche Bauantragstellerin Gbertrug mit Verein-
barung vom 12. Juli 2002 ihre Rechte aus der Nutzungsverein-
barung mit dem Grundstuckseigentimer an die W. GmbH, de-
ren Geschaftsfuhrer der Kléger bis Ende Mérz 2006 war. Die
W. GmbH trat im Weiteren ihre Anspriiche aus der Versagung
der Baugenehmigung an den Klager ab.

5 Mit Bescheid vom 30. Juli 2002 lehnte die Beklagte die
Baugenehmigung ab. Der gegen die Versagung der Baugeneh-
migung gerichtete Widerspruch blieb erfolglos. Die hiergegen
erhobene Verpflichtungsklage auf Erteilung der Baugenehmi-
gung, hilfsweise auf Feststellung, dass die Beklagte bis zum
Inkrafttreten der Anderung des Flachennutzungsplans zur Er-
teilung der Baugenehmigung verpflichtet war, wurde vom Ver-
waltungsgericht Dusseldorf durch rechtskraftiges Urteil vom
24. Mai 2004 abgewiesen. Der Genehmigung der beantragten
Anlage stehe mit der nunmehr verbundenen Ausweisung der
Konzentrationsflachen fir Windkraftanlagen durch die wirksa-
me 51. Anderung des Flachennutzungsplans die Ausschlus-
swirkung des § 35 Abs. 3 Satz3 BauGB entgegen. Beziglich
des Hilfsantrags verneinte das Verwaltungsgericht das erfor-
derliche Feststellungsinteresse.

6 Das Landgericht Krefeld hat den vom Klager geltend ge-
machten Anspruch auf Schadensersatz wegen Versagung der be-
antragten Baugenehmigung fur die zwei Windkraftanlagen in
Hohe von 1762. 824 € dem Grunde nach flr gerechtfertigt er-
klart. Die hiergegen eingelegte Berufung der Beklagten ist er-
folglos geblieben.
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7 Mit der vom Berufungsgericht [OLG Dusseldorf] zuge-
lassenen Revision verfolgt die Beklagte ihren Klageabwei-
sungsantrag weiter.

8 Aus den Grinden: Die Revision ist unbegriindet.

9 |. Das Berufungsgericht hat die Voraussetzungen einer Haf-
tung der Beklagten dem Grunde nach festgestellt. Es hat — so-
weit fur das Revisionsverfahren von Bedeutung — ausgefihrt,
dass die Voraussetzungen fur die Erteilung der Genehmigung
mit dem Eingang der letzten Stellungnahme von den Tragern
offentlicher Belange am 6. Juni 2002 vorgelegen hatten und die
Beklagte die Genehmigung umgehend hétte erteilen mussen.
Der Flachennutzungsplan nach seiner 51. Anderung konne vor
seinem Inkrafttreten nicht als 6ffentlicher Belang der Geneh-
migungsfahigkeit der beantragten Windkraftanlagen nach § 35
Abs. 3 Satz1 Nr.1und Satz 3 BauGB entgegengehalten werden.
Die in der Kommentarliteratur angesprochenen Falle, in denen
ein weit fortgeschrittener Planungsstand bei der Aufstellung von
Bauleitplanen einen offentlichen Belang im Sinne des §35
Abs.1 BauGB darstellen kénne, seien mit dem vorliegenden
Fall nicht vergleichbar. Es gehe namlich um die Ausschluss-
wirkung einer Standortfestlegung fir Windenergieanlagen nach
835 Abs. 3 Satz 3 BauGB. Diese Ausschlusswirkung komme
nur wirksamen Flachennutzungsplanen zu, nicht aber Entwiir-
fen eines Flachennutzungsplans, auch wenn diese bereits plan-
reif seien.

10 1. Das Berufungsurteil hélt den Angriffen der Revision
jedenfalls im Ergebnis stand. Zu Recht hat das Berufungsge-
richt die Voraussetzungen eines Amtshaftungsanspruchs dem
Grunde nach bejaht.

11 1. Mit zutreffenden rechtlichen Erwégungen und von der
Revision unbeanstandet hat das Berufungsgericht die von der
Beklagten zur Ablehnung des Baugesuchs gegebene Begriin-
dung (VerstoR gegen eine auf der Grundlage des § 86 Bau NRW
erlassene Bauhdhenbegrenzungssatzung) fir nicht tragfahig er-
achtet.

12 2. Im Ergebnis nicht zu beanstanden ist weiter die Auf-
fassung des Berufungsgerichts, die Beklagte kénne auch nicht
unter Berufung auf die Grundsétze des rechtméBigen Alterna-
tivverhaltens geltend machen, der Erteilung der beantragten Ge-
nehmigung habe jedenfalls die beabsichtigte (51.) Anderung
des Flachennutzungsplans entgegengestanden.

13 a) Das Berufungsgericht hat in tatrichterlicher Wirdigung
aller Umstande festgestellt, dass die Beklagte bei rechtmagi-
gem Verhalten umgehend nach dem 6. Juni 2002 — und damit
vor dem 27. Juni 2002, dem Tag der Beschlussfassung tiber die
Anderung des Flachennutzungsplans — die Baugenehmigung
hatte erteilen miissen. Dieser Wirdigung, die Rechtsfehler nicht
erkennen l&sst, setzt die Revision —zudem auch erst in dem nach
Ablauf der Revisionsbegriindungsfrist eingegangenen Schrift-
satz vom 27. April 2010 — lediglich ihre abweichende tatsach-
liche Bewertung entgegen.

14 b) Zum Zeitpunkt der Entscheidungsreife liber den Bau-
antrag stand dem nach §35 Abs.1 Nr.5 BauGB privilegierten
Vorhaben kein 6ffentlicher Belang entgegen.

15 aa) Nach 835 Abs. 3 Satz 3 BauGB stehen einem Vorha-
ben wie dem hier beantragten in der Regel 6ffentliche Belange
(unter anderem) auch dann entgegen, soweit hierfiir durch Dar-
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stellungen im Flachennutzungsplan eine Ausweisung an ande-
rer Stelle erfolgt ist. Nach der Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts, der sich der Senat anschlief3t, setzt eine Aus-
schlusswirkung nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB jedoch voraus,
dass der Flachennutzungsplan mit der dem Bauvorhaben ent-
gegenstehenden Darstellung wirksam ist (BVerwG ZfBR 2010,
675, 676 f;, BauR 2003, 1172, 1174; vgl. auch BVerwGE 122,
364, 367 zum regionalen Raumordnungsplan). Hiergegen er-
hebt die Revision auch keine Einwendungen. Zum malgebli-
chen Zeitpunkt der Entscheidungsreife des Baugesuchs war die
51. Anderung des Flachennutzungsplanes noch nicht wirksam
geworden.

16 bb) Dem beantragten Bauvorhaben stand auch kein 6f-
fentlicher Belang im Sinne des § 35 Abs. 3 Satz1 BauGB ent-
gegen.

17 Es kann in diesem Verfahren dahinstehen, ob die von der
Revision bekdmpfte Rechtsauffassung des Berufungsgerichts
—die auch zur Zulassung der Revision gefiihrt hat — zutrifft, dass
Darstellungen in noch in Aufstellung befindlichen Fl&chennut-
zungsplanen nicht als 6ffentlicher Belang zu berticksichtigen
seien. Das Bundesverwaltungsgericht hat diese Frage bislang
offen gelassen (vgl. BverwG ZfBR 2010, 675, 682; BauR 2003,
1172, 1174 f). Nach seiner Rechtsprechung, der sich der Senat
anschlieft, konnen Darstellungen in noch in Aufstellung be-
findlichen Flachennutzungsplanen jedenfalls nur dann einem
beabsichtigten Bauvorhaben als 6ffentlicher Belang entgegen-
stehen, wenn sie inhaltlich konkretisiert sind, so dass die hin-
reichend sichere Erwartung gerechtfertigt ist, dass der jeweili-
ge Plan Giber das Entwurfsstadium hinaus beschlossen und wirk-
sam werden wird. Es wiirde dem Gewaéhrleistungsgehalt des
Art.14 Abs. 1 Satz1 GG zuwider laufen, ein ansonsten zul&ssi-
ges Vorhaben an Zielvorstellungen des Planungstragers schei-
tern zu lassen, bei denen noch nicht absehbar ist, ob sie je ins
Werk gesetzt werden. Die Planung muss deshalb ein geniigen-
des MaR an Verlasslichkeit bieten, um auf der Genehmigungs-
ebene als Versagungsgrund zu dienen. Diesem Erfordernis ist
erst dann gentigt, wenn ein Planungsstand erreicht ist, der die
Prognose nahe legt, dass die ins Auge gefasste planerische Aus-
sage Eingang in die endgultige Planfassung finden wird (vgl.
BVerwGE 122, 364, 372 zu einem in Aufstellung befindlichen
Ziel der Raumplanung). Nach diesen MaRstében kann ein in
Aufstellung befindlicher Flachennutzungsplan sich auf die Ent-
scheidung Uber ein Baugesuch erst dann auswirken, wenn er
den Anforderungen geniigt, unter denen nach § 33 BauGB ein
in der Aufstellung befindlicher Bebauungsplan Wirkung zu ent-
falten vermag; dies setzt nach §33 Abs.1 Nr.1 BauGB (,,for-
melle Planreife*) insbesondere voraus, dass das Anregungsver-
fahren nach § 3 Abs. 2 BauGB durchgefiihrt worden ist (BVer-
wG Buchholz 406.11 § 35 BBauG Nr.129; vgl. BVerwG BauR
2003,1172,1175). Dieses Verfahren ist aber nicht schon dann
durchgefiihrt, wenn die Auslegungsfrist verstrichen ist, sondern
erst, wenn die Gemeinde die vorgebrachten Anregungen gepriift
hat (vgl. Stock in Ernst/Zinkahn/Bielenberg, BauGB <Mérz
2007> §33 Rn.31; Schrodter/Rieger, BauGB, 7. Aufl., §33
Rn. 6; Krautzberger in Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 11.
Aufl.,, §33 Rn. 7).

18 Im vorliegenden Fall beschloss der Rat der Beklagten am
27.Juni 2002 die 51. Anderung des Flachennutzungsplans und
befand dabei auch lber die im Anregungsverfahren vorge-
brachten Anderungsvorschlage. Formelle Planreife kann damit
erstab dem 27. Juni 2002 angenommen werden. Somit kann die
51. Anderung des Flachennutzungsplans dem hier im Verfah-
ren in Streit stehenden Bauvorhaben nicht als éffentlicher Be-
lang entgegengehalten werden, da die Entscheidungsreife ber
den Bauantrag zeitlich vorher, ndmlich unmittelbar nach dem
6. Juni 2002 eingetreten war. Auf die Frage, ob die Darstellun-
gen in einem Flachennutzungsplan erst und nur dann als 6f-
fentlicher Belang im Sinne des § 35 Abs. 3 Satz 1 BauGB in Be-
tracht zu ziehen sind, wenn dieser formell in Kraft getreten und
wirksam ist, kommt es deshalb nicht an.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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Art. 14 GG; §19a FStrG; 88 11, 14 NEG
Landwirtschaftlicher Gewerbebetrieb;
Mehrwege-Entschadigung; enteignungsbedingter
freihandiger Neuerwerb von Ersatzland; StralRenbau;
landwirtschaftliche Flachen; Arrondierungsschaden

Zur Entschadigung wegen Mehrwegen bei enteignungs-
bedingtem Neuerwerb von Ersatzflachen.

(BGH, Urteil vom 21.10.2010 - 111 ZR 237/09)

1 Zum Sachverhalt: Die Beteiligten streiten um eine Ent-
schadigung fir Mehrwege, weil vom Beteiligten zu 2 erworbe-
nes Ersatzland von seiner Hofstelle weiter entfernt gelegen ist
als die von ihm fur den StraRenbau zur Verfligung gestellten
Flachen.

2 Der Beteiligte zu 2 war Eigentumer verschiedener land-
wirtschaftlich genutzter Grundstiicke in den Gemarkungen B.
und K. R. im Bereich des von der Beteiligten zu 1 geplanten
und zwischenzeitlich fertig gestellten Neubaus der Tank- und
Rastanlage S. an der Bundesautobahn A7. Wegen der zu er-
wartenden Enteignung erwarb der Beteiligte zu 2 aufgrund no-
tariellen Kaufvertrags vom 15. Februar 2005 Ersatzland fur die
Fléachen, die fur den erwarteten Bau der Tank- und Rastanlage
benétigt wurden. Am 10. Oktober/ 10. November 2005 schloss
die Beteiligte zu 1 hinsichtlich der bendtigten Flachen mit dem
Beteiligten zu 2 einen ,Vorabvertrag“. In diesem Vertrag war in
den Vorbemerkungen darauf hingewiesen, dass die Kaufver-
handlungen zur Vermeidung eines Enteignungsverfahrens nicht
zu einem vollstdndigen Abschluss hétten gebracht werden kon-
nen. Es solle daher im folgenden Vorabvertrag eine teilweise
Regelung getroffen werden. Die notwendigen Erganzungen
blieben dem Entschadigungsverfahren vorbehalten, das von dem
Beteiligten zu 2 alsbald nach Beurkundung bei der Enteig-
nungsbehorde — der Beteiligten zu 7 — beantragt werde. In §4
wurde der Grund und Boden mit 144.265,08 € bewertet. Des
Weiteren wurde die Erstattung der Grunderwerbsteuer bis zur
Hohe der steuerlichen Gegenleistung von 144.265,08 € fiir den
vom Eigentiimer beabsichtigten Ersatzlandkauf vereinbart. Mit
Erflllung dieser Verpflichtung erklérte sich der Beteiligte zu 2
insoweit flir vollstandig abgefunden. Nach 8 5 des Vorabvertrags
war bezuglich der Entschadigung von Mehrwegen zu dem Er-
satzland keine Einigung erzielt worden. Insoweit sollten den
Beteiligten zu 1 und 2 alle Rechte im Entschadigungsverfahren
vorbehalten bleiben.

3 Auf der Grundlage des Vorabvertrags schlossen die Betei-
ligten zu 1 und 2 am 16. November 2005 einen notariellen
Grundstiickskaufvertrag.

4 Der Beteiligte zu 2 macht eine Entschadigung wegen der
Mehrwege in Hohe von 85.000 € geltend. Zur Begriindung die-
ses Anspruchs fiihrt er an, die erworbenen Neuflachen seien
4,6 km von seiner Hofstelle entfernt, wobei auf dieser Strecke
teilweise betrachtliche Steigungen zu tiberwinden seien; dem-
gegeniber wéren die flir das Vorhaben in Anspruch genomme-
nen Flachen ohne nennenswerte Steigungen zu erreichen ge-
wesen und nur 1,5 km vom Hof des Beteiligten zu 2 entfernt
gelegen. Sein Antrag auf entsprechende Festsetzung durch die
Beteiligte zu 7 ist erfolglos geblieben, ebenso wie sein Antrag
auf gerichtliche Entscheidung vor dem Landgericht Hannover.
Das Berufungsgericht [OLG Celle] hat die dagegen gerichtete
Berufung zuriickgewiesen.

5 Mit der vom Senat zugelassenen Revision verfolgt er sei-
nen Entschadigungsantrag weiter.

6 Aus den Grinden: Die Revision des Beteiligten zu 2 hat Er-
folg.

7 1. Das Berufungsgericht hat ausgefihrt, dass dem Betei-
ligten zu 2 weder aus dem Vorabvertrag noch aus allgemeinem
Entschadigungsrecht ein Anspruch zustehe. Bei den zur Verfi-
gung gestellten Flachen und der Hofstelle des Beteiligten zu 2
habe es sich nicht um arrondierte Flachen gehandelt. Das sei
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jedoch fir eine Entschadigung von Mehrwegen Voraussetzung.
Ein Anspruch auf Mehrwegentschadigung kénne des Weiteren
auch begrundet sein, wenn dem Enteigneten durch die Enteig-
nungsbehdrde Ersatzland zur Verfiigung gestellt worden sei. Da-
ran fehle es hier. Vielmehr habe der Beteiligte zu 2 bereits vor
der Zahlung der Entschédigung selbst neue Fléachen angekauft.

g Il. Das Berufungsurteil halt der rechtlichen Nachprifung
nicht stand. Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begriin-
dung koénnen derzeit Entschédigungsanspriiche des Beteiligten
zu 2 nicht ausgeschlossen werden.

9 1. Zutreffend ist die Auffassung des Berufungsgerichts,
dass sich aus dem ,Morabvertrag“ der Beteiligten zu 1 und 2 kein
Anspruch auf eine Mehrwegentschadigung ergibt. Einen der-
artigen vertraglichen Anspruch macht der Beteiligte zu 2 auch
nicht geltend.

10 Dieser Vertrag schlieft aber auch nicht aus, dass dem Be-
teiligten zu 2 eine Entschadigung fur die Mehrwege zu dem von
ihm erworbenen Ersatzland zustehen kann. Die insoweit erho-
bene Gegenriige der Beteiligten zu 1 ist unbegriindet. Aus den
Vorbemerkungen des Vorabvertrags ergibt sich ausdriicklich,
dass nur teilweise Regelungen getroffen wurden und die not-
wendigen Erganzungen dem Entschadigungsverfahren vorbe-
halten werden sollten. Uber die Frage von Mehrwegentschadi-
gungen ist keine Einigung erzielt worden. Zwar ist im Vertrag
das Ersatzland als zukinftig noch zu erwerbendes genannt. Da-
raus haben aber weder die Beteiligten noch die Vorinstanzen
den Schluss gezogen, im Falle eines bereits vor Abschluss des
Vorabvertrags erfolgten Kaufs von Ersatzland wirden Mehr-
wegentschadigungen nicht geschuldet. AbschlieBend geregelt
ist vielmehr allein die Entschadigung fiir Grund und Boden.
Diese sollte nach dem Willen der Vertragsparteien eine etwai-
ge Entschadigung fiir Mehrwegekosten gerade nicht erfassen.

11 2. Zutreffend verneint das Berufungsgericht auch einen
Entschédigungsanspruch des Beteiligten zu 2 flir Mehrwege un-
ter dem Blickwinkel einer teilweisen Enteignung von arron-
dierten Flachen. Bei einer Arrondierung handelt es sich um die
bestehende Abgeschlossenheit eines Grundbesitzes, eine radum-
liche Einheit mit einem regelméRigen Grenzverlauf, die durch
im Wesentlichen eigene Wege erschlossen ist (vgl. Aust/Jacobs/
Pasternak, Enteignungsentschadigung, 6. Aufl., Rn. 36). Die
Durchschneidung einer arrondierten Eigentumsfléche lasst in
der Regel Nachteile entstehen, wie die Unterbrechung eigener
kurzer, bequemer Wegeverbindungen mit der Folge, dass Um-
wege und Arbeitserschwernisse bei der Bewirtschaftung durch
unwirtschaftliche Winkel und verkiirzte Arbeitsl&ngen etc. ent-
stehen (vgl. Aust/Jacobs/Pasternak aaO Rn. 37). Im vorliegen-
den Fall bildete die vom Beteiligten zu 2 abgetretene Grund-
stlicksflache mit seiner Betriebsstelle keine arrondierte Einheit,
so dass unter diesem Gesichtspunkt eine Enteignungsentsché-
digung ausscheidet.

12 3. Den Angriffen der Revision nicht stand halt jedoch die
Auffassung des Berufungsgerichts, neben einem Arrondie-
rungsschaden komme im Hinblick auf die Mehrwege infolge
groRerer Entfernung des Ersatzlandes zur Hofstelle keine Ent-
eignungsentschadigung in Betracht, und zwar auch unter dem
Blickwinkel eines Eingriffs in den eingerichteten und aus-
gelibten Gewerbebetrieb des Beteiligten zu 2. Mehrwegent-
schéadigungen konnten allenfalls in Betracht kommen, wenn Er-
satzland durch die Enteignungsbehdrde gestellt werde.

13 Im vorliegenden Fall kann dem Beteiligten zu 2 eine Ent-
schadigung nach 8§19a Halbsatz 2 FStrGi. V. m. 8§ 11 Abs. 2 Nr. 2,
814 Abs.1 Satz1 NEG fur andere durch die Enteignung einge-
tretene Vermdgensnachteile zustehen.

14 a) Nach der Rechtsprechung des Senats kann bei einer Ent-
eignung von Grundbesitz neben dem Entzug des konkreten Ei-
gentums auch in die durch Art.14 GG geschiitzte Eigentums-
position eines eingerichteten und ausgetbten, auch landwirt-
schaftlichen Gewerbebetriebs eingegriffen werden (vgl. Se-
natsurteile vom 13. Dezember 2007 — |1l ZR 116/07, BGHZ
175, 35 [=GuT 2008, 132], Rn. 26; vom 30. September 1976 —
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111 ZR 149/75, BGHZ 67, 190, 192). Als Beeintréchtigung des
Gewerbebetriebs kommen auch die sich aus einer enteig-
nungsbedingten Mehrentfernung ergebenden Nachteile in Be-
tracht, die sich durch zusatzliche Wegekosten (Arbeitszeitver-
luste, Schlepper- und Gespannkosten) auf den Ertrag des land-
wirtschaftlichen Betriebs auswirken (Senatsurteile aaO BGHZ
175, 35 [=GuT aa0] Rn. 27 f; 67, 190, 194). Die Ursache die-
ser Nachteile liegt bei den Umwegschaden (Mehrwegen) in der
durch den Grundstucksverlust bedingten Lésung des Grund-
stlickszusammenhangs. Dieser Nachteil, der sich aus dem Weg-
fall des entzogenen Grundstiicks als Betriebsbestandteil ergibt,
ist daher Ausdruck einer enteignungsbedingten objektiven Be-
triebsverschlechterung und somit letztlich Ausdruck einer Sub-
stanzminderung des landwirtschaftlichen Betriebs als des Zu-
griffsobjekts. Er entspricht in der Hohe den betriebswirtschaft-
lichen Vorteilen, die das entzogene Grundstuck als Bewirt-
schaftungs- und Wirtschaftsobjekt Gber den allgemeinen \er-
kehrswert im landwirtschaftlichen Grundstiicksverkehr hinaus
fur den konkreten landwirtschaftlichen Betrieb hatte. Der be-
sondere betriebliche Wert (Nutzen) des Grundstiicks fiir den
landwirtschaftlichen Betrieb wird durch den Aufwand an Ar-
beit und Kapital bestimmt, der nétig ist, um die dargestellten
Betriebsnachteile beim Verlust dieses Grundstuicks auszuglei-
chen (vgl. Senatsurteile aaO BGHZ 175, 35 [=GuT aaQ],
Rn.29; BGHZ 67, 190, 194 f). Diese Nachteile im eingerichte-
ten und ausgelibten Gewerbebetrieb werden durch die Sub-
stanzentschadigung wegen des entzogenen Grundstlicks grund-
sétzlich nicht ausgeglichen (vgl. Senatsurteile aaO).

15 b) Im Gegensatz zur Auffassung des Berufungsgerichts
kommt eine Enteignungsentschadigung wegen Mehrwegen
auch nicht nur in Betracht fur Flachen, die als von der Enteig-
nung nicht betroffene Restflachen von ehemals gréfieren Grund-
stlicken verbleiben und fiir deren Bewirtschaftung sich Mehr-
wege ergeben. Der Senat hat vielmehr eine Mehrwegentscha-
digung auch dann anerkannt, wenn wegen einer Teilflachenent-
eignung eine Betriebsverlagerung erforderlich war und daraus
folgend langere betriebliche Wege infolge gréRerer Entfernung
des neu hinzu erworbenen Grundstiicks zuriickzulegen waren
(vgl. Senatsurteile vom 7. Oktober 1976 — 111 ZR 60/73, BGHZ
67, 200, 202 f =WPM 1977, 83, 84 f; vom 29. Marz 1971 - I11
ZR 108/67, Umdruck S. 14 f, n.v.; Krohn/Léwisch, Eigentums-
garantie, Enteignung, Entschédigung, 3. Aufl., Rz. 483). Eine
Entschadigung ist auch fir die Vermdgensnachteile zu ge-
wahren, die einem Enteigneten deshalb erwachsen, weil sein
Betrieb durch die ungiinstigere Lage der als Ersatz fur das Ent-
eignungsgrundstiick erworbenen Flache dauernd héhere Auf-
wendungen (z. B. Transportkosten) erfordert, als ohne die Weg-
nahme des Enteignungsgrundstiicks angefallen waren (vgl. Se-
natsurteil vom 29. Mérz 1971 aa0O). Art. 14 Abs.1 GG schiitzt
den eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetrieb in seiner
Gesamtheit. Die Einbeziehung der Grundstiicke in den Betrieb
und ihre unter Berlicksichtigung der Bewirtschaftungskosten
sich ergebende Werthaltigkeit wird nicht nur dann von der Ei-
gentumsgarantie erfasst, wenn nur eine teilweise Enteignung
der Fl&chen stattfindet, sondern auch dann, wenn das Grund-
stlick vollstandig enteignet wird.

16 ¢) Die Rechtsprechung des Senats steht auch in Uberein-
stimmung mit den Richtlinien fur die Ermittlungen des Ver-
kehrswertes landwirtschaftlicher Grundstiicke und Betriebe, an-
derer Substanzverluste (Wertminderung) und sonstiger Vermo-
gensnachteile (Entschadigungsrichtlinien Landwirtschaft —
LandR 78; abgedruckt bei Aust/Jacobs/Pasternak aaO S. 468 ff).
Nach Nr. 3.3 der Richtlinien kommt eine Entschadigung fir
Umwege in Betracht, wenn solche erforderlich werden als Fol-
ge der Durchschneidung einer bislang rdaumlich zusammen-
héngenden Flache eines Eigentimers, oder als Folge der Un-
terbrechung eines Privatwegs. Fir die Ermittlung ist nach den
Richtlinien von bestimmten Richtwerten auszugehen. Diese um-
fassen jedoch nicht betriebshezogene Nachteile, die sich infol-
ge Wegfalls der besonders glinstigen Lage einer Entzugsflache
zur Hofstelle ergeben. Diese Nachteile sind nach Nr. 3. 3 LandR

78 gesondert zu ermitteln und zu entschadigen, soweit sie nicht
bereits mit dem Verkehrswert (z. B. Lagezuschlag) ausgeglichen
worden sind. Um solche durch die Lage des Ersatzlandes her-
vorgerufene Nachteile geht es im vorliegenden Fall.

17 d) Den bisherigen Grundsatzen der Senatsrechtsprechung
steht auch nicht die Senatsentscheidung vom 13. Marz 1975 (11
ZR 152/72, WPM 1975, 834) entgegen. Der Senat hatte hier ei-
ne Enteignungsentschadigung wegen erschwerter Zuwege zum
Betriebsgrundstiick nicht grundsétzlich ausgeschlossen. Im kon-
kreten Fall lag jedoch kein Eingriff in eine eigentumsrechtliche
Position vor, weil die Grundstlcke des Betroffenen nicht ent-
zogen worden waren, sondern sich die Lageverschlechterung
allein daraus ergab, dass das 6ffentliche StraBennetz nicht im
bisherigen Umfang aufrecht erhalten worden war. Davon ist
der vorliegende Fall jedoch abzugrenzen, da hier nicht etwa le-
diglich die 6ffentliche Zufahrt zum Grundstiick erschwert, son-
dern ein Betriebshestandteil — ein Grundsttick — entzogen wur-
de.

18 e) Der rechtlichen Nachpriifung halt auch nicht die Auf-
fassung des Berufungsgerichts stand, eine Entschadigung schei-
de aus, weil das Ersatzgrundstiick nicht von der Behorde ge-
stellt (vgl. 818 NEG), sondern vom Beteiligten zu 2 selbst—und
zwar schon vor der Einigung tber den Verkauf zur Vermeidung
der Entziehung des Grundstiicks — gekauft worden war. Ohne
den Erwerb eines Ersatzgrundstiicks kommt eine Entschadigung
wegen der erschwerten Zuwegung zum Betriebsgrundstiick von
vornherein nicht in Betracht. Wenn der von der Enteignung Be-
troffene sich entschlief3t, kein Ersatzland zu erwerben, sondern
die Entschadigung anzulegen oder in andere \Vermdgenswerte
zu investieren, so erlangt er die daraus erfolgenden Vorteile, die
den Ertrégnissen aus der Substanz des Genommenen entspre-
chen und die nicht durch besondere Kosten fur die Bewirt-
schaftung des Enteigneten oder eines fiktiven Ersatzgrundstiicks
gemindert sind. Eine Entschadigung wegen erforderlich ge-
wordener Umwege kann nur verlangt werden, wenn Ersatzland
tatsachlich angeschafft wird. Dabei ist es ohne Belang, ob das
Ersatzgrundstlick von der Behorde zur Verfligung gestellt oder
vom Betreffenden selbst freihandig erworben wird. Dass der ei-
gene Erwerb von Ersatzland nicht entschadigungshinderlich ist,
entspricht schon bisher der Rechtsprechung des Senats (vgl. Ur-
teile aaO BGHZ 67, 190, 195 f; sowie WPM 1977, 83, insoweit
in BGHZ 67, 200 nicht abgedruckt). Entgegen der Auffassung
des Berufungsgerichts ist auch dem genauen Zeitpunkt des Er-
werbs des Ersatzlandes keine entscheidende Bedeutung beizu-
messen. Insoweit kommt es allein darauf an, dass sich dieser
Erwerb als durch die — bevorstehende oder bereits erfolgte —
Enteignung veranlasst erweist.

19 f) Bezlglich der Hohe einer moglichen Entschadigung fur
die Mehrwege ist aber im Blick zu behalten, dass der von der
Enteignung betroffene Eigentimer, hier der Inhaber des einge-
richteten und ausgetibten Gewerbebetriebs — der Beteiligte zu
2 — nicht durch eigene Dispositionen nach Belieben {iber die
Entschadigungshohe befinden kann. Anzuwenden ist deshalb
ein objektiver Maf3stab. Daher kann nicht jeder als Ersatzland-
beschaffung vorgenommener Grundstiickserwerb zu einer
Mehrwegentschadigung fuhren. Eine solche ist nur zu ge-
wahren, wenn in der konkreten Situation des von der Maf3nah-
me beeintrachtigten Betriebs einmal der Zuerwerb von Ersatz-
land Giberhaupt und zum anderen der Ankauf gerade des ausge-
suchten Grundbesitzes betriebswirtschaftlich angezeigt war. Mit
anderen Worten: die neu erworbene Grundflache muss sich auch
entschadigungsrechtlich als ,,geeigneter Ersatz* fur das ge-
nommene Grundstiick darstellen. Hiervon kann nicht ausge-
gangen werden, wenn das erworbene Grundstlick wegen seiner
Entfernung zum landwirtschaftlichen Betrieb unter wirtschaft-
lichen Gesichtspunkten ohne die Enteignungsentschédigung
nicht erworben wiirde, weil es sich infolge der durch die groRe-
re Entfernung erforderlichen Bewirtschaftungskosten nicht als
taugliches Betriebsgrundstiick darstellt. In einem solchen Fall
wirde die Eignung als ,,Ersatzland* fiir das genommene Grund-
stiick nur dadurch hergestellt, dass eine Enteignungsentschadi-
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gung wegen des Eingriffs in den landwirtschaftlichen Betrieb
auch fir Mehrwege gezahlt wiirde. Dem von der Enteignung
Betroffenen steht es aber nicht frei, durch eigene Dispositionen
die Enteignungsentschadigung in die Hohe zu treiben und so
Kosten zu verursachen, die er ohne die Enteignungsentschadi-
gung unter rein wirtschaftlichen Gesichtspunkten nicht auf sich
genommen hétte. Damit ist zugleich gewahrleistet, dass die
Mehrwegentschédigung mit dem Wert des Grundsticks als Be-
standteil des eingerichteten und ausgetbten landwirtschaftli-
chen Betriebs korreliert und nicht unabhdangig hiervon und von
dem Wert der Flachen selbst unangemessene Hoéhen erreicht.

20 Ist das selbst angeschaffte Ersatzland nach diesen MaR-
stében — furr sich genommen — als geeigneter Ersatz anzusehen,
so kann eine Mehrwegentschédigung gleichwohl zu versagen
bzw. zu kuirzen sein, wenn es ndmlich dem Betroffenen im Zeit-
punkt des Erwerbs des Ersatzlandes unschwer méglich gewe-
sen ware, andere ebenfalls geeignete Grundstiicke zu erwer-
ben, die (noch) nédher an seiner Betriebsstéatte liegen als der an-
geschaffte Grundbesitz.

21 Zu diesen Fragen hat das Berufungsgericht — von seinem
Rechtsstandpunkt aus folgerichtig — keine Feststellungen ge-
troffen.

22 Nach dem derzeitigen Stand kann deshalb ein Anspruch
des Beteiligten zu 2 auf eine Mehrwegentschadigung nicht aus-
geschlossen werden. Das angefochtene Urteil war daher auf-
zuheben und mangels Entscheidungsreife an das Berufungsge-
richt zur neuen Verhandlung und Entscheidung zurtckzuver-
weisen (§562 Abs.1, §563 Abs.1 ZPO).

Mitgeteilt von RiBGH Welllner, Karlsruhe

8589 BGB
Landpacht; identitatswahrende Umwandlung einer
BGB-Gesellschaft auf der Pachterseite;
Kindigung des Verpéchters; befristeter Pachtvertrag;
Schriftformmangel

Die identitatswahrende Umwandlung einer Gesellschaft
birgerlichen Rechts auf der Pachterseite zunachst in eine
offene Handelsgesellschaft und danach — formwechselnd —
in eine Gesellschaft mit beschréankter Haftung (88190 ff.
UmwG), die nunmehr als Pachterin auftritt, bedeutet kei-
ne Uberlassung der Pachtsache an einen Dritten (Fort-
fihrung von Senat, BGHZ 150, 365).

(BGH, Urteil vom 27.11.2009 — LwZR 15/09)

Hinw. d. Red.: \gl. Parallelsachen LwZR 16/09 und LwZR
17/09 zu weiteren Flachen, die jedoch unter Wahrung der
Schriftform verpachtet worden sind.

8593 BGB; §24 LwVG a. F.

Landpacht; Anpassung des Pachtzinses;
Anpassungsklausel; Divergenzrechtsbeschwerde

Die Entwicklung der Pachtpreise kann das Anderungs-
verlangen zum vereinbarten Landpachtvertrag stiitzen.

Die Divergenzrechtsbeschwerde setzt von dem Rechts-
beschwerdefuhrer aufzuzeigende Abweichungen in abstrak-
ten Rechtssatzen voraus.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 28.4.2011 - BLw 3/11)

1 Zum Sachverhalt: Die Beteiligten zu 1 und 2 machen An-
spriiche auf Anpassung des Pachtzinses geltend, der in einem
im Jahre 2004 mit dem Beteiligten zu 3 abgeschlossenen Land-
pachtvertrag mit 14.760 € jahrlich vereinbart wurde. Der \er-
trag enthélt eine im Wortlaut mit 8 593 Abs. 1 Satz1 BGB Uber-
einstimmende Anpassungsklausel.
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2 Das Amtsgericht Cloppenburg — Landwirtschaftsgericht —
hat dem Antrag teilweise stattgegeben, durch eine vom Pacht-
jahr 2007/08 an geltende Neufestsetzung der Pacht auf 22.295€
jahrlich. Das Oberlandesgericht Oldenburg — Landwirtschafts-
senat — hat den Antrag auf Pachtzinserh6hung insgesamt zur(ick-
gewiesen. Mit der nicht zugelassenen Rechtsbeschwerde ver-
folgen die Beteiligten zu 1 und 2 ihre vor dem Oberlandesge-
richt gestellten Antrage weiter.

3 Aus den Griunden: 1. Nach Art.111 Abs. 1 Satz1 FGG-RG
sind auf das Rechtsmittel die bis zum 1. September 2009 gel-
tenden Vorschriften Giber die Rechtsbeschwerde in den §§ 24 ff.
LwVG anzuwenden. Danach ist die Rechtsbeschwerde nicht
statthaft. Da das Beschwerdegericht sie nicht zugelassen hat
(824 Abs.1 LWV/G aF) und ein Fall von § 24 Abs. 2 Nr. 2 LWWG
aF nicht vorliegt, wére sie nur unter den Voraussetzungen der
Divergenzrechtsbeschwerde nach §24 Abs.2 Nr.1 LWVG aF
zuléssig. Daran fehlt es jedoch.

4 1. Eine Divergenz in diesem Sinne liegt nur vor, wenn das
Beschwerdegericht in einem seiner Entscheidung tragenden
Grund einem abstrakten Rechtssatz (Obersatz) gefolgt ist, der
von einem in der Vergleichsentscheidung benannten Rechts-
satz abweicht (Senat, Beschluss vom 1. Dezember 1983 - V
BLw 18/83, BGHZ 89, 149, 151). Diese Abweichung ist von
der Rechtsbeschwerde aufzuzeigen. Ein Hinweis auf Unter-
schiede in einzelnen Elementen der Begriindung der miteinan-
der verglichenen Entscheidungen reicht fir die Statthaftigkeit
der Abweichungsrechtsbeschwerde ebenso wenig aus wie ein
Hinweis auf eine méglicherweise fehlerhafte Rechtsanwendung
im Einzelfall (st. Rspr., vgl. schon Senat, Beschluss vom 1. Ju-
ni 1977 -V BLw 1/77, AgrarR 1977, 327, 328; Beschluss vom
19. Februar 2004 — BLw 24/03, NL-BzAR 2004, 192, 193).

5 2. Diesen Anforderungen wird die Rechtsbeschwerde nicht
gerecht.

6 a) Sie entnimmt der Entscheidung des Senats vom 5. Marz
1999 — BLw 53/98 (NJW-RR 1999, 890) zwar zutreffend einen
abstrakten Rechtssatz. Zu den Umsténden tatséchlicher und
rechtlicher Art, nach denen bei auf §593 Abs.1 Satz1 BGB ge-
stlitzten Anpassungsverlangen zu entscheiden ist, ob sich [die]
flr die Festsetzung der Vertragsleistungen malgebenden Ver-
héltnisse nachhaltig so verandert haben, dass die gegenseitigen
Leistungen in ein grobes Missverhaltnis zueinander geraten
sind, gehort inshesondere auch die Entwicklung der Pachtpreise.

7 b) Wenn sie dazu jedoch vortréagt, dass das Beschwerde-
gericht den sich daraus ergebenden Anforderungen im vorlie-
genden Fall nicht gerecht geworden sei, zeigt sie keinen von
der zitierten Entscheidung des Senats abweichenden Rechtssatz
in der Entscheidung des Beschwerdegerichts auf, sondern riigt
Rechtsanwendungsfehler, zu denen sie nachfolgend im Einzel-
nen ausflhrt. Wegen solcher Fehler ist jedoch — selbst wenn sie
vorldgen — eine Divergenzrechtsbeschwerde, die von dem
Rechtsbeschwerdeflihrer aufzuzeigende Abweichungen in ab-
strakten Rechtssatzen voraussetzt, nicht statthaft.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Dokumentation,
Analyse, Entwicklung

GuT

Gewerbemiete und Teileigentum

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 57 - 1-2/11 - Januar/Februar 2011 85



Gewerbemiete

88585, 585a BGB; Art.101 GG; §547 ZPO
Landpachtsache;
Mitwirkung ehrenamtlicher Richter am Verfahren;
Laufzeitverlangerung des Pachtvertrags;
Schriftform; Grundsticksverauflerung

In Landpachtsachen missen die ehrenamtlichen Richter
an der Entscheidung Gber die Wiedererdffnung der miind-
lichen Verhandlung infolge eines nachgereichten Schrift-
satzes einer Partei mitwirken.

Der Landpachtvertrag gentgt insoweit der Schriftform,
wenn dem Vertrag ein Katasterauszug der verpachteten Ein-
zelstiicke beigefugt ist. Ein reiner Verlangerungsvertrag er-
fallt die Schriftform auch ohne erneute Nennung der ver-
pachteten Flachen.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Urteil vom 15.4.2011 - LwZR 7/10)

1 Zum Sachverhalt: Am 3. April 1995 schlossen G. L. als \er-
péchter und die KI&gerin als Pachterin einen schriftlichen Pacht-
vertrag u.a. Uber die Flurstiicke 122/1 (3,9860 ha) und 139
(5,2560 ha) der Flur 10 in der Gemarkung N. Es wurde eine
Pachtzeit von 14 Jahren vereinbart. Die Pacht sollte auf ein Kon-
to iberwiesen werden, bei dem es sich seit dem 19. Juni 2006
um das gemeinschaftliche Konto von G. L. und seiner Ehefrau
R. L. handelt.

2 Am 21. Juni 1999 schlossen G. L. und die Klagerin unter
Bezugnahme auf den Vertrag vom 3. April 1995 einen Land-
pachtvertrag bis zum 31. Oktober 2023. Diesen verlangerten sie
am 30. April 2008 bis zum 31. Oktober 2025.

3 Mit notariell beurkundetem Vertrag vom 5. September 2008
erwarb der Beklagte die Flurstiicke 122/1 und 139 von R. L.,
die seit dem 20. Mdrz 1997 im Grundbuch als Eigentiimerin
sémtlicher mit dem Vertrag vom 3. April 1995 verpachteter Flur-
stlicke eingetragen war. In §1 Nr. 6 heif3t es:

»Das Grundstick ist an die ,,0.“ L. gesellschaft mbH in T.
verpachtet. Der Erwerber tibernimmt den Pachtvertrag. Die-
ser ist ihm bekannt. Der VeréuRRerer bevollméchtigt den Er-
werber, ab Besitzlibergang auf eigene Kosten und eigenes Ri-
siko samtliche Erklarungen betreffend etwaige Nutzungs-
verhdltnisse am Vertragsobjekt, insbesondere den vorbe-
zeichneten Vertrag, in seinem Namen abzugeben und entge-
genzunehmen, insbesondere \Vertrage zu andern, aufzuheben
und zu kundigen. Auf Verlangen ist gesonderte Vollmacht zu
erteilen.”

4 Einer Aufforderung der Kl&gerin vom 6. Oktober 2008 zur
Unterzeichnung einer Vollmacht fir G. L. zum Abschluss des
bereits bestehenden Pachtvertrags kam R. L. nicht nach.

5 Mit Schreiben vom 16. Februar 2009 teilte der Beklagte
der Klagerin mit, dass er die Herbstbestellung auf den Flur-
stlicken 122/1 und 139 vornehmen wolle.

6 Der Beklagte wurde am 28. April 2009 als Eigentiimer die-
ser Flurstiicke in das Grundbuch eingetragen. Die Kl&gerin be-
wirtschaftet sie.

7 Die Klégerin hat beantragt, dem Beklagten die landwirt-
schaftliche Nutzung der beiden Flurstlicke bis zum 31. Okto-
ber 2025 zu untersagen und ihr bis zu diesem Zeitpunkt beste-
hendes Nutzungsrecht festzustellen. Das Amtsgericht Naum-
burg — Landwirtschaftsgericht — hat der Klage stattgegeben. Das
Oberlandesgericht Naumburg — Landwirtschaftssenat — hat die
Berufung des Beklagten, mit der er weiterhin die Abweisung
der Klage und im Wege der Widerklage die Verurteilung der
Klagerin zur Herausgabe der Flurstticke, hilfsweise am 1. No-
vember 2011, an ihn beantragt hat, zuriickgewiesen.

8 Mit der von dem Senat zugelassenen Revision, deren
Zurickweisung die Klagerin beantragt, will der Beklagte den
Erfolg seiner Berufung erreichen.

9 Aus den Grunden: I. Nach Ansicht des Berufungsgerichts
besteht zwischen der Klagerin und dem Beklagten ein bis zum
30. Oktober 2025 laufender Pachtvertrag Uber die Flurstiicke
122/1 und 139. Zwar habe G. L. in den Jahren 1999 und 2008
als Nichtberechtigter die Vertrage abgeschlossen. Aber dies ha-
be die Grundstiickseigentiimerin R. L. sowohl durch die wi-
derspruchslose Entgegennahme der Pachtzahlungen nach dem
19. Juni 2006 als auch durch die Bestétigung des Bestehens des
Pachtvertrags und die Ubertragung ihrer Verpachterrechte auf
den Beklagten in dem Kaufvertrag vom 5. September 2008 ge-
nehmigt. Auf die Unwirksamkeit der Genehmigung, weil sie
weder gegeniiber G. L. noch gegeniuber der Klé&gerin erklart
worden sei, kdnne sich der Beklagte nach Treu und Glauben
nicht berufen, weil er in dem Kaufvertrag die Ubernahme des
Pachtvertrags erklart habe. Die von dem Beklagten ausgespro-
chenen auBerordentlichen und ordentlichen Kiindigungen hét-
ten das Pachtverhaltnis nicht beendet. Die Kl&gerin sei mit der
Zahlung der ab dem 1. November 2008 dem Beklagten zuste-
henden Pacht nicht in Verzug geraten, weil sie keine Kenntnis
von dem Kaufvertrag und damit auch keine Kenntnis von der
darin enthaltenen Abtretung des Zahlungsanspruchs an den Be-
klagten und von der Eigentimereintragung des Beklagten im
Grundbuch gehabt habe. Auf einen Mangel der Schriftform we-
gen der fehlenden Bezeichnung der beiden Flurstiicke in den
Vertradgen vom 21. Juni 1999 und 30. April 2008 und dem hier-
aus folgenden Umstand, dass der Pachtvertrag flir unbestimm-
te Zeit gelte und ordentlich gekiindigt werden kdnne, durfe sich
der Beklagte nach Treu und Glauben nicht berufen, weil er in
dem Kaufvertrag von der Verpachtung der beiden Flurstiicke
Kenntnis erlangt habe.

10 Il. Das Berufungsurteil ist bereits deshalb aufzuheben,
weil das Berufungsgericht — wie der Beklagte zutreffend riigt —
bei der Entscheidungsfindung nicht vorschriftsmaRig besetzt
war.

11 1. Der Rechtsstreit betrifft eine Landpachtsache i.S.v. §1
Nr.1la LwWVG. Nach §48 Abs.1 Satz1 LWVG handelt es sich
um eine streitige Landwirtschaftssache. In solchen Streitigkei-
ten sieht das Gesetz die Beteiligung von zwei ehrenamtlichen
Richtern in allen Instanzen vor (§ 2 Abs. 2 LWVG). Das hat das
Berufungsgericht zunachst beachtet. Nach dem Protokoll haben
an der mundlichen Verhandlung am 2. Juni 2010 zwei ehren-
amtliche Richter mitgewirkt; sie sind auch im Eingang des Be-
rufungsurteils aufgefiihrt. Am 3. Juni 2010 ist jedoch bei dem
Berufungsgericht ein nachgereichter Schriftsatz des Beklagten
eingegangen, der von der in dem Berufungsurteil enthaltenen
Bezugnahme ,,auf das Berufungsvorbringen der Parteien er-
fasst wird. Uber dessen Inhalt hat das Berufungsgericht jeden-
falls nicht mit den ehrenamtlichen Richtern beraten. Das wére
jedoch notwendig gewesen.

12 2. Nach dem Akteninhalt ist davon auszugehen, dass das
Berufungsgericht unter Beteiligung der ehrenamtlichen Rich-
ter noch am Tag der miindlichen Verhandlung Uber das Urteil
abschlielend beraten und abgestimmt hat. In einem solchen Fall
kann ein nachgereichter Schriftsatz nicht mehr bei der Ent-
scheidung tber das Urteil berticksichtigt werden, weil diese
bereits getroffen und das Urteil beschlossen ist. Da das Gericht
in diesem Verfahrensstadium jedoch noch nicht an das Urteil
gebunden ist, obliegt es ihm weiterhin, nachgereichte Schriftsét-
ze zur Kenntnis zu nehmen und eine Wiederertffnung der miind-
lichen Verhandlung zu priifen (BGH, Urteil vom 1. Februar 2002
-V ZR 357/00, NJW 2002, 1426, 1427). An der Entscheidung
Uber die Wiederer6ffnung missen auch die ehrenamtlichen
Richter mitwirken, weil die in §20 Abs.1 LWVG aufgeflhrten
Ausnahmen von der Mitwirkung nicht vorliegen (Senat, Urteil
vom 23. November 2007 — LwZR 5/07, RdL 2008, 72 [= GuT
2008, 130]).

13 3. Somit war das Berufungsgericht bei der Beratung und
Entscheidung tiber das Urteil, in welchem konkludent die Wie-
dererdffnung der mindlichen Verhandlung abgelehnt wird, nicht
ordnungsgeman besetzt. Dieser \Verstol3 gegen Art.101 Abs.1
Satz2 GG ist nach §547 Nr.1 ZPO ein absoluter Revisions-
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grund. Das hat zur Folge, dass die Kausalitat der Rechtsverlet-
zung fir die angefochtene Entscheidung unwiderlegbar ver-
mutet wird. Deshalb ist das Berufungsurteil aufzuheben und die
Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zurtickzuverweisen (§ 563 Abs. 1 Satz1 ZPO).

14 1. Fir das weitere Verfahren weist der Senat auf folgen-
des hin:

15 1. Im Ergebnis rechtlich nicht zu beanstanden ist die An-
nahme des Berufungsgerichts, die Pachtsache sei hinsichtlich
der beiden hier betroffenen Flurstiicke hinreichend bestimmt.

16 a) Ob die Auslegung des Vertrags vom 21. Juni 1999, auf
die das Berufungsgericht seine Ansicht gestitzt hat, den An-
griffen der Revision standhélt, kann offen bleiben. Dieser Aus-
legung bedurfte es nicht. Das Berufungsgericht hat tibersehen,
dass — worauf es in dem Tatbestand seiner Entscheidung hin-
gewiesen hat — dem Vertrag ein Katasterauszug (Computeraus-
druck) der verpachteten Einzelgrundstiicke einschlielich der
Bodenwertzahlen beigefiigt war. Auch der Beklagte hat diese
Vertragsanlage dem Berufungsgericht vorgelegt. Darin sind u. a.
die Flurstiicke 122/1 und 139 aufgefihrt.

17 b) In der Verlangerungsvereinbarung vom 30. April 2008
werden die verpachteten Flachen allerdings nicht genannt. Sie
enthalt jedoch die genaue Bezeichnung des Vertrags vom 21.
Juni 1999 sowie die Bezeichnung der VertragsschlieBenden. Aus
dem daran anschlieRenden Wortlaut: ,,Der oben genannte Ver-
trag wird um zwei Jahre verlangert und endet damit am
31.10. 2025 ergibt sich ohne weiteres, dass das Pachtverhéalt-
nis tber die in dem urspriinglichen Vertrag genannten Flachen,
also auch uber die Flurstlicke 122/1 und 139, verlangert wor-
den ist.

18 2. Rechtlich nicht haltbar sind jedoch die bisherigen Er-
wégungen, mit denen das Berufungsgericht das Bestehen eines
Pachtvertrags zwischen den Parteien bejaht hat.

19 a) Es trifft nicht zu, dass G. L. in den Jahren 1999 und
2008 als Nichtberechtigter die Vertrage mit der Klagerin ge-
schlossen hat. Das Berufungsgericht hat tbersehen, dass nie-
mand gehindert ist, schuldrechtliche Vertrage uber Sachen ab-
zuschlieRRen, die ihm nicht gehdren. Solche Vertrage sind ohne
Zustimmung des Eigenttimers wirksam. Problematisch kann le-
diglich ihre Erflillung werden.

20 b) War und blieb somit G. L. der Verpachter, konnte das
Pachtverhaltnis nicht kraft Gesetzes durch die VerauRRerung der
Flurstiicke 122/1 und 139 durch seine Ehefrau auf den Beklag-
ten tibergehen. Einen rechtsgeschéaftlichen Ubergang hatte G.
L. vereinbaren kénnen, der jedoch an dem Vertrag nicht betei-
ligt war.

21 ¢) Das Berufungsgericht muss demnach aufkléren, ob Um-
stdnde ergeben, dass R. L. die Rechte aus dem Pachtvertrag im
Namen von G. L. auf den Beklagten Ubertragen hat, entweder
aufgrund einer Bevollmé&chtigung oder einer spéteren Geneh-
migung.

22 3. Bejaht es erneut das Bestehen eines Pachtvertrags zwi-
schen den Parteien, ist dieser unter Zugrundelegung des fur das
Revisionsgericht malgeblichen Sachverhalts nicht durch die
Kindigungen des Beklagten beendet worden.

23 a) Die auf Zahlungsverzug gestutzte auBerordentliche
Kindigung ist unwirksam, weil sich die Klagerin mit der Pacht-
zahlung nicht in Verzug befunden hat.

24 aa) Zwar stand nach der Regelung in 85 des Grund-
stlickskaufvertrags vom 5. September 2008 die Pacht ab dem 1.
November 2008 dem Beklagten zu. Aber er muss nach §407
Abs. 1 BGB die Pachtzahlung der Klagerin vom 30. Juni 2009
auf das ihr bekannte Konto von G. und R. L. gegen sich gelten
lassen, weil sie im Zeitpunkt der Zahlung keine Kenntnis von
dem neuen Gl&ubiger gehabt hat. Soweit der Beklagte in der
Revisionsbegrindung auf — nach seiner Ansicht von dem Be-
rufungsgericht nicht beriicksichtigten — Vortrag seines Pro-
zessbevollméchtigten in der mundlichen Verhandlung vor dem
Berufungsgericht am 2. Juni 2010 hinweist, der Grundstuicks-
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kaufvertrag sei der Kl&gerin in der miindlichen Verhandlung vor
dem Amtsgericht in einem zwischen den Parteien anhéngig ge-
wesenen einstweiligen Verfugungsverfahren ausgehéndigt wor-
den, wird die Richtigkeit des Vortrags durch das Protokoll die-
ser mindlichen Verhandlung widerlegt. Danach wurde — wie
das Berufungsgericht zutreffend ausgefuhrt hat — die Kaufver-
tragsurkunde von dem Beklagten dem Gericht und nicht der
Kl&gerin zur Einsichtnahme vorgelegt; das Gericht gab ledig-
lich die Vertragsparteien und den Vertragsgegenstand, jedoch
keinen weiteren Vertragsinhalt bekannt. Hinsichtlich des wei-
teren Vorbringens in der Revisionsbegriindung, aus dem Tele-
faxaufdruck auf einer von der Klégerin in diesem Rechtsstreit
vorgelegten Ablichtung des Kaufvertrags ergebe sich, dass sie
von dem Vertrag bereits am 10. November 2008 Kenntnis ge-
habt habe, zeigt der Beklagte keinen diesbeziiglichen Vortrag
in der Berufungsinstanz auf. Dasselbe gilt fir seinen Hinweis
auf ein Schreiben der Klagerin in dem einstweiligen Verfi-
gungsverfahren.

25 bb) Soweit der Beklagte die Annahme des Berufungsge-
richts angreift, wenn der Klagerin eine Ablichtung des Kauf-
vertrags Ubergeben worden wére, ginge damit nicht zwangs-
laufig eine positive Kenntnis von der Glaubigerstellung des Be-
klagten einher, bleibt das jedenfalls deshalb erfolglos, weil es
sich um eine bloRe Hilfsbegriindung in dem Berufungsurteil
handelt.

26 cc) Dass der Beklagte nach Ansicht des Berufungsgerichts
die Pachtzahlung auf das Konto der Eheleute L. auch deshalb
gegen sich gelten lassen misse, weil die Klagerin von seiner
Eintragung als Eigentumer der Pachtflache in das Grundbuch
keine Kenntnis gehabt habe, ist rechtlich nicht zu beanstanden
und wird von dem Beklagten auch nicht angegriffen.

27 dd) SchlieRlich ist es der KI&gerin — entgegen der Auffas-
sung des Beklagten — nicht nach Treu und Glauben verwehrt,
sich auf ihre fehlende Kenntnis von der Glaubigerstellung des
Beklagten zu berufen, weil sie die Vertragsurkunde ,,offen-
sichtlich® bereits von der Behorde zur Information erhalten ha-
be. Auf Vortrag in der Berufungsinstanz, dass dies tatsachlich
der Fall gewesen ist, verweist der Beklagte nicht.

28 b) Die ordentliche Kundigung, die der Beklagte auf die
Regelungen in 88585a, 594a Abs.1 Satz1 BGB gestltzt hat,
weil in dem Pachtvertrag vom 21. Juni 1999 und in dem Ver-
langerungsvertrag vom 30. April 2008 die Bezeichnung der
Pachtflachen fehle und es nach Ansicht des Beklagten deshalb
an der Schriftform mangele mit der Folge, dass der Pachtver-
trag als auf unbestimmte Zeit geschlossen gelte, ist ebenfalls
unwirksam.

29 aa) Zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausgegan-
gen, dass der Pachtvertrag eine Laufzeit bis zum 31. Oktober
2025 hat und deshalb eine vorherige ordentliche Kiindigung
ausgeschlossen ist. Ob — wie das Berufungsgericht angenom-
men hat — dieser Ausschluss darauf beruht, dass der Beklagte
nach Treu und Glauben gehindert ist, sich auf das Kundi-
gungsrecht wegen fehlender Schriftform zu berufen, kann of-
fen bleiben. Denn die Schriftform ist gewahrt.

30 bb) Ein Landpachtvertrag gentigt dann der gesetzlichen
Schriftform, wenn sich alle wesentlichen Vertragsbedingungen,
insbesondere auch der Pachtgegenstand, aus der Urkunde er-
geben (Senat, Urteil vom 5. November 2004 — LwWZR 2/04, NJ
2005, 173, 174). Diesem Erfordernis genugt der Pachtvertrag
vom 21. Juni 1999. Die Aufflihrung der verpachteten Flurstlicke
in der Vertragsanlage reicht aus. Denn diese Anlage wird in der
Vertragsurkunde selbst, ndmlich in 81 Abs.1 Satz 2, als Be-
standteil des Pachtvertrags bezeichnet (vgl. BGH, Urteil vom
15. November 2006 — XII ZR 92/04, NJW 2007, 288, 290
[=GuT 2007, 19]). In dem Verlangerungsvertrag vom 30. April
2008 werden die verpachteten Flachen allerdings nicht genannt.
Dies fuhrt zwar grundséatzlich dazu, dass der Vertrag die Schrift-
form nicht einhalt und flr unbestimmte Zeit geschlossen ist
(8585a BGB), wobei die Mindestlaufzeit mit dem Abschluss
des Vertrags beginnt. Aber dieser Grundsatz gilt nicht fur den
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Fall, dass der Vertrag einen zur Zeit seines Abschlusses beste-
henden friiheren Vertrag &ndert, ohne in dessen Inhalt fur die
Dauer der Laufzeit einzugreifen, sondern lediglich der ur-
spriinglich vereinbarten Laufzeit ein weiterer Zeitabschnitt an-
gefigt wird, es sich also um einen reinen Verldngerungsvertrag
handelt (Senat, Urteil vom 22. Februar 1994 — LwZR 4/93, BG-
HZ 125, 175, 181 mwN). So liegt es hier. Der Pachtvertrag vom
21. Juni 1999, der eine Laufzeit bis zum 31. Oktober 2023 hat-
te, wurde unter Wahrung der Schriftform abgeschlossen. Die
Vereinbarung vom 30. April 2008 beinhaltet ausschliellich die
Verlangerung der im Jahr 1999 vereinbarten \ertragslaufzeit um
einen Zeitraum von zwei Jahren.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88314, 594e BGB
Landpacht; aufRerordentliche fristlose Kiindigung;
Zahlungsverzug mit der Jahrespacht;
Kundigungserklarung innerhalb angemessener Frist

Die Erklarung der auBerordentlichen Kiindigung eines
Landpachtverhaltnisses muss innerhalb einer angemesse-
nen Frist nach dem Eintritt des Kindigungsgrundes und
dessen Kenntnis bei dem Kundigungsberechtigten dem an-
deren Teil zugehen.

(BGH, Urteil vom 23.4.2010 — LwZR 20/09)

1 Zum Sachverhalt: Mit schriftlichem Vertrag vom 29. Januar
2002 verpachtete die Beklagte der Klé&gerin diverse landwirt-
schaftlich genutzte Grundstticke flr eine jeweils bis zum 31. Ja-
nuar zu zahlende Jahrespacht von 5283,10 €. In § 3 Abs. 1 der
zu den Gerichtsakten eingereichten Vertragsurkunde ist hand-
schriftlich eine Pachtdauer vom 1. November 2001 bis zum 30.
Oktober 2014 eingetragen. Die Beklagte behauptet jedoch, in
der von ihr unterzeichneten Urkunde sei eine Pachtdauer nur bis
zum 31. Oktober 2004 eingetragen gewesen.

2 Die Klégerin hat zunéchst die Feststellung beantragt, dass
zwischen ihr und der Beklagten ein wirksamer Pachtvertrag mit
einer Dauer bis zum 31. Oktober 2014 abgeschlossen worden
ist. Im Laufe des Rechtsstreits hat die Klagerin mit Anwalts-
schreiben vom 23. Dezember 2003 von dem ihr in § 3 Abs. 4 des
Vertrags eingerdumten Recht Gebrauch gemacht, das Pacht-
verhaltnis um sechs Jahre zu verlangern. Sie hat sodann bean-
tragt festzustellen, dass zwischen ihr und der Beklagten ein
wirksamer Pachtvertrag bis zum 31. Oktober 2020 zustande
gekommen ist; Uberdies hat sie die Verurteilung der Beklagten
zur Zahlung von 5305,61 € nebst Zinsen verlangt. Die Beklagte
hat mit Anwaltsschreiben vom 3. November 2005 das Pacht-
verhaltnis wegen Nichtzahlung der am 31. Januar 2005 fallig
gewesenen Pacht fristlos gekundigt.

3 Das Amtsgericht Gera — Landwirtschaftsgericht — hat der
Klage stattgegeben. Die Berufung der Beklagten ist erfolglos
geblieben. Mit der von dem Berufungsgericht [OLG Jena] zu-
gelassenen Revision will die Beklagte die Abweisung der Kla-
ge erreichen.

4 Aus den Grunden: 1. Nach Ansicht des Berufungsgerichts
ist zwischen den Parteien zundchst ein Landpachtvertrag mit ei-
ner Laufzeit bis zum 31. Oktober 2014 zustande gekommen,
der sich nach der Austibung der Option durch die Kl&gerin bis
zum 31. Oktober 2020 verléngert hat. Die Beklagte habe erst-
instanzlich nicht bestritten, die Unterschrift auf dem sich bei
den Akten befindenden Original der Vertragsurkunde geleistet
zu haben, sondern vielmehr behauptet, das bei Unterzeichnung
eingetragene Ende des Pachtvertrags im Jahr 2004 sei nachtrag-
lich ohne ihr Wissen in 2014 gedndert worden. Dies habe sie je-
doch nicht beweisen kénnen. Falls der Vortrag in der Beru-
fungsinstanz dahin zu verstehen sei, dass die Beklagte nunmehr
die Echtheit der Unterschrift auf der Vertragsurkunde bestreite,
sei er nach 8531 Abs. 2 ZPO nicht zuzulassen. Die aufReror-
dentliche Kiindigung der Beklagten vom 9. November 2005 ha-

be das Pachtverhéltnis nicht beendet, weil sie nicht innerhalb
einer angemessenen Frist nach Kenntnis des Kiindigungsgrun-
des ausgesprochen worden sei.

5 Den Betrag von 5305,61 € miisse die Beklagte der Kla-
gerin aus dem Gesichtspunkt der ungerechtfertigten Bereiche-
rung zurlickzahlen. Rechtsgrund der von der Kldgerin geleiste-
ten Zahlung sei ein am 26. Juni 2006 abgeschlossener Prozess-
vergleich, der durch den Widerruf der Beklagten weggefallen
sei.

6 Il. Das halt der rechtlichen Nachprifung stand.

7 1. Das Berufungsgericht hat zu Recht festgestellt, dass zwi-
schen den Parteien ein bis zum 31. Oktober 2020 andauerndes
Landpachtverhéltnis besteht.

8 a) Ohne Erfolg riigt die Beklagte, das Berufungsgericht ha-
be den Kern ihres Vortrags missachtet und rechtsfehlerhaft fest-
gestellt, sie habe erstinstanzlich nicht bestritten, die Unterschrift
auf dem sich bei den Akten befindenden Original der Vertrags-
urkunde geleistet zu haben.

9 aa) Bei dieser Feststellung handelt es sich um aus dem Be-
rufungsurteil ersichtliches Parteivorbringen im Sinne von § 559
Abs.1 ZPO, also um dessen tatbestandliche Darstellung in den
Urteilsgriinden (vgl. §540 Abs.1 Nr.1 ZPO). Es erbringt nach
§314 ZPO den Beweis fur das mindliche Parteivorbringen in
der Berufungsinstanz. Eine etwaige Unrichtigkeit solcher tat-
bestandlicher Darstellungen in dem Berufungsurteil kann nur
in dem Berichtigungsverfahren nach § 320 ZPO behoben wer-
den; mit einer Verfahrensriige nach § 551 Abs. 3 Satz1 Nr. 2 ZPO
kann die Berichtigung nicht nachgeholt werden (siehe nur BGH,
Urt. v. 8. Januar 2007, 1l ZR 334/04, NJW-RR 2007, 1434, 1435
m.w.N.).

10 bb) Da die Beklagte keine Tatbestandsberichtigung bean-
tragt hat, ist das Revisionsgericht an die tatbestandlichen Fest-
stellungen in dem Berufungsurteil gebunden (88 314, 559 ZPO)
und muss sie seiner Beurteilung zugrunde legen (BGH, Urt. v.
8. Januar 2007, 1l ZR 334/94, aaO; MunchKomm-ZPO/Wen-
zel, 3. Aufl., §559 Rdn. 4). Deshalb ist es rechtlich nicht zu be-
anstanden, dass das Berufungsgericht der Beklagten die Be-
weislast flir die behauptete nachtragliche Anderung der Lauf-
zeit des Pachtvertrags auferlegt und den Beweis als nicht ge-
flihrt angesehen hat.

11 b) Ebenfalls zu Recht hat das Berufungsgericht die aul3er-
ordentliche Kiindigung der Beklagten vom 3. November 2005
als unwirksam angesehen. Die Beklagte war nicht mehr zur
Kindigung berechtigt, weil sie sie nicht innerhalb einer ange-
messenen Frist nach Kenntnis von dem Kindigungsgrund aus-
gesprochen hat.

12 aa) Nach §8594e Abs.1 und Abs. 2 Satz1, 543 BGB war
die Beklagte ab Anfang Mai 2005 zur aulRerordentlichen frist-
losen Kiindigung des Pachtverhéltnisses berechtigt; denn die
Klagerin befand sich mit der Zahlung der am 31. Januar 2005
fallig gewesenen Pacht langer als drei Monate in Verzug. Das
wusste die Beklagte. Gleichwohl hat sie die Kiindigung erst am
3. November 2005 ausgesprochen. Das war verspatet.

13 bb) Die auBerordentliche fristlose Kiindigung eines Dau-
erschuldverhaltnisses aus wichtigem Grund muss innerhalb ei-
ner angemessenen Zeit seit Kenntnis von dem Kiindigungsgrund
erklért werden. Das hat seinen Grund zum einen darin, dass der
eine Teil in angemessener Zeit Klarheit darliber erhalten soll,
ob von der Kundigungsmadglichkeit Gebrauch gemacht wird,;
zum anderen gibt der Kiindigungsberechtigte mit dem lange-
ren Abwarten zu erkennen, dass flr ihn die Fortsetzung des \er-
tragsverhaltnisses trotz des Vorliegens eines Grundes zur frist-
losen Kiindigung nicht unzumutbar ist. Diese Erwagungen lie-
gen der Vorschrift des § 314 Abs. 3 BGB, die seit dem 1. Janu-
ar 2002 qilt, zugrunde (Entw. SchuldRModG BT-Drucks.
14/6040 S.178). Sie galten auch fir die friihere Rechtslage, bei
der es—mit Ausnahme u. a. der Vorschrift des § 626 Abs. 2 BGB
— an einer gesetzlichen Festlegung der Frist fur die Erklarung
der auferordentlichen Kiindigung aus wichtigem Grund fehlte
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(siehe nur BGHZ 133, 331, 335; BGH, Urt. v. 1. Juni 1951, V
ZR 86/50, NJW 1951, 836; Urt. v. 15. Februar 1967, VIII ZR
222/64, WPM 1967, 515, 517). Landpachtverh&ltnisse waren
davon nicht ausgenommen (OLG Hamm AgrarR 1984, 277,
278; Lange/Wulff/Lidtke-Handjery, Landpachtrecht, 4. Aufl.,
§594e BGB Rdn. 42).

14 cc) Deshalb muss die Erklarung der auBerordentlichen
Kiindigung eines Landpachtverhaltnisses (§ 594e BGB) inner-
halb einer angemessenen Frist nach dem Eintritt des Kindi-
gungsgrundes und dessen Kenntnis bei dem Kindigungsbe-
rechtigten dem anderen Teil zugehen. Ob man dieses Erforder-
nis auf die Regelung in 8314 Abs. 3 BGB (Staudinger/v. Jein-
sen, BGB <2005, §594e Rdn. 30) oder auf die flr die frihere
Rechtslage geltenden allgemeinen Grundsétze stiitzt (Fassben-
der/Hoétzel/Lukanow, Landpachtrecht, 3. Aufl., 8594e BGB
Rdn. 28), ist ohne Belang. Entscheidend ist vielmehr, dass der
Pachter landwirtschaftlich genutzter Grundstiicke wegen deren
notwendiger Bearbeitung zu bestimmten Zeiten, die naturgeman
von der Nutzungsart vorgegeben sind, so friih wie mdglich wis-
sen muss, ob der Verpéachter von seinem Recht zur fristlosen
Kindigung Gebrauch macht; zudem weil3 der Verpéchter, dass
der Pachter auf dieses frihzeitige Wissen angewiesen ist, sich
mit der Bewirtschaftung der Flachen auf sein — des \Verpécht-
ers — Verhalten einstellt und beim Ausbleiben der Kiindigungs-
erkl&rung Uber einen langeren Zeitraum von dem Fortbestand
des Pachtverhaltnisses ausgeht.

15 dd) Nach alledem ist es rechtlich nicht zu beanstanden,
dass das Berufungsgericht die angemessene Frist, die sich un-
ter Berticksichtigung ihres Zwecks, der Bedeutung des Kiindi-
gungsgrundes, der Auswirkungen fir die Beteiligten und des
Umfangs der erforderlichen Ermittlungen bestimmt (vgl.
MiinchKomm-BGB/Gaier, 5. Aufl., § 314 Rdn. 20), mit drei
Monaten ab der Kenntnis der Beklagten von dem Kiindigungs-
grund angenommen hat.

16 ¢) Ohne Erfolg macht die Beklagte in Anlehnung an die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, dass die in §626
Abs. 2 BGB festgelegte Zwei-Wochen-Frist fiir den Ausspruch
der fristlosen Kundigung eines Dienstverhaltnisses aus wichti-
gem Grund bei einem pflichtwidrigen Dauerverhalten nicht vor
dessen Beendigung beginnt (Urt. v. 20. Juni 2005, 11 ZR 18/03,
NJW 2005, 3069, 3070), die Wirksamkeit der Kindigung vom
3. November 2005 geltend. Dies verkennt, dass es sich bei dem
fur die auBerordentliche Kiindigung maRgebenden Grund, der
Nichtzahlung der am 31. Januar 2005 féllig gewesenen Jahres-
pacht, um einen einmaligen Pflichtversto3 und nicht um ein
pflichtwidriges Dauerverhalten gehandelt hat. Wollte man das
anders, namlich so wie die Beklagte sehen, hatte das den Aus-
schluss der Mdglichkeit zur fristlosen Kiindigung des Pacht-
verhaltnisses wegen Zahlungsriickstands zur Folge. Denn auf
der einen Seite muss der Kiindigungsgrund, also der Zahlungs-
rickstand, im Zeitpunkt des Zugangs der Kundigungserklarung
vorliegen; auf der anderen Seite soll die Frist zur Abgabe der
Kindigungserklarung nicht vor der Beendigung des Zahlungs-
rickstands erfolgen. Das schlief3t sich gegenseitig aus.

17 d) SchlieRlich verhilft die Uberlegung der Beklagten, ih-
re fortdauernde Berufung auf die Kiindigung im Laufe dieses
Rechtsstreits sei als erneute Kiindigung anzusehen, zu der sie
wegen der am 31. Januar 2007 und 31. Januar 2008 zur Zah-
lung féllig gewesenen Pachten berechtigt gewesen und die in
angemessener Frist ausgesprochen worden sei, der Revision
nicht zum Erfolg. Das Berufungsgericht hat nicht festgestellt,
dass sich die Klagerin mit diesen Pachtzahlungen in Verzug be-
findet. Somit fehlt es an den Voraussetzungen fiir das Recht der
Beklagten zur auBerordentlichen fristlosen Kiindigung.

18 2. Gegen die Verurteilung der Beklagten zur Riickzah-
lung von 5305,61 € nebst Zinsen wendet sich die Revision eben-
falls ohne Erfolg. Mit dem Widerruf des in der ersten Instanz
abgeschlossenen ergleichs, der Grundlage der Zahlung des ge-
nannten Betrags war, entfiel die Zahlungspflicht der Kl&gerin.
Sie hat somit ohne Rechtsgrund geleistet; die Beklagte ist nach
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§812 Abs.1 Satz2 BGB zur Riickzahlung verpflichtet. Zwar
hat sie in der mundlichen Verhandlung vor dem Senat erstmals
die Aufrechnung mit einem Anspruch auf Zahlung rucksténdi-
ger Pacht erklart. Aber dieses Verteidigungsmittel ist nach
88296 Abs. 2, 555 ZPO zurlickzuweisen. Die Beklagte hatte
nédmlich nach § 282 Abs. 1 ZPO die Aufrechnungserklarung be-
reits im ersten Rechtszug, jedenfalls nach dem Widerruf des \er-
gleichs abgeben missen, weil deren Relevanz fiir den Rechts-
streit ihr bekannt war oder bei Anwendung der gebotenen Sorg-
falt hatte bekannt sein miissen und zu deren Geltendmachung
sie dort imstande war (vgl. BGH, Urt. v. 8. Juni 2004, VI ZR
199/03, NJW 2004, 2825, 2827). Da in dem Berufungsurteil
nicht festgestellt ist, dass die KI&gerin rtickstandige Pacht schul-
det, musste im Fall der Berticksichtigung der Aufrechnungser-
klarung die Sache unter teilweiser Aufhebung des Berufungs-
urteils zur neuen Verhandlung und Entscheidung uber den Zah-
lungsantrag an das Berufungsgericht zurlickverwiesen werden.
Dadurch verzogerte sich die Erledigung des Rechtsstreits, weil
die Revision ohne die jetzt erklarte Aufrechnung insgesamt un-
begriindet ist. SchlieRlich beruht die verspatete Abgabe der Auf-
rechnungserklarung auf grober Nachl&ssigkeit. Der vorinstanz-
liche Prozessbevollméchtigte der Beklagten hat die Prozes-
sforderungspflicht in besonders hohem MaR vernachléssigt,
denn er hat zwar auf einen Anspruch der Beklagten hingewie-
sen, aber nicht die notwendige prozessrechtliche Konsequenz
gezogen und damit dasjenige unterlassen, was jeder Partei nach
dem Stand des Verfahrens als notwendig hatte einleuchten mus-
sen (BGH, Urt. v. 20. Mérz 1997, VII ZR 205/96, NJW 1997,
2244, 2245). Dieses Verschulden, das die jetzige Prozessbe-
vollméchtigte der Kl&gerin nicht ausrdumen konnte, steht dem
Verschulden der Beklagten gleich (8§85 Abs. 2 ZPO).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88511, 520, 522 ZPO; §585 BGB
Landwirtschaftssache; Landpacht; Kiindigung;
Insolvenz des Pé&chters;
unerlaubte Unterverpachtung; Berufungsbegrindung
bei voneinander unabhéngigen Teilen des Streitstoffs

Zur Zulassigkeit der Berufung im Fall der Anfechtung
des Urteils insgesamt bei voneinander unabhangigen Teilen
des Streitsstoffs.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Urteil vom 26.11. 2010 — LWZR 22/09)

Aus dem Tenor: Auf die Revision des Klagers wird das Urteil
des 3. Zivilsenats — Senat fur Landwirtschaftssachen — des
Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgerichts in Schleswig
vom 17. November 2009 im Kostenpunkt und insoweit aufge-
hoben, als die Klage wegen der auf eine vertragswidrige Un-
terverpachtung gestiitzten Kiindigung abgewiesen worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Berufung des Beklag-
ten gegen das Urteil des Amtsgerichts — Landwirtschaftsgericht
— Schleswig vom 28. Oktober 2008 als unzuléssig verworfen.

_ Es wird klargestellt, dass die Berufung des Beklagten im
Ubrigen zuriickgewiesen bleibt.

1 Zum Sachverhalt: Mit schriftlichem Formularvertrag vom
8. September 2006 pachtete der spatere Insolvenzschuldner von
dem Beklagten landwirtschaftlich genutzte Flachen zur GroRe
von 49,5945 ha fir die Zeit vom 1. Januar 2007 bis zum 31.
Dezember 2018 fir eine Jahrespacht von 18.300 €. In 8§12
ADs. 1 heil3t es:

»Der Pé&chter darf nur mit schriftlicher Erlaubnis des Ver-
pachters die Nutzung der Pachtsache einem anderen Uber-
lassen, insbesondere die Pachtsache unterverpachten oder die
Pachtsache ganz oder teilweise einem landwirtschaftlichen
Zusammenschluss zur gemeinsamen Nutzung Uberlassen.
Der Verpéachter erteilt jedoch bereits mit Abschluss dieses
Vertrages die Erlaubnis,
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die Nutzung der Pachtsache einem anderen zu uberlassen,
insbesondere die Pachtsache unterzuverpachten;

die Pachtsache ganz oder teilweise einem landwirtschaftli-
chen Zusammenschluss zur gemeinsamen Nutzung zu (ber-
lassen.

2 Handschriftlich sind an dieser Stelle die Worte ,,nur an Un-
ternehmen an denen der Péchter beteiligt ist” eingeflgt.

3 8§13 lautet:

»(1) Wenn eine Vertragspartei Vertragspflichten schwer oder
wiederholt erheblich verletzt, so ist die andere Partei be-
rechtigt, den Pachtvertrag fristlos oder spatestens zum Ende
des laufenden Pachtjahres zu kindigen. Als schwere Ver-
tragsverletzung des Pachters gilt insbesondere

1 ..
2. ...

3. Fortsetzung eines vertragswidrigen Gebrauchs der Pacht-
sache (z.B. unzulassige Unterverpachtung) trotz Abmah-
nung,

4. ...

5. ... Der Verpéchter ist ferner zur fristlosen Kiindigung be-
rechtigt, wenn (ber das Vermdgen des Pachters das Insol-
venzverfahren eréffnet oder die Eréffnung mangels Masse
abgelehnt wird oder ...

(2) Die Kiindigung muss schriftlich unter Angabe des Grun-
des erfolgen.”

4 Mit Beschluss vom 1. April 2008 wurde tber das Vermo-
gen des Péachters das Insolvenzverfahren erdffnet und der KI&-
ger zum Insolvenzverwalter ernannt. Gestutzt auf diesen Um-
stand, kiindigte der Beklagte mit Schreiben vom 7. April 2008
»gemaR 813 Ziff. 5 des Pachtvertrags” das Pachtverhaltnis
auBerordentlich. Dem widersprach der Klager unter Berufung
auf die Regelungen in 88112 Nr. 2, 119 InsO.

5 Der Kldger hat die Feststellung des Fortbestehens des
Pachtvertrags beantragt. In seinem Schriftsatz vom 25. Sep-
tember 2008 hat der Beklagte erneut aulerordentlich gekiin-
digt und dies damit begriindet, eine Ende 2007 erfolgte Unter-
verpachtung der Flachen an eine Kommanditgesellschaft sei un-
zuléssig. Das Amtsgericht Schleswig — Landwirtschaftsgericht
—hat der Klage stattgegeben; das Oberlandesgericht Schleswig
— Senat fur Landwirtschaftssachen — hat sie abgewiesen. Mit
der von dem Senat zugelassenen Revision will der Kl&ger die
Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils erreichen. Der
Beklagte beantragt die Zurlickweisung des Rechtsmittels.

6 Ausden Griinden: I. Nach Auffassung des Berufungsgerichts
ist die auf die Eroffnung des Insolvenzverfahrens des Péchters
gestiitzte Kiindigung unwirksam. Wirksam sei jedoch die zwei-
te Kiindigung, weil die Unterverpachtung vertragswidrig sei.
Die Kindigungserklarung folge aus dem Schriftsatz des Be-
klagten vom 25. September 2008 an das Amtsgericht und aus
dem Tatbestand des erstinstanzlichen Urteils; die erforderliche
Abmahnung sei der Klageerwiderung zu entnehmen.

7 11. Das hélt den Angriffen der Revision nicht stand, soweit
das Berufungsgericht die zweite Kindigung fur wirksam hélt.

8 1. Der Kléger hat sein Rechtsmittel insoweit beschrankt,
als das Berufungsgericht die Abweisung der Klage auf die we-
gen vertragswidriger Unterverpachtung ausgesprochene Kiin-
digung des Pachtvertrags (zweite Kiindigung) gestutzt hat. Die-
se Beschrankung ist wirksam. Die Beendigung des Pachtver-
héltnisses aufgrund der zweiten Kiindigung stellt einen von der
am 7. April 2008 wegen der Eréffnung des Insolvenzverfah-
rens ausgesprochenen ersten Kiindigung abgrenzbaren und
rechtlich selbstandigen Teil des Streitstoffs dar; auf ihn kann die
Revision beschrénkt werden (BGH, Urteil vom 27. Januar 2010
—VIII ZR 159/09, WuM 2010, 163, 164).

9 2. Das Rechtsmittel ist begriindet. Das Berufungsgericht
hat zu Unrecht die Wirksamkeit der zweiten Kindigung bejaht.

10 a) Ob das Berufungsurteil insoweit den Angriffen der Re-
vision sachlich standhalt, braucht nicht entschieden zu werden.
Denn das Berufungsgericht hat tibersehen, dass die Berufung
des Beklagten unzuldssig ist, soweit sie sich gegen die von dem
Amtsgericht angenommene Unwirksamkeit der zweiten Kin-
digung richtet.

11 b) Das Amtsgericht hat der Klage stattgegeben, weil es die
auf die Eréffnung des Insolvenzverfahrens tber das Vermdgen
des Péchters gestutzte aulRerordentliche Kiindigung des Pacht-
verhaltnisses nach §112 Nr. 2 InsO als unwirksam und die auf
die unerlaubte Unterverpachtung gestitzte Kiindigung wegen
fehlender vorheriger Abmahnung als unwirksam angesehen hat.
Das erstinstanzliche Urteil beantwortet somit die Frage der Be-
endigung des Pachtverhéltnisses aufgrund von zwei auleror-
dentlichen Kiindigungen, die auf verschiedene Griinde gestitzt
werden. Damit betrifft es zwei voneinander unabhéngige Teile
des Streitstoffs (vgl. BGH, Urteil vom 27. Januar 2010 — VIII
ZR 159/09, WuM 2010, 163, 164). Soll in einem solchen Fall
das Urteil insgesamt mit der Berufung angefochten werden,
miissen sich die Berufungsgriinde auf alle Teile des Urteils er-
strecken, hinsichtlich derer eine Anderung beantragt wird; zwar
muss sich der Rechtsmittelfuhrer nicht mit allen fir ihn nach-
teilig beurteilten Punkten auseinandersetzen, aber es genligt
nicht, um das angefochtene Urteil insgesamt in Frage zu stel-
len, wenn er sich nur mit einem Berufungsgrund befasst, der
nicht den gesamten Streitstoff betrifft (BGH, Urteil vom 5. De-
zember 2006 — VI ZR 228/05, NJW-RR 2007, 414, 415 mwN).

12 ¢) Die Berufung des Beklagten hat sich nicht auf die Fra-
ge der Beendigung des Pachtverhéltnisses wegen der auf eine
unerlaubte Unterverpachtung gestiitzten aullerordentlichen
Kindigung erstreckt. In der Berufungsbegriindung hat sich der
Beklagte ausschlielich damit befasst, ob die Regelung in §112
Nr. 2 InsO Vorrang vor landpachtvertraglichen Regelungen hat.
Er hat allein die Wirksamkeit der wegen der Er6ffnung des In-
solvenzverfahrens (iber das Vermogen des Pachters ausgespro-
chenen Kindigung zu begriinden versucht. Dabei ist er zwar
auch auf das Problem der Unterverpachtung eingegangen, hat
sich aber nicht einmal ansatzweise mit der Argumentation des
Amtsgerichts dazu (fehlende Abmahnung) auseinandergesetzt.
Selbst nachdem das Berufungsgericht die Vorlage des Unter-
pachtvertrags verlangt hatte, in der mindlichen Verhandlung am
28. April 2009 Uber die Person des Unterpéchters gesprochen
worden war, das Berufungsgericht mit Beschluss vom 12. Mai
2009 die Beweisaufnahme durch Zeugenvernehmung zu der
Frage des Inhalts der vertraglich vereinbarten Erlaubnis zur Un-
terverpachtung angeordnet und diese Beweisaufnahme am 27.
Oktober 2009 stattgefunden hatte, hat der Beklagte nichts wei-
ter vorgetragen. Die Folge davon ist, dass die Berufung fiir den
nicht begriindeten Teil unzulassig ist (BGHZ 22, 272, 278).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88596, 280 BGB
Landpacht; Bodenkontamination;
Wiederherstellungspflicht des Pachters

Der landwirtschaftliche Pachter hat nach Vertragsende
das Grundstuck frei von ihm zuzurechnender Bodenkonta-
mination zurtickzugeben.

Zum Schadensersatzanspruch wegen Verletzung der
Ruckgabepflicht im urspringlichen Zustand.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Urteil vom 27.11.2009 - Lw ZR 11/09)

1 Zum Sachverhalt: Die Klager sind Eigentimer des im
Grundbuch des Amtsgerichts Wesel von A., Blatt 2003, einge-
tragenen Grundstlicks Gemarkung A. Flur 21, Flurstlck 3,
Ackerland und Weideflache, 65.174 m2 groR. Der Beklagte, der
das Grundstiick mit notariellem Vertrag vom 31. Mérz 1978
gepachtet hatte, gab es den Klagern nach Beendigung des Pacht-
vertrages zum 1. Januar 2006 zurtick. Eine FIache von rund 2500 mz,
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die zuvor eine kleine Mulde mit einem Wasserloch aufgewie-
sen hatte, war verfullt worden. Die Kl&ger stellten durch Ein-
holung eines Sachverstdndigengutachtens fest, dass das in die
Mulde verfiillte Material verunreinigt und mit Schadstoffen be-
lastet ist. Sie lieRen den Beklagten unter Fristsetzung auffor-
dern, die verfullte Teilfl&che in den urspringlichen Zustand zu
versetzen. Der Beklagte kam dem nicht nach.

2 Die Kléager haben zuletzt beantragt, den Beklagten zur Zah-
lung von 82.500 € als Vorschuss fiir die Beseitigung der Bo-
denverunreinigungen und von 1653 € Sachverstandigenkosten
nebst Zinsen zu verurteilen und festzustellen, dass der Beklag-
te zum Ersatz eines darlber hinausgehenden Schadens ver-
pflichtet ist. Das Amtsgericht Wesel (Landwirtschaftsgericht)
hat der Klage stattgegeben. Die Berufung des Beklagten ist oh-
ne Erfolg geblieben. Mit der von dem Oberlandesgericht Kéln
(Senat fir Landwirtschaftssachen) zugelassenen Revision er-
strebt der Beklagte die Abweisung der Klage. Die Klager be-
antragen die Zuriickweisung des Rechtsmittels.

3 Aus den Grunden: I. Das Berufungsgericht meint, der Be-
klagte habe die Kosten der Abtragung des in die ehemalige Mul-
de eingebrachten Materials nach 88596 Abs. 1, 280, 281 Abs. 1
BGB zu tragen. Die Mulde sei wahrend der Pachtzeit des Be-
klagten verfullt worden. Aufgrund der Ausfiihrungen des ge-
richtlichen Sachverstandigen stehe fest, dass das eingebrachte
Material mit Teerresten, Ziegeln und Betonresten verunreinigt
sowie als tonig schluffiger Boden nicht durchwurzelbar sei. Es
handle sich nicht um ackerfahigen Boden. Aullerdem sei das
Material mit Schwermetallen und PCB belastet. Es komme nicht
darauf an, ob der Beklagte oder sein Unterpéchter die Mulde
verfullt habe, da der Beklagte fir den Unterpachter hafte. Der
Boden musse zur Vermeidung von Umweltgefahren ausge-
tauscht werden. Die Inanspruchnahme des Beklagten sei nicht
unverhéltnismalig. Bei ckologischen Schaden kdnne die Ver-
haltnisméaRigkeitsgrenze nicht mit dem materiellen Wert des be-
schédigten Gutes gleichgesetzt werden. Das Bodenmaterial sei
ungenehmigt und nicht genehmigungsféhig aufgebracht wor-
den, und zwar vorsétzlich. Das Angebot des Beklagten, den KI&-
gern eine Ersatzflache zur Verflgung zu stellen, falle bei der
Abwaégung nicht ins Gewicht.

4 11. Das halt rechtlicher Nachpriifung im Ergebnis stand.

5 1. Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, dass
den Klagern durch die Verfillung der Mulde ein nach §§596
Abs.1, 280 Abs. 1 BGB ersatzfahiger Schaden entstanden ist.

6 a) Ein Grundstlck, das mit Teerresten, Ziegeln und Be-
tonresten verunreinigt und zudem mit Schwermetallen und PCB
in nennenswertem Umfang belastet ist, hat einen geringeren
Wert als ein Grundsttick ohne diese Verunreinigungen. Die Be-
lastung des Grundstiicks durch Ablagerungen — wie hier durch
die Verfillung mit kritischem Material (dazu Zimmermann,
WertV 88, 85 Rdn. 207) — ist ein bei der Ermittlung des Grund-
stlickswerts zu berlicksichtigendes negatives Zustandsmerkmal,
das zu einer Minderung des Verkehrswerts im Vergleich zu ei-
nem nicht kontaminierten Grundstck fuhrt. Diese Wertminde-
rung, die sich bei einer VerduBerung realisierte, weil die Klager
einen Kaufinteressenten Uber die Verunreinigung aufkléren
missten (BGH, Urt. v. 20. Oktober 2000, V ZR 285/99, NJW
2001, 64; Kriger in Kruger/Hertel, Der Grundsttickskauf, 9.
Aufl., Rdn. 213), ist ein von dem Schédiger zu ersetzender Scha-
den (vgl. BGH, Urt. v. 27. Juni 1997,V ZR 197/96, NJW 1997,
2595, 2596).

7 b) Hinzu kommt, dass die Mulde zu landwirtschaftlichen
Zwecken nutzbar gemacht werden kann. Soweit die Revision
etwas anderes vortrégt, weicht sie von den Feststellungen des
—sachverstandig beratenen — Berufungsgerichts ab, ohne einen
Verfahrensfehler aufzuzeigen. Die Herstellung einer landwirt-
schaftlich nutzbaren Flache erfordert jedoch, neben weiteren
MaRnahmen, die Entfernung des verunreinigten und nicht acker-
fahigen Materials. Aufgrund der Verfiillung ist die Nutzbarma-
chung der Mulde demnach aufwendiger geworden.

Gewerbemiete

8 2. Entgegen der Ansicht der Revision sind die Kléager nicht
verpflichtet, die von dem Beklagten angebotene Ubertragung
eines Ersatzgrundstlicks als Naturalrestitution in Form der Er-
satzbeschaffung anzunehmen. Die Kl&ger haben dem Beklag-
ten erfolglos eine Frist zur Naturalrestitution nach § 249 Abs. 1
BGB gesetzt und anschlieRend Geldersatz nach §249 Abs. 2
Satz1 BGB verlangt. Wie die Revisionserwiderung zutreffend
ausfiihrt, ist damit das Recht des Beklagten entfallen, Scha-
densersatz im Wege der Ersatzbeschaffung zu leisten (vgl.
BGHZ 63, 182, 184; 92, 85, 87; 121, 22, 26 [=WuM 1993, 143]).

9 3. Die Kldger konnen nach 8249 Abs.2 Satz1 BGB von
dem Beklagten den zur Herstellung der Pachtsache in den friihe-
ren Zustand erforderlichen Geldbetrag verlangen. Dieser Geld-
ersatzanspruch ist nicht davon abhéngig, dass der Geschadigte
den Schaden schon behoben hat oder mit dem ihm als Scha-
densersatzleistung zufliefenden Mitteln beheben wird (BGHZ
61, 56, 58; 133, 155, 158; 154, 395, 398). Den Kléagern steht
daher, was der Revision zuzugestehen ist, kein Vorschuss-
anspruch, sondern ein von der Verwendung der Schadenser-
satzleistung unabhangiger Anspruch zu. Die Entscheidung des
Berufungsgerichts ist jedoch nicht deswegen auf die Revision
ganz oder teilweise aufzuheben, weil — wie von der Revisions-
erwiderung richtig bemerkt — die fehlerhafte Bezeichnung des
Anspruchs als Vorschuss im Tenor des Berufungsurteils den Be-
klagten nicht beschwert und im Ubrigen auch an der Rechts-
kraftwirkung nicht teilnimmt.

10 4. Der Anspruch der Kl&ger ist auch nicht nach §251
Abs. 2 Satz1 BGB auf den Ersatz des Wertverlusts des konta-
minierten Grundstiicks beschrankt.

11 a) §251 Abs. 2 Satz1 BGB rdumt dem Ersatzpflichtigen
eine Ersetzungsbefugnis ein; dieser darf den Glaubiger, auch
wenn dieser von ihm die Wiederherstellung (§ 249 Abs. 1 BGB)
oder den daflr erforderlichen Geldbetrag (§ 249 Abs. 2 BGB)
verlangt, mit einer Geldentschadigung in Hohe der erlittenen
Vermdgenseinbufe abfinden, obwohl die Herstellung maglich
ware. Die Vorschrift verfolgt den Zweck, die Héhe der Ersatz-
pflicht nach oben zu begrenzen (BGH, Urt. v. 5. April 1990, Il
ZR 213/88, NJW-RR 1990, 1303; Urt. v. 9. Dezember 2008, VI
ZR 173/07, NJW 2009, 1066, 1067 [= GuT 2009, 42 KL]). Das
Interesse des Geschadigten an einem vollstandigen Schadens-
ausgleich tritt unter den Voraussetzungen des 8 251 Abs. 2 Satz 1
BGB hinter den Schutz des Ersatzpflichtigen vor unzumutba-
ren Belastungen zuriick; der Geschadigte muss sich dann mit
einer Kompensation durch Wertausgleich seines Schadens zu-
frieden geben (BGH, Urt. v. 24. Mai 2007, IX ZR 142/05, NJW-
RR 2007, 1553, 1555; Urt. v. 9. Dezember 2008, VI ZR 173/07,
NJW 2009, 1066, 1067 m.w.N.).

12 b) Notwendige Voraussetzung fiir die Ersetzungsbefugnis
des Ersatzpflichtigen ist die UnverhaltnisméaRigkeit des Auf-
wands flr die Naturalrestitution. Ob diese Voraussetzung erfullt
ist, muss im Einzelfall auf Grund einer Gegenliberstellung des
fur die Restitution erforderlichen Aufwands einerseits und des
Verkehrswerts der herzustellenden Sache andererseits beant-
wortet werden (vgl. BGHZ 102, 322, 330; Urt. v. 23. Mai 2006,
VI ZR 259/04, NJW 2006, 2399, 2401 [=WuM 2006, 437 =
GuT 2006, 265 KL]; jurisPK-BGB/Riffmann, BGB, 4. Aufl.,
8251 Rdn. 52, 54; MiinchKomm- BGB/Oetker, 5. Aufl., §251
Rdn. 38; Staudinger/Schiemann, BGB <2005>, § 251 Rdn.17).
Die Naturalrestitution nach § 249 BGB ist nur dann flir den Er-
satzpflichtigen unzumutbar, wenn die Kosten im Vergleich zum
Wert der wiederherzustellenden Sache unverhaltnisméaBig sind
(BGH, Urt. v. 5. April 1990, 11l ZR 213/88, aaO; Urt. v. 9. Dez.
2008, VI ZR 173/07, aa0).

13 ¢) Daran fehlt es. §251 Abs. 2 Satz1 BGB ist nicht ein-
schldgig, weil der Sanierungsaufwand hinter dem Verkehrswert
des kontaminierten Grundstticks zuriickbleibt.

14 aa) Der Aufwand fir die Beseitigung der Ablagerungen
ist nach den nicht angegriffenen Feststellungen des gerichtli-
chen Sachverstandigen mit 82.500 € zu beziffern. Dass der \er-
kehrswert des verpachteten Gesamtgrundstiicks geringer als der
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Sanierungsaufwand sein kdnnte, ist angesichts des Umstands,
dass die Klager das Grundstiick im Jahr 2004 fiir 220.000 €
gekauft haben, fern liegend. Gegenteiliger Vortrag des Beklag-
ten, der die Darlegungs- und Beweislast flir das Vorliegen der
Voraussetzungen der Ersetzungsbefugnis nach 8251 Abs.?2
Satz1 BGB trégt (vgl. BGH, Urt. v. 9. Dezember 2008, VI ZR
173/07, NJW 2009, 1066, 1067), ist aus dem Berufungsurteil
nicht ersichtlich und wird von der Revision nicht aufgezeigt.

15 bb) Fur den Vergleich zwischen dem Wert der Sache und
den Aufwendungen fir ihre Sanierung ist der Wert des ver-
pachteten Grundstiicks mit einer Grof3e von 6,5 ha maRgebend.
Anders als das Berufungsgericht und die Revision meinen,
kommt es — wie die Revisionserwiderung zutreffend bemerkt —
auf den Wert der gesamten Pachtsache und nicht auf den Bo-
denwert der rund 2.500 m2 grofen Teilflache mit der friiheren
Mulde an, auf der die Ablagerungen erfolgten, deren Wert mit
Betrdgen zwischen 2000 € (Schatzung des Beklagten) bis
10.000 € (Angabe des Sachverstandigen) geschétzt worden ist.

16 (1) Auch bei der das Schadensrecht beherrschenden wirt-
schaftlichen Betrachtung ist bei der Bestimmung des Werts ei-
ner zerstorten oder beschadigten Sache grundsétzlich von den
sachenrechtlichen Vorschriften in den 8§90 ff. BGB auszuge-
hen (vgl. BGHZ 102, 322, 326). Die durch die Ablagerungen
belastete Flache ist hier jedoch nur ein Teil eines ungeteilten
Grundstiicks im Rechtssinne und damit eine Sache im Sinne
von §90 BGB. Daran ist grundsatzlich auch im Schadenser-
satzrecht anzukniipfen. So wird bei der Beschadigung eines
Kraftfahrzeugs auf den Wert des gesamten Fahrzeugs abgestellt
und nicht nur auf den Wert der beschadigten Einzelteile (vgl.
nur Palandt/ Heinrichs, BGB, 68. Aufl., § 251 Rdn. 7). Soweit
bei der Beschédigung oder Zerstérung von Bdumen der Wert-
verlust des Grundstiicks relevant ist, wird das Gesamtgrund-
stiick und nicht nur die Teilflache, auf der der Baum waéchst,
betrachtet (BGH, Urt. v. 27. Januar 2006, V ZR 46/05, NJW
2006, 1424). Bei der Zerstorung eines Hauses kommt es auf den
Wertverlust des Hausgrundstiicks und nicht auf die bloRe Stand-
flache des Gebdudes an (BGHZ 102, 322, 326).

17 (2) Die Ankniipfung an die Gesamtflache entspricht hier
zudem einer an dem Gegenstand des Pachtvertrags orientierten
wirtschaftlichen Betrachtung. Nach dem Pachtvertrag vom 31.
Marz 1978 war dem Beklagten ein auf einem Grundbuchblatt
gebuchtes Grundstiick verpachtet worden; Pachtgegenstand
nach §1 war eine wirtschaftliche Einheit, bestehend aus einer
Hofstelle mit den zu dieser gehdrenden Parzellen. Die zu einer
Hofstelle gehdrenden Flachen werden auch am Markt regel-
maRig als ein einheitlicher Gegenstand angesehen, ohne dass
eine Teilflache von weniger als 4 % der Gesamtgrofe als ge-
sonderte Sache aufgefasst wiirde.

18 (3) Die Bestimmung der Ersatzpflicht nach der Gesamt-
flache wahrt bei Schaden durch Kontaminierungen von Grund-
stiicken die Ubereinstimmung zwischen den Grundsatzen zi-
vilrechtlicher Schadensersatzpflicht und éffentlichrechtlicher
Haftung. Die verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung zur Ver-
haltnisméaRigkeit der Belastung des Eigentiimers mit Kosten der
Altlastensanierung stellt auf das \erhéltnis des finanziellen Auf-
wands zu dem Verkehrswert des sanierten (Gesamt-)Grund-
stiicks ab. Der Grundstlickseigentiimer kann bis zur Hohe des
Verkehrswerts des gesamten Grundstiicks zu den Kosten einer
Sanierung herangezogen werden (vgl. OVG Saarlouis, Beschl.
v. 10. November 2008, 1 A 248/08, juris, Rdn. 17 f., Leitsatze
in NVWZ-RR 2009, 103; vgl. BVerfGE 102, 1, 20 f.). Der ge-
schadigte Grundstiickseigentiimer kann sich gegeniiber der
Behorde nicht darauf berufen, dass nur eine Teilflache belastet
sei und er daher nur bis zu deren Wert zu den Kosten der Sa-
nierung beitragen miisse. Der Schadiger ware daher unverhélt-
nismagig entlastet, wenn er nach § 251 Abs. 2 Satz1 BGB, wel-
che Vorschrift als eine Auspragung des Grundsatzes der Ver-
héltnismaRigkeit im Privatrecht angesehen werden kann (Me-
dicus, AcP 192, 36, 38), dem Grundstiickseigentlimer, der nach
oOffentlichem Recht bis zur Hohe des Werts des Grundstlicks zu

den Sanierungskosten herangezogen werden kann, nur bis zum
Wert der von ihm kontaminierten Teilflache zum Schadenser-
satz verpflichtet wére.

19 (4) Obdie Ersetzungsbefugnis des Ersatzpflichtigen durch
den Verkehrswert einer von ihm durch Ablagerungen besché-
digten Teilflache und nicht nach dem Wert des Grundstticks, de-
ren Bestandeteil sie ist, zu bestimmen ist, wenn das Grundstiick
dauerhaft in einzelne, wirtschaftlich voneinander getrennte
Teilflachen aufgeteilt ist (vgl. BGHZ 102, 322, 326; BGH, Urt.
V. 22. Mai 1985, VIII ZR 220/84, NJW 1985, 2413, 2414 f.
[=WuM 1986, 56]), kann hier dahinstehen, da das Gesamt-
grundstiick verpachtet war und dem Beklagten zur Nutzung zur
Verfiigung stand.

20 d) Obwohl sowohl das Berufungsgericht als auch die Re-
vision erkennbar tbersehen haben, dass der Beklagte eine Er-
setzungsbefugnis nach § 251 Abs. 2 Satz 1 BGB nur geltend ma-
chen kann, wenn er die UnverhaltnismaRigkeit der von den KI&-
gern als Schadensersatz geforderten Kosten der Sanierung im
Vergleich zu dem Wert des Gesamtgrundstiicks aufzeigt, be-
darf es keiner Zuriickverweisung an das Berufungsgericht, um
damit dem Beklagten noch Gelegenheit zur Ergénzung seines
\ortrags zu geben. Selbst wenn der Beklagte aufzeigen sollte,
dass das Gesamtgrundstlick einen geringeren Wert hat, fihrte
das hier nicht zu einem anderen Ergebnis.

21 aa) §251 Abs. 2 Satz1 BGB enthalt eine Begrenzung der
Verpflichtung zum Schadensersatz unter dem Gesichtspunkt der
Zumutbarkeit (vgl. BGH, Urt. v. 13. Mai 1975, VI ZR 85/74,
NJW 1975, 2061; Urt. v. 24. Mai 2007, IX ZR 142/05, NJW-
RR 2007, 1553, 1555; Urt. v. 9. Dezember 2008, VI ZR 173/07,
NJW 2009, 1066, 1067 m.w.N.), bei deren Prifung auch ande-
re Umstande als das reine Wertverhéltnis zu berlicksichtigen
sind (BGH, Urt. v. 24. April 1970,V ZR 97/67, NJW 1970, 1180,
1181; Urt. v. 2. Oktober 1987, V ZR 140/86, NJW 1988, 699,
700; OLG Celle NJW-RR 2004, 1605, 1606). Da § 251 Abs. 2
Satz1 BGB ein Ausfluss von Treu und Glauben ist, ist die Fra-
ge der UnverhéltnisméaRigkeit eine solche der Zumutbarkeit nach
beiden Seiten (BGH, Urt. v. 24. April 1970, V ZR 97/67, aa0O).

22 Unter diesem Gesichtspunkt ist die Entscheidung des Be-
rufungsgerichts richtig, ohne dass es auf die Rechtsfrage an-
kommt, ob die in 8251 Abs. 2 Satz1 BGB bestimmte \erhlt-
nismaRigkeitsgrenze bei 6kologischen Schaden in analoger An-
wendung der Bestimmungen in §16 Abs.1 UmweltHG, § 32
Abs. 7 GenTG und §251 Abs.2 Satz2 BGB einer weiterge-
henden Einschrankung bedarf, weil der Geschadigte mit der
Geltendmachung des Anspruchs auf Naturalrestitution auch das
Interesse der Allgemeinheit an der Wiederherstellung des ge-
schadigten Naturgutes verfolgt (vgl. Klaas, Okologische Ana-
lyse des zivilen Schadensrechts, S.272; Seibt, Zivilrechtlicher
Ausgleich 6kologischer Schéden, S. 304; Wezel, Die Dispositi-
on Uber den 6kologischen Schaden, S.84).

23 bb) Die Klager mussen sich von dem Beklagten nicht auf
einen — mdglicherweise hinter den Sanierungskosten zurtick-
bleibenden — Wertersatzanspruch verweisen lassen. Diese Art
des Schadensersatzes ist flr sie nicht zumutbar.

24 (1) Ein zu Lasten des Ersatzpflichtigen zu berlcksichti-
gender Umstand ist das Mal3 seines Verschuldens. Bei vorsatz-
lichen Vertragsvertragsverletzungen oder sonstigem schweren
Verschulden kénnen dem Schadiger auch unverhéltnismagige
Aufwendungen zuzumuten sein (BGH, Urt. 2. Oktober 1987,
V ZR 140/86, aaO; OLG Celle aa0O).

25 (@) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts haben
der Beklagte oder sein Unterpachter die Mulde vorsatzlich mit
kontaminiertem Material verfullt, worin ein schweres Ver-
schulden liegt. Die von der Revision gegen diese — revisions-
rechtlich nur eingeschrankt tberprifbare (vgl. BGH, Urt. v. 18.
Juli 2008,V ZR 171/07, NJW 2008, 3123, 3124 m.w.N.) — Wer-
tung erhobenen Rigen greifen nicht durch.

26 Soweit die Revision meint, es sei allenfalls Fahrlassigkeit
anzunehmen, Ubersieht sie, dass das abgelagerte Material schon
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wegen seiner Verunreinigung mit Teerresten, Ziegeln und Be-
tonresten erkennbar ungeeignet fiir eine landwirtschaftliche Nut-
zung war.

27 (b) Das Berufungsgericht musste entgegen der Ansicht der
Revision nicht feststellen, ob der Beklagte oder sein Unter-
péchter die Mulde verfillt hat. Darauf kommt es nicht an. Ein
Verschulden des Unterpachters ist dem Beklagten nach §589
Abs. 2 BGB zuzurechnen, da das Verfullen bei der Nutzung der
Pachtsache erfolgte (vgl. BGHZ 112, 307, 310 [=WuM 1991,
31)).

28 (2) Bei Schaden durch Bodenkontaminationen ist dari-
ber hinaus das Maf der hervorgerufenen Gefahren fur die Um-
welt und das daraus folgende Risiko einer Inanspruchnahme fur
den Grundstiickseigentiimer zu berticksichtigen (vgl. OLG
Hamm, Urt. v. 18. Dezember 2008, 5 U 104/08, Rz. 45 — juris
[= AbfallR 2009, 96]), weil diesem nicht zuzumuten ist, sich
mit einem weit hinter den Sanierungskosten liegenden Werter-
satz zu begniigen, wenn er auf Grund der von dem Schéadiger
hervorgerufenen Gefahren mit einer Inanspruchnahme bis zur
Hohe der tatsachlichen Sanierungskosten rechnen muss. So ist
es hier.

29 (a) Das verwendete Material muss nach den auf einem
Sachverstandigengutachten beruhenden Feststellungen des Be-
rufungsgerichts ausgetauscht werden, um Umweltgefahren zu
vermeiden und um ackerféhigen Boden verfillen zu kénnen.
Der Angriff der Revision, die Feststellungen des Berufungsge-
richts beruhten auf einer fehlerhaften Wirdigung des Sachver-
standigengutachtens, das hinsichtlich der Annahme einer Ge-
fahr fir das Grundwasser widersprichlich sei, geht fehl. Das
Berufungsgericht bezieht sich fiir die Beurteilung der Umwelt-
gefahren auf das Erganzungsgutachten des Sachverstandigen.
Soweit das Berufungsgericht Umweltgefahren feststellt, kann
es sich auf die Aussagen des Sachverstandigen stiitzen, die kei-
ne Widerspriche erkennen lassen. Das gilt auch fur eine Ge-
fahrdung des Grundwassers. Diese ergibt sich nachvollziehbar
daraus, dass der Sachverstandige eine Versickerung nicht aus-
schlielt und durchléssige Bodenanteile festgestellt hat.

30 (b) Die Klager kénnen bei der festgestellten Gefahrdung
nicht darauf vertrauen, dass das Verfullmaterial auf dem Grund-
stick verbleiben kann. Die Revision rdumt selbst ein, dass eine
behordliche Inanspruchnahme der Klager auf Beseitigung des
verunreinigten Materials mdéglich ist. Entgegen der Ansicht der
Revision ist dieser Gesichtspunkt bei der Beurteilung der Zu-
mutbarkeit der Aufwendungen fiir die Sanierung nicht deshalb
ohne Belang, weil die Klager auf Grund einer solchen Anord-
nung nur bis zur Hohe des Verkehrswertes des verunreinigten
Grundstiicksteils in Anspruch genommen werden kénnten. Das
trifft — wie bereits ausgefiihrt (oben unter 4.b) bb (3)) — nicht
zu, da in diesem Fall eine 6ffentlich-rechtliche Inanspruchnah-
me der Kldger bis zur Hohe des Verkehrswerts des gesamten
Grundstiicks in Betracht kdme.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88275, 251 BGB
Landpacht; Bodenkontamination durch Dritte;
Grenzen der Wiederherstellungspflicht des Péachters;
Giftmull

In die Abwéagung, ob ein Anspruch wegen einer Boden-
kontamination nach §275 Abs.2 oder §251 Abs.2 Satz1
BGB ausgeschlossen ist, miissen mdgliche Anspriche Drit-
ter einbezogen werden.

(BGH, Urteil vom 21.5.2010 -V ZR 244/09)

1 Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin zu 1 ist Eigentumerin eines
7.110 gm groRen landwirtschaftlich nutzbaren Grundstiicks im
Hochsauerlandkreis. Das Grundstiick ist mit einem Niebrauch
fur die KIl&gerin zu 2 belastet. Mit Vertrag vom 22. August 2002
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verpachtete die Klagerin zu 2 das Grundstiick fur den Zeitraum
vom 22. August 2002 bis zum 31. Dezember 2008 fir 327,17 €
jahrlich dem Beklagten zur Nutzung flr eine Baumschule.

2 Der Beklagte nutzte das Grundstiick nur anfanglich zu die-
sem Zweck, spater baute er auf ihm Futtermais an. 2004 ge-
stattete er einem Herrn W., auf das Grundstlick Biodiinger aus-
zubringen. Das von der mit W. verbundenen Firma T.\V. GmbH
& Co KG (T.V) hierzu mehrfach angelieferte Material war zu-
mindest teilweise mit perfluorierten Tensiden (PFT), industri-
ellen Abfallprodukten, vermischt. PFT kommen in der Natur
nicht vor. Sie werden von Pflanzen aufgenommen und sind
krebserrregend.

3 Die Entnahme von unmittelbar oder mittelbar zum Ver-
zehr bestimmten Friichten aus dem Grundstiick wurde behord-
lich verboten. Mit Schreiben vom 8. Mai 2007 an die Klagerin
zu 2 erkldrte der Beklagte daraufhin, das Pachtverhaltnis auRRer-
ordentlich zu kiindigen, weil das Grundstiick nicht mehr zu be-
wirtschaften sei. Zum Schutz der Bevolkerung wurde die Ent-
nahme von Trinkwasser aus dem nahe gelegenen M.-See ein-
gestellt. Der Kreis legte mit erheblichem Aufwand ein Draina-
gesystem an, das die PFT auffangen und ihre Ausfilterung er-
maoglichen soll.

4 Die Kléagerinnen haben beantragt, den Beklagten zu ver-
urteilen, den Zustand des Grundstiicks wieder herzustellen, der
ohne dessen Verunreinigung mit PFT bestiinde. Das Landge-
richt Arnsberg hat der Klage stattgegeben, das Oberlandesge-
richt Hamm hat sie abgewiesen. Mit der von dem Oberlandes-
gericht uneingeschrankt zugelassenen Revision erstreben die
Kléagerinnen die Wiederherstellung des landgerichtlichen Ur-
teils.

5 Aus den Grunden: I. Das Berufungsgericht verneint den gel-
tend gemachten Anspruch. Es meint, die Voraussetzungen eines
Anspruchs auf Wiederherstellung des urspriinglichen Zustands
des Grundstiicks nach §1004 Abs.1 Satz1 BGB bzw. §1065
BGB i.Vm. §1004 Abs.1 Satz1 BGB seien zwar gegeben. Der
Beklagte sei Storer im Sinne von §1004 BGB. Er habe die Aus-
bringung des PFT-verseuchten Materials verursacht und sei da-
her grundsatzlich verpflichtet, die eingetretene Verseuchung des
Grundstlicks ruckgéngig zu machen.

6 Die Klage scheitere jedoch daran, dass die Beseitigung der
PFT aus dem Grundstlick mit einem Aufwand verbunden sei,
der auBer Verhaltnis zu dem Interesse der Klagerinnen stehe, so
dass der Beklagte die Leistung nach § 275 Abs. 2 BGB verwei-
gern kénne. Ohne die Verseuchung betrage der Wert des Grund-
stiicks etwa 10.000 €. Wegen des NieRbrauchs habe die \Ver-
seuchung nicht zu einer unmittelbaren Beeintrachtigung der
Kl&gerin zu 1 gefiihrt. Die Klagerin zu 2 kénne das Grundstiick
zwar auf die Dauer von voraussichtlich etwa 40 Jahren nicht
mehr nutzen und erleide eine EinbufRe zwischen 20.000 und
30.000 €. Zur Wiederherstellung des urspriinglichen Zustands
sei indessen ein Bodenaustausch erforderlich, der zu Kosten von
etwa 720.000 €, jedenfalls aber einem Vielfachen des Ver-
kehrswerts des Grundstiicks, fihre. Eine erfolgreiche Inan-
spruchnahme durch den Kreis brauchten die KI&gerinnen nicht
zu furchten, weil der Kreis vorrangig den Beklagten und T.\V. in
Anspruch nehmen miisse und die Kosten der MalRnahmen der
offentlichen Hand den Klédgerinnen als Zustandsstorerinnen
nicht unbegrenzt aufgebiirdet werden dirften. Ihre Zustands-
verantwortlichkeit werde durch Art.14 GG auf den Wert des
Grundstiicks begrenzt. Ein Schadensersatzanspruch der Klage-
rinzu 2 aus 88596 Abs. 1, 280 Abs. 1 Satz 1 BGB scheitere schon
daran, dass der Beklagte keine Kenntnis von der Belastung der
ausgebrachten Stoffe mit PFT gehabt habe und sich das Ver-
halten der Firma T.\ nicht zurechnen zu lassen brauche. Im Er-
gebnis dasselbe gelte fiir eine Haftung des Beklagten aus uner-
laubter Handlung.

7 1. Das halt den Angriffen der Revision nicht stand.

8 1. Der Beklagte ist Stérer im Sinne von 81004 Abs. 1 BGB.
Als solcher ist er gegentiber beiden Klagerinnen grundsétzlich
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verpflichtet, die PFT aus dem Grundstiick zu entfernen (vgl. Se-
nat, Urt. v. 1. Dezember 1995, V ZR 9/94, NJW 1996, 845, 846
m.w.N.).

9 Auch gegeniiber dem Anspruch aus §1004 Abs.1 Satz1
BGB kann §275 Abs.2 BGB ein Recht zur Leistungsverwei-
gerung gewahren (Senat, Urt. v. 30. Mai 2008, NJW 2008, 3122
[=GuT 2008, 290]; Urt. v. 23. Oktober 2009, V ZR 141/08, NZM
2010, 174, 175). So kann es sich verhalten, wenn die Erfullung
des Beseitigungsanspruchs zu einem Aufwand flihrt, der unter
Beachtung des Inhalts des Schuldverhaltnisses und der Grund-
sétze von Treu und Glauben in einem groben Missverhéltnis zu
dem Leistungsinteresse des Glaubigers steht. Die Vorausset-
zungen hierfir sind von dem Schuldner darzulegen und zu be-
weisen, der das Recht zur Leistungsverweigerung in Anspruch
nimmt (Erman/Westermann, BGB, 12. Aufl., §275 Rdn. 28;
Palandt/Griineberg, BGB, 69. Aufl., §275 Rdn. 34; Staudin-
ger/Lowisch/Caspers, BGB <2009>, 8 275 Rdn. 121).

10 Die insoweit von dem Berufungsgericht getroffenen Fest-
stellungen sind nicht frei von Rechtsfehlern.

11 a) Der Beklagte behauptet, die in den Boden eingebrach-
ten PFT seien nur im Wege eines Bodenaustauschs aus dem
Grundstiick zu entfernen. Demgegeniiber haben die Klagerin-
nen unter Berufung auf die Einholung eines Sachverstandigen-
gutachtens behauptet, die Sanierung des Bodens sei in situ mog-
lich. Diese Behauptung durfte das Berufungsgericht nicht als
unsubstantiiert zurtickweisen. Die Art der notwendigen Sanie-
rung und die mit dieser verbundenen Kosten sind den Klage-
rinnen nicht bekannt. Es steht ihnen offen, die hierzu von dem
Beklagten erhobenen Behauptungen mit Nichtwissen zu be-
streiten. Zu einer irgendwie gearteten Substantiierung ihres Be-
streitens sind sie nicht gehalten.

12 b) Bei der Feststellung des Leistungsinteresses der Kla-
gerinnen kann nur dann auf den Wert des Grundstilicks abge-
stellt werden, wenn feststeht, dass sich das Interesse der Kl&-
gerinnen an dem geltend gemachten Anspruch in der Wieder-
herstellung des Grundstiicks erschépft. Dass es sich so verhalt,
hat der Beklagte darzustellen.

13 Die Kléagerinnen sind nach §4 Abs. 2, 3 BBodSchG ver-
pflichtet, MalRnahmen zur Abwehr des weiteren Austritts von
PFT aus dem Grundstiick zu ergreifen und dessen Boden zu sa-
nieren. Soweit der Kreis zum Schutz von Grundwasser, M. und
R. im Wege der Ersatzvornahme tatig geworden und weiterhin
tatig ist, sind die Kl&gerinnen dem Kreis grundsatzlich zum Auf-
wendungsersatz verpflichtet. Das kann bei der Bestimmung des
Interesses der Klagerinnen an der von ihnen gegen den Be-
klagten geltend gemachten Forderung nicht aul3er Betracht blei-
ben, solange der Beklagte die Klagerinnen von ihrer Verant-
wortlichkeit gegentiber dem Kreis nicht freigestellt hat. Das ist
auch nicht deshalb anders zu beurteilen, weil der Ersatzanspruch
des Kreises im Hinblick darauf nicht unbeschrénkt ist, dass den
Kléagerinnen die Verseuchung des Grundstiicks nicht vorge-
worfen werden kann (BVerfGE 102, 1, 20 ff.) und der Beklag-
te und T.V. dem Kreis vorrangig haften. Letzteres filhrt schon
deshalb nicht weiter, weil der Beklagte behauptet, er sei nicht
in der Lage, die Kosten der Sanierung des Grundstiicks und der
angrenzenden, ebenso von ihm gepachteten und beeintrachtig-
ten Grundstiicke zu tragen, T.\. sei ,,wegen Insolvenz nicht mehr
greifbar”.

14 c) Bei der von §275 Abs. 2 BGB gebotenen Abwagung
des Leistungsinteresses des Glaubigers gegen den mit der An-
spruchserfiillung verbundenen Aufwand des Schuldners ist nach
8275 Abs. 2 Satz2 BGB ferner das Verschulden des Schuld-
ners zu berucksichtigen. Auch soweit das Berufungsgericht ein
Verschulden des Beklagten an der Verseuchung des Grundstiicks
verneint hat, ist das angefochtene Urteil unvollstandig und nicht
frei von Rechtsfehlern.

15 Die Tatsache, dass der Beklagte die PFTVerseuchung des
ausgebrachten Materials nicht kannte, erlaubt nicht ohne Wei-
teres die Feststellung, dass den Beklagten an der Verseuchung
des Grundstucks kein Verschulden trifft.

16 T.\/ hat mehr als 4000 t ,,Biodlinger* auf das Grundstlick
und die angrenzenden Flachen aufgebracht. Die Anlieferung
und die Aufbringung erfolgten fur den Beklagten kostenfrei.
Das lasst die Vermutung zu, dass es T.V. nicht um die Lieferung
biologisch wertvollen Materials, sondern um die Deponierung
groBer Mengen entsorgungsbedurftigen Abfalls ging, fur die .V,
von dritter Seite bezahlt wurde. Flr einen unbefangenen Be-
trachter muss gegeniber einem solchen Geschaftsmodell Vor-
sicht geboten sein. Feststellungen dazu, dass das Einverstand-
nis zur Aufnahme solcher Massen von einem, wie der Beklag-
ten behauptet, ihm noch nicht einmal bekannten Lieferanten der
einem Landwirt gebotenen Sorgfalt entspricht, sind dem Beru-
fungsurteil nicht zu entnehmen.

17 2. Der bisherige Vortrag des Beklagten erlaubt es auch
nicht, den geltend gemachten Anspruch zu verneinen, soweit er
von der Kldgerin zu 2 unter dem Gesichtspunkt der Verpflich-
tung zum Schadensersatz erhoben wird.

18 a) Der Beklagte hatte nach der Beendigung des Pachtver-
héltnisses das Grundstiick in dem Zustand zurlickzugeben, der
einer ordnungsgemalien Bewirtschaftung bis zur Ruckgabe ent-
spricht, §596 Abs.1 BGB. Das ist nicht geschehen. Darin liegt
die von dem Berufungsgericht vermisste Pflichtverletzung.
Folglich ist der Beklagte der Klagerin zu 2 grundsétzlich nach
§280 Abs. 1 Satz1 BGB zum Schadensersatz verpflichtet (BGH,
Urt. v. 27. November 2009, LwZR 11/09, NL-BzAR 2010, 76
[= GuT 2011, 90]). Anders liegt es nur, wenn ihm die Verlet-
zung seiner Pflicht nicht vorgeworfen werden kann, § 280 Abs. 1
Satz 2 BGB. Dass es sich so verhélt, ist von dem Beklagten dar-
zulegen und zu beweisen. Zum Vertretenmissen gehoren glei-
chermalRen Vorsatz und Fahrlassigkeit (BGH, Urt. v. 15. Februar
2009, XI ZR 586/07, NJW 2009, 2298, 2299). Auf die von dem
Berufungsgericht fur notwendig erachtete Substantiierung des
\ortrags der Klagerin zu 2 kommt es daher nicht an.

19 b) Zu Unrecht meint das Berufungsgericht auch, dem Be-
klagten sei das Verhalten von T.V. im Verhéltnis zu der Kléage-
rin zu 2 nicht zuzurechnen. Fur das Miet- und Pachtrecht ist an-
erkannt, dass der Mieter oder Pachter sich das Verhalten derje-
nigen zurechnen lassen muss, die auf seine Veranlassung mit
der Mietsache in Bertihrung kommen (BGH, Urt. v. 15. April
1969, VI ZR 56/68, BB 1969, 601, 602; Urt. v. 15. Mai 1991,
VIl ZR 38/90, NJW 1991, 1750, 1752 [=WuM 1991, 381];
RGZ 106, 133, 134; Palandt/Griineberg, aaO, §278 Rdn. 18;
Miinch-Komm-BGB/Grundmann, aaO, 8278 Rdn. 32; Stau-
dinger/Léwisch/Caspers, aaO, 8278 Rdn. 97). So liegt es mit
dem Verhalten Dritter, die der Beklagte mit der Diingung des
Grundsticks beauftragt oder denen er die Ausbringung von Diin-
ger gestattet hat. Dass W. und/oder die von diesem eingeschal-
tete T.V. die Gestattung des Beklagten zur Entsorgung von Gift-
mll genutzt haben, unterbricht weder den Kausal- noch den
Zurechnungszusammenhang. Der Hinweis der Revisionserwi-
derung darauf, dass ein Verkéaufer oder Werkunternehmer sich
das Verhalten seines Lieferanten nicht zurechnen lassen muss
(vgl. BGHZ, 48, 118, 120; BGH, Urt. v. 9. Februar 1978, VII
ZR 84/77, NJW 1978, 1157; Urt. v. 12. Dezember 2001, X ZR
192/00, NJW 2002, 1565) geht schon deshalb fehl, weil der
Beklagte der Klagerin zu 2 nicht die fir den Anbau von Mais
von ihm fur natzlich erachtete Diingung des Grundstticks schul-
dete.

20 c¢) Die Kl&gerin zu 2 kann wegen der Verletzung der Pflicht
des Beklagten, das Grundstiick in dem von §596 Abs.1 BGB
geforderten Zustand zuriickzugeben, grundsatzlich geméan § 249
Abs.1 BGB Satz1 BGB die Beseitigung der Kontaminierung
des Grundstuicks verlangen. Trifft es zu, dass ersteres nur durch
einen Bodenaustausch erfolgen kann und mit diesem ein Auf-
wand verbunden ist, der auBer Verhdltnis zu dem Wert des
Grundstiicks steht, fuhrt dies gemaR 8251 Abs.2 Satz1 BGB
nicht zur Leistungsfreiheit des Beklagten, sondern dazu, dass
er berechtigt ist, die Klagerin zu 2 in Geld zu entschadigen. Not-
wendige Voraussetzung fir die Ersetzungsbefugnis ist die Un-
verhéltnismaRigkeit des Aufwands fiir die Naturalrestitution.
Ob diese Voraussetzung erfiillt ist, muss zwar ebenso wie eine
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Begrenzung des Anspruchs aus §§1004, 1065 BGB durch § 275
Abs.2 BGB im Einzelfall auf Grund einer Gegentiberstellung
des fur die Restitution erforderlichen Aufwands gemessen an
dem Wert des Grundstiicks beantwortet werden. Dabei diirfen
aber bei Schaden durch Bodenkontaminationen das MaR der fir
die Umwelt hervorgerufenen Gefahren und das daraus folgen-
de Risiko einer Inanspruchnahme des Ersatzberechtigten sei-
tens Dritter nicht auler Betracht gelassen werden (BGH, Urt.
V. 27. November 2009, LwZR 11/09, aaO). Dass der Kreis oder
andere Dritte wegen ihrer EinbuBBen oder Aufwendungen bis-
her keine Anspriiche gegen die Klagerin zu 2 erhoben haben,
ist insoweit ohne Bedeutung, solange der Beklagte die Klage-
rin zu 2 von einer solchen Inanspruchnahme nicht schuldbe-
freiend freigestellt hat.

21 3. Auf die weiteren Angriffe der Revision gegen das Be-
rufungsurteil kommt es damit nicht an. Die von dem Beklagten
in der miindlichen Verhandlung vor dem Senat zu der Zurtick-
weisung seines Vorbringens, die von den Klagerinnen erhobe-
nen Anspriche kénnten im Hinblick auf die MalRnahmen des
Kreises nicht erflillt werden, erhobene Gegenriige bleibt schon
deshalb ohne Erfolg, weil die Rige nicht auf einen bestimmten
Vortrag des Beklagten verweist, wonach das Vorbringen im er-
sten Rechtszug nicht geltend gemacht worden ist, ohne dass dies
auf einer Nachlassigkeit beruht, § 531 Abs. 2 Nr. 3 ZPO. Die da-
zu in Bezug genommene Anlage ist nicht von dem Beklagten,
sondern von den Klagerinnen vorgelegt worden.

22 111. Der Beklagte durfte nach dem bisherigen Verlauf des
Berufungsverfahrens davon ausgehen, dass sein \Vortrag hinrei-
chen wiirde, die Klage zu Fall zu bringen. Durch die Zurtick-
verweisung der Sache an das Berufungsgericht erhalt er Gele-
genheit zur Ergénzung seines Vorbringens, auf dessen Grund-
lage dann unter Beachtung der Rechtsmeinung des Senats neu
zu entscheiden sein wird.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8307 BGB; Art. 33 EGVO 1782/2003
Landpacht; GAP-Reform; formularpachtvertragliche
Pflicht zur unentgeltlichen Ubertragung zugeteilter
Zahlungsansprtiche an den nachfolgenden Bewirtschafter

Eine Klausel in einem von dem Verpéachter vorformu-
lierten Pachtvertrag Uber landwirtschaftliche Flachen, die
den Pachter verpflichtet, die auf die Pachtflache zugeteil-
ten Zahlungsanspriche in einem dem flachenbezogenen Be-
trag entsprechenden Umfang bei Beendigung des Pacht-
verhéltnisses unentgeltlich auf den nachfolgenden Bewirt-
schafter zu Ubertragen, versto3t nicht gegen das Transpa-
renzgebot (§307 Abs.1 Satz2 BGB) und stellt auch keine
den Péachter entgegen den Geboten von Treu und Glauben
benachteiligende Vertragsbestimmung (§ 307 Abs.1 Satz1
BGB) dar.

(BGH, Urteil vom 23. 4.2010 — LWZR 15/08)

1 Zum Sachverhalt: Mit schriftlichem Landpachtvertrag vom
16. Mérz 2005 verpachtete die Kl&gerin an die Beklagte land-
wirtschaftliche Flachen mit einer GesamtgroRe von 98,96 haim
Landkreis P. (Mecklenburg-Vorpommern) fir die Zeit vom 14.
Februar 2005 bis zum 30. September 2005. Dieser Vertrag ent-
halt in § 1a folgende Bestimmung:

Werden im Hinblick auf die vom EU-Agrarrat am 29. 09. 2003
beschlossene Agrarreform dem Péchter ibertragbare Zah-
lungsanspriiche zugewiesen, die auf der Bewirtschaftung der
Pachtsache beruhen, so verpflichtet sich der Pachter, bei Be-
endigung des Pachtvertrages den aus der gepachteten Flache
resultierenden Anteil an Zahlungsanspriichen unentgeltlich
auf den nachfolgenden Bewirtschafter zu tbertragen. Diese
Verpflichtung beinhaltet nicht den betriebsindividuellen An-

Gewerbemiete

teil an den Zahlungsanspriichen. Zahlungsanspriiche bei Still-
legung dirfen nur anteilig im Verhaltnis zur Flache tbertra-
gen werden.

Der Pachter verpflichtet sich weiterhin, alle erforderlichen
Erklarungen gegeniber den Behorden, der Verpachterin und
Dritten abzugeben, damit diese Zahlungsanspriiche entste-
hen und sie auf den nachfolgenden Bewirtschafter tibertra-
gen werden konnen. ...*

2 Mit schriftlicher Vereinbarung vom 13. September 2005
wurde der Pachtvertrag um ein Jahr bis zum 20. September 2006
verlangert. Die Kl&gerin veréuRerte nach Beendigung des Pacht-
verhéltnisses eine Teilflache von 32,71 ha an einen Dritten und
trat an diesen ihre Anspriiche gegen die Beklagte insoweit ab.
Die verbleibende Fl&che von 66,25 ha verpachtete sie an einen
anderen Landwirt.

3 Die Kl&gerin hat im Wege der Stufenklage von der Be-
klagten Auskunft tiber die Anzahl und die Hoéhe der ihr auf die
Pachtflache zugewiesenen Zahlungsanspriiche, die Vorlage des
Zuteilungsbescheids und des -antrags sowie die Ubertragung
der Zahlungsanspriiche auf einen von ihr noch zu benennenden
Dritten oder die Zahlung von Schadensersatz verlangt. Das
Amtsgericht Schwerin (Landwirtschaftsgericht) hat in einem
Teilurteil die Beklagte zur Auskunft und zur Vorlage des Zutei-
lungsbescheids und des -antrags verurteilt. Das Oberlandesge-
richt Rostock (Landwirtschaftssenat) hat auf die Berufung der
Beklagten die Klage insgesamt abgewiesen. Mit der von dem
Senat zugelassenen Revision verfolgt die Kldgerin ihre Antré-
ge weiter.

4 Aus den Grinden: . Das Berufungsgericht ist der Ansicht,
dass der Kl&gerin kein Anspruch auf Auskunft zustehe, da die
in §1a des Pachtvertrags enthaltene Klausel nach § 307 Abs. 1,
2 BGB unwirksam sei.

5 Die Bestimmung sei eine Allgemeine Geschaftsbedingung
im Sinne des 8305 Abs.1 BGB, die von der Klagerin fiir eine
Vielzahl von Pachtvertragen vorformuliert worden und gegen-
Uber der Beklagten verwendet worden sei. Sie sei allerdings we-
der ungewdhnlich (8 305¢ Abs.1 BGB) noch unklar (8 305c
Abs. 2 BGB), da Péachter mit einer vertraglichen Regelung zu
den Zahlungsanspriichen bei Riickgabe der Pachtflachen hat-
ten rechnen mussen und 8 1a des Pachtvertrags mit hinreichen-
der Deutlichkeit zu entnehmen sei, dass der Péchter den Anteil
seiner Zahlungsanspriiche, der auf der Bewirtschaftung der
Pachtflache beruhe und flachenbezogen sei, nach Beendigung
des Pachtverhaltnisses auf den nachfolgenden Bewirtschafter
zu Uibertragen habe.

6 Die Regelung flihre aber zu einer unangemessenen Be-
nachteiligung des Pachters, weil ihre Rechtsfolgen nicht klar
und verstandlich seien (§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB). Aus dem Zah-
lungsanspruch konnten ndmlich nicht einzelne (flachenbezo-
gene oder betriebsindividuelle) Teile herausgetrennt und auf an-
dere Betriebsinhaber Ubertragen werden. Eine Aufspaltung des
einheitlichen Zahlungsanspruchs sei rechnerisch nicht moglich.
Nach der Bestimmung lasse sich nicht zweifelsfrei feststellen,
in welcher Héhe Zahlungsanspriiche auf den nachfolgenden
Péachter ibertragen werden missten.

7 Zudem liege eine unangemessene Benachteiligung des
Péchters nach § 307 Abs. 2 Nr.1 BGB vor, weil die Klausel von
der gesetzlichen Regelung abweiche, nach der der von dem
Péachter erworbene Zahlungsanspruch mangels Anwendbarkeit
des §596 Abs.1 BGB beim Betriebsinhaber verbleibe.

8 Schliellich liege auch eine unangemessene Benachteili-
gung des Pachters nach § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB vor, da der Ver-
péchter auch bei einer Riickgabe der Pachtsache ohne die Uber-
tragung des Zahlungsanspruchs keinen Vermdgensverlust er-
leide. Die Zahl der im Umlauf befindlichen Zahlungsanspriiche
werde kiinftig auf Grund der standigen Verknappung der land-
wirtschaftlich nutzbaren Flachen die Flache Ubersteigen, auf de-
nen die Zahlungsanspriiche aktiviert werden kdnnten. Dadurch
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durfte der Wert der Pachtflachen — auch ohne Ubertragung der
Zahlungsanspriiche — und damit die von den Verpéachtern er-
zielbaren Pachten ansteigen.

9 Il. Das halt rechtlicher Nachpriifung nicht stand.

10 1. Die Zulassigkeit einer Vereinbarung, mit der sich der
Péchter verpflichtet, die ihm in der Pachtzeit nach der Verord-
nung (EG) 1782/2003 auf die gepachteten Flachen zugeteilten
Zahlungsanspriiche bei Beendigung des Pachtverhéltnisses auf
den Verpéchter oder auf einen von diesem benannten Dritten
(neuen Pachter) zu Ubertragen, ist von dem Senat fiir die \er-
trage Uber die Verpachtung landwirtschaftlicher Betriebe bereits
bejaht worden (Urt. v. 24. April 2009, LwZR 11/08, NJW-RR
2009, 1714, 1715 [=GuT 2010, 104]).

11 Derartige Regelungen sind nicht zu beanstanden, weil die
Zahlungsanspriiche rechtsgeschaftlichen Regelungen der Pacht-
vertragsparteien nicht entzogen sind (Senat aaO, 1715) und ei-
ne solche vertragliche Verpflichtung des Péachters von dem als
berechtigt anzuerkennenden Interesse des Verpéchters getra-
gen wird, einen reibungslosen, auch voriibergehende Ertrags-
minderungen vermeidenden Ubergang der Bewirtschaftung
durch einen Nachfolgepéachter sicherzustellen und — insheson-
dere bei einer nur kurzfristigen Verpachtung — zuféllige Vor- und
Nachteile durch den Systemwechsel im Recht der Gewéhrung
von Beihilfen flir die Landwirtschaft in der Pachtzeit aufzufan-
gen (Senat aa0, 1716).

12 Diese Erwagungen treffen auch fiir gleichartige \Verein-
barungen in Vertragen tber die Verpachtung landwirtschaftli-
cher Flachen zu, jedenfalls wenn die Verpflichtung des Pécht-
ers zur Herausgabe der Zahlungsanspriiche —wie hier —auf den
Wert des auf die gepachtete Flache bezogenen Anteils der Zah-
lungsanspriiche beschrankt wird. Das gilt auch fur Regelungen
in Allgemeinen Geschaftsbedingungen (8305 Abs.1 Satzl
BGB) des Verpéchters.

13 2. Die Regelung in §1a des Landpachtvertrags hélt einer
Kontrolle an den durch das Transparenzgebot (§307 Abs.1
Satz 2 BGB) gestellten Anforderungen an vorformulierte \er-
tragsbestimmungen stand.

14 a) Die gegenteilige Ansicht des Berufungsgerichts beruht
auf der falschen Pramisse, dass die rechtliche Unteilbarkeit des
Zahlungsanspruchs auch eine rechnerische Aufspaltung in ei-
nen flachenbezogenen und einen betriebsindividuellen Anteil
ausschlieBt, wodurch der Umfang der vertraglichen Verpflich-
tung, Zahlungsanspriiche zu Ubertragen, unklar sein soll.

15 Richtig ist lediglich der Ausgangspunkt des Berufungs-
gerichts, dass die Ubertragung eines anteiligen, dem fl&chen-
bezogenen Grundbetrag entsprechenden Zahlungsanspruchs
nicht moéglich ist. Der Zahlungsanspruch nach Kapitel 3 der
VO (EG) 1782/2003 ist ein einheitlicher Anspruch auf eine Bei-
hilfe. Dieser Anspruch ist — weil in Deutschland die GAP-Re-
form im Kombinationsmodell nach Art. 58, 59 Abs. 3 VO (EG)
1782/2003 umgesetzt wurde — gem. § 5 BetrPrdmDurchfG fir
den jeweiligen Betrieb nach einem flachenbezogenen Grund-
betrag und einem betriebsindividuellen Betrag berechnet wor-
den. Da die festgelegten Zahlungsanspriiche nach Art. 43 Abs. 4,
49 Abs.4 VO (EG) 1782/2003 nicht wieder ge&ndert werden
durfen, ist eine Aufspaltung der einzelnen Zahlungsanspriiche
gemaR ihren Bemessungsgrundlagen nicht zuléssig (ndher aus-
geflihrt in BMELV-Gutachten, AUR 2006, 89, 91).

16 Das schlieRt jedoch nicht die Ubertragung des Anteils aus
der Summe der dem Pachter zugewiesenen Zahlungsanspriiche
aus, dessen Wert dem flachenbezogenen Betrag der auf die ver-
pachtete Flache zugeteilten Zahlungsanspriiche entspricht (vgl.
dazu Schmitte, AUR 2007, 116, 118; Krdmer, ZNotP 2008, 216,
220). Nach dem Verhéltnis von flachenbezogenem und be-
triebsindividuellem Anteil am Zahlungsanspruch l&sst sich,
wenn die Zahl und die Hoéhe der auf die verpachtete Flache zu-
geteilten Zahlungsanspriiche bekannt sind, der nach der Klau-
sel zu Ubertragende Anteil ermitteln (vgl. dazu Kramer, NotBZ
2008, 216, 221). Dieser ist allerdings geringer als die Summe
der nach der beihilfefahigen Hektarzahl der Pachtflache zuge-

teilten Anspriiche, weil die Anzahl der zu Ubertragenden An-
spriiche nur nach dem anteiligen Wert des flachenbezogenen
Betrags der die Pachtflache zugeteilten Anspriiche bestimmt
wird (Schmitte, AUR 2007, 116, 120).

17 b) Die Revisionserwiderung wendet sich denn — zu Recht
—auch nicht gegen das Vorbringen der Revision, dass die ver-
tragliche Regelung in 81a in der aufgezeigten Form hinsicht-
lich des Umfangs der zu ubertragenden Anspriiche bestimmt
ware. Sie geht dennoch von einem VerstoRR gegen das Transpa-
renzgebot aus, weil die Klausel die vorstehende Art der Be-
rechnung des Anteils nicht aufzeige.

18 aa) Damit Uberspannt sie jedoch die durch das Transpa-
renzgebot dem Verwender auferlegte Verpflichtung, die Rech-
te und Pflichten seines Vertragspartners moglichst klar und
durchschaubar darzustellen (BGHZ 106, 42, 49; 136, 396, 401,
164,11, 16). Eine vorformulierte Vertragsbestimmung muss die
wirtschaftlichen Nachteile und Belastungen fir den Vertrags-
partner soweit erkennen lassen, wie dies nach den Umstanden
gefordert werden kann (BGHZ 136, 396, 401; 141, 137, 143).

19 Diesen Anspriichen genligt die Klausel. Der Vertragspart-
ner kann den Vermdgenswert der Belastung erkennen, die ihm
durch die Verpflichtung in der Klausel in §1a auferlegt wird.
Typischer Vertragspartner der KI&gerin ist ein Landwirt, der von
ihr Flachen pachtet. Diesem sind die Grundsatze der Gewahrung
von Beihilfen fiir die Landwirtschaft in der Regel bekannt. Er
wird die Klausel in dem unmittelbar vor der innerstaatlichen
Umsetzung der sog. GAPReform abgeschlossen Landpacht-
vertrag so verstehen, dass er Zahlungsanspriiche, die ihm in der
Pachtzeit auf die gepachtete FI&che geméaR der Verordnung (EG)
Nr.1782/2003 vom 29. September 2003 zugeteilt werden, in
einem Umfang auf den nachfolgenden Bewirtschafter unent-
geltlich zu Ubertragen hat, der dem flachenbezogenen Betrag
dieser Zahlungsanspriiche entspricht.

20 bb) Die Klausel verstdf3t auch nicht dadurch, dass sie nicht
die Formel fiir die Berechnung dieses an den auf die verpach-
tete Flache zugewiesenen Zahlungsanspriichen darstellt, gegen
das Bestimmtheitsgebot, welches den Verwender verpflichtet,
die tatbestandlichen Voraussetzungen und Rechtsfolgen so ge-
nau zu beschreiben, dass fir den Verwender keine ungerecht-
fertigten Beurteilungsspielraume entstehen (BGHZ 164, 11, 16;
165, 12, 22; Urt. v. 3. Méarz 2004, VII1 ZR 149/03, NJW 2004,
1738 [=WuM 2004, 285]).

21 Die Klausel verpflichtet den Pachter, die ihm wahrend
der Pachtzeit auf die gepachtete Flache zugeteilten Zahlungs-
anspriiche bei Pachtende auf den Nachfolgepéchter zu tbertra-
gen. Von dieser Pflicht wird der betriebsindividuelle Anteil her-
ausgenommen. Da — wie ausgefiihrt — eine Ubertragung antei-
liger Zahlungsanspriiche nach dem Gesetz nicht mdéglich ist,
kann die Verpflichtung nur dadurch erfullt werden, dass ein nach
dem Wert des flachenbezogenen Betrags bemessener Anteil an
diesen Zahlungsanspriichen auf den Nachfolgepachter tibertra-
gen wird. Dieser Inhalt der Verpflichtung erschlief3t sich einem
mit dem Subventionsrecht vertrauten Landwirt auch dann, wenn
ihm die Formel fur die Berechnung des der Verpflichtung ent-
sprechenden Anteils in der Klausel nicht aufgezeigt wird.

22 Dem steht nicht entgegen, dass der Wert des flachenbe-
zogenen Betrags der dem Pé&chter zugeteilten Zahlungsan-
spriche auch in einer anderen Form auf den Nachfolgepéchter
libertragen werden konnte, etwa indem sich der Pachter eine der
Hektarzahl der Pachtflache entsprechende Anzahl an Zah-
lungsanspriichen von geringerer Hohe beschafft und diese dann
auf den Nachfolgerpachter bertragt (vgl. Schmitte, aaO). Der
Klausel ist ndmlich nichts daftr zu entnehmen, dass der Ver-
péchter von dem Péachter die Beschaffung anderer als der die-
sem zugewiesenen Zahlungsanspriiche verlangen konnte.

23 3. 81a des Pachtvertrags hélt auch einer Inhaltskontrolle
nach § 307 Abs.1 Satz1 und Abs. 2 BGB stand.

24 a) Zu Unrecht hat das Berufungsgericht § 307 Abs. 2 Nr.1
BGB fiir einschléagig erachtet und auf dieser Grundlage in §1a
eine unangemessene Benachteiligung des Pachters wegen ei-
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ner Abweichung von den Leitgedanken der gesetzlichen Rege-
lung Uber die Pflichten zur Riickgabe der Pachtsache (8596
BGB) angenommen. 8596 Abs.1 BGB ist auf Subventionen,
die nicht die Bewirtschaftung der Pachtsache férdern sollen,
sondern als eine Einkommensbeihilfe fiir den Landwirt gedacht
sind, nicht anwendbar (vgl. Senat, Urt. v. 24. November 2006,
LwWZR 1/06, RdL 2007, 94 ff. m.w.N. [= GuT 2007, 146 KL]).
Der Anspruch auf eine solche Subvention ist nicht Gegenstand
des Landpachtrechts des Burgerlichen Gesetzbuchs. Die Frage,
ob eine Klausel, die den Vertragspartner des Verwenders zur
Ubertragung des Anspruchs auf die Subvention bei Pachtende
begrundet, diesen dadurch unangemessen benachteiligt, ist da-
her nicht vor dem Hintergrund eines Vergleichs der Rechtsfol-
gen zu entscheiden, die sich nach dem Birgerlichen Gesetzbuch
mit und ohne die Klausel ergaben, sondern auf der Grundlage
einer umfassenden Abwdagung der berechtigten Interessen der
Beteiligten unter Beriicksichtigung der Regelungen Uber die
Subvention und des mit ihr verfolgten Zwecks (dazu unten c).

25 b) §1a des Pachtvertrags verstofit entgegen der Ansicht
des Berufungsgerichts auch nicht gegen § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB.

26 aa) Die Vorschrift verbietet eine Aushohlung vertragswe-
sentlicher Rechte und Pflichten durch einseitig gestellte \er-
tragsbestimmungen. Allgemeine Geschaftsbedingungen diirfen
dem Vertragspartner nicht solche Rechte entziehen oder ein-
schranken, die ihm der Vertrag nach seinem Inhalt und Zweck
zu gewéhren hat (BGHZ 89, 363, 367; 103, 316, 324).

27 bb) Die Bestimmung ist hier nicht einschlégig, weil die in
8 1a begrundete Verpflichtung des Pachters, bei Pachtende An-
spruche auf eine Subvention zu lbertragen, die vertragswe-
sentlichen Rechte des Pé&chters zum Gebrauch und zur Frucht-
ziehung (8585 Abs.2 i.Vm. §581 Abs.1 Satz1 BGB) nicht
bertihrt. Daran &ndert sich auch dann nichts, wenn man bei
Landpachtvertragen die Befugnis des Péchters, auf Grund der
Nutzung der Pachtsache Subventionen zu beziehen, als einen
wesentlichen Teil des Rechts des Péchters zur Fruchtziehung
ansieht, wenn dem Péchter dieses Recht flr die Pachtzeit nicht
streitig gemacht wird (vgl. Senat, BGHZ 115, 162, 168). Der
Zweck eines Landpachtvertrags, aus der Bewirtschaftung oder
Nutzung des verpachteten Grundstiicks pflanzliche oder tieri-
sche Erzeugnisse zu gewinnen, wird nicht durch eine vertrag-
liche Bestimmung geféhrdet, nach der die wéhrend der Pacht-
zeit auf die Pachtflache zugeteilten Zahlungsanspriiche bei Be-
endigung des Vertragsverhaltnisses nicht dem Péachter verblei-
ben, sondern auf den nachfolgenden Bewirtschafter tibertragen
werden sollen.

28 C) §la des Pachtvertrags hélt schlieRlich einer Prufung
im Hinblick auf den Auffangtatbestand fur die Inhaltskontrolle
Allgemeiner Geschaftsbedingungen (8 307 Abs. 1 Satz1 BGB)
stand. Die Klausel flihrt auch unter Einbeziehung der Regelun-
gen Uber den Zahlungsanspruch und des Zwecks der Subventi-
on nicht zu einer den P&chter entgegen den Geboten von Treu
und Glauben unangemessenen Benachteiligung.

29 Ob eine Klausel den Vertragspartner des Verwenders ent-
gegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen be-
nachteiligt und daher nach § 307 Abs. 1 Satz1 BGB unwirksam
ist, ist anhand einer Gesamtwiirdigung von Leistungen, Rech-
ten und Pflichten zu entscheiden. Dabei ist auf eine Abwagung
der Interessen abzustellen, bei der die typischen Belange der be-
teiligten Verkehrskreise im Vordergrund stehen (BGHZ 153,
148, 154).

30 Daran gemessen stellt sich eine von dem Verpéachter vor-
formulierte vertragliche Verpflichtung des Pachters, die auf die
gepachtete Flache zugeteilten Zahlungsanspriiche in einem dem
flachenbezogenen Betrag entsprechenden Umfang unentgelt-
lich auf den nachfolgenden Bewirtschafter zu Gibertragen, nicht
als eine unangemessene Benachteiligung des Pachters dar.

31 aa) Die Revisionserwiderung weist zwar im Ausgangs-
punkt zutreffend darauf hin, dass die Vertragsklausel sowohl
dem Zweck einer als produktionsunabhangige Einkommens-
stlitzung konzipierten Beihilfe als auch den Regelungen in den
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der Subventionsgewéhrung zugrunde liegenden Verordnung —
(EG) 1782/2003; jetzt (EG) 73/2009 — widerspricht, nach de-
nen die Zahlungsanspriiche auch uber die Vertragszeit hinaus
vom Bewirtschafter durch Aktivierung auf anderen Flachen oder
durch VerdauRerung an andere Erzeuger genutzt werden kénnen
(so auch AG Neuruppin NL-BzAR 2008, 462, 465). Der Senat
schliel3t sich aber nicht ihrer Auffassung an, dass es — jedenfalls
bei den Pachtvertragen uber landwirtschaftliche Flachen — kei-
ne als berechtigt anzuerkennenden Interessen des Verwenders
flir eine von dem Leitbild des Subventionsrechts abweichende
\ertragsgestaltung gibt.

32 bb) Aus Verpéachtersicht gibt es mehrere Grinde fir eine
vom Leitbild des Subventionsrechts abweichende Vertragsge-
staltung, nach der die auf die Pachtflache zugeteilten Zah-
lungsanspriiche dem Pachter nach Beendigung des Pachtver-
héltnisses verbleiben.

33 (1) Die davon abweichende vertragliche Bestimmung si-
chert — das gilt fir Landpachtvertrage ebenso wie fiir Betriebs-
verpachtungen — das Interesse des Verpachters an einer durch
einen Pachterwechsel mdglichst nicht beeintrachtigten Fortset-
zung der Bewirtschaftung der Pachtsache (vgl. Senat, Urt. v.
24. April 2009, LWZR 11/08, NL-BzAR 2009, 371, 375 [=GuT
2010, 104]). Der nachfolgende Bewirtschafter kann, wenn der
frihere Pachter ihm die auf die Pachtgrundstucke als beihilfe-
fahige Flache zugeteilten Zahlungsanspriiche unentgeltlich
Ubertrégt, die Flachen weiter bewirtschaften, ohne sich —in der
Regel gegen Entgelt — von Dritten entsprechende Zahlungsan-
spriiche fur den Erhalt von Subventionen verschaffen zu mus-
sen.

34 (2) Die Vertragsbestimmung fangt zudem die wirtschaft-
lichen Nachteile auf, die fur den Verpéchter ohne die Klausel
durch den auf einen Stichtag bezogenen Systemwechsel von
den friheren, bei Pachtende zu Ubertragenden produktionsbe-
zogenen Beihilfen auf die davon unabhéngigen Zahlungsan-
spriiche entstiinden. Gerade bei einer — auch hier vorliegenden
— kurzfristigen Verpachtung ergeben sich fiir den P&chter an-
dernfalls EinbuRRen bei erneuter Verpachtung oder Verkauf der
Pachtflachen, weil ein Nachfolgepachter oder Erwerber in der
Regel nur zur Zahlung eines geringeren Entgelts bereit sein
wird, wenn der Verpéchter/\VerauRerer ihm die zum Erhalt von
Beihilfen berechtigenden Zahlungsanspriche nicht Gibertragen
kann.

35 cc) Eine auf den flachenbezogenen Betrag begrenzte
Pflicht des Pachters, bei Beendigung des Pachtverhéltnisses die
ihm auf die gepachtete Flache zugeteilten Zahlungsanspriiche
unentgeltlich auf den Nachfolgepachter zu Ubertragen, stellt sich
auch unter Berticksichtigung der fiir ihn dadurch eintretenden
EinbuRen nicht als eine unangemessene, den Geboten von Treu
und Glauben widersprechende Benachteiligung des Pachters
dar. Dieser wird durch die vertragliche Verpflichtung nicht tiber
Gebihr belastet, wenn er den auf die Pachtflache bezogenen
Anteil der Anspriiche auf eine Subvention an einen Nachfolger
Ubertragen muss, fir den er nichts aufgewendet hat (vgl. v. Jein-
sen, AUR 2007, 366, 367) und die nicht — wie der betriebsindi-
viduelle Betrag — im Hinblick auf das ihm gehdrende Vermo-
gen zugewiesen worden sind.

36 Ill. Die Revision fihrt zur Aufhebung des Berufungsur-
teils (8562 Abs.1 ZPO) und zur Zurlckweisung der Berufung
der Beklagten.

37 Der Kléagerin steht gegen die Beklagte ein Anspruch auf
Auskunft Uber die Anzahl und die Hohe der ihr auf die bewirt-
schafteten Flachen zugeteilten Zahlungsanspriiche unter Vorla-
ge des Zuteilungsantrags und des -bescheids zu. Das Amtsge-
richt hat die von der Beklagten in § 1a Abs. 2 des Pachtvertrags
tbernommene Verpflichtung, alle fur die Entstehung und die
Ubertragung der Zahlungsanspriiche auf den nachfolgenden Be-
wirtschafter erforderlichen Erklarungen abzugeben, so ausge-
legt, dass die Beklagte der Klagerin auch die flr die Bestim-
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mung des Umfangs der zu Ubertragenden Anspriiche notwen-
digen Auskiinfte zu erteilen hat. Rechtliche Bedenken gegen die
tatrichterliche Vertragsauslegung bestehen nicht.

38 Der Auskunftsanspruch ist nicht dadurch erfullt worden,
dass die Beklagte im Rechtsstreit mitgeteilt hat, dass sie die
Pachtflache in eine aus ihr und ihrem Ehemann bestehende Ge-
sellschaft blrgerlichen Rechts eingebracht und personlich we-
der Zahlungsanspriiche beantragt noch zugeteilt erhalten habe.
Da die Beklagte sich im Pachtvertrag zur Ubertragung der Zah-

lungsanspriiche auf den nachfolgenden Bewirtschafter ver-
pflichtet hat, schuldet sie der Kldgerin die Ubertragung eines
Anteils der der Gesellschaft auf die eingebrachte Fléche zuge-
teilten Zahlungsanspriiche und hat der Klagerin die zur Be-
rechnung und Durchsetzung dieses Anspruchs erforderlichen
Auskiinfte zu erteilen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
Hinw. d. Red.: Vgl. OLG Naumburg GuT 2010, 237.

Teileigentum

8813, 15 WEG; §1004 BGB
Vermietung der Eigentumswohnung
an wechselnde Feriengéaste

Die kurzfristige Vermietung der 11/2 Zimmer Eigen-
tumswohnung an bis zu vier Feriengaste ist Wohngebrauch.
Beeintrachtigungen anderer Eigentimer durch die konkrete
Ausgestaltung der Vermietung sind im Umfang des unver-
meidlichen Mal3es bei geordnetem Zusammenleben hinzu-
nehmen.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Urteil vom 12.11.2010 -V ZR 78/10)

1 Zum Sachverhalt: Die Parteien sind Mitglieder einer Woh-
nungseigentimergemeinschaft in Berlin, nach deren Teilungs-
erklarung ein Gewerbebetrieb oder ein Beruf in den Wohnun-
gen nur mit Zustimmung des Verwalters ausgeubt werden darf.
Der Beklagte bietet seine Eigentumswohnung, die 1,5 Zimmer
hat, zur kurzfristigen Vermietung an bis zu vier Feriengaste an.
Dagegen wendet sich der Klager, der seine Wohnung in der An-
lage selbst bewohnt. Er verlangt von dem Beklagten, soweit hier
von Interesse, es zu unterlassen, seine Wohnung hotel- und fe-
rienwohnungsahnlich gewerblich zwischenzuvermieten, insbe-
sondere Mietverhaltnisse unter drei Monaten Dauer einzuge-
hen. Das Amtsgericht Schoneberg hat der Klage insoweit statt-
gegeben. Die Berufung des Beklagten ist erfolglos geblieben.
Mit der zugelassenen Revision verfolgt er seinen Antrag, die
Klage auch insoweit abzuweisen, weiter. Der Kldger beantragt,
das Rechtsmittel zurtickzuweisen.

2 Aus den Grinden: I. Das Berufungsgericht meint, der Be-
klagte sei nach §15 Abs.3 WEG, §1004 Abs.1 BGB ver-
pflichtet, die kurzfristige Vermietung seiner Wohnung an Feri-
engaste zu unterlassen. Diese Form der Nutzung sei keine Wohn-
nutzung mehr. Sie sei auch nicht mit der Zweckbestimmung
,Wohnnutzung“ vereinbar. Sie lasse bei der gebotenen abstrak-
ten Betrachtungsweise Stérungen wie die nicht ordnungs-
gemale Entsorgung von Miill, das Abstellen von Gepéack auf
den im Gemeinschaftseigentum stehenden Flachen und deren
starkere Abnutzung befiirchten. Auch mindere diese Nutzung
den wirtschaftlichen Wert des Wohnungseigentums und die
Wohnqualitat. Diese Nachteile Uberstiegen das im Interesse ei-
nes gedeihlichen Zusammenlebens hinzunehmende MaR.

3 Il. Diese Erwégungen halten einer rechtlichen Prifung
nicht stand.

4 1. Der Beklagte hat die kurzfristige \ermietung seiner Woh-
nung an Feriengaste in dem zuerkannten Umfang nach den hier
allein in Betracht kommenden Vorschriften von 815 Abs. 3
WEG, §1004 Abs.1 BGB nur zu unterlassen, wenn diese Nut-
zung entweder keine Wohnnutzung ist und sich auch nicht in
dem durch den Wohnzweck vorgegebenen Rahmen hélt oder

wenn sie zwar Wohnnutzung ist, den anderen Wohnungseigen-
timern aber durch diese Nutzung als solche Uiber das bei einem
geordneten Zusammenleben unvermeidliche Mal} hinaus ein
Nachteil erwéchst. Wie der Senat — allerdings erst nach Ver-
kiindung des Berufungsurteils — entschieden und im Einzelnen
dargelegt hat, sind diese Voraussetzungen bei der kurzfristigen
Vermietung einer Eigentumswohnung an Feriengaste nicht ge-
geben (Urteil vom 15. Januar 2010 -V ZR 72/09, NJW 2010,
3093 [=GuT 2010, 44]; vgl. auch Urteil vom 1. Oktober 2010
-V ZR 220/09, WuM 2010, 716 [=GuT 2010, 373]). Er hat
sich auch mit den von dem Berufungsgericht fir seine gegen-
teilige Ansicht angefiihrten Gesichtspunkten auseinandergesetzt
(Urteil vom 15. Januar 2010 -V ZR 72/09, aaO S. 3095 [= GuT
2010, 44] Rn. 17 ff.). Auf diese Ausfiihrungen wird Bezug ge-
nommen.

5 2. Die Verurteilung des Beklagten erweist sich auch nicht
aus einem anderen Gesichtspunkt als richtig.

6 a) Die konkrete Ausgestaltung der kurzfristigen Vermie-
tung einer Wohnung an Feriengaste kann zwar — etwa durch die
von dem Berufungsgericht angesprochene nicht ordnungs-
gemale Entsorgung von Miill, das Abstellen von Gepéack auf
den im Gemeinschaftseigentum stehenden Flachen oder durch
dessen Uberméalige Abnutzung — fur die anderen Wohnungs-
eigentimer Nachteile haben, die Uber das bei einem geordne-
ten Zusammenleben unvermeidliche Mal3 hinausgehen. Das
flihrte aber nur dazu, dass der betroffene Wohnungseigentiimer
nach 815 Abs. 3 WEG, §1004 Abs.1 BGB von jedem anderen
Wohnungseigenttimer darauf in Anspruch genommen werden
konnte, die konkrete Ausgestaltung der Vermietung zu dndern
und die Beeintrachtigungen abzustellen (Senat, Urteil vom 15.
Januar 2010, aaO S. 3095 f. [=GuT aaO] Rn. 23). Einen sol-
chen Anspruch macht der KI&ger hier jedoch nicht geltend. Der
von ihm geltend gemachte Anspruch, die kurzfristige Vermie-
tung der Wohnung an Feriengaste ganz, also auch in stérungs-
freier Ausgestaltung, einzustellen, ergibt sich aus solchen
Stérungen nicht.

7 b) Ob etwas anderes galte, wenn die konkrete Ausgestal-
tung einer Vermietung einer Eigentumswohnung an Ferienga-
ste zu wiederholten gréblichen Versté3en gegen die Pflichten
aus 814 WEG im Sinne von §18 Abs. 2 Nr. 1 WEG fiihrt, braucht
hier nicht entschieden zu werden. Das wird nicht behauptet.

8 ¢) Ein Unterlassungsanspruch des Kldgers l&sst sich
schlieRlich auch nicht daraus herleiten, dass die Zustimmung
des Verwalters zu der Vermietung nicht eingeholt worden ist.
Dieser bedirfte es nach der Teilungserklarung nur, wenn die
kurzfristige Vermietung einer Wohnung an Feriengdste eine ge-
werbliche oder berufliche Nutzung der Wohnung ware. Das ist
indessen nicht der Fall (vgl. Senat, Urteil vom 15. Januar 2010,
aa0 S. 3095 [=GuT aaO] Rn. 17).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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Rechtsanwalt Daniel Dingeldey, Berlin

rheingau.de — ohne Namensrecht keine Domain

Das Landgericht Frankfurt am Main sah sich im Streit um
den Domain-Namen rheingau.de vor die Frage gestellt, ob und
wie eine Zweckgemeinschaft Trager eines Namens sein kann,
welcher der Bezeichnung einer Region entspricht, und ob der
die Region beschreibende Begriff ,,Rheingau” Namensfunkti-
on haben kann (Urteil vom 29.09. 2010, Az.: 2-06 O 167/10).

Klagerin ist ein seit 1994 tétiges I T-Serviceunternehmen, das
Inhaberin der Domain rheingau.de ist, welche von der Unter-
nehmung Klickrhein betrieben wird und unter der sich Hotels,
Restaurants und Sehenswirdigkeiten des Rheingau beworben
werden. Die Beklagte ist ein am 27. Februar 2007 gegriindeter
Zweckver band von sieben Kommunen aus der Region Rhein-
gau sowie weitere Organisationen, die die Domain zweckver-
band-rheingau.de betreiben, die von Klickrhein betreut wird.
Die Beklagte mahnte die Klagerin als Inhaberin der Domain
rheingau.de ab. Dem widersprach die Kl&gerin und erhob eine
negative Feststellungsklage. Sie meint, seit 1998 Inhaberin der
Domain zu sein, und der Anspruch der Beklagten kénne sich
nur gegen die Betreiberin des Angebots, die Klickrhein, rich-
ten. Die Beklagte erhob Widerklage gegen die Kldgerin und
Drittwiderklage gegen Klickrhein; sie verlangt unter anderem
die Freigabe des Domain-Namens rheingau.de, weil die KI&-
gerin die Domain erst 2007 registriert habe und ihre Namens-
rechte verletze.

Das Landgericht Frankfurt/M bestétigte den Antrag der KIl&-
gerin und wies die Wider- und die Drittwiderklage ab (Urteil
vom 29.09. 2010, Az.: 2-06 O 167/10). Das Landgericht geht
davon aus, dass die urspriingliche negative Feststellungsklage
begrindet war, da der Beklagten weder aus eigenem noch aus
fremden Recht bessere Namensrechte an dem Domain-Namen
rheingau.de zustinden. Grundsétzlich kénne sie als juristische
Person Namensschutz erlangen, aber der Begriff ,,Rheingau”
stehe ihr nicht zu, da dieser als geographische, beschreibende
Bezeichnung auf eine Landschaft hinweise. Der Rheingau sei
keine eigenstandige Gebietskorperschaft; die Beklagte selbst
sei keine Gebietskdrperschaft, sondern ein Zweckverband.
Rheingau selbst ist lediglich die beschreibende Bezeichnung ei-
nes geographischen Raumes, einer Region, aber nicht einer Kor-
perschaft. Auch dass der RheingauTaunus-Kreis zur Zweckge-
meinschaft Rheingau zahlt, der als Kdrperschaft Namenstrager
sein kann, sichert nicht das Namensrecht an ,,Rheingau®, weil
die Korperschaft allein Trager des vollstandigen Namens Rhein-
gau-Taunus-Kreis und nicht eines Teils desselben ist. Die Be-
klagte konnte kein besseres Recht aufbieten, womit weitere
rechtliche Fragen, wie zum Beispiel die nach Domain-Grab-
bing, fur das Gericht obsolet waren.

Die Entscheidung des LG Frankfurt/M zeigt eine kleine Fa-
cette in der Rechtsprechung tber Regionen, Gebietskorper-
schaften und Namensrecht. Wahrend das Urteil schlaubetal.de
vom Brandenburgischen Oberlandesgericht (Urteil vom 12. 06.
2007, Az.: 6 U 123/06) sicher stellte, dass, soweit ein Namen
als geographische Bezeichnung genutzt wird und nicht als Na-
me, keine namensrechtlichen Unterlassungsanspriiche bestiin-
den, weist das Landgericht schon an der Frage, ob (iberhaupt
ein Namensrecht seitens des Anspruchstellers besteht, die (Wi-
der)Klage zuriick.

Das Urteil des LG Frankfurt/M findet man unter:
http://medien-internet-und-recht.de/pdf/VT_MIR_2010_140.pdf

Das Urteil des Brandenburgischen Oberlandesgerichts findet
man unter: http://www. aufrecht.de/index.php?id=5355

LG Hamburg — Internet-Café haftet als Storer

Das Landgericht Hamburg hat in einem einstweiligen \Verfi-
gungsverfahren die Haftung des Betreibers eines Internet-Cafes
angenommen, nachdem ein Kunde einen Film ohne Einver-
stdndnis des Rechteinhabers per Filesharing 6ffentlich zugang-
lich gemacht hatte (Beschluss vom 25.11.2010, Az.: 310 O
433/10). Die Frage der ortlichen Zusténdigkeit des Landgerichts
war nicht von Belang, genauso wie andere Umstande des Fal-
les, die man hétte bericksichtigen sollen.

Die Antragstellerin ist die Inhaberin der ausschlieRlichen Nut-
zungsrechte hinsichtlich eines Films. Sie konnte glaubhaft ma-
chen, dass tiber das WLAN des Antragsgegners Uber eine File-
sharingsoftware dieser Film ohne Einverstandnis der Antrag-
stellerin online fir Dritte zugénglich gemacht wurde. Der An-
tragsgegner betreibt ein Internet-Café. Vorgerichtlich machte
er geltend, die Rechtsverletzung sei durch einen Kunden seines
Internet-Cafés begangen worden. Da der Café-Inhaber wohl kei-
ne Unterlassungserklarung unterschreiben wollte, wandte sich
die Antragstellerin an das Landgericht in Hamburg und erwirkte
eine einstweilige Verfligung.

Die einstweilige Verfligung erging ohne mindliche Ver-
handlung. Das Landgericht Hamburg geht ganz selbstverstand-
lich davon aus, dass es ortlich zustandig sei. Bei unerlaubten
Handlungen sei der Begehungsort maRgebend (§ 32 ZPO), und
das sei jeder Ort, an dem auch nur eines der wesentlichen Tat-
bestandsmerkmale des Delikts verwirklicht worden ist, also
auch der Erfolgsort. Da der in das Internet gestellte Film auch
in Hamburg aufgerufen werden konnte und zudem auch hiesi-
ge Nutzer ansprach, sei das Landgericht Hamburg ortlich zu-
standig. In der Sache verbot das Gericht auf die Glaubhaftma-
chungen der Antragstellerin hin dem Antragsgegner, einen be-
stimmten Film auf einem Computer zum Abruf durch andere
Teilnehmer von Filesharing-Systemen bereit zustellen und da-
mit der Offentlichkeit zuganglich zu machen. Der Anschluss-
inhaber hafte fiir die Rechtsverletzung im Rahmen der Storer-
haftung verschuldensunabhéngig auf Unterlassung. Das Gericht
ging davon aus, dem Inhaber des Internetanschlusses seien
MafRnahmen méglich und zumutbar, solche Rechtsverletzungen
zu verhindern, etwa in dem er entsprechende Ports, die zum Fi-
lesharing geeignet sind, sperrt. Dass der Antragsgegner solche
MaRnahmen nicht ergriffen habe, ergébe sich bereits aus der
hier vorliegenden Rechtsverletzung. Und dass die Wiederho-
lung drohe, ergebe sich aus der Natur der Sache.

So weit, so klar die Entscheidung aus Hamburg. Indes scheint
hier einiges im Argen zu liegen. Dass die Frage der ortlichen
Zusténdigkeit nicht mehr unreflektiert ibergangen werden kann,
machen die in den vergangenen Jahren sich haufenden Ent-
scheidungen anderer Gerichte deutlich, die die Zustandigkeit
in Internetstreitigkeiten begrenzen. Wobei man in diesem Fall
akzeptieren muss, dass der Ort des Internet-Cafés nicht genannt
wird. Doch gibt nicht nur die standardisierte und unreflektier-
te Annahme der Zustandigkeit zu denken. Dass es sich bei dem
Stdrer um den Betreiber eines Internet-Cafés handelt, der gera-
de seinen Internetanschluss gegen Geld zur Verfligung stellt,
sollte zumindest die Erwégung nach sich ziehen, ob er nicht die
Haftungsprivilegierung des § 8 TMG wie ein Internet-Service-
Provider genief3t. Und macht man sich diesen Umstand Klar, ist
das Argument des Gerichts, der Betreiber des Internet-Cafés
musse die Filesharing-Ports sperren, hinfallig: Das Argument
setzt voraus, dass jedweder Upload per Filesharing rechtswid-
rig ist, was sicher nicht zutrifft. Daruiber hinaus liegt aber gera-
de in der zur Verfugungstellung dieser Ports — fiir legale Up-
und Downloads — ein Teil des Internet-Café-Geschafts. Deren
Sperrung kann also gerade nicht vom Antragsgegner verlangt
werden. Alles in allem stellt sich das Landgericht mit dieser la-
pidaren Entscheidung einmal mehr in ein schlechtes Licht.
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Den Beschluss des Landgericht Hamburg findet man unter:
http://openjur.de/u/82969.html

LG Frankfurt/M - Hotel haftet nicht als Storer

Hatten wir zuvor eine abwegige Entscheidung des LG Ham-
burg besprochen, so bieten wir diesmal eine verniinftige und an-
gemessene Entscheidung zur Frage der Haftung eines Internet-
anschluss-Inhabers des Landgericht Frankfurt/M (Urteil vom
18.08.2010, Az.: 2-6 S 19/09). Danach haftet der Betreiber ei-
nes Hotels, der seinen Gésten freien Internetanschluss anbietet,
nicht fir rechtswidriges Nutzerverhalten.

Der Kl&ger, ein Hotelbesitzer, macht gegen die Beklagte den
Ersatz von Anwaltskosten geltend. Die Beklagte, Inhaberin von
Urheberrechten, mahnte den Klager im August 2008 ab, weil
tber den von ihm betriebenen Internetanschluss ein Werk der
Beklagten auf einem Computer zum Abruf durch andere Teil-
nehmer einer Tauschborse bereit gestellt und damit der Offent-
lichkeit zugénglich gemacht wurde. Der Abmahnung hat der
Klager mit anwaltlichem Schreiben vom 27. August 2008 wi-
dersprochen und die Beklagte unter Fristsetzung bis zum 04.
September 2008 zum Ersatz der damit verbundenen Kosten auf-
gefordert. Darauf ging die Beklagte nicht ein, so dass der KI&-
ger Klage vor dem Amtsgericht Frankfurt/M erhob. Das AG
Frankfurt/M wies die Klage ab (Urteil vom 25.09. 2009, Az.: 31
C 2667/08-16). Es stellte fest, dass der Klager seinen Gésten
einen Internet-Zugang uber ein drahtloses, unstreitig sicher-
heitsaktiviertes und zudem verschliisseltes Netzwerk anbietet
und diese zuvor auf die Einhaltung der gesetzlichen Vorschrif-
ten hinweist. Zudem war unstreitig, dass der Upload des Wer-
kes weder durch den Kléager selbst noch durch dessen eigene
Angestellte erfolgte. Gleichwohl meinte das Gericht, dass der
Kléager hafte. Gegen die Entscheidung legte der Kl&ger Beru-
fung ein.

Das nun zustandige Landgericht Frankfurt/M kam in der
zweiten Instanz zu dem Ergebnis, dass dem Klager gegen die
Beklagte ein Schadensersatzanspruch geméal 8 823 Abs. 1
BGB zusteht, da die Beklagte durch die Abmahnung des Kla-
gers schuldhaft in dessen eingerichteten und ausgetbten Ge-
werbebetrieb eingriff. Die Haftung des Klagers kam schon des-
halb nicht in Betracht, da weder der Kl&ger noch dessen Ange-
stellte ein Werk der Beklagten auf einem Computer zum Abruf
durch andere Teilnehmer einer Tauschbdrse bereitstellten und
damit der Offentlichkeit zugénglich machten noch solches un-
terstiitzten. Auch eine Haftung als Stérer kam nicht in Betracht,
da der Kl&ger seine Gaste auf die Einhaltung der gesetzlichen
Vorgaben hinwies. Eine weitere Prufungspflicht vor einer er-
sten Rechtsverletzung bestand aufgrund der Verschlisselung
des Funknetzwerks nicht. Die Beklagte mahnte den Kl&ger ab,
ohne zuvor die Sach- und Rechtslage zu priifen, womit sie je-
denfalls fahrlassig und damit schuldhaft handelte.

Im Detail begriindet das LG Frankfurt/M seine Entscheidung
—unter Verweis auf den BGH — damit, dass eine IP-Adresse kei-
nem konkreten Nutzer, sondern lediglich einem Anschlussin-
haber zuzuordnen sei, der grundsatzlich berechtigt ist, beliebi-
gen Dritten Zugriff auf seinen Internetanschluss zu gestatten.
Deshalb gébe die IP-Adresse bestimmungsgemaR keine zuver-
lassige Auskunft Gber die Person, die zu einem konkreten Zeit-
punkt einen bestimmten Internetanschluss nutzt, womit die
Grundlage dafur fehle, den Anschlussinhaber im \Wege einer un-
widerleglichen Vermutung so zu behandeln, als habe er selbst
gehandelt. Der Klager, hier als Betreiber eines Hotels, das als
Service sein WLAN den Gésten zur Verfugung stellt, hafte per
se auch nicht fir seine Géste oder sonstige Dritte. Die Beklag-
te, die von dem Hotelbetrieb wusste, hatte sich deshalb zunéchst
sichere Kenntnis verschaffen mussen, beispielsweise indem sie
den Klager zunéchst auf den vermeintlichen Verdffentlichung-
statbestand hinweist und zur Stellungnahme auffordert. So hét-
te die Beklagte den Eingriff in den eingerichteten und aus-
gelibten Gewerbebetrieb und die sich daraus ergebende Haftung
vermeiden konnen.

100

Die Entscheidung steht in deutlichem Gegensatz zum letzte
Woche besprochenen Beschluss des LG Hamburg. Aufgrund
des Umgangs mit der Sachlage, der Position des Kl&agers als An-
bieter einer Dienstleistung gegeniber seinen Kunden, wird die
Haftungsfrage nach hinten verlagert und fiir den Fall der Kennt-
nis von der Rechtsverletzung relevant. Im Grunde hat der Kl&-
ger alles richtig gemacht. Leider ist das Gericht nicht dezidiert
auf das Argument des Klagers, das Hotel sei gemal § 8 TMG
haftungsprivilegiert, eingegangen. Jedoch spricht vieles daftr,
dass auch in diesem Bereich die Rechtsprechung sich jetzt be-
wegt, hin zu einer der Sachlage angemesseneren Losung.

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

88824, 823 BGB
Kreditgefahrdung; Bonitatsbeurteilung; Inkasso-Dienst;
Wirtschaftsauskunftei; Gaststattengewerbe;
Objektverwaltung; Eingriff in den Gewerbebetrieb

a) Bonitatsbeurteilungen begrinden, soweit es sich um
MeinungsauRerungen handelt, in der Regel keine Anspri-
che aus §824 BGB.

b) Anspriiche aus 8823 Abs.1 BGB unter dem Gesichts-
punkt eines Eingriffs in den eingerichteten und ausgetibten
Gewerbebetrieb scheiden grundsatzlich aus, wenn die als
MeinungsauRerung zu qualifizierende Bonitatsbeurteilung
auf einer zutreffenden Tatsachengrundlage beruht.

(BGH, Urteil vom 22.2.2011 - VI ZR 120/10)

1 Zum Sachverhalt: Die Klagerin fihrt seit 2005 ein Unter-
nehmen, welches u. a. die Verwaltung und den Betrieb von ga-
stronomischen Objekten zum Gegenstand hat. Die Beklagte ist
als Inkassounternehmen tétig und erteilt Wirtschaftsauskuinfte.
Die Kl&gerin verlangt von der Beklagten Unterlassung der ne-
gativen Bonitétsbeurteilung ,,500“ verbunden mit der Ein-
schatzung ihrer Zahlungsweise als ,,langsam und schleppend,
Creditreform-Inkasso-Dienst wurde eingeschaltet”, Léschung
dieser Beurteilung im Datenbestand und Schadensersatz in Hohe
von 54.265,75 € zzgl. Nebenforderungen (Zinsen und aufer-
gerichtliche Rechtsanwaltskosten). Der Bonitétsbeurteilung la-
gen vier Forderungen gegen die Kldgerin in Hohe von 361,92 €,
205,10 €, 352,92 € und 214,20 € zugrunde.

2 Die Klagerin halt die Bonitatsbewertung fur fehlerhaft. Die
Beklagte hat insbesondere vorgetragen, in allen vier Fallen sei
der Zahlung die Einschaltung eines Inkassodienstes vorausge-
gangen; die Bonitatshewertung erfolge mittels eines anerkann-
ten Verfahrens, bei dem nicht nur das Zahlungsverhalten des
Schuldners, sondern insgesamt 15 Auskunftsmerkmale be-
riicksichtigt wirden.

3 Das Landgericht Erfurt hat die Klage abgewiesen. Dage-
gen hat die Kl&gerin Berufung eingelegt. In der Folge erteilte
die Beklagte eine neue Kreditauskunft, in der der Bonitatsin-
dex mit ,,363" und die Zahlungsweise der Kldgerin mit ,,meist
innerhalb vereinbarter Ziele, teils auch langer” angegeben wur-
de. In der miindlichen Verhandlung beim Berufungsgericht
[OLG Jena] haben die Parteien den Rechtsstreit wegen des Un-
terlassungsantrags und der Folgeantrdge Ubereinstimmend fur
erledigt erklart und nur noch hinsichtlich des Zahlungsantrags
streitig verhandelt. Das Berufungsgericht hat die Berufung der
Klagerin unter Auferlegung der Kosten zuriickgewiesen. Da-
gegen hat die Klagerin die — vom Berufungsgericht zugelasse-
ne — Revision eingelegt.

4 Aus den Grinden: I. Das Berufungsgericht hat im Wesent-
lichen ausgefiihrt:

5 Hinsichtlich der nach §91a ZPO zu treffenden Entschei-
dung gelte Folgendes: Der Kl&gerin habe der geltend gemach-
te Unterlassungsanspruch nebst Folgeanspriichen unter keinem
rechtlichen Gesichtspunkt zugestanden. Ein Anspruch aus den
88824 Abs. 1, 1004 Abs.1 BGB scheide aus, weil die Beklag-
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te keine Tatsachenbehauptungen, sondern Meinungsauferun-
gen verbreitet habe. Jedenfalls hétten die der Bonitatsbewertung
zugrunde liegenden Tatsachen der Wahrheit entsprochen. Zu
Recht habe das Landgericht auch einen Anspruch aus §826
BGB verneint; die Bonitétsbeurteilung habe auf wahren bzw.
unbestritten gebliebenen Tatsachen beruht. SchlieBlich scheide
ein Anspruch aus §823 Abs.1 BGB wegen eines Eingriffs in
den eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb aus. Hin-
sichtlich dieser beiden Anspruchsgrundlagen werde auf die Aus-
fuhrungen zu §824 BGB Bezug genommen. Danach sei ein
Schadensersatzanspruch zu verneinen, da die tatbestandlichen
\oraussetzungen der drei genannten Anspruchsgrundlagen nicht
vorlagen. Insoweit werde auf die Ausfuhrungen zum erledigten
Teil der Klage verwiesen.

6 Il. Die Revision ist unbegriindet.

7 1. Ohne Erfolg macht die Revision geltend, das Beru-
fungsgericht habe den Vortrag der Klégerin im Hinblick auf die
Teilerledigungserklarung nach billigem Ermessen nur summa-
risch gepruft. Dafiir gibt es keinen Anhaltspunkt. Das Beru-
fungsgericht hat den Tatsachenvortrag der Klagerin unter den
in Betracht kommenden rechtlichen Gesichtspunkten schon hin-
sichtlich des fiir erledigt erklarten Teils der Klage vollumfang-
lich geprift und durfte auf diese Ausfiihrungen hinsichtlich des
verbleibenden Zahlungsantrags Bezug nehmen.

g8 2. Das Berufungsgericht verneint einen Anspruch der Kl&-
gerin aus 8 824 Abs.1 BGB, weil sich die KI&gerin nicht gegen
Tatsachenbehauptungen, sondern gegen ein Werturteil wende
und weil die zugrunde liegenden Tatsachen wahr seien. Dies ist
aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

9 a) Nach 8824 Abs.1 BGB hat derjenige, der der Wahrheit
zuwider eine Tatsache behauptet oder verbreitet, die geeignet
ist, den Kredit eines anderen zu geféhrden oder sonstige Nach-
teile fur dessen Erwerb oder Fortkommen herbeizufiihren, dem
anderen den daraus entstehenden Schaden auch dann zu erset-
zen, wenn er die Unwahrheit zwar nicht kennt, aber kennen
muss. Absatz 2 bestimmt, dass durch eine Mitteilung, deren Un-
wahrheit dem Mitteilenden unbekannt ist, dieser nicht zum
Schadensersatz verpflichtet wird, wenn er oder der Empfanger
der Mitteilung an ihr ein berechtigtes Interesse hat. Die Vor-
schrift setzt danach voraus, dass unwahre Tatsachen mitgeteilt
werden, nicht blof3 Werturteile. Vor abwertenden Meinungs-
auBerungen und Werturteilen bietet §824 Abs.1 BGB hinge-
gen keinen Schutz (vgl. BGH, Urteil vom 24. Januar 2006 — XI
ZR 384/03, BGHZ 166, 84 = VersR 2006, 1219 Rn. 62 -
,»Kirch*). Die Abgrenzung von Tatsachen und Werturteilen ist
bei der Anwendung des § 824 BGB ebenso vorzunehmen wie
in sonstigen Zusammenhéngen (vgl. BGH, Urteil vom 24. Ja-
nuar 2006 — X1 ZR 384/03, BGHZ 166, 84 = VersR 2006, 1219
Rn. 63 —,,Kirch“; MiinchKomm-BGB/Wagner, 5. Aufl., §824
Rn. 14).

10 Wesentlich fiir die Einstufung als Tatsachenbehauptung
ist, ob die Aussage einer Uberpriifung auf ihre Richtigkeit mit
den Mitteln des Beweises zuganglich ist (vgl. z. B. Senatsurteile
vom 30. Januar 1996 — VI ZR 386/94, BGHZ 132, 13, 21 =
VersR 1996, 597, 598; vom 11. Mérz 2008 - VI ZR 7/07, VersR
2008, 793, Rn. 14, 24 [= GuT 2008, 226 KL]; vom 17. Novem-
ber 2009 — VI ZR 226/08, VersR 2010, 220 Rn. 15).

11 Diedurch eine Zahl reprasentierte Bonitétsbeurteilung ei-
nes Unternehmens stellt im Allgemeinen eine Bewertung dar,
die auf Tatsachen beruht. Diese werden nach vorgegebenen Be-
wertungskriterien gewichtet und flieRen so in das letztendlich
abgegebene Werturteil ein, das aber dadurch nicht selbst zu ei-
ner Tatsachenbehauptung wird. Dies ist nur dann der Fall, wenn
bei der AuRerung aus Sicht des Empféngers die Elemente der
Stellungnahme, des Dafiirhaltens oder Meinens gegenuiber den
zugrunde liegenden Tatsachen in den Hintergrund treten.

12 Dem entspricht die Rechtsprechung des erkennenden Se-
nats, wonach bei Kollisionen zwischen dem Recht der Mei-
nungséaulerungsfreiheit und dem allgemeinen Personlichkeits-
recht dort, wo Tatsachenbehauptungen und Wertungen zusam-
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menwirken, grundsétzlich der Text in seiner Gesamtheit von der
Schutzwirkung des Art. 5 Abs.1 GG erfasst wird, weil im Fall
einer engen Verknilipfung der Mitteilung von Tatsachen und ih-
rer Bewertung der Grundrechtsschutz der Meinungsfreiheit
nicht dadurch verkirzt werden darf, dass ein tatsachliches Ele-
ment aus dem Zusammenhang gerissen und isoliert betrachtet
wird (vgl. hierzu Senatsurteile vom 30. Januar 1996 — VI ZR
386/94, BGHZ 132, 13, 21 = VersR 1996, 597, 598; vom 16.
November 2004 — VI ZR 298/03, VersR 2005, 277, 279; vom
3. Februar 2009 — VI ZR 36/07, VersR 2009, 555 [= GuT 2009,
314] Rn. 11; vom 17. November 2009 — VI ZR 226/08, aa0O).

13 Die durch den Wortlaut des § 824 BGB vorgegebene Be-
schrankung des Rechtsschutzes gegen unwahre Tatsachenbe-
hauptungen schlief3t andere Anspruchsgrundlagen nicht aus (vgl.
BGH, Urteil vom 24. Januar 2006 — X| ZR 384/03, aaO). Be-
ruht die Bonitatsbewertung als MeinungsauBerung auf unzu-
treffenden Ausgangstatsachen, kommt etwa ein Anspruch des
Betroffenen aus § 823 Abs.1 BGB in Betracht (dazu unten 3).

14 b) Danach ist die Annahme des Berufungsgerichts, bei der
Mitteilung des Bonitétsbonus durch die Beklagte handele es sich
nicht um eine Tatsachenbehauptung, sondern um eine Mei-
nungsaulierung, nicht zu beanstanden.

15 Die Revision macht ohne Erfolg geltend, bei der Mittei-
lung des Bonitatsindexes ,,500* handele es sich entgegen der
Auffassung des Berufungsgerichts um eine lediglich in das Ge-
wand einer MeinungsédulRerung gekleidete Tatsachenbehaup-
tung, weil dieser Kennzahl die Erlauterung ,,massive Zah-
lungsverzige* zugeordnet sei.

16 Dem halt die Revisionserwiderung mit Recht entgegen,
dass nach dem Vortrag der Beklagten, dem die Kl&gerin jeden-
falls nicht mit Substanz entgegengetreten ist, ihr Bonitatsindex
nach der Art von Schulnoten von ,,100“ bis ,,600* reiche und
dass sie die entsprechenden Indexzahlen je nach den geschaft-
lichen und finanziellen Gegebenheiten auf der Grundlage er-
mittelter Tatsachen wertend vergebe. Die Beklagte habe hierzu
vorgetragen, der Bonitatsindex ergebe sich aus flinfzehn unter-
schiedlich gewichteten Auskunftsmerkmalen, wie z. B. Kapi-
talausstattung, Umsatz und Produktivitét, sowie zusétzlichen in-
solvenz- und branchenanalytischen Untersuchungen. Insofern
sei zu berlicksichtigen, dass das Ergebnis der Analyse der von
der Klagerin vorgelegten Bilanzen fir die Geschéftsjahre 2006
und 2007 alarmierend gewesen sei. MaRgebliche natirliche so-
wie juristische Personen, von denen in einer Krise hatte erwar-
tet werden konnen, dass sie das Unternehmen stiitzten, seien
teilweise selbst insolvent gewesen, was gerade bei einer GmbH
ins Gewicht falle. Unter diesen Umsténden sei es gerechtfertigt
gewesen, die aktuelle Bonitatssituation der Klagerin als man-
gelhaft zu bezeichnen und mit der Indexzahl ,,500* zu bewer-
ten. Denn der Bonitétsindex beinhalte eine Bewertung der der-
zeitigen Lage des Unternehmens und eine Prognose hinsicht-
lich der zukunftigen Zahlungsfahigkeit; das frihere Zahlungs-
verhalten stelle insofern lediglich ein Indiz dar.

17 Vor diesem Hintergrund hat das Berufungsgericht auch
ohne Rechtsfehler angenommen, dass es sich bei den Bewer-
tungskriterien ,,massive Zahlungsverziige* und Zahlungsweise
»langsam und schleppend* um MeinungsdauBerungen handelt.
Es ist nicht ersichtlich, dass das Berufungsgericht verkannt ha-
ben kénnte, dass die Vertragspartner der Beklagten von deren
Auskunft wirtschaftliche Entscheidungen abh&ngig machen
wollten. Mit Recht weist die Revisionserwiderung darauf hin,
dass es Unternehmen, die Auskiinfte einer Wirtschaftsauskunf-
tei Uber potentielle Vertragspartner einholen, in der Regel ge-
rade nicht auf die Ubermittlung einzelner Finanzdaten, sondern
auf die zusammenfassende Interpretation solcher Daten an-
kommt.

18 3. Zutreffend verneint das Berufungsgericht auch einen
Anspruch aus 8823 Abs.1 BGB unter dem Gesichtspunkt ei-
nes Eingriffs in den eingerichteten und ausgelibten Gewerbe-
betrieb.
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19 a) Das Recht am Gewerbebetrieb stellt einen offenen Tat-
bestand dar, dessen Inhalt und Grenzen sich erst aus einer vor
allem die grundrechtlich geschiitzten Positionen der Beteilig-
ten zu beriicksichtigenden Interessen- und Giterabwagung mit
der im Einzelfall konkret kollidierenden Interessensphare an-
derer ergeben (Senatsurteil vom 21. April 1998 - VI ZR 196/97,
BGHZ 138, 311, 318 mwN).

20 Insoweit ist fur den Bereich der Wirtschaftsauskinfte im
Auge zu behalten, dass zwar das Recht dessen, der derartige Be-
wertungen abgibt, auf freie MeinungsaufRerung aus Art. 5 Abs. 1
GG mit dem Recht des beurteilten Unternehmens aus Art.12
Abs. 1 GG in Konflikt geraten kann. Dieses Grundrecht schutzt
aber nicht vor der Verbreitung zutreffender und sachlich gehal-
tener Informationen am Markt, die fur das wettbewerbliche Ver-
halten der Marktteilnehmer von Bedeutung sein kénnen, selbst
wenn die Inhalte sich auf einzelne Wettbewerbspositionen nach-
teilig auswirken; Grundlage der Funktionsfahigkeit des Wett-
bewerbs ist ein moglichst hohes Mal an Informationen der
Marktteilnehmer tiber marktrelevante Faktoren (BVerfGE 105,
252, 265 f. — ,,Glykol*; BVerfG, NJW-RR 2004, 1710, 1711 -
»gerlach-report”). Insbesondere gewéhrleistet das Grundrecht
keinen Anspruch auf Erfolg im Wettbewerb oder auf Sicherung
kiinftiger Erwerbsmdglichkeiten (BVerfGE 106, 275, 298 f. —
»Arzneimittelfestbetrage®; BVerfG, NJW-RR 2004, 1710, 1711
— .gerlachreport®).

21 Die Erteilung von zutreffenden Bonitatsauskinften ist flr
das Funktionieren der Wirtschaft von erheblicher Bedeutung.
Der erkennende Senat hat bereits entschieden, dass Angaben ei-
ner Wirtschaftsauskunftei, die geeignet sind, etwaige Kreditge-
ber zu einer sorgfaltigen Bonitatsprifung zu veranlassen, fur
das Kreditgewerbe erforderlich und vom Betroffenen grund-
sétzlich hinzunehmen sind (Senatsurteil vom 24. Juni 2003 -
VI ZR 3/03, NJW 2003, 2904). Nichts anderes gilt, wenn sol-
che Auskiinfte auf Nachfrage sonstigen (potentiellen) Ge-
schaftspartnern erteilt werden. Eine Abwégung der widerstrei-
tenden Grundrechte wird in solchen Fallen in der Regel zu-
gunsten einer Zuléssigkeit der Bonitatsauskunft ausgehen.

22 b) So liegt es hier. Die Kl&gerin muss die von der Be-
klagten erteilte Auskunft ,,Bonitatsindex 500 hinnehmen. Denn
diese beruht auf einer zutreffenden Tatsachengrundlage. Das
Berufungsgericht hat verfahrensfehlerfrei festgestellt, dass die
dem Bonitatsindex von ,,500* zugrunde gelegten Tatsachen der
Wabhrheit entsprachen. Die dagegen erhobenen Rigen der Re-
vision greifen nicht durch.

23 (1) Ohne Erfolg macht die Revision geltend, das Beru-
fungsgericht gehe von einem verfehlten Beurteilungsgrundsatz
aus, weil es sich bei den zuné&chst nicht beglichenen Forderun-
gen um relativ geringfligige Betrage gehandelt habe; der Hin-
weis auf ,,massive Zahlungsverziige* und die Bezeichnung der
Zahlungsweise als ,,langsam und schleppend* erweckten den
Eindruck, das Unternehmen komme seinen Zahlungspflichten
in erheblichem Umfang nur langsam und schleppend nach. Da-
mit setzt die Revision ihre Bewertung des Sachverhalts in revi-
sionsrechtlich unzuléssiger Weise an die Stelle derjenigen des
Tatrichters. Das Berufungsgericht stellt fest, dass gerade die
Zahlungsverzogerungen mit relativ geringfligigen Betrédgen im
Geschaftsverkehr den Anschein erweckt hatten, das Unterneh-
men sei nicht einmal in der Lage, kleinere Forderungen zu be-
gleichen. Dies begegnet jedenfalls vor dem Hintergrund des
oben dargestellten von der Revisionserwiderung aufgezeigten
Sachvortrags der Beklagten zu den sonstigen fir die Beurtei-
lung der Liquiditat der Klagerin negativen Daten, dem die Kl&-
gerin nicht konkret entgegengetreten ist, keinen durchgreifen-
den Bedenken.

24 (2) Ohne Erfolg macht die Revision auch geltend, dass die
von der Beklagten fir ihre Bewertung herangezogenen Zah-
lungsverzbgerungen von der Klégerin nicht zu vertreten gewe-
sen seien. Selbst wenn man davon ausgehen will, dass es einer
Wirtschaftsauskunftei moglich und zumutbar sei, die Vorgéan-
ge, die nach aufen ersichtlichen Zahlungsverzdgerungen zu-
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grunde liegen, zum Zwecke einer Bonitatsprifung im Einzel-
nen aufzuklaren, durfte das Berufungsgericht im Streitfall an-
nehmen, dass eine Fehlbewertung nach dem von den Parteien
vorgetragenen Sachverhalt nicht vorlag.

25 Hinsichtlich der Zahlung an die Rechtsanwalte P. stellt das
Berufungsgericht darauf ab, den von der Klagerin vorgelegten
Urkunden sei nicht zu entnehmen, dass der Glaubigerin eine
Zuordnung der — nach Beauftragung des Inkassobiros gelei-
steten — Zahlung moglich gewesen sei. Die Revision zeigt kei-
nen bereits dem Tatrichter vorgetragenen Sachvortrag auf, der
dieser Annahme entgegenstiinde.

26 Hinsichtlich der Zahlung dreier weiterer Rechnungen stellt
das Berufungsgericht darauf ab, die von der Kl&agerin vorgetra-
gene falsche bzw. unvollstdndige Adressierung der zugrunde
liegenden Rechnungen kénne nicht die Ursache der Zahlungs-
verzggerungen sein, weil die Rechnungen nach Einschaltung
eines Inkassobiiros ohne vorherige Berichtigung der Adressie-
rung beglichen worden seien. Auch das ist eine zumindest ver-
tretbare tatrichterliche Wirdigung des Sachverhalts. Die Revi-
sionserwiderung weist in diesem Zusammenhang darauf hin,
dass die Klagerin nicht einmal behauptet hat, gegeniber den
Glaubigern wegen der fehlerhaften Adressierung ein Zuriick-
behaltungsrecht geltend gemacht zu haben und dass das Argu-
ment der Revision, der Klagerin sei die Zusendung korrigierter
Rechnungen zugesagt worden, deshalb ohne Bedeutung ist. Zu-
treffend weist das Berufungsgericht zudem darauf hin, dass die
Bewertung ,,massive Zahlungsverzige* nicht im Sinne des § 286
BGB, sondern lediglich im Sinne von Zahlungsverzégerungen
verstanden werden musse, da es nicht Aufgabe einer Wirt-
schaftsauskunftei sei, ihr zugehende Inkassomeldungen einer
juristischen Bewertung zu unterziehen.

27 (3) SchlieRlich durfte das Berufungsgericht dem von der
Kl&gerin nicht bestrittenen Vortrag der Beklagten weitere An-
haltspunkte daflr entnehmen, dass der der Kl&gerin zugeteilte
Bonitatsindex ,,500“ nicht zu beanstanden ist. Das Berufungs-
gericht stellt fest, dass im malgeblichen Zeitraum die Ge-
schéftsfihrerin und geschaftsfuhrende Gesellschafterin der Pa-
rallelgesellschaft YGmbH wegen zweier Haftanordnungen zur
Abgabe der eidesstattlichen Versicherung im Schuldnerver-
zeichnis des Amtsgerichts S. eingetragen gewesen sei und dass
der Prokurist der Y-GmbH die eidesstattliche Versicherung ab-
gegeben habe. Die finanzielle Situation der hinter einer Ge-
sellschaft stehenden nattirlichen Personen ist fur die Beurtei-
lung der Bonitat eines Unternehmens ohne Frage von erhebli-
cher Bedeutung. Die Argumentation der Revision verkennt in-
soweit, dass die Beklagte einen Bonitatsindex, nicht einen le-
diglich auf Zahlungsverziige bezogenen Index vergeben hat.

28 4. Bei dieser Sach- und Rechtslage hat das Berufungsge-
richt auch mit Recht einen Anspruch der Klégerin aus § 826
BGB verneint. Zu dieser Anspruchsgrundlage zeigt die Revisi-
on keinerlei mdglicherweise durchgreifende Gesichtspunkte
auf.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: \gl. zu BGH VI ZR 7/07 (0.Rn.10) jetzt
BVerfG GuT 2010, 477 PM (,,Gen-Milch®).

814 InsO

Wettbewerb; rechtsmissbrauchlicher Insolvenzantrag;
Konkurrenz

Ein Insolvenzantrag ist als rechtsmissbrauchlich zu er-
achten, wenn mit dem Insolvenzverfahren der ausschlieRli-
che Zweck verfolgt wird, einen Konkurrenten aus dem Wett-
bewerb zu entfernen.

(BGH, Beschluss vom 19.5.2011 - I1X ZB 214/10)

1 Zum Sachverhalt: Die Glaubigerin beantragte zunachst we-
gen einer Darlehensforderung in Hohe von —einschliellich Zin-
sen —13.296.940,40 € die Erdffnung des Insolvenzverfahrens
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Uber das Vermdgen der Schuldnerin. Nachfolgend hat sie den
Antrag lediglich auf eine Teilforderung in Héhe von 1.000.000 €
gestutzt.

2 Das Amtsgericht Leipzig hat nach Einholung eines Gut-
achtens das Insolvenzverfahren er6ffnet. Die von der Schuld-
nerin dagegen eingelegte sofortige Beschwerde [LG Leipzig]
ist ohne Erfolg geblieben. Mit der Rechtsheschwerde verfolgt
sie ihr Begehren auf Abweisung des Insolvenzantrags weiter.

3 Aus den Grunden: Il. Die geméR §574 Abs.1 Satz1 Nr.1
ZPO, 887, 6 Abs.1, §34 Abs.2 InsO statthafte Rechtsbhe-
schwerde ist unzuldssig, weil kein Zul&ssigkeitsgrund (§574
Abs. 2 ZPO) eingreift. Die geltend gemachten Riigen einer Ver-
letzung von Art. 103 Abs. 1 GG sind nicht begriindet.

4 1. Soweit die Schuldnerin ein rechtliches Interesse der
Glaubigerin an der Eréffnung des Insolvenzverfahrens (8§14
Abs.1 InsO) in Abrede stellt, scheidet eine Verletzung des
Art. 103 Abs.1 GG aus. Insoweit wurde kein entscheidungser-
hebliches Vorbringen (ibergangen.

5 a) Der Antrag eines Glaubigers ist gemaR §14 Abs. 1 InsO
nur zuléssig, wenn er ein rechtliches Interesse an der Eréffnung
des Insolvenzverfahrens hat. In aller Regel wird einem Glaubi-
ger, dem eine Forderung zusteht und der einen Eréffnungsgrund
glaubhaft macht, das rechtliche Interesse an der Eroffnung des
Insolvenzverfahrens schon wegen des staatlichen Vollstreckungs-
monopols nicht abgesprochen werden kénnen (BGH, Beschluss
vom 29. Juni 2006 — 1X ZB 245/05, WPM 2006, 1632 Rn. 7).
Ausnahmsweise fehlt es an einem Rechtsschutzinteresse, wenn
der Antrag allein zu dem Zweck gestellt wird, einen Konkur-
renten aus dem Wettbewerb zu entfernen (OLG Frankfurt, ZIP
1984, 195; LG Koblenz, Rpfleger 1975, 318; HK-InsO/Kirch-
hof, 5. Aufl. 814 Rn. 31; Pape in Kubler/Pritting/Bork, InsO
814 Rn. 61; MiinchKomm-InsO/Schmahl, 2. Aufl. §14 Rn. 59).
Das Rechtsschutzinteresse entfallt jedoch nur dann, wenn der
Glaubiger ausschlieBlich insolvenzwidrige Zwecke verfolgt. Er-
strebt der Glaubiger neben einer quotalen Befriedigung zugleich
die Ausschaltung eines zahlungsunféhigen Wettbewerbers, kann
ihm ein Rechtschutzinteresse nicht versagt werden (LG Kob-
lenz, aaO S.319; LG Kempten, MDR 1987, 771, 772; Jae-
ger/Gerhardt, InsO §14 Rn. 5; Lang, Das Rechtsschutzinteres-
se beim Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens, 2003
S.141 ff, 144). Der Nebenzweck, einen insolventen Schuldner
an einer weiteren Tatigkeit zu hindern, schliet mit Riicksicht
auf den allgemeinen Verkehrsschutz zur Vermeidung einer fort-
wéhrenden Glaubigergefahrdung das Rechtsschutzinteresse
nichtaus (LG Koblenz, aaO; LG Kempten, aaO S. 772; Miinch-
Komm-InsO/Schmahl, aaO §14 Rn. 60).

6 b) Danach kann der Glaubigerin auch nach Beriicksichti-
gung des Vorbringens der Schuldnerin ein Rechtsschutzinter-
esse nicht versagt werden. Die Glaubigerin verfolgt mit ihrem
Antrag nicht den ausschlieBlichen Zweck, die Schuldnerin als
Konkurrentin auszuschalten.

7 Der Erwerb der Gesellschaftsanteile ist nicht der alleinige
Zweck der Antragstellung. Vielmehr verfolgt die Glaubigerin
ausweislich der von dem Beschwerdegericht in Bezug genom-
menen, seitens der Schuldnerin unbeanstandeten Angaben des
Insolvenzverwalters mit der Antragstellung aulerdem ,,einen
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Ruckfluss des eingesetzten Kapitals* und folglich das Ziel ei-
ner wenigstens teilweisen Befriedigung ihrer erheblichen For-
derungen. Bei dieser Sachlage kann nicht von einem rechts-
missbrauchlichen Antrag ausgegangen werden. Dies gilt auch
im Blick auf die Reduzierung der dem Insolvenzantrag zugrunde
gelegten Forderung, die auf Kostenerwégungen beruht und nicht
dem Ziel dient, eine Teilzahlung der Schuldnerin zu erwirken
und wegen weiterer Teilbetrage den Antrag zu wiederholen (vgl.
Jaeger/Gerhardt, aaO 814 Rn. 6; Uhlenbruck, InsO 13. Aufl.
§14 Rn. 46).

8 2. Ebenso bleiben die Gehorsriigen (Art.103 Abs.1 GG)
ohne Erfolg, mit denen sich die Schuldnerin gegen die Annah-
me ihrer Zahlungsunfahigkeit (§§16, 17 InsO) durch das Be-
schwerdegericht wendet.

9 a) Soweit die Schuldnerin die Beriicksichtigung einzelner
gegen sie gerichteter Forderungen beanstandet, sind etwaige
Gehorsverstolie bereits nicht entscheidungserheblich.

10 aa) Die Rechtshbeschwerde wendet sich nicht gegen die
Wiirdigung des Beschwerdegerichts, wonach es tiber die Glaub-
haftmachung hinaus keines vollen Nachweises der Forderung
der Glaubigerin bedurft habe, weil der Eréffnungsgrund nicht
nur aus ihrer Forderung hergeleitet werde. Ernsthafte Zweifel
am Bestand dieser Forderung (vgl. BGH, Beschluss vom 29.
Méarz 2007 — 1X ZB 141/06, WPM 2007, 1132 Rn. 7 ff; vom 8.
November 2007 — 1X ZB 201/03, ZInsO 2007, 1275 Rn. 3) sind
ohnehin nicht gegeben, weil eine Gesellschaft nach Wegfall des
Eigenkapitalersatzrechts die Riickzahlung eines Gesellschaf-
terdarlehens nicht verweigern kann und mithin die Kiindigung
eines solchen Darlehens fur sich genommen keinen rechtlichen
Bedenken begegnet (vgl. BGH, Beschluss vom 23. September
2010 - IX ZB 282/09, WPM 2010, 2088 Rn. 10). Uberdies war
auch unter der Geltung des Eigenkapitalersatzrechts die Be-
fugnis des Gesellschafters anerkannt, das Darlehen insheson-
dere wegen einer Verschlechterung der Vermoégensverhaltnisse
der Gesellschaft aus wichtigem Grund zu kiindigen (BGH, Ur-
teil vom 27. November 2000 — I1 ZR 179/99, WPM 2001, 202,
204). Das Eigenkapitalersatzrecht verbot dem Gesellschafter
nur den tatséchlichen Abzug des gekiindigten Darlehensbetrags.

11 bb) Da Gesellschafterdarlehen infolge des Fortfalls des ei-
genkapitalersatzrechtlichen Auszahlungsverbots tiberdies in die
Prufung der Zahlungsunféahigkeit einzubeziehen sind (BGH, Be-
schluss vom 23. September 2010, aa0), ist die Zahlungsun-
fahigkeit der Schuldnerin schon mit Ricksicht auf die Forde-
rung der Glaubigerin ungeachtet der im Rahmen der Rechtsbe-
schwerde unter dem Gesichtspunkt des Art. 103 Abs.1 GG be-
anstandeten sonstigen Forderungen gegeben. Angesichts der
GrolRenordnung dieser Forderung wird die Zahlungsunféhigkeit
der Schuldnerin nicht dadurch in Frage gestellt, dass einzelne
der tibrigen gegen sie gerichteten Forderungen nicht fallig oder
einredebehaftet sein sollen.

12 b) Ferner scheidet eine Verletzung des Art. 103 Abs. 1 GG
aus, soweit das Beschwerdegericht angenommen hat, dass die
Schuldnerin ihre Zahlungsfahigkeit nicht durch die Verdule-
rung von Anlagevermogen wieder herstellen konnte.

13 Das Beschwerdegericht hat das Vorbringen der Schuld-
nerin, eine VerdauRerung von Betriebsvermdgen sei ohne die Ge-
fahr einer Riickforderung von Fordergeldern oder Investitions-
zulagen in Betracht gekommen, ausweislich der Entschei-
dungsgriinde zur Kenntnis genommen. Es hat sich dieser
Rechtsansicht jedoch nicht angeschlossen. Bei dieser Sachlage
ist den Anforderungen des Art. 103 Abs. 1 GG genligt. Das Pro-
zessgrundrecht gibt keinen Anspruch darauf, dass sich das Ge-
richt mit Vorbringen einer Partei in der Weise auseinandersetzt,
die sie selbst fiir richtig halt. Aus Art. 103 Abs. 1 GG folgt auch
keine Pflicht des Gerichts, der von einer Partei vertretenen
Rechtsansicht zu folgen (BGH, Beschluss vom 21. Februar 2008
- IX ZR 62/07, DStRE 2009, 328 Rn. 5 mwN).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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8819, 20, 33 GWB
Wettbewerb; Marktzugang; vorgelagerter Markt;
Kfz\ertragswerkstatt; freie Werkstatt;
Nutzfahrzeug-Instandsetzung, Wartung;
Fahrzeugmarken; Vertriebssystem; Vertragsfreiheit

a) Die Zulassung einer freien Werkstatt zum Vertrags-
werkstattnetz eines Herstellers von Nutzfahrzeugen betrifft
einen dem Endkundenmarkt zur Erbringung von Instand-
setzungs- und Wartungsdienstleistungen fiir Nutzfahrzeu-
ge vorgelagerten Markt.

b) Der vorgelagerte Markt umfasst alle Produkte, Dienst-
leistungen und Rechte, die den Zutritt auf dem nachgela-
gerten Markt erleichtern, wie etwa das Angebot von Er-
satzteilen, Diagnosegeraten und Spezialwerkzeugen, die \er-
mittlung der erforderlichen jeweiligen markenspezifischen
Fachkenntnisse und die Zulassungen als Vertragswerkstatt
flr bestimmte Fahrzeugmarken.

c) Dieser vorgelagerte Markt ist markenubergreifend ab-
zugrenzen.

(BGH, Urteil vom 30.3.2011 — KZR 6/09)

1 Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin betreibt in Eberswalde,
Strausberg, Schwedt und Prenzlau Vertragswerkstatten fiir die
Daimler AG. AuRRerdem ist sie fur dieses Unternehmen im Neu-
wagengeschaft als Handelsvertreterin tatig. Die Beklagte gehort
zum MAN-Konzern, der — ebenso wie der Daimler-Konzern —
Nutzfahrzeuge herstellt. MAN unterhdlt ein internationales Ser-
vicenetz, dem unter anderem 28 herstellereigene Niederlassun-
gen, 168 eigene Servicebetriebe und 222 autorisierte Service-
werkstatten angehdren.

2 Mit Schreiben vom 29. September 2003 wandte sich die
Klégerin an die im MAN-Konzern dafiir zustandige Beklagte
und bat um Abschluss eines Service-\Vertrages als zugelassene
MAN-Werkstatt. Nachdem die Beklagte dies abgelehnt hatte,
hat die Klagerin die Beklagte auf Abgabe einer entsprechenden
Willenserklarung — hilfsweise auf Abgabe einer Willenserkla-
rung zum Abschluss eines Vertrages Uber den Vertrieb von
MAN-Originalteilen — und auf Feststellung einer entsprechen-
den Schadensersatzpflicht — hilfsweise auf Schadensersatz —
verklagt.

3 Das Landgericht Miinchen I hat die Klage abgewiesen. Das
Berufungsgericht hat den Hauptantrdgen mit der Einschrankung
stattgegeben, dass die Kldgerin Zug um Zug die Erfiillung der
von der Beklagten verlangten Standards nachzuweisen habe.
Dagegen wendet sich die Beklagte mit ihrer vom erkennenden
Senat zugelassenen Revision.

4 Aus den Grunden: Die Revision der Beklagten hat Erfolg
und fuhrt zur Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.

5 A. Das Berufungsgericht hat im Wesentlichen ausgefiihrt
(OLG Miinchen, BB 2009, 518):

6 Der Anspruch der Klagerin auf Aufnahme in das MAN-
Servicenetz ergebe sich aus 820 Abs.1 GWB. Danach sei die
Ablehnung von Bewerbern fir selektive \Vertriebssysteme un-
zul&ssig, soweit hierin eine sachlich nicht gerechtfertigte Be-
hinderung oder Diskriminierung liege. Die Beklagte sei als
marktbeherrschendes Unternehmen Normadressatin des 8§ 20
Abs.1 GWB. Der raumlich auf das Gebiet der Bundesrepublik
Deutschland beschrankte Markt umfasse in sachlicher Hinsicht
die Instandsetzungs- und Wartungsdienstleistungen fiir Nutz-
fahrzeuge der Marke MAN. Auf dem so abgegrenzten Markt
verflige die Beklagte, was sie nicht substanziiert bestritten ha-
be, Uber einen Marktanteil von 30% beziehungsweise von (ber
einem Dirittel. Die daran ankniipfende Vermutung einer markt-
beherrschenden Stellung (§19 Abs.3 Satz1 GWB) habe sie
nicht widerlegt.

7 Die Klagerin werde in einem fur gleichartige Unternehmen
Ublicherweise zugénglichen Geschéftsverkehr diskriminiert, in-
dem sie von dem Vertriebssystem der Beklagten ausgeschlos-
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sen werde. Dass die Klagerin im Neufahrzeugvertrieb und auf
dem Kundendienstmarkt bereits flir einen Wettbewerber tétig
sei, stelle keinen sachlichen Grund fur eine Ablehnung dar. Denn
bei der Interessenabwéagung seien die Wertungen der VO (EG)
1400/2002 vom 31. Juli 2002 (Kfz-GVO 2002) zu beriicksich-
tigen. Nach Art. 5 Abs. 1b Kfz-GVO stehe es einer Freistellung
entgegen, wenn ein Lieferant die Zulassung eines Bewerbers
mit der Begriindung verweigere, dieser sei als Handelsvertre-
ter fur eine andere Marke tatig.

8 B. Die Ausflihrungen des Berufungsgerichts sind nicht frei
von Rechtsfehlern.

9 |. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ergibt
sich ein Anspruch der Klagerin auf Zulassung als Vertrags-
werkstatt oder ,,zugelassene Werkstatt” i.S. des Art.1 Abs.1
Buchst. | Kfz-GVO 2002 bzw. Art.1 Abs. 1 Buchst. ¢ VO (EU)
461/2010 vom 27. Mai 2010 (Kfz-GVO 2010) zum Werkstatt-
netz der Beklagten nicht aus §33i.Vm. §19 Abs.1,4 Nr.1, § 20
Abs.1 GWB. Die Beklagte ist auf dem relevanten Markt nicht
marktbeherrschend i.S. von §19 Abs. 2 GWB.

10 Die Abgrenzung des mafigebenden Marktes ist grund-
sétzlich Sache des Tatrichters, da sie wesentlich von den tatsach-
lichen Gegebenheiten des Marktes abhangt. Das Revisionsge-
richt kann nur tberprufen, ob der Tatrichter von zutreffenden
rechtlichen Maflistdben ausgegangen ist, ob er alle fur die Ab-
grenzung wesentlichen Umsténde hinreichend in Betracht ge-
zogen hat und ob seine Entscheidung in Einklang mit den Denk-
gesetzen und einschlagigen Erfahrungssétzen steht (vgl. BGH,
Urteil vom 2. Oktober 1984 — KVR 5/83, BGHZ 92, 223, 238
— Gruner+Jahr/Die Zeit I; Urteil vom 16. Januar 2007 — KVR
12/06, BGHZ 170, 299 Rn. 13 ff. — National Geographic I1).
Die Marktabgrenzung im angefochtenen Urteil beruht auf ei-
nem unzutreffenden rechtlichen MaRstab.

11 1. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts betrifft
das Klagebegehren nicht den — sachlichen — Endkundenmarkt
flr die Inanspruchnahme von Instandsetzungs- und Wartungs-
dienstleistungen fiir Nutzfahrzeuge, sondern den vorgelagerten
Markt, auf dem sich die Werkstétten als Nachfrager und die Her-
steller von Nutzfahrzeugen und andere Unternehmen als An-
bieter von Ressourcen gegeniiberstehen, die zur Erbringung von
Instandsetzungs- und Wartungsarbeiten eingesetzt werden.

12 a) Nach dem fiir die Marktabgrenzung mafgeblichen Be-
darfsmarktkonzept sind dem relevanten (Angebots-)Markt alle
Produkte zuzurechnen, die nach Eigenschaft, Verwendungs-
zweck und Preislage zur Deckung eines bestimmten Bedarfs
austauschbar sind (BGHZ 170, 299 Rn. 14 — National Geogra-
fic II; BGH, Urteil vom 11. November 2008 — KVVR 60/07, BG-
HZ 178, 285 Rn. 15— E.ON/Stadtwerke Eschwege [= GuT 2008,
465 PM]). Entscheidend ist hierbei die Sicht der Nachfrager auf
der betroffenen Stufe. Die Verhaltnisse auf einem nachgelager-
ten Markt konnen allerdings im Einzelfall Auswirkungen auf
die Abgrenzung des vorgelagerten Marktes haben, zum Beispiel
wenn eine bestimmte Leistung auf der vorgelagerten Stufe des-
halb nicht austauschbar ist, weil sie fur eine Teilnahme am Wett-
bewerb auf der nachgelagerten Stufe schlechthin unentbehrlich ist.

13 Einen vorgelagerten Markt kann es nicht nur beim Ver-
trieb von Gutern Uber mehrere Handelsstufen hinweg geben,
sondern auch bei der Erbringung von Dienstleistungen oder bei
der Einrdumung von Rechten. Ist durch eine Industrienorm oder
durch ein vergleichbares Regelwerk eine standardisierte, durch
Schutzrechte geschiitzte Gestaltung eines Produkts vorgegeben,
so bildet die Vergabe von Rechten, die potentielle Anbieter die-
ses Produkts erst in die Lage versetzen, das Produkt auf den
Markt zu bringen, regelmé&Rig einen eigenen, dem Produktmarkt
vorgelagerten Markt (BGH, Urteil vom 13. Juli 2004 — KZR
40/02, BGHZ 160, 67, 74 — Standard-Spundfass). In seinem —
nach Verkiindung der angefochtenen Entscheidung ergangenen
— Urteil vom 3. Mérz 2009 (KZR 82/07, WuW/E DE-R 2708
Rn. 18 — Reisestellenkarte) hat der Senat angenommen, dem
Markt fir Reisestellenkarten mit Umsatzsteuerausweis sei ein
Markt fiir die Gestattung des Umsatzsteuerausweises flr Rei-
seleistungen, die Uber Reisestellenkarten abgerechnet werden
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kdnnen, vorgelagert. Dies entspricht der Rechtsprechung des
Gerichtshofs der Europdischen Union, der etwa zwischen ei-
nem Markt flir Programmzeitschriften und einem vorgelager-
ten Markt fiir die Uberlassung von Programminformationen un-
terscheidet (EuGH, Urteil vom 6. April 1995 - C-241/91 P, Slg.
1995, 1-743 = GRUR Int. 1995, 490 Rn. 47 — Magill TV Guide).

14 Die Klagerin will Instandsetzungs- und Wartungsdienst-
leistungen fir Nutzfahrzeuge gegentiber Endkunden anbieten
und begehrt von der Beklagten vorgelagerte Leistungen, die
dazu dienen sollen, diese Téatigkeit auszutiben. Fiir die Frage,
ob die Beklagte marktbeherrschend ist, sind deshalb die \er-
héltnisse auf diesem vorgelagerten Markt mal3gebend.

15 b) Der vorgelagerte Markt umfasst im Streitfall alle Pro-
dukte, Dienstleistungen und Rechte, die den Zutritt auf dem
nachgelagerten Endkundenmarkt zur Erbringung von Instand-
setzungs- und Wartungsdienstleistungen fiir Nutzfahrzeuge er-
leichtern. Dazu gehdren das Angebot von Ersatzteilen, Dia-
gnosegeraten und Spezialwerkzeugen, die Vermittlung der er-
forderlichen jeweiligen markenspezifischen Fachkenntnisse und
die Zulassungen als Vertragswerkstatt fir bestimmte Fahr-
zeugmarken. Dabei bildet die Zulassung als Vertragswerkstatt
keinen eigenstandigen Markt. Sie ist vielmehr nur eine von meh-
reren untereinander austauschbaren Ressourcen und stellt da-
mit einen Teil des umfassenderen Marktes dar, auf dem diese
Ressourcen angeboten werden.

16 Der Status als Vertragswerkstatt ist nach dem Uberein-
stimmenden Vortrag der Parteien erforderlich fiir die Erbrin-
gung von Garantieleistungen, von Kulanzleistungen nach Ab-
lauf der Gewaéhrleistungsfrist und von Leistungen im Rahmen
von Ruckrufaktionen, nach dem fur das Revisionsverfahren als
richtig zu unterstellenden Vortrag der Klagerin auf’erdem noch
fur Inspektionen innerhalb der Garantiefrist. Aus den Feststel-
lungen des Berufungsgerichts ergeben sich keine hinreichen-
den Anhaltspunkte fir die Annahme, dass dieser Teilbereich ei-
nen eigenstandigen Markt bildet, der von dem Markt fir die
Ressourcen zur Erbringung sonstiger Werkstattleistungen ab-
zugrenzen ist.

17 ¢) Fir die Abgrenzung des vorgelagerten Marktes ist im
Streitfall unerheblich, ob der nachgelagerte Endkundenmarkt
markenbezogen abzugrenzen ist. Zwar kann es aus Sicht eines
Endkunden, der beispielsweise eine Garantiereparatur nach-
fragt, an der Austauschbarkeit fehlen, weil er in aller Regel nicht
bereit sein wird, auf die ihm zustehenden Gewahrleistungsrechte
zu verzichten und die Reparatur stattdessen gegen Vergiitung in
einer anderen Werkstatt vornehmen zu lassen. Aus der mafi-
geblichen Sicht des Betreibers einer Reparaturwerkstatt ist je-
doch auch die Erbringung derartiger Leistungen nur ein Aus-
schnitt aus einer Reihe mdglicher Dienstleistungen, die sich
nicht hinsichtlich des Gegenstandes der erbrachten Leistung un-
terscheiden, sondern nur hinsichtlich der rechtlichen Rahmen-
bedingungen, unter denen diese Leistungen erbracht werden.
Der Betreiber einer Werkstatt ist auch, soweit er Werkstattlei-
stungen speziell flir eine bestimmte Marke anbieten will, nicht
darauf angewiesen, diese im Rahmen eines Garantie- oder Ku-
lanzverhéltnisses oder einer sonstigen rechtlichen Beziehung
zwischen seinem Kunden und dem Hersteller des Fahrzeugs an-
zubieten, sondern kann sich stattdessen um vergleichbare Auf-
trage aulRerhalb dieses rechtlichen Rahmens bemiihen. Dass das
Angebot von Instandsetzungs- und Wartungsdienstleistungen
fur Nutzfahrzeuge ohne eine Zulassung als Vertragswerkstatt
unmdglich oder wirtschaftlich sinnlos waére, ist weder festge-
stellt noch sonst ersichtlich und wird fiir Fahrzeuge der Marke
MAN schon durch den vom Berufungsgericht festgestellten
Umstand widerlegt, dass der tberwiegende Teil der entspre-
chenden Werkstattleistungen von freien Werkstétten ausgefiihrt
wird.

18 2. Raumlich hat das Berufungsgericht den relevanten
Markt auf das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland abge-
grenzt. Dagegen erheben die Parteien keine Einwande. Aus
Rechtsgriinden ist dagegen nichts zu erinnern.
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19 3. Die Beklagte ist auf dem danach sachlich und raumlich
relevanten Markt nicht marktbeherrschend.

20 a) Eine marktbeherrschende Stellung der Beklagten ergibt
sich nicht daraus, dass die Zulassung als MAN-\ertragswerk-
statt nur mit ihrer Mitwirkung moglich ist. Die Stellung als
MAN-Vertragswerkstatt ist aus den oben genannten Grinden
keine Ressource, die fir den Zugang zum Endkundenmarkt un-
erlésslich ist.

21 Entgegen der vom Vertreter des Bundeskartellamts in der
miindlichen Verhandlung ge&ufRerten Auffassung reicht es fur
die Annahme einer beherrschenden Stellung auf dem vorgela-
gerten Markt nicht aus, dass ein Anbieter tiber eine Ressource
verflgt, die Voraussetzung fur die Erbringung einer marktrele-
vanten Leistung ist — hier zum Beispiel fir die Garantie- und
Kulanzleistungen. Erforderlich ist vielmehr, dass es sich um ei-
ne Ressource handelt, ohne die der Zugang zu dem nachgela-
gerten Markt nicht oder jedenfalls nicht sinnvoll moglich ist.
Einen solchen Zusammenhang hat der Senat beispielsweise fir
den Fall bejaht, dass eine Reisestellenkarte mit \Vorsteuerab-
zugsmaglichkeit nur dann wettbewerbsfahig ist, wenn sie auch
flr innerdeutsche Fliige mit der in diesem Bereich fiihrenden
Fluggesellschaft genutzt werden kann (BGH WuUuW/E DE-R
2708 Rn. 28 — Reisestellenkarte). Ein Anbieter von Instandset-
zungs- und Wartungsdienstleistungen fiir Nutzfahrzeuge ist, wie
bereits dargelegt, hingegen auch dann wettbewerbsféhig, wenn
er nicht den Status einer Vertragswerkstatt hat. Die Zulassung
als Vertragswerkstatt ist nicht erforderlich, um als Werkstatt
auf dem Endkundenmarkt fir die Erbringung von Werkstattlei-
stungen erfolgreich tatig werden zu koénnen.

22 b) Eine marktbeherrschende Stellung der Beklagten ergibt
sich auch nicht aus ihrer Stellung auf dem Endkundenmarkt fur
Instandsetzungs- und Wartungsdienstleistungen fur Nutzfahr-
zeuge. Die vom Berufungsgericht zu Grunde gelegte Annah-
me, der MAN-Konzern habe mit seinen Eigen- und Vertrags-
werkstatten auf dem markenabhéngig abgegrenzten Endkun-
denmarkt fiir die Wartung und Instandsetzung von MAN-Nutz-
fahrzeugen einen Marktanteil von ,,iiber 30% bzw. Uber einem
Drittel, reicht fur die Annahme einer marktbeherrschenden
Stellung auf dem hier relevanten vorgelagerten Markt nicht aus.
Denn dieser Markt ist, wie bereits dargelegt, nicht markenspe-
zifisch abzugrenzen.

23 1. Das angefochtene Urteil kann nicht aus anderen Griin-
den Bestand haben.

24 1. Zutreffend hat das Berufungsgericht einen Anspruch
auf Zulassung zum Werkstattnetz der Beklagten nicht aus der
Kfz-Gruppenfreistellungsverordnung hergeleitet. Daraus kann
sich ein derartiger Anspruch schon grundsatzlich nicht ergeben.
In der Verordnung sind allein die Voraussetzungen geregelt, un-
ter denen Vertriebsvereinbarungen gruppenweise geman
Art.101 Abs.3 AEUV (= Art. 81 Abs.3 EG) vom Verbot des
Art.101 Abs.1 AEUV freigestellt sind. Zivilrechtlich durch-
setzbare Verhaltenspflichten des Fahrzeugherstellers im Hin-
blick auf Freistellungsvoraussetzungen oder -hindernisse las-
sen sich daraus nicht herleiten (BGH, Urteil vom 28. Juni 2005
— KZR 26/04, WuW/E DE-R 1621, 1623 f. = NJW-RR 2006,
689 Rn. 21 ff. — Qualitative Selektion).

25 2. Der Klageanspruch ergibt sich auch nicht aus 8§ 33, 20
Abs. 2 GWB. Im Verhéltnis zur Kl&gerin ist die Beklagte nicht
Adressatin dieser Norm.

26 Die Kldgerin steht aullerhalb des Vertriebsnetzes der Be-
klagten. Ihr fehlt deshalb, anders als einem Vertragshandler,
der sich ausschliellich an einen Fahrzeughersteller gebunden
hat (vgl. BGH, Urteil vom 23. Februar 1988 — KZR 20/86,
WUWI/E 2491, 2493 — Opel-Blitz; Urteil vom 21. Februar 1995
— KZR 33/93, WuW/E 2983, 2988 — Kfz\/fertragshandler), oder
einer Vertragswerkstatt, die ihren Geschaftsbetrieb durch er-
hebliche Investitionen auf einen bestimmten Fahrzeugherstel-
ler ausgerichtet hat (vgl. BGH, Urteil vom 9. Februar 2006 —
KZR 26/04, WuW/E DE-R 1621 = NJW-RR 2006, 689 Rn. 1,
16 — Qualitative Selektion), eine zur Anwendung des § 20 Abs. 2
GWB flihrende unternehmensbedingte Abhangigkeit.
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27 Auch unter dem Gesichtspunkt der sortimentsbedingten
Abhangigkeit bedarf die Klagerin keiner Zulassung zum Ser-
vicenetz der Beklagten. Sie kann ohne eine solche Zulassung
erfolgreich im Werkstattgeschaft tatig sein. Als Vertragswerk-
statt der Daimler AG kann sie fiir Nutzfahrzeuge dieser Marke
sémtliche Werkstattleistungen erbringen, einschlieflich der Ga-
rantie- und Kulanzleistungen. Darliber hinaus kann sie in er-
heblichem Umfang auch fiir andere Marken einschlieBlich der
Marke MAN tétig werden. Sie kann die daftr benétigten Ori-
ginalersatzteile kaufen, wenn auch nach ihrem Vortrag mit ge-
ringeren Rabatten, als sie MAN-Vertragswerkstatten eingerdumt
werden, und mit langeren Lieferfristen. Weiter kann sie die flr
die Instandsetzungs- und Wartungsarbeiten erforderlichen Dia-
gnose- und sonstigen Geréte beziehen und die von der Beklag-
ten angebotenen Schulungen in Anspruch nehmen. Die Klage-
rin ist allein davon ausgeschlossen, Garantie- und Kulanzlei-
stungen — in geringem Umfang auch Inspektionsleistungen —
flir andere als Daimler-Nutzfahrzeuge zu erbringen. Dass sie flir
eine erfolgreiche Geschaftstatigkeit als Werkstatt fir Nutzfahr-
zeuge davon abhéngig ist, gerade derartige Leistungen aus-
flihren zu kénnen, ist weder festgestellt noch sonst ersichtlich.

28 3. Auch aus Art.102 AEUV (= Art. 82 EG) ergibt sich —
aus den zu 8 20 GWB genannten Griinden — kein Anspruch der
Kl&gerin auf Abschluss eines Werkstattvertrages. Dass die Be-
klagte, die auf dem relevanten nationalen Markt keine markt-
beherrschende Stellung hat, eine solche auf dem Gemeinsamen
Markt oder auf einem wesentlichen Teil desselben haben konn-
te, ist auszuschlief3en.

29 4. Da weitere Feststellungen nicht erforderlich sind, kann
der Senat in der Sache entscheiden und den ersten Hauptantrag
der Kl&gerin abweisen.

30 I1l. Damit ist zugleich der Feststellungsantrag abzuwei-
sen. Da die Kl&gerin keinen Anspruch auf Abschluss eines Ser-
vicevertrages hat, besteht auch kein auf die Verweigerung des
Abschlusses gestiitzter Schadensersatzanspruch. Aus dem glei-
chen Grund ist auch der hilfsweise geltend gemachte Scha-
densersatzanspruch unbegriindet.

31 IV Der Hilfsantrag, die Beklagte zum Abschluss eines Ver-
trages uber den Verkauf und Vertrieb von MAN-Originalteilen,
MAN-Originalaustauschteilen und MAN-Zubehor zu verurtei-
len, ist ebenfalls unbegrindet.

32 Die Beklagte ist im Rahmen ihrer Vertragsfreiheit be-
rechtigt, den Abschluss eines solchen Vertrages, den sie auch
anderen Unternehmen nicht anbietet, abzulehnen. Sie hat we-
der eine marktbeherrschende Stellung i.S. des §19 Abs. 2 GWB,
noch ist die KI&gerin insoweit von der Beklagten abhdngig i.S.
des §20 Abs.2 GWB.

33 Eine solche Abhéngigkeit kdnnte hier allenfalls dann vor-
liegen, wenn die Klagerin nicht in der Lage waére, Ersatzteile
und Zubehor der Marke MAN in zumutbarer Weise anderwei-
tig zu beziehen (BGH, Beschluss vom 23. Februar 1988 - KVR
2/87, WUW/E 2479, 2482 f. — Reparaturbetrieb). Nach dem un-
streitigen \ortrag der Parteien hat die Klagerin aber die Mog-
lichkeit, die begehrten Teile einzukaufen. Dass sie dabei nach
ihrem Vortrag geringere Rabatte erhélt und langere Lieferfri-
sten zu gewértigen hat als die MAN-Vertragswerkstatten, macht
diesen Bezug flr sie noch nicht unzumutbar i.S. des 8 20 Abs. 2
GWB.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Ebenso Parallelsache BGH KZR 7/09 (west-
liches Bundesland).

Besteuerung

Steuern - Umschau Februar 23011
RiIFGi.R. Karl-Christian Callsen, Erftstadt-Liblar T

Grundsttickshandel und zwischengeschaltete, nicht
funktionslose GmbH

Die Klagerin (KI), eine Gesellschaft birgerlichen Rechts
(GbR), erwarb mit notariellem Vertrag vom 9.11. 92 einen mit
einem Verwaltungsgebaude sowie diversen Nebengeb&uden be-
bauten Grundbesitz von 7259 gm in den neuen Bundeslandern.
Sie verpflichtete sich, eine bestimmte Summe in das Grund-
stlick zu investieren und eine bestimmte Anzahl von Arbeits-
platzen auf dem Grundstiick zu schaffen.

Das Verwaltungsgebaude wurde anschlielend saniert und ab
Juli 1993 an das Land zum Betrieb eines Grundbuchamts ver-
mietet. Die Nebengebdude wurden abgerissen. Auf dem frei ge-
wordenen Grundstticksteil plante sie zundchst die Errichtung
eines Gebdudes (im EG Einzelhandelsgeschaft, im OG
Birordume) zur Vermietung an Dritte. Die Vermietungs-
bemiihungen blieben jedoch erfolglos. Deshalb erfolgte eine
Umplanung in der Art, dass im OG 45 Wohnungen errichtet und
verdauBert werden sollten. Die entsprechend gednderte Bauge-
nehmigung wurde am 13.12. 94 erteilt.

Die Gesellschafter der Kl griindeten am 14.10.94 eine
GmbH, die die BaumaRnahmen durchfiihren und die Wohnun-
gen vermarkten sollte. Nach Errichtung und Teilungserklarung
nach dem WEG verduRerte die GmbH die 45 ETW im Zeitraum
von Juni bis Dez. 1996 an diverse Erwerber.
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Die Kl erklarte fiir die Streitjahre 1995-2000 hohe negative
Einkunfte aus V+V, das FA folgte dem mit entsprechenden Fest-
stellungsbescheiden unter NPV (Nachpriifungsvorbehalt). Nach
einer Aullenprufung vertrat das FA die Auffassung, die Kl ha-
be aufgrund ihrer Aktivitdten einen gewerblichen Grund-
stlickshandel betrieben und &nderte dementsprechend die Steu-
erbescheide der Streitjahre. Nach ablehnender Einspruchsent-
scheidung wies das FG Schleswig-Holstein mit Urteil vom
22.5.08 (EFG 2008,1726) die Klage ab im wesentlichen mit der
Begrlindung, dass die Einschaltung der GmbH ein Gestal-
tungsmissbrauch gem. 8 42 AO sei. Der BFH jedoch hob mit
Urteil vom 17.3.2010 (DB 2010,1210) das Urteil der Vorin-
stanz auf und verwies zuriick.

Die Kl habe mit ihrer Tatigkeit den Bereich der privaten Ver-
maogensverwaltung nicht verlassen. Unabhangig von der Drei-
Objekt-Grenze kann auch bei VerauBerung von einem Grund-
stlick Gewerblichkeit vorliegen, wenn im Zeitpunkt des Erwerbs
bereits eine unbedingte VeréulRerungsabsicht bestand. Hier hat-
te die Kl das Grundstuick jedoch zunéchst in der Absicht er-
worben, es zu bebauen und zu vermieten. Den unbedingten Ent-
schluss zur VerduBerung der Wohnungen fasste die Kl erst zu
einem spateren, vom FG nicht néher bezeichneten Zeitpunkt.
Eine Zurechnung der Aktivitaten der GmbH komme nur in Be-
tracht, wenn diese funktionslos gewesen sei. Der GmbH oblag
hier aber die Bebauung und Vermarktung.

Die Hartnackigkeit der Kl zahlte sich hier aus, bis zum BFH
zu gehen!
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Bedingte Verauflerungsabsicht und gewerblicher
Grundstuckshandel

Immer wieder versuchen Stpfl. im Ergebnis erfolglos, dass
ihre Tatigkeit bei Uberschreitung der sog. Drei-Objekt-Grenze
statt gewerblichen Grundstiickshandels noch als private Ver-
maogensverwaltung beurteilt wird, um so der Versteuerung der
\erduBerungsgewinne zu entgehen.

Der Kléger (KI) hatte innerhalb von 5 Jahren und damit in
einem engen zeitlichen Zusammenhang durch VerduRerung von
Immobilienobjekten die sog. Drei-Objekt-Grenze Uberschrit-
ten. FA und FG Muinster (Urteil vom 24.9.09 11 K 5112/05 E)
hatten deshalb seine Tétigkeit als gewerblichen Grundstuicks-
handel und die VerauRerungsgewinne als Einkilinfte aus Ge-
werbebetrieb bewertet. Seine Beschwerde zum BFH blieb er-
folglos (Beschluss X B 180/09 vom 27.4.10, im Internet seit
dem 14.7.10).

Der beschlieflende Senat habe bereits mit Urteil vom 5.9.90
(BStBI 11 1990,1060) erkannt, dass bei VeraulRerung von weni-
ger als vier Objekten innerhalb von funf Jahren nach der Ge-
b&udeerrichtung und spéterem planméRigen Verkauf weiterer
Objekte in relativ kurzer Zeit bei branchenkundigen Stpfl. eine
bereits bei Errichtung bestehende zumindest bedingte Ver-
&uBerungsabsicht anzunehmen sei. An dieser Rechtsprechung
haben die Ertragssenate des BFH bis jetzt festgehalten. Diese -
durch die Verauerung von mehr als drei Objekten innerhalb
von etwa funf Jahren indizierte - (zumindest) bedingte Ver-
&uBerungsabsicht beim Erwerb kénne nur durch objektive Um-
stédnde, nicht aber durch Erklarungen des Stpfl. Giber seine Ab-
sichten widerlegt werden. Dem KI sei es nicht gelungen, neue
gewichtige, vom BFH nicht gepriifte Einwendungen gegen die-
se Rechtsprechung darzulegen.

Bei drei und weniger veréu3erten Objekten muss eine unbe-
dingte VerauBerungsabsicht bei Errichtung vorliegen, um einen
Grundstlickshandel zu bejahen. Aus der ,,Falle der sog. Drei-
Objekt-Grenze sich zu befreien, ist kaum moglich. Umso drin-
gender ist jedem Stpfl. dringend anzuraten, vor der mehrfachen
VeréuRerung von Immobilien den schriftlichen Rat eines kom-
petenten Steuerberaters einzuholen.

Grunderwerbsteuerlich ein fir Grundstiick und Gebaude
einheitlicher Erwerb

Es wird immer wieder versucht, die Grunderwerbsteuer auf
den reinen Grundstlickskaufvertrag und ohne den Bauvertrag
fur das Gebéaude zu beschranken. Die Einsparung bei der Grund-
erwerbsteuer scheitert jedoch haufig dann, wenn nicht vorher
ein kompetenter Steuerberater schriftlich zur Beratung beteiligt
wird. Dies zeigt wieder einmal der nachfolgende, im Verfahren
der Aussetzung der Vollziehung (AdV) ergangene Beschluss des
BFH.

Die Antragsteller (Ast) erteilten der P-GmbH am 11.12.05
einen Bauauftrag zur Errichtung einer Stadtvilla fiir € 215.060.—
auf dem Grundstick X. Dieses Grundstiick erwarben die Ast
durch notariellen Vertrag vom 14.12.05 als Miteigentiimer zu
je 1/2 von dem im Notartermin durch L vertretenen Verkaufer
V zu € 150.000.—. V hatte L am 6.12. 05 eine dieses Grund-
stlick betreffende Verkaufsvollmacht erteilt. Bereitsam 1.12. 05
hatte die P-GmbH mit der B-GmbH, vertreten durch L, einen
Vertriebs- und Vermittlungsvertrag geschlossen. Hiernach soll-
te die B-GmbH als \ertriebspartner der P-GmbH dieser in ihrem
Auftragsbestand befindliche Baugrundstlicke und Bauinteres-
senten benennen. Die P-GmbH hatte der B-GmbH fur einen \er-
tragsabschluss mit von der B-GmbH Benannten eine Vergu-
tung i.H.v. 5% der Auftragssumme zu zahlen; entsprechend die-
ser Vergutungsvereinbarung sind die P-GmbH und die B-GmbH
hinsichtlich des von den Ast erteilten Bauauftrags verfahren.

Das FA nahm einen aus Grundstiick und Geb&ude bestehen-
den, einheitlichen Erwerbsgegenstand an und setzte gegen die
Ast mit Bescheiden vom 25.9.06 Grunderwerbsteuer von je-
weils € 6388.— fest. Die Einspriiche blieben erfolglos, die von
den Ast wahrend des noch nicht abgeschlossenen Klageverfah-
rens gestellten Antrdge auf AdV der Grunderwerbsteuerbe-
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scheide in Hohe des jeweils € 2625.— (ibersteigenden Betrags
lehnte das FA ab. Das FG Berlin-Brandenburg gewéahrte mit Be-
schluss vom 22.7.09 die beantragte AdV, weil die enge wirt-
schaftliche Verbindung und Verflechtung der auf der \erauRe-
rerseite aufgetretenen Personen fiir die Ast objektiv nicht er-
kennbar gewesen sei.

Der BFH gab jedoch der vom FG zugelassenen Beschwerde
des FA mit Beschluss vom 19.3.10 (Il B 130/09, im Internet
seit dem 14.7.10) statt, hob den Beschluss der Vorinstanz auf
und lehnte eine AdV ab. Bei der gebotenen, summarischen Pri-
fung bestiinden keine ernstlichen Zweifel an der RechtmaRig-
keit der angegriffenen Grunderwerbsteuerbescheide. Der enge
sachliche Zusammenhang zwischen Kauf- und Bauvertrag ist
gegeben, wenn der Erwerber im Zeitpunkt des Abschlusses des
Grundstlckskaufvertrags in seiner Entscheidung tber das ,,Ob*
und ,Wie* gegeniiber der VeréuRRererseite nicht mehr frei war
und deshalb feststand, dass er das Grundsttick nur in einem be-
stimmten bebauten Zustand erhalten wiirde.

Hier waren die Ast bei Abschluss des Grundstiickskaufver-
trags am 14.12. 05 bereits an den zuvor am 11.12. 05 mit der P-
GmbH geschlossenen Gebaudeerrichtungsvertrag mit einer auf
das Grundstlick zugeschnittenen Bauplanung gebunden und da-
mit in ihrer Entscheidung Uber das ,,Ob* und ,Wie* einer Be-
bauung nicht mehr frei. Das von der \eraufRererseite stammen-
de einheitliche Angebot flir das Grundstiick konnte L aufgrund
ihm von V erteilter Vollmacht vom 6.12. 05 und des mit der P-
GmbH bestehenden Vermittlungsvertrags vom 1.12.05 zu ei-
nem im Wesentlichen feststehenden Preis anbieten. Dieses An-
gebot haben die Ast durch die Vertragsabschliisse vom 11. und
14.12.05 angenommen. Fr sie war das abgestimmte Verhal-
ten der auf der VerauRererseite auftretenden Personen objektiv
erkennbar.

Kreditaufteilung bei gemischtgenutzten Grundstiicken

Die zusammen zu veranlagenden Eheleute und Klager (KI)
erwarben 1992 eine Immobilie fiir DM 755.000.—, von deren
Wohnflache 34,1% fremd vermietet, der Ubrige Teil eigenge-
nutzt wurde. Im Streitjahr 2001 erklarten sie zunéachst von den
Schuldzinsen von DM 9841.— zun&chst nur 34,1% (= DM
3356.-) als WK bei ihren Einkinften aus V+V fir die fremd-
vermietete Wohnung, dem das FA so auch folgte. Im Ein-
spruchsverfahren trugen die Kl vor, die Anschaffungskosten der
eigengenutzten Wohnung seien ausschlieflich mit Eigenmitteln
finanziert worden, alle Kreditmittel seien fir die fremdvermie-
tete Wohnung eingesetzt worden. Die gesamten Schuldzinsen
von DM 9841.— seien von daher als WK anzuerkennen. Die
BFH-Rechtsprechung mit den Urteilen ab 9.7.02 (BStBI 11
2003,389), wonach Darlehnszinsen nur insoweit als WK bei den
Einkunften aus V+V abgezogen werden konnten, als das Dar-
lehn tatséchlich zur Anschaffung des der Einkunfteerzielung
dienenden Geb&udeteils verwendet worden sei, sei erst nach
dem Erwerbszeitpunkt ihres Objekts verdffentlicht worden. Das
FG Baden-Wirttemberg wies mit Urteil vom 20. 2. 09 die Kla-
ge ab, die Beschwerde zum BFH wegen grundsatzlicher Be-
deutung hatte keinen Erfolg (Beschluss vom 4. 8.09 in BFH/NV
2009,1813).

Fehlen bei einem gemischtgenutzten Grundstiick sowohl die
Darlehnszuordnung als auch die Zahlung entsprechend der Dar-
lehnszuordnung, kénnen die Darlehnszinsen nur anteilig als WK
anerkannt werden. Eine groRzugigere Sichtweise fur Altfalle
halt der BFH verfassungsrechtlich nicht fuir geboten; denn da-
mit wirden ungleiche Sachverhalte in unzuldssiger Weise
gleichbehandelt, wenn zugunsten der Kl unterstellt wiirde, Dar-
lehnszuordnung und entsprechende Zahlung waren nach MaR-
gabe der Rechtsprechung vorgenommen worden. In derartigen
Fallen kommt ndmlich auch in ,,Neuféllen“ kein vollstandiger
WK-Abzug in Betracht.

www.prewest.de
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Der WK-Abzug setzt voraus, dass der Stpfl. die Anschaf-
fungskosten im Rahmen seiner Finanzierungsentscheidung dem
ein eigenstandiges Wirtschaftsgut bildenden Gebdudeteil ge-
sondert zuordnet und die so zugeordneten Anschaffungskosten
mit Geldbetragen aus dem daflir aufgenommenen Darlehn be-
streitet.

833 GrStG; §79 BewG
Grundsteuer; Steuererlass; strukturell bedingter
Leerstand; Ertragsminderung; Atypik

An den Merkmalen der Atypik und der vortbergehen-
den Dauer einer Ertragsminderung als Voraussetzung fir
einen Grundsteuererlass nach 833 Abs.1 Satz1 GrStG ist
fur die mit Erlass des Jahressteuergesetzes 2009 geltende
Rechtslage nicht mehr festzuhalten.

Ungeordnete Verhaltnisse, die durch kurzfristige Reak-
tionen eines Vermieters auf die jeweilige Marktlage gepréagt
sind, lassen den Schluss auf einen strukturell bedingten
Leerstand zu.

(OVG Maunster, Urteil vom 28.2.2011 — 14 A 1711/08)

Zum Sachverhalt: Der Klager begehrte fiir seine mit gewerb-
lich genutzten Geb&uden bebauten Grundstiicke einen (Teil-)Er-
lass der Grundsteuer fur das Jahr 2004. Durch das angegriffe-
ne Urteil hat das VG Dusseldorf der Klage stattgegeben. Die
Beklagte hat mit der Begriindung Berufung eingelegt, trotz vor-
handenem strukturell bedingtem Leerstand kénne auf das Merk-
mal des Atypischen als Voraussetzung fir einen Erlass nicht ver-
zichtet werden. Leerstande infolge von Neuvermietungen sei-
en typischerweise mit der Bewirtschaftung von Immobilien ver-
bunden.

Die Berufung der Beklagten hatte keinen Erfolg.

Aus den Griunden: Anspruchsgrundlage fur den begehrten Er-
lass der Grundsteuer flr das Jahr 2004 ist §33 Abs.1 Satz1
GrStG in der vor Erlass des Jahressteuergesetzes 2009 vom 19.
Dezember 2008 (BGBI. |, S. 2794) geltenden Fassung — GrStG
a. F. —, wonach die Grundsteuer in Hohe des Prozentsatzes er-
lassen wird, der vier Flinfteln des Prozentsatzes der Minderung
entspricht, soweit bei Betrieben der Land- und Forstwirtschaft
und bei bebauten Grundstiicken der normale Rohertrag des Steu-
ergegenstandes um mehr als 20 vom Hundert gemindert ist und
der Steuerschuldner die Minderung des Rohertrages nicht zu
vertreten hat. Gemé&R 8 33 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 GrStG a. F. ist nor-
maler Rohertrag bei bebauten Grundstiicken, deren Wert, wie
hier, nach dem Bewertungsgesetz im Ertragswertverfahren zu
ermitteln ist, die Jahresrohmiete, die bei einer Hauptfeststellung
auf den Beginn des Erlasszeitraums mafgebend wére. MaR-
geblich ist daflir gem&R § 79 Abs.1 Satz1 BewG u. a. die zwi-
schen dem Kléager und seinen Vertragspartnern fiir den Beginn
des Jahres 2004 vereinbarte Miete.

Soweit es einen Grundsteuererlass auf der Grundlage des
Grundsteuergesetzes a. F. betrifft, kbnnen nach der standigen
Rechtsprechung des BVerwG (vgl. u.a. Urteil vom 3.5.1991 —
8 C 13.89 —, u.a. BStBI. 11 1992, 580), der sich der Senat in
standiger Rechtsprechung angeschlossen hat (vgl. u.a. Urteil
vom 26. 3.2009 - 14 A 3168/07 —, juris, Rn. 29 ff), die Voraus-
setzungen eines Grundsteuererlasses wegen Minderung des nor-
malen Rohertrages (grundsétzlich) nur erftllt sein, wenn der
(geringe) Ertrag eines Grundstiickes auf voriibergehend vorlie-
gende Umsténde zuriickgeht, die im Vergleich zu den vom Ge-
setz erfassten Regelféllen atypisch sind. Dieser Grundsatz ist
auch nicht dadurch in Zweifel zu ziehen, dass sich das BVerwG
(vgl. Beschluss vom 24. 4. 2007 - GmS-OGB 1/07 —, ZKF 2007,
211 [=GuT 2007, 333 KL PM m. w. Hinw. d. Red.]), auf die
Kritik des BFH (vgl. Beschluss vom 13.9.2006 — Il R 5/05 —,
u.a. BStBI. 11 2006, 921) dessen Rechtsprechung angeschlos-
sen hat und nunmehr auch strukturell bedingte Ertragsminde-
rungen als Erlassgrund anerkennt.
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Es ist nicht erkennbar, dass damit eine grundsétzliche Ande-
rung der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung verbunden
ist in dem Sinn, dass auf den Gesichtspunkt der ,,Atypizitat“ in
jedem Fall zu verzichten sei und damit im Ergebnis jeder Leer-
stand als fur einen Grundsteuererlass berticksichtigungsfahig in
Betracht kommen konnte (vgl. Urteile des Senats vom 16. 1.
2008 — 14 A 461/07 —, u.a. DWW 2008, 108 und WuM 2008,
241, vom 11.6.2008 — 14 A 1185/07 —, vom 26.8.2008 — 14 A
2509/07 —und vom 31.10. 2008 — 14 A 1420/07 — [= GuT 2009,
58], a.A. BFH, Urteil vom 24.10. 2007 — 11 R 5/05 —, juris, Rn.13
[=GuT 2008, 392 f KL m. w. Hinw. d. Red.]).

Hiergegen spricht bereits die Formulierung im Beschluss des
BVerwG vom 24.4.2007, wonach nicht nur atypische Ertrags-
minderungen, sondern auch strukturell bedingte Ertragsminde-
rungen in Betracht kommen.

Im Ubrigen beruhte die friihere Rechtsprechung des BVer-
WG, soweit es den ,,strukturell bedingten Leerstand“ betrifft,
auf der Annahme, dass ein derartiger Leerstand bei der néch-
sten Hauptfeststellung zu berticksichtigen sei. Dem ist der BFH
im Beschluss vom 13.9.2006 mit dem Argument entgegenge-
treten, dass der Gesetzgeber die Hauptfeststellung ausgesetzt
habe. Daraus ist zu schlieBen, dass das BVerwG die Abweichung
von seiner bisherigen Rechtsprechung, die im Beschluss vom
24.4.2007 allerdings nicht begriindet worden ist, gerade auf
dieses Argument des BFH gestiitzt hat, das sich speziell auf die
Frage des,,strukturell bedingten Leerstandes* bezieht. Dass das
BVerwG eine Anderung seiner Rechtsprechung auch hinsicht-
lich anderer Fallkonstellationen habe vornehmen wollen, kann
daraus nicht gefolgert werden.

In dieser Auffassung sieht sich der Senat durch die jlingere
Rechtsprechung des BVerwG (vgl. Urteil vom 25.6.2008 -9 C
8.07 —, juris, Rn.11) bestatigt. Im Rahmen der Entscheidungs-
griinde hat das BVerwG nochmals darauf hingewiesen, dass es
sich der Rechtsprechung des BFH angeschlossen habe, wonach
ein Grundsteuererlass ,,nicht nur bei atypischen und vor(ber-
gehenden Ertragsminderungen in Betracht komme, sondern
auch strukturell bedingte Ertragsminderungen von nicht nur
vorlibergehender Natur erfassen kénne.* Dem entspricht auch
der vom BVerwG zu dieser Entscheidung verfasste erste Leit-
satz: ,,Ein Grundsteuererlass kommt nach den in §33 Abs. 1
GrStG bestimmten Voraussetzungen auch in Fallen strukturel-
len Leerstandes in Betracht, in denen die Ertragsminderung des
Grundstticks weder atypisch noch voriibergehend ist.“ Dem steht
auch nicht entgegen, dass das BVerwG bei der Frage, ob der nor-
male Rohertrag des klagerischen Grundstucks um mehr als 20
vom Hundert gemindert sei, ausgefihrt hat: ,,Gefordert ist ein
Vergleich mit ,,anderen®. Ob der erzielte — geringe — Ertrag auf
eine atypische Situation zurtickzufthren ist und/oder langer an-
hélt, ist unerheblich.* Diese Ausfiihrungen stehen ersichtlich
ausschlieBlich im Zusammenhang mit der Frage der Ermitt-
lung einer Minderung des normalen Rohertrages bei Grund-
stlicken, deren Bewertung im Sachwertverfahren erfolgt. Ihnen
ist nicht zu entnehmen, dass das BVerwG nunmehr grundsétz-
lich jede Ertragsminderung unabhdangig von ihren Ursachen als
Erlassgrund anerkennen wiirde, sofern diese Ertragsminderung
nicht zu vertreten ist.

Dartiber hinaus hat das BVerwG (vgl. Beschluss vom 3. 3.
2010 — 9 B 77/09 —, juris, Rn. 4) klargestellt, dass es mit dem
0.a. Beschluss vom 24.4.2007 - GmS-OGB 1.07 — nicht ent-
schieden hat, dass es generell nicht mehr darauf ankomme, ob
eine Ertragsminderung atypisch sei.

Allerdings wird an der Annahme, dass flr einen Grund-
steuererlass die ungeschriebenen Merkmale der Atypik und der
vortibergehenden Dauer der Ertragsminderung erforderlich sei-
en, nach der Anderung des § 33 GrStG mit dem Jahressteuer-
gesetz 2009 nicht mehr festzuhalten sein. Der Gesetzgeber hat
unter ausdriicklicher Bezugnahme auf die oben genannte Ent-
scheidung des BFH vom 24.10. 2007, wonach die Merkmale
der Atypik und der voriibergehenden Dauer keine Erlassvor-
aussetzungen seien, die Voraussetzungen fur den Erlass durch
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die Erhéhung des AusmalRes der Ertragsminderung, ab dem ein
Erlass in Betracht kommen kann, verscharft und die Erlasshohe
abgesenkt, um einerseits die Mindereinnahmen fiir die Ge-
meinden in Grenzen zu halten, andererseits aber — wenn auch
eingeschrénkt — einen Erlass fur den Steuerschuldner grund-
sétzlich weiter zu ermdoglichen (vgl. Bericht des Finanzaus-
schusses zum Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2009, BT-Drs.
16/11108, S.62).

Der Gesetzgeber hat also in Kenntnis der Rechtsprechung des
BFH nicht etwa die bislang ungeschriebenen und vom BFH als
nicht gefordert eingestuften Merkmale der Atypik und der vorii-
bergehenden Dauer ausdriicklich in das Gesetz aufgenommen,
sondern mit Rucksicht auf diese Rechtsprechung anderweitige
Verschérfungen der Erlassvoraussetzungen und eine Minderung
der Erlasshohe eingefihrt. Das kann nur dahin verstanden wer-
den, dass sich der Gesetzgeber die Auslegung des BFH flir die
neue Rechtslage zu eigen gemacht hat. Durchgreifende An-
haltspunkte dafir, dass er sich nur die Auffassung zu eigen ma-
chen wollte, die Aufgabe der Merkmale der Atypik und vori-
bergehenden Dauer beschrénke sich auf den Fall des struktu-
rellen Leerstands, liegen nicht vor. Der Umstand, dass allein
struktureller Leerstand in der Gesetzesbegriindung angespro-
chen wird, durfte darauf zurtuckzufihren sein, dass die in der
Gesetzesbegrindung genannte Rechtsprechung des BFH und
des BVerwG sich mit diesem Gesichtspunkt befasst (ebenso
VGH Bad.-Wirtt., Urteil vom 2.12.2010-2 S 1729/10 —, juris
Rn. 26).

Hier steht jedoch ein Erlass fiir einen Zeitraum vor der An-
derung des § 33 GrStG in Rede.

\orliegend ist die Ertragsminderung zwar nicht auf voriiber-
gehende, atypische Umsténde, jedoch auf eine nachhaltige und
langer andauernde Veranderung der wirtschaftlichen Verhalt-
nisse zuriickzufiihren, die sich im allgemeinen Markt- und Preis-
niveau niedergeschlagen hat, und damit als strukturell beding-
te Ertragsminderung anzusehen (vgl. zum Begriff ,,strukturell
bedingt*: Martini, Der Grundsteuererlass nach § 33 GrStG bei
auf Veranderungen der allgemeinen wirtschaftlichen Verhélt-
nisse beruhenden Ertragsminderungen in der Rechtsprechung
des BVerwG, in: BayVBI 2006, 329, m.w.N. aus der Rechtspre-
chung; Urteil des Senats vom 26. 3. 2009 — 14 A 3168/07 —, juris,
Rn.53).

Die Parteien sind sich einig, dass der Leerstand betreffend
samtliche ursprunglich im Streit stehende Grundstiicke im hier
mafgeblichen Zeitraum 2004 auf ein Uberangebot an Gewer-
beflachen als Ausdruck einer strukturell schlechten Marktsi-
tuation zurtickzufiihren war. Dem schlief3t sich der Senat man-
gels entgegenstehender Anhaltspunkte an, so dass — grundsatz-
lich — von einem strukturell bedingten Leerstand auszugehen
ist.

Dahinstehen kann, ob, wie die Beklagte meint, auch bei ei-
nem — grundsétzlich — als strukturell bedingt festgestellten Leer-
stand im Einzelfall auf das Merkmal der ,, Atypik“ zuriickzu-
greifen ist, etwa um Zeiten des Leerstandes beruicksichtigen zu
kdnnen, wie sie typischerweise bei einer Neuvermietung von
Obijekten, etwa durch Mietersuche oder Instandsetzungsarbei-
ten, auftreten kdnnen.

Zwar waren die Mieteinheiten im Jahr 2004 zum Teil ver-
mietet. Die Umstande dieser (Teil-)Vermietungen lassen jedoch
nur den Schluss zu, dass der im Ubrigen zu verzeichnende Leer-
stand strukturell bedingt war.

Die Mieteinheit mit der Nummer 22 434 30005 war im Jahr
2004 zunéchst bis zum 29. Februar in einer GréRe von 5200 gm
andie FirmaU. I. zu einem monatlichen Mietzins von 14.560,00
Euro vermietet. Vom 1. Méarz bis zum 25. Mérz stand die
Mieteinheit leer. Vom 26. Mérz bis zum 31. Juli erfolgte eine
Vermietung an die Firma I. 1 in einer Groe von 2500 gm zu
einem Mietpreis von 1540,00 Euro. Nach einem Leerstand vom
1. August bis zum 15. Dezember schloss sich eine Vermietung
wiederum an die Firma I. 1 zu einem Mietzins von 1400,00 Euro
an.
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Die Mieteinheit mit der Nummer 2243430007 mit einer
Grole von 2700 gm stand in der Zeit vom 26. Mérz bis zum 5.
April leer. Vom 6. April bis zum 31. Juli war eine anteilige Flache
von 2366 gm zu einem Mietzins von 4732,00 Euro an die Fir-
ma U 1.-0-G. vermietet bei einem Leerstand von 334 gm. Ab
dem 1. August war sodann ein volliger Leerstand zu verzeich-
nen.

Die Vermietung war damit zum einen durch erhebliche Zei-
ten von Leerstand und teilweisem Leerstand gepragt. Zum an-
deren sind erhebliche MieteinbulRen zu verzeichnen und zwar
nicht nur in Bezug auf die gesamten Mieteinnahmen, sondern
auch in Bezug auf die geleistete Miete im Verhdltnis zu den je-
weils vermieteten Flachen, was auf einer Herabsetzung des maR-
geblichen Mietzinses pro Quadratmeter beruhte. Offensichtlich
lieR die Struktur des Grundstucksmarktes eine andere Vermie-
tung zu den urspriinglichen Konditionen nicht zu. Insbesonde-
re sind keine anderweitigen Anhaltspunkte vorgetragen oder
sonstwie ersichtlich, wonach die Mieteinbu3en auf andere Griin-
de als eben diese Struktur des Grundstucksmarktes zuriickzu-
fuhren sein koénnten. Ein voruibergehender typischer Leerstand
etwa infolge Mietersuche oder Instandsetzungsarbeiten, wie er
bei ,,geordneten* Mietverhéltnissen regelméaRig auftreten kann,
scheidet hier angesichts der als ungeordnet zu bezeichnenden
Verhaltnisse aus, die durch kurzfristige Reaktionen des Kla-
gers auf die jeweilige Marktlage gepragt sind mit dem Bemdihen,
eine Vermietung auch bei schlechten Konditionen wenigstens
zu einem Teil zu erreichen.

Mitgeteilt von der Verodffentlichungskommission des OVG
Miunster

8811, 52 EStG

Ruckwirkende Anwendung des §11 Abs. 2 Satz 3 EStG
bei im Voraus geleisteten Erbbauzinsen

Eswird eine Entscheidung des BVerfG daruber eingeholt,
ob §11 Abs. 2 Satz3i.V.m. 852 Abs. 30 Satz1 des Einkom-
mensteuergesetzes i.d.F. des Gesetzes zur Umsetzung von
EU-Richtlinien in nationales Steuerrecht und zur Anderung
weiterer Vorschriften (Richtlinien-Umsetzungsgesetz) vom
9. Dezember 2004 (BGBI | 2004, 3310) gegen die verfas-
sungsrechtlichen Grundsétze des Vertrauensschutzes ver-
stof3t, soweit danach im Voraus gezahlte Erbbauzinsen auch
dann auf den Zeitraum zu verteilen sind, fur den sie gelei-
stet werden, wenn sie im Jahr 2004, aber noch vor der Ein-
bringung der Neuregelung in den Deutschen Bundestag am
27. Oktober 2004 verbindlich vereinbart und gezahlt wur-
den.

(BFH, Beschluss vom 7.12.2010 — IX R 70/07)

Hinw. d. Red.: Dazu lautet die BFH-Pressemitteilung Nr. 6 vom
19.1.2011:

»Der Bundesfinanzhof (BFH) hat mit Beschluss vom 7. De-
zember 2010 IX R 70/07 das Bundesverfassungsgericht ange-
rufen, weil er die riickwirkende Einfiihrung einer Regelung tiber
die Aufteilung von in einem Einmalbetrag geleisteten Erbbau-
zinsen auf die Laufzeit des Erbbaurechts fur verfassungswidrig
halt.

Nach §11 Abs.2 Satz3 des Einkommensteuergesetzes
(EStG) in der Fassung des Richtlinien-Umsetzungsgesetzes vom
9. Dezember 2004 sind Ausgaben, die fir eine Nutzungsiiber-
lassung von mehr als funf Jahren im Voraus geleistet werden,
auf den Zeitraum zu verteilen, fir den sie geleistet werden. Die-
se Vorschrift ist nach §52 Abs. 30 Satz1 EStG im Hinblick auf
Erbbauzinsen erstmals fur Vorauszahlungen nach dem 31. De-
zember 2003 anzuwenden.

Nach Auffassung des BFH ist diese Neuregelung mit den ver-
fassungsrechtlichen Grundsatzen des Vertrauensschutzes inso-
weit unvereinbar, als danach im Voraus gezahlte Erbbauzinsen
auch dann auf den Zeitraum des Erbbaurechts zu verteilen sind,
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wenn sie im Jahr 2004, aber noch vor Einbringung der Neure-
gelung in den Deutschen Bundestag am 27. Oktober 2004 ver-
bindlich vereinbart und gezahlt wurden.

Im Streitfall hatte der Steuerpflichtige im August 2004 einen
Miterbbaurechtsanteil an einem Erbbaurecht, verbunden mit
dem Sondereigentum an einer vermieteten Eigentumswohnung
erworben. Er sollte zusammen mit dem Kaufpreis 36.350 € zah-
len, um die Erbbauzinsanspriiche fiir die Gesamtlaufzeit des
Erbbaurechts abzugelten und tat dies im September 2004. Sein
Begehren, die 36.350 € als Werbungskosten bei seinen Ein-
kiinften aus Vermietung und Verpachtung abzusetzen, hatte —
wegen 8§11 Abs. 2 Satz 3 EStG — beim Finanzamt und Finanz-
gericht keinen Erfolg.

Der BFH hélt das Vertrauen des Steuerpflichtigen in die im
August/September 2004 geltende Rechtslage fur schutzwiirdig.
Danach sind Erbbauzinsen Nutzungsentgelt und nicht An-
schaffungskosten des Rechts. Das dazu in Widerspruch stehen-
de Schreiben des Bundesfinanzministeriums vom 10. Dezem-
ber 1996 hatte der BFH in einem Urteil vom 23. September 2003
zuriickgewiesen. Da das Gesetz damals keine Verteilung auf die
Zeit der Nutzung vorsah, waren die im Voraus gezahlten Erb-
bauzinsen sofort als Werbungskosten abziehbar. Auch wenn die
Finanzverwaltung das BFH-Urteil (durch Nichtverdffentlichen)
nicht anwandte, konnte sie das Vertrauen des Steuerpflichtigen
in die standige Rechtsprechung und eindeutige Gesetzeslage
nicht beeintrachtigt: Der BFH entscheidet abschlieRend daru-
ber, wie Steuerrecht richtig anzuwenden ist. Dieser Kernbereich
seiner Funktion in einer ausbalancierten Gewaltendifferenzie-
rung wiirde in Frage gestellt, konnte die Finanzverwaltung da-
durch, dass sie ein ihr missliebiges Urteil nicht veroffentlicht,
Vertrauen des Birgers von vornherein nicht entstehen lassen.

Das Vertrauen des Burgers ist durch die Rickwirkung mit-
hin enttduscht. Da sich die (unechte) Ruckwirkung auch nicht
durch die vom Gesetzgeber genannten Griinde, Mehreinkinfte
zu erzielen, hinreichend rechtfertigen lasst, ist sie mit dem
grundrechtlichen und rechtsstaatlichen Vertrauensschutz un-
vereinbar und deshalb nach Auffassung des vorlegenden Senats
verfassungswidrig.«

§68 StBerG a. F.
Steuerberatung; pflichtwidrige Zulassung
der Bestandskraft des Steuerbescheids;
Verjahrungsfristbeginn des Ersatzanspruchs
des Mandanten; nichtige Steuernorm;
Spekulationsgewinn bei Wertpapierveraufierung

Lasst ein Steuerberater einen Steuerbescheid pflichtwid-
rig bestandskréaftig werden, beginnt die Frist fur die Ver-
jahrung des Ersatzanspruchs des Mandanten mit der Be-
standskraft des Steuerbescheids, auch wenn dieser zunéchst
der formellen Gesetzeslage entspricht und die zugrunde lie-
gende Steuernorm erst spater vom Bundesverfassungsge-
richt fir nichtig erklart wird.

(BGH, Urteil vom 3.2.2011 - IX ZR 183/08)

1 Zum Sachverhalt: Die Beklagten zu 2 und 3 betreiben eine
Steuerberatersozietét in der Rechtsform einer Gesellschaft bur-
gerlichen Rechts, der Beklagten zu 1. Die Klager beauftragten
die Beklagten im Frihjahr des Jahres 2000 mit der Erstellung
ihrer Einkommensteuererklarung fur den Veranlagungszeitraum
1998. Auf die von den Beklagten eingereichte Steuererklarung
erlieR das Finanzamt am 27. Juli 2000 einen Steuerbescheid,
der als zu versteuerndes Einkommen Einkiinfte der Klager aus
Spekulationsgewinnen in Hohe von 849.759 DM beriicksich-
tigte. Grundlage fiir die Besteuerung der Spekulationsgewinne
war § 23 Abs. 1 Satz1 Nr.1 Buchstabe b EStG in der fir das Jahr
1998 geltenden Fassung. Die Beklagten legten gegen den Steu-
erbescheid vom 27. Juli 2000 nur wegen nicht beriicksichtigter
Steuerberatungskosten Einspruch ein. Den darauf ergangenen
Anderungsbescheid vom 21. August 2000, der unverandert die
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Spekulationsgewinne als zu versteuerndes Einkommen auswies,
lieRen sie bestandskréftig werden. Mit Urteil vom 9. Mérz 2004
(2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94) erklarte das Bundesverfas-
sungsgericht die der Besteuerung von im Jahr 1998 erzielten
Spekulationsgewinnen zugrunde liegende Norm fir mit dem
Grundgesetz unvereinbar und nichtig, soweit sie VeréulRe-
rungsgeschéfte bei Wertpapieren betraf. An der Besteuerung der
Spekulationsgewinne der Klager &nderte sich dadurch wegen
der Bestandskraft des Steuerbescheids nichts.

2 Mit ihrer Klage haben die Kl&ger die Beklagten auf Scha-
densersatz in Héhe von 314.439,24 € in Anspruch genommen.
Das Landgericht KoIn hat die Beklagten, die sich unter anderem
auf Verjahrung berufen haben, zur Zahlung von 227.541,57 €
nebst Zinsen verurteilt. Die Berufung der Beklagten [OLG
Koln] ist ohne Erfolg geblieben. Mit ihrer vom Senat zugelas-
senen Revision erstreben die Beklagten die Abweisung der
Klage.

3 Aus den Grinden: Die Revision hat Erfolg. Sie fuhrt zur
Aufhebung der angefochtenen Urteile und zur Abweisung der
Klage.

4 1. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, die Beklagten sei-
en den Klé&gern nach den Grundsétzen der positiven Vertrags-
verletzung zum Schadensersatz verpflichtet. Sie hatten die ih-
nen aus dem Steuerberatervertrag obliegenden Pflichten ver-
letzt, indem sie die Besteuerung der im Jahr 1998 von den Kla-
gern erzielten Spekulationsgewinne entgegen der von den KI&-
gern erteilten Weisung bestandskréftig werden lielen. Bei
pflichtgemalem Verhalten héatte die Besteuerung der Spekula-
tionsgewinne vermieden werden kénnen. Der Schaden sei vom
Landgericht zutreffend berechnet worden. Sofern iberhaupt ein
Mitverschulden der Klager berticksichtigt werden konne, sei die
vom Landgericht angenommene Quote von 25 v.H. jedenfalls
ausreichend. Der Anspruch der Klager sei auch nicht verjahrt.
Der Schaden der Kléager sei erst entstanden, als das Bundes-
verfassungsgericht die der Besteuerung der Spekulationsge-
winne zugrunde liegende Norm mit Urteil vom 9. Mérz 2004
flr verfassungswidrig erklart habe. Die damit in Lauf gesetzte
Verjahrungsfrist von drei Jahren nach dem noch anwendbaren
§ 68 StBerG aF sei durch die Erhebung der Klage im Jahr 2006
rechtzeitig unterbrochen worden.

5 1l. Diese Ausfuhrungen halten der rechtlichen Nachprii-
fung in einem entscheidenden Punkt nicht stand. Entgegen der
Ansicht des Berufungsgerichts sind die geltend gemachten An-
spriiche der Klager verjahrt.

6 1. Malgeblich fir die Beurteilung der Verjahrung ist, wie
die Vorinstanzen mit Recht angenommen haben, die durch
Art. 16 des Gesetzes vom 9. Dezember 2004 (BGBI | S.3217)
mit Wirkung vom 15. Dezember 2004 aufgehobene, geméaR
Art. 229 812 Abs.1 Satz1 Nr.13 und Satz 2, §6 Abs.1 EGBGB
im Streitfall aber noch anwendbare Bestimmung des § 68 St-
BerG. Danach verjahrt der Anspruch des Auftraggebers auf
Schadensersatz aus dem zwischen ihm und dem Steuerberater
bestehenden Vertragsverhaltnis in drei Jahren von dem Zeit-
punkt an, in dem der Anspruch entstanden ist.

7 2. Die Verjahrungsfrist wurde mit Ablauf des 22. Septem-
ber 2000 in Gang gesetzt. Zu diesem Zeitpunkt ist der von den
Kléagern geltend gemachte Anspruch auf Schadensersatz ent-
standen.

8 a) Die Entstehung eines Anspruchs auf Schadensersatz setzt
voraus, dass ein Schaden eingetreten ist. Nach der vom Bun-
desgerichtshof seit dem Urteil vom 2. Juli 1992 (1X ZR 268/91,
BGHZ 119, 69) in standiger Rechtsprechung vertretenen Risi-
ko-Schaden-Formel muss der Schaden im Sinne einer objekti-
ven \erschlechterung der Vermdégenslage wenigstens dem Grun-
de nach erwachsen sein; ist dagegen noch offen, ob ein pflicht-
widriges, mit einem Risiko behaftetes Verhalten tatsachlich zu
einem Schaden flhrt und liegt deshalb eine bloRe Vermdgens-
gefahrdung vor, ist der Anspruch noch nicht entstanden, so dass
die Verjahrungsfrist des § 68 StBerG nicht in Lauf gesetzt wird
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(Zugehér in Zugehor/Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch der An-
waltshaftung, 2. Aufl. Rn. 1342 f mwN). In Steuersachen tritt
der Schaden des Steuerpflichtigen in der Regel ein, sobald sich
das pflichtwidrige Verhalten des Steuerberaters in einem bela-
stenden Bescheid der Finanzbehdrde ausgewirkt hat (BGH, Ur-
teil vom 2. Juli 1992 - IX ZR 268/91, BGHZ 119, 69, 72; vom
11. Mai 1995 - IX ZR 140/94, BGHZ 129, 386, 389 f; vom 12.
November 2009 — IX ZR 218/08, WPM 2010, 138 Rn. 10 mwN
[=GuT 2010, 143 KL]). Hat der Steuerberater — wie hier —
pflichtwidrig gegen einen Steuerbescheid keinen Einspruch ein-
gelegt, beginnt die Verjahrung des Ersatzanspruchs mit Eintritt
der Bestandskraft dieses Bescheids (BGH, Urteil vom 20. Juni
1996 — IX ZR 100/95, WPM 1996, 2066, 2067). Im Streitfall
wurde der maBgebliche Steuerbescheid vom 21. August 2000,
welcher den Beklagten am 22. August 2000 zuging, mit Ablauf
des 22. September 2000 bestandskréaftig. Damit begann der Lauf
der Verjahrungsfrist.

9 b) Der Umstand, dass der Steuerbescheid zum Zeitpunkt
seines Erlasses dem Wortlaut des Einkommensteuergesetzes
entsprach und die mafi3gebliche Norm erst durch das Urteil des
Bundesverfassungsgerichts vom 9. Marz 2004 fiir nichtig er-
klart wurde, andert daran nichts (vgl. BGH, Beschluss vom 29.
Marz 2007 - IX ZR 102/06, DB 2007, 1400 [= GuT 2007, 176];
OLG Hamburg DStRE 2007, 1593, 1598).

10 aa) Ein Vermdgensschaden besteht in der Differenz zwi-
schen der Guterlage, die durch das Schadensereignis geschaf-
fen wurde, und der unter Ausschaltung dieses Ereignisses ge-
dachten Giiterlage (sogenannte Differenzhypothese; vgl. BGH,
Urteil vom 19. Mai 2009 — IX ZR 43/08, WPM 2009, 1376 Rn.
18 mwN; Palandt/Grlineberg, BGB, 70. Aufl. vor 8§ 249 Rn. 10).
Die Verletzung der den Beklagten tibertragenen Pflicht, die Be-
steuerung der Spekulationsgewinne offen zu halten, hatte die
bestandskraftige Belastung der Kldger mit Einkommensteuer
auf die im Jahr 1998 erzielten Gewinne zur Folge. Hatten die
Beklagten die Besteuerung pflichtgemal offen gehalten, waren
die Klager mangels Bestandskraft des Steuerbescheids dauer-
haft nicht zur Zahlung der Steuer verpflichtet gewesen. Der in
der Steuerbelastung liegende, von den Klagern geltend ge-
machte Schaden ist daher mit der Bestandskraft des Steuerbe-
scheids vom 20. August 2000 eingetreten. Die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts stellte mit riickwirkender Kraft ver-
bindlich fest, dass die Besteuerungsgrundlage mit dem Grund-
gesetz unvereinbar und nichtig war. Sie brachte nicht den Ver-
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maogensnachteil zum Entstehen, sondern erwies, dass der be-
reits mit Bestandskraft des Steuerbescheids entstandene Ver-
maogensnachteil bei pflichtgeméRem Handeln der Beklagten ver-
meidbar war, und machte fir die Kl&ger erkennbar, dass es sich
bei der Steuerbelastung um einen den Beklagten zuzurechnen-
den, ersatzfdhigen Schaden handelte. Die Erkennbarkeit des
Schadens ist aber keine Voraussetzung des Beginns der Ver-
jéhrungsfrist nach § 68 StBerG aF.

11 bb) Im Ubrigen war auch das in der &lteren Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs fur den Eintritt des Schadens als
malgeblich angesehene Kriterium, ob der Geschadigte bereits
auf Feststellung der Ersatzpflicht Klage erheben konnte (BGH,
Urteil vom 23. Mérz 1987 — 1l ZR 190/86, BGHZ 100, 228,
231 mwN), entgegen der von den Kl&gern in der Revisionser-
widerung vertretenen Ansicht bereits im Zeitpunkt nach Eintritt
der Bestandskraft des Steuerbescheids erfillt. Die Feststellung
einer Schadensersatzpflicht der Beklagten hétte zwar den Nach-
weis vorausgesetzt, dass die Steuerlast bei pflichtgeméfem
Handeln der Beklagten vermieden worden wére. Die dazu er-
forderliche Feststellung der Verfassungswidrigkeit der zugrun-
de liegenden Steuernorm hatte aber im Regressprozess (ber ei-
ne Vorlage an das Bundesverfassungsgericht nach Art. 100 Abs. 1
GG erreicht werden kénnen.

12 3. Die dreijéhrige Verjahrungsfrist endete mit Ablauf des
22. September 2003. Zum Zeitpunkt der Einreichung der Kla-
ge am 22. Juni 2006 war der Anspruch daher bereits verjahrt.
Eine Hemmung der Verjéhrung konnte nicht mehr eintreten.

13 4. Die Beklagten sind nicht nach den Grundsétzen der Se-
kundarverjahrung (etwa BGH, Urteil vom 11. Mai 1995 — IX
ZR 140/94, BGHZ 129, 386, 391 mwN) gehindert, sich auf die
eingetretene Verjahrung des (Primar-)Anspruchs zu berufen. Die
Klager haben zu den Voraussetzungen einer sekundéren Hin-
weispflicht der Beklagten auf einen moglichen Schadenser-
satzanspruch und dessen kurze Verjéhrungsfrist nichts vorge-
tragen.

14 111. Das Berufungsurteil ist daher aufzuheben (§ 562 Abs. 1
ZPO). Da weitere Feststellungen nicht zu treffen sind und die
Sache folglich zur Endentscheidung reif ist, kann der Senat
selbst entscheiden (8563 Abs. 3 ZPO). Der geltend gemachte
Anspruchist verjahrt. Die Klage ist daher unter Aufhebung auch
des landgerichtlichen Urteils abzuweisen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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BVerfG-Pressemitteilung Nr. 25/2011 vom 30. 3. 2011

Erfolgreiche Verfassungsbeschwerde gegen strafgericht-
liche Verurteilung wegen Nétigung durch Sitzblockade
auf einer befahrenen StrafRe

Am 15. Méarz 2004 lieB sich der Beschwerdefiihrer zusam-
men mit circa 40 anderen Personen aus Protest gegen die sich
abzeichnende militérische Intervention der USA im Irak auf der
zu dem Luftwaffenstitzpunkt der US-amerikanischen Streit-
krafte bei Frankfurt am Main fiihrenden Ellis Road nieder. Da-
raufhin wurde er vom Amtsgericht wegen N6tigung nach § 240
StGB zu einer Geldstrafe verurteilt.

Das Landgericht verwarf die hiergegen gerichtete Berufung
des Beschwerdefilhrers. Die Demonstranten hatten den Tatbe-
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stand der N6tigung erflllt, indem sie mit der Sitzblockade ge-
genuber denjenigen Fahrzeugflihrern Gewalt ausgetibt hétten,
die durch vor ihnen anhaltende Fahrzeuge an der Weiterfahrt
gehindert worden seien. AuRerdem hatten sie rechtswidrig ge-
handelt.

Die von ihnen ausgeiibte Gewalt sei Mittel zum Zweck der
Erregung von Aufmerksamkeit flir bestimmte politische Zwecke
gewesen. Zwangseinwirkungen, die allein darauf abzielten,
durch gewaltsamen Eingriff in Rechte Dritter gesteigertes Auf-
sehen in der Offentlichkeit zu erregen, seien durch das Grund-
recht der Versammlungsfreiheit nicht gedeckt. Zudem sei die
Beeintrachtigung fremder Freiheit ein vollig ungeeignetes Mit-
tel zur Erreichung des angestrebten Zweckes gewesen. Schliel3-
lich beseitigten gesellschaftspolitische Motive nicht die Rechts-
widrigkeit des Eingriffs in Rechte Dritter, sondern seien in der
Strafzumessung zu berticksichtigen.
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Mit der gegen die Entscheidung des Landgerichts gerichte-
ten Verfassungsbeschwerde riigt der Beschwerdefilhrer eine Ver-
letzung des aus Art. 103 Abs. 2 GG folgenden Analogieverbots
sowie der Versammlungsfreiheit gemal Art. 8 Abs.1 GG.

Die 1. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungs-
gerichts hat die angegriffene Entscheidung aufgehoben, weil sie
den Beschwerdefihrer in seinem Grundrecht auf Versamm-
lungsfreiheit aus Art. 8 Abs.1 GG verletzt, und die Sache zur
erneuten Entscheidung an das Landgericht zurtickverwiesen.
Einen Verstol’ gegen das aus Art. 103 Abs. 2 GG folgende Ana-
logieverbot durch die umstrittene ,,Zweite-Reihe-Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs konnte die Kammer dagegen
nicht erkennen (Beschluss vom 7.3.2011 — 1 BvR 388/05).

Der Entscheidung liegen im Wesentlichen folgende Erwé-
gungen zugrunde:

1. Die vom Landgericht bei der Auslegung des Gewaltbegriffs
des Notigungstatbestandes herangezogene sogenannte ,,Zwei-
te-Reihe-Rechtsprechung” des Bundesgerichtshofs begegnet
keinen Bedenken in Bezug auf Art 103 Abs. 2 GG.

Nach dieser Vorschrift darf eine Tat nur bestraft werden, wenn
die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat began-
gen wurde. Daraus folgt fur die Rechtsprechung ein Verbot,
den Inhalt der Strafvorschrift zu erweitern und damit Verhal-
tensweisen in die Strafbarkeit einzubeziehen, die nach dem
Wortsinn der Vorschrift den Straftatbestand nicht mehr erfiillen.

In der vorliegenden Situation ergibt sich die Tatbestands-
maBigkeit des Verhaltens der Demonstranten gemaR § 240 Abs. 1
StGB nicht aus deren unmittelbarer T&terschaft durch eigen-
handige Gewaltanwendung, sondern aus mittelbarer Taterschaft
durch die ihnen zurechenbare Einwirkung des ersten Fahr-
zeugfihrers als Tatmittler auf die nachfolgenden Fahrzeugfih-
rer. Die vom Bundesverfassungsgericht in friiheren Entschei-
dungen fiir die Annahme von Gewalt im Sinne von § 240 Abs. 1
StGB geforderte korperliche Zwangswirkung liegt vor. Zwar
entspricht es der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts, dass dies nicht fur das Verhaltnis der Demonstranten zu
dem ersten Fahrzeugfihrer gilt, der aus Ricksicht auf die
Rechtsgiiter der Demonstranten und damit allein aus psychi-
schem Zwang anhalt. Eine korperliche Zwangswirkung kann
jedoch im Verhaltnis des ersten Fahrzeugfihrers zu den nach-
folgenden Fahrzeugfiihrern angenommen werden.

Die TatbestandsmaRigkeit des Verhaltens der Demonstranten
folgt daraus, dass diese den anhaltenden ersten Fahrzeugfuhrer
und sein Fahrzeug bewusst als Werkzeug zur Errichtung eines
korperlichen Hindernisses fiir die nachfolgenden Fahrzeugfiih-
rer benutzen. Dass hierbei im Verhaltnis von Demonstranten zu
dem ersten Fahrzeugfhrer keine korperliche, sondern allein ei-
ne psychische Zwangswirkung vorliegt, ist fir 8§ 25 Abs. 1 Alt. 2
StGB ohne Belang, da die Einflussnahme eines mittelbaren Té&-
ters auf den Tatmittler durchaus allein psychischer Natur sein
darf. Auch die Annahme, dass die Demonstranten tber hinrei-
chende Tatherrschaft beziehungsweise Willen zur Tatherrschaft
verfligen, begegnet keinen verfassungsrechtlichen Bedenken.
Die Demonstranten versetzen den ersten Fahrzeugfthrer durch
ihre Sitzblockade gezielt in ein Dilemma, das dieser rechtlich
nicht anders als durch Stehenbleiben und damit durch Behin-
derung der nachfolgenden Fahrzeugfihrer auflésen kann. Auch
einem Laien ist es hinreichend nachvollziehbar, dass ein Ver-
halten wie das der Demonstranten durch die Blockade fur die
im Stau eingeschlossenen Fahrer eine kdrperliche Zwangswir-
kung herbeifuihrt und damit als N6tigung tatbestandsméRig sein
kann.

2. Die Entscheidung des Landgerichts verletzt den Be-
schwerdefuhrer jedoch in seinem Grundrecht auf \ersamm-
lungsfreiheit.

Das Landgericht hat den Versammlungscharakter der Sitz-
blockade mit verfassungsrechtlich nicht tragfahigen Griinden
verneint. Dass die Aktion die Erregung 6ffentlicher Aufmerk-
samkeit flr bestimmte politische Belange bezweckte, &sst den
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Schutz der Versammlungsfreiheit nicht entfallen, sondern macht
die gemeinsame Sitzblockade, die somit der 6ffentlichen Mei-
nungsbildung galt, erst zu einer Versammlung im Sinne des
Art.8 Abs.1 GG.

Die Ausfiihrungen des Landgerichts rechtfertigen die Verur-
teilung des Beschwerdefiihrers mit Blick auf die damit ein-
schlagige Versammlungsfreiheit nicht.

GemaR 8240 Abs. 2 StGB ist die Notigungshandlung rechts-
widrig, wenn die Anwendung der Gewalt im Verhaltnis zum
angestrebten Zweck als verwerflich anzusehen ist. Die Ent-
scheidung des Landgerichts wird den diesbeziiglichen verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen nicht gerecht.

Zum einen hat es nicht samtliche Gesichtspunkte in die ge-
botene Abwégung eingestellt, zum anderen die zugunsten des
Beschwerdefiihrers streitenden Umstéande fehlerhaft gewich-
tet. Zu Unrecht hat es insbesondere den Zweck der Sitzblockade,
Aufmerksamkeit zu erregen und auf diese Weise einen Beitrag
zur offentlichen Meinungsbildung zu leisten, als einen fir die
Verwerflichkeit der Tat sprechenden Gesichtspunkt zu Lasten
des Beschwerdefiihrers gewertet. Des Weiteren hat es verkannt,
dass der Kommunikationszweck nicht erst bei der Strafzumes-
sung, sondern im Rahmen der Verwerflichkeitsklausel geman
8240 Abs. 2 StGB, mithin bei der Prifung der Rechtswidrig-
keit, zu beriicksichtigen ist. Verfassungsrechtlich zu beanstan-
den ist des Weiteren, dass das Landgericht bei der Abwéagung
die Dauer der Aktion, deren vorherige Bekanntgabe, die Aus-
weichmdglichkeiten tber andere Zufahrten, die Dringlichkeit
des blockierten Transports sowie die Anzahl der von ihr betrof-
fenen Fahrzeugfiihrer ganzlich auRer Betracht gelassen hat.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 21.3.2011

Bundesregierung hat kein schluessiges Konzept fuer eine
nachhaltige Waldpolitik

Anlaesslich des heutigen Internationalen Tag des Waldes er-
klaert die zustaendige Berichterstatterin der SPD-Bundestags-
fraktion Petra Crone:

Die Bundesregierung hat kein schluessiges Konzept fuer ei-
ne nachhaltige Waldpolitik. Vor drei Jahren wurde die Wald-
strategie 2020 gross angekuendigt, in mehreren Konferenzen
diskutiert und am Ende kommt nichts heraus. Das hat der deut-
sche Wald nicht verdient. Die Leistungen fuer die Gesellschaft
werden zu wenig honoriert.

Die Bundesregierung kann keine Antwort auf die Schlues-
selfragen fuer unsere Waelder angesichts des Klimawandels ge-
ben. Ministerin llse Aigner ist nicht in der Lage, einen gesell-
schaftlichen Konsens ueber zentrale Punkte herzustellen: Wie
kann Holz unter Beachtung der oekologischen und sozialen
Funktionen des Waldes produziert werden? Wie sehen intelli-
gente Klimamassnahmen in der Waldbewirtschaftung aus? Wie
stellen wir sicher, dass der deutsche Wald auch in Zukunft eine
CO»- Senke bleibt?

Die SPD-Bundestagsfraktion fordert erneut, die gute fachli-
che Praxis im Bundeswaldgesetz als Mindestanforderung an die
Bewirtschaftung zu verankern. Die Verknuepfung mit beste-
henden Nationalen Strategien ist unerlaesslich. Die Biologische
Vielfalt ist auch fuer den Wald von zentraler Bedeutung.

Eine zukuenftige und wegweisende Waldpolitik besteht nach
Auffassung der SPD-Bundestagsfraktion aus einer finanziell ef-
fektiven und die Biodiversitaet schuetzenden Foerderung. Die
Orientierung am Gemeinwohl darf in Zukunft kein Hemmschuh
mehr fuer forstwirtschaftliche Produktion sein, vielmehr muss
das Gegenteil begruendet werden. Auch fuer diesen Komplex
muss eine Waldstrategie 2020 Loesungsansaetze praesentieren.
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FDP-Bundestagsfraktion
Presseinformation vom 21.3.2011

Im ,,Jahr der Walder* den Wald in den Mittelpunkt riicken

Zum heute beginnenden ,,Jahr der Wélder* erklart die forst-
wirtschaftliche Sprecherin der FDP-Bundestagsfraktion Chri-
stel Happach-Kasan:

Der Wald hat eine groRe gesellschaftliche Bedeutung. Das
gilt besonders fir das Waldland Deutschland. Allerdings: Laut
einer Studie der Schutzgemeinschaft Deutscher Wald aus 2009
weild nur jedes flinfte Kind, wie eine Linde oder ein Eichelhaher
aussieht. Hier gilt es gegenzusteuern. Das Jahr der Walder er-
maoglicht uns, die Bedeutung des Waldes fir Mensch, Natur und
Wirtschaft stérker in das 6ffentliche Bewusstsein zu riicken. Die-
se Gelegenheit diirfen wir nicht ungenutzt verstreichen lassen.
Die geplante ,Waldstrategie 2020* weiter zu verzégern, wére
eine vertane Chance.

Wir setzen uns im Jahr der Walder dafiir ein, die geplante
Waldstrategie zu verabschieden. Sie ist ein gutes Instrument,
die Bedeutung unserer Waélder fir die Starkung der Nachhal-
tigkeit unserer Wirtschaft herauszustellen. Eine tiberlegte Wald-
strategie kann eine Briicke zwischen den Anspriichen der Holz-
und Forstwirtschaft und den Erfordernissen von Natur- und Kli-
maschutz bauen. Wir missen klar machen, wie wir den unter-
schiedlichen Anforderungen gerecht werden wollen und wo wel-
che Anforderung Prioritét hat. Dabei muss sichergestellt sein,
dass die Rechte der Waldbesitzer gewahrt bleiben.

Das Cluster Forst und Holz tragt entscheidend zur wirt-
schaftlichen Starkung der landlichen Raume bei. Mit 1,2 Mil-
lionen Beschaftigten und einem Umsatz von rund 170 Milliar-
den Euro hat es eine erhebliche Bedeutung. Es ist nicht einfach,
weder politisch noch in der forstwirtschaftlichen Umsetzung,
die sehr unterschiedlichen Anforderungen an unsere Walder mit-
einander zu vereinbaren. Die deutschen Forstwirte erledigen
ihren Job jedoch hervorragend. Das gilt fur Privatwalder ge-
nauso wie fur Walder in 6ffentlicher Hand. Dank ihrer Arbeit
ist der deutsche Wald in einem guten Zustand.

CDU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 4.3.2011

Berufung gegen Urteil zum Egerer Stadtwald:
Bundesregierung handelt konsequent fiir Vertriebene
Interessen aller Beteiligten berticksichtigen

Das Bundesministerium des Innern hat kirzlich gegen das
Urteil des Verwaltungsgerichts Regensburg zum ,,Egerer Stadt-
wald* beim Bayerischen Verwaltungsgerichtshof Berufung ein-
gelegt. Dazu erklart der Vorsitzende der Gruppe der Vertriebe-
nen, Aussiedler und deutschen Minderheiten Klaus Bréhmig:

,»Die Bundesregierung hat vollkommen richtig gegen das Ur-
teil des Verwaltungsgerichts Regensburg zum Egerer Stadtwald
Berufung eingelegt und handelt damit konsequent fir die ver-
triebenen Egerlénder.

Nach dem Regensburger Urteil vom 2. Dezember 2010 soll-
te die treuha@nderische Verwaltung des Egerer Stadtwaldes durch
die Bundesrepublik Deutschland bedingungslos aufgehoben und
dadurch ein Verkauf erméglicht werden.

Inshesondere die Auffassung des Gerichts, die Deutsch-
Tschechische Erklarung von 1997 sei ein volkerrechtlicher \er-
trag und beide Seiten hatten darin auf vermdgensrechtliche An-
spriiche aus der Vergangenheit generell verzichtet, ist ebenfalls
aus Sicht der CDU/CSU-Fraktion véllig unzutreffend.

Die CDU/CSU-Fraktion hat sich im engen Kontakt mit der
Sudetendeutschen Landsmannschaft und dem Bundesinnenmi-
nisterium bereits frih der Thematik des Egerer Stadtwaldes an-
genommen und entsprechende Weichen gestellt.

So waren zuletzt Plane der Stadt Cheb offenkundig gewor-
den, in dem beliebten Naherholungsgebiet einen Windpark er-
richten zu wollen, was die anliegenden bayerischen Gemeinden
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in helle Aufregung versetzt hatte. Oberbirgermeister Pavel Va-
nousek dementierte nach dem Regensburger Urteil diese Ab-
sichten nur halbherzig.

Die CDU/CSU-Fraktion wird sich deshalb weiter fir eine L6-
sung einsetzen, bei der die Interessen aller Beteiligten — auch
der Sudetendeutschen — bertcksichtigt werden.

Hintergrund: Der ,,Egerer Stadtwald* ist eine im bayerischen
Landkreis Tirschenreuth gelegene Waldflache von ca. 640 Hek-
tar, die nach dem Rechtstragerabwicklungsgesetz von der Bun-
desrepublik Deutschland treuhanderisch verwaltet wird. Als Ei-
gentlimerin ist in den Grundbtichern die in der Tschechischen
Republik gelegene Stadt Eger (heutiger Name: Cheb) eingetra-
gen. Die treuhanderische Verwaltung ist eine Folge der Um-
briiche nach dem Zweiten Weltkrieg.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 23.3.2011

Blamable Vorstellung der CDU/CSU bei Wildtieren in
Zirkussen

Zur heutigen Beratung ueber den Antrag ,Wildtiere gehoe-
ren nicht in den Zirkus* im Bundestagsausschuss fuer Ernaeh-
rung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz erklaeren der Spre-
cher der Arbeitsgruppe Ernaehrung, Landwirtschaft und Ver-
braucherschutz der SPD-Bundestagsfraktion Wilhelm Pries-
meier sowie der Tierschutzbeauftragte Heinz Paula:

In der Gesellschaft ist die Einsicht gewachsen, dass eine art-
gerechte Haltung von Wildtieren in Zirkussen nicht moeglich
ist. Es besteht weitgehende Einigkeit, dass die gesetzlichen Re-
gelungen nicht ausreichen: Bei Fachleuten, in der Politik, aber
auch bei vielen Tierfreunden, die die Haltungsbedingungen von
Wildtieren teilweise als skandaloes empfinden.

Obwohl bereits 2003 der Bundesrat ein Verbot der Wildtier-
halten in Zirkussen gefordert hat, bleibt die Bundesregierung
tatenlos. Dabei gibt es im Deutschen Bundestag eine Mehrheit,
die die Haltung von nicht domestizierten Wildtieren in Zirkus-
sen ablehnt. Die Beratungen im Ausschuss fuer Ernaehrung,
Landwirtschaft und Verbraucherschutz verliefen zunaechst er-
folgversprechend. Der Ausschussvorsitzenden Michael Gold-
mann von der FDP hat sich redlich um parteiuebergreifendes
Handeln bemueht. Ein gemeinsamer Antrag ist an den Unions-
parteien gescheitert, die kein Problembewusstsein erkennen las-
sen.

Das Verhalten der CDU/CSU ist geradezu beschaemend und
zeigt einmal mehr die Tatenlosigkeit von Ministerin llse Aig-
ner. Sie hatte im Februar Initiativen der Bundesregierung fuer
mehr Tierschutz angekuendigt, laesst aber erneut die Gelegen-
heit zum Handeln verstreichen. Die Vorstellung, die die
CDU/CSU bei der Haltung von Wildtieren im Zirkus abgibt,
ist blamabel. Auch die FDP stimmte letztendlich wider besse-
ren Wissen mit dem Koalitionspartner gegen die Belange der
Tiere.

CDU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 23.2.2011

Beschluss eines Gentechnik-Grenzwertes ist nur
ein erster Schritt
Ehrliche Festlegung von Schwellenwerten fur GVO

Die EU-Mitgliedstaaten haben am Dienstag im Sténdigen
Ausschuss flr die Lebensmittelkette und Tiergesundheit dem
Vorschlag der EU-Kommission zugestimmt, eine technische L6-
sung flr Funde von nicht in der EU zugelassenen gentechnisch
veranderten Organismen (GVO) einzuftihren. Dazu erklaren der
\orsitzende der Arbeitsgruppe Ernéhrung, Landwirtschaft und
Verbraucherschutz der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Franz-
Josef Holzenkamp, und der Berichterstatter fiir Gentechnik,
Max Lehmer:
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,.Die Unionsfraktion im Bundestag begrifit die Entscheidung
der Mitgliedstaaten als einen ersten Schritt in die richtige Rich-
tung. Wir setzen uns schon seit langem fiir mehr Klarheit und
Wabhrheit sowie mehr Ehrlichkeit im Umgang mit GVO ein. \er-
braucher und Landwirte missen wissen, wo gentechnisch ver-
anderte Bestandteile enthalten sind und wo nicht. Gleichzeitig
missen wir die Realititen des weltweiten Anbaus von genver-
anderten Pflanzen beachten und dies zur Grundlage unseres po-
litischen Handelns machen.

Die Einfuhrung einer technischen Lésung - das heif3t eines
Grenzwertes von 0,1 Prozent - fur Spuren von GVO in Futter-
mittelimporten, fur die die Zulassung in der EU beantragt wur-
de oder deren Zulassung ausgelaufen ist, ist aus unserer Sicht
aber nur ein erster, nicht konsequenter Zwischenschritt.

Ziel muss grundsétzlich die Beendigung der Nulltoleranz-
politik der EU und die ehrliche Festlegung von Schwellenwer-
ten fir GVO sein, die zwar noch nicht in der EU, aber z. B. in
den USA oder in Brasilien bereits zugelassen sind und ange-
baut werden. Wir brauchen nicht nur einen Grenzwert fur Fut-
termittel, sondern auch fiir Lebensmittel und Saatgut.

Gleichzeitig fordern wir die Einfiihrung einer Prozesskenn-
zeichnung, um einen offenen und ehrlichen Dialog tiber das Vor-
handensein von GVVO im Herstellungsprozess von Lebensmit-
teln Gberhaupt fuhren zu kénnen.

Nur dies ist konsequent und deshalb werden wir uns weiter
dafir einsetzen.

Bundestagsfraktion Biindnis 90/Die Grinen
Pressemitteilung vom 23.2.2011

Unverantwortlicher Dammbruch bei Gentechnik-
Futtermitteln in der EU

Zur Entscheidung des Standigen Ausschusses fiir die Nah-
rungsmittelkette und Tiergesundheit, die Kontamination von
Futtermitteln mit illegalen gentechnisch veranderten Organis-
men (GVO) zu erlauben, und zur Ankiindigung des Erhalts des
Gen-Mais MON 810-Verbots, erklart Ulrike Hofken, Spreche-
rin fir Agrogentechnik und Ernahrungspolitik:

Illegale Gentechnikbestandteile von Futtermitteln werden von
CDU/CSU, FDP und der EU-Kommission legalisiert, obwohl
eine Rechtsstudie des BUND bekannt ist, wonach der EU-Kom-
missionsvorschlag gegen geltendes Recht verstoRt. Erst vor we-
nigen Monaten hat das Bundesverfassungsgericht noch mal aus-
dricklich die besondere Sorgfaltspflicht des Gesetzgebers bei
der Agro-Gentechnik bestétigt. Auch Agrarministerin Aigner
hat dem zugestimmt.

Im Hinterzimmer haben EU und Mitgliedstaaten klamm-
heimlich der amerikanischen Agro-Gentechnik-Industrie einen
Freibrief fur ihre Schlampereien mit in der EU nicht zugelas-
senen Gentech-Konstrukten erteilt.

Dieser Freibrief gilt fir Futtermittel ab einem Verunreini-
gungsschwellenwert von 0,1 Prozent. Damit ist das Einfallstor
zur faktischen Abschaffung der in der EU geltenden Nulltole-
ranz fur nicht zugelassene Gentech-Konstrukte gedffnet. Die
Agro-Industrie wird diese Schleuse nutzen.

Heute wurde im Bundestagsausschuss fiir Ernahrung, Land-
wirtschaft und Verbraucherschutz dagegen bestétigt: Der An-
bau von Gen-Mais Mon 810 bleibt verboten. Die Umweltge-
fahren sind in einem Fachgesprach des Ministeriums mit der
Wissenschaftlerin Dr. Angelika Hilbeck bestatigt worden.

Unsere Anzeigenpreisliste
im Internet: www.prewest.de
oder gemailt: info@prewest.de
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Bundestagsfraktion Buindnis 90/Die Griinen
Pressemitteilung vom 29.4.2011

Gift im Gentech-Futter: Aigner muss handeln

Zur Studie ,Morsicht Giftmischer* durch Testbiotech e.\ er-
klart Ulrike Hofken, Sprecherin fur Agro-Gentechnik:

Die Studie offenbart erschreckende Liicken im Verbraucher-
und Tierschutz. Offensichtlich wurden Gefahren, die sich aus
dem Import gentechnisch veranderten Futtermittels ergeben,
nicht oder nicht ausreichend berticksichtigt — weder auf natio-
naler Ebene noch innerhalb der EU.

Als Verbraucherschutzministerin ist Ilse Aigner jetzt in der
Pflicht. Deutschland importiert rund sieben Millionen Tonnen
Soja, ein groBer Teil davon ist gentechnisch veréndert. Bei dem
Anbau dieser Soja in den Exportlandern wie den USA oder Ar-
gentinien wird besonders massiv das glyphosathaltige Herbi-
zid ,,Roundup” (s.unten) eingesetzt. Giftige Riickstdnde kon-
nen (ber die Nahrungskette bis zum \erbraucher gelangen, wie
auch das Bundesamt fur Verbraucherschutz und Lebensmittel-
sicherheit (BVL) bestétigt. In den Hauptanbaulandern ist eine
erschreckende Zunahme von Fehlgeburten, Missbildungen und
Krebserkrankungen im Umfeld der mit Roundup gespritzten
Felder zu beobachten, wie eine NABU-Studie nachweisen konn-
te.

Wir fordern Ministerin Aigner auf, das nationale Ruck-
standsmonitoring auf Importfuttermittel auszudehnen und eine
industrieunabhdangige Risikoforschung auf den Weg zu bringen.
Aulerdem muss die Abhangigkeit von Importfuttermitteln ver-
ringert werden. Bisher hat Aigner jedem Antrag auf Zulassung
von gentechnisch veranderten Pflanzen auf EU-Ebene zuge-
stimmt. Eine Risikobewertung, bei der das mit den Gentech-
Pflanzen eingesetzte Herbizid beriicksichtigt wird, findet nicht
statt. Die Verbraucherministerin muss sich auf EU-Ebene daftir
einsetzen, dass die Risikobewertung durch die europaische Le-
bensmittelbehdrde EFSA verbessert und die unabhéngige Risi-
koforschung gestérkt wird. Bis zur KI&rung der Frage, wie die
Ruckstandskontrollen auf Pestizide bei Gentech-Importen si-
chergestellt werden kann, muss sie sich aktiv gegen weitere Zu-
lassungen engagieren.

Hintergrund: Das Unkrautvernichtungsmittel Roundup ent-
hélt auler dem Hauptwirkstoff Glyphosat zahlreiche Zusatz-
stoffe wie etwa die als Benetzungsmittel eingesetzte POE-Tal-
lowamine, die als sehr giftig eingestuft werden. Das BVL un-
tersagte deswegen im Januar 2010 die Verwendung von Futter-
mitteln, bei deren Anbau in Deutschland Spritzmittel einge-
setzt wurden, die POE-Tallowamine enthalten. Das Problem der
Ruckstande auf importierten Futtermitteln wird dabei ignoriert.
Dabei muss bei den heute gréfitenteils aus Nord- und Stidame-
rika importierten EiweiBfuttermitteln mit hohen Rickstands-
belastungen von Glyphosat und POE-Tallowaminen gerechnet
werden.

CDU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 26.5.2011

EP-Agrarausschuss degradiert Landwirte zu
Antragswirten

Nettozahlerposition Deutschlands darf sich nicht weiter
verschlechtern

Der Agrarausschuss des Europdischen Parlamentes (EP) hat
den Bericht des Abgeordneten Albert Def3 zur Entwicklung der
Gemeinsamen Agrarpolitik (GAP) nach 2013 angenommen.
Dazu erklért der Vorsitzende der Arbeitsgruppe Ernéhrung,
Landwirtschaft und Verbraucherschutz, Franz-Josef Holzen-
kamp:

»Der Beschluss des EP-Agrarausschusses ist aus unserer
Sicht bedauerlich. Die Unionsfraktion im Bundestag lehnt die
Kopplung der Direktzahlungen an die Erfiillung von Umwelt-
auflagen Uber das bereits heute geltende Niveau hinaus ab. Wir
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miissen darauf achten, dass die in Deutschland durchgefiihrten
UmweltmaBnahmen der zweiten Séule durch die neuen Uber-
legungen nicht kaputt gemacht werden.

Dartber hinaus halten wir die daraus folgende Verknilipfung
der beiden Séulen der GAP nicht fur sinnvoll. Bereits heute muss
ein Landwirt einen ganzen Katalog von Mafnahmen einhalten
(,,Cross Compliance*), bevor er Gelder aus Brissel erhalt. Of-
fenbar sollen die Bauern nun ganzlich zu Antragswirten umge-
schult werden.

Wir begruBen es ausdriicklich, dass sich der EP-Agraraus-
schuss fur die Zwei-Sé&ulen-Struktur der GAP und zu einer Bei-
behaltung des bisherigen EU-Agrarbudgets bekannt hat.

Es ist allerdings aus unserer Sicht vollig unverstandlich, dass
sich die Mitglieder des EP-Agrarausschusses in der Frage der
Kappung von Direktzahlungen ihrer eigenen Gestaltungsmog-
lichkeiten beraubt haben und der EU-Kommission vollig freie
Hand gegeben haben. Unabhangig von der inhaltlichen Bewer-
tung der Kappung ist es fir uns in den weiteren Verhandlungen
elementar, dass sich die Nettozahlerposition Deutschlands nicht
weiter verschlechtert.

Unser Dank gilt dem Autor des Berichts, dem Europaabge-
ordneten Albert DeR, dem es gelungen ist, Gber 1.200 Ande-
rungsantrége in seinen Bericht einzuarbeiten. Leider war ein
Teil seiner guten Vorschlage nicht mehrheitsfahig.

CDU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 29.4.2011

Grin-Rot schadet dem Land Baden-Wirttemberg und
seiner Landwirtschaft

Vorbildliche bauerliche Landwirtschaft mit hohem
Aufwand und vielen Umweltleistungen darf nicht
geféahrdet werden.

Griin-Rot hat in Baden-Wirttemberg den Koalitionsvertrag
vorgelegt. Zu den agrarpolitischen Vorstellungen der neuen Ko-
alition erkléaren der stellvertretende Vorsitzende der CDU/CSU-
Bundestagsfraktion, Johannes Singhammer, und der Vorsitzen-
de der Arbeitsgruppe Ernadhrung, Landwirtschaft und Verbrau-
cherschutz, Franz-Josef Holzenkamp:

»Nun ist die Katze aus dem Sack: Der Koalitionsvertrag von
Griin-Rot in Baden-Wiirttemberg lasst Schlimmes befiirchten.
Noch nichtim Amt, so wird schon jetzt deutlich, wie die zukinf-
tige Landesregierung massiv die bisher durchweg positive Ent-
wicklung des Landes gefahrdet®, erklart Singhammer. ,,Schon
die Uberschrift spricht Bande. Wenn Griin-Rot tatsachlich ei-
nen ,Wechsel* von der bisher bauerlich und umweltfreundlich
gepragten Landwirtschaft plant, dann mussen bei allen Land-
wirten die Alarmglocken schrillen. Bisher stand das ,,L&ndle*
fur eine starke bauerliche Landwirtschaft, die mit hohem Auf-
wand und vielen Umweltleistungen vorbildliche Arbeit geleistet
hat. So konnten im Einklang mit der Natur auch kleinbduerliche
Strukturen wirtschaftlich erhalten werden. Diese positive Ent-
wicklung umzudrehen, wére grob fahrlassig®, sagt Singham-
mer.

.Mindestens genauso schadlich sind die Ankiindigungen zur
Zukunft der Gemeinsamen Agrarpolitik in Europa (GAP)*, er-
klart Holzenkamp. ,,Griin-Rot fordert, das Greening — also zu-
sétzliche UmweltmaBnahmen — allein aus der sogenannten der
Produktionsforderung (,,erste Saule*) zu finanzieren. Dies wiir-
de jedoch zwangsléufig zu einer Schwachung derjenigen Land-
wirte flhren, die bereits jetzt mit grofRen Anstrengungen
AgrarumweltmaBnahmen in der ,,zweiten Saule* der landlichen
Entwicklung und Okologie umgesetzt haben. Hier gilt es viel-
mehr, nicht noch zusétzliche Birokratie aufzubauen, sondern
die Greening-Maltnahmen am tatsachlichen Nutzen fiir die Na-
tur auszurichten. Daher setzt die Union weiter auf den Ausbau
des Vertragsnaturschutzes.”

,Positiv ist anzumerken, dass die von der CDU eingefiihr-
ten Programme zur Starkung von Umweltmainahmen (MEKA)
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und zur Unterstiitzung des landlichen Raums (ELR) beibehal-
ten werden sollen. Diese haben Vorbildcharakter und zeigen,
wie gute unionsgefuhrte Politik aussieht” sagt Singhammer.
,unsere Forderungen nach einer besseren \erwertung von Giil-
le in Biogasanlagen und einer klareren Ausrichtung auf kleine
Anlagen wurden von Grun-Rot aufgegriffen. Die Arbeiten fur
diese Anderungen im EEG sind beim Bund bereits weit fortge-
schritten und werden schon bald von der Bundesregierung vor-
gelegt. Damit starken wir ein wichtiges Standbein der Land-
wirtschaft und sichern weitere Arbeitsplatze im l&andlichen
Raum.*

,.Fur die Zukunft des Landes und speziell der Landwirtschaft
in Baden-Wurttemberg wird es nun darauf ankommen, wie die
EinzelmalRnahmen konkret umgesetzt werden. Die Erfahrungen
in Nordrhein-Westfalen zeigen deutlich, welche untergeordne-
te Rolle die Landwirtschaft bei Griin-Rot spielt und wie schnell
eine ganze Branche in deren ,,Knebelgriff* geraten kann* er-
klaren die Abgeordneten abschlieend.

FDP-Bundestagsfraktion
Presseinformation vom 10.5. 2011

Landwirte bei der EEG-Novelle starker bertcksichtigen

Zum Positionspapier des Bundeslandwirtschaftsministeriums
zur anstehenden Novelle des Erneuerbaren-Energien-Gesetzes
erklart der Experte fur Erneuerbare Energien im Agrarausschuss
der FDP-Bundestagsfraktion Rainer Erdel:

Ich begruRe, dass sich Landwirtschaftsministerin Aigner in
der Debatte um das neue EEG friihzeitig zu Wort meldet. Im
Bereich der Biogaserzeugung spielen die Landwirte als Anla-
genbetreiber und Rohstoffproduzenten die entscheidende Rol-
le. Von den 128.000 Beschaftigten im Bereich der Biomasse le-
ben viele im landlichen Raum. Die Bioenergie leistet damit ei-
nen wichtigen Beitrag zur Wertschopfung in landlichen Rau-
men. Dies ist angemessen zu berticksichtigen.

Es ist daher richtig, dass sich Ministerin Aigner in einigen
Punkten vom EEG-Erfahrungsbericht des Umweltministeriums
distanziert. So unterstitze ich inshesondere die Forderung zu
prufen, wie man die Forderbedingungen flr kleinere Anlagen
flr die Betreiber auch kiinftig wirtschaftlich ausgestalten kann.
Dies betrifft vor allem die mdgliche Einflihrung einer zusétzli-
chen GrolRenklasse und die Degression bei groRen Anlagen.

Kleinere Anlagen sind meist 6kologisch besonders sinnvoll,
weil sie Gille vergaren und damit nicht nur Erneuerbare Ener-
gie erzeugen, sondern auch Treibhausgas- und Geruchsemis-
sionen vermeiden und die Giille selbst zu einem hdherwertigen
Dunger veredeln. Die Transportwege der Giille bleiben bei klei-
neren dezentralen Anlagen kurz.

FDP-Bundestagsfraktion
Presseinformation vom 16. 3. 2011

Absatzfondsauflosung:
Die Rest-Mittel erhalten die Landwirte

Anlasslich der bevorstehenden Beschlussfassung des Deut-
schen Bundestages zur Auflosung und Abwicklung der Anstalt
»Absatzforderungsfonds der deutschen Land- und Ern&hrungs-
wirtschaft” sowie der Anstalt ,,Absatzférderungsfonds der deut-
schen Forst- und Holzwirtschaft“ und der Frage der Verwen-
dung der darin verbleibenden Mittel erklért der zustandige Be-
richterstatter im Haushaltsausschuss der FDP-Bundestagsfrak-
tion Heinz-Peter Haustein:

Das Bundesverfassungsgericht hat 2009 die gesetzliche Auf-
gabenstellung der Absatzfonds, die Durchfuhrung ihrer Aufga-
ben durch zentrale Einrichtungen der Wirtschaft sowie die Fi-
nanzierung Uber die Sonderabgabe fir verfassungswidrig und
nichtig erkléart.
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Dementsprechend wickelt die christlich-liberale Bundesre-
gierung die beiden Fonds nun ab. Die entscheidende Frage da-
bei: Was geschieht mit den in den beiden Fonds verbleibenden
Mitteln? Es geht dabei aktuell nach vorsichtigen Schatzungen
um 14 bis15 Millionen Euro.

Die Bundesregierung wollte die Mittel dem allgemeinen Bun-
deshaushalt zufiihren. Diese Position habe ich von Beginn der
Debatte an nicht nachvollziehen kénnen. Denn die Mittel wur-
den von den Unternehmen der Branche entrichtet. Sie jetzt, da
die Fonds fur verfassungswidrig erklart wurden, einfach im
Haushalt zu vereinnahmen, wére in htchstem MaRe ungerecht
gewesen.

Dabher bin ich froh, dass wir nun mit der Union eine Eini-
gung im Sinne der Land- und Forstwirtschaft finden konnten.
Die ubrigen Mittel aus den beiden Fonds werden dem Zweck-
vermdgen der landwirtschaftlichen Rentenbank zugefihrt. Ein
entsprechender Anderungsantrag ist bereits beschlossen wor-
den.

Bundestagsfraktion Buindnis 90/Die Griinen
Pressemitteilung vom 16. 3.2011

Millionengeschenk der Koalition an den Bauernverband

Zum Beschluss der Koalition, die Restmittel aus dem Ab-
satzfonds 2009 an das Zweckvermdgen der Landwirtschaftli-
chen Rentenbank zu geben, erklért Friedrich Ostendorff, Spre-
cher fur Agrarpolitik:

Mit diesem Gesetz macht die Koalition den Bock wieder zum
Gértner. Da erklart das Bundesverfassungsgericht den von DBV-
Prasident Sonnleitner tber Jahre gelenkten CMA-Abgaben-
Sammeltopf fur verfassungswidrig. Und dann kommen Union
und FDP ausgerechnet auf die Idee, die im Absatzfonds Ubrig
bleibenden circa 14 Millionen Euro nach dessen Auflésung wie-
der genau den Herren in die Hande zu driicken, die schon die
CMA und den verfassungswidrigen Absatzfonds zu verant-
worten hatten: DBV-Prasident Sonnleitner und seinem Gene-
ralsekretédr Dr. Born.

Denn genau sie sind es, die als Spitze des Verwaltungsrates
bei der Landwirtschaftlichen Rentenbank mafi3geblich (iber die
Verwendung des Zweckvermogens bestimmen. Nicht umsonst
geht ein Grofteil der jahrlich rund funf Millionen Euro For-
dermittel aus diesem Zweckvermdgen an Projekte und Mit-
gliedsorganisationen des DBV,

Wir fordern eine Verwendung der Mittel im Sinne des land-
wirtschaftlichen Gemeinwohls und haben daher die Griindung
einer unabh&ngigen Stiftung Béuerliche Landwirtschaft bean-
tragt.

CDU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 11.5.2011

Christlich-liberale Politik starkt Land- und
Erndhrungswirtschaft

Fur die Zukunft setzen wir auf die Starkung der
Wettbewerbsfahigkeit unserer Betriebe und auf
innovative Technologien

Bundeslandwirtschaftsministerin Ilse Aigner hat heute im Ka-
binett den Agrarpolitischen Bericht der Bundesregierung vor-
gelegt. Der Bericht analysiert die Entwicklung der Landwirt-
schaft in den Jahren 2007 bis 2011. Dazu erkl&rt der Vorsitzen-
de der Arbeitsgruppe Ernadhrung, Landwirtschaft und Verbrau-
cherschutz, Franz-Josef Holzenkamp:

»Der Agrarpolitische Bericht der Bundesregierung zeigt, wel-
chen positiven Einfluss die an den Werten der CDU/CSU-Bun-
destagsfraktion orientierte Agrarpolitik auf die landwirtschaft-
liche Produktion in Deutschland hat. Wir legen mit einer soli-
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den Politik die Grundlage dafir, dass wir die vor uns liegenden
Herausforderungen in der Erndhrungs- und Landwirtschaftpo-
litik 16sen koénnen.

Der Strukturwandel in der Landwirtschaft hat sich mit einer
Verringerung der Zahl der Betriebe fortgesetzt — ein Prozess,
der sich aber insgesamt verlangsamt hat. Der Bericht zeigt, wel-
chen enormen wirtschaftlichen Beitrag die Land- und Erndah-
rungswirtschaft mit den vor- und nachgelagerten Bereichen zur
Bruttowertschopfung in Deutschland erbringt, vor allem auch
in strukturschwachen landlichen Gebieten.

Die landwirtschaftlichen Betriebe haben in den vergangenen
Jahren starke Schwankungen bei ihren Erlésen hinnehmen miis-
sen. Das betraf insbesondere die Milchviehbetriebe in bisher
nicht gekanntem AusmaR. Dies ist eine Folge der zunehmen-
den Offnung der EU fiir die internationalen Agrarmérkte.

Die von der CDU/CSU-Bundestagsfraktion gefiihrten Bun-
desregierungen haben in der laufenden und der vergangenen Le-
gislaturperiode auch in wirtschaftlich schwierigen Zeiten Kurs
in der Agrarpolitik gehalten. Wir haben unsere Bauern nicht
mit populistischen und unrealistischen Forderungen nach
Marktabschottung und Marktregulierung verunsichert. Wir ha-
ben sie auf die Realitaten des Marktes vorbereitet und mit ge-
zielten Hilfen gut durch die Krise gebracht.

Unsere Politik ist verl&sslich. So haben wir die Agrardiesel-
vergltung trotz der schwierigen Haushaltssituation auf den
Stand vor Rot-Griin angehoben. Wir stehen klar zur Eigenstan-
digkeit der landwirtschaftlichen Sozialversicherung, wodurch
die die Betriebe wirksam entlastet werden.

Fur die Zukunft wollen wir die Land- und Erndhrungswirt-
schaft in Deutschland weiter starken. Dazu setzen wir einerseits
auf die Starkung der Wettbewerbsfahigkeit unserer Betriebe, an-
dererseits auf neue und innovative Technologien. Diesen Kurs
werden wir weiter folgen.”

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 11.5.2011

Die deutsche Land- und Ernaehrungswirtschaft verdient
eine bessere Politik

Anlaesslich der Vorstellung des Agrarpolitischen Berichtes
der Bundesregierung 2011 erklaert der agrarpolitische Sprecher
der SPD-Bundestagsfraktion Wilhelm Priesmeier:

Die SPD fordert von Ministerin Aigner endlich eine klare
Linie in der Agrarpolitik. Die deutsche Land- und Ernaeh-
rungswirtschaft stehen vor grossen Herausforderungen und de-
ren Bewaeltigung muss politisch unterstuetzt werden.

Forderungen nach hoeheren Tierschutzstandards, die Aus-
wirkungen des Klimawandels und eine exzessive Spekulation
mit agrarischen Rohstoffen sind reale Herausforderungen fuer
die Unternehmen der Land- und Ernaehrungswirtschaft.

Diese Themen sollten endlich auf die politische Agenda des
Ministeriums gesetzt werden, statt sie weiterhin in theorielasti-
gen Workshops zu diskutieren.

Waehrend ganz Europa ueber diese und andere Herausfor-
derungen spricht, schweigt die Ministerin in zentralen The-
menbereichen.Ein Blick auf die Homepage des Ministeriums
zeigt: statt politischer Aussagen nur Ankuendigungen und
schoene Worte.

Ministerin Aigner gibt keine Antworten auf die draengenden
Fragen der Zukunft:

— Die deutsche Land- und Ernaehrungswirtschaft ist auf hoch-
motivierte und gut ausgebildete Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer angewiesen. Von guter Arbeit muessen Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer leben koennen. Auch Si-
cherheit im Alter muss gewaehrleistet sein. Deshalb fordern
wir endlich Mindestloehne fuer die in der Forst- und Land-
wirtschaft Beschaeftigten.
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— Die laendlichen Raeume stehen vor grossen Veraenderungen.
Der demografische Faktor ist nur ein Teilaspekt. Abwande-
rung von gut ausgebildeten Menschen schwaecht die Wert-
schoepfungsmoeglichkeiten im laendlichen Raum noch wei-
ter. Deshalb reicht der Blick allein auf die Landwirtschaft
laengst nicht mehr aus. Deshalb fordern wir, die Wertschoe-
pfungsketten und die Lebensqualitaet im laendlichen Raum
zu staerken.

— Die Auswirkungen des Klimawandels und die Forderung nach
mehr Ressourceneffizienz erfordern Antworten auch von der
deutschen Landwirtschaft. Deshalb fordern wir, staerkere po-
litische und finanzielle Anreize zur Bewaeltigung der Her-
ausforderungen zu setzen.

— Der Tierschutz liegt den Verbraucherinnen und Verbrauchern
besonders am Herzen. Deshalb fordern wir mehr Forschung
fuer die artgerechte Tierhaltung.

Bundestagsfraktion Bundnis 90/Die Griinen
Pressemitteilung vom 11.5.2011

Agrarbericht 2011: Schonreden einer falschen
Agrarpolitik

Zum heute vorgelegten Agrarbericht der Bundesregierung er-
klart Friedrich Ostendorff, Sprecher fiir Agrarpolitik:

Der Agrarbericht ist Ausdruck der falschen und ziellosen
Agrarpolitik der Bundesregierung und strotzt vor Wider-
spriichen:

Die Zustimmung zur Analyse von Agrarkommissar Ciolos,
dass in der Landwirtschaft mehr fur den Klima-, Umwelt- und
Artenschutz getan werden muss, steht im krassen Widerspruch
zu der totalen Verweigerungshaltung der Bundesregierung bei
denVerhandlungen der von Ciolos vorgeschlagenen Reform der
EU-Agrarpolitik. In Wahrheit steht Frau Aigner inzwischen
weitgehend allein als Reformverweigerin da.

Das Eingestandnis, dass die Landwirtschaft weltweit mit 18
Prozent und in Deutschland mit 13 Prozent zum Klimawandel
beitrégt, ist richtig. Es widerspricht aber der bisher von Aigners
Parlamentarischem Staatssekretér vertretenen Haltung, es sei-
en weltweit allenfalls sieben Prozent und in Deutschland héch-
stens elf Prozent.

 Die Bundesregierung bestétigt den besonderen Beitrag des
Okologischen Landbaus zum Ressourcenschutz. \erschwiegen
wird, dass Schwarz-Gelb das Bundesprogramm Okologischer
Landbau faktisch abgeschafft hat und nichts unternimmt, um
die stark ansteigende Nachfrage nach Bioprodukten durch hei-
misches Angebot zu befriedigen.

Die aggressive Exportstrategie der Bundesregierung wird ver-
teidigt, obwohl diese die negative Klimabilanz der Landwirt-
schaft und die Massentierhaltung in Deutschland weiter ver-
scharft.

Tierschutzmainahmen wie das Verbot von Neuzulassungen
von Kéfigen fur Legehennen oder der betdubungslosen Ferkel-
kastration werden erneut angekiindigt, wéhrend die Koalition
im Bundestag alles tut, um diese zu verhindern.

FDP-Bundestagsfraktion
Presseinformation vom 11.5.2011

Landwirtschaft auf gutem Weg

Zum von Bundeslandwirtschaftsministerin llse Aigner heu-
te im Kabinett vorgelegten Agrarbericht erklart die agrar- und
ernahrungspolitische Sprecherin der FDP-Bundestagsfraktion
Christel Happach-Kasan:

Die Situation der deutschen Landwirtschaft hat sich nach dem
Krisenjahr 2009 verbessert. Die marktorientierte Agrarpolitik
der christlich-liberalen Koalition hat einer starken, unterneh-
merischen Landwirtschaft den nétigen Freiraum fur diese Ent-
wicklung gegeben. Insbesondere in den Sektoren Schweine-
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fleischerzeugung und Rapsanbau sind die deutschen Landwir-
te Europameister. Auch die deutsche Milchproduktion hat sich
stabilisiert, Deutschland ist weiterhin Nettoexporteur von Milch-
produkten. Es gilt, die Wetthewerbsfahigkeit unserer Betriebe
weiterhin zu starken und einen nachhaltigen, effizienten Um-
gang mit unseren natiirlichen Ressourcen zu fordern.

Dennoch bleiben die Einkommen der Landwirte im Vergleich
zu gewerblichen Betrieben zurlick. Obwohl unsere Landwirte
qualitativ hochwertige Lebensmittel erzeugen, die hochsten Ver-
braucheranspriichen gentigen, EU-weit die hdchsten Tier-
schutzanspriiche erfiillen und unsere Kulturlandschaft pflegen,
wird dies von der Gesellschaft nicht Uber die Erzeugerpreise ho-
noriert. Deshalb ist es verstandlich, dass unternehmerische
Landwirte Zusatzeinkommen aus nichtlandwirtschaftlicher
Tatigkeit anstreben und insbesondere im Bereich der erneuer-
baren Energien, aber auch in der Direktvermarktung und im Tou-
rismus ihr Potential nutzen.

Die deutsche Forstwirtschaft ist multifunktional und erfillt
wirtschaftliche, 6kologische und gesellschaftliche Aufgaben.
Die FDP unterstiitzt das Vorhaben der Bundesregierung noch
in diesem Jahr eine Waldstrategie parallel zur Biodiversitats-
strategie zu verabschieden.

BVerfG-Pressemitteilung Nr.111/2010 vom 2.12. 2010

Vorschriften zur Legehennenhaltung verfassungswidrig

Auf den Normenkontrollantrag der Landesregierung Rhein-
land-Pfalz hat der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts
mit Beschluss vom 12. Oktober 2010 die Regelung zur Klein-
gruppenhaltung von Legehennen (§ 13b TierSchNutztV) fir mit
dem Grundgesetz unvereinbar erklart. Ebenfalls fiir unverein-
bar erklart wurden die zugehdrigen Ubergangsregelungen (8 33
Abs. 3 und 4 TierSchNutztV in der zur Priifung gestellten Fas-
sung, zwischenzeitlich § 38 Abs. 3 und 4 TierSchNutztV). Eine
Neuregelung muss bis zum 31. Mérz 2012 erfolgen (Beschluss
vom 12.10.2010 — 2 BvF 1/07).

Das Bundesverfassungsgericht hatte in einer Entscheidung
aus dem Jahr 1999 die Hennenhaltungsverordnung vom 10. De-
zember 1987 fur nichtig erklart, weil es die Flachenvorgaben
fur die in dieser Verordnung vorgesehene konventionelle Ka-
fighaltung fiir unvereinbar mit den Anforderungen des Tier-
schutzgesetzes erachtete; zudem sah es das Zitiergebot des
Art. 80 Abs. 1 Satz 3 GG verletzt (BVerfGE 101, 1).

Zur SchlieBung der durch das Urteil des Bundesverfas-
sungsgerichts entstandenen Regelungsliicke und zur Umsetzung
einer kurz nach dem Urteil erlassenen EG-Richtlinie (Richtli-
nie 1999/74/EG) wurde im Februar 2002 die Tierschutz-Nutz-
tierhaltungsverordnung um Bestimmungen fur das Halten von
Legehennen ergénzt. Mit dieser Erganzung wurde die konven-
tionelle Ké&fighaltung abgeschafft. Auch sogenannte ,,ausge-
staltete Kafige* nach der Richtlinie 1999/74/EG (grofere Ké-
fige, die zudem Uber eine bestimmte Ausstattung — Sitzstan-
gen, Nest, Scharrflache — verfligen mussten) wurden nicht zu-
gelassen. Als Haltungsformen waren nur noch die Boden- und
die Voliérenhaltung vorgesehen.

Aufgrund eines Malgabebeschlusses des Bundesrates wur-
den die Haltungsanforderungen fiir Legehennen und die zu-
gehorigen Ubergangsfristen durch die Zweite Verordnung zur
Anderung der Tierschutz-Nutztierhaltungsverordnung vom 1.
August 2006 erneut gedndert. Die Kafighaltung wurde wieder
eingefuhrt, allerdings nicht mehr in Form der konventionellen
Ké&fige, sondern in Form der sogenannten Kleingruppenhaltung
(813b TierSchNutztV), deren Anforderungen tber die Min-
destanforderungen nach der Richtlinie 1999/74/EG hinausge-
hen. Die Ubergangsvorschriften wurden groRzligiger ausge-
staltet.

Gegen diese Bestimmungen — in einer inhaltlich unveran-
derten spateren Verordnungsfassung — richtet sich der Nor-
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menkontrollantrag, der das Verfahren des Zustandekommens
der Vorschriften beanstandet und geltend macht, die vorgese-
henen Haltungsbedingungen seien tierschutzwidrig.

Urspriinglich war vorgesehen gewesen, die Tierschutz-Nutz-
tierhaltungsverordnung nur durch Einfligung von Bestimmun-
gen zur Schweinehaltung zu andern. Dieser Anderung stimm-
te der Bundesrat jedoch im April 2006 nur mit der MaRgabe zu,
dass auch die genannten Bestimmungen zur Legehennenhal-
tung eingeflgt wirden. Der Text der geplanten Neuregelung in
der Fassung des MaRgabebeschlusses des Bundesrates vom
April 2006 wurde der Européischen Kommission noch im April
2006 notifiziert. Das Kabinett nahm den MaRgabebeschluss des
Bundesrates Anfang Mai 2006 zustimmend zur Kenntnis. Da-
nach wurde die Tierschutzkommission beteiligt.

Der Entscheidung liegen im Wesentlichen folgende Erwé-
gungen zugrunde:

1. Die zur Prifung gestellten Vorschriften halten sich nicht
im Rahmen der nach Art. 80 Abs. 1 GG erforderlichen gesetz-
lichen Erméachtigungsgrundlage, weil die Tierschutzkommissi-
on nicht in der nach dem Tierschutzgesetz (§ 16b TierSchG) er-
forderlichen Weise angehort wurde. Sieht das Gesetz fiir den
Erlass einer Norm ein Anh&rungserfordernis vor, so zielt es da-
rauf, dass das Ergebnis der Anhérung als informatorische
Grundlage in die Abwégungsentscheidung des Normgebers ein-
fliedt. Die Anhorung ist nicht ordnungsgemas, wenn sie nur pro
forma durchgefiihrt wird, ohne dass beim Normgeber noch die
Madglichkeit oder Bereitschaft besteht, das Ergebnis in der Ab-
wagungsentscheidung zu berticksichtigen. Im vorliegenden Fall
wurde die Anhérung nicht beratungsoffen durchgefiihrt.

Bereits vor der Sitzung der Tierschutzkommission hatte das
Kabinett den MaBRgabebeschluss des Bundesrates vom April
2006 zustimmend zur Kenntnis genommen. Ebenfalls bereits
vor der Sitzung der Tierschutzkommission war die Notifizie-
rung an die Europaische Kommission erfolgt. Die Bundesre-
gierung hat sich mit einem auf Staatssekretérsebene gefassten
Beschluss vom Januar 2005, den sie im vorliegenden Verfahren
vorgelegt hat, tiber wesentliche Modalitaten der Notifizierung
verstandigt. Ublich ist es danach, Verordnungsentwiirfe erst
nach den erforderlichen Anhdrungen zu notifizieren und erstim
Anschluss daran das Kabinett zu befassen. Ein Vorziehen der
Notifizierung oder der Kabinettsbefassung vor die vorgesehe-
nen Anhérungen ist dagegen fiir keinen Fall vorgesehen. Wenn
demgegenuber im vorliegenden Fall die Tierschutzkommission
erst befasst wurde, nachdem der Verordnungsentwurf sowohl
durch das Kabinett gegangen als auch der Europdischen Kom-
mission notifiziert worden war, spricht dies dafiir, dass der \er-
ordnungsinhalt zum Zeitpunkt der Befassung der Tierschutz-
kommission bereits beschlossene Sache war.

Dies wird bestatigt und bekraftigt durch die besondere Lage,
die mit dem Mal3gabebeschluss des Bundesrates entstanden war.
Die in § 65 der Gemeinsamen Geschéftsordnung der Bundes-
ministerien normativ aufgenommene Praxis solcher MafRgabe-
beschliusse ist verfassungsrechtlich als solche nicht zu bean-
standen. Welche Grenzen des Sachzusammenhangs dabei ge-
wahrt bleiben missen und was die Konsequenzen einer Uber-
schreitung dieser Grenzen sind, bedarf hier keiner Entschei-
dung. Der Beschluss zeigt, dass zum Zeitpunkt der Befassung
der Tierschutzkommission die flr eine Anhérung erforderliche
inhaltliche Offenheit nicht mehr gegeben war. Das Verord-
nungsverfahren stand, nachdem die Bundesrepublik Deutsch-
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land vom Europaischen Gerichtshof im Jahr 2005 wegen Nicht-
umsetzung von Richtlinien zur Schweinehaltung verurteilt wor-
den war, auch in zeitlicher Hinsicht unter Anpassungsdruck. Un-
ter diesem Druck konnte das zustdndige Ministerium sich dem
Ansinnen des Bundesrates nicht entziehen. Dass das Verfahren
infolgedessen unter dem Eindruck gestaltet war, man befinde
sich unter einem faktischen Zwang, die Verordnung mit den vom
Bundesrat gewiinschten Inhalten zu erlassen, zeigt sich nicht
nur darin, dass von den im Beschluss der Staatssekretare vom
Januar 2005 vorgesehenen Abfolgen von Anhorung, Notifizie-
rung und Kabinettshefassung abgewichen wurde, sondern auch
darin, dass entgegen der Empfehlung dieses Beschlusses, zu-
stimmungspflichtige Rechtsverordnungen erst nach Ablauf der
Stillhaltefrist des Notifizierungsverfahrens dem Bundesrat zu-
zuleiten, im vorliegenden Fall die Notifizierung im Anschluss
an das Bundesratsverfahren erfolgte. Ein MaRgabebeschluss des
Bundesrates fiihrt nicht dazu, dass ein im Gesetz fur den Erlass
einer Rechtsverordnung vorgesehenes Anhérungserfordernis
seine Geltung verliert. Vielmehr darf, wenn der Malgabebe-
schluss wesentliche Anderungen vorsieht, die Verordnung mit
den vorgesehenen Anderungen erst nach erneuter Anhérung er-
lassen werden. Auch der Zeitdruck, unter dem der Verord-
nungsgeber sich im Hinblick auf die notwendige Anpassung der
Tierschutz-Nutztierhaltungsverordnung an gemeinschafts-
rechtliche Vorgaben befand, kann eine solche Abweichung von
den verfahrensrechtlichen Anforderungen nicht rechtfertigen.
Es ist Sache der zustdndigen Normsetzungsorgane, notwendi-
ge MaRnahmen zur Umsetzung von Richtlinien so friihzeitig
einzuleiten, dass das nationale Rechtsetzungsverfahren gemaf
den verfahrensrechtlichen Vorgaben des deutschen Rechts
durchgefiihrt werden kann.

2. Mit dem VerstoRR gegen das Anhdrungserfordernis hat der
Verordnungsgeber auch Art. 20a GG verletzt.

Art. 20a GG verpflichtet die staatliche Gewalt zum Schutz
der Tiere. Als Belang von Verfassungsrang ist der Tierschutz
im Rahmen von Abwdagungsentscheidungen zu bericksichti-
gen. Den normsetzenden Organen, die dem Staatsziel Tierschutz
mit geeigneten Vorschriften Rechnung zu tragen haben, kommt
dabei ein weiter Gestaltungsspielraum zu. Hat allerdings der
Gesetzgeber in Ausflllung dieses Gestaltungsspielraums das
Ermessen des Verordnungsgebers durch Verfahrensvorschriften
beschrénkt, die gerade das Zustandekommen materiell tier-
schutzgerechter Ergebnisse des Normsetzungsverfahrens for-
dern sollen und damit dem Staatsziel Tierschutz dienen, so ist
nicht nur einfaches Recht, sondern zugleich Art. 20a GG ver-
letzt, wenn nicht wie gesetzlich vorgegeben verfahren wird. Ei-
ne Verordnung, die unter \erstol gegen das Anhdrungserfor-
dernis des § 16b Abs. 1 Satz 2 TierSchG erlassen wurde, ver-
letzt danach zugleich Art. 20a GG.

CDU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 6. 4.2011

Fur einen offenen Dialog zur Nutztierhaltung
Wir brauchen keine Aufforderungen der Griinen.
Wir haben langst begonnen.

Der Ausschuss fur Erndhrung, Landwirtschaft und Verbrau-
cherschutz hat am Mittwoch einen Antrag der Griinen, der ei-
ne berprifung der intensiven Nutztierhaltung verlangt, abge-
lehnt. Dazu erklart der Vorsitzende der Arbeitsgruppe Ernéh-
rung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz, Franz-Josef Hol-
zenkamp:

,»Die Unionsfraktion im Bundestag hat den Antrag der Gri-
nen abgelehnt, weil er auRer pauschalen Vorwirfen und Unter-
stellungen nichts zu bieten hat. Wir lassen es nicht zu, dass die
Tierhalter in der Landwirtschaft pauschal unter Generalverdacht
gestellt werden.

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 57 - 1-2/11 - Januar/Februar 2011



Wir sind uns durchaus bewusst, dass die Entwicklung der
Tierhaltung in einigen Regionen Deutschlands die Grenzen der
gesellschaftlichen Akzeptanz erreicht hat. Deshalb treten wir
fur einen ergebnisoffenen Dialog der Betroffenen vor Ort ein.

Hierzu gibt es bereits verschiedene Initiativen, z. B. den von
Bundeslandwirtschaftsministerin Ilse Aigner angestol3enen Dis-
kussionsprozess um eine Charta fur Landwirtschaft und Ver-
braucher. Wir weisen aber auch auf die bereits bestehenden Ge-
sprachskreise hin, etwa die Bund-L&nder-Arbeitsgruppe ,,Land-
wirtschaftliche Erzeugung und Markt“ oder die Initiative von
Landesagrarminister Gert Lindemann in Niedersachsen. Wir
brauchen keine Aufforderungen der Griinen. Wir haben langst
begonnen.

Im Kern geht es den Griinen offensichtlich um die Frage, ob
die Nutztierhaltung in Deutschland noch eine Zukunft hat. Sie
vergessen dabei, welchen erheblichen Beitrag die Tierhaltung
fur die Einkommen der landwirtschaftlichen Betriebe und da-
mit auch fir die Arbeitsplatze und die Wertschopfung in land-
lichen Regionen erbringt. Bereits heute sind hohe Standards
bei Umweltschutz, Haltung, Futterung, Transport oder Schlach-
tung einzuhalten. Sie werden permanent weiterentwickelt.

Dariiber hinaus stellt sich angesichts der Forderungen der
Griinen die Frage, ob wir den Kommunen ihre Planungsrechte
rauben wollen. Die Unionsfraktion wird sich dieser Forderung
aus guten Griinden nicht anschlie3en.”

Bundestagsfraktion Bundnis 90/Die Griinen
Pressemitteilung vom 25.5.2011

Ende der Kéfighaltung kommt —in einem
Viertel-Jahrhundert

Zur Veroffentlichung des Entwurfs der Flinften Verordnung
der Tierschutz-Nutztierhaltungsverordnung erklart Friedrich
Ostendorff, Sprecher fur Agrarpolitik:

Wir begriiRen, dass die Haltung von Legehennen in Kéfigen
mit der neuen Verordnung nun endlich verboten sein wird. Der
Bestandsschutz von 24 Jahren ist jedoch deutlich zu lang und
bedeutet unnétiges Tierleid.

Der neue Verordnungsentwurf zeigt, dass unsere langjahrige
Forderung nach Abschaffung der K&fighaltung richtig war. Doch
die Bundesregierung wurde erst nach dem Urteil des Bundes-
verfassungsgerichts endlich aktiv. Fir die Ubergangsfristen und
weitere Jahre Tierleids sind die Blockierer aus Union, SPD, FDP
und Linken verantwortlich, die 2006 das Kunastsche Kéfighal-
tungsverbot riickgangig gemacht haben.

Der Bestandsschutz von 24 Jahren geht deutlich tber die Frist
hinaus, in der Abschreibungen in der Regel mdglich sind. Es
kann nicht angehen, dass weiteres Tierleid in Kauf genommen
wird, bis jeder einzelne Betrieb auch den letzten Euro abge-
schrieben hat. Zudem l&uft die Debatte um die Abschaffung der
Kaéfighaltung bereits seit vielen Jahren. Wer sich trotzdem flir
Kaéfighaltung entschieden hat, dem war das Risiko einer Ge-
setzesanderung bekannt.

Wiéhrend die Agrarindustrie auch nach dem Urteil des Bun-
desverfassungsgerichts die K&fighaltung uneinsichtig verteidigt,
haben Verbraucherinnen und Verbraucher langst durch ihr Ein-
kaufsverhalten gezeigt, dass sie keine Kéfigeier wollen. Sie kau-
fen fast ausschlieBlich Eier aus anderen Haltungsformen - so-
fern diese fur sie erkennbar ist. Der Grof3teil der Kéfigeier wan-
dert jedoch in verarbeitete Lebensmittel.

Wir fordern daher die Einfiihrung eines Tierschutzlabels flir
verarbeitete Lebensmittel. So kénnen Verbraucherinnen und
Verbraucher auch bei Gebéack oder Nudeln erkennen, aus wel-
cher Haltung die Eier stammen. Damit konnte sich die Kéfig-
haltung bereits vor der Ubergangsfrist von selbst erledigen.
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CDU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 29. 3.2011

Scheitern der Klonfleisch-Verhandlungen bedauerlich
Die CDU/CSU-Fraktion lehnt das Klonen von Tieren
weiter ab

Der EU-Ministerrat und das Europaparlament haben sich
auch in der abschliefenden Verhandlungsrunde am Montag
abend nicht auf einen Kompromiss im Umgang mit Nahrungs-
mitteln, die von geklonten Tieren stammen, einigen kénnen. Die
ungarische EU-Ratsprésidentschaft erklarte die Verhandlungen
flr gescheitert. Dazu erklart der Vorsitzende der Arbeitsgruppe
Erndhrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz der CDU/
CSU-Bundestagsfraktion, Franz-Josef Holzenkamp:

,»AuUs Sicht der Unionsfraktion ist es absolut bedauerlich, dass
in dieser flr die Verbraucher so sensiblen Frage kein Kompro-
miss gefunden werden konnte. Letztlich waren handelsrechtli-
che Bedenken gegen die Forderungen des EU-Parlaments aus-
schlaggebend fiir das Scheitern der Verhandlungen. Fakt ist nun,
dass Produkte geklonter Tiere weiterhin nicht gekennzeichnet
werden mussen. Sie mussen allerdings ein Zulassungsverfah-
ren nach der Verordnung fiir neuartige Lebensmittel durchlau-
fen, in dem die Sicherheit dieser Produkte bewertet wird.

Tatsache bleibt auch: Die CDU/CSU-Fraktion im Deutschen
Bundestag lehnt das Klonen von Tieren aus ethischen Griinden
sowie aus Belangen des Tierschutzes weiter ab.

Grund zur Sorge besteht allerdings nicht: Das Klonverfahren
ist sehr aufwandig und teuer; eine Massenherstellung solcher
Produkte ist deshalb kaum zu erwarten. Auch bestehen nach der-
zeitigem wissenschaftlichen Stand keine gesundheitlichen Ri-
siken beim Verzehr von Milch oder Fleisch geklonter Tiere. Dies
hat eine umfassende wissenschaftliche Bewertung durch die eu-
ropaische Behdrde fir Lebensmittelsicherheit (EFSA) ergeben.
Dennoch ist der Verbraucher durch die aktuellen Diskussionen
zu Recht verunsichert. Wir hétten ihm daher gerne die Mog-
lichkeit gegeben zu erkennen, ob er Fleisch oder Milch von ge-
klonten Tieren im Warenkorb hat oder nicht. Nur so hétte er ei-
ne Gewissensentscheidung an der Kasse treffen kdnnen. Dies
istdurch das Scheitern der Verhandlungen nun leider nicht még-
lich. Letztlich gilt im Lebensmittelhandel immer noch der
Grundsatz: Es wird nichts auf Dauer produziert und angeboten,
was der Kunde nicht abnimmt.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 30. 3.2011

Klonfleisch:

Weisung Merkels bringt Verhandlungen zum Scheitern
Zum Scheitern der Verhandlungen ueber die EU-\erordnung

Neuartige Lebensmittel erklaeren die verbraucherpolitische

Sprecherin der SPD-Bundestagsfraktion Elvira Drobinski-\Weiss

und die zustaendige Berichterstatterin Kerstin Tack:

Nach dem Scheitern der Verhandlungen auf EU-Ebene koen-
nen Verbraucherinnen und Verbraucher weiterhin nicht sicher
sein, ob im Handel nicht gekennzeichnete Nahrungsmittelpro-
dukte von Nachkommen geklonter Tiere im Umlauf sind.

Schuld daran ist das starrsinnige Verhalten der Deutschen
Bundesregierung, die den erklaerten Verbraucherwillen mit
ihrem Abstimmungsverhalten vollkommen ignoriert hat.

Verbraucherministerin Aigner als Teil dieses Desasters hat
aus unserer Sicht voellig versagt, denn wie aus Teilnehmer-
kreisen in Bruessel berichtet wurde, hat sich die Kanzlerin selbst
eingeschaltet. Frau Merkel sind Machterhalt und Industriein-
teressen wichtiger, als der Schutz der Verbraucher.

Bereits seit 2008 fordert das Europaparlament ein Verbot von
Lebensmitteln von Nachkommen geklonter Tiere oder zumin-
dest eine Kennzeichnung, damit Verbraucherinnen und Ver-
braucher erkennen koennen, ob Fleisch, Milch oder andere Pro-
dukte von Klontieren stammen und sie somit eine Wahlmoeg-
lichkeit haben.
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Damit hat Merkel verhindert, dass Fleisch und Milch von
Klontiernachfahren gekennzeichnet oder gar verboten werden.
Auch die Zulassungspflicht und Kennzeichnung fuer Nano-Le-
bensmittel wurden damit auf Jahre verhindert. Frau Merkel wa-
ren die Interessen der amerikanischen Industrie wichtiger als
der Schutz der deutschen Verbraucher.

Dieses Verhalten ist unethisch und ignoriert den Verbrau-
cherwillen. Ethische Grundsaetze scheinen in der CDU wohl
nicht mehr zu gelten.

Bund Heimat und Umwelt in Deutschland (BHU)
Pressemeldung vom 9.2.2011

Durch Essgenuss zu schéner Landschaft
Publikation erschienen:
Landwirtschaft — Kulturlandschaft — Regionale Esskultur

,Jeder einzelne Verbraucher kann durch die Verwendung hei-
mischer Produkte zur Erhaltung unserer Kulturlandschaften bei-
tragen®, so Senatorin Dr. Herlind Gundelach, Prasidentin des
Bund Heimat und Umwelt (BHU), anlésslich der neu erschie-
nenen Publikation ,,Landwirtschaft — Kulturlandschaft — Re-
gionale Esskuttur®. Das Buch zeigt den Zusammenhang zwi-
schen landwirtschaftlicher Produktion, Ern&dhrungskultur und
der Attraktivitat von Kulturlandschaften.

Die Wertschatzung von Regionen mit ihren charakteristischen
Landschaften ist eine Grundvoraussetzung fur die dauerhafte
Sicherung derselben. Hierbei spielt die Landwirtschaft eine we-
sentliche Rolle, da sie mal3geblich das Landschaftshild pragt.
Die vielféltigen Beitrdge der Publikation zeigen, wie die Ver-
wendung regionaler Produkte regionaltypische Landschaften
erhalten und gleichzeitig die Landwirtschaft starken kann. Ein
Beispiel hierfur ist der Weinbau in Steillagen, der die Land-
schaften vieler Flusstaler pragt. Dieser kann nur aufrecht er-
halten werden, wenn die Verbraucher Aufwand und Qualitat des
Weins zu schétzen wissen. Weitere Beispiele fiir regionaltypi-
sche Wirtschaftsweisen sind Streuobstwiesen, Teichwirtschaft
und Almbetriebe.

,Die Publikation gibt Anregungen, wie eine stérkere Allianz
zwischen Landwirten, Vermarktungsinitiativen, Gastwirten und
Verbrauchern erzielt werden kann. Der BHU fordert diesen Dia-
log und steht gemeinsam mit seinen Landesverbanden als An-
sprechpartner zur Verfligung®, so Wolfgang Bornsen (Bonstrup)
MdB, 1. Vizeprasident des BHU.

Die 132 Seiten umfassende reich bebilderte Publikation kann
tiber den Bund Heimat und Umwelt gegen Spende bezogen wer-
den.

Das Projekt wurde in Kooperation mit dem BHU-Landes-
verband Schwabischer Heimatbund durchgefihrt. Es wurde ge-
fordert von der Landwirtschaftlichen Rentenbank.

Bund Heimat und Umwelt in Deutschland (BHU),
Bundesverband fiir Natur- und Denkmalschutz,
Landschafts- und Brauchtumspflege e.V/,
Adenauerallee 68, 53113 Bonn,

Telefon (0228) 224091, Fax (0228) 215503,
Internet: www.bhu.de, E-Mail: bhu@bhu.de

FDP-Bundestagsfraktion

Presseinformation vom 27.5.2011

EHEC-Ursache gefunden — jetzt richtige Schlisse ziehen
Zur den aktuellen Meldungen, dass die vielen schweren Er-

krankungen mit den gefahrlichen EHEC-Bakterien auf konta-

minierte Gurken aus Spanien zuriickgehen, erklart die Spre-

cherin flir Erndhrungs- und Landwirtschaftspolitik der FDP-

Bundestagsfraktion Christel Happach-Kasan:

Es ist ein Erfolg der sorgfaltigen und gezielten Untersu-
chungen, dass die Ursache der EHEC-Infektionen so schnell
festgestellt werden konnte. Jetzt muss weiter ermittelt werden,
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auf welchem Weg die EHEC-Bakterien die Gurken kontami-
niert haben - ob bei der Produktion, der Verpackung oder auf
dem Transportweg.

Der Produzent hat die Verantwortung fiir seine Produkte.
Kontrollen von Importware kénnen nur im Einzelfall Qua-
litatsméngel aufdecken, wie zum Beispiel die Belastung mit ge-
fahrlichen Keimen. Deswegen muss die Qualitatssicherung be-
reits bei der Produktion beginnen. Im einheitlichen Binnenmarkt
gelten Uberall dieselben qualitatssichernden Vorschriften, aber
sie missen in jedem Land von den Behdrden konsequent durch-
gesetzt werden.

Das Robert-Koch-Institut hat zu Recht die Ergebnisse seiner
Untersuchungen verdffentlicht, um die Verbraucherinnen und
Verbraucher zu informieren. Nur so kdnnen sie sich am besten
vor Infektionen schiitzen. Allerdings war die Wortwahl fehler-
haft: Nicht bei Gemise aus Norddeutschland, sondern bei
Gemuse in norddeutschen Supermarkten lag das Risiko. Dieser
entscheidende Unterschied hat enorme wirtschaftliche Konse-
quenzen flr unsere heimischen Betriebe. Ein solcher Fehler
muss in Zukunft vermieden werden.

Inzwischen hat der Handel die belastete Ware aus den Laden
entfernt. Es gibt fiir die \Verbraucherinnen und Verbraucher kei-
nen Grund, Obst und Gemiise vom Speiseplan zu streichen. Sie
sind wichtigster Bestandteil einer gesunden Ernahrung. Der \Vor-
fall macht jedoch eines deutlich: Fur eine gesunde Erndhrung
ist es wichtig, einfache aber wirkungsvolle Hygieneregeln ein-
zuhalten. So kdnnen viele Infektionen verhindert werden, bei
Kindern und Erwachsenen.

CDU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 1.6.2011

EHEC: Infektionsquelle muss schnellstmdéglich
identifiziert werden
Sondersitzung des Agrarausschusses des Bundestages

Der Agrarausschuss des Bundestages befasst sich in der heu-
tigen Sondersitzung mit der aktuellen Entwicklung der Infek-
tionen mit dem Bakterium Enterohdmorrhagische Escherichia
coli (EHEC), den Erkenntnissen tber die moglichen Quellen
des Erregers sowie Konsequenzen fur Verbraucher und Land-
wirte. Dazu erklaren der Vorsitzende der Arbeitsgruppe
Erndhrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz, Franz-Jo-
sef Holzenkamp und der Obmann der CDU/CSU-Fraktion im
Agrarausschuss, Alois Gerig:

,»Die Mitglieder der CDU/CSU-Fraktion im Bundestag sind
tief betroffen Gber die EHEC-Infektionen und ihre Folgen, ins-
besondere uber die Zahl der Toten und schwer Erkrankten.
Nachdem zundchst einzelne Salat- und Gemisesorten im Mit-
telpunkt der Ursachenforschung standen, haben die gestrigen
Ergebnisse der Untersuchungen in Hamburg diesen Verdacht
nicht bestatigt.

Aus heutiger Sicht ist das Ausbruchsgeschehen noch nicht
abgeklungen. Weitere Infektionen und auch Todesfalle kénnen
leider nicht ausgeschlossen werden. Die zustdndigen Bun-
desinstitute arbeiten aber mit Hochdruck an der Klarung der Er-
regerquelle.

Wir sprechen an dieser Stelle unsere ausdrtickliche Aner-
kennung aus fir den enormen Einsatz der Erzeuger und deren
Vermarktungsorganisationen. Sie haben in den letzten Tagen ei-
ne erhebliche Zahl von Proben gezogen und Tests durchfiihren
lassen, mit denen eine Kontamination mit dem EHEC-Erreger
ausgeschlossen werden konnte. Wir fordern die zustandigen
Behorden daher auf, mdglichst schnell eine differenzierte Be-
wertung vorzunehmen.

Wir rufen die fiir die Lebensmittel-Uberwachung zusténdi-
gen Landerbehdrden auf, alles in ihrer Macht stehende zu tun
und alle Untersuchungskapazitaten zu mobilisieren, um eine
Klarung der Infektionsquelle schnellstmdglich herbei zu fuhren.
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Bis der Ausloser definitiv gefunden ist, empfehlen wir den
Verbrauchern ausdriicklich, die Verhaltenshinweise der Exper-
ten zu befolgen. Hinweise finden Sie auf den Seiten des Robert
Koch-Institutes (www.rki.de) und dem Bundesinstitut fir Risi-
kobewertung (www.bfr.bund.de).

Wir kdnnen die Griinen nur davor warnen, dieses Thema par-
teipolitisch zu missbrauchen. Daflir werden weder die \Ver-
braucher noch die Landwirte Verstandnis aufbringen. Die Ver-
braucher brauchen seridse und klare Informationen. Auf Vor-
schlag der Unionsfraktion wurden daher Experten des Robert
Koch-Instituts, des Bundesinstituts fur Risikobewertung, des
Bundeamtes fiir Verbraucherschutz und Lebensmittelsicherheit
sowie des Friedrich-Loffler-Instituts zur heutigen Sonder-Aus-
schusssitzung hinzugezogen.

Unser besonderes Mitgefiihl gilt aber auch den Bauern, die
vollig unverschuldet massive AbsatzeinbuRen erleiden und in
eine fir sie existenzbedrohende Situation geraten sind. Wir wer-
den priifen, wie den Betrieben Uber diese schwierige Zeit hin-
weg geholfen werden kann. Wir hoffen, dass die Zeit der Un-
gewissheit moglichst schnell ein Ende findet und die Verbrau-
cher wieder mit Genuss die hervorragenden Produkte unserer
Bauern verzehren.

FDP-Bundestagsfraktion
Presseinformation vom 1.6.2011

Landwirtschaftlichen Hilfsfonds fir kiinftige
EHEC-Krisen schaffen

Anlasslich der EHEC-Sondersitzung des Ausschusses flr
Ernéhrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz erklart die
agrar- und ern&hrungspolitische Sprecherin der FDP-Bundes-
tagsfraktion Christel Happach-Kasan:

Gegenwartig sind Landwirte und Handel gezwungen, riesi-
ge Mengen an frischem Gemiuse zu vernichten, weil die Ware
unverkauflich ist. Der wirtschaftliche Verlust ist fur viele exi-
stenzbedrohend. Hier missen jetzt schnelle Losungen fur di-
rekte Hilfen gefunden werden. Ein Fonds nach Vorbild der Tier-
seuchenkassen, in den Landwirte und Handel einzahlen, kénn-
te den Landwirten in Zukunft bei Vermarktungskrisen wie bei
Dioxinfunden oder EHEC-Infektionen helfen. \erbraucher und
Handel haben ein berechtigtes Interesse an einer moglichst
frihen Warnung. Durch Warnungen kénnen aber auch solche
Betriebe in wirtschaftliche Schwierigkeiten kommen, die sich
einwandfrei verhalten haben. Hier muss ein Ausgleich ge-
schaffen werden.

Das Wichtigste ist jetzt die intensive Suche nach der
EHECKontaminierungsquelle und die ausreichende Versorgung
der Kranken. Wenn wir wissen, Uber welches Lebensmittel der
aggressive EHEC-Stamm von den Erkrankten aufgenommen
wurde, kénnen wir wirksame GegenmafRnahmen ergreifen. Da-
mit kdnnte auch das Vertrauen der Verbraucher in die Lebens-
mittel wieder hergestellt werden. Um kinftig schneller auf ei-
ne EHEC-Infektion reagieren zu kénnen, sollten die Lander das
Robert-Koch-Institut friihzeitiger hinzuziehen.

FDP-Bundestagsfraktion
Presseinformation vom 2.6.2011

Schnelle und unbtirokratische Hilfe notwendig —
Hilfsfonds bei zukunftigen Krisen

Zur Forderung des Présidenten des Deutschen Bauernver-
bands, Gerd Sonnleitner, nach finanzieller Entschédigung fir
landwirtschaftliche Betriebe aufgrund der Einnahmeausfélle
durch EHEC, erklart die agrar- und erndhrungspolitische Spre-
cherin der FDP-Bundestagsfraktion Christel Happach-Kasan:

Die Forderung von Gerd Sonnleitner ist verstandlich und
nachvollziehbar. Die vollig unverschuldet betroffenen Betriebe
brauchen schnelle und unbirokratische Hilfe, damit keine wei-
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teren Existenzen vernichtet werden. Doch zuerst muss mit
Hochdruck die EHEC-Kontaminierungsquelle gefunden wer-
den. Nur so kénnen weitere Infektionen verhindert und bereits
erkrankte Menschen besser behandelt werden.

Langfristig muss die Konstruktion eines landwirtschaftlichen
Hilfsfondses erdrtert werden. Ein solcher Hilfsfonds, in den
samtliche Beteiligten einzahlen, kénnte bei solchen Vermark-
tungskrisen zukiinftig Betriebe unterstiitzt, die sich nichts zu
Schulden gekommen haben lassen und dennoch in ihrer Exi-
stenz bedroht sind. Er ware ein geeignetes Mittel gegen zukdinf-
tige Krisen.

CDU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 8.6.2011

EHEC - Gemisebaubetriebe brauchen Unterstiitzung
Schnellstmoglich die Ursache der EHEC-Infektionen
feststellen

Die EU-Agrarminister haben sich auf ihrer gestrigen Son-
dersitzung in Luxemburg grundséatzlich tber Hilfen fur die von
den Umsatzeinbriichen bei bestimmten Gemiisesorten betrof-
fenen Erzeuger verstandigt. Die EU-Kommission soll nun
schnellstmoglich weitere Details wie die Gesamthdhe der Hil-
fen und deren Aufteilung vorlegen. Dazu erklaren der Vorsit-
zende der Arbeitsgruppe Ernahrung, Landwirtschaft und \Ver-
braucherschutz der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Franz-Jo-
sef Holzenkamp, und der Obmann der CDU/CSU-Fraktion im
Agrarausschuss, Alois Gerig:

Wir begriRen ausdriicklich, dass sich die EU-Agrarminister
auf Hilfen fur die landwirtschaftlichen Betriebe verstandigt ha-
ben, die vom Absatzeinbruch infolge der EHEC-Krise betrof-
fen sind. Damit kommen die Minister den Forderungen der Uni-
onsfraktion ein Stlick n&her. Die Betriebe brauchen dringend
finanzielle Unterstiitzung, um ihre Liquiditat zu erhalten. Die
EU-Kommission ist nun aufgefordert, schnellstmdglich einen
konkreten Vorschlag fiir die Ausgestaltung der HilfsmaBnah-
men vorzulegen. In Anbetracht der Hohe der finanziellen For-
derungen aus Spanien wird schnell ersichtlich, dass der vorge-
schlagene Betrag nicht ausreichen wird.

Aus unserer Sicht ist es absolut schabig, dass die Oppositi-
on versucht, die EHEC-Krise politisch zu missbrauchen. Sie lei-
stet damit keinerlei sinnvollen Beitrag zur Aufklarung, sondern
vergrdRert damit nur die Verunsicherung. Damit schadet sie Ver-
brauchern und Landwirten.

Die Strukturen des Kontrollsystems sowie das Zusammen-
wirken der einzelnen Behdrden auf Bundes- und Lé&nderebene
zu Uberprifen ist eine Aufgabe, der sich die Bundesregierung
nach der Bewaltigung der aktuellen Krisensituation widmen
muss.

Im Vordergrund der Bemiihungen muss jetzt stehen, schnellst-
maglich die Ursache der EHEC-Infektionen festzustellen und
den betroffenen Patienten zu helfen. Die zustdndigen Bun-
desinstitute arbeiten mit Hochdruck an der Klarung der Erre-
gerquelle. Einen wesentlichen Beitrag leisten aber auch die Er-
zeuger und deren Vermarktungsorganisationen, die mit zahlrei-
chen Proben dazu beitragen, eine Kontamination mit dem
EHEC-Erreger auszuschlieRen und Klarheit fiir die Verbraucher
zu schaffen.”

CDU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 10. 6.2011
EHEC-Entwarnung fur Gurken, Tomaten und Salat
Erfolg konsequenten Handelns der Regierung

Das Bundesinstitut fur Risikobewertung (BfR), das Bundes-
amt fur Verbraucherschutz und Lebensmittelsicherheit (BVL)
und das Robert Koch-Institut (RKI) haben am Freitag die an-
gesichts der EHEC-Epidemie ausgesprochene Warnung vor dem
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Verzehr von Gurken, Tomaten und Salat aufgehoben. Vor dem
Verzehr roher Sprossen wird allerdings weiterhin gewarnt.
Hierzu erklaren der Sprecher der Arbeitsgruppe Erndhrung,
Landwirtschaft und Verbraucherschutz der CDU/CSU-Bun-
destagsfraktion, Franz-Josef Holzenkamp, und die Verbrau-
cherschutzbeauftragte der CDU/CSU-Bundestagsfraktion,
Mechthild Heil:

,Die Aufhebung der Verzehrwarnung fir Gurken, Toma-
ten und Salat ist der Lohn fiir den konsequenten Umgang der
Task Force Epidemiologie mit der Krise. Grundlage der Ent-
scheidung der Wissenschaftler sind die Ergebnisse der Ana-
lyse von Speiseplanen und Lieferketten.

Dadurch verdichtete sich der Verdacht gegen den Spros-
senhersteller im niederséchsischen Bienenbuttel. Aus Sicht
des BfR sprechen die Fakten dafiir, dass eine Kontamination
von Lebensmitteln und Feldern tber tierische Dlingemittel
unwahrscheinlich ist und der Erreger vom Menschen auf die
Lebensmittel gelangt ist. Auerdem gehen die Neuinfektio-
nen seit dem 22. Mai kontinuierlich zuriick. Vor diesem Hin-
tergrund sahen sich die Experten in der Lage, die Verzehr-
warnung aufzuheben. Gesunder deutscher Salat kann nun end-
lich wieder mit Genuss verzehrt werden.

Die Unionsfraktion im Deutschen Bundestag kritisiert in
aller Scharfe den Umgang der Opposition mit der EHEC-Kri-
se. Gerade die Griinen haben sich in den letzten Tagen da-
durch hervorgetan, das Regierungshandeln auf ungerechtfer-
tigte Art und Weise anzuprangern.

Umso erstaunlicher ist es, dass das Land Baden-Wirttem-
berg als einziges Bundesland bereits vor der heutigen Ent-
warnung durch die Experten nicht mehr vor dem Verzehr von
Gurken, Salat und Tomaten gewarnt hat. Im Gegensatz zum
unverantwortlichen Handeln des griinen Landesverbraucher-
ministers Alexander Bonde stellt die Unionsfraktion die Ge-
sundheit der Menschen in der Krise immer in den Vorder-
grund. Deshalb hat die Bundesregierung unserer Uberzeu-
gung nach umsichtig gehandelt. Das Ausscheren Baden-W(irt-
tembergs aus der gemeinsamen Verantwortung fur die Ge-
sundheit der Verbraucher ist daher inakzeptabel.

Wir richten den Blick nun nach vorne. Neben der weiteren
Einddmmung des EHEC-Erregers gilt unsere besondere Auf-
merksamkeit nun den unter der EHEC-Krise leidenden
Gemiisebauern in Deutschland. Die von der EU bislang in
Aussicht gestellten 210 Millionen Euro Entschédigung rei-
chen nicht aus. Die CDU/CSU-Fraktion erwartet, dass die Eu-
ropaische Union die Hilfen deutlich aufstockt. Die EU-Kom-
mission wird in der kommenden Woche (iber Hohe und Aus-
gestaltung der Hilfen entscheiden. Danach muss mit Hoch-
druck an der Verteilung der Gelder an die Bauern gearbeitet
werden.”
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Bundestagsfraktion Buindnis 90/Die Griinen
Pressemitteilung vom 10.6.2011

Griine fordern Uberpriifung des Risikomanagements
bei Lebensmittelkrisen

Zu unserem Antrag ,,Bericht zum Risikomanagement bei
Lebensmittelkrisen vorlegen® erklért Nicole Maisch, Spre-
cherin fiir Verbraucherpolitik:

Wir hangeln uns von einer Krise zur nichsten — Gammel-
fleisch, Schweinegrippe, Dioxin und jetzt EHEC. Doch ge-
lernt hat die Bundesregierung bisher nicht viel. Das Kri-
senmanagement ist nach wie vor unzureichend, und weder
Aigner noch Bahr zeigen Fiihrungsstérke in der aktuellen Kri-
se.

Verbraucherinnen und Verbraucher werden durch taglich
neue und widerspriichliche Informationen verunsichert. Eine
Uberpriifung des Krisenmanagements ist dringend notwen-
dig. Wir fordern die Bundesregierung deshalb auf, bis Ende
Oktober einen Erfahrungsbericht des Risikomanagements seit
2001 vorzulegen. Vor allem die Koordination der Lander und
die Informationspolitik der Bevolkerung in Lebensmittelkri-
sen mussen dabei auf den Prifstand.

Die Einbandecke GuT-Jahrgange 2008-2009
Preis: 15,00 EUR inkl. Versand zzgl. 7% MwSt

Die drei Einbanddecken

2001-2003, 2004-2005, 2006-2007

Paketpreis: 40,00 EUR inkl. Versand zzgl. 7% MwSt
Einzelpreis je 15,00 EUR inkl. Versand zzgl. 7% MwSt

Die vier Einbanddecken

2001-2003, 2004-2005, 2006—2007, 2008-2009
Paketpreis: 50,00 EUR inkl. Versand zzgl. 7%MwSt
Lieferung solange vorrétig.

Bestellungen an

Prewest Verlag Pressedienste Medien und Kultur GmbH

Postfach 30 13 45, 53193 Bonn
Tel 02 28 /47 63 78, Fax 0228/ 47 09 54, info@prewest.de

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