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@ Deutsche Entwicklungshilfe fiir soziales
Wohnungs- und Siedlungswesen e.V.

DESWOS  Innere Kanastr. 69, 50823 K6ln, www.deswos.de

Die DESWOS Deutsche Entwicklungshilfe fur soziales Wohnungs-
und Siedlungswesen e.V. ist eine Organisation der Entwicklungshil-
femit ProjekteninAsien, Afrikaund Lateinamerika. Wir fordern die
Traditionen der Selbsthilfe, der guten Nachbarschaft und des ge-
meinsamen Arbeitens.

Wir planen, finanzieren und bauen Hauser und Siedlungen, Stral3en
und Brunnen, Kindergérten, Schulen und Gesundheitsstationen. Wir
helfen, dass Menschen aus eigener Kraft sicher wohnen, sich selbst
versorgen und Einkommen zum Uberleben schaffen kénnen.

Projekt Indien
Grundschulefir Devadanapatti

Emanzipatorischer Schulunterricht fur Dalit-Kinder in
Devadanapatti, Tamil Nadu

» Diestaatliche Schule qualt unsere Kinder, die wenigen Schiiler, die
den weiten Weg zur Schule auf sich nehmen, werden von ihren Mit-
schilern diskriminiert und von den L ehrern schikaniert, beklagt Herr
M.S. Abdaheer, der Direktor vom SAWED TRUST. ,, Dies geschieht
alein, weil sie Adivasi oder Dalits sind, Ureinwohner oder so ge-
nannte Unberuhrbare* Fir die DESWOS und ihre indische Partner-
organisation SAWED TRUST st klar: Diskriminierung lasst sich
nicht allein per Gesetz abschaffen. Aber Bewusstsein I&sst sich ver-
andern, indem wir die Kinder schon bei ihrer Einschulung stérken -
durch eine eigene Schule mit sensiblen Lehrern, die die Kinder fir
die staatliche Schule ertiichtigen. Gemeinsam fordern die DESWOS
und SAWED TRUST den Bau eines Schulgebaudes fir etwa 400
Adivasi- und Dalit-Grundschulkinder.

DieAdivas sind die Nachfahren der Ureinwohner Indiens, die sich
meist in kleine Siedlungen in unzugénglichen Bergregionen zuriick-
gezogen haben. Sie gelten a srandstandig, trotz eigener Sprache und
lange Uberlieferter Kultur und gesellschaftlicher Organisation. Auch
die Ddits sind in landlichen Regionen in besondere Siedlungen ver-
dréngt. Als , Unberiihrbare” kénnen sie nicht in den Hauptdorfern
siedeln. So bleibt den beiden Gruppen der Zugang zu staatlichen Ein-
richtungen, wie auch der Schule, mit allerlei Tricks verwehrt.

In den Wéaldern der Panimalai- und Sirumalai-Berge in Tamil Nadu
leben die Dalits und Tribals mit ihren Familien in sehr entlegenen
Dorfern, geradezu versteckt in den weitlaufigen Waldgebieten. Den
Behorden sind die Menschen so gleichgliltig, dass sieihnen jede In-
frastruktur versagen. Es gibt keine Straf3en und befestigte Dorfwe-
ge, weder Zugang zu sauberem Wasser noch Strom. Esgibt hier kei-
ne staatlichen Versorgungsladen mit den subventionierten Preisen
und in den kleinen Dorfern erst recht keine Schulen. Die Familien
sind im Zwiespalt: Sieleben in so verarmten Verhétnissen, dasssie
ihre Kinder lieber bei der Hausarbeit oder auf dem Feld sehen alsin
einer staatlichen Schule, die ihren Kindern sozialen Stress bereitet.
Die neue Grundschule wird deshalb das Bildungsvorhaben gemein-
sam mit den Eltern angehen.

Wie sieht die Forderung aus?

* Die DESWOS baut mit SAWED ein Schul gebaude von 790 m2 mit
sechs Klassenrdaumen und vier kleineren Raumen fir Schulleiter,
Lehrer und Lernmaterial. Der Schulbesuch ist frei, die Uniformen
werden gestellt.

« Der Unterricht erfolgt durch Lehrer, denen die Benachteiligung
der Adivasi und Dalits sehr bewusst ist und die deshalb die Kinder
kompensatorisch fordern und selbstbewusster machen.

« Der Unterricht wird zuerst in lokalen Sprachen gehalten, danach
erst in der Amtssprache Tamilisch. M&dchen werden dabei beson-
ders gefordert.

Verschaffen Sie den Adivasi- und Dalit-Kindern Zugang zu einer
emanzipatorischen Schulbildung und damit zu mehr Selbstbewusst-
sein und Gleichberechtigung. Bitte spenden Sie fur den Bau der
Grundschule Devadanapatti! Herzlichen Dank.

DESWOS
Konto 660 22 21 / Sparkasse KdélnBonn (BLZ: 370 501 98)
Spendenstichwort: Grundschule Devadanapatti
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Prof. Dr. Wili E. Joachim, Bielefeld*

Der ehrbare (ordentliche) Kaufmann — Leer- oder Leitbegriff?

Eine Bestandsaufnahme, Begriffsbestimmung und Auflistung von Anwendungsber eichen,
zugleich ein Pladoyer fir die Bericksichtigung und Anwendung von Werten im Wirtschaftsleben!
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1. Gelebtes Leithild
2. Vertrauens- und Fairness-Erwartungshaltungen

I1. Begriffsbestimmungen
1. Ehrbarer Kaufmann —im engen Sinn
2. Der ehrbare Kaufmann —im weiten Sinn

I11. Historischer Uberblick
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Gerichtsbarkeit

V. Ehrbarer (Einzel-)Unternehmer und (Fremd-)Manager
1. Vorbildfunktion
2. Gesellschaftsorgane und haftungsrechtlicher
Sorgfaltsmalistab
3. Ehrbarer (Unternehmens-, Geschéfts-)Fuhrer in
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1. Gleichsetzung oder Differenzierung: ,, ehrbarer und
»ordentlicher* Kaufmann?
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3. Nachgiebiges bzw. dispositives Recht
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3. Haftung
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2. ,Redlitétsferne” und ,, Romantisierung”
3. Wissenschaftliche Kritik

IX. Moderne Erscheinungsformen des ehrbaren Kaufmanns
1. Vom ehrbaren Kaufmann zum ehrbaren Unternehmen
2. Vorteile durch Ehrbarkeit
3. Ehrbarkeit in der Unternehmenspraxis
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X. Zusammenfassung und Ausblick

|. Problemaufriss

1. Gelebtes L eitbild

In ,, stirmischen Krisenzeiten“ ist der , ehrbare” bzw. , or-
dentliche Kaufmann“ Beispiel, Leitbild und Vorbild—mehr denn
jemals zuvor! Diese Ausgangsthese sei aufgestellt. Man fragt
sich: ,Willst Du mit dieser Person Geschafte machen, und zwar
auf Dauer?

Die,Lehr-“ oder eher , Leer(?)formel“ hat ethische und ju-
ristische Bedeutungsinhalte und Anwendungsbereiche. Dari-
ber hinausragt sie hinein in das aktuelle Wirtschaftsgeschehen.
Der ehrbare Kaufmann beinhaltet das Leithild fir das richtig,
jaoptimal auftretende und agierende Wirtschaftssubjekt. Eshan-
delt sich um ein Leitbild, , das gelebt werden muss:“1

Ehrbarkeit erlangt in der Wirtschaft im 21. Jahrhundert zu-
nehmend an Bedeutung — nicht zuletzt angesichts immer hau-
figerer und schnellerer Entwicklungsschilbe in Gesellschaft,
Wirtschaft und Politik. Die lokal verstérkt spirbare Globalisie-
rung (, Glokalisierung") erhéht den Wettbewerbsdruck. Unter-
nehmen aus den Industrieléndern bekommen weltweite Kon-
kurrenz. Schnelllebigkeit und Transparenz ermdglichen Ver-
gleiche mit Wettbewerbern, welche erheblich geringere Pro-
duktionskosten vorweisen, andererseits etwa keine oder kaum
faire Arbeits- und Sozial bedingungen vorhalten. Diesem Wett-
bewerb stellen sich hiesige Unternehmen. Sie kénnen (Produk-
tions-)Standortein ,, Billiglohn-Lander* auslagern, kénnen, viel-
leicht sogar: missen Verantwortung fir Mitarbeiter, Lieferan-
ten und Kunden ihrer Wertschopfungskette tbernehmen. InAn-
betracht leerer 6ffentlicher Kassen steigen die Erwartungen und
Anforderungen der Gesellschaft an die Wirtschaft und deren
Unternehmen, und zwar artikuliert durch die Politik, durch Ein-
fluss-, Lobby- bzw. Interessentréger und durch — bunt gemu-
sterte — gesellschaftliche Gruppen und Birger-Bewegungen
(etwa Stuttgart 21).

2. Vertrauens- und Fairness-Erwartungshaltungen

Daraus hat sich eine sensibilisierte und in der Grundtendenz
kritische Offentlichkeit entwickelt, welche kontinuierlich hohe
Erwartungen an die Einfluss- und Verantwortungsiibernahme

*) Der Autor ist zugel assener Rechtsanwalt. Als Professor unterrichtet er Wirt-
schaftsrecht, Arbeits- und Sozialrecht, auch Medienrecht, Hotel- und Rei-
serecht an der International School of Management, |SM, in Dortmund,
Frankfurt, M tinchen sowie an der Euro Business College Hochschule, EBC
HS, in Hamburg und Berlin; als Direktor Leiter des Euro Business Colle-
ge, EBC, in Bielefeld. Juristischer Berater in der (Immobilien-)Projekt-
entwicklung, schwerpunktméf3ig fiir Hotels, Shopping Center und Multi-
Funktions-lmmobilien sowieim (Hochschul)Bildungsbereich, hier u. a. bei
der Verbindung zwischen der Theorie mit der Praxis, z. B. bel der sog. Dua-
lenAusbildung. SeinenLL.M.-Grad hat er in Dallas/Texas’/USA erworben.
Zusétzlich hat er die Prifung als vereidigter Buchprifer, vBP, abgelegt.

1) Der ehrbare Unternehmer: Ein Leitbild, das gelebt werden muss, in: Wirt-
schaft Regional, 7/2010, S 14ff.
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Der ehrbare (ordentliche) Kaufmann — Leer- oder Leitbegriff?

von Wirtschaftsunternehmen stellt. Diesewerden anihrem,, Ehr-
barkeits-Portepée” gefasst. So sollen sie 6ffentliche Aufgaben,
auch der Daseinsvorsorge (mit) wahrnehmen, die der Staat nicht
(mehr) erflllen kann. Beispielhaft genannt seien die wichtigen
weitreichenden Bereiche der Bildung, Kinder-/Senioren-Be-
treuung sowie Sozial-, vor allem Rentenvorsorge.

Uber die Medien, zunehmend tiber die neuen Medien wie
»S0cial Networks* informieren sich die Beteiligten, Gesell-
schaft und Offentlichkeit ziigig, zeitnah und kostengiinstig. M ei-
nungen, Erwartungs-Haltungen, Forderungen und — allgemein
gewendet —,, Dauer-Druck” werden gebildet, entfaltet und auf-
recht erhalten (z.B. ,, Energiewende”, ,Vor(Gor)Leben®; Hartz
-V).

Vornehmlich im Verbraucherverhalten treten Veranderungen
auf. , Smart Shopper” und ,,Kritische Konsumenten“ ziehen bei
geringen Produkt- und Preisunterschieden haufiger ihr Gewis-
sen heran. Sind Produkte, Produktionsweisen und Liefer- bzw.
Absatzketten , fair und transparent” dargestellt? Die Produzen-
ten und deren Produkte mussen ,fair* und , ehrbar auftreten
bzw. hergestellt und stimmig kommuniziert, vielleicht sogar
sinszeniert" werden.

Die Wirtschafts- und Finanzkrise offenbart ,, Abgriinde”, zu
welchen Auswiichsen einallzu, (raff)gieriges* Spekulieren auf
reine Renditen fihren kann, ohne angemessene Ruicksichtnah-
me auf Kunden, Mitarbeiter und Gesellschaft. Selbst auf den
(inter)nationalen Finanzmérkten werden Forderungen nach
nachhaltigen Investments und ehrbaren | nvestoren und Bankern
laut. Anleger suchen Vertrauen. Sie trauen angesehenen Unter-
nehmern eher zu, die Krise(n) erfolgreich zu bekdmpfen und
langfristig Erfolg zu erzielen. Mit diesen Personen ist man be-
reit, Geschéfte abzuschlief3en, und zwar wiederholt; esgeht um
eine auf Dauer angel egte Geschéaftsbeziehung.

[1. Begriffsbestimmungen
1. Ehrbarer Kaufmann —im engen Sinn

a) Vernunftgesteuerter und verantwortungsbewusster
Teilnehmer am Wirtschaftsverkehr

Unter dem ehrbaren Kaufmann fasst man das historisch ge-
wachsene Vor- bzw. Leitbild fir einen verantwortlichen Teil-
nehmer am Wirtschaftsgeschehen.2 Er hat ein ausgepragtesVer-
antwortungsbewusstsein fir das eigene Unternehmen, seine
Mitarbeiter, Kunden, Lieferanten und Mitbewerber sowie fir
die Gesellschaft und Umwelt. Er griindet sein Verhalten auf Wer-
te und Tugenden, welche aufgrund von nachhaltigem Handeln
zum langfristig angel egen wirtschaftlichen Erfolg fuhren. Da-
bei kénnen und dirfen die wohlverstandenen Interessen der Ge-
sellschaft nicht dauerhaft entgegenstehen.

Dem ehrbaren Kaufmann kommt Vorbild- und Beispielcha-
rakter zu. Er muss verantwortungsbewusstes Kaufmannstum,
heutzutage: Unternehmertum vorleben.3 Bei ihm handelt essich
um einen ldealtyp, geschichtlich betrachtet um einen ,Ar-
chetyp”.

b) Ehre—ehrbar

» Ehrbar® hangt eng mit Ehre zusammen. Die, Ehre" ist kein
absoluter Begriff. Sie enthalt die personliche Wertschétzung in
individueller Auspréagung und im Bezug auf die Gesellschaft.
Sieunterliegt demWande! der Ansichten, Auffassungen und Ge-
bréuche in der Gesellschaft.

Synonyme zum Attribut ,, ehrbar* mégen dies zugleich er-
kléren. Aufzulisten sind z. B. der korrekte, genaue, wahre, gute,
echte, ehrsame, ehrliche, sittliche, ideale, ethisch bzw. mora-
lisch handelnde, friher sogar der konigliche Kaufmann. Der
ehrbare Kaufmann ist stetsim Zusammenhang seiner Zeit(epo-
che) zu betrachten und zu verstehen.

¢) , Un-ehrenhaft”

» Ehrenhaft ist ein schillernder, traditionsbesetzter, wertaus-
flllungsbedurftiger Begriff. Das Verhalten des ehrbaren Kauf-

manns wird bewertet. Es steht in Beziehung zu seinen (Un)Ta
ten, zu den Mitmenschen. Das Gegenteil von , ehrenhaft”, , un-
ehrenhaft” driickt noch mehr aus.

EhrenhaftesVerhalten muss gelebt, unter Beweis gestel It wer-
den. Unehrenhaftes Tun oder Unterlassen kann zu einschnei-
denden, krassen Folgen fihren. In bestimmten Kaufmanns-
Kreisen gilt unehrenhaftes Verhalten gleichsam a's,, Todslinde*
und fuhrt zum Ausschluss des Téters aus dem Kreis. Man wei-
gert sich, mitihm zukiinftig Geschéfte zu machen. Hinzu kommt
die Nachhaltigkeit. So wie das ehrenhafte Verhalten dazu
beitragt, zu einem Kreis dauerhaft dazu zu gehéren, disqualifi-
ziert das unehrenhafte Handeln oft nachhaltig.

d) Bessere Bildung

Eine umfassende humanistische Bildung stellt das Grund-
geriist des ehrbaren Kaufmanns dar. Aufbauend darauf zeich-
net er sich durch ein detailliertes, insbesondere wirtschaftli-
ches Fachwissen aus. Neben betriebs- und volkswirtschaftliche
Kenntnisse kommen weitere Fachwissenschaften hinzu, deren
Grundkenntnisse er aufweisen sollte, etwa Rechts- und Sozial-
wissenschaften, Psychologie, Politologie. Zunehmend wichtig
werden Sprachen, Umgangs- und Verhaltensanforderungen,
»Business Behaviour”, so das Auftreten und Verhalten im Ge-
schéftsleben sowie ,, Soft Skills*, etwa Kommunikations- und
Prasentationsformen, Konfliktverhaltensweisen und sonstige
»Weiche Faktoren”.

Das Fach- und Personlichkeitswissen erganzt ein durch Er-
fahrung, vor alem Lebens- und Berufserfahrungen, zunehmend
durch Auslandserfahrungen geprégter Charakter.

€) Tugenden

Der ehrbare Kaufmann |&sst sich leiten von Werten und de-
ren personifizierten Auspragungen, das sind die Tugenden.
Zunéchst sind die Kardinaltugenden zu nennen, und zwar:
Tapferkeit, Klugheit, Gerechtigkeit und Bescheidenheitim Sinn
von MaRdigung, Ausgleich und (De)Mut. Hinzu kommen die
religisen Tugenden von Glauben, Liebe und Hoffnung.
Zahlreiche, nicht abschlief3end zu erfassende ,, Sekundartugen-
den” schlief3en sich an, etwa sol che, welche die Wirtschaftlich-
keit fordern. Zu nennen sind Sparsamkeit, Redlichkeit, Ehr-
lichkeit, Weitblick, Ordnung, Disziplin, Pinktlichkeit, Zuver-
|assigkeit, Gentigsamkeit, Ausdauer, Aufrichtigkeit usw.. Sol-
che erlebten, erfahrenen und gel ebte bzw. vorgel ebte Tugenden
stérken die eigene Glaubwrdigkeit. Sie schaffen Vertrauen der
Mitmenschen, das fir gute und dauerhafte Geschéftsbeziehun-
gen unerlasslich ist. Hier liegt auch der kaufmannische, ethi-
sche und in das Juristische hereinreichende Grundsatz von, Treu
und Glauben* begriindet.

f) Grundsatz von Treu und Glauben, 8242 BGB

Im Zivilrecht findet er sich in §242 BGB. Bei dem ehrbaren
Kaufmann sind Wirtschaft und Ethik untrennbar verbunden, ja
sogar mit tragenden Rechtsgrundsétzen zu einer nicht ab-
schlieRRend kennzeichenbaren Einheit zusammengefiihrt. Das
Ziel ist dabei, nachhaltig erfolgreich zu wirtschaften und somit
Werte zu schaffen, ,Wert zu schaffen“ und ,Wert zu schétzen®,
d.h. selbst und andere als Wert bzw. wertvoll zu schétzen.

2. Der ehrbare Kaufmann —im weiten Sinn

Basierend auf den inhaltsreichen Begriff des ehrbaren Kauf-
manns im engen Sinn zielt die Perspektive auf die Gegenstan-
de, welche den geschéftlichen Erfolg des ehrbaren Kaufmanns
ausmachen. Hierbei geht esum die Rel ation des ehrbaren Kauf-
manns zu Bereichen bzw. Personen. Er erscheint in einem Kon-
text. Dabei ist zwischen zwei Ebenen zu differenzieren.

2) Zu diesen und nachfolgenden Begriffsbestimmungen und Differenzierun-
gen eingehend D. Klink, Der ehrbare Kaufmann, Diplomarbeit, Berlin
2007, S.1ff (nachfolgend: Klink, eK.).

3) H.H. Driftmann, Verantwortungsbewusstes Unternehmertum vorleben, in:
Wirtschaft Regional 7/2010, S.15.
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Der ehrbare (ordentliche) Kaufmann — Leer- oder Leitbegriff?

a) Unternehmensebene

Vorrangig kommt das Verhdltnis zu den Mitarbeitern in Be-
tracht. Wenn sie zufrieden sind, stellt sich dauerhafter Erfolg
ein. Sie mussen menschlich, vor allem ,fair* behandelt wer-
den.

Ebenfalls wichtig ist der Umgang mit und das Verhdtnis zu
den Kunden, den Lieferanten und sonstigen Beteiligten in der
Produktions- und Absatzkette. Die Mitbewerber sind zu nen-
nen; der ehrbare Kaufmann erscheint als loyaler Konkurrent.
Hier ist die weitreichende ,, wichtige Wertschopfungskette® er-
fasst.

b) Gesellschaftsebene

aa) Gesdllschafts- und Offentlichkeitsbezug

Der ehrbare Kaufmann stellt sich der Gesellschaft und Of-
fentlichkeit. Dieser Drittbezug ist richtungsweisend fUr den Er-
folg des Unternehmens.4 Der Ruf in der Kommune, in der Re-
gion, im Land und dartiber hinaus hat Auswirkungen auf das
Unternehmen und seine (Mit) Trager. Der ehrbare Kaufmann en-
gagiert sich sozial und ggf. politisch in Verbands- und Par-
teitétigkeiten. Als verantwortlich Agierender hat er die langfri-
stigen Folgen fur die Gesellschaft und die Umwelt zu erwégen.
Dabei orientiert er sich an der nachhaltigen Sicherung des Fort-
bestands des Unternehmens in der Gesellschaft, und zwar Uber
mehrere Generationen hinweg, falls moglich.

bb) Corporate (Social) Responsibility

Dasweite Feld bezeichnet dieWissenschaft in moderner Aus-
prégung as,, Corporate (Social) Responsibility” =,C(S)R". Sie
wird zuweilen weiter aufgeteilt in C. Governance (mit dem Fo-
kus auf Normenbeachtung) und C. Citizenship (mit der Aus-
richtung auf ,BUrger- bzw. Gesellschaftsengagement”). Der
Kaufmann und sein Unternehmen wollen und sollen in der Ge-
sellschaft durch sozialadaquate Taten al's ,, Good Citizens* auf-
treten und wahrgenommen werden. Dieses Sozialengagement
taucht seit Jahrhunderten auf. Fur den ehrbaren Kaufmann gilt
daher seit langen Zeiten: Engagiere Dich und Dein Unterneh-
men in und fur die Gesellschaft. Tue Gutes und rede dartiber!

[11. Historischer Uberblick

1. Ethische Wurzeln der Betriebswirtschaft

DasL eitbild desehrbaren Kaufmannsresultiert auseiner um-
fassenden gesellschaftsgeschichtlichen Analyse. Stimmeninder
Betriebswirtschaftslehre ufern sich dahin, die ethischen Wur-
zeln der Betriebswirtschaft freizulegen und daraus fir die heu-
tigen Anforderungen im lokalen sowie globalen Wirtschafts-
verkehr Erkenntnisse und Handlungsanregungen zu erzielen.5
Mit der Blickrichtung auf die historische Entwicklung zum ehr-
baren Kaufmann geht die These einher, dass die ethischen Wur-
zeln der Betriebswirtschaft und Kaufmannschaft in der Ge-
schichte des ehrbaren Kaufmanns niedergel egt sind. Zugespitzt:
Ehrbar wahrt am langsten. Sie gilt es, skizzenhaft freizulegen.6

2. Spéates Mittelalter

Etwa seit dem 12. Jahrhundert erscheint in Europadas Leit-
bild des ehrbaren Kaufmanns in Kaufmannshandbiichern bzw.
-schriften. Seine Urspriinge lassen sich im norditalienischen
Raum und norddeutschen Stadtebund der Hanse verorten.” In
Venedig und vor allem im Mailénder Raum knuipft die Ehrbar-
keit an seine praktischen Fahigkeiten wie Sprachen, Lesen,
Schreiben, Rechnen sowie Menschenkenntnis, Durch- und Weit-
blick, Handlungs- und Durchsetzungs-Stérke, Organisations-
vermogen, Beharrungs- und Gewinnstreben. Sie gehen einher
mit tugendhaftem Verhalten und praktizierten Charaktereigen-
schaften; alsdasind Ordnung, Klugheit (vor alemim Sinn kauf-
mannischer ,, Cleverness'), Hoflichkeit, Toleranz, Friedens- und
Freiheitsliebe, Kommunen- und Kulturférderung. Wichtig ist
namentlich Vertrauen griinden und ausbauen mit der Ausrich-
tung, zum langfristigen Geschéftserfolg und zugleich zur Si-
cherung des (sozialen) Friedens in der Stadt und im Einzugs-
gebiet beizutragen. Gott erscheint al's Mahner und Stellvertre-
ter fUr die Armen und Schwachen; im Wirtschafts- und Sozial-

leben allgegenwartig fordert er die Teilhabe am Geschéft, zu-
mindest die Unterstiitzung, etwa nach dem immer noch aktuel-
len Motto: ,Die Starken (unter)stiitzen die Schwachen!“ Als
»Urahnen” der (Betriebs-)Wirtschaftslehre propagieren dieita
lienischen Kaufmannsschriften die aufgelisteten Charakterei-
genschaften, Fahigkeiten und Fertigkeiten.8

DiepragmatischeVorgehenswei se und Geschéftsmoral kenn-
zeichnen die Hansekaufleute. Um lohnende, nachhaltig ausge-
richtete Geschéaftsbeziehungen zu begriinden und auszubauen,
verfolgen sie oft den , goldenen Mittelweg”. Der Geschéfts-
partner soll auch,, (weiter)leben* kdnnen. WesentlicheVerstolie
gegen die (Rechts- und Ethik-)Regeln der Hanse ziehen mitun-
ter drastische Konsequenzen nach sich, die Giber den Einzelfall
hinausgehend abschreckende und damit erzieherische Wirkung
entfalten.

3. Frihe Neuzeit

DieEntwicklungim Mittelalter wird —in groben Ziigen nach-
gezeichnet — durch den Idealtypus des friihneuzeitlichen ehr-
baren Kaufmannsin Deutschland fortgesetzt.9 Er zéhlt mit sei-
nen Erscheinungsformen zum — weiter ausgegriffen — européi-
schen Burgertum.

Praktische Regeln umfassen die Okonomisierung und Ra-
tionalisierung des Wirtschaftens. Eigenschaften wie Fleil3, Be-
triebsamkeit, Geschaftssinn bzw. -tiichtigkeit und Malthalten
kennzei chnen ihn genauso wie die Kardinaltugenden der (Kauf-
manns)Klugheit, Gerechtigkeit, Entschlossenheit bzw. Tapfer-
keit und M&Rigung. Die als Sekundartugenden bekannten Ei-
genschaften verdichten sich zur kaufméannischen Soliditét; zu
erwahnen sind etwa Piinktlichkeit, Zuverlassigkeit, Einfachheit,
Wahrhaftigkeit, Ehrlichkeit und Treue.

Hinzukommen biirgerliche Verhaltens-Anforderungen mit
Bezug auf ein ,ansténdiges’, also ,, rechtschaffenes* Leben, z. B.
ohne (Uberméaligen und unzeitgemal3en) Alkoholkonsum und
Einhaltung von Keuschheit. Mit dieser gelebten blrgerlichen
(Wohl)Anstéandigkeit soll und kann das nétige Vertrauen fur die
Geschéftstétigkeit aufgebaut werden. Das Geschéft des ehrba-
ren Kaufmanns erweist sich als Sinn machender L ebenszweck.

4. 19. und 20. Jahrhundert

Das Leithild des ehrbaren Kaufmanns wird im 19. und 20.
Jahrhundert bewahrt und an zeitgeméaf3e Entwicklungen ange-
passt. Das Arbeitsrecht as im Grundsatz zu begreifendes
Schutzrecht desArbeitnehmerswird geschaffen. Der Beginn ei-
ner (Arbeits)Gerichtsbarkeit geht damit einher. Interessenver-
tretungen der Arbeiter bilden dieVorlaufer der Betriebsrate und
Gewerkschaften. Der globale Handel fordert eigene, maglichst
flexible Regelungen. Das Wirtschaftssystem, Privilegien der
Monarchie, des Adels, der (Grof3)Grundbesitzer fordern zahl-
reicheAnpassungen. Tendenzen zur Vergese I schaftung und Ver-
staatlichung tauchen auf.

4) Dazu aus Gewerkschaftssicht: F. Bsirske, Das Bild des Unternehmersin
der Gesellschaft, in: Wirtschaft Regional, 7/2010, S.16; W. Fuhr, Mensch
als Marke und Briickenbauer, http://www.der-ehrbare-kaufmann.de.

5) P.Witt, Unternehmensgriinder alsehrbare Kaufleute, in: Zeitschrift fir Be-
triebswirtschaft (ZfBW) = Journal of Business Economics (JOBE) Special
Issue 1/2007, 89-109; D. Klink, e.K., S.12ff; S Sorice, Mode und Mensch,
http://www.der-ehrbare-kaufmann.de; zuvor O. Bauer, Der ehrbare Kauf-
mann und sein Ansehen, Dresden 1906, S.103-106; PA. Frommelt, Der
konigliche Kaufmann in seiner Sonderart und Universalitét, Leipzig 1927.

6) Dazu ndher Klink, e.K., S 12ff; ders., Der Ehrbare Kaufmann — Das ur-
spruingliche Leitbild der Betriebswirtschaftslehre und individuelle Grund-
lage fir die CSR-Forschung, in: J. Schwalbach (Hrsg.), Corporate Social
Responsihility, ZFBW = JoBE Special |ssue 3/2008, 57—79; S. Sorice, aaO.

7) Aus neuerer Zeit Klink, eK., S.12f; zur italienischen Geschichte S. Sori-
ce, aa0.

8) J. Dotson, Fourteenth Century Merchant Manuals and Merchant Culture,
in: A.M. Denzel, C.J. Hocquet, H. Witthoft (Hrsg.), Kaufmannsbiicher
und Handel spraktiken vom Spatmittelalter bis zum beginnenden 20. Jahr-
hundert, Stuttgart 2002, S. 86f.

9) Grundlegend W. Sombart, Der Bourgeois—Zur Geistesgeschichte desmo-
dernen Wirtschaftsmenschen, Miinchen 1920.
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Der ehrbare (ordentliche) Kaufmann — Leer- oder Leitbegriff?

Zu Zeiten des National sozialismus zwischen 1933 und 1945
offenbaren sich Sondersituationen, so die kiinstlich geschaffe-
ne,, Einheitsfront* zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern,
reprasentiert durch die Einfihrung des Fuhrerprinzips, auf Ebe-
nedes Betriebsdurch den Arbeits- bzw. Betriebsfuhrer. DieAus-
richtung von Wirtschafts- und Produktionsprozess auf die
Kriegswirtschaft setzen gewaltsam andere Prioritéten.

5. Nach dem Zweiten Weltkrieg bisin die Gegenwart

Nach dem Zweiten Weltkrieg und mit Begriindung der Bun-
desrepublik Deutschland erfolgt die Ausrichtung des ehrbaren
Kaufmannsam (,Wirtschafts-Wunder-*)Unternehmer. DasWirt-
schaftssystem wird weiter ausgebaut von der freien zur sozia-
len Marktwirtschaft. Freiheit, Sicherheit, Vertrauen und Ver-
antwortung bilden wichtige Grundpfeiler. Hervorzuheben ist
daszunehmend stérker ausgepragte Verantwortungsbewusstsein
gegenuber Verbrauchern/Kunden, Mitarbeitern, Kapitalgebern,
Investoren, Anteilseignern, Aktiongren, allgemein gewendet ge-
genliber dem Staat, der Gesellschaft, M edienlandschaft, Of-
fentlichkeit und der Umwelt sowie der Generationen(Gerech-
tigkeit).

Die Zeit der Wende bzw. (Wieder)Vereinigung von 1989/
1990 hat zahlreiche Herausforderungen an die — ethisch fun-
dierte — Leitbildfunktion des ehrbaren Kaufmanns gestellt. Die
seinerzeitige ,, Goldgréberstimmung” des ,,Go East* hat den
kaufménnischen Anspruch, den ,Claim* oft — zun&chst — vor
die Grundsétze der Ehrbarkeit gestellt. Nach und nach schlagt
das ,, kaufmannische Pendel“ im Sinn einer Balancebildung in
die andere Richtung aus. Durch die Rechts- und — allméahliche
— Wirtschaftsangleichung sind dauerhaft anndhernd gleiche
Grundlagen in Deutschland geschaffen.

Dieweitere (Rechts- und Wirtschafts-)Entwicklung des,, eu-
ropéischen Hauses* in Form der Européi schen Union = EU tritt
in das Blickfeld. Mittlerweile 27 EU-Mitgliedsstaaten prakti-
Zieren nicht immer das Modell vom ehrbaren Kaufmann.

Dies zeigt sich zudem bei den schwierigen, hochkomplexen
und zeitintensiven Fortentwicklungen der Weltwirtschaft — et-
wain Form der , Doha-Runde" — sowie der Schaffung von Kri-
sen-Interventions-Mechanismen alskoll ektiv abgestimmte Ant-
worten auf die Herausforderungen der bzw. den Welt-Wirt-
schafts- und -Finanzkrise(n).

ImKern gilt esfestzuhalten: Stetsbleiben die Grundsétze des
ehrbaren Kaufmanns als , kostbares Kaufmannsgut“ und Ver-
haltens-Anforderungsmodel | grundsétzlich unangetastet und er-
halten, wenn sie auch nicht immer offen vor- und ausgel ebt wer-
den kdnnen.

Beispiel haft und musterguiltig zugleich hervorzuhebenist die
Versammlung eines Ehrbaren Kaufmannszu Hamburg e.V.. Bis
indie Gegenwart treten in Wirtschaft und Gesell schaft namhafte
Kaufmanns- und Unternehmer-Personlichkeiten mit ihrer Le-
bendeistung als beispiel- und Sinn gebend hervor. Aktuell ist
auf die Person und L eistung des Hamburger Unternehmers und
Umweltschiitzers Michael Otto hinzuweisen, der unléngst ei-
nen vielbeachteten Vortrag Uber die Nachhaltigkeit als Unter-
nehmensstrategie gehalten hat.10

I1V. Handelsrechtliche Ausgestaltungen

1. Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns

Der handelsrechtliche Haftungsmalistab stellt ab auf die
»Sorgfalt einesordentlichen Kaufmanns®*. So lautet 8347 Abs. 1
HGB: ,Wer aus einem Geschéft, das auf seiner Seite ein Han-
delsgeschéft ist, einem anderen zur Sorgfalt verpflichtet ist, hat
fur die Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns einzustehen.”
Hierbei handelt es sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff.
Die Rechtsprechung und Rechtsliteratur haben diesen ,, schil-
lernden Terminus* Uber Jahrzehnte néher bestimmt und durch
Fallgruppenbildung ,justiziabel“, d.h. fir den Einzelfall hand-
habbar gemacht.

2. Besonder heiten des Handelskaufs und der
Gerichtsbarkeit

Gemal3 §343 Abs.1 HGB sind Handel sgeschéfte alle Ge-
schéfteeinesKaufmannsim Sinnder 81 ff HGB, alsoim Grund-
satz der, der ein Handel sgewerbe betreibt (8§ 1 Abs. 1 HGB) oder
gua Rechtsform Kaufmann ist (§6 Abs.1 HGB), die zum Be-
trieb seines Handel sgewerbes gehdren. Den — ehrbaren bzw.
ordentlichen — Kaufmann treffen einige besondere handels-
rechtliche Rechte und Pflichten. Zu nennen sind u. a. die Ver-
mutung fir die Zugehdrigkeit zum Handelsgewerbe, §344
Abs.1 HGB, die Auslegung unter Beriicksichtigung von Han-
delsbréuchen und Handelsusancen, §346 HGB, der erwéhnte
Haftungsmalistab von 8347 Abs.1 HGB, der durch den Hin-
weis auf grobe Fahrlassigkeit oder die eigentbliche Sorgfalt in
§347 Abs.2 HGB noch erweitert wird. Die Herabsetzung der
Vertragsstrafe nach §343 BGB ist fir den Kaufmann so nicht
moglich, 8 348 HGB. Bei einem Handel sgeschéft hat der Kauf-
mann keine Einrede der Vorausklage, 8 349 HGB. Die strengen
Schriftformerfordernisse einer Blrgschaft i.S.v. §766 S.1 und
2 BGB finden beim Kaufmann als Biirgen keine Anwendung,
8350 HGB. Der gesetzliche Zinssatz ist beim beiderseitigen
Handel sgeschéft 5%, § 352 Abs. 1 HGB. Beim kaufméannischen
Bestétigungsschreiben kann die zivilrechtliche Grundsatzregel
wonach Schweigen im Rechtsverkehr keine Zustimmung be-
deutet, im Einzelfall nicht greifen. Weitere,, kaufménnische Be-
sonderheiten” finden sich in der Zivilgerichtsbarkeit. Bei han-
delsrechtlichen Rechtsstreitigkeiten ist die Kammer fir Han-
delssachen beim Landgericht zusténdig. Sie besteht aus einem
Berufsrichter als dem Vorsitzenden Richter und zwei ehren-
amtlichen Richtern, die von der Industrie- und Handel skam-
mer benannt werden; sie bringen den kaufmannischen Sach-
verstand, die kaufmannische Geschéfts- und L ebenserfahrung
mit ein. So kénnen die Grundsétze des ehrbaren Kaufmanns di-
rekt Eingang in den jeweiligen vor Gericht ausgetragenen
Rechtsfall finden.

V. Ehrbarer (Einzel-)Unternehmer und (Fremd-)M anager

1. Vorbildfunktion

AlsVorbild kann und soll der ehrbare Kaufmann nachvoll-
ziehbar fir seine Geschéaftspartner, Mitarbeiter, Kunden und
sonstige Mitmenschen ,, vorleben® , was geht, was,, sich gehort”,
wo ggf. , eine Grenze verlauft* und welches Risiko er einzuge-
hen bereit ist.

Vornehmlich mittel stdndi sche Unternehmen werden oft durch
Gesellschafter-Geschéftsfihrer, mithin durch den Inhaber ge-
fUhrt und représentiert. Siekonnen ,,vor Ort* as,, ehrbare Kauf-
leute” wahrgenommen werden. Fraglich ist, ob sie sich nicht
vorrangig mit Familien-Unternehmen verbinden lassen und
nicht mit anonymen Konzernen. Missen es stets vom Eigentii-
mer gefuhrte Unternehmen sein oder kdnnen auch Manager al's
ehrbare Kaufleute angesehen werden? Der ehrbare Unterneh-
mer ist heutzutage in einem weiten Sinn zu verstehen. Er kann
Eigen-Unternehmer, Inhaber des Unternehmens, aber auch
Fremd-Geschéftsfuhrer, (Top-)Manager und leitender Ange-
stellter sein. Wichtigist, dassihmin jeder herausgehobenen Po-
sition eine Vorbildfunktion zukommt. Er muss verantwor-
tungsbewusstes Unternehmertum vorleben. Man spricht auch
von ,integrierter Verantwortung”.11

10) M. Otto, Nachhaltigkeit als Unternehmensstrategie, Versammlung Eines
Ehrbaren Kaufmanns zu Hamburg e.V. vom 18.11. 2010;
http://www.veek-hamburg.de/; vgl. Handelsblatt (HB) vom 22.11. 2010,
S.55.

11) H.H. Driftmann, in: Wirtschaft Regional 7/2010, S.15; A. Kirchhoff, Wei-
ter Wissen in Werte wandeln, in: Wirtschaftsblatt 5/2010, S. 38, 39; H.
Weiss, ,, Die Sache angepackt”, in: Wirtschaftsblatt 5/2010, S.58, 59 f;
The Specia Post, in: Welt am Sonntag (WaS) vom 12.12. 2010; Verant-
wortung, in: Sonderbeilage der Financial Times Deutschland (FTD) vom
16.12.2010 A 1-4; Joachim, Von der Kunst, ein Unternehmen zu fihren,
auf der Basisvon Werten, in: ISM Schriftenreihe Band 14, Jahrbuch Ac-
counting, Taxation & Law (ATL) 2011, S 243-273.
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2. Gesellschaftsorgane und haftungsrechtlicher
Sor gfaltsmal3stab

Nach dem Gesetz unterliegen die Organe einer Aktienge-
sellschaft (AG) und einer Gesellschaft mit beschréankter Haf-
tung (GmbH) ahnlichen Anforderungen hinsichtlich des haf-
tungsrelevanten Sorgfaltsmal3stabs. So haben die Vorstands-
mitglieder bei ihrer Geschéftsfihrung die Sorgfalt eines or-
dentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters anzuwenden,
8§93 Abs.1 S 1 AktG; auf diese Norm verweist §116 AktG fir
die Haftung von Aufsichtsratsmitgliedern. Bei der GmbH ha-
ben die Geschéftsfuhrer in den Angelegenheiten der Gesell-
schaft die Sorgfalt eines ordentlichen Geschéftsmannes anzu-
wenden, 843 Abs.1 GmbHG. Hierbei handelt es sich um un-
bestimmte Rechtsbegriffe, welche im Einzelfall durch Judika-
tur und Jurisprudenz ausgefullt und im Lauf der Zeit zu Fall-
gruppen der relevanten Haftungstatbestande verdi chtet werden.

3. Ehrbarer (Unternehmens-, Geschéfts-)Fuhrer in
mor alischer Betrachtung

Auf einer moralischen Ebene sind alle Wirtschaftsfuhrer,
Fuhrungskréfte und Manager im Konzern wie im Eigentimer-
Unternehmen mit dem Begriff des ehrbaren Kaufmanns kon-
frontiert und kénnen sich mit ihmidentifizieren. Jeder mag sich
tagtéglich fragen und sich selbst sowie seinen Mitmenschen
nachhaltig Antwort und Rechenschaft geben:

Handeleich wie ein , ehrbarer Kaufmann“?

Will, kann und darf ich mit dem Anderen dauerhaft Geschéfte
abschlieRen?

Soll ich mir selbst den Spiegel vorhalten? Kann ich mich
selbst jeden Tag im Spiegel betrachten und den ,, ehrbaren Kauf-
mann erkennen®?

Kannich Dritten von meinen Taten als,, ehrbarer Kaufmann®
berichten, und zwar so, dass ich den Lebens-Sachverhalt
und/oder die beteiligten Personen nicht ,, verbiegen* muss?

V1. Abgrenzung zwischen Recht und Moral

1. Gleichsetzung oder Differenzierung: , ehrbarer” und
,ordentlicher* Kaufmann?

Oftmals werden die Begriffe , ehrbarer Kaufmann“ und ,, or-
dentlicher Kaufmann“ gleichgesetzt. Ersterer stellt — bei ge-
nauer Betrachtung — den Oberbegriff dar; bei letzterem handelt
es sich zuvorderst um den juristisch gebrauchlichen Ausdruck.
Vorrangig fungiert er al's Haftungsmal3stab, welcher auf dieje-
weiligen Einzelfallumstande abstellt.

2. (Zwingendes) Recht als,, ethisches Minimum*

Recht wird im vorliegenden Zusammenhang anlehnend an
Immanuel Kant als ,, ethisches Minimum* verstanden. Es han-
delt sich um das sog. ,, zwingende Recht*, von dem im Einzel-
fall nicht abgewichen werden kann. Derartige zwingende Ord-
nungsnormen in der Gesellschaft finden sich vorrangig im Straf-
und Ordnungswidrigkeitenrecht. Daneben ist auch das Zivil-
recht erfasst, soweit es etwa aufgrund des Schutzes des Ver-
brauchers, Arbeitnehmers, Kreditnehmers, Mieters, Reisenden
usw. von den zwingenden BGB-Vorschriften keine individual-
vertragliche Abweichung zulésst, z. B. 8651 m Satz1 BGB fir
das Reiserecht.

3. Nachgiebiges bzw. dispositives Recht

Demgegentiber eréffnet die allgemeine Handlungsfreiheit des
Art. 2Abs. 1 GG Verhandlungs- und Gestaltungsspielraum. An-
knipfend daran ermdglichen die Privatautonomie und die Ver-
tragsfreiheiti.Sv. §311 BGB dasAushandeln vonVertréagen und
sonstigen Rechtsgeschéften sowie das Abweichen vom nach-
giebigen Recht. Der ,, ordentliche Kaufmann® dient alsMaf3stab
und wertausfuillungsbedirftiger Begriff im dispositiven Recht.

VII. Wechsehafte Werte-Welt*

Der ,,ordentliche* und erst recht der ,, ehrbare Kaufmann® als
ausfillungsbedirftige Begriffe basieren auf Werten. Es handelt
sich um Vorstellungen und Handlungsanwei sungen in der Ge-
sell schaft, welche nicht als Rechtsnormen, wohl aber alsethisch

fundierte Anforderungen begriffen und gelebt werden. Werte
beinhalten Vorstellungen, diein der Gesellschaft allgemein oder
mehrheitlich as wiinschens- oder befolgenswert angesehen
sind. Bildlich gesprochen: Werte sollen und wollen Orientie-
rung geben, wollen Richtschnur, Steuerungs- bzw. Navigati-
onsgerét sein. Die Wertediskussion ist intensiv und aktueller
als jemals zuvor. Was ist wichtig? Worauf kommt es an? Wer
oder was gibt uns Halt und Orientierung?12

1. Grundwerte: Freiheit, Verantwortung, Sicher heit

Die — nicht abschlieffend aufzufassenden — Grundwerte der
Freiheit und Verantwortung sind zunéchst zu benennen. Er
schafft und griindet sein Verhalten auf vorgel ebten Erwartungs-
Haltungen. Er (be)griindet Sicherheit. Er lebt und handelt in ei-
ner bewegten, widerspruchsvollen Welt voller Spannungsver-
haltnis. Daraus folgt: Je mehr Sicherheit, desto weniger Frei-
heit. Zu viel Sicherheit beeintrachtigt Freiheit. Mit Thomas
Franklinradikal formuliert: Am Endebleibt die Freiheit auf der
(Sicherheits-)Strecke! Der ehrbare Kaufmann muss Konflikte
aushalten und austarieren. Sein von der Vernunft gepragtes Ver-
halten orientiert sich an Grundfragen der Moral und Ethik, zu-
gleich an der vorgegebenen — immer komplexer werdenden —
national en, européi schen und internationalen Rechtsordnung.

2. Macht(Basis)

DieFreiheit des,, ehrbaren Kaufmanns' setzt voraus, dass er
handeln kann, die Handlungs-, Gestaltungs- und Durchset-
zungsmacht hat. Macht in Reinform fiihrt zu Macht-Missbrauch
oder auch zur ,Ohn-Macht".13 Auf dieser wohlverstandenen
»~Machtbasis* kann er handeln, wenn er zugleich tber eine Ei-
gentimerstellung oder Inhaberschaft verfligt, Risikobereitschaft
aufweist und bereit ist, Verantwortung zu tragen, d.h. Antwor-
ten auf gestellte Fragen bzw. Probleme zu geben und fiir deren
Folgen bzw. Auswirkungen einzustehen bereit ist, also die Haf-
tung zu tbernehmen. An Letzterem fehlt eshéufig bei sog. ,,Ma
nagern“, d.h. (Fremd)Geschéftsfihrern und Vorstéanden. Aus-
driicklich sei vermerkt, dass auch diese ,, leitenden (oft leiden-
den) Angestellten* bzw. Organe der Gesellschaften (etwa
GmbH, AG, KGaA, SE usw.) auch , ehrbare Kaufleute" dar-
stellen und sich von den Grundsétzen des ehrbaren Kaufmanns
bestimmen und leiten lassen.

3. Haftung

a) Juristische Haftung

Manager haften im Grundsatz nicht personlich wie etwa
BGB- oder oHG-GeselIschafter, vgl. 88128 Satz1, 105 Absatz
3 HGB. Nur bei —nachweislicher — personlicher Pflichtverlet-
zung kommt eine zivilrechtliche (etwadeliktische Haftung nach
§823 BGB) und strafrechtliche Haftung (etwa wegen Untreue
gemald §266 StGB) in Betracht. Bel Kapitalgesellschaften ist
daher eher weniger vom ehrbaren Kaufmann die Rede. DieAG
heif3t im franzosischen Rechtsraum bezeichnenderweise ,, So-
ciété Anonyme = SA“. Hier wie bei der deutschen AG stehen
der geleistete Kapital einsatz und die erzielbare Renditein Form
von Dividende im Vordergrund.

b) Moralische Haftung

Im Bankenwesen tragen einige Bankmanager an der welt-
weiten (Wirtschafts-, Finanz)Krise nach der ,Lehman-Pleite"
vielleicht keinejuristisch relevante, strafrechtliche Schuld, wohl

12) Joachim, Wichtige Werte im Wertewandel, Discussion Paper No.1, In-
ternational School of Management, |SM, Dortmund 2007, S.1-43 (wich-
tige Werte); ders., Werte — Welche Werte wiegen wie viel in einer wech-
selhaften Welt, in: Gewerbemiete und Teileigentum (GuT) 2009, S. 320,
321ff; ders., Fachpersonal: Mangelware, Gewinnen und Halten von Mit-
arbeitern in wichtigen Unternehmensbereichen unter Berticksichtigung
von Ethik und Moral, Discussion Paper No. 15 der ISM, Dortmund 2010,
S.1-48; ders., Wichtiges, wahrnehmbares Werte-Management, in: GuT
2010, 328-333; ders., Von der Kunst, ein Unternehmen zu fuihren, auf
der Basis von Werten, ATL 2011, 243, 244ff.

13) Der Strahlemann, in: FTD vom 8.10. 2010, S. 27.
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aber haufig eine ,moralische Schuld”.14 Hieran knlpft ein —
ethisch fundiertes — Misshilligungs- bzw. Unwerturteil, wenn
auch —bisher —keine zivilrechtliche Verantwortlichkeit und da-
mit Haftungsfolge. Ein ehrbarer Kaufmann handelt nicht so: Al-
le relevanten Risiken auf andere abladen und fur sich selbst
und/oder sein (Bank)Institut den maximalen Profit herauszu-
holen.

4. Weitere wichtige Werte
a) Anwendungsbeispiele

Wie im historischen Teil ausgefuhrt, griindet der ehrbare
Kaufmann sein Verhalten auf gesellschaftlich herausgebildete,
konsentierte und praktizierte Uberzeugungen und Eigenschaf -
ten. Sie machen den ehrbaren Kaufmann aus. Zu nennen sind
Wertewie Glaubwrdigkeit, Respekt, Anstand, Pflicht(bewusst-
sein), Treue, (De)Mut, Loyalitét, Fleil3, Disziplin, Plnktlichkeit,
Zuverlassigkeit, Begeisterung(sfahigkeit), Wertschétzung.

In bewusster Auswahl kénnen nachfolgend nur sinnmachen-
de Schlaglichter von typischen Kaufmanns-Werten geworfen
werden. Sie bilden die Grundsatze des guten Wirtschaftens.15

b) Anstand/Anstandigkeit

»Benimm Dich und handele ,anstandig” “! Wie oft hort man
das wahrend der Erziehung, Aushildung, in der Lehre und im
Studium sowie im tagtéglichen Geschéftsleben.

Diese allgemeine wie treffende Aufforderung ist nicht neu.
So brachte es bereits Robert Bosch auf den Punkt: ,Die an-
sténdigste Art der Geschéftsfiihrung ist auch die bestandigste!

c) Vertrauen

Weitere wi chtige Werte kommen hinzu. Der erfolgreiche Un-
ternehmer stiitzt sich auf sie.16 Vor allem ist Vertrauen hervor-
zuheben. Vertrauen mussim Wirtschafts- und Geschéftsverkehr
langsam und nachhaltig aufgebaut und erarbeitet werden. So
schnell kann es verspielt werden. Ganz schwer ist es sodann,
einmal verlorenes Vertrauen zuriick zu gewinnen. Provokant
fragt man: Deutsche Unternehmen ohneVertrauen? Dabel stiitzt
man sich auf die neuesten Ergebnisse des GPRA -Vertrauensin-
dex, d.h. der Gesellschaft Public Relations Agenturen e.V. fur
das zweite Quartal 2010. Danach setzt sich der negative Ver-
trauenstrend in der deutschen Bevdlkerung fort.17 Demist durch
konsequentes und nachhaltiges Verhalten entgegen zu wirken.
Also, der ehrbare Kaufmann sollte auf Vertrauen bauen und auf
seine Mitmenschen schauen.

5. Tugenden

Tugend ist die Fahigkeit, sich gemal3 den einzelnen Werten
zuverhalten. Sieist die Gesinnung, die personliche Einstellung,
die auf die Verwirklichung moralischer Werte ausgerichtet ist.
Man unterscheidet zwischen Kardinal-, religitsen und Birger-
Tugenden; |etztere werden — oft missverstandlich gedeutet —
auch al's Sekundartugenden bezeichnet.18

a) Kardinaltugenden

Wie im geschichtlichen Uberblick entfaltet: Der ehrbare
Kaufmann praktiziert seit Generationen die — auch auf Aristo-
teles zurlickgehenden — Kardinaltugenden, und zwar
1) Klugheit,

2.) Gerechtigkeit,
3.) Tapferkeit, (De)Mut,
4.) Malligung, Ausgleich/Ausgeglichenheit, Balance.

b) Religidse Tugenden
Sie erscheinen bereitsin der Bibel, und zwar in der Auspré-
gung von

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

Der ehrbare Kaufmann griindet auf diese christlichen Tu-
genden sein personliches Fundament; er bildet eine Lebensein-

stellung und er&ffnet sich seine , Kraftquelle”, den Herausfor-
derungen zu begegnen. Er mag gelegentlich auch Milde und
Barmherzigkeit walten lassen.

¢) Sekundartugenden in Form der ,, KaufmannsTugenden®

Ferner kommen die Charaktereigenschaften des tlichtigen
Kaufmanns dazu. Man spricht von Sekundér-, Birger oder auch
Preufdischen Tugenden. Diese personifizierten Werte umfassen
Disziplin, Ordnung, Punktlichkeit, Zielstrebigkeit, Zuverlas-
sigkeit, Genauigkeit, Fleif3 und Treue, Wirtschaftlichkeit/Spar-
samkeit, Begeisterungsfahigkeit und Wertschétzung.1® In nicht
abschliel3ender Aufzéhlung erstrecken sie sich von der Haltung
bis zur Hoflichkeit, Nachhaltigkeit (,, Dauerhaftes Dranbleiben
— ohne es zu weit zu treiben!*), den modernen ,,weichen Fak-
toren®, sog. , Soft Skills*. Diese Tugenden machen letztlich die
»kaufmannische Haltung“ aus, welche seine vorgelebte Bei-
spiel- und Vorbildfunktion charakterisieren.

d) Interaktion —typische Vertragsbeziehungen

Der soziologische Terminus der Interaktion nimmt den Be-
zug zu den Mitmenschen auf und driickt die jeweilige Bezie-
hung des ehrbaren Kaufmanns zu seinem Partner (Kontrahen-
ten?) aus. Der ehrbare Kaufmann stellt sich nicht nur dar alsein
~personifizierter Wertetrager“ . Hinzu kommt die Interaktion. Er
ist,,auf den anderen bezogen und ausgerichtet”. Oft versetzt er
sich in die Position des anderen — oder sollte esidealtypischer-
weise. Beim Kauf-, Kredit-, Miet-, Werk- und Dienstvertrag
sollte er stets auch die Rechte und Pflichten des Vertragspart-
ners(-gegners?!) beriicksichtigen. Er handelt im juristisch zul&s-
sigen Rahmen auf einer ethisch fundierten Grundlage. Dabei
geht er von der Vernunft bestimmt vor. Um — langfristig — Er-
folg zu haben, muss er vernunftgel eitet handeln. Mit juristischer
Betrachtungsweise ist in diesem Zusammenhang auf die An-
wendbarkeit der Grundsétze von Treu und Glauben hinzuwei-
sen, §242 BGB. Rechtsprechung und Rechtslehre haben diese
ausder Moral in das Recht einflieffenden Grundsétze durch be-
hutsame Fallgruppenbildung tber die Jahrzehnte seit |nkraft-
treten des BGB handhabbar bzw. justiziabel ausgestaltet.

Gleichwohl gilt: Unredlichkeit im Wirtschaftsverkehr ist —
letztlich — durch das Recht as ,, ethisches Minimum* nicht zu
vermeiden, wohl aber durch ethische Prinzipien und vor allem
durch verantwortliches Handeln.

€) Nachhaltigkeit

Der ehrbare Kaufmann trachtet danach, trotz oder gerade an-
gesichtsder schnelllebigen, hektischen (Krisen)Zeit fortgesetzte
Geschéfte zu machen. Grundsétzlich ist sein Handeln ausge-
legt auf Langfristigkeit, zugespitzt auf Nachhaltigkeit, auf ,, Sus-
tainability”. Damit ist Durchhalten, Dauerhaftigkeit und,, Dran-
bleiben” in , neu-deutscher* Form ausgedriickt.

Der ehrbare Kaufmann fragt sich sténdig: Was ist rechtens,
richtig oder (noch) vertretbar? Wo sind rechtliche, zumindest
ethische Grenzen des wirtschaftlichen Handelns zu ziehen? Im
Konfliktfall neigt er regelmaidig dazu, — fufdballsportlich ge-

14) So ausdriicklich H. Schmidt, Sei Beispiel und Vorbild, in: mobil 9/2010,
S6,8.

15) So mahnend und auffordernd angesichts der Krise(n) E. Schulz, Schulz
liest der Wirtschaft die Leviten, in: HB vom 11.10. 2010, S. 24; ghnlich
A. Kirchhoff, aa0.; H. Weiss, aa0.; H. Schmidt, aa0.; Joachim, ATL 2011,
S. 243, 244ff.

16) Dazu ndher Joachim, Wichtige Werte, S. 28f.

17) Deutsche Unternehmen ohneVertrauen?, in: Wirtschaft Regional 7/2010,
S.20.

18) Im Uberblick U. Wickert, Buch der Tugenden, Miinchen 2010, S.1ff
mwN.; J. Todenhdfer, Teile Dein Glick, Minchen 2010, S. 1ff, 211ff
mwN. zu (Un)Tugenden; Joachim, Wichtige Werte, S. 4ff; ders., GuT
2010, 328, 329ff; ders., ATL 2011, S 243, 244ff; aktuell A. Kirchhoff,
aa0.; H. Weiss, aa0.: Deutsche Tugenden.

19) DaimlerVorstandsvorsitzender D. Zetsche vor dem Bertel smann-Forum,
WB vom 30. 3. 2007; H. Schmidt, mobil 9/2010, S.6, 8; C. Clark, Preufien,
Munchen 2007, S. 211, 212 ff; Joachim, WichtigeWerte, S 3ff; ders., ATL
2011, S. 243, 244ff.

20) Aktuell ,Nachhaltigkeit, in: FTD vom 2.12.2010, A 1-4; FTD vom
16.12.2010, A 1-4; WaS, a20.
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sprochen—, den Ball flach zu halten”, eher ,,in den eigenen Rei-
hen zu halten* und ,, nicht zu frith oder gar entscheidend in Riick-
stand zu geraten”! Also, selbst der Verlust eines—kurzfristigen
— Kampfes, Gefechts kann helfen, die—langfristige — Schlacht
erfolgreich zu schlagen.

Nachhaltigkeit in Form von Dauerhaftigkeit der Unterneh-
mensfihrung, Ausrichtung der Unternehmensziele auf Natur-
und Umweltschutz sowie Generationen-Gerechtigkeit erfordert
einen ,langen Atem®, viele Ressourcen und den Einsatz erheb-
licher finanzieller Mittel. Die Hinwendung zur Nachhaltigkeit
ist modern, ,, trendy* ; die Werbebranche spricht von ,, Green Fash-
ion“, ,, Sustainable Entrepreneurship” und betont Umwelt- und
Sozialausrichtung der Unternehmenspraxis. Aber, die ,Nach-
haltigkeits-Nachahmung* ist leicht gesagt, schwer getan. Viele
weltweit tatige Konzerne behaupten, dass sie sozial und 6kolo-
gisch wirtschaften; nur wenige 16sen das Versprechen nach-
weidlich ein. Die , ehrbaren” Unternehmensfiihrer trachten da-
nach, das Vertrauen der Kunden zu gewinnen, allgemeine Mar-
kenvertrauen und Reputation aufzubauen, Ertragssteigerung und
Kostenreduzierung langfristig sicherzustellen, Mitarbeiter an-
werben und halten zu kénnen sowie dem ,, dauerhaften Druck®
durch Investoren und Aktionéren zu begegnen.20

Nachhaltigkeit bildet die Triebfeder des unternehmerischen
Handelns.21 Ein nachhaltiges, ethisch fundiertesVerhaten zeigt
sich in Krisenzeiten. Es zahlt sich aus in Zeiten wieder anzie-
hender Konjunktur. Mitarbeiter, deren Arbeitsplétzein,, schwe-
rer See" gesichert worden sind, reagieren mit erhohter Lei-
stungsbereitschaft. Dadurch wird das Unternehmen auch nach-
haltig erfolgreicher. Bezei chnenderwei se bildenin Deutschland
derzeit rund 206 Studiengange Nachhaltigkeitsexperten aus; sie
haben gute Karrierechancen, und ihre Spezialisierung wird zu-
nehmend nicht nur als,, ethisches Beigemuise”, sondern al's Qua-
lifikation angesehen, so in Kombination von Nachhaltigkeits-
mit Qualitdtsmanagement.22

6. Tatséchlicher Anwendungsbereich

Dietatsachliche Anwendbarkeit des ehrbaren Kaufmannsist
abhangig von dem jeweiligen Geschéftsbereich bzw. der Bran-
che. In angestammten, alteingesessenen Wirtschaftsbereichen
»kennt man sich® und agiert entsprechend.

a) ,Wort* und ,,Handschlag” als Symbole des
Geschéftsabschlusses

So mag es Bereiche und Personen geben, die als , ehrbare
Kaufleute* ein Geschéft (noch) ,, per Handschlag® tétigen. Das
Wort" des ehrbaren Kaufmanns gilt mehr a's zahlreiche, eng
beschriebene Seiten mit detaillierten Vertragsklauseln. Die
Rechtswirklichkeit sieht —vor allem—im anglo-amerikanischen
Rechts- und Wirtschaftsraum haufig anders aus. Man kennt den
»Handshake", denkt dort allerdings wohl 6fters an den ,, Gol-
den Handshake" bei Abfindungs- und Ausgleichszahlungen.
Gleichwohl gibt es,,Honorable Entrepreneurs”.

b) Regionale Unter schiede

Der ehrbare Kaufmann kommt regional betrachtet unter-
schiedlich vor und verschieden gewichtet zur Anwendung. In
manchen Regionen kennt und praktiziert man die Grundsétze
vom ehrbaren Kaufmann, etwa—ohne Vol stdndigkeitsanspruch
— im Norddeutschen Raum, so in Hamburg, im (ost)westfali-
schen Raum, so in Bielefeld. Mit Vorsicht und Rucksicht sei
vermerkt: Unbekannter durften die Grundsétze sein im asiati-
schen und arabischen Raum — obwohl auch gerade hier die Per-
sonlichkeiten des Kaufmanns und Unternehmers grof3es Ge-
wicht aufweisen. Vor Verallgemeinerungen ist stets — so auch
hier — zu warnen.

7. Werte-, Dreieck”

Der ehrbare Kaufmann bewegt sich in einem ,, dynamischen
Dreieck”. Damit sind hier folgende drei ,, Beziehungsbaustei-
ne* gemeint:

1.) Er wird bestimmt und handelt nach seinen Werten und sei-
nem Wertesystem. Sie sind grundsétzlich fr den Menschen at-

traktiv. Anders als soziale und/oder juristische Normen, welche
restriktiv sind und bestimmte Handlungsziele und -mittel aus-
schlief3en, begeistern und motivieren sie. Werte werden in ein
System eingestellt, welches auf Erfahrungen des ehrbaren
Kaufmanns grindet.

2.) Er muss sich mit verschiedensten I nstitutionen auseinan-
dersetzen und ihnen gegenliber bestehen. So muss er sich im
Geschéftsverkehr bewahren und dies ggf. vom Gericht Uber-
priifen lassen. Hierzu zéhlen vor allem legitimierte Werte, also
Regeln und Rechte.

3.) Seine Praktiken und Handlungsweisen bilden den dritten
Baustein des Dreiecks. Sie unterliegen der von der Ethik be-
stimmten Bewertung, also im jeweiligen Einzelfall als gut oder
bose, richtig oder falsch, (in)akzeptabdl, (un)verntinftig, (un)red-
lich usw.. Konsens stiftend | &sst er sich leiten von den Grundsét-
zen der praktischen Vernunft.

8., Ur- bzw. Archetyp“

Der , Standard- bzw. Archetyp” des ehrbaren, korrekten und
ordentlichen Kaufmannsist wie folgt zu skizzieren: Er handelt
wert(e)orientiert, ist bestimmt von Verantwortung fir Beschaf-
tigte, Lieferanten, Kunden und Gesellschaft, lebt in der Tradi-
tion des ,, Geschéfts per Handschlag®, sein Wort gilt. Er ist Bei-
spiel und Vorbild.23 Er schafft und baut auf Vertrauen.

9. Aktueller Konfliktsfall eines Markenartiklers

Der ehrbare Kaufmann ist haufig Konfliktssituationen aus-
gesetzt. Beispiele sind Legion. So sei das Praxisheispiel ausei-
ner aktuellen Podiumsdiskussion aufgegriffen:24 Das Unter-
nehmen des ehrbaren Kaufmanns stellt Markenartikel her. Soll
er dasselbe, am Markt bestens eingefiihrte Produkt unter ande-
rem Namen — etwa als,,no name product* mit oder unter ande-
rer Markevertreiben? Er konnte so einen lukrativen Auftrag ein-
fahren, den Bestand seiner Mitarbeiter — auch in Krisenzeiten
—sichern, vielleicht sogar ausbauen. Andererseitskonnte er sei-
nen Ruf am Markt und sein Vertrauen gegeniiber seinen Kun-
den, gegeniiber dem Verbraucher gefahrden. Wie entscheidet er
sich?Im Zweifel fur das Geschaft? Wie so oft, durfte esauf die
jeweiligen Einzelfallumstande, deren Gewichtung und Bewer-
tung ankommen. Mancher Markenartikler hat sich fir die, ge-
zZielte Geschéftsausweitung” entschieden. Bekanntlich existie-
ren Industrie- und Handelsmarken mit (anndhernd) gleichem
Inhalt nebeneinander. Das mag mit der Sichtweise eines ehrba-
ren Kaufmanns vereinbar sein.

10. Aktueller Konfliktsfall eines Spielzeugher stellers

Der Spielzeughersteller 1&sst im asiatischen Ausland produ-
zieren. Die Produktionsstoffe sind angeblich gesundheitsge-
fahrdend. Sie kénnen die dortigen Niedriglohn-Arbeitnehmer
und eventuell auch die Kinder als End-Kunden erheblichinih-
rer Gesundheit gefahrden, wenn nicht gar beeintréchtigen. Ver-
| &sdliche Forschungen und bel astbare Gutachten liegen (derzeit)
nicht vor; sie sind jedoch in Auftrag gegeben. Kann dasfir den
Unternehmer [ukrative Geschéft — zumindest: einstweilen—bei-
behalten werden? Oder soll ein zeitweiliges,, Moratorium* ver-
flgt werden, bis belastbare Daten vorliegen? Will man so nur
Zeit oder Tatsachen fundierte Erkenntnisse gewinnen? Nicht nur
der Unternehmensgewinn, sondern auch Arbeitsplétze stehen
auf dem Spiel. Also, bis auf weiteres: , Problembehaftetes*
Spiel zeug produzieren und importieren oder —einstweilen—al-
lesstoppen?Im aktuellen Praxisfall ist zu konstatieren: Biszum

21) Eindringlich G. Olesch, Nachhaltigkeit: Die Triebfeder des unternehme-
rischen Handelns, in: Wirtschaft Regional 7/2010, S.17; FTD vom 2.12.
und 16.12. 2010, jewellsA 1-4; WaS, aa0.

22) B. Schwertfeger, Mehr alsethischesBeigemise, in: FTD vom 2.12. 2010,
SA 4. Ausfuhrlich: |SM-Symposium zur ,, Sustai nable Entrepreneurship”
vom 7.5.2011, www.ism-symposium.de

23) Dazu die treffende Beschreibung von H. Schmidt, Sei Beispiel und Vor-
bild, in: mobil 9/2010, S. 6ff.

24) Podiumsdiskussion zum ,,ehrbaren Kaufmann“ im Euro Business Colle-
ge (EBC) Bielefeld im Rahmen des EBC-Business Club in Bielefeld am
24.11. 2010; dazu Neue Westfélische (NW) vom 27.11. 2010.

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 62 - 1-2/12 - Januar/Februar 2012 11



Der ehrbare (ordentliche) Kaufmann — Leer- oder Leitbegriff?

Beweis des Gegenteils und dem behordlichen Tatigwerden ist
der Unternehmer bis auf weiteres mit dem Spielzeug im Markt
vertreten.

VIIl. Ehrbarer Kaufmann in der Kritik

1., Leerformel” und , Argumentationsver starker*

Der ehrbare Kaufmann kann eine ,Leerformel” darstellen,
mit der ein ldealtypusauf den,, Sockel der Scheinheiligkeit” ge-
stellt wird. Mit der Wirklichkeit hat dieser , Muster-Mensch*
relativ wenig zu tun. Je nach gesellschaftlicher und/oder poli-
tischer Zielrichtung mag er a's,, Argumentationsverstérker” die-
nen. , Quod demonstrandum erat* — das, was zu beweisen war,
wird mit dem Begriff vorgegeben, als feststehender Inhalt
gleichsam unterstellt.

2., Realitatsferne” und ,, Romantisierung*

Die offentliche Kritik am Leitbild des ehrbaren Kaufmanns
entziindet sich an der Realitétsferne des Modells. Die Praxis
argumentiert mit , Negativ-Beispielen*, zumeist mit eklatanten
Missbrauchsféllen und -formen. Zudem wirft man der Heran-
ziehung des Typus eine , Romantisierung“ bis hin zur wirk-
lichkeitsfremden ,Verkl&rung"* des historischen Kaufmannsbe-
griffsvor.25 Er klingt ,,altmodisch”. Was hat er mit der Realitét
Zu tun, etwabeim Zwang, Mitarbeiter in einer wirtschaftlichen
Krise zu entlassen? Manche verstehen ihn gleichwohl a's,, mo-
dernen Auftrag”.26 Demgegentiber werden Hochschulstudien
alsGrundlagefiir die Beflirwortung des ehrbaren Unternehmens
oft a's zu theorielastig und als zu , blaudugig* eingestuft. So
hei 3t esetwa: ,, Ahnt ein 34-jdhriger Student ohne nennenswerte
Unternehmenserfahrung wie schwierig das werden kann: ein
ehrbarer Kaufmann zu sein?*27 Allein, die vermeintlich man-
gelnde Praxiserfahrung sagt nichts aus tber die (Un)Tauglich-
keit des ehrbaren Unternehmens als richtungswei sendes Mo-
dell. Jeder hat sich einem ,, StressTest* zu stellen, losgel 6st da-
von, ob als ehrbarer Kaufmann bzw. Unternehmer oder nicht.

3. Wissenschaftliche Kritik

Wissenschaftlich fundierte Kritik zeigt sich alenfalls indi-
rekt. So befassen sich volkswirtschaftlich ausgerichtete Wirt-
schaftsethiker bisweilen mit der moglichen kurzfristigen Aus-
beutung ehrbaren Verhaltens. Im Vordergrund stehen dabei spiel-
theoretische Modelle, wie das ,, Gefangenendilemma. Zudem
grindet sich die Kritik am ehrbaren Kaufmann und an dessen
Verhalten auf andere Auspragungen des moralischen Risikos,
neuzeitlich und neu-deutsch als ,Moral Hazard" bezeichnet.
Hierbel wird eine bestimmte Mangel- oder Risikolage von ei-
ner Person oder Gruppe in unzul assiger Wel se ausgenutzt oder
zum eigenen Vorteil angewendet. Man spricht auch vom Tritt-
brettfahrerverhalten, von der ,Adverse Selection® und dem
»Hold-Up-Problem”. Dem wird durch das Setzen fur richtig er-
achteter Anreize und Regelsysteme entgegen zu wirken ver-
sucht.28 Einstweilen fehlt die Konkretisierung der Kritik. Sie
musste sich auf genaue Handlungsalternativen ausrichten.

I X. Moderne Erscheinungsfor men des ehr baren Kaufmanns

1. Vom ehrbaren Kaufmann zum ehrbaren Unternehmen

Anknipfend an den Geschichtsliberblick weist der ehrbare
Kaufmann heutzutage einen viel weitreichenderen Verantwor-
tungsumfang auf. Friher mag er als ,Pater Familias® der
»Kimmerer* der gesamten Familie, der Mitarbeiter und deren
Familien gewesen sein. Heute ist er kein klassischer Eigen-
wirtschaftler mehr, welcher nur fir seine eilgenen Aktionen ein-
zustehen hat. Vielmehr muss er vielgestaltige Folgen fir Mit-
arbeiter, Lieferanten, Kunden mit einbeziehen, weiter gefasst:
Auswirkungen fur alle Prozesse innerhalb des Unternehmens
und deren Konsequenzen nach auf3en, insbesondere auf die Ge-
sellschaft und Umwelt. Dabel kommt es zudem an auf seineVor-
bildfunktion. Aus dem ehrbaren Kaufmann kann ein ehrbares
Unternehmen mit entsprechendem Ruf hervorgehen. So kann
aus dem bei spi el haften und bei spielgebenden Verhalten des ehr-
baren Unternehmers oder Managers sich ein Leitbild flr das
Gesamtunternehmen herausscha en. Zunehmend wird ein (mit-

tel)grofies Unternehmen, wel ches Tendenzen einer ,,anonymen
GroRveranstaltung” aufweist, von einer charismati schen Person
gleichsam als ,, Galionsfigur” représentiert. Diese Person muss
in ihrem Gesamterscheinungshild authentisch sein, im offent-
lichen Auftritt als glaubwiirdiger Vertreter, verbunden mit glaub-
haften A ufRerungen. Bezeichnende Bei spiel elassen sich zuhauf
anfuihren.2® Unternehmer und Unternehmen bilden eine glaub-
wirdige Einheit. Daraus|&sst sich ein Leitbild fir das Gesamt-
unternehmen herausbilden.30 Die vorstehenden Ausfiihrungen
legen es nahe, den Begriff des ehrbaren Kaufmanns weit aus-
zulegen und ihn in moderner Auspragung als ehrbaren Unter-
nehmer zu begreifen.

2. Vorteile durch Ehrbarkeit

Aus aktuellen Studien geht hervor, dass eine moralisch fun-
dierte Unternehmensstrategi e — etwa auf Nachhaltigkeit ausge-
richtet — und eine auf Werte gegriindete Unternehmensfiihrung
tragende Erfolgsfaktoren eines fur die Zukunft gut aufgestell-
ten Unternehmens darstellen. So verdeutlicht eine Fihrungs-
kraftebefragung der Wertekommission aus dem Jahr 2007, dass
Werte positive Auswirkungen auf dieWettbewerbsfahigkeit zei-
tigen. Damit steht im engen Zusammenhang der Wettbewerb
um talentierte und engagierte Fuhrungskréfte. Etwa 50% der
Befragten lassen sich dahin ein, dass sie aufgrund abweichen-
der Werthaltungen und Wertvorstellungen bereits den Arbeits-
platz gewechselt oder einen Wechsel erwogen haben.31

Eine gemeinsame Studie der Unternehmensberatung Deep
White und des MCM Instituts der Universitat St. Gallen zeigt
auf, dasseinViertel des Geschéftserfolgsvon Unternehmen auf
die vorgel ebte Wertekultur am Arbeitsplatz zurtickgefihrt wer-
den kann.32 Art und Umfang der Tatsachengrundlage sowie das
tatsachliche Verhalten der Befragten konnten hinterfragt wer-
den. Nachvollziehbar erscheinen die Beobachtungen auf den er-
sten Blick dennoch zu sein.

3. Ehrbarkeit in der Unternehmenspraxis

Das Drucken von Unternehmenswerten, Leitlinien, ,, Corpo-
rate Missions & Visions® auf Hochglanzpapier reicht bei wei-
tem nicht aus. Werte miissen gelebt, beispielgebend vorgel ebt
und weitergegeben werden. Die Werte miissen transparent sein,
aso verstandlich und akzeptabel vermittelt werden. Flr jeden
Adressaten musssich der ,Wert desWertes* erschlief3en, er muss
ihn aufnehmen, verinnerlichen und anwenden.33 Die aktuelle
Fuhrungskréftebefragung offenbart, dass Handlungsbedarf be-
steht. Der Anteil der Unternehmen, die einen formal institutio-

25) R. Trampert, Ehre, Blut und Pulverdampf — Der deutsche Mythos vom
»ehrbaren Kaufmann*, in: Jungle World — Die linke Wochenzeitung vom
6.8.2009. http://jungle-world.com/artikel/2009/32/36904.html .

26) P.C. Fink, So viel zur Theorie, in: Die Zeit vom 30.9. 2010, S. 32.

27) PC. Fink, in: Die Zeit, aaO.

28) K. Homann im Interview: D. Glrtler, Mehr Verordnung oder mehr Ver-
antwortung? (http://www.der-ehrbare-kauf mann.de/fileadmin/Gemein-
same_Dateien/der-ehrbare-kaufmann.de/PDFs/GesprAoch_Klink-Ho-
mann_-_L angfassung.pdf, in: PWC, Das Magazin fir VVorausdenker, Son-
derverdffentlichung zur Ausgabe Oktober 2009, S.13. Abrufbar unter:
http://www.der-ehrbare-kaufmann.de/fileadmin/Gemeinsame_Datei-
en/der-ehrbare-kaufmann.de/PDfs/Gespro6C3%A4ch_Klink-Homann_-
_Langfassung.pdf.

29) Dazu die Serie im Handelsblatt (HB), &hnlich in der ARD: Unterneh-
merdynastien, etwa die Firmenlenker der Familie Oetker; aber auch
» Fremdreprésentanten” wie der General bevollméchtigte und Patriarch der
FirmaKrupp, Berthold Beitz; A. Kirchhoff, aa0.; H. Weiss, aa0..

30) B. Leibinger, Glaubwiirdigkeit ist das hichste Gut von Managern, Oko-
nomischer Gastkommentar, in: HB vom 3.11.2009; W. Fuhr, aa0.; S.
Sorice, aa0.; A. Kirchhoff, aaO.; H. Weiss, aa0..

31) Wertekommission, Filhrungskréftebefragung 2007 — eine Studie der Wer-
tekommission in Zusammenarbeit mit dem iaw-Kaoln. http://www.iaw-
koeln.de/uploads/wk_studie2007.pdf.

32) Deep White GmbH/Institute for Mediaand Communication Management
St. Gallen (2004), Grundlagenstudie Wertekultur und Unternehmenser-
folg, Bonn. http://www.deep-white.com/studies/study_results-de.php.

33) D. Lotter/J. Braun, Mehrwerte fir die Wirtschaft. Wie Unternehmen ih-
re Zukunftsfahigkeit sichern und gesellschaftlichen Wohlstand mehren,
in: Stiftung & Sponsoring 3/2009, Rote Seiten. http://www.benefitiden-
tity.com/mehrwerte_schaffen_de/index1.php, S. 3.
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nalisierten undintern kommunizierten Wertekatal og erstel It ha-
ben, ndhert sich inzwischen der 80% Marke. Allerdings zeigt
sich in der Umsetzung nach Wahrnehmung der befragten Teil-
nehmer eine L ticke zwischen Anspruch und Wirklichkeit. Inder
gelebten Unternehmenspraxis erblicken mehr as zwei Drittel
der (Nachwuchs-)Fuhrungskréfte keine werteorientierte Fiih-
rung durch die Geschéftsfuihrung bzw. das , Top-Management*.
Drastisch auf3ern sich fast 40% der Befragten dahin, dass das
Unternehmen nur aus Marketinggriinden auf Werte abstellt.34
Eine erfolgreiche, wertebestimmte Unternehmensfiihrung be-
ricksichtigt die Werte und setzt sie konsequent im Unterneh-
mensgeschehen um. Die Verstandigung auf Werte der Ehrbar-
keit reicht nicht aus; sie mussen im Unternehmensalltag ange-
wendet werden. Diesstellt einen konkreten Anwendungsfall von
Corporate Social Responsibility = CSR dar. Dazu sei ein prak-
tisches Beispiel von Transparenz im Unternehmen in Form von
Geben und Nehmen genannt:

In Anwendung dessen bedeutet der Wert der Transparenz vor
allem klare Kommunikation, aso, dass Fuhrungskréfte ver-
standlich und nachvollziehbar sprechen. Sie sollen ihr unter-
nehmerisches Handeln erléutern. Mitarbeiter sollen auf allen
Unternehmensebenen kommunizieren. Sie sollen eine ehrliche
Reaktion geben, zumeist neu-deutsch , Feed-back” genannt.
Kunden gegentiber sollen Dienstleistungen und Produkte—auch
und gerade —in Krisenzeiten kompetent und ehrlich dargestel It
werden. Gegentiber Partnern sollen Chancen, Risiken und Her-
ausforderungen offen genannt werden.35 Eine so verstandene
Transparenz kann, soll und wird Vertrauen erzeugen.

4. Vorschlag: Verknupfung von Risiko-,
Haftungsiibernahme und (Steuer)Vorteilen

Die nachfol gende Uberlegung mag eine weiterfiinrende Dis-
kussion in der Wirtschaft und Gesellschaft anstof3en. Vielleicht
flhrt sie zu entsprechenden Gesetzesanderungen in der Zukunft.
Ehrbare Unternehmer sind bereit, Risiken zu tragen und —auch
juristische — Haftung zu Ubernehmen. So schlagen sievor, ihre
Rechtsform zu éndern. Statt einer GmbH bzw. GmbH & Co.
KG treten sie zukiinftig a's eingetragener Kaufmann auf. Bei
der Rechtsform e.K. haften die Einzelkaufleutei.Sv. 81 ff HGB
fur Verbindlichkeiten des Unternehmens mit ihrem gesamten
Privatvermogen, gleichsam ,, mit Haut und Haaren"!

Bezeichnenderweise trégt der eingetragene Kaufmann die
Abkirzung ,,e. K.“. Man kdnnte genauso an die Abkirzung fir
den ehrbaren K aufmann denken, welche Doppel-(B€) Deutung!

AlsAusgleich fur die Ubernahme der personlichen Haftung
werden Steuervorteile geltend gemacht. So fordert der Chef ei-
nes deutschen Textilunternehmens, Wolfgang Grupp, 50%
» Steuerrabatt” .36 Die genaue Ausformulierung in Gesetzesform
steht noch aus.

X. Zusammenfassung und Ausblick

Der ehrbare Kaufmann ist aufzufassen als eine ,,lohnende
Lehrformel“, gerade in heutiger Zeit. Manche mégen ihn eher
verstehen als ,antiquierte Leerformel” aus dem letzten, viel-
leicht sogar vorletzten Jahrhundert. Man mag an die vergange-
nen Zeiten desHGB von 1897 und des BGB von 1896, in Kraft
getreten 1900, erinnern.

Dokumentation,
Analyse, Entwicklung

GuT

Gewerbemiete und Teileigentum

Der Prototyp handelt tugendhaft. Er ist vorsichtig, risikobe-
wusst und sparsam. Schulden machen ist nicht seine Berufung,
alenfalls Verbindlichkeiten eingehen im Rahmen einer ord-
nungsgemallen Geschéftsfiihrung. Er 18sst sich von dem Mot-
to leiten: ,, Spare in der Zeit, so hast Du in der Not“ oder — mit
bewusster Zukunftsausrichtung: ,, Spare beizeiten, so hast Du
eine Zukunft!* Die Zukunft gehdrt dem, der nachfolgenden Ge-
nerationen Grund zur Hoffnung gibt; gleichsam nach dem Pop-
Song: ,, Give me Hope in aHopel essWorld“!37 Diese Hoffnung
ist auf einefundierte Werte-Basis zu platzieren, welche der ehr-
bare Kaufmann bzw. Unternehmer einnimmt und mit (Wirt-
schafts-)Leben ausfillt. Denn er handelt gewissenhaft, verant-
wortungsorientiert und nachhaltig — in Zeiten des wirtschaftli-
chen Wohlergehens und Aufschwungs und der Krise. Die néch-
ste Krise kommt bestimmt38; z. B. als Werte-, Finanz-, Umwelt-,
Energie-, Wirtschafts-, (Burger)Kriegskrisen tauchen stetsneue
Konfliktherde auf — der ehrbare Kaufmann und ehrbare Unter-
nehmer bleiben und behalten ihren Kurs bei.

Mit dem Proto-Typen des ehrbaren Kaufmanns mochte man
dauerhaft Geschéfte schliefien.

AusDiskussionen, Presseverl autbarungen und sonstigen Ver-
offentlichungen folgt ein Trend:

Das Leitbild des ehrbaren Kaufmann als Synonym fir ver-
antwortliches Handeln im Wirtschaftsleben hat nach wie vor
Glultigkeit.3?

Als Unternehmer, Einzelkaufmann und Manager tritt er in
den Erscheinungsformen auf. Er praktiziert , Corporate Social
Responsibility” = ,,CSR". Nota bene: , Es gibt nichts Gutes —
auf3er man tut es!” (Erich Kastner). , Berichtet darliber — sonst
geht’s unbeachtet vortber...".

Er ist Beispiel und Vorbild zugleich. Sein wirtschaftliches
Handelnist von Werten bestimmt und gepragt. Denn: Wertewir-
ken dann besonders auf andere Menschen, wenn sie glaubhaft
vorgelebt werden, und zwar von glaubwurdigen Personen, die
alsvertrauensvollesVorbild lohnen. Die Grundsétze des enrba-
ren Kaufmanns pflegt, hegt und — vor allem — lebt man nicht
nur in Hamburg, sondern auch anderswo —als Beispiel undVor-
bild.40 So verstanden, bedeutet der Begriff eine nachhaltige Vi-
sionund keinetrugerischelllusion. Die Gefahr der Verwendung
des Terminus als beliebige , Leerformel” ist nicht ganz von der
Hand zu weisen. Mit sinnvollem Inhalt versehen stellt er einen
lehrreichen Leitbegriff dar. Der ehrbare Kaufmann kann heute
und morgen als gehaltvoller, lohnender Leitstern, gleichsam
als , Fixstern im Kosmos des Kaufmanns und im Sternenhim-
mel von Wirtschaft und Gesellschaft* verstanden werden.

34) Wertekommission, Fiihrungskréaftebefragung 2009 — eine Studie der Wer-
tekommission in Zusammenarbeit mit dem deutschen Managerverband.
http://ww.wertekommi ssion.de/conten/pdf/kampagne/ Fuehrungskraef -
tebefragung_2009.pdf.

35) D. Lotter/J. Braun, Mehrwerte fir die Wirtschaft, aaO.

36) Westfalen-Blatt (WB) vom 2.12. 2010, Trigema-Chef fordert Steuervor-
teile.

37) Pierre Teilhard de Chardin, zitiert nach P. Hahne, Schluss mit lustig. Das
Ende der Spal3gesellschaft, Lahr/Schwarzwald 2005, S.1, 143; aktuell
und eindringlich K. Biedenkopf, Wir leben jetzt — vergessen wir die Zu-
kunft?, Vortrag vor dem Gildenhausam 30.11. 2010in Giitersloh, in: NW
vom 2.12.2010.

38) R. Marx, Die nachste Krise kommt bestimmt, in: HB vom 17.11. 2010,
S.56.

39) Soausdrticklich C. Jahnsgegentiber der Wirtschaftswoche zur Frage, was
fir das 6konomische Handeln im 21. Jahrhundert notwendig ist, in: ab-
satzwirtschaft 1-2/2009, S. 77; Klink, e K., S.1, 12 ff, 57 ff; W. Fuhr, aa0.;
S Sorice, aa0.; H. Weiss, aa0. spricht vom ,,Hausvater” und vom ,,Ge-
bot der Aufrichtigkeit und Ehrlichkeit”.

40) H. Schmidt, Sei Beispiel undVorbild, in: mobil 9/2010, S. 4, 5ff; B. Beitz,
Ein Leben fur Krupp, in: HB vom 22.11. 2010, S.55; M. Otto, Vortrag
Uber Nachhaltigkeit auf der ,Versammlung Eines ehrbaren Kaufmannsin
der Hansestadt Hamburg* am 18.11. 2010, in: HB vom 22.11. 2010, S. 55;
Joachim, WichtigeWerte, S. 38, 39; ders., Wichtiges, wahrnehmbares\Wer-
te-Management, GuUT 2010, S. 328, 329ff; ders. Von der Kunst, ein Un-
ternehmen zu fUhren, auf der Basisvon Werten, ATL 2011, S. 243, 244ff.
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Wirtschaft und Verbande

Bundesminister des Auswartigen Dr. Guido Westerwelle, Berlin

Globalisierung gestalten — Partner schaften ausbauen —

Verantwortung teilen

Rede vor dem Deutschen Bundestag am 8. Februar 2012 in Berlin

Herr Prasident!
Liebe Kolleginnen und Kollegen!

Wir haben heute im Bundeskabinett das bereits eingefihrte
Konzept ,, Globalisierung gestalten — Partnerschaften ausbauen
—Verantwortung teilen“ verabschiedet. Das setzt die Reihe der
Konzeptionen in der AufRenpolitik fort, die wir mit dem Lat-
einamerikakonzept und dem Afrikakonzept im letzten Jahr be-
gonnen haben. Letzten Endes geht es darum zu erkennen, dass
sich die Gewichte auf der Welt deutlich und dramatisch ver-
schieben und dass neue Gestaltungsméchte die Weltbiihne be-
treten. Das Wort ,, Schwellenlénder”, das in diesem Zusam-
menhang oft fallt, ist aus unserer Sicht unscharf; denn erstens
haben viele Lander, um die es hier geht, das Schwellenstadium
langst verlassen, und zweitens sind viele Lander bereits dabel,
sich nicht nur wirtschaftlich, sondern auch politisch entspre-
chend zu entwickeln.

Die neuen Gestaltungsméchte zeichnen sich durch drel Ei-
genschaften aus.

Erstens. Es sind Lander mit einem zum Teil atemberauben-
den wirtschaftlichen Erfol g in ebenso atemberaubender Schnel-
ligkeit.

Zweitens. Es sind Lénder, die daraus —und zwar zu Recht —
auch den Anspruch ableiten, als politische Akteure die globa-
len Entscheidungen mitzugestalten.

Drittens. Es sind Lander, die mindestens regional as Ord-
nungskraft in Erscheinung treten.

Diese drei Eigenschaften treffen auf viele Lander zu. Des-
wegen haben wir auch keine abschlief3ende Liste erstellt, die
eine begrenzte Anzahl von Landern enthélt, die kiinftig in un-
sere strategischen Partnerschaften enger einbezogen werden.
Wir sind der Uberzeugung, dass sich die Umbr(iche so schnell
vollziehen, dass man keine abschlieflende Voraussage treffen
kann und dementsprechend auch keine abschlieRende Liste vor-
legen kann.

Essind Lander, die unsin den Vereinten Nationen oft genug
kontrovers, aber in aler Regel auch mit vielen Gemeinsamkei-
ten politisch begleiten. Esist auch klar: Wenn wir neue strate-
gische Partnerschaften eingehen und uns mit den neuen Ge-
staltungsmachten enger verkniipfen und vernetzen wollen, be-
deutet dies keine Aufkiindigung alter Freundschaften oder eine
Abkehr von aten Partnerschaften. Wir bauen unsere Politik zu-
allererst auf der européaischen Saule auf. Wir wissen, dass die
transatlantische Partnerschaft eine unverandert notwendigeAch-
se und ein Bundnis ist, das unser Handeln pragt. Wir miissen
aber auch zur Kenntnis nehmen, dass sich bestimmte Lander
auf denWeg gemacht haben. Daszieht viel e Konsequenzen nach
sich. Wir sehen das bei der Diskussion uber die Reform der
Vereinten Nationen. Diese Diskussion wird bei uns oft auf den
Aspekt reduziert, dass Deutschland als einer der grofiten Bei-
tragszahler sténdigesMitglied des Sicherheitsrateswerden will.

Aber in Wahrheit geht es natrlich darum, dass die Verhalt-
nisse unserer Zeit widergespiegelt werden. Lateinamerika und
Afrika sind nicht sténdig im Sicherheitsrat reprasentiert. Der
asiatische Kontinent istim Sicherheitsrat unterreprésentiert. Das
alles hat mit der Realitét, in der wir heute |eben, wenig zu tun.

Wir miissen beispielsweise zur Kenntnis nehmen, dass Chi-
na die zweitgrofte Wirtschaftsmacht ist. Mittlerweile hat Gbri-
gens Brasilien Grof3ritannien tberholt, was die Wirtschafts-
kraft angeht. Alleine das besagt viel. Eswird weitergehen: Hin-
ter der Reihe bekannter grof3er Champions gibt es langst eine
zweite Reihe von Léndern — mit all den Schwierigkeiten, wenn
esum Themen wie Menschenrechte und Rechtsstaatlichkeit geht
—, mit denen wir uns auseinandersetzen, beispielsweise Ko-
lumbien, Vietnam, Indonesien; ich kann jetzt nicht alle auf-
zahlen. In der Wirtschaft gibt es den Begriff ,, Hidden Champi-
ons‘. Ich glaube, dieser Begriff trifft auch auf die Politik sehr
gut zu. Das sind Léander, die in der zweiten Reihe, noch etwas
im Windschatten der grof3en Offentlichkeit, stehen, die jedoch
eine bemerkenswerte Erfolgsgeschichte vorweisen oder zu-
mindest auf dem Weg sind, eine solche zu schreiben.

Bei den Kriterien, die wir in unserem Konzept festgeschrie-
ben haben, geht es in entscheidendem Mal3e um Menschen-
rechte, Rechtsstaatlichkeit, Demokratie, also um unsere Werte.
Aber auch unsere Interessen werden definiert. Das Ganze muss
in einen koharenten Auftritt der Bundesregierung minden. Al-
le Ressorts sind im Rahmen ihrer fachlichen Zustandigkeit, die
in keiner Weise infrage gestellt wird, zunehmend international
gefordert. Es ist aber notwendig, den Aul3enauftritt einheitli-
cher, effizienter und kohérenter zu gestalten. Der Charme und
der Sinn dieses Konzepts beruhen darauf, dass es ressortiiber-
greifend ist.

Die entsprechenden operativen Mainahmen finden Sie auch
dort. Esist ein Informationssystem, auf dasregierungsintern zu-
gegriffen werden kann, um zu synchronisieren, was internatio-
nal, beispielsweiseim Hinblick auf bestimmte Landerkreise, in
denen strategi sche Diskussionen stattfinden, zu geschehen hat.
Das leistet einen Beitrag dazu, die deutsche Aufenpolitik
schlagkréaftiger und den A ulRenauftritt unseres Landes kohéren-
ter zu gestalten. Aber esist auch das Ergebnis einer sich veran-
dernden Welt, diewir als eine Herausforderung, aber vor allem
as eine Chance begreifen, und zwar weit Uber Wirtschaftsfra-
gen hinaus.

www.prewest.de
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Bundeskanzlerin Dr. Angela Merkel, Berlin

Wirtschaft und Verbdnde

Partnerschaft in Kultur, Konsultation und

Wirtschaftsbeziehung

Rede beim Besuch der Chinesischen Akademie der Sozialwissenschaften (CASS)

am 2. Februar 2012 in Peking

Sehr geehrte Vizepréasidenten — Herr Professor Wang Weiguang
und Herr Professor Li Yang —,
meine sehr geehrten Damen und Herren,

mein erster Besuch an der Chinesischen Akademie fir So-
zialwissenschaftenist mir nochin sehr guter Erinnerung. Schon
damals, im Jahr 2007, haben mich das vielfaltige Themen-
spektrum und die auf3erordentlich tiefgriindige Arbeit der Aka-
demie sehr beeindruckt. Deshalb ist esmir auch eine grof3e Freu-
de, heute wieder bei Ihnen zu sein. Ich bin nattrlich nicht al-
lein hierhergekommen. In unserer Delegation sind Abgeordne-
te des Deutschen Bundestages aus allen Fraktionen, wir haben
eine grof3e Wirtschaftsdel egation und natiirlich auch Journali-
sten, die mit uns nach China gereist sind.

Esist mir eine Ehre, heute wieder bei Ihnen zu sprechen, denn
die CASSist eine der bedeutendsten Forschungseinrichtungen
in China. Sie berét in politischen Fragen die chinesische Re-
gierung. Damit trégt sie auch eine sehr hohe Verantwortung fur
die Zukunft Chinasund seine Rollein der Welt. Dem entspricht
auch, dass die Akademie viele Partnerschaften international er
Art pflegt. Wir sind insbesondere froh, dass die Akademie as
Hauptpartner der Konrad-Adenauer-Stiftung in Deutschland
sehr eng zusammenarbeitet. Die Kooperationen der CASS mit
deutschen Organi sationen spiegeln die L ebendigkeit unserer bi-
lateralen Beziehungen insgesamt wider. Meinen Besuch hier
bestimmen natirlich auch aktuelle Fragen wie nachhaltiges
Wirtschaften und die Weiterentwicklung der internationalen Si-
cherheitsarchitektur.

Vor 40 Jahren, als die Bundesrepublik Deutschland und Chi-
nadiplomati sche Beziehungen aufnahmen, war kaum absehbar,
dass unsere Lander einmal so eng wie heute zusammenarbei-
ten wirden. Weil wir so eng zusammenarbeiten, sprechen wir
heute von einer strategischen Partnerschaft. In dem Wunsch,
diese Partnerschaft weiter zu stérken, binich hierhergekommen.
Ich weil3 mich dabei auch mit meinem Partner, dem Premier-
minister Wen Jiabao, sehr einig.

Ich mdchte auf drei Wegmarken hinweisen, die ich hervor-
heben mochte.

Die erste Wegmarke ist der Ausbau unserer Partnerschaft im
Bereich der Kultur. Wir haben jetzt das Kulturjahr Chinas in
Deutschland. Daswird uns die M&glichkeit geben, die chinesi-
sche Kultur und Geschichte besser kennenzulernen. Ich erin-
nere mich an dielnitiative,, Chinaund Deutschland gemeinsam
in Bewegung” in vielen Provinzen lhres Landes. In dieser Wo-
che fand das Auftaktkonzert fir das Kulturjahr Chinas in
Deutschland statt. Ich glaube, dass sich viele in Deutschland
sehr fur die Geschichte, aber auch die heutige Zeit in Chinain-
teressieren.

Wenn man sich fureinander interessiert, dann bedeutet das
auch, dass man miteinander diskutiert. Dann kann es auch pas-
sieren, dass diese Diskussionen kontrovers ausfallen. Ich sage
es aber immer wieder: Dialog schafft Vertrauen, Dialog schafft
besseres Verstehen. Vertrauen ist immer der Grundstock dafur,
dass Beziehungen zwischen Menschen Friichte tragen kénnen
und daraus dann auch in alen Lebensbereichen eine intensive
Partnerschaft zwischen den Léandern erwachsen kann.

China und Deutschland pflegen seit langem einen offenen
und ehrlichen poalitischen Meinungsaustausch —immer wieder
auch in strittigen Fragen. Wir haben den Menschenrechtsdia-
log, wir haben den Rechtsstaatsdial og, wir reden sehr viel Uber
dieunverdufierlichen Menschenrechte. Daswird sicherlich auch

diesesMal auf meiner Reiseder Fall sein. Wir sindim Gespréch
dartiber, wie sich unsere Gesellschaften unter sehr unter-
schiedlichen Bedingungen und mit unterschiedlicher Geschichte
weiterentwickeln in Richtung wirtschaftlicher Freiheit, sozia-
ler Sicherung und 6kologischer Notwendigkeit. Wir leben in
einer globalisierten Welt zusammen und wissen, dass wir des-
halb auch fureinander Verantwortung tragen.

Das fuhrt mich zur zweiten Wegmarke: Mitte vergangenen
Jahres konnte ich — Sie haben eben darauf hingewiesen — Pre-
mierminister Wen und zahlreiche Mitglieder des chinesischen
Kabhinetts zu den ersten deutsch-chinesischen Regierungskon-
sultationen in Berlin begruffen, mit denen wir unsere Bezie-
hungen auf eine neue Ebene gehoben haben. Es war ausge-
sprochen interessant, mit den vielen Fachministern den Dialog
zu pflegen. Wir haben auch konkrete Abmachungen getroffen
und werden in Zukunft in sehr praktischen Fragen zusammen-
arbeiten. Die néchsten Regierungskonsultationen werden dann
im néchsten Jahr in China stattfinden.

Ich glaube, dasswir viel e Bereiche voranbringen werden. Ich
will hier nur ein Beispiel nennen: Wir wollen gemeinsam Stan-
dardsim Bereich der Elektroautosentwickeln. Dasist eine Ent-
wicklungsbranche mit grof3er Zukunft. Wenn wir da nicht un-
abhangig voneinander verschiedene Normen, sondern gemein-
same Normen entwickeln, dann kann das ein sehr wichtiger
Punkt sein. Wir haben zum Beispiel auch Gesprache zur Ex-
portfinanzierung aufgenommen. Das sind fur die beiden Ex-
portnationen Deutschland und China ganz wichtige Bereiche.

Damit komme ich zu der dritten Wegmarke: Das sind die
Wirtschaftsbeziehungen. Fir Chinaist Deutschland der wich-
tigste Handelspartner in der Europdischen Union und fir
Deutschland konnte China einigen Prognosen zufolge im lau-
fenden Jahr zum wichtigsten Exportmarkt auf3erhalb der Eu-
ropaischen Union werden. Unser Handel svolumen hat im ver-
gangenen Jahr Uber 140 Milliarden Euro erreicht. Dasist ein
neues Rekordniveau. Die Beziehungen entwickeln sich sehr dy-
namisch.

Wir schauen naturlich auf die beachtlichen chinesischen
Wachstumsraten. Selbst im Krisenjahr 2009 nahm das Brut-
toinlandsprodukt um Uber neun Prozent zu. Aber China kennt
eben auch die grof3en Herausforderungen, vor denen es steht.
Ihr nunmehr zwolfter FUnf-Jahres-Plan bringt das ja auch zum
Ausdruck. In diesem Plan sind sehr ehrgeizige Ziele festgel egt:
Die Fortentwicklung technologischer Kompetenzen, der Aus-
bau sozialer Sicherungssysteme, ein besserer Umweltschutz, ei-
ne Begrenzung der Inflation und die Stérkung der Binnen-
nachfrage. In einigen dieser Bereicheist Deutschland sehr ger-
ne bereit, mit Ihnen den Austausch zu pflegen und unsere Er-
fahrungen aus der Sozialen Marktwirtschaft mit einflie3en zu
lassen, etwawenn es um den Aufbau sozialer Sicherungssyste-
me, wenn es um besseren Umweltschutz oder wenn es darum
geht, nachhaltiges Wirtschaften hier in China besser zu veran-
kern.

Wir wissen, dass wirtschaftlicher Wohlstand langfristig nur
auf der Basis einer ausgewogenen inneren Entwicklung denk-
bar ist. Das heil}, stetiges und angemessenes Wachstum beruht
—das ist zumindest unsere deutsche Erfahrung — auf sozialem
Frieden und damit auf sozialem und regionalem Ausgleich, auf

*) Titel der Redaktion GuT.
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einem umweltschonenden Wirtschaftsgeschehen und nicht zu-
letzt auf verl&sslichen rechtsstaatlichen Strukturen. Mir ist die
Dimension lhres Landes wohl bewusst. Deshalb sind gerade
auch regionale Differenzen ein Thema, mit dem sich die Re-
gierung sehr intensiv auseinandersetzt.

Wir werden unsere Zusammenarbeit in den verschiedenen
Bereichen in den néchsten Jahren weiter intensivieren. Wir ha-
ben eine enge Zusammenarbeit im Bereich Bildung und For-
schung, in der Wissenschaft, in der Energiepolitik und in der
Umweltpolitik. Das alles kann aber noch intensiviert werden.
Auch diedeutscheWirtschaft ist an weiteren und intensiven Ko-
operationen interessiert. In unserer Delegation sind viele Wirt-
schaftsvertreter —Vertreter grof3er Unternehmen, aber auch Ver-
treter mittel sténdischer Unternehmen. Ich denke, in Chinawer-
den sich gerade auch die mittel sténdi schen Unternehmenin den
nachsten Jahren sehr dynamisch entwickeln. Deshalb wollen
wir auch auf diesem Gebiet neben den heute schon bestehen-
den Kooperationen weitere Kooperationen ermoglichen.

Was brauchen ausléndische Wirtschaftsvertreter, wortber
sprechen die deutschen Wirtschaftsvertreter? Sie brauchen of -
fene Markte. Wasich I hnen zusagen kann, ist, dassunser Markt,
der deutsche Markt, offenist fr chinesische Investitionen. Ge-
nauso mochten wir, dass deutsche Unternehmen mit den inlén-
dischen Unternehmen hier gleichbehandelt werden. Das heil3t,
ein gemeinsames Wetthbewerbsfeld ist dasA und O einer guten
wirtschaftlichen Kooperation. Wir brauchen nattirlich auch ei-
nen effektiven Schutz des geistigen Eigentums. Es ist bei den
Unternehmern immer wieder davon gesprochen worden, dass
man, um sich in China dynamisch zu entwickeln, auch Zugang
zu den entsprechenden Finanzierungen braucht. Ich glaube, wir
haben viele Fortschritte erreicht, aber wir werden auf meiner
Reisejetzt auch Uber die Fragen sprechen, die noch gel 6st wer-
den mussen.

Es geht also immer um faire Kooperation, um fairen Wett-
bewerb, der auf Gegenseitigkeit beruht. Wie ich schon sagte,
gerade auch Deutschland ist ein Standort, an dem die chinesi-
schen Unternehmen in Zukunft sicherlich noch mehr investie-
ren werden. Erste grof3e Beispiele gibt es schon, aber hier gibt
es noch grof3es Entwicklungspotential.

Wir wissen, dass wir in der Weltwirtschaft miteinander ver-
flochten sind. Wir wissen auch, dass die Weltwirtschaft be-
stimmten Risiken ausgesetzt ist. Nach der internationalen Fi-
nanz- und Wirtschaftskrise spiren wir tUberall noch die Aus-
wirkungen, mit denen wir uns auseinandersetzen miissen. Das
gilt fiir Europain ganz besonderer Weise.

Was wir im européischen Rahmen — insbesondere im Raum
der Lander, die den Euro alsWahrung haben — spiiren, ist, dass
dieinfolge der Finanz- und Wirtschaftskrise aufgelegten Kon-
junkturprogramme in vielen Léndern dazu gefihrt haben, dass
die Staatsschulden tiberméalig gewachsen sind und wir jetzt in
einigen européischen Landern eine Staatsschul denkrise haben,
diein ganz besonderer Weise auch deutlich macht, dassdieWett-
bewerbsfahigkeit der einzelnen Mitgliedstaaten des EuroRaums
zum Teil sehr unterschiedlich ist. Wir haben es also nicht mit
einer Krise unserer Wahrung, sondern mit einer Schuldenkrise
und einer Frage der Wettbewerbsfahigkeit zu tun.

Wir splren in dieser Situation, dass etwas in der Européi-
schen Union, insbesondere im Euro-Raum, nicht ausreichend
ausgepragt ist: Dasist das, waswir die,, politische Union“ nen-
nen. Das heil3t, wir haben eine Wahrungsunion, die aber eine
noch nicht ausreichende politische Gemeinsamkeit verkorpert.
An der politischen Gemeinsamkeit — sozusagen an dem Fun-
dament der Wahrungsunion — missen wir in den néchsten Jah-
ren arbeiten. Dabel ist die Européische Union und sind insbe-
sondere die Staaten, die den Euro haben, in den letzten zwei
Jahren erheblich vorangekommen. Wir haben nun eine sehr viel
stérkere Haushal tsdisziplin. Wir haben geradein den letzten Ta-
gen einen Fiskalvertrag beschlossen, der jedes Land, das den
Euro als Wéhrung hat, dazu verpflichtet, eine solide Haus-
haltspolitik durchzufthren.

Gleichzeitig haben wir Uber bessere Wettbewerbsfahigkeit
und Uber bessere Moglichkeiten des Wachstums gesprochen.
Das ist genauso wichtig, denn das Thema der Arbeitslosigkeit
istin vielen europdischen Landern auch ein ganz zentrales The-
ma. Zum Beispiel liegt die Jugendarbeitslosigkeit in den Mit-
gliedstaaten der Européischen Union heuteim Durchschnitt bei
20 Prozent. In einigen Landern ist sie sogar doppelt so hoch.
Das ist natirlich eine sehr schlechte Voraussetzung, um wirk-
lich Wachstum zu schaffen. Deshalb ist fur uns das Thema der
Wettbewerbsfahigkeit, desWachstums, der Bekampfung der Ar-
beitslosigkeit und der Schaffung neuer Arbeitsplétze die zwei-
te Weiche neben der Haushaltsdisziplin, um wieder auf einen
nachhaltigen Pfad zu kommen.

Ich méchte Ihnen hier ganz deutlich sagen: Der Euro als un-
sere gemeinsame Wahrung hat die Européische Union starker
gemacht. Ein Land wie Deutschland hat erheblich vom Euro
profitiert und kann al's Exportnation im Euro-Raum und der Eu-
ropéischen Union mit einer gemeinsamen Wahrung nattrlich
sehr viel besser agieren. Deshalb sind wir der Meinung, dass
auf der einen Seitejedes L and seine Hausaufgaben machen muss
und jedesim Rahmen seiner Zustéandigkeiten vorankommen und
Unzulanglichkeiten beheben muss, dass wir aber auf der ande-
ren Seite auch solidarisch miteinander sein mussen, denn eine
gemeinsame Wahrung muss man auch gemeinsam verteidigen.

Das wird aber bedeuten, dass wir in Zukunft ein Mehr an
Europa brauchen — mehr Kohérenz unserer Wirtschaftspoliti-
ken und mehr Kohérenz unserer |nnovationsinitiativen. Deshalb
wird Europa in den néchsten Jahren enger zusammenriicken.
Deutschland wird sich hierbel ganz besondersengagieren. Man
kann also sagen: Europawéchst in der Krise zusammen. Wenn
ich mir anschaue, dasswir in der Européischen Union gemein-
sam 500 Millionen Einwohner sind, dann kann ich feststellen,
dass wir im Verhdltnis zu Ihrem Land mit Gber 1,3 Milliarden
Einwohnern immer noch klein sind. Das heil3t, wenn wir uns
auch international behaupten wollen, dann ist fir uns die Eu-
ropéische Union die Antwort auf die Globalisierung. Deutsch-
land weil3 das in besonderer Weise zu schétzen.

Nun wissen wir: Eine hohe Staatsverschuldung ist keines-
wegs ein rein européi sches Phdnomen, sondern es gibt sie auch
in anderen Léndern —zum Teil sogar mit noch héheren Defizi-
ten. Deshalb ist unsere Kooperation im Rahmen der G 20 so
wichtig. Deutschland und China spielen hierbei eine sehr akti-
ve Ralle. Trotz vieler Kontroversen im Detail ist es uns doch
gelungen, in dieser Kooperation der 20 wichtigsten Industrie-
staaten in den | etzten Jahren erhebliche Fortschritte zu machen
und richtige Antworten auf die Herausforderungen der Welt-
wirtschaft zu geben.

In Stidkorea haben wir eine Agenda fir Wachstum beschlos-
sen. Wir haben wesentliche Punkte auch bei der Regulierung
der Finanzmérkteerreicht. Dieshat fur unsin Deutschland nach
wie vor eine sehr hohe Prioritét, denn wir glauben, dassdiein-
ternational e Finanzkrise ganz wesentlich auch dadurch ermég-
licht wurde, dass es eine internationale Regulierung der Fi-
nanzmaérkte nicht in ausreichendem Mal3e gab.

Deshalb pocht Deutschland darauf, dass wir mit dem Prin-
Zip weitermachen, demnach jedes Finanzmarktprodukt, jeder
Akteur auf den Finanzmérkten und auch jeder Platz, an dem Fi-
nanztransaktionen durchgeftihrt werden, Regulierung braucht.
Diese Regulierung ist nur dann wirksam, wenn wir sieinterna-
tional einheitlich gestalten. Dazu gehort fir uns, dass wir bes-
sere Eigenkapitalrichtlinien fir Banken haben, dass wir end-
lich einen Erfolg dabei hatten, mit systemrel evanten Banken so
umzugehen, dass sie keine Gefahr mehr flr das Weltwirt-
schaftssystem darstellen, und dass Finanzderivatel ickenlos ge-
regelt werden. Es steht jetzt noch aus, dass auch der gesamte
Schattenbankenbereich international besser reguliert wird. Das
wird in den néchsten zwei Jahren endlich geschehen.

WEell al das so wichtig ist, setzen wir auch in finanzpoliti-
schen Fragen auf eine engere Zusammenarbeit. Diegibt esschon
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zwischen den Finanzaufsichtsbehdrden Deutschlands und
Chinas. Auch unsere Zentralbanken kooperieren sehr eng. Ich
denke, dass wir das auch noch ausbauen kénnen.

Chinaist nicht nur im wirtschaftlichen Bereich ein wichtiger
Partner, sondern wir sind nattrlich auch in internationalen Fra-
gen gemeinsam unterwegs. Auf die aul3enpolitischen Heraus-
forderungen méchteich hier heute nicht intensiv eingehen, aber
ich mdchte deutlich machen, dass ein Themawie zum Beispiel
der Klimaschutz nur international geregelt werden kann. Dies-
beziiglich hat es bei der letzten Konferenz in Sudafrika Fort-
schritte gegeben: Ein rechtlich verbindliches Klimaschutzab-
kommen soll ausgehandelt werden. Dass das moglich war, ist
auch China zu verdanken.

Allerdingssageich: Der Zeitraum bis2020 ist noch ein grof3er
Zeitrahmen; es ware natirlich schdner und besser gewesen,
wenn wir einen direkten Anschluss an das Kyoto-Protokoll be-
kommen wirden. Der Klimawandel wartet namlich nicht auf
uns. Wir in Deutschland und Sie spiiren, dass wir eine nach-
haltige Energieversorgung und mehr Energieeffizienz brauchen.
Wir unterstiitzen alles, wasin Chinain diesem Zusammenhang
unternommen wird. Denn China hat einen grof3en Energiebe-
darf. Die Frage der Energieeffizienz, die Frage der Ressourcen-
effizienz insgesamt ist bei 1hnen genauso wichtig wie bei uns—
ineinigen Fragen sicherlich mindestenssowichtig. Esistindie-
sem Zusammenhang nicht nur Uber die Energieerzeugung zu
sprechen, sondern ich will zum Beispiel auch das Thema der
Wassernutzung anfhren, bei dem wir auch sehr gute Moglich-
keiten der Zusammenarbeit haben.

Bel den aufRenpolitischen Fragen mochte ich nur kurz zwel
Themen ansprechen, die unsim Augenblick sehr wichtig sind.

Dasist zum Ersten das Nuklearprogramm des Iran. Hier ha-
ben wir die Gespréche der E3+3 — darunter auch China. Wir
hoffen, dass diese Gesprache weitergeftihrt werden kénnen. Wir
sind allerdings der Meinung, dasswir, weil diese Gesprachein
den letzten Jahren keinen Erfolg gebracht haben, weil der Iran
aus unserer Sicht nicht transparent agiert, auch Sanktionen als
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eine Moglichkeit brauchen, um den Versuch zu unternehmen,
Iran zum Einlenken zu bringen. Einig sind wir uns darin, dass
wir kein Nuklearprogramm des Iran wollen.

Als zweiten Punkt méchte ich Syrien erwéahnen. In Syrien
werden die Menschenrechtein dramatischer Weise verletzt. Ich
werde auf unserer Reise hier mit verschiedenen Vertretern der
politischen Fuhrung Chinas sicherlich auch dartiber sprechen,
wiewir hier zu mehr Gemeinsamkeit kommen kénnen. DieAra
bische Liga hat hierbei eine herausragende Rolle gespielt. Ich
glaube, der UN-Sicherheitsrat sollte an dieser Stelle deutliche
Worte finden.

Wie werden kommende Generationen dereinst unser Jahr-
hundert, das 21. Jahrhundert, charakterisieren? Diese Frage
muissen wir uns ja immer wieder stellen. Werden Sie sagen:
Daswar ein Jahrhundert der Auseinandersetzungen um dieVer-
teilung von Rohstoffen, ein Jahrhundert der Konflikte und ein
Jahrhundert der Umweltzerstérung? Oder werden kommende
Generationen sagen: Es war ein Jahrhundert, in dem die Lan-
der gelernt haben, nachhaltig zu wirtschaften und gerecht ge-
geniiber den zukiinftigen Generationen zu sein? Ich arbeite
dafiir, dasswir es schaffen, den zweiten Weg zu gehen. Das er-
fordert, dass wir eng miteinander kooperieren, dass wir Ver-
trauen aufbauen und dass wir immer wieder um den richtigen
Weg ringen und dabei auch durchaus strittige Diskussionen
fuhren.

Mein Besuch in Chinafélt jetzt auf den Beginn des Jahres
des Drachen. Das Jahr des Drachen gilt in Chinaals ein auf3er-
gewohnliches Jahr, als ein Jahr neuer Ideen und auch grofier
Veranderungen. |ch wiinsche mir sehr, dasswir in den deutsch-
chinesischen Beziehungen dieses Jahr nutzen, um uns gegen-
seitig noch ndher kennenzul ernen, um gemeinsam neue Projekte
zu entwickeln und um gemeinsam neue Wege zu gehen. Das
China-Jahr in Deutschland und auch die zahlreichen Veranstal -
tungen hier in China in diesem Jubildumsjahr unserer diplo-
matischen Beziehungen werden uns dazu reichlich Gelegen-
heit bieten. Auch mein Besuch ist ein Beitrag dazu.

Gewerbemiete

Art. 3, 12, 100 GG; §2 HmbPSchG
Rauchverbot in Gaststatten; Hamburg;
Hambur gisches Passivraucher schutzgesetz;
Raucherraume; Schankwirtschaft; Speisewirtschaft

Es stellt einen gleichheitswidrigen Beglnstigungsaus-
schluss dar, wenn als Ausnahme von einem gesetzlichen
Rauchverbot in Gaststatten abgeschlossene Raucherraume
fur Schankwirtschaften zugelassen, fir Speisewirtschaften
jedoch untersagt sind.

(BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 24.1.2012 —
1BvL 21/11)

In dem Verfahren zur verfassungsrechtlichen Priifung, ob §2
Abs. 4 des Hamburgischen Gesetzes zum Schutz vor den Ge-
fahren des Passivrauchensin der Offentlichkeit (Hamburgisches
Passivraucherschutzgesetz — HmbPSchG) vom 11. Juli 2007
(GVBI S.211), zuletzt geéndert am 15. Dezember 2009 (GVBI
S.506), mit Art.12 Abs.1 in Verbindung mit Art. 3 Abs.1 GG
unvereinbar ist, soweit nach dieser Regelung Gaststétten, die
zubereitete Speisen anbieten beziehungsweise Uber eine ent-

sprechende Erlaubnis nach 83 des Gaststattengesetzes in der
Fassung vom 20. November 1998 (BGBI | S.3418), zuletzt
geandert am 7. September 2007 (BGBI | S. 2246, 2257), verfil-
gen, andersals Schankwirtschaften (vgl. 81 Abs. 1 Nr.1 GastG),
keine abgeschlossenen Raume einrichten dirfen, in denen das
Rauchen gestattet ist

—Aussetzungs- und Vorlagebeschluss des Verwaltungsgerichts
Hamburg vom 10. August 2011 (4 K 3551/10) —

hat das BVerfG — Erster Senat — am 24. Januar 2012 beschlos-
sen:

§2 Absatz 4 des Hamburgischen Gesetzes zum Schutz vor den
Gefahren des Passivrauchensin der Offentlichkeit (Hamburgi-
sches Passivraucherschutzgesetz — HmbPSchG) vom 11. Juli
2007 (Hamburgisches Gesetz- und Verordnungsbl att Seite 211),
zuletzt gedndert am 15. Dezember 2009 (Hamburgisches Ge-
setz- und Verordnungsblatt Seite 506), ist mit Artikel 12 Absatz
1 inVerbindung mit Artikel 3 Absatz 1 des Grundgesetzes un-
vereinbar, soweit dieVorschrift Gaststétten, die zubereitete Spei-
sen anbieten oder Uber eine entsprechende Erlaubnis nach §3
des Gaststéttengesetzesin der Fassung vom 20. November 1998
(Bundesgesetzblatt | Seite 3418), zuletzt gedndert am 7. Sep-
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tember 2007 (Bundesgesetzblatt | Seite 2246 <2257>), verfi-
gen, von der Mdglichkeit ausnimmt, abgeschlossene Raume
einzurichten, in denen das Rauchen gestattet ist.

Bis zu einer Neuregelung gilt die Vorschrift mit der Mal3ga-
be fort, dass sie auch auf Gaststétten anzuwenden ist, die zu-
bereitete Speisen anbieten oder Uber eine entsprechende Er-
laubnisnach § 3 des Gaststéttengesetzesin der Fassung vom 20.
November 1998 (Bundesgesetzblatt | Seite 3418), zuletzt gedn-
dert am 7. September 2007 (Bundesgesetzblatt | Seite 2246
<2257>), verfligen.

Griunde: A. Die Vorlage betrifft die Frage, ob es mit Art.12
Abs.1inVerbindung mitArt. 3Abs. 1 GG vereinbar ist, dassdas
Hamburgische Passivraucherschutzgesetz als Ausnahme von
dem generell in Gaststétten geltenden Rauchverbot die Ein-
richtung von Raucherrdumen fir Schankwirtschaften erlaubt,
diese Beguinstigung jedoch Speisewirtschaften vorenthalt.

I. 1. & Durch 82 Abs.1 des Hamburgischen Gesetzes zum
Schutz vor den Gefahren des Passivrauchensin der Offentlich-
keit (Hamburgisches Passivraucherschutzgesetz — HmbPSchG)
vom 11. Juli 2007 (GVBI S 211), zuletzt geéndert durch das
Gesetz zur Anderung des Hamburgischen Passivraucher-
schutzgesetzes vom 15. Dezember 2009 (GVBI S.506), wird
das Rauchen in Gaststétten sowie in zahlreichen anderen 6f-
fentlich zuganglichen Einrichtungen verboten. Die Vorschrift
lautet auszugsweise:

§ 2 Rauchverbot

(1) Das Rauchen ist nach Mal3gabe der Absétze 2 bis 7 ver-
botenin

1. his8...

9. Einrichtungen, in denen Getranke oder zubereitete Spei-

sen zum Verzehr an Ort und Stelle verabreicht werden (Gast-

stétten), einschliefdlich Gaststétten, diein der Betriebsart Dis-
kothek gefiihrt werden.

10. bis12. ...

(2) bis(8) ...

Vom Rauchverbot ausgenommen sind Gaststétten mit nur
einem Gastraum und einer Gastfl&che von weniger als 75mz2,
die keine zubereiteten Spei sen anbieten und nicht Gber eine ent-
sprechende gaststéttenrechtliche Erlaubnisverfiigen (§2Abs. 5
HmbPSchG).

§2 Abs. 4 HmbPSchG erlaubt fir Gaststétten, in denen kei-
ne zubereiteten Speisen angeboten werden und die nicht tber
eine entsprechende gaststéttenrechtliche Erlaubnisverfligen, die
Einrichtung von Raucherréumen. Die Vorschrift lautet:

(4) In Gaststatten geman’ Absatz 1 Nummer 9, die keine zu-
bereiteten Speisen anbieten und nicht Giber eine entsprechende
Erlaubnis nach 83 des Gaststéttengesetzes in der Fassung
vom 20. November 1998 (BGBI. | S.3419), zuletzt geéndert
am 7. September 2007 (BGBI. | S.2246, 2257), verfigen,
konnen abgeschlossene Raume eingerichtet werden, in de-
nen das Rauchen gestattet ist. Voraussetzung hierfir ist, dass
1. diese Rdume baulich so wirksam abgetrennt werden, dass
eine Gefahrdung anderer durch Passivrauchen ausgeschlos-
sen wird und die Raucherréume bel Uftet werden,

2. der Zutritt Personen unter 18 Jahren verwehrt ist und
3. diese Rdume nicht gréfRRer sind als die Ubrige Gastflache.

In &hnlicher Weise wie §2 Abs.4 HmbPSchG erlaubt §2
Abs. 3 HmbPSchG, dass in anderen Einrichtungen, fur die
grundsétzlich das Rauchverbot gilt (z. B. Behdrden, Kranken-
hausern, Wohnei nrichtungen, Hochschulen, Sporthallen und Ju-
stizvollzugsanstalten), Raucherréume eingerichtet werden. Zu
den Voraussetzungen gehort auch hier, dass,,in diesen Raumen
keine zubereiteten Speisen zum Verzehr an Ort und Stelle ver-
abreicht werden* (82 Abs. 3 Satz2 Nr. 3 HmbPSchG).

Die Betreibenden von Gaststétten sind verantwortlich fir die
Einhaltung desVerbots und miissen, wenn ihnen ein Verstof3 be-
kannt wird, die erforderlichen Mal3nahmen ergreifen, um wei-

tere VerstoRe zu verhindern (84 Abs.1 Nr.2, Abs.2 Hmb-
PSchG). Wer dieser Pflicht nicht nachkommt, handelt ord-
nungswidrig (85 Abs.1 Nr.4 HmbPSchG).

b) Eine vergleichbare Regelung zur Zulassung von Rau-
cherrdumen in Gaststétten findet sich in anderen Landern nicht.
Wahrend in Bayern und im Saarland ein striktes Rauchverbot
in Gaststétten gilt und damit die Einrichtung von Raucherrau-
men dort ohnehin unzuléssig ist, lassen alle anderen Lander
das Rauchen in gesonderten Raumen unter besonderen Voraus-
setzungen zu, ohne danach zu unterscheiden, ob in den jewei-
ligen Gaststétten zubereitete Speisen angeboten werden oder
nicht.

2. Bereitsin seiner urspriinglichen Fassung vom 11. Juli 2007
(GVBI S 211) sah das Hamburgische Passivraucherschutzge-
setz alsAusnahme vom geltenden Rauchverbot die M 6glichkeit
vor, in Gaststétten und verschiedenen anderen Einrichtungen
Raucherraume zu schaffen. Voraussetzung war, dass diese Rau-
me baulich so wirksam abgetrennt wurden, dass eine Geféhr-
dung anderer durch Passivrauchen ausgeschl ossen war und dass
die Raucherréume bel iftet und ausdriicklich gekennzeichnet
waren (§2 Abs.3 HmbPSchG aF.). Zwischen Speise- und
Schankwirtschaften wurde dabei nicht differenziert. Eine Aus-
nahmeregel ung fr getrankegepragte Kleingastronomie enthielt
das Gesetz damals noch nicht.

Nachdem das Bundesverfassungsgericht mit Urteil vom 30.
Juli 2008 (BVerfGE 121, 317 [= GuT 2008, 253]) Regelungen
der Lander Baden-W(rttemberg und Berlin Uber Rauchverbo-
te in Gaststatten fur mit Art.12 Abs.1 GG unvereinbar erklart
hatte, weil sie die getréankegepragte Kleingastronomie unver-
haltnismalkig belasteten, befasste sich der Landesgesetzgeber
mit hiernach gebotenen Anpassungen des Hamburgischen Pas-
sivraucherschutzgesetzes. Zwischen den damaligen Regie-
rungsfraktionen bestanden zunéchst unterschiedliche Vorstel-
lungen Uber eine Neuregelung: Wahrend in der CDU-Fraktion
mehrheitlich weitgehende Ausnahmetatbesténde vom Rauch-
verbot in Gaststétten befurwortet wurden, trat die Griin-Alter-
native Liste (GAL) fir ein striktes Rauchverbot ohne Ausnah-
men ein. Unter dem 25. November 2009 legten die Regie-
rungsfraktionen der Burgerschaft der Freien und Hansestadt
Hamburg schlief3lich den gemeinsamen Entwurf eines Geset-
zes zur Anderung des Hamburgischen Passivraucherschutzge-
setzes vor (Drucks 19/4713), der in der Folgezeit zu der hier
gegenstandlichen Gesetzesfassung fuhrte. Zur Begriindung des
Gesetzantrags wird knapp auf die Notwendigkeit einer Anpas-
sung des Gesetzesan das Urteil des Bundesverfassungsgerichts
verwiesen. Weiter heifdt es, dem generellen Ziel des Schutzes
vor den Gefahren des Passivrauchens solle unveréndert Rech-
nung getragen werden, es sollten aber auch die Interessen der
Gastronomie Berticksi chtigung finden.

I1. 1. Die Kl&gerin des Ausgangsverfahrens (im Folgenden:
die Kl&gerin) betreibt eine Gaststétte auf einem in Hamburg an
der Autobahn A 7 gelegenen Autohof. Neben einer Gaststube
mit einer Fléche von 70m2 umfasst die Gaststétte noch einen
33m2grofien,, Clubraum®. Fur diese Gaststétteist die Klagerin
im Besitz einer gaststattenrechtlichen Erlaubniszum Betrieb ei-
ner Schank- und Speisewirtschaft mit dem Ausschank von Ge-
trénken aller Art und der Abgabe von Speisen.

Im Juni 2010 beantragte sie beim zustandigen Bezirksamt
eine Ausnahmegenehmigung vom Rauchverbot, um den Club-
raum als Raucherraum auszuweisen. 80% ihrer Géste seien
Lkw-Fahrer; diese seien fast alle Raucher. Schon bei Einfiihrung
der urspriinglichen Fassung des Hamburgischen Passivrau-
cherschutzgesetzes sei esfir ihre Gaststétte zu Umsatzeinbuf3en
von bis zu 20% gekommen. Das nun eingefihrte komplette
Rauchverbot in Speisewirtschaften bedroheihrewirtschaftliche
Existenz. Es seien Umsatzei nbuf3en von etwa 60% zu erwarten.
Die Kundschaft der Lkw-Fahrer wiirde fast komplett wegbre-
chen. Dies werde dadurch begiinstigt, dass die umliegenden
Lander die Einrichtung von Raucherréaumen erlaubten und die
Lkw-Fahrer sehr mobil seien.
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Das Bezirksamt lehnte den Erlass einer Ausnahmegenehmi-
gung ab; die gesetzliche Regelung gelte ausnahmsl os, eineAus-
nahme flr Speisewirtschaften sei nicht vorgesehen. Nachdem
auch der Widerspruch der Klagerin ohne Erfolg blieb, begehrt
die Kl&gerin vor dem Verwaltungsgericht festzustellen, dasssie
berechtigt sei, einen bestimmten ndher bezeichneten Raum ih-
rer Gaststétte als Raucherraum auszuweisen und zu betreiben.

2. Das Verwaltungsgericht hat das Verfahren ausgesetzt und
dem Bundesverfassungsgericht die Frage vorgelegt, ob §2
Abs. 4 HmbPSchG mit Art.12 Abs.1 in Verbindung mit Art. 3
Abs.1 GG vereinbar ist, soweit nach dieser Regelung Gaststét-
ten, die zubereitete Speisen anbieten oder Uber eine entspre-
chende Erlaubnisnach § 3 des Gaststéttengesetzes (GastG) ver-
flgen, anders als Schankwirtschaften (vgl. 81 Abs.1 Nr.1
GastG) keine abgeschlossenen Raume einrichten durfen, in de-
nen das Rauchen gestattet ist.

DieVerfassungsmaliigkeit des § 2 Abs. 4 HmbPSchG sei ent-
scheidungserheblich. Wenn die Vorschrift verfassungsgeman
sel, sei die Klage abzuweisen; denn in der Gaststétte der Kl&
gerin wirde dann das Rauchverbot absolut gelten, und die K1&
gerin dirfte keinen Raucherraum betreiben. Wenn die Vorschrift
verfassungswidrig sei, bestehe fir sie dagegen zumindest die
Chance, eine fur sie glinstigere Regelung durch den Gesetzge-
ber und damit einen Erfolg der Feststellungsklage zu erreichen.
Die Feststellungsklage sei zulassig und bis auf die Tatsache,
dass die Klagerin eine Speise- und keine Schankwirtschaft be-
treibe, begriindet. Es bestehe keine Méglichkeit der verfas-
sungskonformen Auslegung. Der eindeutige Wortlaut der Vor-
schrift schlief3e eine I nterpretation dahingehend aus, dass auch
in Speisewirtschaften abgeschlossene Raucherraume einge-
richtet werden dirften. Zwar wirde die Verfassungswidrigkeit
des 82 Abs. 4 HmbPSchG nicht unmittelbar dazu fuhren, dass
die Kl&gerin einen abgeschlossenen Raucherraum einrichten
durfte. Fur die Entscheidungserheblichkeit der Vorlage genlige
in den Féallen eines gleichheitswidrigen Begunstigungsaus-
schlusses jedoch bereits die Chance, eine gunstigere Regelung
zu erreichen.

Seine Uberzeugung von der Verfassungswidrigkeit des §2
Abs. 4 HmbPSchG begriindet das VVerwaltungsgericht unter Ver-
weis auf das Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 30. Ju-
[i 2008 (BVerfGE 121, 317 [= GuT 2008, 253]). Das Rauchver-
bot in Gaststétten greifein die Berufsaustibungsfreiheit der K1&
gerinein. Dieser Eingriff sei nicht gerechtfertigt; denn dieAus-
gestaltung der Ausnahme vom Rauchverbot geméal §2 Abs. 4
HmbPSchG verstol3e gegen Art. 3Abs. 1 GG, weil im Hinblick
auf diese Ausnahme Speisewirtschaften ohne sachliche Recht-
fertigung anders als Schankwirtschaften behandelt wiirden.

I11. Zu der Vorlage haben das Hamburgische Oberverwal-
tungsgericht, das Stati stische Bundesamt, das Deutsche Krebs-
forschungszentrum und namens des Deutschen Hotel - und Gast-
stéttenverbandes (DEHOGA Bundesverband) dessen Landes-
verband Hamburg Stellung genommen. Der Bundestag, der
Bundesrat, die Bundesregierung, die Birgerschaft und der Se-
nat der Freien und Hansestadt Hamburg sowie die Beteiligten
desAusgangsverfahrens haben von Stellungnahmen abgesehen.

1. Der Prasident des Hamburgischen Oberverwaltungsge-
richts teilt mit, dass das Gericht mit den im Aussetzungs- und
Vorlagebeschluss aufgeworfenen Fragen zur Verfassungswid-
rigkeit des Hamburgischen Passivraucherschutzgesetzes bisher
nicht befasst gewesen sai.

2. Das Statistische Bundesamt teilt mit, dass sich seit 2007
die Umsétze in der getrankegepragten Gastronomie (Schank-
wirtschaften, Diskotheken und Tanzlokale, Bars, Vergnligungs-
lokale, sonstige getrénkegepragte Gastronomie) deutlich
schlechter alsin der speisengepragten Gastronomie (Restau-
rants mit herkémmlicher Bedienung, Restaurants mit Selbstbe-
dienung, I mbissstuben, Cafés, Eissalons) entwickelt hétten. Die
Umsétze in beiden Wirtschaftszweigen seien bezogen auf das
Basisjahr 2005 gesunken, und zwar verstarkt seit Januar 2007.
Zu diesem Zeitpunkt sei der Mehrwertsteuersatz erhéht wor-
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den. In der getrankegepragten Gastronomie seien die Umsétze
seit Januar 2007 stérker zurlickgegangen als in der speisenge-
prégten Gastronomie; so seien etwa im August 2010 bei den
realen Umsatzmesszahlen im Vergleich zu 2005 fir die getran-
kegepragte Gastronomie nur noch 76,0% gegeniiber 85,6% fur
die spei sengepragte Gastronomie erreicht worden. Erstim Lau-
fe des Jahres 2009 habe sich der Trend in beiden Bereichen mit
zuletzt 77,1% beziehungswei se 86,6% im September 2011 sta-
bilisiert.

Zu der Frage, ob es bei der Umsatzentwicklung Unterschie-
de zwischen kleinen Einraumgaststétten und grof3eren Gast-
stétten gebe, konnte das Statistische Bundesamt keine Aussa-
gen treffen. Wegen der verschiedenen Regelungen in den ein-
zelnen Landern und der unterschiedlichen Zeitpunkte deren I n-
und AuRerkrafttretens sah sich das Statistische Bundesamt zu-
dem nicht in der Lage abzuschétzen, inwieweit |andesspezifi-
sche Regelungen zum Rauchverbot fir die beschriebene Ent-
wicklung urséchlich waren. Damit unterscheide sich die Lage
von derjenigen zum Zeitpunkt der Anfrage des Bundesverfas-
sungsgerichtsin dem der Entscheidung des Senats vom 30. Ju-
li 2008 (BVerfGE 121, 317 [=GuT aa0]) zugrunde liegenden
Verfahren. Bei der fur dieses Verfahren abgegebenen Stellung-
nahmesei esfiir einen bestimmten Zeitraum im Jahr 2007 mog-
lich gewesen, die Lander eindeutig in solche mit gleichartigen
Passivraucherschutzgesetzen und solche géanzlich ohne ent-
sprechende Regelungen einzuteilen.

3. Das Deutsche Krebsforschungszentrum teilt mit, dass es
aus wissenschaftlicher Sicht keinen Unterschied mache, ob die
Schadstoffe, dieim Tabakrauch enthalten seien, in einer Schank-
wirtschaft oder in einem Speiserestaurant eingeatmet wirden.
Siesaieninjedem Fall gesundheitsschédlich und krebserregend,
insbesonderefir die Beschéftigten. Der , Kompromiss®, in Spei-
segaststatten das Rauchen zu verbieten und es in Getranke-
gaststétten zuzul assen, gehe auf ein Positionspapier der Tabak-
industrie aus dem Jahr 2005 zurtick. Er widerspreche den Er-
kenntnissen der Krebsforschung und dem Vorrang des Ge-
sundheitsschutzes vor wirtschaftlichen Erwéagungen.

4. Fur den DEHOGA Bundesverband hat sich dessen Lan-
desverband Hamburg geéulZert. Er differenziert in seiner Stel-
lungnahme zwischen drei Typen von Gaststétten: (1.) reinen
Schankwirtschaften, (2.) Speisewirtschaften, die getrankeori-
entiert seien, aber auch einfache Speisen oder eine kleine Spei-
sekarte anbéten, und (3.) Restaurants, bel denen das Speisen-
angebot deutlich im Vordergrund stehe.

Es gebe in Hamburg nur relativ wenige Gaststétten, die vol-
lig auf die Abgabe von Speisen verzichteten; allenfalls hande-
le essich um 60 bis 80 Betriebe. Solche Betriebe, die schonim-
mer auf die Abgabe von Speisen verzichtet hatten, dirften nur
in geringem Umfang von der gesetzlichen Neuregel ung betrof-
fen sein. Etwas anders stelle sich die Situation fir solche Gast-
stétten dar, bei denen erst in Reaktion auf die gesetzliche Neu-
regelung die Abgabe von Speisen eingestellt worden sei. Hier
sei der Speisenumsatz ersatzl os weggefallen, ohne dassin nen-
nenswertem Umfang neue Gaste, ndmlich rauchende Gaste und
deren Begleitung, hdtten gewonnen werden kénnen.

Die Betreibenden getrankeorientierter Speisewirtschaften
klagten regelmaidig dartiber, dass ihr Umsatz nach der Novel-
lierung des Hamburgischen Passivraucherschutzgesetzes dra-
stisch zurtickgegangen sei. Teilswerde Uber Umsatzriickgénge
von 30% bis 50% berichtet. Dies werde in erster Linie auf das
Rauchverbot zurlickgefuhrt. FUr Gruppen mit rauchenden G&
sten sei es unattraktiver geworden, solche Gaststétten aufzusu-
chen; denn die Notwendigkeit, zum Rauchen die Gaststétte zu
verlassen, werde als Stérung deskommunikativen Miteinanders
empfunden. DieVerweildauer der Gaste habe sich erheblich ver-
klrzt. Aul3erdem wichen Géstein den Auf3enbezirken Hamburgs
auf Gaststétten in den benachbarten Landern Schleswig-Hol-
stein und Niedersachsen aus.

Bei , klassischen* Restaurants seien die Klagen tber Um-
satzriickgange weniger ausgepragt. Zwar werde auch dort im-
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mer wieder mitgeteilt, dass sich die Aufenthaltsdauer der G&
ste gerade in der kélteren Jahreszeit verkirzt habe, vereinzelt
werde allerdings auch berichtet, dass es einen Zuwachs an G&
sten gebe, die den rauchfreien Essensgenuss zu schatzen wiiss-
ten.

B. DieVorlageist zul&ssig. Insbesondere hat das vorlegende
Gericht seine Uberzeugung von der Verfassungswidrigkeit des
§2Abs. 4 HmbPSchG unter Hinweis auf die Ausfihrungen des
Senats in seinem Urteil vom 30. Juli 2008 zu einem gleich-
heitswidrigen Beglnstigungsausschluss bei der Zulassung von
Raucherréumen (dort fir Diskotheken; vgl. BVerfGE 121, 317
<368 ff.>[=Gul aa0]) hinreichend dargel egt. Auf dieser Grund-
|lage sind dem Vorlagebeschluss auch die—gemal3Art. 100Abs. 1
Satz1 GG inVerbindung mit 880 Abs. 2 Satz1 BVerfGG erfor-
derlichen — hinreichenden Darlegungen zur Entscheidungser-
heblichkeit der Vorlagefrage zu entnehmen. Ist das vorlegende
Gericht —wie hier —der Uberzeugung, dassdie zur Priifung ge-
stellte Norm dasinArt. 3Abs. 1 GG verbirgte Grundrecht oder
einen speziellen Gleichheitssatz verletzt, reicht esfir die Fest-
stellung der Entscheidungserheblichkeit aus, dass die Verfas-
sungswidrigerklarung der Norm der im Ausgangsverfahren kla-
genden Partei die Chance offen hélt, eine fur sie glinstige Re-
gelung durch den Gesetzgeber zu erreichen (vgl. BVerfGE 121,
108 <115> m.w.N.). Diesist vorliegend der Fall; denn der Ge-
setzgeber kann den vom vorlegenden Gericht angenommenen
Gleichheitsverstol3 zwar auf verschiedenen Wegen heilen, sich
hierbei aber auch fur die Moglichkeit entscheiden, die Beglin-
stigung in Gestalt der Zulassung von Raucherraumen auf Spei-
segaststétten zu erstrecken. In diesem Fall hétte die Klagerin
nach der hier maf3geblichen, verfassungsrechtlich nicht zu be-
anstandenden Rechtsauffassung des vorlegenden Gerichts im
Ausgangsverfahren Erfolg.

C. 82Abs. 4 HmbPSchG ist mit Art. 12 Abs. 1inVerbindung
mit Art. 3Abs. 1 GG insoweit unvereinbar, als die Norm solche
Gaststétten, die zubereitete Spei sen anbieten oder Uber eine ent-
sprechende Erlaubnis verfiigen, von der M&glichkeit ausnimmt,
abgeschl ossene Raume einzurichten, in denen das Rauchen ge-
stattet ist.

I. Die mal3gebliche Vorschrift (82 Abs.4 HmbPSchG) ist
nicht umfassend, sondern nur im Rahmen der fur das Aus-
gangsverfahren maf3geblichen Rechtsfrage (8§ 81 BVerfGG) auf
ihre Verfassungsmafiigkeit zu priifen (vgl. BVerfGE 126, 331
<354> [=GuT 2010, 273 PM]). Dies betrifft die Frage, ob Be-
treibende von Speisewirtschaften (vgl. 81 Abs.1 Nr.2 GastG)
anders al s Betreibende von Schankwirtschaften (8 1Abs. 1 Nr. 1
GastG) von der Mdglichkeit ausgeschlossen werden diirfen, in
entsprechend der gesetzlichen Regel ung ausgestatteten Neben-
réumen ihrer Gaststétten das Rauchen zu gestatten. Eswird al-
so weder die Frage nach der grundsétzlichen Zulassigkeit eines
Rauchverbots in Gaststétten aufgeworfen (vgl. dazu BVerfGE
121, 317 <344, 356> [= GUT 2008, 253]), noch ist mit Blick auf
eine etwa Uberméallige Belastung einer bestimmten Gastrono-
miesparte Uber die Notwendigkeit eines weiteren Ausnahme-
tatbestandes vom gesetzlichen Rauchverbot zu befinden (vgl.
dazu BVerfGE 121, 317 <359ff.> [=GuT aa0]). Ausweislich
der Vorlagefrage geht es vielmehr alein darum, ob der Klage-
rin ein gesetzlich geregelter Ausnahmetatbestand —némlich die
Maoglichkeit, einen Raucherraum einzurichten — in verfas-
sungswidriger Wei sevorenthalten wird. Diese Konstell ation ent-
spricht im Ansatz derjenigen, Uber die der Senat bereits hin-
sichtlich des Ausschlusses von Diskotheken von der ansonsten
erlaubten Einrichtung von Raucherraumen durch die urspriing-
liche Fassung von 87 Abs.2 Satz2 des Landesnichtraucher-
schutzgesetzes Baden-W irttemberg entschieden hat (BVerfGE
121, 317 <368ff.> [=GuT aaO]). Auch im vorliegenden Fall
liegt eine Beschrankung der freien Berufsausiibung durch ein
Rauchverbot vor, von dem eine Ausnahme vorgesehen ist, de-
ren Ausschluss fur bestimmte Gastronomiebetriebe den Anfor-
derungen ausArt. 12 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 3Abs. 1
GG standhalten muss (vgl. BVerfGE 25, 236 <251>; 121, 317
<369> [=GuT aa0]).

1. @) Dafir eine Speisawirtschaft, wie sie von der Klagerin
betrieben wird, die Einrichtung eines Raucherraums durch §2
Abs. 4 HmbPSchG nicht zugelassen ist, gibt esfur solche Gast-
stétten keine Ausnahmevondemin 8 2Abs. 1 Nr. 9 HmbPSchG
normierten Rauchverbot. Ungeachtet seiner vornehmlichen
Adressierung an die Besucher einer Gaststétte greift dieses
Rauchverbot in die Berufsaustibungsfreiheit der Gaststéttenbe-
treibenden ein (vgl. BVerfGE 121, 317 <344 ff.> [= GuT aa0]).
Die Freiheit der Berufsausiibung wird durch Art. 12 Abs. 1 GG
umfassend geschiitzt (vgl. BVerfGE 85, 248 <256>) und er-
streckt sich auch auf das Recht, Art und Qualitét der am Markt
angebotenen Giter und Leistungen selbst festzulegen (vgl.
BVerfGE 106, 275 <299>) und damit den Kreis der angespro-
chenen Interessenten selbst auszuwahlen. Unter diesem Ge-
sichtspunkt beeintrachtigt das Rauchverbot die freie Berufs-
austibung derjenigen, die Gaststétten betreiben; dennihnenwird
die Moglichkeit genommen, selbst dariiber zu bestimmen, ob
in ihren Lokalen den Gasten das Rauchen gestattet oder unter-
sagt ist. Damit kénnen sie nur noch in den gesetzlich geregel-
ten Ausnahmeféallen dartiber entscheiden, ob die L eistungen und
Diensteihres Gaststattenbetriebs auch sol chen Gasten angebo-
ten werden sollen, die diese zusammen mit dem Rauchen von
Tabak in Anspruch nehmen moéchten. Den Gaststéttenbetrei-
benden wird es nicht nur erheblich erschwert, rauchende Géaste
mit ihren Angeboten zu erreichen, sondern sie werden regel-
maf3ig daran gehindert, ihre Leistungen an Gaste zu erbringen,
die auf das Rauchen in der Gaststétte nicht verzichten wollen
(so BVerfGE 121, 317 <345> [= GuT aaQ]).

b) Berufsaustibungsregel ungen miissen nicht nur den Anfor-
derungen genligen, die sich unmittelbar aus Art.12 Abs.1 GG
ergeben, sie miissen vielmehr auch sonst in jeder Hinsicht ver-
fassungsgemal3 sein und insbesondere den allgemeinen Gleich-
heitssatz desArt. 3 Abs. 1 GG beachten (vgl. BVerfGE 25, 236
<251>; 121, 317 <369> [= GUT aa0]).

Aus dem allgemeinen Gleichheitssatz ergeben sich je nach
Regelungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen unter-
schiedliche Grenzen firr den Gesetzgeber, die von gelockerten,
auf dasWillkurverbot beschrankten Bindungen bishin zu stren-
gen Verhaltnismaidigkeitserfordernissen reichen kénnen (vgl.
BVerfGE 126, 400 <416>; 127, 263 <280>; stRspr). Differen-
zierungen bedurfen stets der Rechtfertigung durch Sachgriin-
de, die dem Differenzierungsziel und dem Ausmal’ der Un-
gleichbehandlung angemessen sind. Dabei gilt ein stufenloser,
am Grundsatz der Verhatnismaigkeit orientierter verfas-
sungsrechtlicher Prifungsmalistab, dessen Inhalt und Grenzen
sich nicht abstrakt, sondern nur nach den jeweils betroffenen
unterschiedlichen Sach- und Regelungsbereichen bestimmen
lassen (vgl. BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 21. Juni
2011 -1 BvR 2035/07 —, NVwZ 2011, S 1316 <1317> m.w.N.).
Eine strengere Bindung des Gesetzgebers kann sich insbeson-
dere aus den jeweils betroffenen Freiheitsrechten ergeben (vgl.
BVerfG, Beschlussdes Ersten Senatsvom 21. Juni 2011, a.a.0.);
denn dem Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers sind umso
engere Grenzen gesetzt, je stérker sich die Unglei chbehandlung
auf die Austibung grundrechtlich geschiitzter Freiheiten, zu de-
nen auch die durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte freie Berufs-
austibung zahlt, nachteilig auswirken kann (vgl. BVerfGE 121,
317 <370> m.w.N. [=GuT aaQ]).

2. Bei Anwendung dieser Mal3stabe auf die verfassungs-
rechtliche Priifung des §2 Abs.4 HmbPSchG ist diese Norm
mit Art. 12 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 3Abs. 1 GG nicht ver-
einbar.

a) Fur die vorliegend zu beurteilende Differenzierung zwi-
schen Schank- und Speisewirtschaften ist bei der Prifung an-
hand des Gleichheitssatzes von einer strengeren Bindung des
Gesetzgebers auszugehen, weil sich die Ungleichbehandlung
auf die Auslibung grundrechtlich geschiitzter Freiheiten — hier
in Gestalt der durch Art.12 Abs.1 GG geschiitzten freien Be-
rufsausiibung — nachteilig auswirken kann (vgl. BVerfGE 121,
317 <370> [=GuT aaQ]). Aufgrund der differenzierenden Re-
gelung in 82 Abs. 4 Satz1 HmbPSchG sind die Betreibenden
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von Speisewirtschaften im Unterschied zu denjenigen, die
Schankwirtschaften betreiben, daran gehindert, gesonderte Ne-
benr&ume einzurichten, um dort ihren Géasten das Rauchen zu
gestatten und damit eine Ausnahme vom ansonsten geltenden
Rauchverbot in Gaststétten fur sich zu nutzen. Dies hat zur Fol-
ge, dass Betreibende von Speisewirtschaften nichtinfreier Aus-
Ubung ihres Berufs das Angebot ihrer Gaststatten auch fir rau-
chende Gaste attraktiv gestalten kdnnen. Esliegt nahe, dassdies
erhebliche wirtschaftliche Nachteile insbesondere fuir eher ge-
trankegeprégte Spei segaststatten nach sich zieht, bei denen die
Géaste auf Speisen zwar nicht verzichten wollen, solche Lokale
aber vorrangig aus anderen Griinden — wie etwa auf der Suche
nach Geselligkeit und zur Kommunikation — aufsuchen.

b) Diese Ungleichbehandlung ist sachlich nicht gerechtfer-
tigt. Es fehlt an einem hinreichend gewichtigen Grund fur die
Differenzierung.

ad) Als Differenzierungsgrund gentigt es nicht bereits, dass
die in 82 Abs.4 Satz1 HmbPSchG vorgenommene Unter-
scheidung das Ergebnis eines politischen Kompromisses zwi-
schen den damaligen Regierungsfraktionen in der Hamburgi-
schen Blrgerschaft ist. Die Notwendigkeit, sich durch einen po-
litischen Kompromiss eine parlamentarische Mehrheit zu si-
chern, prégt Politik. Sie kann fur sich allein genommen die mit
schwerwiegenden Nachteilen fUr die Auslbung eines Frei-
heitsrechts verbundene Unglei chbehandlung verschiedener Nor-
madressaten freilich nicht rechtfertigen. Auch wenn der Ge-
setzgeber im demokratischen Staat regelméldig auf politische
Kompromisse angewiesen ist, gilt doch auch fir ihn geman
Art.1Abs. 3 GG die Bindung an die Grundrechte. Dem Gleich-
heitssatz aus Art. 3 Abs.1 GG ist mithin nicht allein schon we-
gen desVorliegens eines politi schen Kompromisses Genlige ge-
tan, er setzt vielmehr seinerseits der Méglichkeit eines Kom-
promisses inhaltliche Grenzen.

bb) Sachliche Gesichtspunkte, mit denen sich die Unter-
schei dung zwischen Schank- und Speisewirtschaften bei der Zu-
lassung von Raucherrdumen rechtfertigen l&sst, sind nicht er-
kennbar.

Fur dieverfassungsrechtliche Priifung ist alerdings nicht aus-
schlaggebend, ob die mal3geblichen Griinde fir die gesetzliche
Neuregelung im Gesetzgebungsverfahren ausdriicklich als sol-
che genannt wurden oder gar den Gesetzesmaterialien zu ent-
nehmen sind. Nicht die subjektive Willkir des Gesetzgebers
fuhrt zur Feststellung eines Verstof3es gegen den allgemeinen
Gleichheitssatz, sondern die objektive Unangemessenheit der
Norm im Verhaltnis zu der tatséchlichen Situation, die sie re-
gein soll (vgl. BVerfGE 51, 1 <26f.>; 93, 386 <400> m.w.N.).
Auf dieser Grundlage ist kein hinreichend gewichtiger Grund
fir die Differenzierung auszumachen.

(1) Soléasst sich die unterschiedliche Behandlung nicht durch
Grinde des Gesundheitsschutzes rechtfertigen.

(a) Dies gilt zundchst im Hinblick auf den Schutz der Ge-
sundheit des Gaststéttenpersonal s, ungeachtet der Frage, ob und
inwieweit ein Landesgesetzgeber dieses Ziel zum Gegenstand
eines Nichtraucherschutzgesetzes machen kann, ohne dadurch
gegen die Kompetenzordnung des Grundgesetzes zu verstolden
(vgl. dazu BVerfGE 121, 317 <347f.> [=GuT aaQ]). Insoweit
fehlt es bereits an dem erforderlichen hinreichenden Zusam-
menhang zwischen dem Regelungsziel und den vom Gesetz-
geber gewahlten Differenzierungsmerkmalen (vgl. BVerfGE
124, 199 <220>; BVerfG, Beschluss des Ersten Senatsvom 21.
Juni 2011, a.a.0.,S.1316f. m.w.N.). Im vorliegenden Fall |asst
sich ein solcher Zusammenhang zwischen dem Schutz des Gast-
stéttenpersonalsund der Differenzierung zwischen Speise- und
Schankgaststatten nicht erkennen, denn nicht nur in Speise-,
sondern auch in Schankwirtschaften sind Angestellte beschéf-
tigt, die die Géaste in dort zuléssigen Raucherraumen bedienen
und hierbel den Gefahren des Passivrauchens ausgesetzt wer-
den. Weder in den Materialien des Gesetzgebungsverfahrens
noch anderweitig lassen sich Nachweise daf Ur finden, dass das
Gaststéttenpersonal in Raucherréumen von Speisewirtschaften
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regelmafiig in stérkerem Mal3e dem Tabakrauch ausgesetzt sein
konnte als in Raucherrdumen von Schankwirtschaften. Nicht
von der Hand zu weisen ist zudem die Uberlegung des vorle-
genden Gerichts, dass ein etwa beabsichtigter Schutz des Gast-
stéttenpersonal's effektiver und zugleich fur die Betreibenden
von Gaststétten weniger belastend zu erreichen ist, wenn die
Zulassung von Raucherréumen davon abhéngig gemacht wird,
dass sich die Géste dort selbst bedienen.

(b) Die Differenzierung kann ferner nicht mit dem Schutz der
Gesundheit der Gaste gerechtfertigt werden. Géaste sind in den
Schutz der gesetzlichen Regelung schon nicht einbezogen, so-
weit sieihre eigene Gesundheit dadurch gefdhrden kénnen, dass
sieselbst rauchen. Ihnenwird kein Schutz vor Selbstgefahrdung
aufgedrangt (vgl. BVerfGE 59, 275 <278f.>; 121, 317 <359>
[=GuT aa0]). Vielmehr wird nach §1 Abs.1 HmbPSchG mit
dem Hamburgischen Passivraucherschutzgesetz ausdriicklich
nur dasZiel verfolgt, die Bevolkerung vor den gesundheitlichen
Gefahren durch Passivrauchen in 6ffentlichen Einrichtungen zu
schiitzen. Dieses begrenzte Schutzziel rechtfertigt indessen die
Unglei chbehandlung von Schank- und Spei sewirtschaften nicht.

(aa) Die Erwégung eines erhthten Schutzbeduirfnissesfur G&
ste in Speisaewirtschaften wegen einer angenommenen zusétz-
lichen Belastung der Nahrung durch Tabakrauch wurde zwar
bei einer Anhérung im Ausschuss fir Gesundheit und Verbrau-
cherschutz der Hamburgischen Burgerschaft von einer Aus-
kunftsperson vorgebracht (vgl. Ausschuss-Drucks 19/8, S.17),
im Gesetzgebungsverfahren spielte dieses Schutzziel as Grund
fir die hier zu beurteilende Differenzierung jedoch ersichtlich
keine Rolle. So erklérte der Préases der damaligen Behorde fiir
Soziaes, Familie, Gesundheit und Verbraucherschutz in einer
spéteren Ausschusssitzung, es sei ,, aus gesundheitspolitischer
Sicht vdllig irrelevant ..., ob man beim Rauchen was isst oder
nicht”. Dies sei , eine Geschmacksfrage, aber keine gesund-
heitspolitische Frage". Beim Essen zu rauchen sei nicht mehr
oder weniger schadlich als beim Trinken zu rauchen (vgl. Aus-
schuss-Drucks 19/9, S.12). Es gibt auch keinen Anhaltspunkt
daf Ur, dass die Annahme eines erhdhten SchutzbedUirf ni sses auf
bel astbaren wissenschaftlichen Erkenntnissen beruhen wirde.
So hat das Deutsche Krebsforschungszentrum in seiner Stel-
lungnahme zum vorliegenden Verfahren ausgefiihrt, es ergebe
aus wissenschaftlicher Sicht keinen Unterschied, ob die Auf-
nahme der Schadstoffe, die im Tabakrauch enthalten seien, in
einer Schankwirtschaft oder in einem Speiserestaurant erfolge.

Aber selbst wenn unterstellt wird, dass die Verbindung von
Essen und Passivrauchen zu einer besonderen Schadstoffbela-
stung der nichtrauchenden Gaste fuhrt, ergibt sich daraus kei-
ne Rechtfertigung, den Betreibenden von Speisewirtschaften
die fir andere Gaststétten bestehende M &glichkeit vorzuent-
halten, Raucherréume einzurichten. Ist das Rauchen nur noch
in vollstandig abgetrennten Nebenrdumen erlaubt, so entfallt
dasan die besondere Betriebsart ankniipfende Argument der ge-
steigerten Gefahrdung durch Passivrauchen, weil sich die G&
ste zum Essen in Nichtraucherbereichen aufhalten kénnen. Ei-
ne Gefdhrdung der Géste in den Nichtraucherbereichen kann
durch strikte Einhaltung der Vorgaben des §2 Abs. 4 Satz2
HmbPSchG verhindert werden. Danach sind Raucherréume
baulich so wirksam abzutrennen, dass eine Geféhrdung ande-
rer durch Passivrauchen ausgeschlossen wird (vgl. BVerfGE
121, 317 <371f.> [= GuT aa0]).

(bb) Schliefdlich lasst sich die unterschiedliche Behandlung
von Schank- und Speisegaststétten nicht damit rechtfertigen,
dass durch den Ausschluss von Raucherrdumen in der letztge-
nannten Gastronomiesparte eine groflRere Anzahl von Menschen
den Gefahren des Passivrauchens entzogen wird. Zwar geht mit
jeder Verringerung der M 6glichkeiten zu rauchen zwangslaufig
auch die Zahl der durch Passivrauchen gesundheitlich Gefahr-
deten zuriick. Auch darf der Gesetzgeber der Prévention dieser
Gesundheitsgefahr durchaus Raum geben. Diese Erwagung
kann hier jedoch keinen hinreichend gewichtigen, sachlich ver-
tretbaren Differenzierungsgrund liefern; denn esfehlt insoweit
wiederum an dem notwendigen inneren Zusammenhang zwi-
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schen den vorgefundenen Verschiedenheiten und der differen-
zierenden Regelung. Anhaltspunkte dafir, dass das in Speise-
wirtschaften offerierte gastronomische Angebot im Vergleich
zu Schankwirtschaften zu einer weiteren Erhdhung der mit dem
Passivrauchen verbundenen Gesundheitsgefahren fihrt, liegen
nicht vor (vgl. oben <aa>). Wenn der Ausschluss der Speise-
wirtschaften von der gesetzlichen Begiinstigung dazu dienen
sollte, die Anzahl der Gelegenheiten zum Rauchen gering zu
halten, erschiene die Differenzierung daher geradezu willkur-
lich; denn es wirde an ein Unterscheidungsmerkmal ange-
knipft, dasin keinerlei Zusammenhang mit einem solchen Re-
gelungsziel des Gesetzgebers steht.

(2) Eine etwaige unterschiedliche wirtschaftliche Betroffen-
heit von Speise- und Schankwirtschaften durch ein Rauchver-
bot scheidet ebenfallsalstauglicher Differenzierungsgrund aus.

Aus Sicht des Gesetzgebers spielten diewirtschaftlichen Aus-
wirkungen des Rauchverbots offenkundig bei der Formulierung
der Vorschrift keine Rolle. Im Gesetzgebungsverfahren wurde
ersichtlich davon ausgegangen, dass keine ausreichenden ,, be-
lastbaren Zahlen ... Uber die wirtschaftlichen Auswirkungen
des Rauchverbotesin der Gastronomiein Deutschland” vorlie-
gen (Abg. Harald Kriger, PIProt 19/42, S.2622). Eine Diffe-
renzierung zwischen Schank- und Spei sewirtschaften wegen un-
terschiedlicher wirtschaftlicher Belastung durch das Rauchver-
bot scheitert bereits an einer hinreichenden Tatsachengrundla-
ge. Fur den—allein von der Regelung betroffenen—Bereich der-
jenigen Gaststétten, die Uber die baulichen Méglichkeiten zur
Einrichtung eines Nebenraums fur rauchende Géste verfiigen,
|asst sich nicht feststellen, dass reine Schankwirtschaften typi-
scherwei sein erheblichem Umfang wirtschaftlich starker durch
ein Rauchverbot belastet wiirden al's Gaststétten, in denen auch
zubereitete Speisen angeboten werden oder angeboten werden
durfen.

Zwar hatte das Statistische Bundesamt in seiner Stellung-
nahme zu dem durch Urteil vom 30. Juli 2008 abgeschlossenen
Verfahren ausgefihrt, dass die landesgesetzlichen Rauchver-
bote wahrscheinlich zu stérkeren Umsatzriickgangen im Be-
reich der getrankegeprégten Gastronomie gefuhrt hatten (vgl.
BVerfGE 121, 317 <339> [=GuT aa0]). Fur das vorliegende
Verfahren konnte es seine damalige — ohnehin als blof3e ,Mo-
mentaufnahme* bezeichnete — Feststellung jedoch nicht be-
stétigen. So fihrt das Statistische Bundesamt zwar aus, dass
die Umsétze der getrénke- und der speisengeprégten Gastrono-
mie seit Januar 2007 zuriickgegangen seien und die Umsatz-
entwicklung der getréankegepragten Gastronomie schlechter sei
asdie der speisengeprégten. Es konnte aber keine Aussage da-
ruber treffen, inwieweit dies durch landesgesetzliche Regelun-
gen zum Rauchverbot verursacht worden sei. Zudem war der
im Jahr 2008 getroffenen Einschatzung nicht zu entnehmen, ob
die vermutete besondere wirtschaftliche Betroffenheit der ge-
trankegepragten Gastronomie nicht im Wesentlichen durch die
Besonderheiten und spezifischen Belastungen der getrankege-
pragten Kleingastronomie verursacht war. DafUr spricht, dass
die Nichtraucherschutzgesetze der seinerzeit bel der Auswer-
tung berticksichtigten Bundeslénder (Baden-W(irttemberg, Nie-
dersachsen und Hessen) bereits damal sdie Einrichtung von Rau-
cherrdumen fr Schank- und Speisewirtschaften erlaubten, aber
noch keine Ausnahmeregelung fur Einraumgaststétten enthiel-
ten, bel denen solche Nebenrdume nicht geschaffen werden
konnten. Deshalb erscheint es nicht fernliegend, dass die da-
mal sfir Schankwirtschaften erfassten Umsatzriickgénge vor al-
lem auf solche Gaststatten zurtickgehen, die von vornherein
nicht die Méglichkeit hatten, Raucherraume einzurichten und
mithin vom Rauchverbot wirtschaftlich besonders nachteilig be-
troffen waren. Dementsprechend findet sich im Urteil des Se-
nats vom 30. Juli 2008 auch nicht die Feststellung einer gene-
rell stérkeren Belastung der Schankwirtschaften im Vergleich
zu den Speisewirtschaften. Vielmehr hat der Senat spezifische
Auswirkungen nur fir eine bestimmte Gruppe von Schank-
wirtschaften zur Grundlage seiner Entscheidung gemacht und
besondere wirtschaftliche Nachteile alein fur die getrénkege-

pragte Kleingastronomie bejaht (BVerfGE 121, 317 <363>
[=GuT aa0]), die namentlich durch , Eckkneipen* (BVerfG,
a.a.0., S 358) oder , Einraumkneipen” (BVerfG, a. a0., S. 364)
reprasentiert wird. Mal3gebend fur dievom Senat getroffene Un-
terscheidung war ausdrticklich nicht alein die Ausrichtung sol-
cher Gaststétten als Schankwirtschaften, sondern — neben der
geringeren Zahl von Sitzpldtzen — die besondere Gastestruktur,
die gegenliber anderen Gastronomiesparten durch eine ver-
gleichsweise hohe Zahl von rauchenden Gasten gekennzeich-
net ist (BVerfG, a a.0., S 363) und mithin bei einem Rauch-
verbot existenzbedrohliche Umsatzriickgange befiirchten |asst
(BVerfG, a.a.0., S.365). Es war bereits damals nicht und ist
heute noch weniger zu erkennen, dass Uber diesen speziellen
Gaststattentypus hinaus, der in besonderer Weise durch rau-
chende Stammgaste gepragt wird, Schankwirtschaften im Ver-
gleich mit Speisewirtschaften allgemein von einem Rauchver-
bot in einem solchen Mal3e wirtschaftlich stérker betroffen
waéren, dass dies den volligen Begiinstigungsausschluss aller
Speisewirtschaften rechtfertigen kénnte.

In den Materialien zum Gesetz zur Anderung des Hambur-
gischen Passivraucherschutzgesetzes finden sich zwar Hinwei-
se, die darauf hindeuten, dass sich der Gesetzgeber bei der von
ihm vorgenommenen Differenzierung zwischen Schank- und
Speisewirtschaften an dem Urteil des Senats vom 30. Juli 2008
(BVerfGE 121, 317 [=GuT 2008, 253]) orientieren wollte. So
berief sich der gesundheitspolitische Sprecher der CDU-Frak-
tion vor der Hamburgischen Biirgerschaft darauf, dassdas Bun-
desverfassungsgericht ,, Unterscheidungen der Gastronomiear-
ten in Speisegaststétten und getrénkegepragt” fur zuldssig ge-
halten habe, dass ,innerhalb der Gruppe jedoch keine Un-
gleichbehandlungen passieren” diirften (Abg. Harald Kriger,
PlProt. 19/42, S.2622 <2623>). Ahnlich auf3erten sich Abge-
ordnete des Koalitionspartners GAL im Ausschuss fur Ge-
sundheit und Verbraucherschutz (vgl. Drucks. 19/4768, S. 3).
Hieraus kann sich jedoch ein hinreichender Grund fr die un-
terschiedliche Behandlung beider Gastronomiesparten in §2
Abs. 4 HmbPSchG schon deshal b nicht ergeben, weil indem zi-
tierten Urteil das gastronomische Angebot keineswegs generell
asgeeignetes Differenzierungskriterium bei der Zulassung von
Ausnahmen vom Rauchverbot in Gaststétten genannt wird. Der
Senat hatte vielmehr das Merkmal des,, vorwiegend an Getran-
ken und weniger an Speisen ausgerichtete(n) Angebot(s)” le-
diglich a's eines von mehreren Merkmalen herangezogen, um
mit der getrankegeprégten Kleingastronomie den vom Rauch-
verbot besonders belasteten Typus von Gaststétten zu kenn-
zeichnen (vgl. BVerfGE 121, 317 <363f.> [=GuT aa0]; oben
<2>). Alleinin diesem Zusammenhang wurde das unterschied-
liche gastronomische Angebot im Folgenden bei der Darstel-
lung der Gestaltungsmoglichkeiten des Gesetzgebers (vgl.
BVerfG, a a0., S. 375) und der Formulierung der Zwischenre-
gelung (vgl. BVerfG, a.a.0., S. 377) wieder aufgenommen.

II. Diein 82 Abs.4 Satz1l HmbPSchG bestimmte Unter-
scheidung zwischen Schank- und Speisewirtschaften ist eine
Berufsausiibungsregelung, die al's gleichheitswidriger Beglin-
stigungsausschlussArt. 12 Abs. 1inVerbindung mit Art. 3Abs. 1
GG verletzt. Die Verfassungswidrigkeit der Norm fihrt hier je-
doch nicht zu ihrer Nichtigkeit. Esist lediglich die Unverein-
barkeit der gegenwartigen Regelung mit dem Grundgesetz fest-
zustellen, weil dem Gesetzgeber mehrere Moglichkeiten fir die
Neuregelung zur Verfligung stehen (vgl. BVerfGE 121, 317
<373f.>[=GuT aa0] m.w.N.). Esbleibt dem Gesetzgeber Uber-
lassen, ob er den festgestellten Gleichheitsverstol? durch eine
Ausdehnung der Begiinstigung des 82 Abs. 4 HmbPSchG auf
Speisawirtschaften, durch eine nach sachgerechten Kriterien
differenzierende Vorschrift oder durch eine grundlegend an-
ders konzipierte Verbotsregelung (vgl. BVerfG, a. a0., S. 374)
ausréumen will.

[11. Mit Blick auf die Berufsfreiheit der Betreibenden von
Speisawirtschaften besteht fiir den Zeitraum bis zu einer ge-
setzlichen Neuregelung zur Vermeidung weiterer erheblicher
wirtschaftlicher Nachteile ein Bedirfnis nach einer Zwi-
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schenregel ung durch das Bundesverfassungsgericht auf Grund-
lage des §35 BVerfGG (vgl. BVerfGE 48, 127 <184>; 84, 9
<21>; 121, 317 <376> [= GuT aa0]). HierzuwirdinAnlehnung
an das bisherige Regel ungskonzept des Gesetzgebers (vgl. da-
zu BVerfGE 121, 317 <376>) die geltende Ausnahme vom
Rauchverbot durch die Zulassung von Raucherrdumen auf sol-
che Gaststétten erstreckt, die zubereitete Speisen anbieten oder
Uber eine entsprechende Erlaubnis nach dem Gaststattengesetz
verfligen. Auch flr Speisewirtschaften kénnen hiernach unter
den Voraussetzungen des §2 Abs. 4 Satz2 HmbPSchG abge-
schlossene Raucherrdume eingerichtet werden.

88858, 903, 1004 BGB; Art. 2, 3,12, 14 GG
Hotel-Beher bergungsvertrag; Kindigung;
Hausverbot; Hausrecht; Géasteauswahl; Wellnesshotel;
Mitglied politischer Partel NPD

Der Hotelbetreiber kann sein Hausrecht grundsétzlich
frel austiben. DieErteilung einesHausver botsalsAusdruck
der Privatautonomie mussin der Regel auch nicht gerecht-
fertigt werden.

Hat der von dem Hausrecht Betroffene gegen den Haus-
rechtsinhaber aufgrund einer vertraglichen Abrede (hier:
Buchung Uber ein Touristikunternehmen) einen Erfil-
lungsanspruch erworben, der den Aufenthalt in den Réu-
men des Hotels einschlief’t, bedarf das Hausverbot der
Rechtfertigung durch sachliche Griinde.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Urteil vom 9.3.2012 -V ZR 115/11)

1 Zum Sachverhalt: Die Ehefrau des Klagers buchte bei ei-
nem Touristikunternehmen fur bei de Eheleute einen Aufenthalt
in einem von der Beklagten betriebenen Hotel fir die Zeit vom
6. bis zum 10. Dezember 2009. Nachdem das Touristikunter-
nehmen die Buchung zunéchst bestétigt hatte, teilte es am 19.
November 2009 mit, dass ein Aufenthalt in dem Hotel der Be-
klagten nicht mdglich sei, und bot verschiedene Unterbrin-
gungsalternativen sowie eine kostenfreie Stornierung an. Auf
Nachfrage erteilte die Beklagte dem Kléger am 23. November
2009 ein Hausverbot. Dieses begriindete sie mit Schreiben vom
8. Dezember 2009 damit, dass die politische Uberzeugung des
Klagers — dieser war seinerzeit Bundesvorsitzender der Natio-
naldemokratischen Partei Deutschlands (NPD) —nicht mit dem
Ziel des Hotels zu vereinbaren sei, jedem Gast nach Méglich-
keit ein exzellentes Wohlfihlerlebnis zu bieten.

2 Der Klager, der sich dadurch diskriminiert sieht, méchte
mit der Klage den Widerruf des Hausverbots erreichen. Hierzu
verweist er u.a darauf, dass er sich bei seinen friiheren Auf-
enthalten in dem Hotel nicht politisch gedulRert habe. Daer dies
bei kinftigen und daher auch bei dem gebuchten Aufenthalt
ebenso habe halten wollen, hétte das Hausverbot nicht ausge-
sprochen werden diirfen.

3 Die Klage ist in den Vorinstanzen [LG Frankfurt (Oder);
OL G Brandenburg] erfolglosgeblieben. Mit der von dem Ober-
landesgericht zugel assenen Revision verfol gt der Klager seinen
Klageantrag weiter. Die Beklagte beantragt die Zuriickwei sung
des Rechtsmittels.

4 Aus den Grunden: |. Das Berufungsgericht, dessen Ent-
scheidung in NJW-RR 2011, 890ff. verdffentlicht ist, hdlt das
Hausverbot fir rechtmaidig. Eine das Personlichkeitsrecht des
Klagers verletzende Diskriminierung liege nicht vor. Die Be-
klagte habe a's Betreiberin eines sog. Wellnesshotels ein be-
rechtigtes Interesse daran, ihren Gasten eine ruhige und fried-
liche Atmosphére zu bieten. Daraus folge zugleich das Recht,
einen Gast von der Nutzung des Hotels auszuschliefien, sofern
dessen politische Uberzeugung befirchten lasse, dass sich an-
dere Géste provoziert filhlen kdnnten. Davon sei bei dem Kl&
ger alsdem (im Zeitpunkt der Entscheidung des Berufungsge-
richts noch) Bundesvorsitzenden einer rechtsextremen Partei,

Gewerbemiete

der selbst wiederholt in der Offentlichkeit rechtsextremistisches
Gedankengut gedulert habe, auszugehen. Die konkrete Be-
sorgnis, der Klager werde wahrend des Hotelaufenthalts seine
politischeAuffassung bekunden, sei fiir die Erteilung desHaus-
verbots nicht erforderlich. Es geniige bereits der Eindruck, die
Beklagte beherbergeinihrem Hotel Rechtsextremisten. Darauf,
dasssich der Klager schon mehrfach dort aufgehalten habe, oh-
ne dass Beschwerden an die Beklagte herangetragen worden
seien, komme es nicht an, weil die Anwesenheit des Klagers
moglicherweise in der Zukunft durch andere Géaste misshilligt
werde. Schliefllich stiinden dem erteilten Hausverbot weder
Grundrechte des Kl&gers entgegen noch werde dessen politi-
sche Uberzeugung durch das zivilrechtliche Benachteiligungs-
verbot nach §19 des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes
(AGG) geschiitzt. Eine Ausgrenzung aus dem offentlichen Le-
ben finde durch das Hausverbot nicht statt, zumal der Klager
auf ein anderes Hotel in der Region ausweichen konne.

5 |l. Die Revision ist teilweise begriindet.

6 1. Gegenstand des Rechtsstreits ist zum einen die Frage,
ob das Hausverbot hétte erteilt werden durfen, soweit der KI&
ger dadurch an seinem bereits gebuchten Aufenthalt in dem Ho-
tel der Beklagten gehindert wurde. Dartiber hinaus und — aus-
weidlich der Klagebegriindung —vor allemwill der Kl&ger durch
die der Sache nach beantragte Aufhebung (vgl. auch LG Miin-
chen I, NJW-RR 2010, 760) des Hausverbots erreichen, dass
die aus seiner Sicht auch fur die Zukunft fortwirkende Diskri-
minierung beseitigt wird. Mit dieser Unterscheidung gehen un-
terschiedliche rechtliche Mal3stébe einher, an denen sich das
Hausverbot messen lassen muss. Siefiihren dazu, dassdas Haus-
verbot, soweit es den gebuchten Aufenthalt betrifft, rechtswid-
rig war, im Ubrigen aber rechtmafdig ist.

7 2. ZuUnrecht erachtet das Berufungsgericht das Hausver-
bot auch insoweit fir rechtmaf3ig, als dem Klager dadurch der
bereits vor dessen Ausspruch fur die Zeit vom 6. bis zum 10.
Dezember 2009 gebuchte Aufenthalt in dem Hotel der Beklag-
ten untersagt wurde.

8 @) Zutreffend geht das Berufungsgericht allerdings davon
aus, dass die Beklagte aufgrund ihres Hausrechts grundsétzlich
befugt ist, fur dasvonihr betriebene Hotel ein Hausverbot aus-
zusprechen. Das Hausrecht beruht auf dem Grundstiickseigen-
tum oder -besitz (88 858ff., 903, 1004 BGB) und ermdglicht es
seinem Inhaber, in der Regel frei darliber zu entscheiden, wem
er den Zutritt gestattet und wem er ihn verwehrt (Senat, Urtell
vom 20. Januar 2006 —V ZR 134/05, NJW 2006, 1054 [= GuT
2006, 148] Rn. 7; Urteil vom 30. Oktober 2009 -V ZR 253/08,
NJW 2010, 534, 535 [=GuT 2009, 406] Rn.11; BGH, Urteil
vom 8. November 2005—KZR 37/03, BGHZ 165, 62, 70 mwN).
In ihm kommt insbesondere die ihrerseits aus der grundrecht-
lichen Eigentumsgarantie (Art. 14 GG) flieRende Befugnis des
Eigentiimers zum Ausdruck, mit der Sache grundsétzlich nach
Belieben zu verfahren und andere von der Einwirkung auszu-
schlief?en (8903 Satz1 BGB). Dariiber hinausist das Hausrecht
Ausdruck der durchArt. 2 Abs. 1 GG gewéhrleisteten Privatau-
tonomie, die die Selbstbestimmung des Einzelnen im Rechts-
leben schiitzt (BVerfG, NJW 1994, 36, 38 mwN). Dazu gehort,
dass rechtlich erhebliche Willensentscheidungen in der Regel
keiner Rechtfertigung bedurfen; das gilt in gleicher Weise fir
die Entscheidung, ob und in welchem Umfang einem Dritten
der Zugang zu einer bestimmten Ortlichkeit gestattet wird.

9 b) Zu Recht hat das Berufungsgericht auch angenommen,
dassausder speziellen zivilrechtlichen Regelung des§19Abs. 1
Nr.1i.V.m. 821 AGG keine Einschrénkungen des Hausrechts
der Beklagten hergeleitet werden kénnen. Abgesehen davon,
dass es bereits zweifel haft erscheint, ob Vertrége tber den Auf-
enthalt in einem Wellnesshotel tiberhaupt unter den Tatbestand
der Norm fallen (fUr Beherbergungsvertréage bejahend Er-
man/Armbrister, BGB, 12. Aufl., §19 AGG Rn. 20; differen-
zierend Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 3. Aufl., 819 Rn.8),
scheitert das Eingreifen der Vorschrift jedenfallsdaran, dassder
Gesetzgeber bewusst davon Abstand genommen hat, das Dis-
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kriminierungsverbot auf Benachteiligungen wegen politischer
Uberzeugungen zu erstrecken (vgl. Beschlussempfehlung und
Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drs. 16/2022, S.13). Auch
die der Regelung zugrunde liegenden Richtlinien 2000/43/EG
vom 29. Juni 2000 zur Anwendung des Gleichbehandlungs-
grundsatzes ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen
Herkunft (ABI. EG 2000 Nr. L 180 S.22) und 2004/113/EG
des Rates vom 13. Dezember 2004 zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung von Méannern und Frauen
beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Gutern und Dienst-
leistungen (ABI. EU 2004 Nr. L 373 S. 37) enthalten insoweit
keineweitergehenden Anforderungen (vgl. Bauer/Gopfert/Krie-
ger, aa0, 3. Aufl., 819 Rn. 2; Franke/Schlichtmann in Daubler/
Bertzbach, AGG, 2. Aufl., 819 Rn. 8; Adomeit/Mohr, AGG, §19
Rn. 8).

10 ¢) DasBerufungsgericht hat aber Ubersehen, dassdie Be-
klagte ihr Hausrecht bezogen auf die Zeit vom 6. bis zum 10.
Dezember 2009 deshal b nicht frei ausiiben konnte, weil siever-
traglich verpflichtet war, dem Kl&ger den gebuchten Aufenthalt
in dem Hotel zu gestatten. Mit der Bestétigung der Buchung sei-
tens des Touristikunternehmens erwarb némlich nicht nur sei-
ne Ehefrau, sondern auch der Kléger selbst jedenfalls nach den
Regeln des Vertrages zugunsten Dritter einen auf die Erbrin-
gung der vereinbarten Leistungen gerichteten Anspruch (vgl.
auch BGH, Urteil vom 17. Januar 1985Vl ZR 63/84, BGHZ
93, 271, 274ff.).

11 d) Von diesem Vertrag hat sich die Beklagte weder durch
eine Anfechtung noch durch eine Kiindigung aus wichtigem
Grund wirksam gel 6st, ohne dass es auf die nicht festgestel Iten
Einzelheiten der vertraglichen Beziehungen zwischen der Be-
klagten, dem Touristikunternehmen sowie dem Klager und des-
sen Ehefrau ankéme.

12 aa) Eine Anfechtung nach 8119 Abs. 2 BGB wegen eines
Irrtums Uber eine Eigenschaft des Kl&gers scheitert schon da-
ran, dassdie Beklagte sie nicht unverziiglichim Sinnevon §121
Abs.1Satz1 BGB erklért hat. Dass die Beklagte den Kléager we-
gen dessen politischer Uberzeugung nicht als Gast inihrem Ho-
tel wiinschte, hat sie erstmals mit Schreiben vom 8. Dezember
2009 geltend gemacht. Diese nachgeschobene Begriindung mag
bei wohlwollender Betrachtung als Anfechtungserklérung zu
verstehen sein. Den Grund kannte die Beklagte aber zumindest
seit der auf ihre Veranlassung hin vorgenommenen Stornierung
der Buchung durch das Touristikunternehmen am 19. Novem-
ber 2009. Die damit mehr als zwei Wochen spéter erkléarte An-
fechtung kann nicht als unverziiglich angesehen werden (vgl.
M iinchKommBGB/Armbruster, 6. Aufl., 8121 Rn. 7 mwN).

13 bb) Soweit in der Erteilung des Hausverbots zudem eine
Kindigung des Vertragsverhaltnisses aus wichtigem Grund
durch die Beklagte zu erblicken sein sollte, ginge diese schon
deshalb ins Leere, weil das Kiindigungsrecht aus wichtigem
Grund regelmaf3ig eine, nicht notwendig schuldhafte, Vertrags-
verletzung durch eineVertragspartel voraussetzt (vgl. BGH, Ur-
teil vom 26. April 2002 —LwZR 20/01, BGHZ 150, 365, 369).
Daran fehlt es.

14 €) Die zivilrechtliche Bindung, durch deren Begriindung
die Beklagte ihre Interessen freiwillig — privatautonom — ge-
staltet hat, fihrt dazu, dass die Berufung auf die Privatautono-
mie (Art.2 Abs.1 GG) und die unternehmerische Freiheit
(Art.12 GG) sowie dieAusiibung der Eigentumsrechte (Art. 14
GG) deutlich an Gewicht verlieren. Dasselbe wirde fur das
Recht gelten, sich durch die Erteilung eines Hausverbots poli-
tisch zu positionieren (Art. 5Abs. 1 Satz1 GG); hierauf hat sich
die Beklagte allerdings nicht berufen. Diese Grundrechte tre-
ten bei der gebotenen Abwagung hinter das Personlichkeitsrecht
(Art.2 Abs. 1 GG) des von dem Hausverbot Betroffenen sowie
das Diskriminierungsverbot (Art. 3 GG) zurtick, da diese Re-
gelungen insbesondere Uber die zivilrechtlichen Generalklau-
seln der 88138, 242 BGB ebenfalls mittelbar in das Zivilrecht
einwirken. Die Abwagung fihrt dazu, dass ein den Vertrag ver-
eitelndes Hausverbot der Rechtfertigung durch besonders ge-

wichtige Sachgriinde bedarf. Solche Sachgriinde lagen entge-
gen der Auffassung des Berufungsgerichts nicht vor, soweit das
Hausverbot den bereits gebuchten Aufenthalt betraf, wobei nur
solche Griinde zu wiirdigen sind, auf die es von vornherein ge-
stiitzt worden ist oder die in den Tatsacheninstanzen unter Be-
achtung der 88296, 529 ff. ZPO in den Prozess eingef tihrt wor-
den sind.

15 aa) Dievon der Beklagten gegebene Begriindung, wonach
die politische Uberzeugung des Klagersin einem Widerspruch
zu dem Ziel desHotels stehe, jedem Gast nach Moglichkeit ein
~exzellentes Wohlfuhlerlebnis® zu bieten, tragt nicht die Wei-
gerung, dem Klé&ger den bereits gebuchten Aufenthalt in dem
Hotel zu gestatten. DakeineVerfahrensriigen gegen dietatséch-
lichen Feststellungen des Berufungsgerichts erhoben worden
sind, ist der Senat als Revisionsgericht an den festgestellten
Sachverhalt gebunden (§559 ZPO). Tatrichterliche Feststel-
lungen, aufgrund deren konkrete Stérungen durch den Kléger
zu beflirchten wéren, liegen nicht vor. Insbesondere hat das Be-
rufungsgericht keine Tatsachen festgestellt, aufgrund deren die
Befrchtung bestanden hétte, dass der Kléger bei dem beab-
sichtigten Aufenthalt in dem von der Beklagten betriebenen Ho-
tel anders als bei seinen vorherigen Besuchen durch AuRerung
rechtsextremer Thesen Unruhe gestiftet hétte.

16 bb) Der Beklagten bleibt angesichts der eingegangenen
vertraglichen Bindung auch die Berufung darauf versagt, be-
rechtigte Belange anderer Hotelgéste begriindeten ein schutz-
wirdiges|nteresse an der Erteilung desHausverbots. Zwar liegt
dieAnnahme durchaus nahe, dass die Anwesenheit desKlégers
mit Blick auf die von diesem und dessen Partei vertretenen
rechtsextremen Positionen bei anderen Géasten Missfallen erre-
gen oder gar als Provokation empfunden wird. Das Bestehen
unterschiedlicher politischer Auffassungenist der freiheitlichen
— wesentlich durch das Mehrparteiensystem gepragten — de-
mokratischen Grundordnung indessen immanent (vgl. BVerf-
GE 2, 1, 12f.). Das schliefét die Méglichkeit ein, im alltéagli-
chen Leben und damit auch in einem Wellnesshotel mit einer
Person zusammenzutreffen, die innerhalb einer nicht verbote-
nen politischen Partei eine hervorgehobene Funktion innehat.
Es begriindet als solches keine rechtlich erhebliche Beein-
trachtigung, die etwa Anspriiche gegen den Hotel betreiber aus
einem mit diesem geschlossenen Beherbergungsvertrag oder,
sofern der Aufenthalt auf der Grundlage eines Rei severtragser-
folgt, gegen den Reiseveranstalter (vgl. 88 651cff. BGB) aus-
|8sen konnte.

17 cc) DieBeflrchtung, dieAnwesenheit desKlagersin dem
Hotel kénne zu Beschwerden anderer Gaste oder gar dazu
fuhren, das diese ihren Hotelaufenthalt vorzeitig beenden oder
von einem neuerlichen Aufenthalt Abstand nehmen werden, ver-
mag bereits deshal b ein Hausverbot nicht zu tragen, weil esauch
insoweit jedenfalls an hinreichend konkreten Anhaltspunkten
fur eine solche Annahme fehlt. Nach den nicht angegriffenen
Feststellungen des Berufungsgerichts hat sich der Klager be-
reits mehrmals in dem Hotel der Beklagten aufgehalten, ohne
dass es deshalb zu Beanstandungen gekommen wére. Die ab-
strakte Méglichkeit, es kbnne sich bei einem weiteren rein pri-
vaten und nicht von der parteipolitischen Funktion des Kl&gers
geprégten Aufenthalt anders verhalten, reicht fur die Erteilung
einesHausverbots nicht aus. Vor diesem Hintergrund kann auch
nicht ohne weiteres davon ausgegangen werden, ein Aufenthalt
des Klagers werde die wirtschaftlichen Interessen der Beklag-
ten in rechtlich erheblicher Weise beeintréchtigen.

18 dd) Schliefdlich macht die Beklagte schon nicht geltend,
dass ein Aufenthalt des Kl&gersin ihrem Hotel die naheliegen-
de Gefahr begriindet, sie werde dadurch in der 6ffentlichen
Wahrnehmung mit den von diesem bzw. der NPD vertretenen
politischen Positionen identifiziert.

19 3. Rechtlich nicht zu beanstanden ist das Hausverbot da-
gegen, soweit dem Kléger dadurch fir die Zukunft der Zutritt
zu dem Hotel untersagt wird.
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20 @) Ein vertraglicher Anspruch des Klagers, aufgrund des-
sen die Beklagte bei der Ausiibung ihres Hausrechts Ein-
schrénkungen unterlage, besteht nach Ablauf der Zeit, fur die
der Hotelaufenthalt gebucht war, nicht mehr.

21 b) Die Beklagte war insoweit auch nicht aus sonstigen
Griunden an der Erteilung eines Hausverbots gehindert.

22 ad) Einschrankungen bei der Austibung des Hausrechts
konnen sich, abgesehen von einer vertraglichen Bindung des
Hausrechtsinhabers, insbesondere daraus ergeben, dass dieser
die Ortlichkeit fiir den allgemeinen Publikumsverkehr 6ffnet
und dadurch seine Bereitschaft zu erkennen gibt, generell und
unter Verzicht auf eine Prifung im Einzelfall jedem den Zutritt
Zu gestatten, der sich im Rahmen des Ublichen Verhaltens be-
wegt (Senat, Urteil vom 20. Januar 2006V — ZR 134/05, NJW
2006, 1054 [= GuT 2006, 148] Rn. 8; BGH, Urteil vom 3. No-
vember 1993 V111 ZR 106/93, BGHZ 124, 39, 43 mwN). Das
schliefdt es zwar auch in solchen Féllen nicht aus, dass der Be-
rechtigte die Befugnis zum Aufenthalt nach auf3en hin erkenn-
bar an rechtlich zul ssige Bedingungen knipft (vgl. BGH, Ur-
teil vom 3. November 1993 — V11l ZR 106/93, BGHZ 124, 39,
43; Urteil vom 8. November 2005 — KZR 37/03, BGHZ 165,
62, 70 jeweilsmwN). Geschieht diesjedoch nicht oder sind die
Bedingungen erflllt, bedarf ein gegenuber einer bestimmten
Person ausgesprochenesVerbot, die Ortlichkeit (kiinftig) zu be-
treten, zumindest grundsétzlich eines sachlichen Grundes, weil
auch in solchen Konstellationen die Grundrechte des Betroffe-
nen, namentlich dessen allgemeines Personlichkeitsrecht (Art. 2
Abs.1i.V.m. Art.1 Abs.1 GG) und das Gebot der Gleichbe-
handlung (Art. 3GG), bei der gebotenen Abwégung einemwill-
kirlichen Ausschluss entgegen stehen (Senat, Urteil vom 30.
Oktober 2009—V ZR 253/08, NJW 2010, 534, 535 [= GuT 2009,
406] Rn.13).

23 In solchen Fallgestaltungen tritt die Privatautonomie
(Art.2 Abs.1 GG) des Hausrechtsinhabers in ihrem Gewicht
zurtick. Das ist deshalb gerechtfertigt, weil bei einer Offnung
der Ortlichkeit fir den allgemeinen Publikumsverkehr der Per-
son des einzelnen Besuchers oder Kunden regel méfdig nur eine
untergeordnete Bedeutung zukommt. Hier liegt die Annahme
besonders nahe, es sei unter Verzicht auf eine Priifung im Ein-
zelfall jedem der Zutritt gestattet, der sich im Rahmen des tib-
lichen Verhaltensbewegt (vgl. Senat, Urteil vom 20. Januar 2006
—V ZR 134/05, NJW 2006, 1054 [=GuT 2006, 148] <Flug-
hafenterminal> und vom 30. Oktober 2009 -V ZR 253/08, NJW
2010, 534 [= GuT 2009, 406] <Fuflballstadion»; BGH, Urteil vom
3. November 1993 —VIII ZR 106/93, BGHZ 124, 39 <Einzel-
handelsmarkt>; ebenso bereits BGH, Urteil vom 13. Juli 1979
—1 ZR 138/77, NJW 1980, 700 <Apotheke> und vom 25. April
1991 — | ZR 283/89, NJW-RR 1991, 1512 «Getrénkemarkt>).

24 bb) Diese Erwédgungen sind indes auf die Erteilung eines
Hausverbots fir ein Hotel mit Wellnesscharakter nicht Uber-
tragbar. Mit dem Betrieb eines Wellnesshotels soll erkennbar
nur ein eingeschrankter Besucher- oder Kundenkreis ange-
sprochen werden. Aus der Sicht potentieller Gaste tritt klar zu-
tage, dass sich der Hotelbetreiber eine individuelle Entschei-
dung dariber vorbehalten wird, ob er demjenigen, der um eine
Beherbergung nachsucht oder aus sonstigen Griinden das Ho-
telgelande betreten will, den Zutritt gestattet. Ein solcher Vor-
behalt ist im Grundsatz nicht zu beanstanden (vgl. Richter, Ver-
tragsfreiheit und Hausrecht gewerblicher Anbieter, 2003, S.135;
Christensen, JuS 1996, 873, 874). Er ist ebenfallsAusdruck der
Privatautonomie (Art.2 Abs.1 GG), der unternehmerischen
Freiheit (Art. 12 GG) sowieder Freiheit des Eigentums (Art. 14
GG; §903 Satz1 BGB) und beruht auf dem legitimen Interes-
se, innerhalb der durch die Rechtsordnung gezogenen Grenzen
auf die Zusammensetzung des Publikums Einfluss auszutiben.
Darausfolgt, dass der Hausrechtsinhaber nicht nur im Bereich
privater Lebensgestaltung, sondern auch in seiner unternehme-
rischen Entscheidung frel ist, ob und ggf. unter welchen Vor-
aussetzungen er anderen den Aufenthalt in seinen R&umen ge-
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stattet. Die privatautonome Erteilung eines Hausverbots muss
daher auch insoweit in der Regel nicht durch sachliche Griinde
gerechtfertigt werden.

25 cc) Etwasanderesfolgt nicht daraus, dassdie Beklagtedie
Disposition Uber ihre Beherbergungskapazitéten teilweise ei-
nem Touristikunternehmen (berlassen hat. Die darin zum Aus-
druck kommende (teilweise) Offhung des Hotels hat nicht zur
Folge, dass die Beklagte ihre Freiheit verliert, die Zusammen-
setzung des Hotel publikums zu beeinflussen.

26 ¢) Auch der Umstand, dass die Beklagte das Hausverbot
auf die politische Uberzeugung des Kl&gers gestitzt hat, |&sst
dieses nicht a's rechtswidrig erscheinen. Wie bereits dargel egt,
ergeben sich insoweit keine Einschréankungen aus 8819 Abs. 1
Nr.1, 21 AGG. Nichtsanderesfolgt aus der Regelung desArt. 3
Abs. 3 GG, durch die unter anderem solche Benachteiligungen
verboten werden, die an die politischen Anschauungen einer
Person ankniipfen. Diese Bestimmung ist im Rechtsverkehr zwi-
schen Privaten nicht unmittelbar anwendbar (vgl. Heunin Drei-
er, GG, 2. Aufl., Art. 3Rn. 138; Starck inv. Mangoldt/Klein/St-
arck, GG, 6. Aufl., Art. 3 Abs. 3 Rn. 376 mwN). Ob ihr im We-
ge der mittelbaren Drittwirkung eine im Vergleich zu dem all-
gemeinen Gleichheitssatz (Art. 3 Abs.1 GG) ,, gréfere Durch-
schlagskraft” zukommt, wird —jedenfalls was die Diskriminie-
rung wegen der politischen Anschauung betrifft — unterschied-
lich beurteilt (bejahend Dirigin Maunz/Durig, GG, Art. 3Abs. 1
Rn. 516 <anders aber wohl Art. 3Abs. 3Rn.172>; &hnlich Jarass
inJarass/Pieroth, GG, 11. Aufl., Art. 3Rn. 133; AK-GG/Eckertz-
Hofer, 3. Aufl., Art. 3Abs. 2, 3Rn. 93; Heunin Dreier, aa0; ein-
schrankend Rufner in Bonner Kommentar, GG, Art. 3Abs. 2und
3 Rn.607; Starck in v. Mangoldt/Klein/Starck, aaO; aA Stern,
Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 111/2,
1988, S.1580f.; Poscher, Grundrechte alsAbwehrrechte, 2003,
S 3371f., insbes. S. 343), kann aber dahinstehen.

27 Selbst wenn der Regelung des Art. 3 Abs. 3 GG auch im
Verhdltnis zwischen Privaten ein besonderes Gewicht beizu-
messen ware, fihrte dies nicht dazu, dass sich das Interesse des
Kl&gers, nicht auf Grund seiner politischen Uberzeugung durch
die Erteilung eines Hausverbots benachteiligt zu werden, bei
der gebotenen Abwéagung gegenliber den ebenfalls grundrecht-
lich geschitzten Interessen der Beklagten durchsetzte. Der Kl&
ger sieht sich durch dasVerbot, das Hotel der Beklagten zu nut-
zen, lediglich in seiner Freizeitgestaltung beeintréchtigt. Im
Ubrigen erfahrt er dadurch, dass das Hausverbot schriftlich und
nicht etwa erst bei seiner Ankunft in dem Hotel erteilt wurde,
auch keine &ffentliche BloRRstellung. Demgegentber tragt die
Beklagte das wirtschaftliche Risiko fir das von ihr betriebene
Geschéftskonzept eines Wellnesshotels. Das lasst es gerecht-
fertigt erscheinen, der Beklagten soweit sie nicht eine vertrag-
liche Bindung eingegangen ist (dazu unter 2.) die Freiheit ein-
zuraumen, solchen Géasten den Zutritt zu verweigern, von de-
nen sieannimmt, ihr Aufenthalt kénne mit Blick auf dievonih-
nen vertretene politische Auffassung diesem Konzept abtrag-
lich sein.

28 4. Soweit die Revision Erfolg hat, ist das Berufungsurteil
aufzuheben (8562 Abs.1 ZPO). Der Senat kann in der Sache
selbst entscheiden, weil der Rechtsstreit nach 8563 Abs. 3ZPO
zur Endentscheidung reif ist. Da das dem Klé&ger ertellte Haus-
verbot, soweit die Beklagte bereits eine vertragliche Bindung
eingegangen war, auf der Grundlage der von dem Berufungs-
gericht getroffenen Feststellungen nicht hétte ergehen diirfen,
ist die Beklagte entsprechend 81004 Abs. 1 Satz1 BGB an sich
verpflichtet, die dadurch bewirkte Beeintrachtigung des Kl&
gerszu beseitigen, indem siedas Hausverbot, wievon dem Kl &
ger der Sache nach beantragt, aufhebt. Dem Umstand, dass ei-
ne Aufhebung mit Wirkung fir dieVergangenheit nicht mehr in
Betracht kommt, ist durch die Feststellung Rechnung zu tragen,
dass das Hausverbot in dem betreffenden Zeitraum rechtswid-
rig war.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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§307 BGB
Gebrauchsiiberlassungsvertrag; Fitness-Studiovertrag;
Inhaltskontrolle; Laufzeit; Kindigungsklausel; Risiken

a) In einem Fitness-Studiovertrag hélt einevorformulierte
Vertragsbestimmung, dieeineEr stlaufzeit desVertragesvon
24 Monaten vorsieht, grundsatzlich der Inhaltskontrolle
nach §307 Abs.1 BGB stand.

b) Zur Unwirksamkeit einer Kundigungsklausel in den
Allgemeinen Geschéftsbedingungen eines Fitness-Studio-
vertrags, die das Recht des Kunden zur auf3erordentlichen
K Uindigung unangemessen einschr énkt.

(BGH, Versdumnisurteil vom 8.2.2012 — XI1 ZR 42/10)

1 Zum Sachver halt: Die Parteien streiten um die Zahlung von
Nutzungsentgelt fir das von der Klagerin betriebene Fitness-
Studio.

2 Sieschlossenam 17. April 2007 einenVertrag zur Nutzung
der Einrichtungen in dem von der Kl&gerin betriebenen Fitness-
Center. Der Vertrag sah eine Vertragsdauer von 24 Monaten vor
und sollte sich immer wieder um 12 Monate verlangern, wenn
er nicht jewells drei Monate vor Ablauf schriftlich gekindigt
wird. Als Vertragsbeginn vereinbarten die Parteien den 1. Mai
2007. Das monatliche Nutzungsentgelt betrug 44,90 €.

3 Ziff. 7 der Vertragsbedingungen der Klagerin sah folgen-
de Regelung vor:

»Der Nutzer kann den Vertrag mit Wirkung des Eingangs bei
dem B...-Center kiindigen, wenn er krankheitsbedingt fir die
restlicheVertragslaufzeit die Einrichtung des Centers nicht nut-
zen kann. Zur Wirksamkeit der Kiindigung ist erforderlich, dass
sie unverziglich, spétestens binnen zwei Wochen nach Kennt-
nis des die K tindigung rechtfertigenden Umstandes erfolgt und
der Kundigungserklarung ein arztliches Attest eingefugt wird,
aus dem sich nachvollziehbar die Erkrankung/gesundheitliche
Beeintréchtigung ergibt, die einer Nutzung entgegenstehen soll

4 Mit Schreiben vom 24. Juli 2008 kiindigte der Beklagtedas
Vertragsverhdtnis aufgrund gesundheitlicher Probleme, diein
einem beigefuigten arztlichen Attest bescheinigt waren. Die K&
gerin akzeptierte die Kiindigung nicht und teilte dem Beklag-
ten mit, dassdie Kiindigung erst zum néchstmdglichen Termin,
dem 30. April 2009 angenommen werde. Da der Beklagte ab
Oktober 2008 kein Nutzungsentgelt mehr bezahlte, machte die
Kl&gerin die bis zum 30. April 2009 angefallenen Nutzungs-
entgelte klageweise geltend.

5 Das Amtsgericht Frankfurt a. M. hat die Klage im We-
sentlichen abgewiesen. Die Berufung der Kl&gerin hatte Erfolg
und fuhrte zur Verurteilung des Beklagten. Mit der vom Beru-
fungsgericht [LG Frankfurt a. M.] zugel assenen Revision méch-
teder Beklagte die Wiederherstellung des amtsgerichtlichen Ur-
teils erreichen.

6 Ausden Grinden: Dadie Klagerin in der mundlichen Ver-
handlung trotz rechtzeitiger Bekanntgabe des Terminsnicht ver-
treten war, ist Uber die Revision des Beklagten durch Versdum-
nisurteil zu entscheiden. Dieses beruht jedoch inhaltlich nicht
auf der Sdumnis, sondern berticksichtigt den gesamten Sach-
und Streitstand (BGHZ 37, 79, 81ff.).

7 Die Revision hat Erfolg und fihrt zur Aufhebung des an-
gefochtenen Urteilsund zur Zurtickverweisung des Rechtsstreits
an das Berufungsgericht.

8 |. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung ausgefihrt,
die Laufzeit des Vertrages betrage zwar mehr als zwei Jahre,
weil die vertragliche Bindung des Beklagten schon mit Ab-
schluss desVertragesam 17. April 2007 und nicht erst mit dem
ab 1. Mai 2007 vereinbarten Beginn der Leistungserbringung
eingetreten sei. Dies habejedoch nicht zur Folge, dassdie Lauf-
zeitklausel gemaf3 88 307 ff. BGB unwirksam sei.

9 EineUberprifung der Klausel anhand § 309 Nr. 9lit. aBGB
komme nicht in Betracht. Bei dem zwischen den Parteien ge-

schlossenen Vertrag zur Nutzung der Einrichtungen in dem von
der Kl&gerin betriebenen Fitness-Studio handele es sich Uber-
wiegend um einen Mietvertrag und nicht um einen Vertrag, der
auch ins Gewicht fallende dienstvertragliche Elemente enthal-
te. Da 8309 Nr.9 lit. aBGB aber auf Gebrauchsiiberlassungs-
vertrage keine Anwendung finde, kénne die beanstandete Ver-
tragslaufzeit lediglich anhand des § 307 BGB Uberpriift werden.

10 Bei der Prifung, ob durch die vereinbarte Laufzeit eine
unangemessene Benachteiligung des Beklagten im Sinne des
8307 BGB vorliege, dirften dieWertungen des§ 309 Nr. 9lit.a
BGB nicht herangezogen werden. Zwar sei es nicht ausge-
schlossen, dass eine Klausel, die nach ihrem Regelungsgehalt
in den Anwendungsbereich der Klauselverbotefalle, mit denin
Betracht kommenden Einzel verboten aber nicht kollidiere, den-
noch ausbesonderen, von der Verbotsnorm nicht erfassten Griin-
den nach der Generalklausel des §307 BGB unwirksam sein
konne. Unzuléssig sei es aber, aufgrund allgemeiner Uberle-
gungen, die sich nicht aus den Besonderheiten gerade des zu
beurteilenden Vertrages ergeben, Uber die Generalklausel die
gesetzgeberische Regel ungsabsi cht geradezu ,, auf den Kopf zu
stellen*. Dader Gesetzgeber bewusst alle Mietvertrége aus der
Regelung des 8 309 Nr. 9 BGB habe herausnehmen wollen, be-
deute dies, dass er fUr Mietvertrége eine Laufzeit von mehr as
zwei Jahren nicht generell verbieten wollte. Darausergebesich,
dassdie hier bestimmte Laufzeit von zwei Jahren und 13 Tagen
nicht allein deshalb unwirksam sein kénne, weil der Vertrags-
partner des Verwenders langer als zwei Jahre an den Vertrag
gebunden sai.

11 Eine unangemessene Benachteiligung des Beklagten er-
gebe sich auch nicht aus anderen Erwégungen. Bel Gebrauchs-
Uberlassungsvertrégen sei eine langere Vertragsdauer durchaus
typisch, da die langfristige Bindung des Kunden eine sichere
Ka kulationsgrundlagefir den Vermieter schaffen solle. Ein der-
artiges Interesse sei auch bei der Klagerin als Betreiberin eines
Fitness-Studios gegeben.

12 Bei der Abwégung dieses Interesses der Klagerin gegen
das Interesse des Beklagten, sich aufgrund eines moglichen
Wandels seiner personlichen Freizeitgestaltung im Laufe der
Zeit nicht zu lang binden zu miissen und nicht in der Disposi-
tion Uber seine Vermogenswerte beschrénkt zu sein, kbnne im
vorliegenden Fall nicht auRer Acht gelassen werden, dass die
Klagerin dem Beklagten bei Vertragsschluss die Méglichkeit
eingeraumt habe, zwischen einem Vertrag mit einer 6-, 12- oder
18monatigen Laufzeit zu wahlen, wobel der monatliche Nut-
zungsbeitrag bei einer langer gewahlten Laufzeit entsprechend
niedriger gewesen sei. Der Beklagte habe sich in Kenntnis die-
ser Moglichkeiten fur einenVertrag mit einer Laufzeit von zwei
Jahren und 13 Tagen entschieden, um in den Genuss eines nied-
rigeren Monatsentgelts zu kommen. Dies mache deutlich, dass
er bewusst das Risiko eingehen wollte, nach einer gewissen Zeit
das Fitness-Studio nicht mehr nutzen zu wollen bzw. zu kon-
nen und dennoch weiter das Entgelt zahlen zu mussen.

13 Eine unangemessene Benachteiligung des Beklagten im
Sinne des §307 BGB liege daher nicht vor. Der Beklagte sei
somit aufgrund der bis zum 30. April 2009 wirksam vereinbar-
ten Laufzeit nicht zur ordentlichen K iindigung desVertragesbe-
rechtigt gewesen, so dass die Klagerin fir die Zeit ab dem 1.
Oktober 2008 bis zum 30. April 2009 das klageweise geltend
gemachte Nutzungsentgelt verlangen kénne.

14 11. Diese Ausfuhrungen halten den Angriffen der Revisi-
on in einem entscheidenden Punkt nicht stand.

15 1. Zutreffend ist das Berufungsgericht zunachst davon
ausgegangen, dass es sich bei der zwischen den Parteien ver-
einbarten Vertragsdauer von 24 Monaten um einevorformulierte
VertragsbedingungiSv 8 305Abs. 1 Satz1 BGB handelt, dieei-
ner Inhaltskontrolle nach den 88 307 ff. BGB unterliegt. Rechts-
fehlerfrei hat das Berufungsgericht zudem die Inhaltskontrolle
anhand des § 307 BGB vorgenommen.

16 @) Zwar sieht 8309 Ziff. 9 BGB eine spezielle Regelung
fr die Wirksamkeit von Klauseln Uber die Vertragslaufzeit bei
Dauerschuldverhaltnissen, diein allgemeinen Geschéftsbedin-

26 Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 62 - 1-2/18 - Januar/Februar 2012



gungen enthalten sind, vor. 8309 Nr. 9 BGB erfasst jedoch le-
diglich Vertragsverhdtnisse, diedieregelméaidige Lieferung von
Waren oder die regelméafiige Erbringung von Dienst- oder
Werkleistungen durch den Verwender zum Gegenstand haben
und findet deshalb auf Gebrauchsiiberlassungsvertrége grund-
sétzlich keine Anwendung (Christensen in Ulmer/Brandner/
Hensen AGB-Recht 11. Aufl. §309 Nr. 9 BGB Rn. 6 mwN; vgl.
auch Senatsurteil vom 4. Dezember 1996 — XII ZR 193/95 —
NJIW 1997, 739, 740 zu §11 Nr.12 b AGBG).

17 b) Der zwischen den Partel en abgeschl ossene Vertrag Uber
die Nutzung des von der Kl&gerin betriebenen Fitness-Studios
ist als ein Gebrauchstiberlassungsvertrag zu qualifizieren, der
nicht vom Anwendungsbereich des 8309 Nr.9 BGB erfasst
wird. Zwar wird teilweise die Auffassung vertreten, der Vertrag
Uber die Nutzung eines Fitness-Studios sei als typengemisch-
ter Vertrag zu qualifizieren, der neben mietvertraglichen auch
dienstvertragliche Elemente enthalte, weil der Betreiber des Stu-
dios nicht nur die Nutzung der Raumlichkeiten und der bereit-
gestellten Sportgeréte schulde, sondern sich auch zur Erbrin-
gung weiterer Leistungen wie etwa die Einweisung des Kun-
den in den Gebrauch der Geréte, ihn zu beraten und zu beauf-
sichtigen, verpflichte (vgl. Graf von Westphalen Vertragsrecht
und AGB-K lauselwerke <Stand: 2011> Fitness- und Sportstu-
diovertrag Rn. 1; Christensen in Ulmer/Brandner/Hensen AGB-
Recht 11. Aufl. Teil 2 «Sportstudiovertrage>r Rn.1; Damman in
Wolf/Lindacher/Pfeiffer AGB-Recht 5. Aufl. Klauseln <Fitness-
studiovertrag> F 21; OLG Duisseldorf NJW-RR 1995, 55; OLG
Celle NJW-RR 1995, 370, 371; OLG Hamm NJW-RR 1992,
242).

18 ¢) Im vorliegenden Fall hat das Berufungsgericht jedoch
besondereVerpflichtungen der Kl&gerin mit dienstvertraglichem
Charakter nicht festgestellt. Nach dem Inhalt des zwischen den
Parteien geschlossenen Vertragesist der Beklagte lediglich zur
Nutzung der Geréte und der Raumlichkeiten der Klégerin be-
rechtigt. Weitere Verpflichtungen der Klégerin, etwa zu Unter-
richts- oder anderen Dienstleistungen, sieht der Vertrag nicht
vor. Soweit fur die Nutzung der Geréte im Einzelfall eine Ein-
weisung durch die Kl&gerin oder ihre Mitarbeiter erforderlich
sein sollte, schuldet sie diese als blof3e vertragliche Nebenlei-
stungen (vgl. OLG Frankfurt OLGR 1995, 38, 39 mwN; aA
OLG Hamm NJW-RR 1992, 242, 243). Wesentlicher Inhalt des
Vertrages ist daher das Zurverfigungstellen der Fitnessgeréte
und die Nutzung der Raumlichkeiten des FitnessStudi os, so dass
jedenfalls im hier zu entscheidenden Fall der Vertrag Uber die
Nutzung des Fitness-Studios der Klagerin als reiner Mietver-
trag einzustufen ist.

19 2. Rechtlich nicht zu beanstanden ist auch die Auffassung
des Berufungsgerichts, dassin einem Fitness-Studiovertrag ei-
nevorformulierteVertragsbestimmung, dieeine Erstlaufzeit des
Vertrages von 24 Monaten vorsieht, grundsétzlich der Inhalts-
kontrolle nach §307 Abs.1 BGB stand hdlt.

20 a) Nach 8307 Abs.1 Satz1 BGB sind Bestimmungen in
Allgemeinen Geschéftsbedingungen unwirksam, wenn sie den
Vertragspartner desVerwenders entgegen den Geboten von Treu
und Glauben unangemessen benachteiligen. EineKlausd ist un-
angemessen im Sinne von §307 Abs.1 Satz1 BGB, wenn der
Verwender dieVertragsgestaltung einseitig fur sichin Anspruch
nimmt und eigene | nteressen mi ssbrauchlich auf Kosten desVer-
tragspartners durchzusetzen versucht, ohne von vornherein die
Interessen seines Partners hinreichend zu beriicksichtigen und
ihm einen angemessenen Ausgleich zuzugestehen (Senatsur-
teil vom 19. Dezember 2007 — X1 ZR 61/05 — NJW-RR 2008,
818 [=GuT 2008, 198 PM = WuM 2008, 139] Rn.17; vgl. auch
Senatsurteil vom 10. Februar 1993 —X11 ZR 74/91—NJW 1993,
1133, 1134; BGHZ 147, 279, 282; 143, 103, 113; 120, 108, 118;
90, 280, 284 jeweils zu 89 Abs.1 AGBG).

21 Ob eine die Laufzeit eines Vertrages betreffende Klausel
den Vertragspartner des Verwenders gemal 8307 Abs. 1 Satz1
BGB entgegen den Geboten von Treu und Glauben unange-
messen benachteiligt, ist mit Hilfe einer umfassenden Abwé-
gung der schitzenswerten Interessen beider Parteien im Ein-
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zelfall festzustellen (vgl. Fuchs in Ulmer/Brandner/Hensen
AGB-Recht 11. Aufl. 8307 BGB Rn.187). Bei dieser Abwé-
gung sind nicht nur die auf Seiten des Verwenders getétigten
Investitionen, sondern es ist der gesamte Vertragsinhalt zu
berticksi chtigen; notwendig ist eine Gegenuliberstellung der ins-
gesamt begriindeten gegenseitigen Rechte und Pflichten (BGH
Urteil vom 17. Dezember 2002 — X ZR 220/01 — NJW 2003,
886, 887 mwN; Fuchsin Ulmer/Brandner/Hensen AGB-Recht
11. Aufl. 8307 BGB Rn.187).

22 b) In der Rechtsprechung und im Schrifttum werden un-
terschiedliche Auffassungen dazu vertreten, welche Erstlauf-
zeiten durch vorformulierte Vertragsbestimmungen in Sport-
und Fitness-Studiovertrégen der Inhaltskontrolle nach §307
Abs.1 Satz1 BGB stand halten. Eine Erstlaufzeit von bis zu
sechs Monaten wird regel méfdig fur zul&ssig erachtet (vgl. OLG
Celle NJW-RR 1995, 370, 371; OLG Hamm NJW-RR 1992,
243; LG Saarbriicken NJW-RR 1990, 890; AG Brandenburg
NJ 2004, 38; AG Langen NJW-RR 1995, 823; Graf von West-
phalen Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke <Stand: 2011>
Fitness- und Sportstudiovertrag Rn.17; Damman in Wolf/Lin-
dacher/Pfeiffer AGB-Recht 5. Aufl. Klauseln <Fitnessstudio-
vertrag> F 25; MinchKommBGB/Kieninger 5. Aufl. 8309 Nr. 9
Rn.16). Teilweise wird auch die Méglichkeit bejaht, Erstlauf-
zeiten von bis zu 12 Monaten und mehr durch eine vorformu-
lierte Vertragsklausel zu vereinbaren (vgl. LG Monchenglad-
bach NJW-RR 2004, 416; AG Leipzig Urteil vom 7. M&rz 2003
— 15 C 4619/02 — juris; AG Brandenburg NJOZ 2003, 3374,
3375; Christensen in Ulmer/Brandner/Hensen AGB-Recht 11.
Aufl. Teil 2 <Sportstudiovertrége> Rn. 4). Erstlaufzeiten von 24
Monaten wurden bislang in der Rechtsprechung nur vereinzelt
flr zul&ssig erachtet (LG Aachen Urteil vom 20. Dezember 2007
—6 S199/07 —juris; LG Kiel Urteil vom 28. Oktober 2004 —
juris; @A Coester in Staudinger BGB <2006> §307 BGB
Rn.602).

23 ¢) Soweit in formularvertraglich vereinbarten Erstlauf-
zeiten von mehr al's sechs Monaten in Fitness-Studiovertragen
eine unangemessene Benachteiligung des Kunden iSv §307
Abs.1 BGB gesehen wird, wird zur Begruindung im Wesentli-
chen darauf abgestellt, dass der Kunde durch die langfristige
Vertragshindung nicht nur in seiner wirtschaftlichen Betéti-
gungsfreiheit, sondern auch in seiner personlichen Entschei-
dung Uber die Art seiner Freizeitgestaltung erheblich einge-
schrankt werde (vgl. Christensen in Ulmer/Brandner/Hensen
AGBRecht 11. Aufl. 8309 Nr.9 BGB Rn. 14; LG Aachen Ur-
teil vom 20. Dezember 2007 — 6 S 199/07 —juris, LG Kiel Ur-
teil vom 28. Oktober 2004 — 1 S 141/04 — juris). Ein durch-
schnittlicher Kunde kénne regel maf3ig nicht voraussehen, ob er
auf Dauer genugend Freizeit aufbringe und korperlich in der
Lage sdl, die Leistungen des Studiobetreibers tber einen Zeit-
raum von sechs Monaten hinaus in Anspruch nehmen zu kén-
nen (vgl. Damman in Wolf/Lindacher/Pfeiffer AGBRecht 5.
Aufl. Klauseln <Fitnessstudiovertrag> F 25). Dem stehe zwar
das I nteresse des Studiobetreibersan einer verlésslichen Grund-
lage fur seine Kalkulation gegeniiber. Daraus lasse sich jedoch
kein anerkennenswertes I nteresse ableiten, Kunden Uberméaliig
langfristig an sich zu binden, insbesondere da seine Investitio-
nen nicht auf besondere Personen zugeschnitten seien (Dam-
man in Wolf/Lindacher/Pfeiffer AGB-Recht 5. Aufl. Klauseln
<Fitnessstudiovertrag> F 25; &hnlich auch Graf von Westphalen
Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke <Stand: 2011> Fitness-
und Sportstudiovertrag Rn. 16; Christensen in Ulmer/Brandner/
Hensen AGB-Recht 11. Aufl. §309 Nr.9 BGB Rn. 14).

24 d) Ob diese Gesichtspunkte einer in einem Fitness-Stu-
diovertrag vorformulierten Erstlaufzeit von zwei Jahren oder
mehr entgegenstehen, erscheint zweifelhaft. Der Gesetzgeber
hat in 8309 Nr. 9 lit. a BGB angeordnet, dass eine Klausel un-
wirksam ist, die bei einem Vertragsverhdtnis Uber die regel-
maél3ige Lieferung von Waren oder die regelméafiige Erbringung
von Dienst- oder Werkleistungen eine den anderen Vertragsteil
langer als zwei Jahre bindende Laufzeit desVertrages vorsieht.
Durch diese Regelung sollte die Entscheidungs- und wirt-
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schaftliche Dispositionsfreiheit des Kunden geschiitzt werden,
die bei einer langfristigen Bindung an einen Vertrag besonders
beeintréchtigt sein kann, ohne dass die Notwendigkeit einer lan-
gen Vertragslaufzeit durch die Natur des Vertrages vorgegeben
ist (BT-Drucks. 7/3919 S.37; Christensen in Ulmer/Brand-
ner/Hensen AGB-Recht 11. Aufl. 8309 Nr.9 BGB Rn.1). Ob-
wohl die Dispositionsfreiheit eines Vertragspartners des Ver-
wenders bei jeglicher Art von langfristiger Vertragsbindung ei-
ne erhebliche Einschrénkung erféhrt, hat der Gesetzgeber den
Anwendungsbereich des 8309 Nr. 9 BGB jedoch nicht auf alle
Dauerschuldverhaltnisse, sondern nur auf Vertragsverhaltnisse
Uber dieregelméidige Lieferung von Waren oder dieregelméidige
Erbringung von Dienst- oder Werkleistungen erstreckt. Insbe-
sondere Gebrauchstiberlassungsvertrage wurden dabei bewusst
vom A nwendungsbereich dieses Klausel verbots ausgenommen
(vgl. BT-Drucks. 7/3919 S. 37).

25 Diesein 8309 Nr. 9 lit. aBGB zum Ausdruck gekomme-
ne Regelungsabsicht des Gesetzgebers ist auch bei der nach
§307 Abs. 1 BGB vorzunehmenden Abwégung zu berlicksich-
tigen, ob durch eine vorformulierte Laufzeitklausel eine unan-
gemessene Benachteiligung des Kunden gegeben ist. Das
schliefdt zwar nicht aus, dass eine Klausel, die nach ihrem Re-
gelungsgehalt in den Anwendungsbereich der Klauselverbote
fallt, mit denin Betracht kommenden Einzelverboten aber nicht
kollidiert, nach der Generalklausel des 8307 Abs.1 BGB un-
wirksam sein kann (vgl. Senatsurteil vom 4. Dezember 1996 —
X1l ZR 193/95 — NJW 1997, 739, 740). Voraussetzung hierfir
ist jedoch, dass sich die unangemessene Benachteiligung des
Kunden nicht alein aus den Nachteilen einer langfristigen Ver-
tragsbindung ergibt, die der Gesetzgeber bei der Schaffung des
§309 Ziff. 9 BGB im Blick hatte. Da es unzuléssig ist, auf-
grund algemeiner Uberlegungen, die sich nicht aus den Be-
sonderheiten gerade des zu beurteilenden Vertrages ergeben,
Uber die Generalklausel die gesetzgeberische Regel ungsabsicht
geradezu ,,auf den Kopf zu stellen* (Senatsurteil vom 4. De-
zember 1996 — XI1I ZR 193/95 — NJW 1997, 739, 740), muss
sich die Unangemessenheit einer Laufzeitklausel aus besonde-
ren, von der Verbotsnorm nicht erfassten Griinden ergeben.

26 3. Das Berufungsurteil halt jedoch deshalb der revisions-
rechtlichen Uberprifung nicht stand, weil das Berufungsgericht
nicht geprift hat, ob die vom Beklagten erklarte Kindigung als
aulBerordentliche K iindigung auswichtigem Grund zu einer Be-
endigung des Vertrages gefihrt hat.

27 &) Unabhangig von der rechtlichen Einordnung einesFitness-
Studiovertrags als Miet-, Dienst- oder typengemischter Vertrag,
handelt es sich dabei um ein Dauerschuldverhaltnis, bei dem
dem Kunden ein Recht zur auf3erordentlichen Kiindigung aus
wichtigem Grund zusteht. In denVorschriften der 88 626 Abs. 1,
543 Abs.1 BGB und §314 Abs.1 BGB kommt der von Recht-
sprechung und L ehre entwickelte allgemeine Grundsatz zum
Ausdruck, dass den Vertragsparteien eines Dauerschuldver-
haltni sses stets ein Recht zur auf3erordentlichen Kiindigung bei
Vorliegen eines wichtigen Grundes zusteht (Munch-
KommBGB/Gaier 5. Aufl. §314 Rn. 1; Palandt/Griineberg BGB
71. Aufl. 8314 Rn.1). Dieses Recht kann durch eine Bestim-
mung in algemeinen Geschaftsbedingungen nicht ausge-
schlossen werden (BGH Urteil vom 26. Mai 1986 — VIII ZR
218/85 — NJW 1986, 3134; MinchKommBGB/Gaier 5. Aufl.
8314 Rn.4 mwN; vgl. auch Christensen in Ulmer/Brandner/
Hensen AGB-Recht 11. Aufl. Teil 2 <Sportstudiovertrage> Rn. 2).
Schliefdt eine Regelung in algemeinen Geschéftsbedingungen
das Recht zur auRerordentlichen Kindigung eines Dauer-
schuldverhdtnisses zwar nicht ganzlich aus, knipft dieses aber
an zusétzliche Voraussetzungen, die geeignet sein kbnnen, den
Vertragspartner des Verwenders von der Austibung des auf3er-
ordentlichen K iindigungsrechts abzuhalten, fiihrt diesebenfalls
ZU einer unangemessenen Benachteiligung des Kunden und da-
mit zur Unwirksamkeit einer solchen Klausel nach §307 Abs. 1
BGB (BGH Urteil vom 3. Juli 2000—11 ZR 282/98 — NJW 2000,
2983, 2984; MinchKommBGB/Gaier 5. Aufl. 8314 Rn.4
mwN). Allgemeine Geschéftsbedingungen dirfen dem Ver-

tragspartner nicht solche Rechte entziehen oder einschranken,
dieihm der Vertrag nach seinem Inhalt und Zweck zu gewahren
hat (BGH Urteil vom 23. April 2010 —LwZR 15/08 - NJW-RR
2010, 1497 [=GuT 2011, 95] Rn. 26; BGHZ 89, 363, 367; 103,
316, 324).

28 b) Danach hélt die Kiindigungsklausel in Ziff. 7 des ver-
fahrensgegenstandlichen Vertrages einer Inhaltskontrolle nach
8307 Abs.1 BGB nicht stand.

29 aa) Nach Ziff. 7 Satz1 der Klausel ist der Kunde der Kl&
gerin zwar zur aul3erordentlichen Kiindigung des Nutzungs-
vertrages berechtigt, wenn er krankheitsbedingt fir die restli-
che Vertragslaufzeit die Einrichtungen des Centers nicht nut-
zen kann. Ziff. 7 Satz 2 der Klausel knipft die Wirksamkeit der
Kundigung jedoch an die zusétzlichen Voraussetzungen, dass
die Kiindigung unverziiglich, spéatestens binnen zwei Wochen
nach Kenntnis des die Kiindigung rechtfertigenden Umstands
erfolgt und der Kiindigungserklarung ein &rztliches Attest bei-
gefigt wird, aus dem sich nachvollziehbar die Erkrankung/ge-
sundheitliche Beeintréchtigung ergibt, die einer Nutzung ent-
gegenstehen soll. Durch die Beschrankung des auf3erordentli-
chen Kundigungsrechts auf eine Erkrankung des Kunden so-
wie die zusétzlichen Anforderungen an die Wirksamkeit der
K tindigungserklérung wird das dem Kunden zustehende auf3er-
ordentliche Kindigungsrecht erheblich eingeschrankt.

30 bb) Ein wichtiger Grund zur Kindigung eines Dauer-
schuldverhaltnisses liegt vor, wenn dem kiindigenden Teil un-
ter Beriicksichtigung aller Umsténde des Einzelfalls und unter
Abwagung der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des
Vertragsverhaltnisses bis zur vereinbarten Beendigung oder bis
zumAblauf einer K tindigungsfrist nicht zugemutet werden kann
(vgl. 8314 Abs.1 Satz1 BGB). Diesiist in der Regel der Fall,
wenn einem der Vertragspartner aus Griinden, die nicht in sei-
nem Verantwortungsbereich liegen, eine weitere Nutzung der
Leistungen des anderen Vertragspartners nicht mehr zumutbar
ist (vgl. BGH Urteil vom 26. Mai 1986V 111 ZR 218/85—NJW
1986, 3134, 3135 mwN).

31 cc) Bei einemVertrag Uber die Nutzung eines Fitness-Stu-
dios kann ein solcher Umstand nicht nur in einer Erkrankung
des Kunden liegen. Ihm kann auch aus anderen Griinden, die
nicht in seinem Verantwortungsbereich liegen, die weitere Nut-
zung der L eistungen des Studiobetreibers biszum Ende der ver-
einbarten Vertragslaufzeit unzumutbar sein. So kann beispiels-
wel se dasVorliegen einer Schwangerschaft ein Grund zur auf3er-
ordentlichen Kiindigung desVertrages sein (vgl. Graf von West-
phalen Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke <Stand: 2011
Fitness- und Sportstudiovertrag Rn. 23; Christensen in Ul-
mer/Brandner/Hensen AGB-Recht 11. Aufl. Teil 2 <Sportstu-
diovertrage> Rn. 4). Im Ubrigen hat der Senat bereitsin der Ver-
gangenheit darauf hingewiesen, dass Klauseln, die einen Kun-
den auch dann zur Weiterzahlung der monatlichen Beitrége ver-
pflichten, wenn er aufgrund von Umstanden, die er nicht be-
einflussen kann, auf Dauer die Einrichtungen des Fitness-Stu-
dios nicht nutzen kann, den Kunden unangemessen benachtei-
ligen (vgl. Senatsurteil vom 23. Oktober 1996 — XI1 ZR 55/95
— NJW 1997, 193, 194; vgl. auch Damman in Wolf/Linda-
cher/Pfeiffer AGB-Recht 5. Aufl. Klauseln <Fitnessstudiover-
trag> F 28).

32 Imvorliegenden Fall schrankt die Kindigungsklausel das
Recht des Kunden zur auf3erordentlichen Kiindigung unange-
messen ein. Denn die Klausel kann in der fir die Inhaltskon-
trolle maf3geblichen kundenfeindlichsten Auslegung (vgl. hier-
zu BGH Urteil vom 20. Dezember 2007 — 111 ZR 144/07 — NJW
2008, 987 Rn.9 mwN) dahingehend verstanden werden, dass
der Kunde nur bei Vorliegen einer Erkrankung, dieihm fir die
restliche Vertragslaufzeit die Nutzung der Einrichtungen des
Centersnicht ermdglicht, zur auf3erordentlichen K indigung be-
rechtigt und im Ubrigen ein Recht zur auferordentlichen Kiin-
digung ausgeschlossen ist.

33 Hinzu kommt, dass die Kl&gerin durch die Klausel die
Kundigung von der Vorlage eines érztlichen Attestes abhéangig
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macht, aus dem sich Art und Umfang der Erkrankung ergeben
soll. Zwar ist ein berechtigtes Interesse des Betreiberseines Fit-
ness-Studios an der Vorlage eines érztlichen Attestes bel einer
mit einer Erkrankung begriindeten Kiindigung ihres Kunden
grundsétzlich anzuerkennen, um einen Missbrauch des einge-
réumten Ktindigungsrechts zu verhindern (vgl. Graf von West-
phalen Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke <Stand: 2011>
Fitness- und Sportstudiovertrag Rn. 23). Die Revision weist je-
doch zu Recht darauf hin, dass diesem Interesse der Klagerin
bereits durch die Vorlage eines &rztlichen Attestes gedient ist,
aus dem sich ergibt, dass eine sportliche Tétigkeit des Kunden
nicht mehr moglichist. Das Interesse der Klagerin, sich vor un-
berechtigten Kiindigungen zu schiitzen, rechtfertigt es nicht,
von ihren Kunden Angaben Uber die konkrete Art der Erkran-
kung zu verlangen. Denn grundsétzlich kann den Angaben ei-
nesArztesin einem Attest Glauben geschenkt werden (vgl. zum
Beweiswert einer von einem Arzt ausgestellten Bescheidung
Uber eine Arbeitsunfahigkeit BAG NJW 1993, 809, 810 mwN).
AulRerdem ist es der Kl&gerin unbenommen, bei Zweifeln die
Berechtigung der aul3erordentlichen Kiindigung in Frage zu stel-
len und in einem gerichtlichen Verfahren die Wirksamkeit der
aulerordentlichen Kindigung prifen zu lassen, in dem dann der
Kunde die Darlegungs- und Beweislast fir das Vorliegen eines
wichtigen Grundes tragt (MinchKommBGB/Gaier 5. Aufl.
§314 Rn.27).

34 Imvorliegenden Fall muss der Kunde nach dem Wortlaut
der Ziff. 7 Satz 2 des Vertrags der Kiindigung ein arztliches At-
test beifligen, aus dem sich nachvollziehbar die Erkrankung/ge-
sundheitliche Beeintrachtigung ergibt, die einer weiteren Nut-
zung des Fitness-Studios entgegensteht. Dieser Anforderung
wirde ein &rztliches Attest, das nur eine auf Dauer anhaltende
Sportunféhigkeit des Kunden bescheinigt, nicht genuigen. Um
fir die Klagerin nachvollziehbar darzulegen, warum er auf Dau-
er das Fitness-Studio nicht mehr nutzen kann, musste der Kun-
de dieArt seiner Erkrankung gegentiber der Kl&gerin offenba-
ren. Er steht daher vor dem Ausspruch einer Kiindigung vor der
Entscheidung, ob er bereit ist, gegeniiber der Klagerin entspre-
chende Angaben zu machen oder auf die Auslibung seinesK tin-
digungsrechts zu verzichten. Dadurch besteht die Gefahr, dass
der Kunde davon abgehalten wird, von seinem Recht zur auf3er-
ordentlichen Kuindigung Gebrauch zu machen, zumal die Kl&
gerin ihrerseits nicht gesetzlich zur Verschwiegenheit ver-
pflichtet ist und der Kunde sich daher nicht darauf verlassen
kann, dass seine Angaben vertraulich behandelt und nicht anan-
dere weitergegeben werden.

35 Eineweitere Einschrankung seines K tindigungsrechts er-
fahrt der Kunde schliefdlich auch dadurch, dass Ziff. 7 Satz 2 der
Vertragsbedingungen der Klé&gerin eine Kindigungsfrist von
zwei Wochen nach Kenntni serlangung von der Erkrankung vor-
sieht. Aufgrund der kurzen Frist kénnte der Kunde gezwungen
sein, den Vertrag voreilig zu kindigen, um sein Kindigungs-
recht nicht zu verlieren. Ihm wirde dadurch die M dglichkeit ge-
nommen, nach der Feststellung einer Erkrankung zunéchst de-
ren weiteren Verlauf abzuwarten, um dann entscheiden zu kon-
nen, ob er tatséchlich nicht mehr in der Lage ist, die Angebote
des Fitness-Studios zu nutzen.

36 €) Durch diese Einschrankungen des Kindigungsrechts
wird der Beklagte unangemessen benachteiligt. Die Kindi-
gungsklause! ist daher wegen VerstoRes gegen § 307 Abs. 1 BGB
unwirksam. Das Recht des Beklagten zur auf3erordentlichen
Kindigung des Fitness-Studiovertrages bestand daher unab-
hangig von den Voraussetzungen, die Ziff. 7 des Vertrages fur
eine krankheitsbedingte K tindigung vorsah.

37 4. DasBerufungsurteil war daher aufzuheben (§ 562 Abs. 1
ZPO). Der Senat kann in der Sache selbst nicht abschlief3end
entscheiden, weil noch erforderliche Feststellungen fehlen. Das
Berufungsgericht wird zu prifen haben, ob der Beklagte auf-
grund der von ihm behaupteten Erkrankung zur auf3erordentli-
chen Kiindigung des Vertrages berechtigt war.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Gewerbemiete

88126, 550 BGB; §552a ZPO
Mietvertrag; Schriftform;
Auswechslung des Mietgegenstands

Die Fortgeltung eines schriftlichen Mietvertrags unter
Auswechsung desMietgegenstandsbedarf einer die Schrift-
form wahrenden Vereinbarung, aus der sich alle wesentli-
chen Vertragsbedingungen, insbesondere der Mietgegen-
stand, der Mietzins sowie die Dauer und die Parteien des
Mietver haltnisses er geben.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschlussvom 24.1.2012 — V11l ZR 235/11)

1 Ausden Grunden: 1. Ein Grund fir die Zulassung der Re-
vision liegt nicht vor (§552a Satz1, 8543 Abs. 2 Satz1 ZPO).
Die Rechtssache hat weder grundsétzliche Bedeutung (8543
Abs. 2 Satz1 Nr.1 ZPO) noch ist eine Entscheidung des Revi-
sionsgerichts zur Forthildung des Rechts (§543 Abs. 2 Satz1
Nr. 2 Alt. 1 ZPO) oder zur Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung (8§ 543 Abs. 2 Satz1 Nr. 2 Alt. 2 ZPO) erforderlich.

2 a) DasBerufungsgericht [LG Berlin] hat mit Riicksicht auf
eine zwischen den Parteien hinsichtlich ihrer Einbeziehung in
den Mietvertrag streitige Vertragsklausel, wonach das beste-
hende Mietverh&ltnis nur in besonderen Ausnahmefélen unter
Einhaltung der gesetzlichen Fristen gekiindigt werden kann,
wenn wichtige berechtigte Interessen des Vermieters eine Be-
endigung des Mietverhaltnisses notwendig machen, die Revi-
sion zu der Frage zugelassen, ob und wie die Schriftform des
8126 BGB bei der vereinbarten Fortgeltung eines schriftlichen
Mietvertrages unter Auswechslung des Mietgegenstands ein-
gehalten wird.

3 b) Diese auf die Wahrung des Schriftformerfordernisses
gemal3 8550 BGB abzielende Rechtsfrage ist in der hochst-
richterlichen Rechtsprechung gekléart. Soweit es vereinbarte
K undigungsausschliisse anbelangt, hat der Senat entschieden,
dass bereits der Ausschluss lediglich bestimmter K iindigungs-
grinde gentigt, um eine Formbediirftigkeit der mietvertragli-
chen Vereinbarung geméal’ 8550 BGB zu bejahen, welche da-
rauf abzielt, es einem in einen bestehenden Mietvertrag eintre-
tenden Grundstiickserwerber zu erleichtern, sich tiber den Um-
fang der auf ihn tbergehenden Bindungen, insbesondere avich
Uber dauerhafte Beschrankungen eines Sonderkindigungsrechts
wegen Eigenbedarfs, zu unterrichten (Senatsurteil vom 4. April
2007 — VIl ZR 223/06, WuM 2007, 272 [=GuT 2007, 222]
Rn.17f.). Auch die weitere Frage, ob das genannte Schrift-
formerfordernis eine Auswechslung des Mietgegenstands er-
fasst, ist vom Bundesgerichtshof (Urteile vom 25. Juli 2007 —
X1l ZR 143/05, WPM 2007, 1946 [=GuT 2007, 299] Rn.17;
vom 24. Februar 2010 — XII ZR 120/06, NJW 2010, 1518
[=GuT 2010, 93] Rn. 13) schon dahin entschieden worden, dass
die Schriftform des 8550 BGB nur gewahrt ist, wenn sich alle
wesentlichen Vertragsbedingungen, insbesondere der Mietge-
genstand, der Mietzins sowie die Dauer und die Parteien des
Mietverhdltnisses aus der Urkunde ergeben. Dass diese Anfor-
derungen zugleich fir Vertragsanderungen gelten, ist in der
hdchstrichterlichen Rechtsprechung fuir die gleichgel agerte Fall-
gestaltung einer vertraglichen Auswechslung desMieters eben-
falls geklart (BGH, Beschluss vom 30. Januar 2002 — X1 ZR
106/99, jurisRn. 2).

4 2. Die Revision hat auch keine Aussicht auf Erfolg. Das
Berufungsurteil halt rechtlicher Nachpriifung stand.

5 &) Eskann dahinstehen, ob —wie die Revision meint — flr
das Revisionsverfahren mangels entgegenstehender tatrichter-
licher Feststellungen davon auszugehen ist, die Parteien hétten
vereinbart, dass die Bedingungen des urspriinglichen Mietver-
trags auch fr den nunmehrigen Mietvertrag hétten gelten sol-
len. Anders als das Amtsgericht [Berlin-Mitte], das die Be-
klagten insoweit mangels Beweisantritts fir beweisfélig er-
achtet hat, hat das Berufungsgericht diese Frage zwar offen ge-
lassen, weil esfir das durch einen Austausch des Mietobjekts
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gepragte neue Mietverhéltnisjedenfallsan der nach 88550, 126
BGB erforderlichen Schriftform gefehlt habe. Aber auch auf
dieser Tatsachengrundlage ist das angefochtene Urteil revisi-
onsrechtlich nicht zu beanstanden.

6 b) Soweit die Revision geltend macht, die Berufung des
Klagers auf die fehlende Schriftform sei ,,formalistisch®, weil
ihm die Bedingungen des von ihm abgeschlossenen und in Ge-
stalt des Uber die von den Beklagten zunéchst bewohnte Woh-
nung geschlossenen Mietvertrages auch in Schriftform zur Ver-
figung gestanden hétten, berticksichtigt sie nicht hinreichend
den mit dem Schriftformerfordernis verfolgten Zweck. Dieser
besteht neben einer Sicherstellung der Beweisbarkeit langfri-
stiger Abreden und einer Warnung der Vertragsparteien vor der
unbedachten Eingehung langfristiger Bindungen in erster Li-
nie darin, einem kiunftigen potenziellen Grundstiickserwerber
alein aus der Vertragsurkunde heraus die Moglichkeit ein-
zurdumen, sich Gber Umfang und Inhalt der auf ihn Gberge-
henden Rechte und Pflichten zuverl&ssig zu unterrichten (BGH,
Urteile vom 4. April 2007 — V111 ZR 223/06, aaO Rn.17; vom
24. Februar 2010 — X1 ZR 120/06, aaO Rn.14, 25, 27 mwN).
Dieser Zweck wird hier indessen allein schon durch die Not-
wendigkeit verfehlt, ohne eine schriftlich fixierte Fortgeltungs-
vereinbarung zur Unterrichtung Uber den Inhalt des Mietver-
haltnisses auf eine nicht fir das Mietobjekt ausgestellte Ver-
tragsurkunde zurtickgreifen zu mussen. Auch die daneben im-
mer bestehende Méglichkeit, dass die angestrebte Unterrich-
tung eines Erwerbers ebenfalls nicht sichergestellt wére, wenn
ihm ein schriftlicher Mietvertrag tiber das eigentliche Mietob-
jekt nicht offenbart wird, rechtfertigt es entgegen der Auffas-
sung der Revision nicht, 8550 BGB auf3er Anwendung zu las-
sen. Denn das Beurkundungserfordernis kann ersichtlich nicht
ale denkbaren Unsicherheiten hinsichtlich des von ihm ange-
strebten Unterrichtungszwecks beseitigen (vgl. auch BGH, Ur-
teil vom 24. Februar 2010 — X11 ZR 120/06, aa0 Rn.14).

7 €) Zu Unrecht geht die Revision ferner davon aus, dass es
dem Kléger gemal § 242 BGB versagt sei, sich auf die fehlen-
de Schriftform zu berufen, weil zwischen den Parteien aufZer
Streit stehe, dass sie nicht einen nur mindlichen Mietvertrag
schlief3en, sondern diesen vielmehr schriftlich fixieren wollten.
Denn dem hierzu in Bezug genommenen Parteivorbringen | &sst
sich Derartiges nicht entnehmen. Dem im Ubrigen auch ohne
Beweisantritt gehaltenen Sachvortrag der Beklagten, essei Uber
die neue Wohnung ein miindlicher, mit den Bedingungen des
alten Ubereinstimmender neuer Mietvertrag geschlossen wor-
den, ohne dass es in der Folgezeit zu einer schriftlichen Fixie-
rung gekommen sei, ist der Klager vielmehr dahin entgegen-
getreten, dass aus dem alten Mietverhdtnislediglich die Rege-
lungen zur Miethdhe und zur Betriebskostentibernahme hétten
entnommen werden sollen und dass dahingehend noch ein
schriftlicher Mietvertrag habe geschlossen werden sollen. Das
Berufungsgericht konnte deshalb schon nach dem gehaltenen
Parteivortrag nicht die von der Revision zur Annahme einer
Treuwidrigkeit geforderten Feststellungen treffen.

8 3. Es besteht Gelegenheit zur Stellungnahme binnen drei
Wochen ab Zustellung dieses Beschlusses.

Hinw. d. Gerichts: Das Revisionsverfahren ist durch Revi-
sionsriicknahme erledigt worden.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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88157, 535 BGB
Gewer beraummiete; Regelungdliicke;
Geschaft fur Optikgerate und Horger ate; Arztehaus;
formular mietvertraglicher Konkurrenzschutz;
Ger ateabgabe durch HNO-Arzt im Haus;
»verkirzter Versorgungsweg”;
Revisionszulassung des Ber ufungsgerichts

Zu den Voraussetzungen einer erganzenden Vertrags-
auslegung bei einer mietvertraglich vereinbarten Konkur-
renzschutzklausel.

(BGH, Urteil vom 11.1.2012 — XII ZR 40/10)

1 Zum Sachverhalt: Die Klagerin macht gegen die Beklagte
Anspriiche aus el ner mietvertraglichen Konkurrenzschutzklau-
sel geltend.

2 DieKl&gerin schloss 1986 mit der Rechtsvorgangerin der
Beklagten einen Mietvertrag Uber Gewerberdume in einem
LArztehaus* zum Betrieb eines Optik- und Horgerstegeschéfts.
Der Mietvertrag enthdlt in §14 die Klausel:

»Konkurrenzschutz fir den Mieter wird in folgendem Umfang
vereinbart:

Kein weiteres Optik- und Horgerétegeschéft in Objekten der
U...inH...“

3 Zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses wurde in dem Ge-
baude bereits eine Praxis fir Hals-, Nasen- und Ohrenheilkun-
de betrieben, die von der Streithelferin der Beklagten im Okto-
ber 2005 Ubernommen wurde. Die Kl&gerin, die in den ange-
mieteten Raumen zunéchst nur ein Optikergeschaft betrieben
hatte, erweitertezum 1. August 2006 i hren Betrieb um eine Hor-
geréteakustikabteilung.

4 In der Folgezeit begann die Streithelferin im sogenannten
»verklrzten Versorgungsweg* Horgerdte unmittelbar an Pati-
enten abzugeben. Dabei Ubernimmt der HNO-Arzt u. a. die au-
diometrische M essung und das Erstellen von Ohrabdriicken zur
Anpassung und Lieferung von Horgeréten, die Feinanpassung
der vom Hersteller direkt anihn gelieferten Horgeréte sowiedie
Einweisung der Patienten.

5 DieKlagerinsieht darineinenVerstoRgegendiein 8§14 des
Mietvertrages enthaltene Konkurrenzschutzklausel. Sie begehrt
daher im vorliegenden Verfahren von der Beklagten, gegentiber
der Streithelferin auf die Einhaltung der Konkurrenzschutz-
klausel hinzuwirken (Klagantrag zu 1). Auf3erdem mdchte die
Kl&gerin gerichtlich feststellen lassen, dass sie wegen der Ver-
stole gegen die Konkurrenzschutzklausel bis zu deren Beseiti-
gung zur Minderung der Miete berechtigt ist (Klagantrége zu 2
u. 3). Schliefdlich macht die Kl&gerin Schadensersatzanspriiche
wegen entgangenen Gewinns (Klagantrége 4 und 5) geltend.

6 Das Landgericht Gottingen hat einen Verstof3 gegen die
Konkurrenzschutzklausel verneint und die Klage als unbe-
grundet abgewiesen. Auf die Berufung der Klagerin hat das
Oberlandesgericht Braunschweig das landgerichtliche Urteil
teilweise abgedndert und im Wege eines Teil- und Grundurteils
den Klagantrégen zu 1 bis 3 tberwiegend und den Klagantré-
gen zu 4 und 5 dem Grunde nach stattgegeben. Die Revision
hat das Oberlandesgericht hinsichtlich der Frage zugel assen, ob
der Mieter bei einem Verstol? gegen einen vereinbarten Kon-
kurrenzschutz zur Minderung der Miete berechtigt ist.

7 Mit der Revision mdchte die Beklagte die Aufhebung des
Berufungsurteils und die Wiederherstellung der landgerichtli-
chen Entscheidung erreichen.

8 Aus den Griinden: Die zulassige Revision hat Erfolg. Sie
fahrt zur Abénderung des Berufungsurteils und zur Zuruck-
weisung der Berufung der Kl&gerin.

9 |. Das Berufungsgericht hat einen Verstof? gegen die Kon-
kurrenzschutzklausel bejaht und zur Begriindung ausgefihrt,
diesfolgeauseiner erganzenden Vertragsausl egung des 814 des
Mietvertrages. Die dort vereinbarte Konkurrenzschutzklausel
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erfasse nach ihrem Wortlaut zwar lediglich das Verbot, Raume
innerhalb der Objekte der U. GmbH & Co. KG an Optik- und
Horgerétegeschéfte zu Uberlassen. Da diese Regelung ihrem
Wortlaut nach der Kl&gerin jedoch keinen Schutz vor konkur-
rierenden Té&tigkeiten biete, die nicht in Geschéften, sondernin
Praxisraumen ausgelibt wiirden, 18ge eine L licke der vertragli-
chen Regelung vor, dieim Wege der ergénzenden Vertragsaus-
legung geschlossen werden miisse. Da es der Rechtsvorgange-
rin der Beklagten erkennbar darum gegangen sei, der Klagerin
zuermdglichen, als Optikerin und al sHorgerdteakustikerin kon-
kurrenzlos Leistungen im gleichen Objekt zu erbringen, habe
dieKl&gerin unabhangig von der Organisationsform und der Art
der Raumlichkeiten, in denen die konkurrierende Tétigkeit er-
bracht werde, vor der Erbringung von L eistungen ausihrem Be-
rufshild durch andere Mieter geschiitzt werden sollen. Dabei
hétten die Parteien bei der Vereinbarung der Konkurrenz-
schutzklausel nicht die M oglichkeit vor Augen gehabt, dassdie
im Mietobjekt praktizierenden Arzte abweichend von den da-
maligentraditionellen Berufsbildern einmal selbstimWege des
»verkirzten Versorgungsweges* L eistungen erbringen wiirden,
die sonst von Gesundheitshandwerkern erbracht wiirden.

10 Der Vertrag sei insoweit ausfullungsbediirftig, weil durch
die konkurrierende Tétigkeit der Streithelferin im selben Ob-
jekt der Kl&gerin gerade der Standortvorteil genommen werde,
der bei Abschlussdes Mietvertrages vereinbart worden sei. Da-
her sei anzunehmen, dass die Parteien auch einen entsprechen-
den Schutz der Kl&gerin vereinbart hatten, wenn sie bei Ab-
schluss des Mietvertrages die M dglichkeit bedacht hétten, dass
die im selben Objekt praktizierenden Arzte in Konkurrenz zur
Klagerin treten konnten. Fir die Klagerin sei der Umstand, dass
die Arzte nicht die gleichen Leistungen erbréchten, die auch
sieanbiete, von zentraler Bedeutung. Denn fiir die Kl&gerin sei
in diesen Féllen das Kerngeschéft des Verkaufs von Hilfsmit-
teln betroffen, wahrend diedort praktizierenden Arzte die Tétig-
keiten der Vermittlung, desVerkaufs und der Abgabe der Hilfs-
mittel nur erganzend zu ihren zentralen arztlichen Leistungen
erbringen wirden. Dabei sei unbeachtlich, dass die Leistun-
gen, die die HNOArzte beim sogenannten ,, verkiirzten Versor-
gungsweg"* erbringen, a's arztliche Leistungen zu bezeichnen
seien.

11 DieKl&gerin sai auch nicht gehindert, den Verstol3 gegen
den vereinbarten Konkurrenzschutz geltend zu machen. Auch
wenn dieKl&gerin zunéchst nur ein Optikgeschéft betrieben und
erst nach Abschluss des Mietvertrages zwischen der Beklagten
und der Streithelferin ihr Horgerétegeschéft eréffnet habe, sei
esder Kl&gerin unbenommen gewesen, dasAusmal3ihrer Tétig-
keit auch schon zuvor auf die Abgabe von Hérhilfen auszudeh-
nen. Dass sie diese Tétigkeiten erst spéater aufgenommen habe,
beeintréchtige ihren von Beginn des Mietverhaltnisses an zu-
gesicherten Konkurrenzschutz nicht.

12 Der Kléagerin stehe damit ein Anspruch auf Mietminde-
rung gemal’ § 536 Abs. 1 und 2 BGB zu. Nach herrschender Mei-
nung berechtige eine vertragswidrige Konkurrenzsituation zur
Minderung der Miete. Dabei kdnne im Ergebnis dahinstehen,
ob ein Mangel im Sinne von §536 Abs.1 BGB vorliege. Je-
denfalls stelle die ausdriickliche Konkurrenzschutzabrede eine
zugesi cherte Eigenschaft im Sinne des §536 Abs. 2 BGB dar.
Durch die streitbefangene Klausel sei der Klagerin zugesichert
worden, dass andere Mieter im selben Objekt nicht zu ihr in
Konkurrenz treten. Von der Konkurrenzschutzklausel sei die Er-
tragsfahigkeit des Mietobjekts betroffen. Deshalb handele es
sich um eine Eigenschaft der Sache. Die Rechtsvorgangerin
der Beklagten habe die Konkurrenzfreiheit auch zugesichert.

13 Daein Mangel im Sinne des 8536 Abs. 2 BGB vorliege,
stuinden der Kl&gerin zudem Schadensersatzanspruiche nach
§536 aAbs.1 BGB wegen entgangenen Gewinns dem Grunde
nach zu.

14 |l. Diese Ausfiihrungen halten der revisionsrechtlichen
Uberprifung nicht stand. Sie beruhen auf einer rechtsfehler-
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haften Auslegung der in § 14 des Mietvertrags enthal tenen Kon-
kurrenzschutzklausel.

15 1. Die Revision ist uneingeschrankt zuldssig.

16 @) Grundsétzlich kann die Zulassung der Revision nicht
auf einzelne von mehreren Anspruchsgrundliagen oder auf be-
stimmte Rechtsfragen beschrénkt werden (BGHZ 101, 276 =
NJW 1987, 2586, 2587; Senatsurteile vom 15. September 2010
—XI1 ZR 148/09 — FamRZ 2010, 1888 Rn. 18 und vom 13. April
2011—XI1 ZR 110/09—NJW 2011, 2796 Rn. 13 ff. [= GuT 2011,
310 KL]). Dartber hinaus ist nach sténdiger Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs eine Beschrankung der Revisionszu-
lassung nur maéglich, wenn sie sich auf einen abtrennbaren Teil
der Klageforderung bezieht, der einem Teilurteil zugéanglich ge-
wesen wére oder auf den die Revision hétte beschrénkt werden
kdnnen (Senatsurteile vom 25. Oktober 2006 — X11 ZR 141/04
—FamRZ 2007, 117 und vom 25. Januar 1995 — X1l ZR 195/93
— FamRZ 1995, 1405; BGH Urteile vom 17. Juni 2004 — VI
ZR 226/03—NJW 2004, 3264 und vom 3. Mé&rz 2005—1X ZR 45/04
— NJW-RR 2005, 715). Danach ist die vom Berufungsgericht
vorgenommene Beschrankung der Revisionszulassung auf den
Ausspruch zur Mietminderung (Klagantrage zu 2 und 3) un-
wirksam.

17 b) Sofern man die Entscheidung des Berufungsgerichts
dahingehend versteht, dass die Revision allein zur Kl&rung der
Frage zugel assen werden solte, ob bei einem Verstol? gegen ei-
nen vereinbarten Konkurrenzschutz der Mieter zur Minderung
der Miete berechtigt ist, wére diese Beschrankung bereits des-
halb unwirksam, weil es sich insoweit um eine reine Rechts-
frage handelt, die nicht allein Gegenstand einer Revisionszu-
lassung sein kann.

18 ) Sollte das Berufungsgericht eine Beschrankung der Re-
visionszulassung auf seine Entscheidung zu den Klagantréagen
zu 2 und 3 beabsichtigt haben, wére diese ebenfalls unzul &ssig,
welil Uber diese Klagantrage nichtimWegeeines Teilurteil s hét-
te entschieden werden kénnen.

19 (1) Nach 8301 ZPO, an dessen Grundsétzen die Be-
schrankung der Revisionszulassung zu messen it, ist ein Teil-
urtell nur zulssig, wenn es tber einen aussonderbaren, einer
selbsténdigen Entscheidung zuganglichen Teil des Verfahrens-
gegenstandes ergeht und der Ausspruch Uber diesen Teil unab-
héngig von demjenigen Uber den restlichen Verfahrensgegen-
stand getroffen werden kann, so dass die Gefahr einander wi-
dersprechender Entscheidungen ausgeschlossen ist (Senatsur-
teil vom 25. Oktober 2006 — X1 ZR 141/04 — FamRZ 2007,
117). Der Erlasseines Teilurteil s setzt neben der Teilbarkeit des
Streitgegenstandes oder einer Mehrheit von Streitgegenstanden
voraus, dass die Widerspruchsfreiheit von Teil- und Schlussur-
teil garantiertist (Zoller/\Vollkommer ZPO 29. Aufl. 8301 Rn. 7
mwN). Die Widerspruchsfreiheit ist in einem weiten Sinne zu
verstehen und erfasst daher auch Félle der Vorgreiflichkeit. Da
her darf die Entscheidung Uber den weiter rechtshangigen Streit
nicht eine Vorfrage umfassen, die bereits fir die erledigte Teil-
entscheidung erheblich war (Z&ller/Vollkommer aa0). Da ein-
zelne Urteilselemente, tatséchliche Feststellungen und rechtli-
che Folgerungen, auf denen eine Entscheidung aufbaut, grund-
sdtzlich nicht von der Rechtskraft erfasst werden, besteht sonst
die Gefahr einer unterschiedlichen Beantwortung der Vorfrage,
wenn das Verfahren durch den Erlass eines Teilurteils aufge-
spaltet wird. Dabei ist der Erlass eines Teilurteils bereits dann
unzuléssig, wenn sich die Gefahr durch die abweichende Be-
urteilung eines Rechtsmittelgerichts im Instanzenzug ergeben
kann (Senatsurteil vom 24. Februar 1999 — XI1 ZR 155/97 —
FamRZ 1999, 992, 993 mwN).

20 (2) Imvorliegenden Fall hat das Berufungsgericht bei der
Prufung des Klagantrags zu 1 einen Verstol3 gegen die Kon-
kurrenzschutzvereinbarung bejaht und dem L eistungsantrag der
Klagerin durch Teilurteil entsprochen. Nach §322 Abs.1 ZPO
reicht die Rechtskraft eines Urteils jedoch nur so weit, al's tber
den erhobenen (prozessualen) Anspruch entschiedenist. Sie be-
schrankt sich auf den unmittel baren Gegenstand des Urteils, d.h.
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auf die Rechtsfolge, die auf eine Klage oder Widerklage auf-
grund eines bestimmten Sachverhalts bei Schluss der mundli-
chen Verhandlung den Entscheidungssatz bildet (BGHZ 170,
180 = NJW 2007, 1466 Rn. 7). Aus der Entscheidung tber den
Klagantrag zu 1 erwéchst daher nur der Ausspruch des Beru-
fungsgerichts Uber dieVerpflichtung der Kl&gerin, auf eine Ein-
haltung der Konkurrenzschutzklausel hinzuwirken, in Rechts-
kraft. Die Frage, ob die Streithelferin gegen die Klausel ver-
Stofdt, ist dabei nur eine Vorfrage, die an der Rechtskraft der
(Teil-) Entscheidung nicht teilnimmt. Dieselbe Vorfrageist je-
doch auch fir das Minderungsrecht entschei dungserheblich, auf
das sich die Klagerin zur Begriindung ihrer Klagantrége zu 2
und 3 beruft. Die Kl&gerin wére nur dann zur Minderung der
Miete berechtigt, wenn die Streithelferin durch die Abgabe der
Horgeréte im ,, vereinfachten Versorgungsweg* gegen die Kon-
kurrenzschutzklausel verstof3en wirde. Bei einer isolierten Ent-
scheidung tber die Klagantrage zu 2 und 3 konnte diese Frage
daher ohne Bindungswirkung an das Teilurteil zu Klagantrag zu
1 frei und damit auch gegenteilig entschieden werden. Dem Ge-
bot der Widerspruchsfreiheit wére nicht genugt. Der Erlass ei-
nes Teilurteils ware daher unzul&ssig.

21 Das Berufungsgericht durfte daher insoweit die Revisi-
onszulassung nicht beschrénken. Die Beschrankung ist somit
unbeachtlich (vgl. Senatsurteil vom 15. September 2010 — X11
ZR 148/09 — FamRZ 2010, 1888 Rn.17).

22 2. Auch in der Sache begegnet das Berufungsurteil revi-
sionsrechtlich durchgreifenden Bedenken. Denn die Auslegung
der Konkurrenzschutzklausel durch das Berufungsgericht ist
rechtsfehlerhaft.

23 a) DieAuslegung individueller privatrechtlicher Willens-
erklérungen unterliegt der Nachpriifung durch das Revisions-
gericht nur insoweit, als es sich darum handelt, ob sie gesetzli-
chen Auslegungsregeln, Erfahrungssédtzen oder den Denkge-
setzen widerspricht und ob sie nach dem Wortlaut der Erklérung
maoglichist (Senatsurteilevom 27. Januar 2010— X1 ZR 148/07
— NJW-RR 2010, 1508 Rn. 30 [=GuT 2010, 128] und vom 4.
Mérz 2009 — XII ZR 18/08 — FamRZ 2009, 768 Rn.14). Die
vom Berufungsgericht gewahlte Auslegung erweist sich als
rechtfehlerhaft. Denn es hat die Voraussetzungen fur eine er-
ganzende Vertragsauslegung verkannt. Insoweit unterliegt das
Urteil der revisionsgerichtlichen Kontrolle (vgl. Senatsurteil
vom 27. Januar 2010 — X1I ZR 148/07 — NJW-RR 2010, 1508
Rn. 30).

24 b) Voraussetzung einer ergdnzenden Vertragsauslegungist
das Bestehen einer Regelungslticke, also einer planwidrigen Un-
vollstéandigkeit der Bestimmungen des Rechtsgeschéfts (BGHZ
90, 69 = NJW 1984, 1177, 1178), die nicht durch die Heran-
ziehung von Vorschriften des dispositiven Rechts sachgerecht
geschlossen werden kann (BGHZ 137, 153 = NJW 1988, 450,
451). Allein der Umstand, dass ein Vertrag fur eine bestimmte
Fallgestaltung keine Regel ung enthélt, besagt nicht, dassessich
um eine planwidrige Unvollstandigkeit handelt. Von einer plan-
widrigen Unvollstandigkeit kann nur gesprochen werden, wenn
der Vertrag eine Bestimmung vermissen |&sst, die erforderlich
ist, um den ihm zugrunde liegenden Regelungsplan der Partei-
en zu verwirklichen, mithin ohne Vervollstandigung des Ver-
trages eine angemessene, interessengerechte Ldsung nicht zu
erzielen wére (vgl. BGHZ 170, 311 = NJW-RR 2007, 687
Rn. 28; BGH Urteile vom 2. Juli 2004 —V ZR 209/03 — NJW-
RR 2005, 205, 206; vom 13. Februar 2004 —V ZR 225/03 —
WPM 2004, 2125, 2126 und vom 1. Juli 1999 — | ZR 181/96 —
WPM 1999, 2553, 2555). Die erganzende Vertragsauslegung
muss sich al's zwingende selbstverstandliche Folge aus dem
ganzen Zusammenhang des Vereinbarten ergeben, so dass oh-
ne die vorgenommene Ergénzung das Ergebnis in offenbarem

ods

Widerspruch mit dem nach dem Inhalt des Vertrages tatséch-
lich Vereinbarten stehen wiirde (BGHZ 40, 91 = NJW 1963,
2071, 2075). Zudem darf die ergdnzende Vertragsauslegung
nicht zu einer wesentlichen Erweiterung des Vertragsinhaltes
fuhren (BGHZ 40, 91 = NJW 1963, 2071, 2075).

25 ¢) Auf dieser rechtlichen Grundlage begegnet die Annah-
me des Berufungsgerichts, die Konkurrenzschutzklausel in 8§14
des Mietvertrages weise eine ausfillungsbediirftige Rege-
lungsl licke auf, durchgreifenden rechtlichen Bedenken.

26 Esist zwar richtig, dass die Klagerin und die Rechtsvor-
gangerin der Beklagten bei Abschlussdes Mietvertragesim Jahr
1986 die Moglichkeit der Versorgung von Patienten mit Hor-
gerdten durch den in dem Objekt praktizierenden HNO-Arzt
nicht berticksichtigen konnten, weil die Leistungserbringungim
»verkirzten Versorgungsweg” nach §126 SGB V erst zum 1.
Januar 1989 durch das Gesundheitsreform-Gesetz vom 20. De-
zember 1988 (BGBI. | S.2477) eingefihrt wordenist. Dennoch
ist es zur Verwirklichung des Regelungsplans der Vertragspar-
teien nicht erforderlich, den durch §14 des Mietvertrags ver-
einbarten Konkurrenzschutz auf die Abgabe von Horgeréten
im ,, verkirzten Versorgungsweg® durch die Streithelferin aus-
zudehnen.

27 Maligeblich fur die Prifung, ob der Mietvertrag eine aus-
flllungsbeduirftige Regelungsl licke enthdlt, ist, welchen Um-
fang an Konkurrenzschutz die K1&gerin bei Abschlussdes Miet-
vertrags erwarten konnte (vgl. OLG Kéln NZM 2005, 866
[=GuT 2005, 157]; OLG Hamm ZMR 1997, 581, 582).

28 Danach spricht bereits der Wortlaut der Vereinbarung, von
dem jede Auslegung auszugehen hat und den auch das Beru-
fungsgericht seiner Auslegung im Ansatz zugrunde legt, gegen
dieAnnahmeeiner Regelungsl ticke. Die Rechtsvorgangerin der
Beklagten und die Kl&gerin haben in 814 des Mietvertrags den
gewahrten Konkurrenzschutz konkret beschrieben und auf das
Verbot der Vermietung von Raumlichkeiten an Dritte zum Be-
trieb eines Optik- und Horgeréategeschéfts begrenzt. Die Kl&
gerin sollte demnach primér vor unmittelbarer Konkurrenz
durch einen gleichartigen Geschéftsbetrieb geschiitzt werden.

29 Soweit das Berufungsgericht zur Begriindung einer Re-
gelungsl ticke ausfuhrt, der Rechtsvorgangerin der Beklagten sei
eserkennbar darum gegangen, der Kl&gerin zu ermdglichen, als
Optikerin und als Horgerateakustikerin konkurrenzlos L el stun-
genim gleichen Objekt zu erbringen, unabhéngig davon, inwel-
cher Organisationsform oder in welcher Art von Raumlichkei-
ten diekonkurrierende Tétigkeit erbracht werde, kann dem nicht
gefolgt werden. Diese Annahme findet weder im Wortlaut der
Konkurrenzschutzklausel noch in den weiteren Feststellungen
eine tragfahige Grundlage.

30 Der Rechtsvorgéangerin der Beklagten und der Klégerin
war bei AbschlussdesMietvertragesbekannt, dassin dem Miet-
objekt eine Praxisfur Hals-, Nasen- und Ohrenkrankheiten be-
trieben wird. Die Klagerin musste daher bereits zu diesem Zeit-
punkt damit rechnen, dassder dort praktizierende Facharzt sémt-
liche Leistungen erbringen wird, zu denen er berechtigt ist und
eszu Uberschneidungen zwischen ihrem L e stungsangebot und
der &arztlichen Tétigkeit kommen kann. Hétten die Vertragspar-
teien, wie vom Berufungsgericht angenommen, tatséchlich die
Absicht gehabt, die Kl&gerin auch vor &rztlichen Leistungen zu
schiitzen, die sich mit ihrem eigenen Geschéftsbereich Uber-
schneiden, hétte esnahegel egen, bei der Formulierung der Kon-
kurrenzschutzklausel nicht auf den Betrieb eines weiteren Op-
tik- und Horgeratefachgeschéfts abzustellen, sondern die Lei-
stungen, fur die der Kl&gerin Konkurrenzschutz gewéhrt wer-
den sollte, konkret zu benennen (vgl. dazu OL G Brandenburg
GesR 2007, 540ff.). Dassvon dieser Mdglichkeit kein Gebrauch
gemacht wurde, spricht dafiir, dass nach dem Regelungsplan
der Parteien die Klagerin tatséchlich nur vor der Konkurrenz
durch ein weiteres Optiker- und Horgerétegeschéft geschitzt
werden sollte.

31 Die Streithelferin betreibt jedoch weder ein Horgerétege-
schéft noch bt sie die Tétigkeit eines Horgeréteakustikers aus,
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wenn sieim ,, verkirzten Versorgungswege" Horgerate an Pati-
enten abgibt. Bel den Tétigkeiten, die die Streithelferinin die-
sem Zusammenhang erbringt, handelt essich um &rztliche Lei-
stungen, die zum beruflichen Bereich eines HNO-Arztes
gehoren oder zumindest mit diesem in sehr engem Zusammen-
hang stehen (BGH Urteil vom 29. Juni 2000 — | ZR 59/98 —
NJW 2000, 2745). Durch die Mdglichkeit, Horhilfen im ,, ver-
kirzten Versorgungsweg* an Patienten abzugeben, hat sich le-
diglich der Umfang der &rztlichen Leistungen erweitert, dieein
HNO-Arzt in seiner Praxis anbieten darf.

32 Eineausfillungsbediirftige Regelungdl licke | &sst sich auch
nicht damit begriinden, dass ohne eine Vervallstéandigung des
Vertrages keine angemessene und interessengerechte L ésung
zu erzielen wére. Der Standortvorteil, der der Kl&gerin durch
die Konkurrenzschutzklausel gewahrt wurde, besteht auch nach-
dem die Streithelferin dazu Ubergegangen ist, Horgeréte an ih-
re Patienten im , verklirzten VVersorgungsweg" abzugeben, fort.
Nach den in der Revisionsinstanz nicht beanstandeten Feststel -
lungen des Berufungsgerichts hat die Klagerin nach Abschluss
des Mietvertrages zunéchst viele Jahre nur ein Optikgeschéaft
betrieben. Erst nach der Ubernahme der HNO-Praxis durch die
Streithelferin hat die Klagerin ihr Geschéft um eine Akustik-
abteilung erweitert. Die wirtschaftliche Grundlage ihres Be-
triebs war bis dahin nicht von der Méglichkeit des Verkaufs
von Horgeréten gepragt. Durch die Erwelterung ihres Geschéfts
im Jahr 2006 hat die Kl&gerin sich nur die Méglichkeit ge-
schaffen, durch eine Vergréfzerung ihres L eistungsangebots ih-
re Ertragslage zu verbessern, indem sie den Vorteil nutzt, dass
in dem Arztehaus ein HNO-Arzt praktiziert. Da jedoch jeder
Patient frei dartiber entscheiden kann, wo er sich ein verordne-
tes Horgerét anfertigen lésst, hat die Klégerin durch die Eroff-
nung der Akustikabteilung nur die Chance erworben, dass sie
Patienten der HNO-Praxis als Kunden gewinnt. Deshalb kann
nicht davon ausgegangen werden, dass ohne eine Ausdehnung
der Konkurrenzschutzklausel auf die Tétigkeiten der Streithel-
ferin im Rahmen des ,, verkirzten Versorgungswegs* der von
den Mietvertragsparteien intendierte Schutz der Klagerin we-
sentlich beeintréchtigt und der Regelungsplan der Parteien un-
vollstandig wére.

33 d) Schliellich ist in diesem Zusammenhang auch zu
berticksichtigen, dass nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs bereits im Rahmen des vertragsimmanenten Kon-
kurrenzschutzesein Vermieter nicht gehaltenist, dem Mieter je-
den fuhlbaren oder unliebsamen Wettbewerb fernzuhalten. Viel-
mehr ist nach den Umsténden des einzelnen Falles abzuwégen,
inwieweit nach Treu und Glauben unter Berticksichtigung der
Belange der Parteien die Fernhaltung von Konkurrenz geboten
ist (vgl. BGHZ 70, 79 = NJW 1978, 585, 586). Diese Wertung
ist auch bei der Auslegung einer vertraglich vereinbarten Kon-
kurrenzschutzklausel zu berticksichtigen.

34 3. Nach all dem ergibt sich durch die Abgabe von Hor-
geréten im , verkirzten Versorgungsweg” durch die Streithel-
ferin kein Verstol3 gegen die Konkurrenzschutzklausel aus 8§14
des Mietvertrages. Die Frage, ob ein Verstol3 gegen eine Kon-
kurrenzschutzklausel den Mieter zur Minderung der Miete be-
rechtigt, kann dahinstehen.

35 4. Der Senat kann in der Sache abschlief3end entscheiden
(8563 Abs. 3 ZPO). Sie ist zur Endentscheidung reif, da sich
die Klagerin zur Begriindung aller ihrer Anspriiche allein auf
einen Verstol3 gegen die Konkurrenzschutzklausel gestiitzt und
keine anderweitigen Méngel der Mietsache geltend gemacht
hat. Unter Abanderung des Berufungsurteils war daher die Be-
rufung der Klagerin zuriickzuweisen und die erstinstanzliche
Entscheidung wiederherzustellen. Diesgilt auch, soweit dasBe-
rufungsgericht im Wege eines Teil- und Grundurteils entschie-
den hat. Im Rechtsmittel verfahren kann die Klage dann insge-
samt abgewiesen werden, wenn dem Klager insgesamt keine
Anspriiche mehr zustehen kdnnen. Dasiist hier der Fall.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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88195, 199, 535, 538, 307, 812 BGB; §552a ZPO
Raummiete; unwirksame Renovierungsklausel;
Bereicherungsanspruch des Mieterswegen
rechtsgrundloser Leistung; Verjahrungsbeginn

Spéatestens ab dem 23. Juni 2004 besteht keine unsichere
und zweifelhafte Rechtslage mehr in Bezug auf den Berei-
cherungsanspruch desRaummieter swegen durchgefiihrter
Schonheitsreparaturen oder Ersatzleistungen fir eine sol-
che vermeintliche Verpflichtung aus einer unwirksamen
Schénheitsreparaturklausel.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 31.1.2012 - VIII ZR 141/11)

1 Ausden Grunden: 1. Ein Grund fur die Zulassung der Re-
vision liegt nicht vor (§552a Satz1, §543 Abs. 2 Satz1 ZPO).
Das Berufungsgericht [LG Berlin WuM 2011, 365] hat die Re-
vision wegen grundsatzlicher Bedeutung der Rechtssache (8§ 543
Abs. 2 Satz1 Nr. 1 ZPO) zugelassen, dadie Frage, ob Anspriiche
des Mieters aus ungerechtfertigter Bereicherung wegen durch-
geflihrter Schonheitsreparaturen oder Ersatzleistungen fir eine
solche vermeintliche Verpflichtung der kurzen Verjéhrung nach
8548 Abs. 2 BGB oder der Regelverjahrung gema 88195, 199
BGB unterliegen, bislang nicht héchstrichterlich entschieden
sei. Die vom Berufungsgericht aufgeworfene Rechtsfrage hat
schon deshalb keine grundsétzliche Bedeutung, weil sie nicht
entscheidungserheblich ist. Denn der Klageanspruch ist auch
bei Anwendung der Vorschriften tber die regelmafidige Ver-
jahrungsfrist (88195, 199 BGB) verjéhrt.

2 Gemal3 §199 Abs.1 BGB beginnt die regelméiige Ver-
jahrungsfrist mit dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch
entstanden ist (Nr.1) und der Glaubiger von den den Anspruch
begriindenden Umstanden und der Person des Schuldners
Kenntniserlangt oder ohne grobe Fahrl&ssigkeit erlangen miiss-
te (Nr. 2). Letzteres war hier mit dem Schluss des Jahres 2004
der Fall, so dass gemaR 88195, 197 BGB die Verjdhrung mit
Ablauf des Jahres 2007 eingetreten ist.

3 a)Andersalsdie Revisonmeint, ist hinsichtlich der Kennt-
niserlangung hier nicht (erst) an das Senatsurteil vom 27. Mai
2009 (V111 ZR 302/07, BGHZ 181, 188 [=WuM 2009, 395 und
581]) anzukntpfen. Denn es bestand in Bezug auf den Klage-
anspruch spétestens ab dem Senatsurteil vom 23. Juni 2004 (V111
ZR 361/03, NJW 2004, 2586 [=WuM 2004, 463]) keine unsi-
chere und zweifelhafte Rechtslage mehr, die nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs im Einzelfall dazu fuhren
kann, dass eine Rechtsunkenntnis den Verjahrungsbeginn hin-
auszuschieben geeignet ist (BGH, Urteile vom 23. September
2008 — X1 ZR 262/07, NJW-RR 2009, 547 Rn. 15 und 19; vom
25. Februar 1999 — I1X ZR 30/98, NJW 1999, 2041 unter 1l 1;
jeweils mwN).

4 Der Senat hat im oben genannten Urteil vom 23. Juni 2004
(VI ZR 361/03, aa0) entschieden, dass eine Klausel in einem
Formularmietvertrag, die eine, starre” Falligkeitsregelung ent-
halt, mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Rege-
lung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist und
daher den Mieter geméR §307 Abs.1 Satz1, Abs.2 Nr.1 BGB
entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen be-
nachteiligt, da sie dem Mieter ein Ubermal’ an Renovierungs-
verpflichtungen auferlegt. Die Unwirksamkeit der Fristenbe-
stimmung hat die Unwirksamkeit auch der Schonheitsrepara-
turverpflichtung zur Folge. Auf dieser Grundlage hat der Senat
den damal s klagegegenstandlichen (Vorschuss-) Anspruch man-
gelseiner Verpflichtung des Mieters zur Ausfihrung von Schon-
heitsreparaturen verneint.

5 Jedenfalls nach der noch im Jahre 2004 erfolgten Verof-
fentlichung dieses Senatsurteils stand die zuvor (mdglicher-
weise) unklare Rechtslage dem Verjahrungsbeginn hier nicht
mehr entgegen (vgl. BGH, Urteil vom 23. September 2008 —
X1 ZR 262/07, aa0 Rn.19 mwN). Auf die Kenntnis bzw. die
grob fahrl&ssige Unkenntnis der Klager von der Kl&rung der
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Rechtslage kam es hierfur nicht an. An der Zumutbarkeit der
Klageerhebung al's Ubergreifender Voraussetzung fir den Ver-
jéhrungsbeginnfehlt esbei unsicherer und zweifel hafter Rechts-
lage nur bis zur objektiven Kléarung der Rechtslage. Danach ist
die Klageerhebung zumutbar (BGH, Urteil vom 23. September
2008 - X | ZR 262/07, aaQ; Erman/Schmidt-Rantsch, BGB, 13.
Aufl., 8199 Rn. 18a; MiinchKommBGB/Grathe, 6. Aufl., §199
Rn. 26), zumal sich die Kl&ger jedenfalls ab diesem Zeitpunkt
hétten erfolgversprechend anwaltlich beraten lassen kénnen
(vgl. BGH, Urteil vom 25. Februar 1999 — IX ZR 30/98, aa0;
Erman/Schmidt-Réantsch, aaO; M iinchKommBGB/Grothe, aa0).

6 b) Durch das vorgenannte Senatsurteil vom 23. Juni 2004
(VI ZR 361/03, aa0) war nicht nur geklart, dass eine Schén-
heitsreparaturklausel mit einem , starren* Fristenplan keine
rechtliche Grundlage fr einen Vorschussanspruch bietet, viel-
mehr lag auch —erst recht, wenn anwaltlicher Rat eingeholt wor-
den wére — die Annahme nahe, jedenfalls aber bestanden —was
ausreicht — erhebliche Anhaltspunkte, dass eine solche Formu-
larklausel auch keinen Rechtsgrund fur Geldleistungen darstellt,
die der Mieter bel Auszug anstelle vermeintlich geschuldeter
Schonheitsreparaturen vornimmt. Den Klégern war deshalb (be-
reits) mit der Vertffentlichung des vorgenannten Senatsurteils
die Erhebung einer Klage auf Herausgabe der ungerechtfertig-
ten Bereicherung Erfolg versprechend moglich und damit zu-
mutbar.

7 2. Die Revision hat auch keine Aussicht auf Erfolg. Das
Berufungsurteil hdlt rechtlicher Nachprifung stand.

8 Der Revision fehlt schon deshalb die Erfolgsaussicht, weil
der Klageanspruch entgegen der Auffassung der Revision aus
den oben genannten Griinden selbst bei Anwendung der Vor-
schriften Gber die regelméRige Verjahrungsfrist (88195, 199
BGB) verjahrt ist und sich das Berufungsurteil bereits aus die-
sem Grund asrichtig erweist.

9 3. Es besteht Gelegenheit zur Stellungnahme binnen drei
Wochen nach Zustellung dieses Beschlusses.

Hinw. d. Gerichts: Das Revisionsverfahren ist durch Revi-
sionsriicknahme erledigt worden.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88307, 535 BGB

Wohnraummiete; Schénheitsreparaturen;
Farbwahlklausel

Auch wenn der Mieter die Wohnung bei Mietbeginn mit
einem neuen weil3en Anstrich tbernommen hat, benachtei-
ligt ihn eine Farbwahlklausel nur dann nicht unangemes-
sen, wenn sie ausschlie3lich fur den Zeitpunkt der Rick-
gabe Geltung beansprucht und dem Mieter noch einen ge-
wissen Spielraum lasst (Bestatigung der Senatsurteile vom
18. Juni 2008 — VIII ZR 224/07, NZM 2008, 605 [=WuM
2008, 472] Rn.18; vom 22. Oktober 2008 - V111 ZR 283/07,
NJW 2009, 62 [=WuM 2008, 722] Rn.17f.).

(BGH, Urteil vom 22.2.2012 - VIl ZR 205/11)

1 Zum Sachverhalt: Die Klagerin war vom 1. Juli 2005 bis
zum 30. September 2008 Mieterin einer Wohnung des Beklag-
teninT. Im Mietvertrag sind die Schénheitsreparaturen formu-
larméidig auf die Kl&gerin abgewalzt; aul3erdem ist eine Quo-
tenabgeltungsklausel vereinbart. Zur Ausfiihrung der Schon-
heitsreparaturen heil3t esin 8§13 Ziffer 3 des Mietvertrags:

»DieArbeiten missen in fachméannischer Qualitétsarbeit —hand-
werksgerecht — ausgefiihrt werden. Der Mieter darf ohne Zu-
stimmung des Vermieters bei der Ausfiihrung der Schénheits-
reparaturen bei Vertragsende nicht von der urspriinglichen Aus-
fuhrungsart abweichen. DasHolzwerk darf nur weif3 gestrichen
werden, Naturhol z nur transparent oder lasiert. Heizkorper und
Heizrohre sind weil3 zu streichen. Der Anstrich an Decken und
Wanden hat in weil3, waschfest nach TAKT, zu erfolgen. Die

Verwendung anderer Farben bedarf der Genehmigung des Ver-
mieters, ebenso die Anbringung besonderer Wanddekorationen
und schwerer Tapeten.

2 DieKlagerinfihrte am Ende des Mietverhaltnisses Schon-
heitsreparaturen an den Decken und Wanden der Wohnréaume
durch. Im Hinblick auf die vereinbarte Quotenabgel tungsklau-
sel behielt der Beklagte fur anteilige Kosten der Schonheitsre-
paraturen hinsichtlich der Heizkorper, Innenttiren, Keller so-
wie des Loggiabodens aus der Kaution einen Betrag in Hohe
von 650 € ein. Die Kl&gerin ist der Ansicht, dass die Schon-
heitsreparaturklausel n wegen unangemessener Benachteiligung
unwirksam seien und ihr die Kaution deshalb ungekirzt aus-
zuzahlen sai; fr die von ihr durchgefihrten Schonheitsrepara-
turen schulde der Beklagte Wertersatz in Héhe von 1036,95 €.

3 DieKlé&gerin hat Zahlung von 1686,95 € nebst Zinsen und
vorgerichtlicher Anwal tskosten begehrt. DasAmtsgericht Traun-
stein hat der Klage unter Abweisung im Ubrigen in Héhe von
163,29 € nebst Zinsen stattgegeben. Auf die Berufung der K1&
gerin hat das Landgericht Traunstein das Urteil desAmtsgerichts
unter Zurtickweisung der weitergehenden Berufung dahin ab-
gedndert, dassder Beklagte zur Zahlung von insgesamt 261,24 €
nebst Zinsen verurteilt ist. Mit der vom Berufungsgericht zu-
gelassenen Revision verfol gt die Kl&gerin ihren Klageanspruch
weliter.

4 Ausden Grunden: Die Revision hat Erfolg.

5 |. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Ent-
scheidung im Wesentlichen ausgefihrt:

6 Der Kl&gerin stehe ein Anspruch auf Wertersatz der vonihr
durchgefihrten Schonheitsreparaturen nicht zu, weil diein 813
des Mietvertrags vorgesehene Abwal zung der Schonheitsrepa-
raturen auf die Mieterinwirksam sei und dieKlagerindiese L ei-
stungen deshalb mit Rechtsgrund erbracht habe. Die formular-
maf3ige Vorgabe, dass die Wohnung bei Riickgabe weil3 gestri-
chen sein miisse, benachteilige die Kl&gerin nicht unangemes-
sen, weil sie die Wohnung in diesem Zustand tibernommen ha-
be. Entscheidend sei, dass der Beklagte der Klagerin die Woh-
nung bel Beginn des Mietverhaltnisses mit einem weil3en Neu-
anstrich Ubergeben und damit zu erkennen gegeben habe, wel-
chen Wohnungszustand er bei der Neuvermietung fir ange-
messen halte und welchen Zustand er bei der Ruickgabe vorzu-
finden wiinsche. Das | nteresse des Mietersan einer dezent farb-
lichen Gestaltung sei dadurch ausreichend gewahrt, dass er sie
verwirklichen kdnne, wenn der Vermieter zustimme.

7 Der Klagerin stehe aber ein Riickzahlungsanspruch in Héhe
von 261,24 € aus der Kaution zu, weil der Beklagte die Kau-
tion in dieser Hohe zu Unrecht einbehalten habe. Fir die Ab-
nutzung der Dekoration an Turen, Tirzargen, Heizkérpern und
Kellerraum konne der Beklagte aufgrund der Quotenabgel-
tungsklausel nur einen Betrag von 388,69 € verlangen. Denn
das Renovierungsintervall, das der Berechnung des Abgel-
tungsbetrages zu Grunde zu legen sei, betrage wegen der ge-
ringen Abnutzung wahrend der Mietzeit der Kl&gerin 14 Jahre.

8 |l. Diese Beurteilung halt rechtlicher Nachprifung in ei-
nem entscheidenden Punkt nicht stand. Die Schonheitsrepara-
turen sind im Hinblick auf die vom Beklagten verwendete (un-
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zuléssige) Farbwahlklausel nicht wirksam auf die Klagerin Gber-
tragen, so dass dem Beklagten anteilige Schonheitsreparatur-
kosten nicht zustehen und ein Anspruch der Kl&gerin auf Wert-
ersatz fir die am Vertragsende teilwei se ausgefiihrten Schon-
heitsreparaturen nicht mit der vom Berufungsgericht gegebe-
nen Begrindung verneint werden kann.

9 1. Nach der sténdigen Rechtsprechung des Senats benach-
teiligt eine Farbwahlklausel den Mieter (nur) dann nicht unan-
gemessen, wenn sie ausschliefdich fir den Zeitpunkt der Riick-
gabe Geltung beansprucht und dem Mieter noch einen gewis-
sen Spielraum |8sst (Senatsurteile vom 18. Juni 2008 -V I1I ZR
224/07, NZM 2008, 605 [=WuM 2008, 472] Rn.18; vom 22.
Oktober 2008 — V111 ZR 283/07, NJW 2009, 62 [=WuM 2008,
722] Rn.171.; Senatsbeschltisse vom 14. Dezember 2010V 11
ZR 198/10, WuM 2011, 96 Rn.1 sowie VIl ZR 218/10, WuM
2011, 212 Rn. 1).

10 2. Diehier vereinbarte Farbwahlklausel wird diesen Vor-
aussetzungen nicht gerecht. Sie gibt dem Mieter — auch fir
Schonheitsreparaturen wéhrend der Mietzeit —einen weil3en An-
strich von Decken und Wanden vor und schrénkt die Gestal-
tungsfreiheit des Mieters dadurch in einer Weise ein, die nicht
durch berechtigte Interessen des Vermieters gerechtfertigt ist
und den Mieter deshalb unangemessen benachteiligt.

11 &) Es kann dahinstehen, ob die Regelung in 8§13 Ziffer 3
Satz 2, der fir diebel Vertragsende auszuftihrenden Arbeiten die
urspriingliche Ausfiihrungsart vorgibt, so ausgelegt werden
kann, dassauch diein 813 Ziffer 3 Satz5 des Mietvertrags ent-
haltene Verpflichtung, den Anstrich von Decken und Wanden
weil3 auszufiihren, nur fir bei Vertragsende durchzuftihrende
Dekorationsarbeiten gilt. Denn eine Auslegung der Klausel da-
hin, dass die Farbvorgabe ,, weil3* — ebenso wie diein §13 Zif-
fer 3 Satz1 geregelte Vorgabe einer handwerksgerechten Qua-
litét der auszuf Uhrenden Arbeit —auch fUr diewahrend der Miet-
zeit erforderlichen Schonheitsreparaturen gilt, ist zumindest
maoglich und deshalb nach dem Grundsatz der kundenfeind-
lichsten Auslegung (8 305c Abs. 2 BGB) zugrunde zu legen.

12 b) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts spielt
esfur dieBeurteilung der Farbwahlklausel keineRolle, dassdie
Kl&gerin die Wohnung zu Beginn des Mietverhaltnisses mit ei-
nem neuen wei 3en Anstrich tbernommen hatte. Denn der Ver-
mieter hat grundsétzlich kein berechtigtes Interesse daran, dem
Mieter wahrend der Mietzeit eine bestimmte Dekorationswei-
se vorzuschreiben oder den Gestaltungsspielraum des Mieters
auch nur einzuengen. Das berechtigte | nteresse des Vermieters
beschrankt sich vielmehr darauf, die Wohnung am Ende der
Mietzeit in einer Dekoration zurtickzuerhalten, die von mog-
lichst vielen Interessenten akzeptiert wird und somit einer bal-
digen Weitervermietung nicht entgegensteht (Senatsbeschl lisse
vom 14. Dezember 2010 — VIII ZR 218/10, aaO Rn. 3 sowie
VIl ZR 198/10, aaO Rn. 3). Diesem Interesse kann der Ver-
mieter jedoch — wie ausgefuhrt — mit einer Klausel Rechnung
tragen, die nur fir den Zeitpunkt der Riickgabe Geltung bean-
sprucht und dem Mieter noch einen gewissen Spielraum l&sst.

13 Schliefflich rechtfertigt auch die in der Klausel vorgese-
hene M&glichkeit, im Einzelfall die Erlaubnis des Vermieters
zu einer Dekoration in abweichender Farbe einzuholen, entge-
gen der Auffassung des Berufungsgerichts keine andere Be-
wertung; mangels eines sachlich gerechtfertigten | nteressesdes
Vermieters, auf die Dekorationsweise wahrend der laufenden
Mietzeit Einfluss zu nehmen, braucht sich der Mieter hierauf
von vornherein nicht verweisen zu lassen (vgl. Senatsurteil vom
28. Méarz 2007 — VIl ZR 199/06, NJW 2007, 1743 [=WuM
2007, 259] Rn.10).

14 c) Rechtsfolge der unangemessenen Einengung des Mie-
tersin der Art der Ausfiihrung von Schénheitsreparaturenist die
Unwirksamkeit der Abwélzung der Pflicht zur Vornahme der
Schonheitsreparaturen schlechthin (Senatsurteil vom 18. Juni
2008 — V111 ZR 224/07, aaO Rn. 20).

15 111. DasUrteil desBerufungsgerichtskann deshalb keinen
Bestand haben; esist daher aufzuheben, soweit das Berufungs-
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gericht zum Nachteil der Kl&gerin entschieden hat (§ 562 Abs. 1
ZPO). Die Sache ist nicht zur Endentscheidung reif, weil das
Berufungsgericht — vor dem Hintergrund der von ihm vertrete-
nen Rechtsauffassung folgerichtig — keine Feststellungen zum
Wert der von der Kl&gerin ohne Rechtsgrund erbrachten Schon-
heitsreparaturen getroffen hat. Die Sache ist daher im Umfang
der Aufhebung zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen (8 563 Abs. 1 ZPO).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88553, 242 BGB; §552a ZPO
Miete; Pacht; Unterver mietungserlaubnis

Ausdem Gesetz (8§ 553 BGB) ergibt sich nur ein Anspruch
auf Erteilung einer Unterver mietungser laubnis fiir einen
namentlich bezeichneten Dritten.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschlussvom 21.2.2012 — V11 ZR 290/11)

1 Ausden Grinden: 1. Ein Grund fur die Zulassung der Re-
vision liegt nicht vor. Das Berufungsgericht [LG Hamburg] hat
die Revision zugelassen, well die Fortbildung des Rechts und
die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Ent-
scheidung des Revisionsgerichts zu der Frage erfordere, ,,0b
eine generelle Untervermietungserlaubnis unter dem Vorbehalt
der Priifung der Person des Untermieters ausnahmsl os nicht ver-
langt werden konne®. Dies trifft nicht zu.

2 a) DieFortbildung des Rechts erfordert eine Entscheidung
des Revisionsgerichts nur dann, wenn der Einzelfall Veranlas-
sung gibt, Leitsdtze fur die Auslegung von Gesetzesbestim-
mungen desmateriellen oder formellen Rechtsaufzustellen oder
Gesetzesllicken auszufillen. Hierzu besteht nur dann Anlass,
wenn es fur die rechtliche Beurteilung typischer oder verallge-
meinerungsfahiger Lebenssachverhalte an einer richtungswei-
senden Orientierungshilfe ganz oder teilweise fehlt (st. Rspr.,
vgl. nur BGH, Beschliisse vom 4. Juli 2002 —V ZR 16/02,
BGHZ 151, 221, 225 und vom 27. Mérz 2003 -V ZR 291/02,
BGHZ 154, 288, 292).

3 Einer derartigen Orientierungshilfe durch das Revisions-
gericht bedarf es hier offensichtlich nicht. Die vom Berufungs-
gericht formulierte Fragewird in der Literatur Ubereinstimmend
dahin beantwortet, dass sich aus § 553 BGB kein Anspruch auf
Erteilung einer generellen, nicht personenbezogenen Unter-
mieterlaubnis ergibt; auch in der vom Berufungsgericht ange-
flhrten Rechtsprechung wird ein derartiger Anspruch nicht in
Erwégung gezogen.

4 b) Die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung er-
fordert eine Entscheidung des Rechtsbeschwerdegerichtsin den
Féllen der Divergenz sowie dann, wenn bei der Auslegung oder
Anwendung revisiblen Rechts Fehler Uiber die Einzelfallent-
scheidung hinaus die Interessen der Allgemeinheit nachhaltig
bertihren (BGH, Beschlussvom 4. Juli 2002 -V ZR 16/02, aaO
S.225f.). Hierfir ist nichts ersichtlich.

5 2. Die Revision hat auch keine Aussicht auf Erfolg. Das
Berufungsgericht hat rechtsfehlerfrei entschieden, dasssich aus
§553 BGB nur ein Anspruch auf Erteilung einer Untervermie-
tungserlaubnisfir einen namentlich bezei chneten Dritten erge-
ben kann und dass auch eine , kategorische" Erlaubnisverwei-
gerung der Beklagten nicht zur Folge hat, dass dem Klager nun-
mehr mit Ricksicht auf Treu und Glauben (§ 242 BGB) ein An-
spruch auf Erteilung einer Untervermietungserlaubnis ,, unter
dem Vorbehalt der Person des Untermieters* zusteht.

6 3. Es besteht Gelegenheit zur Stellungnahme binnen drei
Wochen ab Zustellung dieses Beschlusses.

Hinw. d. Gerichts: Das Revisionsverfahren ist durch Revi-
sionsriicknahme erledigt worden.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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§556 BGB; 887, 12 HeizkV
Heizkostenabrechnung nach Verbrauch;
ver brauchte Brennstoffe; Abflussprinzip

a) Heizkosten kdnnen nicht nach dem Abflussprinzip, son-
dern nur unter Ansatz desim Abrechnungszeitraum ver-
brauchten Brennstoffsabger echnet wer den (Abgrenzung zu
BGH, Urtell vom 20. Februar 2008 —VIIl ZR 49/07, NJW
2008, 1300 [=WuM 2008, 223]).

b) Die auf der Anwendung desAbflussprinzips ber uhen-
deFehlerhaftigkeit einer Heizkostenabrechnung kann nicht
durch eine Klirzung der auf die Nutzer entfallenden Ko-
stenanteile nach 812 Abs.1 HeizkostenV ausgeglichen wer -
den.

(BGH, Urteil vom 1.2.2012 —VIlI ZR 156/11)

1 Zum Sachverhalt: Die Beklagten sind seit dem Jahr 2005
Mieter einer im Eigentum einer Erbengemeinschaft stehenden
Wohnung in K.

2 Im Mietvertrag vom 3. Januar 2005 sind einheitliche Vor-
auszahlungen fur Heizkosten und sonstige Betriebskosten fest-
gelegt. Die den Beklagten fir das Kalenderjahr 2007 Ubermit-
telte Betriebskostenabrechnung vom 17. November 2008 weist
Heizkosten in Hohe von 2421,59 € und einen Abrechnungs-
saldo zugunsten der Kl&gerin in Hohe von 1085,89€ aus. Mit
der Betriebskostenabrechnung vom 26. Oktober 2009 fur das
Kaenderjahr 2008 werden Heizkosten in Héhe von 3167,57 €
berechnet; die Abrechnung weist einen Abrechnungssaldo zu-
gunsten der Klagerin in Héhe von 2422,39 € aus. Die auf die
Beklagten entfallenden Heizkostenanteile wurden von der mit
der Verbrauchserfassung beauftragten T. GmbH auf der Grund-
lage der von der Kl&gerinim jeweiligen Kalenderjahr an die M.
AG (Gasversorger) geleisteten Zahlungen ermittelt. Dies bean-
standen die Beklagten.

3 Die Klé&gerin macht aus ihr von der Erbengemeinschaft
abgetretenem Recht gegen die Beklagten insgesamt 5484,46 €
nebst Zinsen geltend. Dieser Betrag setzt sich zusammen aus
riickstandigen Mietforderungen in Hohe von 450 €, Nachzah-
lungsforderungen aus den Betriebskostenabrechnungen fr die
Jahre 2007 (1085,89 €) und 2008 (2422,39 €), Erstattung von
Aufwendungen frr e ne Einwohnermel deamtsanfrage (8 €) so-
wie Rechtsanwaltsgebiihren in Hohe von insgesamt 1464,18<€.

4 DasAmtsgericht Konigstein hat der Klage, unter deren Ab-
weisungim Ubrigen, in Hoéhevon 3446,36 € nebst Zinsen statt-
gegeben. DasBerufungsgericht [LG Frankfurt am Main] hat auf
die Berufung der Beklagten das amtsgerichtliche Urteil ab-
gedndert und die Verurteilung der Beklagten — unter Klageab-
weisung im Ubrigen — auf 3339,03 € nebst Zinsen ermaigt;
die weitergehende Berufung der Beklagten hat es ebenso
zuriickgewiesen wie die Anschlussberufung der Klagerin, mit
der diese eine weitere Verurteilung der Beklagten in Hohe von
190,38 € nebst Zinsen sowie Zahlung auf3ergerichtlicher
Rechtsanwaltskosten in Hohe von 827,28 € nebst Zinsen er-
strebte. Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision
wollen die Beklagten die vollsténdige Abwei sung der Klage er-
reichen. Die Kl&gerin verfolgt mit der Anschlussrevision ihr
Klagebegehren weiter, soweit das Berufungsgericht zu ihrem
Nachteil erkannt hat.

5 Ausden Grinden: Die Revision und die Anschlussrevision
haben im zugelassenen Umfang Erfolg; im Ubrigen sind beide
Rechtsmittel unzuléssig.

6 A. Das Berufungsgericht hat — soweit fir das Revisions-
verfahren von Interesse — im Wesentlichen ausgefiihrt:

7 Die den Beklagten erteilten Heizkostenabrechnungen fiir
die Jahre 2007 und 2008 beruhten auf dem sogenannten Ab-
flussprinzip, daihnen keine auf den jeweiligen Abrechnungs-
zeitraum der Betriebskosten (K alenderjahr) bezogenen tatséch-
lichen Verbrauchskosten zugrunde gelegen hétten, sondern die
von dem Vermieter an den Versorger im jeweiligen —vom Ka-

|enderjahr abwei chenden — Heizzeitraum bezahlten Gasversor-
gungskosten. Zwar habe der Bundesgerichtshof entschieden,
dass grundsétzlich auch verbrauchsabhéngige Betriebskosten
nach dem Abflussprinzip abgerechnet werden dirften (Urtell
vom 20. Februar 2008 — VIII ZR 27/07 [=WuM 2008, 285]);
dabei habe der Bundesgerichtshof jedoch die Frage offen ge-
lassen, ob diesauch fur Kosten gelte, die nach den Vorschriften
der Heizkostenverordnung abzurechnen seien (Urteil vom 30.
April 2008 —VIII ZR 240/07 [=WuM 2008, 404]).

8 Nach Auffassung der Kammer sei eine Abrechnung nach
dem Abflussprinzip auch bei den der Heizkostenverordnung un-
terfallenden Kosten nicht grundsétzlich unwirksam, denn die
beim Vermieter abgeflossenen Gelder stellten durchaus einen
gewissen, wenn auch nicht zeitgenauen Anhaltspunkt fir den
tats&chlichen Verbrauch der Mieter dar. Auch orientierten sich
die den Mietern in Rechnung gestellten Kosten an deren Ver-
brauch im jeweiligen Vorjahr, so dass den Beklagten im Streit-
fall ihr eigenesVerbrauchsverhalten indirekt zugute komme. Da
eine derartige Abrechnung jedoch nicht auf der vom Gesetzge-
ber geforderten wirklichen Verbrauchserfassung beruneund ein
Ausnahmetatbestand der Heizkostenverordnung nicht vorlie-
ge, missesich die Klagerin—auf der Grundlage der vom Amts-
gericht zutreffend ermittelten, von der Berechnung der Klége-
rin abweichenden Ausgangswerte von 2283,83 € (2007) und
3361,15 € (2008) — gemal3 812 HeizkosterV Abziige von je-
weils 15% (= 342,57 € fir das Jahr 2007 und 504,17 € fir das
Jahr 2008) der jeweils gegentiber den Beklagten abgerechneten
Betrage gefallen lassen.

9 B. . Die Revision der Beklagten und die Anschlussrevisi-
on der Kl&gerin sind nur insoweit zuléssig, as sie sich gegen
die Entscheidung des Berufungsgerichts tber die in den Be-
triebskostenabrechnungen aufgefiihrten Heizkosten nebst den
fUr das Zahlungsbegehren insoweit angefallenen vorgerichtli-
chen Anwaltskosten richten. Denn das Berufungsgericht hat die
Zulassung der Revision hierauf beschrankt. Das kommt zwar
nicht im Tenor des Berufungsurteils, wohl aber —was ausreicht
(Senatsurteil vom 12. Mai 2010 — VIl ZR 96/09, NJW 2010,
3015 [=WuM 2010, 484] Rn.18 mwN) — in den Entschei-
dungsgriinden mit der erforderlichen Eindeutigkeit zum Aus-
druck. Das Berufungsgericht hat die Revision zur Klérung der
Frage zugel assen, ob Hei zkosten ebenso wieWasserkosten nach
dem so genannten Abflussprinzip abgerechnet werden kdnnen
und welche Auswirkungen das auf ihre Geltendmachung hat.
Diese Frageist alein fur die zwischen den Parteien umstritte-
nen Heizkosten und den hierauf entfallenden Anteil der vorge-
richtlichen Anwaltskosten von Bedeutung. Die Beschrankung
der Revisionszulassung auf diesen Teil des Streitstoffsist auch
wirksam, weil es sich bei dem Anspruch auf Heizkostenerstat-
tung um abtrennbare Teile des Streitgegenstands handelt, auf
die die Rechtsmittel wirksam hétten beschrénkt werden kon-
nen (Senatsurteil vom 12. Mai 2010—-VI11 ZR 96/09, aaO Rn. 21
mwN).

10 1l. DieBeurteilung des Berufungsgerichts hélt rechtlicher
Nachprifung im Umfang der Zulassung nicht stand. Entgegen
der Auffassung des Berufungsgerichts sind die von der Klage-
rin den Beklagten formell ordnungsgemal? erteilten Betriebs-
kostenabrechnungen fur die Jahre 2007 und 2008 hinsichtlich
der dort ausgewiesenen Heizkosten inhaltlich unrichtig, da die
abgerechneten Heizkosten entgegen 87 Abs. 2 Heizkosterv
nicht auf der Grundlage der Kosten desim jeweiligen Abrech-
nungszeitraums verbrauchten Brennstoffs, sondern nach denim
betreffenden Kalenderjahr von der Klagerin an den Gasversor-
ger geleisteten Zahlungen ermittelt wurden. Eine Klirzung der
Heizkosten gemal? 812 Abs.1 Heizkosterl ist nicht geeignet,
diesen inhaltlichen Abrechnungsmangel auszugleichen.

11 1. Allerdings hat der Senat entschieden, dass der Vermie-
ter grundsétzlich auch verbrauchsabhangige , kalte" Betriebs
kosten nach dem Abflussprinzip (= Umlage der Kosten, mit de-
nen der Vermieter selbst im Abrechnungszeitraum bel astet wird)
abrechnen darf, weil ihn die 88556 ff. BGB nicht auf die Ab-
rechnung nach dem L eistungsprinzip (= Umlage der Kosten, die
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fur den jeweiligen Abrechnungszeitraum tatsachlich angefal-
len sind) festlegen (Senatsurteile vom 20. Februar 2008 — V111
ZR 27/07, NJW 2008, 1801 [=WuM 2008, 285] Rn. 15 ff; VIII
ZR 49/07, NJW 2008, 1300 [=WuM 2008, 223] Rn.18ff.). In
einer spéteren Entscheidung, die eine gegeniiber dem abge-
rechneten Kalenderjahr lediglich zeitlich verschobene, aber
dennoch nach dem tatsachlichen Verbrauch im Abrechnungs-
zeitraum ermittelte Hei zkostenabrechnung zum Gegenstand hat-
te, hat der Senat offen gelassen, ob auch Heizkosten nach dem
Abflussprinzip abgerechnet werden dirfen (Senatsurteil vom
30. April 2008 — V111 ZR 240/07, NJW 2008, 2328 [=WuM
2008, 404 Rn.16). Diesist zu verneinen.

12 Im Gegensatz zu den verbrauchsabhéngigen , kalten“ Be-
triebskosten gibt es hinsichtlich der Heizkosten eine gesetzli-
che Regelung, dieden VVermieter verpflichtet, diese Kosten nach
dem im Abrechnungszeitraum verbrauchten Brennstoff abzu-
rechnen. Gemal3 § 7 Abs. 2 HeizkosterVV sind Kosten des Be-
triebs der zentralen Heizungsanlage einschliefdlich der Abgas-
anlage insbesondere ,, die Kosten der verbrauchten Brennstof-
fe". Dieser Regelung ist zu entnehmen, dass nur die Kosten des
im Abrechnungszeitraum tatséchlich verbrauchten Brennstoffs
abgerechnet werden kdnnen. Dem wird eine Abrechnung nach
dem Abflussprinzip nicht gerecht (Schmidt-Futterer/Lammel,
Mietrecht, 10. Aufl., § 6 HeizkosterV, Rn. 21; Sternel, Mietrecht
aktuell, 4. Aufl., Rn.V 326; aA Schmid, DWW 2008, 162, 163).

13 2. Dadie Klé&gerin die in die Betriebskostenabrechnun-
gen fur die Kalenderjahre 2007 und 2008 eingestellten Heiz-
kosten entgegen § 7 Abs. 2 Heizkosterl nicht nach dem tatséch-
lichen Gasverbrauch im jeweiligen Abrechnungszeitraum, son-
dern auf der Grundlage der im jeweiligen Kalenderjahr an den
Energieversorger gelei steten Zahlungen errechnet hat, sind die-
se Abrechnungen insoweit inhaltlich unrichtig. Entgegen der
Auffassung des Berufungsgerichtskann dieser inhaltlicheMan-
gel der Abrechnungen nicht durch eine Kiirzung der geltend
gemachten Heizkostenforderungen nach §12 Abs.1 Heizko-
sterlvV ausgeglichen werden. Denn die Vorschrift setzt voraus,
dass die Kosten der im Abrechnungszeitraum verbrauchten
Brennstoffe ermittelt und umgelegt werden. Daran fehlt es—wie
dargelegt —im Streitfall.

14 3. Da die Betriebskostenabrechnungen der Klagerin fir
die Jahre 2007 und 2008 nach alem inhaltlich fehlerhaft sind,
kann die Kl&gerin gegen die Beklagten derzeit keine Nachzah-
lungsanspriiche geltend machen, da nach Abzug der fur die
Heizkosten angesetzten Betrége jeweils kein Saldo zugunsten
der Kl&gerin mehr besteht. Dies schlief3t auf den Saldo der bis-
herigen Abrechnungen begrenzte Nachzahlungsanspriiche der
Klagerin nicht aus, falls es ihr gelingt, fur die genannten Ab-
rechnungsjahre — gegebenenfalls aufgrund einer sachgerechten
Schétzung — nachtraglich eine Abrechnung nach dem Lei-
stungsprinzip vorzulegen, da die den Beklagten jeweils inner-
halb der Abrechnungsfrist des §556 Abs. 3 Satz2 BGB mitge-
teilten Betriebskostenabrechnungen den formellen Anforde-
rungen an ihre Priffahigkeit gentigen (Senatsurteile vom 17.
November 2004 — VIl ZR 115/04, NJW 2005, 219 [=WuM
2005, 61] unter Il 2; vom 12. Dezember 2007 -V 11 ZR 190/06,
NJW 2008, 1150 [=WuM 2008, 150] Rn.13f.).

15 111. Nach alledem kann das Berufungsurteil im Umfang
der Zulassung der Revisionen keinen Bestand haben, esist in-
soweit aufzuheben (8562 Abs.1 ZPO). Die Sache ist zur neu-
en Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht
zuriickzuverweisen (§563 Abs.1 Satz1 ZPO). Dort wird die
Kl&gerin Gelegenheit haben, zu einer Abrechnung nach dem
L eistungsprinzip vorzutragen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
Hinw. d. Red.: Vgl. BGH GuT 2012, 61 (in diesem Heft).

www.gmbbl.de
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8556 BGB; 8§14 MHG; 88543, 552a ZPO
Wohnraummiete; Betriebskostenabrechnung;
Einwendungsausschluss des Mieters,
Umlagevereinbarung im Beitrittsgebiet

Der EinwendungsausschlussdesMieter snach Ablauf der
Jahresfrist nach Zugang der Betriebskostenabrechnunggilt
auch fur den Einwand, dass zwischen den Mietvertrags-
parteien keine Umlagevereinbarung zu den Betriebskosten
getroffen wurde.

Im Beitrittsgebiet bestand fur Altmietvertragei.S.d. §14
MHG bis31. Dezember 1997 die M 6glichkeit der zuklnfti-
gen Umlage von Betriebskosten aufgrund einseitiger, ver-
tragsandernder Erklarung desVermieters.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 31.1.2012 —VIII ZR 335/10)

1 Ausden Grunden: 1. Ein Grund fur die Zulassung der Re-
vision liegt nicht vor (§552a Satz1, §543 Abs. 2 Satz2 ZPO).
DasBerufungsgericht [LG Berlin] hat die Revision gemal3 §543
Abs.2 Satz1 Nr.1, Nr.2 ZPO zur Fortbildung des Rechts zu-
gelassen, und weil es der Frage grundsétzliche Bedeutung bei-
gemessen hat, ob der Einwendungsausschluss geméal3 §556
Abs. 3 Satz 6 BGB auch fur den Einwand desMietersgelte, dass
zwischen den Mietvertragspartei en keine Umlagevereinbarung
zu den Betriebskosten getroffen wurde. Eine Zulassung der Re-
vision ist jedoch weder wegen grundsétzlicher Bedeutung der
Rechtssache (8543 Abs. 2 Satz1 Nr.1 ZPO) noch zur Fortbil-
dung des Rechts (8§ 543 Abs. 2 Satz1 Nr. 2 Alt. 1 ZPO) oder zur
Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung (8543 Abs. 2
Satz1 Nr.2 Alt. 2 ZPO) erforderlich.

2 Der Bundesgerichtshof hat bereits entschieden, dass die
Abrechnung von Betriebskosten, fir die es an einer Umlage-
vereinbarung fehlt oder fir die eine Pauschale vereinbart ist,
nicht zur Unwirksamkeit der Betriebskostenabrechnung ausfor-
mellen Grunden fuhrt und der Mieter dem Vermieter innerhalb
von zwolf Monaten seit Erhalt einer Betriebskostenabrechnung
mitteilen muss, dass (einzelne) Betriebskosten nicht abzurech-
nen sind (Senatsurteile vom 18. Mai 2011 — VIII ZR 240/10,
NJW 2011, 2786 [=WuM 2011, 420] Rn.12f.; vom 12. Januar
2011 —VIII ZR 148/10, NJW 2011, 842 [=WuM 2011, 158]
Rn.15; vom 5. Mérz 2008 — V11l ZR 80/07, NJW 2008, 1521
[=WuM 2008, 283] Rn.11; vom 10. Oktober 2007 — VIII ZR
279/06, NJW 2008, 283 [=WuM 2007, 694] Rn.24f.). Rech-
net der Vermieter Betriebskosten ab, obwohl esan einer Umla-
gevereinbarung fehlt, stellt dies nach der Rechtsprechung des
Senats (nur) einen inhaltlichen Fehler dar (Senatsurteile vom
18. Mai 2011 — VIl ZR 240/10, aaO Rn.12; vom 10. Oktober
2007 —VIII ZR 279/06, aa0). Dabei ist es unerheblich, ob le-
diglich fur einzelne Betriebskostenarten oder fir die Betriebs-
kosten insgesamt keine Umlagevereinbarung zwischen den
Mietvertragsparteien getroffen wordenist. In beiden Fallen kann
der Mieter anhand des Mietvertrags Uberprifen, ob dieihm in
Rechnung gestellten Betriebskosten nach den vertraglichen Ver-
einbarungen abrechenbar sind; dasser dazu den Mietvertrag zur
Hand nehmen muss, hat mit der Nachvollziehbarkeit der Ab-
rechnung nichts zu tun (Senatsurteil vom 18. Mai 2011 —VIl1
ZR 240/10, aa0O Rn. 13).

3 2. Die Revision hat auch keine Aussicht auf Erfolg. Das
Berufungsurteil hadlt rechtlicher Uberprifung stand.

4 Das Berufungsgericht hat zu Recht den erst im Prozess er-
hobenen Einwand des Beklagten, eine Umlage der Betriebsko-
sten sei nicht vereinbart, in Anwendung der vorstehend zitier-
ten Rechtsprechung des Senatsalsnach § 556 Abs. 3 Satz 6 BGB
prakludiert und den innerhalb der Jahresfrist allein geltend ge-
machten Einwand, die Abrechnungen seien nicht nachvoll-
ziehbar, mangels Konkretisierung a's unbeachtlich angesehen.
Nach den von der Revision nicht angegriffenen Feststellungen
des Berufungsgerichts hat der Beklagte vorprozessual konkre-
te Einwendungen gegen einzel ne Abrechnungspositionen nicht
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geltend gemacht. Die vom Beklagten im Prozess vorgebrach-
ten Beanstandungen, auf die die Revision verweist, sind erst
nach Ablauf der Jahresfrist des 8556 Abs. 3 Satz5 BGB vorge-
bracht worden und daher ausgeschlossen. Der Klagerin steht
gegen den Beklagten hinsichtlich der geltend gemachten Be-
triebskostenabrechnungen daher fir die Jahre 2006 und 2007
eine Betriebskostennachzahlung in Héhe von insgesamt 86,69
€ Zu.

5 Auf der Grundlageder sich ausden vorgenannten Betriebs-
kostenabrechnungen ergebenden Nachforderungen hat das Be-
rufungsgericht der Klagerin im Ergebnis zu Recht auch einen
Anspruch auf Zahlung erhéhter Vorschiisse (§ 560 Abs. 4 BGB)
flr das Jahr 2009 zugesprochen. Dem Anspruch der Kl&gerin
auf Zahlung (erhohter) Betriebskostenvorschiisse steht auch
nicht entgegen, dass der im Jahr 1985 zwischen dem Beklag-
ten und der Rechtsvorgangerin der Kl&gerin geschl ossene Miet-
vertrag keine Vereinbarung Uber die Umlage von Betriebsko-
sten enthielt. Denn fiir den Vermieter bestand nach 814 MHG
bis31. Dezember 1997 die M&glichkeit, Betriebskostenim Sin-
nevon § 27 der Zweiten Berechnungsverordnung durch einsei-
tige Erklarung fir die Zukunft auf den Mieter umzulegen; eine
derartige Erkléarung liegt bereits in der Abrechnung von Be-
triebskosten und Erhebung von Vorauszahlungen (zur ver-
gleichbaren Situation im preisgebundenen Wohnraum vgl. Se-
natsurteile vom 16. Mé&rz 2011 — V111 ZR 121/10, WuM 2011,
280 Rn.11; vom 14. April 2010 -Vl ZR 120/09, NJW 2010,
1744 [=WuM 2010, 364] Rn. 14, und Senatsbeschluss vom 23.
Februar 2010—-VII1 ZR 199/10, WuM 2010, 294 Rn.5). Dadie
Klé&gerin nach den — von der Revision nicht angegriffenen —
Feststellungen des Berufungsgerichts seit dem Erwerb der Woh-
nung des Beklagten im Jahr 1994 Betriebskosten abgerechnet
hat, liegt eine solche einseitige Umlageerkl&érung vor und ist der
Beklagte zur Zahlung von Betriebskosten verpflichtet.

6 3. Es besteht Gelegenheit zur Stellungnahme binnen drei
Wochen nach Zustellung dieses Beschlusses.

Hinw. d. Gerichts: Das Revisionsverfahren ist durch Revi-
sionsriicknahme erledigt worden.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88556, 670 BGB; 8856, 152 ZVG
Zwangsver waltung; Unterdeckung bis zum Zuschlag
verauslagter Betriebskosten;
Aufwendungser satz-Verlangen des Zwangsverwalters
gegen den Ersteher; Mietwohngebaude

Der Zwangsverwalter kann die im laufenden Abrech-
nungszeitraum biszum Zuschlag verauslagten, nicht durch
Mietervorauszahlungen abgedeckten Betriebskosten von
dem Ersteher nicht als Aufwendungsersatz analog §670
BGB beanspruchen.

(BGH, Beschlussvom 17.11.2011 -V ZB 34/11)

1 Zum Sachverhalt: Der Beteiligte zu 1 wurde auf Antrag der
Beklagten zu 3 (Glaubigerin) im September 2008 zum Zwangs-
verwalter des mit einem Mietwohnhaus bebauten Grundstiicks
bestellt, das damals dem Beteiligten zu 4 (Schuldner) gehorte
und das durch Zuschlagsbeschluss des Amtsgerichts vom 30.
Juni 2009 von dem Beteiligten zu 2 (Ersteher) erworben wur-
de.

2 Nach Aufhebung der Zwangsverwaltung Ende Juli 2009
erstellte der Beteiligte zu 1 im September 2009 seine Schluss-
rechnung und die Abrechnung gegentiber dem Beteiligten zu 2.
In dieser wies der Beteiligte zu 1 die nach dem Zuschlag ver-
einnahmten Mieten sowie die vom 1. Januar 2009 bis zur Be-
endigung der Zwangsverwaltung verauslagten Betriebskosten
unter Abzug der Vorauszahlungen der Mieter aus. Die sich bel
den Betriebskosten ergebende Unterdeckung verrechnete er mit
den nach dem Zuschlag vereinnahmten Mieten, wodurch sich
ein negativer Saldo von 4765,76 € ergab, dessen Ausgleich er
von dem Beteiligten zu 2 verlangte.

3 Der Beteiligte zu 2 hat gegen die Abrechnung Erinnerung
eingelegt, die das Amtsgericht Hamburg-Wandsbek zuriickge-
wiesen hat. Auf die sofortige Beschwerde hat das Landgericht
Hamburg die Entscheidung des Amtsgerichts aufgehoben und
dieses angewiesen, entsprechend seiner Rechtsauffassung tiber
die ,Anerkennung” der Abrechnung neu zu entscheiden. Mit
der zugelassenen Rechtsbeschwerde erstrebt der Beteiligte zu
1 dieAufhebung der Beschwerdeentscheidung und die Zurtick-
weisung der Beschwerde des Beteiligten zu 2.

4 Aus den Griinden: Il. Das Beschwerdegericht meint, dass
ein Zwangsverwalter eine bis zum Zuschlag entstandene Be-
triebskostenunterdeckung nicht mit den an den Ersteher auszu-
kehrenden Mieteinnahmen verrechnen durfe, da der Ersteher
nach §56 Satz2 ZV G die Lasten des Grundstiicks aus der Zeit
vor dem Zuschlag nicht zu tragen habe.

5 Der Ersteher sei zum Ausgleich einer Betriebskostenun-
terdeckung auch nicht nach §670 BGB analog verpflichtet.
Zwar entstehe nach dem Zuschlag zwischen dem Zwangsver-
walter und dem Ersteher eine Sonderrechtsbeziehung mit
treuhanderischem Charakter, aus der der Ersteher nach §667
BGB von dem Zwangsverwalter die Herausgabe eines Uber-
schusses aus der Verrechnung der Mietervorauszahlungen mit
den verausagten Betriebskosten verlangen konne. Hier fehlees
aber an einer vergleichbaren Rechtsstellung des Zwangsver-
walters. Aus dessen Verpflichtung zur Herausgabe eines Uber-
schusses lasse sich nicht der Umkehrschluss ziehen, dass der
Ersteher dem Verwalter eine Unterdeckung ersetzen mdisse.
Dem stehe bereits entgegen, dass der Ersteher andernfalls fir
den Zeitraum vor dem Zuschlag, in dem ihm die Nutzungen
durch die Mieteinnahmen nicht zugestanden hétten, das Risiko
der Uneinbringlichkeit der von dem Zwangsverwalter veraus-
|agten Betriebskosten tragen muisste.

6 I1I. 1. Die Rechtsbeschwerde ist zul&ssig.

7 Das Rechtsmittel ist statthaft (§574 Abs. 1 Nr. 2 ZPO) und
form- und fristgerecht (8575 ZPO) eingelegt worden.

8 Der Beteiligte zu 1 ist beschwerdeberechtigt. Gegen die
seineAbrechnung betreffenden A ufsi chtsmaf3nahmen desVoll-
streckungsgerichts ist eine Beschwerdebefugnis des Zwangs-
verwalters anzuerkennen (vgl. Jaeckel/Glthe, ZVG, 6. Aufl.,
8154 Rn.6). Der Zwangsverwalter, der nach 81 Abs.1 Satz2
ZWMWV an die Weisungen des Gerichts gebunden ist, wére in
seinen Rechten verletzt, wenn er eine der Rechtslage nicht ent-
sprechende Abrechnung erstellen und darin nicht begriindete
Anspriche gegen ihn (hier desBeteiligten zu 2 auf Auszahlung
eines Guthabens) ausweisen miisste.

9 2. Die Rechtsbeschwerde des Beteiligten zu 1 ist unbe-
grindet.

10 @) Das Beschwerdegericht hat zu Recht Uber die materi-
ell-rechtliche Frage entschieden, ob dem Beteiligten zu 1 der
Anspruch zusteht, mit dem er in seiner Abrechnung gegeniiber
dem Betelligten zu 2 aufgerechnet hat.

11 Dem steht nicht entgegen, dassin einem Erinnerungsver-
fahren nach §766 ZPO materiell-rechtliche Einwendungen
grundsétzlich ausgeschlossen sind (vgl. BGH, Beschluss vom
13. August 2009—1 ZB 91/08, NJW-RR 2010, 281 [= GuT 2009,
324]) und das Vollstreckungsgericht in einer Auseinanderset-
zung der Beteiligten Uber die materiell-rechtliche Richtigkeit
der Abrechnung des Zwangsverwalters nur zur Vermittlung (vgl.
Engels in Dassler/Schiffhauer/Hintzen/Engels/Rellermeyer,
ZV/ G, 13. Aufl., 8154 Rn. 44; Schmidberger, ZfIR 2008, 517,
523; Traub, ZfIR 2010, 431; Stober, ZVG, 19. Aufl., §154 Anm.
4.5), aber nicht zur Streitentscheidung befugt ist.

12 Die Befugnis des Vollstreckungsgerichts, bei der Abnah-
me der Schlussrechnung des Zwangsverwaltersin engen Gren-
zen auch Uber materiellrechtliche Fragen zu entscheiden, er-
gibt sich daraus, dass das Vollstreckungsgericht den Zwangs-
verwalter mit den erforderlichen Anweisungen zu versehen und
dessen Geschéftsfithrung zu beaufsichtigen hat (§153 Abs. 1
ZVG). DasVollstreckungsgericht ist danach berechtigt, die Ab-
rechnung des Zwangsverwalters zu beanstanden und gegen ihn
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imAufsichtsweg einzuschreiten (vgl. Engelsin Dassl er/Schiff-
hauer/Hintzen/Engels/Rellermeyer, ZVG, 13. Aufl., §154
Rn. 40; Haarmeyer/Wutzke/Forster/Hintzen, Zwangsverwal-
tung, 5. Aufl., 8154 ZVG Rn. 4; Lohnig/Blimle, ZVG, §154
Rn. 25; Stober, ZVG, 19. Aufl., §154 Anm. 4.5; ders., ZVG-
Handbuch, 9. Aufl., Rn. 616). Anlass dazu besteht dann, wenn
die Abrechnung nicht den Grundsétzen ordnungsgemal3er Ver-
waltung entspricht. Dies ist grundsétzlich nur bel Unvollstéan-
digkeit oder rechnerischer Unrichtigkeit, ausnahmswei se aber
auch bei materieller Unrichtigkeit der Abrechnung der Fall,
ndmlich dann, wenn die Unrichtigkeit offensichtlich ist.

13 b) Die Entscheidung des Beschwerdegerichts ist danach
rechtsfehlerfrei, weil die Schlussrechnung des Beteiligten zu 1
nicht den Grundsétzen ordnungsgemal3er Verwal tung entspricht.
Ein Zwangsverwalter ist nicht berechtigt, einen nach dem Zu-
schlag bis zur Aufhebung der Zwangsverwaltung entstande-
nen, dem Ersteher gebiihrenden Einnahmetiberschuss (vgl. De-
pré/Mayer, Praxisder Zwangsvollstreckung, 10. Aufl., Rn. 411)
mit einer im laufenden Abrechnungsjahr bis zum Zuschlag ent-
standenen Unterdeckung aus verauslagten Betriebskosten und
vereinnahmten Mietervorauszahlungen (8556 Abs.2 Satz1
Halbsatz 2 BGB) zu verrechnen. Dem Zwangsverwalter, der die
Rechte desVollstreckungsschul dnersfir Rechnung desdasVer-
fahren betreibenden Glaubigers austibt (vgl. BGH, Urteil vom
5. Februar 2009 — I1X ZR 21/07, BGHZ 179, 336, 339 [=WuM
2009, 194 = GuT 2009, 133 KL] Tz.11), steht ein aufrechen-
barer Anspruch gegen den Ersteher wegen der biszum Zuschlag
verauslagten Betriebskosten nicht zu. Es fehlt an einer An-
spruchsgrundlage.

14 aa) Der Zwangsverwalter kann die im laufenden Abrech-
nungszeitraum biszum Zuschlag veraus agten, nicht durch Mie-
tervorauszahl ungen abgedeckten Betriebskosten — entgegen der
Ansicht der Rechtsbeschwerde — von dem Ersteher nicht als
Aufwendungsersatz analog § 670 BGB beanspruchen.

15 (1) Ein Anspruch auf Aufwendungsersatz ergibt sich nicht
ausdem Umstand, dass der Ersteher, der gemaR 8§57 ZVG, §566
ADbs.1BGB in die bestehenden Mietverhdtnisse eintritt, in den
von ihm nach §556 Abs. 3 BGB gegentiber den Mietern zu er-
stellenden Jahresabrechnungen auch die vor dem Zuschlag vom
Zwangsverwalter verauslagten Betriebskosten aufzunehmen
hat, woraus eine Nachforderung gegen die Mieter begriindet
werden kann (vgl. BGH, Beschluss vom 19. Dezember 1990 —
VIII ARZ 5/90, BGHZ 113, 188, 194 [= REWuM 1991, 150]).
Daraus lasst sich nicht im , Gegenzug” zu der Verpflichtung
des Zwangsverwalters, einen Uberschuss zwischen den Mie-
tervorauszahlungen und den Auslagen nach §667 BGB an den
Ersteher herauszugeben (BGH, Urteil vom 11. Oktober 2007 —
IX ZR 156/06, WPM 2007, 2387 = Rpfleger 2008, 89 [= GuT
2007, 445]), in den Félen einer Unterdeckung ein Aufwen-
dungsersatzanspruch des Zwangsverwalters gegen den Ersteher
nach 8670 BGB begriinden (so jedoch Engels, Rpfleger 2008,
91, 92; ders. in Dassler/Schiffhauer/Hintzen/Engels/Reller-
meyer, ZVG, 13. Aufl., §153 Rn. 61; wohl auch L 6hnig/Blim-
le, ZVG, §161 Rn. 38).

16 Der Anspruch auf Herausgabe eines Uberschusses beruht
darauf, dass die Vorauszahlungen des Mieters auf die Betriebs-
kosten zweckgebundene Zahlungen sind. Der an die mietver-
traglichen Bestimmungen gebundene Zwangsverwalter (8152
Abs.2 ZVG) hat deshalb den seine Aufwendungen Uber-
schief3enden Betrag fur eine Rlickzahlung bereitzuhalten. Auch
der Ersteher musssich im Verhéltnis zu den Mietern deren Vor-
auszahlungen an den Zwangsverwalter entgegenhalten lassen.
Er kann Uberschiisse, die der Zwangsverwalter nicht zur Be-
friedigung des Gléaubigers verwenden darf (Ganter, ZfIR 2008,
389, 394; aA Keller, ZfIR 2008, 349, 352 und NZI 2009, 745,
747), sondern — Uber den Zeitpunkt des Zuschlags hinaus —fur
eine Rickzahlung an die Mieter bereithalten muss, von dem
Zwangsverwalter nach 8667 BGB herausverlangen, weil mit
dem Zuschlag zwischen Ersteher und Zwangsverwalter eine
Sonderrechtsbeziehung mit treuhénderischem Charakter ent-
steht.
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17 (2) Eine (analoge) Anwendung des §670 BGB auf Fehl-
betrége scheitert daran, dass die Ausgaben des Zwangsverwal -
ters bis zum Zuschlag in Ausfiihrung seines fiir Rechnung des
Vollstreckungsglaubigers und des Schul dners ausgelibten Amts,
und nicht aus der nachfolgenden Tétigkeit fUr den Ersteher ent-
standen sind. Die Pflicht zum Aufwendungsersatz nach 8670
BGB beruht jedoch auf dem allgemeinen Grundsatz, dass die
Kosten fir die Ausfuhrung eines Geschéafts oder bestimmter
Handlungen von demjenigen zu tragen sind, in dessen Interes-
se das Geschéft oder die Handlungen vorgenommen worden
sind (BGH, Urteil vom 30. Mai 1960—11 ZR 113/58, NJW 1960,
1568, 1569). Daran fehlt es bei den bis zum Zuschlag entstan-
denen Aufwendungen fur Betriebskosten. Diese Ausgaben des
Zwangsverwalters beruhen darauf, dass er in Ausiibung seiner
Pflicht zur ordnungsgemélen Benutzung des Grundstiicks
(8152 Abs.1 ZVG) Verpflichtungen aus den Mietvertragen
(8152 Abs. 2 ZVG) erfillt hat. Zu diesen gehort die Bezahlung
falliger Betriebskosten ebenso wie die wahrend der Zwangs-
verwaltung durchzufihrende — in der Regel jahrliche — Ab-
rechnung mit den Mietern (vgl. BGH, Urteil vom 26. Mé&rz 2003
—VIII ZR 333/02, NJW 2003, 2320, 2321 [=WuM 2003, 390
=GuT 2003, 147 KL]). Die Aufwendungen des Zwangsver-
walters sind daher nicht in Ausfihrung eines im Interesse des
Erstehers gefiihrten Geschéfts entstanden.

18 bb) Ob ein Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung
nach 8812 Abs.1 Satz1 Fall 2 BGB (Nichtleistungskondikti-
on) wegen solcher Aufwendungen gegen den Ersteher begriin-
det ist, weil auch die Ausgaben vor dem Zuschlag in die Jah-
resabrechnung mit den Mietern nach 8556 Abs. 3 BGB einzu-
stellen sind, bedarf hier keiner Entscheidung.

19 (1) Der Zwangsverwalter kann einen solchen Anspruch
nicht geltend machen, weil er dazu nach der Aufhebung der
Zwangsverwaltung nicht mehr berechtigt ist. Zwar ist er grund-
sdtzlich befugt, auch andere als die nach 88148 Abs.1 Satz1,
20, 21 Abs.2 ZVG, 81123 BGB beschlagnahmten Miet- und
Pachtzinsforderungen geltend zu machen, wenn dadurch eine
Schmélerung der nach 8155 ZVG zu verteilenden Masse ab-
gewendet werden kann (BGH, Urteil vom 2. November 1989 —
IX ZR 197/88, BGHZ 109, 171, 173f.). Zu diesen Anspriichen,
zu deren Einziehung er ebenfalls befugt ist, gehtren auch For-
derungen gegen den Ersteher (vgl. BGH, Urteil vom 19. Mai
2009 — IX ZR 89/08, Rpfleger 2009, 635, 636 [= GuT 2009,
185]). Die Befugnisdes Zwangsverwalters zur Geltendmachung
der nicht der Beschlagnahme unterliegenden Anspriiche erlischt
jedoch mit der — hier auf Grund der Rechtskraft des Zuschlags
— erfolgten Aufhebung der Zwangsverwaltung (BGH, Urteil
vom 19. Mai 2009 — IX ZR 89/08, Rpfleger 2009, 635, 636
[= GuT aaQ]; Ganter, ZfIR 2011, 229, 230).

20 (2) Der Zwangsverwalter kann auch mangels Félligkeit ei-
nes etwaigen Bereicherungsanspruchs nach §812 BGB nicht
gegen einen Anspruch des Erstehers nach 8667 BGB auf Aus-
kehrung der nach dem Zuschlag vereinnahmten Mieten auf-
rechnen (8§ 387 BGB). Grundlage eines Bereicherungsanspruchs
gegen den Ersteher, der die vor dem Zuschlag falligen Lasten
nachdenin 856 Satz2 ZV G, §103 BGB bestimmten Grundsét-
zen nicht tragen muss, sind die Regelungen in den Mietvertré-
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gen, die esihm ermoglichen, Nachforderungen gegen die Mie-
ter auch wegen der Zahlungen fiir Betriebskosten zu erheben,
die der Zwangsverwalter vor dem Zuschlag geleistet hat. Die
Nachzahlungsanspriiche gegen die Mieter werden jedoch erst
mit der Vorlage der am Ende des Abrechnungszeitraums zu er-
stellenden Betriebskostenabrechnung fallig (vgl. BGH, Be-
schluss vom 19. Dezember 1990 — V111 ARZ 5/90, BGHZ 113,
188, 194 [= RE WuM 1991, 150]). Eine etwa von dem Erste-
her herauszugebende Bereicherung aufgrund der Aufwendun-
gen des Zwangsverwalters vor dem Zuschlag tritt daher friihe-
stens in diesem Zeitpunkt ein. Andernfalls wére der Bereiche-
rungsglaubiger wegen seiner Aufwendungen fUr Betriebskosten
besser gestellt, als wenn er noch selbst mit den Mietern ab-
rechnen konnte.

21 3. DieBeschwerdeist alerdings mit der Mal3gabe zuriick-
zuweisen, dass das Vollstreckungsgericht in der ihm von dem
Beschwerdegericht gemalR § 572 Abs. 3 ZPO bertragenen Ent-
scheidung nicht Uber die Anerkennung, sondern allein tber die
Ordnungsmaldigkeit der Abrechnung des Zwangsverwalters neu
zu entscheiden hat. Das Gesetz kennt namlich kein Rech-
nungsabnahmeverfahren in dem Sinne, dass die Rechnung des
Zwangsverwaltersvon den Beteiligten al sanerkannt gilt, soweit
sie nicht von dem Vollstreckungsgericht beanstandet wird
(Jaeckel/GUthe, ZVG, 6. Aufl., 8154 Rn. 6). Das Vollstreckungs-
gericht kann deshalb nicht die Abrechnung des Zwangsverwal -
tersanerkennen und diesen dadurch entl asten oder ihm die Ent-
lastung versagen. Insoweit sind die Beteiligten auf den Prozes-
sweg zu verwei sen (Engelsin Dassler/ Schiffhauer/Hintzen/En-
gelg/Rellermeyer, ZVG, 13. Aufl., §154 Rn. 44; Schmidberger,
ZfIR 2008, 517, 522; Traub, ZfIR 2010, 431, 432), den die Be-
teiligte zu 3 im Ubrigen schon beschritten hat.

22 V. Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst. Ausein-
andersetzungen zwischen den Beteiligten, ob das Voll-
streckungsgericht im Aufsichtsweg — hier gegen die Schluss-
rechnung des Zwangsverwalters—einschreiten muss, sind nicht
kontradiktorisch ausgestaltet, was einer Anwendung der 88 91ff.
ZPO entgegensteht (vgl. Senat, Beschluss vom 20. November
2008 —V ZB 81/08, WPM 2009, 414, 416 [=WuM 2009, 192
=GuT 2009, 45 KL] Tz.13). Die Kostenausspriiche der Vorin-
stanzen sind daher aufzuheben (Senat, Beschluss vom 23. Sep-
tember 2009 -V ZB 73/09, Tz.5, juris).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§8§557a, 556 BGB

Staffelmietvertrag; Geldbetragsstaffeln;
prozentuale Mieterhthungen; Betriebskostenabrechnung
ohneAnsatz von Vorauszahlungen

a) Eine Staffelmietvereinbarung, in der diejeweiligeMie-
teoder diejeweilige Erhohung fir die ersten zehn Jahrein
einem Geldbetrag und erst fur die nachfolgenden Jahrein
einem Prozentsatz ausgewiesen ist, ist geman §139 BGB
nicht insgesamt unwirksam, sondern fur die ersten zehn
Jahre wirksam.

b) Zur Wirksamkeit einer Betriebskostenabrechnung, in
der keineVorauszahlungen des Mietersin Ansatz gebracht
worden sind.

(BGH, Urteil vom 15.2.2012 — VIl ZR 197/11)

1 Zum Sachverhalt: Die Beklagten waren Mieter einer Woh-
nung desKl&gersin Berlin. Die Parteien streiten, soweit im Re-
visionsverfahren noch von Interesse, tiber Zahlungsanspriiche
desKlé&gersausder im Mietvertrag getroffenen Staffelmietver-
einbarung und aus den Heizkostenabrechnungen fir die Jahre
2006/2007 und 2007/2008.

2 Der Mietvertrag vom 17. Juli 2002 enthalt in § 3 folgende
Vereinbarung:
~ES wird eine Staffelmiete vereinbart, die Miete staffelt sich
jahrlich um 3%, siehe Rickseite der Hausordnung.”

3 Auf der von den Parteien am selben Tag unterzeichneten
Rickseite der Hausordnung heift es:

»Die Miete staffelt sich wie folgt:
Ab1.9.2003 863,14
1.9.2004 889,04
915,72
943,20
971,50
000,65
.9.2009 1.030,67
1.9.2010 1.061,59
1.9.2011 1.093,44
1.9.2012 1.126,25

Bei Weiterbestehen des Mietverhétnissesnach dem 31. 8. 2013
staffelt sich die Miete weiterhin jéhrlich um 3%.

4 In den Heizkostenabrechnungen fir die Abrechnungs-
zeitraume 2006/2007 und 2007/2008 sind jeweils die auf die
Nutzereinheit der Beklagten entfallenden Heizkosten berech-
net. Vorauszahlungen der Beklagten auf diese Kosten sind in
den Abrechnungen nicht in Ansatz gebracht.

5 Mit seiner Klage macht der Kl&ger unter anderem rick-
sténdige Mieten aus der Staffel mietvereinbarung sowie die der
Hohe nach unstreitigen Heizkosten aus den vorgenannten Ab-
rechnungen abziiglich einer Mietminderung von 5% geltend. Er
hat die Beklagten — unter Einbeziehung weiterer Anspriiche —
auf Zahlung voninsgesamt 8475,85 € nebst Zinsenin Anspruch
genommen. DasAmtsgericht Schéneberg hat die Beklagten als
Gesamtschuldner verurteilt, an den Klager 1548,83 € nebst Zin-
sen sowieweitere 150,84 € Zug um Zug gegen Abrechnung der
Kaution zu zahlen; die weitergehende Klage hat es abgewie-
sen

6 Auf die Berufung des Kl&gers hat das Landgericht Berlin
[GE 2011, 952] — unter Zurlickweisung des Rechtsmittels im
Ubrigen — das erstinstanzliche Urteil abgeandert und die Be-
klagten als Gesamtschuldner verurteilt, an den Kléger 5651,17€
nebst Zinsen sowie weitere 150,84 € Zug um Zug gegen Ab-
rechnung der Kaution zu zahlen. Mit der vom Berufungsge-
richt insoweit zugelassenen Revision erstreben die Beklagten
die Wiederherstellung des amtsgerichtlichen Urtells.

BREBBREEE
0o
s
g

7 Ausden Grinden: Die Revision hat keinen Erfolg.

8 |. Das Berufungsgericht hat, soweit im Revisionsverfah-
ren noch von Interesse, im Wesentlichen ausgefuhrt:

9 DasAmtsgericht habe die Staffelmietvereinbarung der Par-
teien zu Unrecht fir insgesamt unwirksam gehalten. Auch wenn
sich diese Vereinbarung auf der Riickseite der Hausordnung
befinde, sei die Schriftform gewahrt, weil die Parteien diese
gesondert unterzeichnet hétten. Dass die Staffelmietvereinba-
rung jedenfalls ab dem 31. August 2013 wegen Verstolies ge-
gen §557aAbs.1 Halbsatz 2 BGB unwirksam sei, da die Er-
hoéhungsschritte nur noch in einem Prozentbetrag angegeben
wirden, werde auch von dem Klé&ger nicht in Abrede gestellt.
Diese Unwirksamkeit fuhre jedoch gemé&f3 8139 BGB nicht zu
einer Unwirksamkeit der gesamten Vereinbarung, da die Ver-
einbarung teilbar sei und angenommen werden kénne, dass die
Parteien die in Geldbetrégen ausgewiesene Staffelmiete fir die
ersten zehn Jahre auch ohne die Fortsetzung ab dem elften Jahr
vereinbart hatten. Dem stehe die Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs, nach der ein in einem Staffelmietvertrag formu-
larméaidig vereinbarter Kindigungsverzicht, der den in §557a
Abs. 3 BGB genannten Zeitraum von vier Jahren Uberschreite,
insgesamt unwirksam sei, nicht entgegen. Der vorliegende Fall
liege anders. Die Vereinbarung einer Staffelmiete unterliege —
auch wenn die Vereinbarung formularvertraglich erfolgt sein
sollte — gemé&R 8307 Abs. 3 BGB nicht der AGB-rechtlichen
Inhaltskontrolle, weil sie die Hohe der zu zahlenden Miete un-
mittel bar festlege.

10 DieBerufung habe ebenfallsErfolg, soweit der Klager die
Nachzahlungsbetrége aus den bei den Heizkostenabrechnungen
2006/2007 und 2007/2008 verlange. Diese Abrechnungen sei-
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en entgegen der Ansicht des Amtsgerichts nicht deshalb un-
wirksam, weil der Kl&ager nicht ausdriicklich angegeben habe,
dass er in den Heizkostenabrechnungen zugunsten der Beklag-
ten keine Vorauszahlungen in Ansatz gebracht habe. Hatte der
Kléager in den Abrechnungen die (nicht gezahlten) Vorauszah-
lungen der Beklagten ausdruicklich mit ,,Null* beziffert, be-
sténden an der Wirksamkeit der Abrechnung keine Zweifel, da
die Frage, ob die Beklagten tatsachlich keinerlei Vorauszah-
lungen geleistet hétten, allein die materielle Richtigkeit der Ab-
rechnungen betreffe. Es kdnne nach Auffassung der Kammer
fur die Wirksamkeit der Abrechnung keinen Unterschied ma-
chen, ob der Vermieter nicht gezahlte Vorauszahlungen aus-
dricklichmit,, Null* beziffere oder Vorauszahlungen in der Ab-
rechnung nicht berticksichtige, zumal die Nichtberiicksichti-
gung aus Sicht desMietersdie (konkludente) Erkléarung desVer-
mieters beinhalte, dass die Vorauszahlungen ,,Null* betrligen.
In beiden Féllen sei fur den Mieter ohne Zweifel ersichtlich,
dassvon dem Gesamtbetrag der auf ihn entfallenden Kosten kei-
ne Vorauszahlungen in Abzug gebracht worden seien. Dies mé-
ge fur den Mieter Anlass sein, die inhaltliche Richtigkeit der
Abrechnung unter Hinweis auf geleistete Vorauszahlungen zu
bestreiten, doch bl eibe dasAbrechnungsergebnis auch ohne aus-
drickliche Bezifferung der Vorauszahlungen mit ,,Null* ge-
danklich und rechnerisch nachvollziehbar, und nur hierauf kom-
me es fur die Wirksamkeit der Abrechnung an.

11 1I. Diese Beurteilung halt rechtlicher Nachpriifung stand,
so dass die Revision zurtickzuweisen ist.

12 1. DasBerufungsgericht hat mit Recht angenommen, dass
dem Kl&ger die aus der Staffelmietvereinbarung abgeleiteten
Anspriicheauf Zahlung riickstéandiger Miete zustehen. Denndie
Staffelmietvereinbarung ist gemaid 8139 BGB fir die ersten
zehn Jahre, aus denen der Klager dieAnspriiche herleitet, wirk-
sam.

13 @) Der Senat hat fur eine unter der Geltung des Miet-
hohegesetzes ohne zeitliche Begrenzung vereinbarte Staffel-
miete entschieden, dass sie nicht insgesamt, sondern nur inso-
weit unwirksam ist, als sie Uber die damals zuléssige Hochst-
dauer von zehn Jahren hinausgeht (Senatsurteil vom 17. De-
zember 2008 — V111 ZR 23/08, WuM 2009, 117 Rn. 11, zu ei-
ner individual vertraglichen Vereinbarung; Senatsbeschlussvom
7. Jduli 2009 — V111 ZR 140/08, WuM 2009, 587, zu einer for-
mularvertraglichen Staffelmiete).

14 Fir den vorliegenden Fall gilt nichts anderes. Zwar findet
auf die Vereinbarung der Parteien nicht das Mieththegesetz,
sondern 8§557a BGB Anwendung. Sie ist deshalb, soweit sie
tiber zehn Jahre hinausgeht, nicht wegen Uberschreitung einer
gesetzlichen Hochstdauer, sondern deshalb unwirksam, weil die
jeweilige Erhohung fir diesen Zeitraum — anders als fur die
Anfangsjahre — nicht in einem Geldbetrag, sondern in einem
Prozentsatz ausgewiesenist. Insoweit verstofit dieVereinbarung
gegen §557aAbs. 1 BGB. Dasist nicht im Streit.

15 DieTeilnichtigkeit der Staffelmietvereinbarung fihrt auch
im vorliegenden Fall nicht zur Gesamtnichtigkeit der Staffel-
mietvereinbarung, weil auch hier offensichtlichist, dassdie Par-
teien die Vereinbarung, soweit sie die ersten zehn Jahre betrifft
und damit wirksam ist, auch ohne den nichtigen Teil abge-
schlossen hétten. Die Staffelmietvereinbarung ist deshalb ge-
mal §139 BGB fur die ersten zehn Jahre, in denen sie den An-
forderungen des § 557a BGB genligt, wirksam und nur fir die
nachfolgende Zeit unwirksam.

16 Dabel kann offenbleiben, ob die Parteien, wenn ihnen das
gesetzliche Erforderniseiner betragsméaldigen Angabe der Miet-
steigerungen bewusst gewesen wére, die erhohte Miete — eben-
so wie fur die ersten zehn Jahre — auch fir die weiteren Jahre
in einem Geldbetrag angegeben oder die Staffelmietvereinba-
rung auf die ersten zehn Jahre beschrénkt hétten, fir die sieden
gesetzlichen Anforderungen entspricht. In beiden Féllen bleibt
die Vereinbarung fur diesen Anfangszeitraum unberiihrt.

17 Da sich die Parteien Uber eine jahrliche Steigerung der
Miete um 3% einig waren, spricht auch nichts dafir, dass sie
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fr die ersten zehn Jahre, in denen ihre Vereinbarung den ge-
setzlichen Anforderungen entspricht, andere Steigerungsbetré-
ge vereinbart hétten, als sie tatsachlich vereinbart haben. Das
Vorbringen der Revision, bei Kenntnisder Parteien von dem ge-
setzlichen Erfordernis, die Steigerungsbetrége auszuwel sen, hét-
te sich angeboten, vollkommen andere Zeitabsténde oder Staf-
felspriinge vorzusehen, findet in dem vom Berufungsgericht
rechtsfehlerfrei festgestellten Sachverhalt keine Stiitze.

18 Ebenso wenig ist anzunehmen, dass die Parteien auf eine
Staffelmietvereinbarung etwainsgesamt verzichtet hétten. Denn
die Staffelmietvereinbarung bietet fir beide Parteien flr einen
langen Zeitraum Kalkulationssicherheit hinsichtlich der Miet-
héhe und ist fiir den Mieter auch insoweit vorteilhaft, als Miet-
erhéhungen wegen Modernisierung und nach dem Vergleichs-
mietensystem wahrend der Laufzeit der Staffelmietvereinba-
rung gemal} §557a Abs. 2 Satz2 BGB ausgeschlossen sind.
Mangels anderer Anhaltspunkte ist daher davon auszugehen,
dass die Parteien, wenn ihnen das gesetzliche Erfordernis einer
betragsméaliigen Angabe der Mietsteigerungen bewusst gewe-
senwaére, von der Staffel mietverei nbarung nicht insgesamt Ab-
stand genommen, sondern an der Staffelmietvereinbarung je-
denfallsfir die ersten zehn Jahre mit ihrem insoweit zul&ssigen
Inhalt festgehalten hétten (vgl. Senatsurteil vom 17. Dezember
2008 - V11 ZR 23/08, aaO Rn.13).

19 Der in der Literatur unter Bezugnahme auf eine Ent-
scheidung des Landgerichts Halle (ZMR 2004, 821) vertrete-
nen Auffassung, eine Staffelmietvereinbarung sei grundsétzlich
insgesamt unwirksam, wenn die Mietstaffeln (teilweise) nicht
betragsméalRig ausgewiesen wirden (Schmidt-Futterer/Bor-
stinghaus, Mietrecht, 10. Aufl., §557aBGB Rn. 37; wohl auch
MinchKommBGB/Artz, 6. Aufl., 8557a Rn.18), vermag der
Senat deshalb fiir die hier vorliegende Fallgestaltung, in der die
Staffelmietvereinbarung fur die Anfangsjahre den gesetzlichen
Anforderungen entspricht und eine (unzuléssige) prozentuale
Steigerung erst fur spétere Jahre vereinbart wird, nicht zu fol-
gen.

20 b) Aus dem Senatsurteil vom 25. Januar 2006 (VIII ZR
3/05, NJW 2006, 1059 [=WuM 2006, 152]) ist, wie das Beru-
fungsgericht mit Recht angenommen hat, keine andere Beur-
teilung herzuleiten.

21 Der Senat hat in diesem Urteil entschieden, dasseinin ei-
nem Staffelmietvertrag formularmaliig vereinbarter Kundi-
gungsverzicht, der den in §557a Abs. 3 BGB genannten Zeit-
raum von vier Jahren Uberschreitet, nach §307 Abs.1 Satz1
BGB insgesamt und nicht nur insoweit unwirksamist, alser den
Zeitraum von vier Jahren Ubersteigt (aaO Rn. 20). Diese Recht-
sprechung ist hier schon deshalb nicht einschlégig, weil siedie
Unwirksamkeit des zu Lasten des Mieters gehenden Kiindi-
gungsverzichts betrifft, nicht die Wirksamkeit der Staffel miet-
vereinbarung als solcher. Davon abgesehen unterliegt, wie das
Berufungsgericht richtig gesehen hat, die formularvertragliche
Vereinbarung einer Staffelmiete gema’ § 307 Abs. 3BGB nicht
der Inhaltskontrolle, weil sie die Héhe der zu zahlenden Miete
unmittelbar festlegt (Senatsbeschluss vom 7. Juli 2009 — V111
ZR 140/08, aa0).

22 2. Rechtsfehlerfrel hat das Berufungsgericht auch die
Wirksamkeit der Heizkostenabrechnungen fr die Jahre 2006/
2007 und 2007/2008 bejaht.

23 @) Eine Betriebskostenabrechnung ist nach der Recht-
sprechung des Senats dann formell ordnungsgemafd und damit
wirksam, wenn sie den allgemeinen Anforderungen des § 259
BGB entspricht, also eine geordnete Zusammenstellung der Ein-
nahmen und Ausgaben enthélt. Soweit keine besonderen Abre-
den getroffen sind, sind in die Abrechnung bei Gebéauden mit
mehreren Wohneinheiten regel méf3ig fol gende Mindestangaben
in eine Betriebskostenabrechnung aufzunehmen: eine Zusam-
menstellung der Gesamtkosten, die Angabe und — soweit er-
forderlich — die Erlauterung der zugrunde gelegten Verteiler-
schlussel, die Berechnung des Anteils des Mieters und der Ab-
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zug der geleisteten Vorauszahlungen (Senatsurteil vom 8. De-
zember 2010-VI1I ZR 27/10, NJW 2011, 1867 [=WuM 2011,
101] Rn.8 mwN).

24 Dabel hat der Senat mehrfach deutlich gemacht, dass an
die Abrechnungen in formeller Hinsicht keine zu hohen Anfor-
derungen zu stellen sind. Die Anforderungen an die Wirksam-
keit einer Abrechnung haben sich am Zweck der Abrechnung
zu orientieren. DieAbrechnung soll den Mieter in die Lage ver-
setzen, den Anspruch des Vermieters nachzuprifen, also ge-
danklich und rechnerisch nachzuvollziehen. Erforderlich ist
dafir, dass der Mieter erkennen kann, in welchen Rechen-
schritten die Umlage der Betriebskosten erfolgt ist (st. Rspr.;
Senatsurteil vom 19. November 2008 — V111 ZR 295/07, NJW
2009, 283 [=WuM 2009, 42] Rn.21 mwN). Etwaige Fehler —
zu hoch oder zu niedrig angesetzte Vorauszahlungen, Ansatz der
Soll- statt der | st-Vorauszahlungen —stellen (nur) materielle Feh-
ler der Abrechnung dar, die nicht zur Unwirksamkeit der Ab-
rechnung aus formellen Griinden fuhren, weil der Mieter an-
hand seiner Unterlagen ohne weiteres nachpriifen kann, ob der
Vermieter die geleisteten Zahlungen korrekt berticksichtigt hat
(Senatsurteil vom 18. Mai 2011 —VIII ZR 240/10, NJW 2011,
2786 [=WuM 2011, 420] Rn.16 mwN).

25 Das gilt ebenso, wenn der Vermieter — wie hier — Uber-
haupt keine Vorauszahlungen in Ansatz gebracht hat. Auch in
diesem Fall kann der Mieter anhand seiner Unterlagen ochnewei-
teresfeststellen, ob dieszu Recht nicht geschehenist. Die Nach-
vollziehbarkeit der Abrechnung wird dadurch nichtin Fragege-
stellt. In einem solchen Fall wére es, wie das Berufungsgericht
mit Recht angenommen hat, eine sinnlose Férmelei, wenn der
Vermieter in der Abrechnung Vorauszahlungen desMietersaus-
drcklich mit ,,Null* zu beziffern hétte.

26 b) Von diesen Mal3stében ist auch das Berufungsgericht
ausgegangen. Es hat die Heizkostenabrechnungen 2006/2007
und 2007/ 2008 rechtsfehlerfrel dahin gewirdigt, dass aus ih-
nen fr die Beklagten zweifelsfrei hervorging, dass der Klager
keine Vorauszahlungen in Ansatz gebracht hat. Denn ein Ab-
zug geleisteter Vorauszahlungen wird in diesen Abrechnungen
—anders alsin der vorangegangenen Abrechnung 2005/2006 —
nicht vorgenommen. Ob der Klé&ger einen Abzug von Voraus-
zahlungen zu Recht unterlassen hat, das heif3t ob die Beklagten
tatsachlich keineVorauszahlungen gel eistet hatten, betrifft, wie
ausgefihrt, alein die materielle Richtigkeit der Abrechnungen,
nicht deren Wirksamkeit.

27 DasVorbringen der Revision rechtfertigt keine andere Be-
urteilung. DieRevision zieht nichtin Zweifel, dassausden Heiz-
kostenabrechnungen deutlich hervorgeht, dass der Kléger kei-
ne Vorauszahlungen in Ansatz gebracht hat, meint aber, er hét-
te gleichwohl eine Rubrik , geleistete Vorauszahlungen® in die
Abrechnung aufnehmen und diese mit ,, Null* beziffern miissen,
weil fur die Beklagten nicht erkennbar sei, ob der Klager ge-
| eistete Vorauszahlungen schlicht vergessen habe oder aber be-
wusst nicht in Ansatz gebracht habe. Auf die Motivationslage
desVermieters und deren Erkennbarkeit fur den Mieter kommt
esfir die Nachvollziehbarkeit der Abrechnung nicht an.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§558 BGB
Mieterhohung; Wohnraum; Ermittlung der
ortsiiblichen Vergleichsmiete durch den Tatrichter;
Einzelvergleichsmieteinnerhalb der Spanne;
Ubliche Miete; Ausreif3ermiete

Zur Ermittlung der ortsiiblichen Vergleichsmiete durch
den Tatrichter.

(BGH, Urteil vom 29.2.2012 —VIl1 ZR 346/10)

1 Zum Sachverhalt: Die Beklagten mieteten von der Rechts-
vorgangerin der Kl&gerin mit Vertrag vom 1. Juni 2005 eine
Sechs-Zimmer-Wohnung in der G.-Stral3e in Karlsruhe mit ei-
ner Wohnfl&che von 193,6 gm zu einer monatlichen Kaltmiete

von 1250 €. Die Kl&gerin begehrte mit Schreiben vom 22. Ju-
li 2009 unter Benennung von drei Vergleichswohnungen mit
Mieten von 7,80 €/gm, 7,94 €/gm und 8,54 €/gm die Zustim-
mung der Beklagten zu einer Erhdhung der Kaltmieteum 200€
auf 1450 € ab dem 1. Oktober 2009. Die Beklagten verwei-
gerten die Zustimmung.

2 DasAmtsgericht Karlsruhe hat der auf Zustimmung zu der
vorgenannten Mieterhdhung gerichteten Klage nach Einholung
eines Sachverstandigengutachtens und Anhérung des Sachver-
sténdigen stattgegeben. Das Berufungsgericht [LG Karlsruhe]
hat die Berufung der Beklagten nach nochmaliger Anhérung
des Sachverstandigen zurtickgewiesen. Dagegenrichtet sich die
vom Berufungsgericht zugel assene Revision der Beklagten, mit
der diese ihr Klageabwei sungsbegehren weiterverfolgen.

3 Ausden Grinden: Die Revision hat Erfolg.

4 |. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Ent-
scheidung, soweit fir das Revisionsverfahren von Interesse, aus-
gefihrt:

5 Mit zutreffenden Griinden habe das Amtsgericht der Kla-
ge stattgegeben. Das Berufungsgericht teile nach der ergan-
zenden Anhorung des Sachverstandigen die Feststellung des
Amtsgerichts, dassdievon der Kl&gerin begehrte Mieterhthung
nicht tber der ortsiblichen Miete liege. Zwar habe der Sach-
verstandige in seinem schriftlichen Gutachten unter Heranzie-
hung von elf Vergleichswohnungen einen ,, arithmetischen Mit-
telwert* von 7 €/gm ermittelt, jedoch sei die Kl&gerin nicht an
diesen Mittelwert gebunden; vielmehr kbnne sie eine Erhdhung
auf 1450 € verlangen; dies entspreche 7,74 €/gm. Der Sach-
verstandige habe némlich in Bezug auf die ortsubliche Ver-
gleichsmiete eine Mietspanne ermittelt, die zwischen 6,05€/gm
asunterstem und 8 €/gm al's oberstem Wert liege. Dass er da-
ruber hinaus einen arithmetischen Mittelwert ausgewiesen ha-
be, sei ohne Belang. Denn nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs kénne ein Vermieter, wenn ein Sachverstandi-
ger in einem Mietwertgutachten bei der Ermittlung der ortstib-
lichen Vergleichsmiete keinen exakten Betrag, sondern eine
Bandbreite (Spanne) ermittelt habe, grundsétzlich eine Er-
hohung bis zum oberen Spannenwert verlangen.

6 Der Sachverstandige habe in einem Vergleichsmietendia-
gramm dargestellt, welche Mietwerte er berticksichtigt habe. Im
Einzelnen seien dies zwei Mieten aus dem Jahr 2005 und je
drei Mieten aus den Jahren 2006 bis 2008 gewesen. Bezliglich
einer Miete aus dem Jahr 2007 mit 7,50 €/gm und der Miete
aus dem Jahr 2008 mit 8 €/gm handele es sich jeweils um Neu-
vermietungen. Damit habe der Sachverstandige entsprechend
den gesetzlichen Vorgaben aus Mieten innerhal b der letzten vier
Jahre die ortsiibliche Vergleichsmiete gebildet. Entgegen der
Auffassung der Beklagten bedeute der Begriff , gebildet” in
§558 BGB nicht, dass die ortsiibliche Vergleichsmiete zwin-
gend mit einem Durchschnittswert gleichzusetzen sei. In §558
BGB werde lediglich gefordert, dass bei der Ermittlung der
ortstiblichen Vergleichsmiete Entgelte zu berticksichtigen sei-
en, diein den letzten vier Jahren vereinbart oder gedndert wor-
den seien.

7 Dass sich der Sachverstandige auf elf Vergleichswohnun-
gen beschrankt habe, sei nicht zu beanstanden. Er habe inso-
weit nachvollziehbar ausgefiihrt, dass es statistisch gesehenim
Rahmen der von ihm vorgenommenen Verglei chsmietenaus-
wertung als empirische Zufallsstichprobe eigener Markter-
kenntnisse gentige, zwischen acht und zehn Vergleichswoh-
nungen heranzuziehen, daim Gegensatz zu einem Mietspiegel
nur Mietobjekte mit hinrei chend genauer Uberei nstimmung der
Qualitétsmerkmale und mietwertrelevanten Faktoren herange-
zogen wirden. Bel mehr a's 15 Vergleichswohnungen wirden
sich kaum oder nur geringfiigige Anderungen ergeben. Diese
Ausfiihrungen des Sachverstandigen seien von den Parteien un-
angefochten geblieben.
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8 Il. Diese Beurteilung halt rechtlicher Nachpriifung nicht
stand. Ein Anspruch der Kl&gerin auf Zustimmung zu der gel-
tend gemachten Mieterhdhung kann mit der vom Berufungs-
gericht gegebenen Begriindung nicht bejaht werden.

9 Gemal3§558Abs.1 Satz1 BGB kann einVermieter die Zu-
stimmung zu einer Erhthung der Miete bis zur ortstiblichenVer-
gleichsmiete verlangen, wenn die Miete seit 15 Monaten un-
veréndert geblieben ist. Die ortsiibliche Miete wird nach §558
Abs. 2 Satz1 BGB gebildet aus den Ublichen Entgelten, diein
der Gemeinde fiir Wohnraum vergleichbarer Art, Gréf3e und
Ausstattung, Beschaffenheit und Lage in den letzten vier Jah-
ren vereinbart oder, von Veranderungen nach 8560 BGB abge-
sehen, gedndert worden sind. Diese Voraussetzungen fir den
Klageanspruch hat das Berufungsgericht auf der Grundlage sei-
ner bisherigen Feststellungen zu Unrecht bejaht.

10 1. Zutreffend ist alerdings die Annahme des Berufungs-
gerichts, dassessich bei der ortsiiblichen Vergleichsmiete nach
der Rechtsprechung des Senats regelméafdig nicht um einen
punktgenauen Wert handelt, sondern dass sich die ortsiibliche
Vergleichsmiete innerhalb einer gewissen Spanne bewegt (Se-
natsurteile vom 20. April 2005 — V111 ZR 110/04, NJW 2005,
2074 [=WuM 2005, 394] unter Il 2 b; vom 21. Oktober 2009 —
VIl ZR 30/09, WuM 2009, 746 Rn.14 mwN).

11 Die Feststellung, ob die verlangte Miete innerhalb dieser
Spanne liegt oder die ortstibliche Miete Gibersteigt, obliegt dem
Tatrichter und erfordert im Prozess eine konkrete Ermittiung
der ortsiiblichen Vergleichsmiete im Sinne einer Einzelver-
gleichsmiete (Senatsurteil vom 20. April 2005—V111 ZR 110/04,
aa0). Diese Einzelvergleichsmiete kann ein Punktwert inner-
halb der Spanne der ortsiiblichen Vergleichsmiete sein (siehe
Senatsurteil vom 20. April 2005 — VIl ZR 110/04), sie kann
sich aber auch innerhalb einer gewissen Bandbreite bewegen,
die ihrerseits innerhalb der umfassenderen, etwa durch einen
Mietspiegel abgebildeten Spanne der ortsuiblichen Vergleichs-
miete liegt (Senatsurteile vom 4. Mai 2011 — V11l ZR 227/10,
NJW 2011, 2284 [=WuM 2011, 421] Rn.16; vom 6. Juli 2005
—VIII ZR 322/04, NJW 2005, 2621 [=WuM 2005, 516] unter
Il 2c). Stellt sich die Einzelvergleichsmiete nicht als Punkt, son-
dern als Bandbreite dar, kann der Vermieter die Miete bis zum
oberen Wert der Bandbreite anheben (Senatsurteilevom 21. Ok-
tober 2009 — VIl ZR 30/09, aaO Rn.15; vom 4. Mai 2011 —
VIl ZR 227/10, aaO Rn. 17). Sowohl die Spanne der ortstibli-
chen Vergleichsmiete a's auch die Einzelvergleichsmiete wer-
den, soweit wie hier kein Mietspiegel vorhanden ist, in der Re-
gel durch Sachverstandigengutachten festgestellt werden kon-
nen. Mal3stab flr die Berechtigung des Mieterhéhungsverlan-
gens ist dann die vom Sachverstandigen ermittelte Einzelver-
gleichsmiete (Senatsurteile vom 6. Juli 2005V I11 ZR 322/04,
aa0; vom 20. April 2005 -VIIl ZR 110/04, aaO; vom 21. Ok-
tober 2009 —VIII ZR 30/09, aaO; vom 4. Mai 2011 -VIlI ZR
227/10, aa0 Rn. 20).

12 2. DieAuffassung der Revision, der arithmetische Mittel-
wert der von einem Sachversténdigen ermittelten Vergleichs-
mieten sei die , Ublichste” Miete und damit ohne Weiteres als
(punktgenavue) Einzelvergleichsmiete zugrunde zu legen, trifft
nicht zu. Ist die Einzel vergleichsmiete als Bandbreite zutreffend
ermittelt, so liegt auch der obere Wert dieser Bandbreite noch
innerhalb der ortstiblichen Vergleichsmiete, die die obere Gren-
ze einer Mieterhbhung nach 8558 BGB darstellt; mal3geblich
ist daher entgegen der Auffassung der Revision weder der Mit-
telwert noch der untere Wert dieser Bandbreite der Einzelver-
gleichsmiete (Senatsurteil vom 21. Oktober 2009 — VIII ZR
30/09, aaO mwN).

13 3. Davon ist auch das Berufungsgericht ausgegangen. Es
hat jedoch rechtsfehlerhaft angenommen, dass die gesamte
Mietspanne der vom Sachverstandigen in das Gutachten ein-
bezogenen Vergleichswohnungen zugleich die Bandbreite der
konkreten Einzelvergleichsmiete darstelle. Das trifft nicht zu.
DieAuffassung des Berufungsgerichtswirde dazu fiihren, dass
der Vermieter ohne weiteres die in einem Gebiet bezahlte Spit-
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zenmiete verlangen kénnte; das sieht das Gesetz nicht vor. Viel-
mehr kann der Vermieter nach §558 Abs.1 und 2 BGB nur die
Miete verlangen, die als zu ermittelnde Einzelvergleichsmiete
innerhalb der Spanne der durch Neuvermietungen und Be-
standsmi etenénderungen der | etzten vier Jahre gepragten ortsiib-
lichen Vergleichsmiete in dem betreffenden Gebiet liegt.

14 @) Auf das Senatsurteil vom 21. Oktober 2009 (VIII ZR
30/09, aa0) kann sich das Berufungsgericht fur seine gegen-
teilige Auffassung nicht stiitzen. Dieser Entscheidung lag ein
nicht vergleichbarer Sachverhalt zugrunde.

15 Der Senat hatte in seinem Urteil vom 21. Oktober 2009
(VI ZR 30/09, aa0) tiber einen Sachverhalt zu entscheiden, in
dem wie hier kein Mietspiegel vorlag und die Sachverstandige
auf der Grundlage von 19 Vergleichswohnungen mit einer gro-
[Reren Mietspanne eine Bandbreite der konkreten ortsiiblichen
Vergleichsmiete von 3,35 bis 3,59 €/gm ermittelt hatte. In die-
sem Fall hat der Senat das Mieterhthungsverlangenin Hohe des
oberen Wertesder Bandbreite der von der Sachversténdigen fest-
gestellten Einzelvergleichsmiete fur gerechtfertigt gehalten. Er
hat jedoch nicht entschieden, dass die Einzel vergleichsmiete mit
der umfassenderen Spanne der Mieten der 19 Vergleichswoh-
nungen oder gar mit deren héchstem Wert gleichzusetzen ist.

16 Im vorliegenden Fall hat das Berufungsgericht dagegen
die Bandbreite der Einzelvergleichsmiete fir die Wohnung der
Beklagten mit der von 6,05 bis 8 €/gm reichenden Spanne al-
ler Mieten gleichgesetzt, die fir die vom Sachverstandigen
beriicksichtigten (elf) Vergleichswohnungen gezahlt werden.
Das Berufungsgericht hat damit den Begriff der ,, iblichen Ent-
gelte" (8558 Abs. 2 Satz1 BGB) verkannt und ist infolge des-
sen zu einer korrekten Ermittlung der Einzelvergleichsmietefir
die Wohnung der Beklagten nicht vorgedrungen.

17 Die Revision weist mit Recht darauf hin, dass nicht alles,
wasam Markt fir verglel chbare Wohnungen tatsachlich gezahit
wird, ohneweiterestiblichim Sinnedes § 558 Abs. 2 Satz1 BGB
ist. Daskann zwar zu bejahen sein, wenn dieam Markt gezahlten
Mieten nahe beieinander liegen, trifft aber nicht zu, wenn das
Spektrum der am Markt vorgefundenen Mieten fir vergleich-
baren Wohnraum wie hier sehr weit auseinandergeht. Zu Un-
recht beruft sich das Berufungsgericht fir seine Auffassung auf
die AuRerung des Sachverstandigen bei dessen personlichen
Anhdrung, dass auch der Spitzenwert von 8 € noch innerhalb
der ortsiiblichen Miete liege und nicht im Rahmen der Mieten,
die unter 85 WiStrG fielen. Dem liegt ein unzutreffendes Ver-
sténdnis von der ortstiblichen Vergleichsmiete zugrunde. Nicht
jede Miete, die nicht gegen 85 WiStrG verstofdt, ist als tbliches
Entgelt im Sinne des 8558 Abs. 2 Satz1 BGB zu bezeichnen.

18 b) Bei einer wie hier sehr weit auseinander gehenden
Streuung der Vergleichsmieten hat der Tatrichter mit Unter-
stiitzung des Sachverstandigen auf der Grundlage einer ausrei-
chend grof3en, reprasentativen Stichprobe verglei chbarer Woh-
nungen (Senatsurteil vom 20. April 2005-VI11 ZR 110/04, aaO
unter 1l 2 ¢ aa) zunéchst das breite Spektrum der am Markt
tatsachlich gezahlten Mieten auf den engeren Bereich der Ent-
gelte zu begrenzen, der als Spanne der ortsiblichen Ver-
gleichsmiete anzusehenist. Diese Eingrenzung auf den Bereich
der , ublichen Entgelte” (§558 Abs. 2 Satz1 BGB) hat das Be-
rufungsgericht versaumt.

19 aad) Zwar hat der Sachverstandige in seinem Gutachten
ausgeflhrt, dass er in einem ersten Schritt sogenannte ,, Aus-
reillermieten” aussondere, die bei der Ermittlung der ortsibli-
chenVergleichsmiete keine Berlicksi chtigung fanden. Darunter
verstehe er unter Beriicksichtigung von 85 WiStrG Mieten, die
20% oberhalb und unterhalb des arithmetischen Mittelwerts|&
gen. Imvorliegenden Fall habe er jedoch keine derartigen Mie-
ten feststellen kénnen.

20 DiesesVorgehen des SachverstandigenistimAnsatz nicht
zu beanstanden. Wo die Grenze fur von vornherein ausschei-
dende ,, Ausreil3ermieten” zu ziehen ist, obliegt dem Tatrichter.
Dass der Sachverstandige die Grenze bei 20% gezogen und das
Berufungsgericht dies gebilligt hat, wird von den Parteien nicht
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angegriffen und ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.
Die Eliminierung extrem abweichender Mieten, die unter 85
WiStrG fallen, reicht aber entgegen der Auffassung des Beru-
fungsgerichtsund des Sachverstandigen nicht aus, um die Span-
ne der ortsiiblichen Vergleichsmiete und — in deren Rahmen —
die Einzelvergleichsmiete zu bestimmen.

21 bb) Der Begriff der Ublichkeit ist ein unbestimmter
Rechtsbegriff, dessen Anwendung auf den konkreten Fall fir
den Tatrichter naturgemél nicht einfach ist. Auf die Schwie-
rigkeit einer Definition dessen, was Ublich ist, hat bereits die
von der damaligen Bundesregierung eingesetzte Expertenkom-
mission ,Wohnungspolitik” im Jahr 1994 hingewiesen. Sie hat
seinerzeit angeregt, diein der Praxisimmer grof3er werdenden
Interpretationsprobleme der ortsiiblichen Vergle chsmiete durch
gesetzliche Mal3stabe zu regeln, die einerseits konkret genug
sind, um mit ihnen in der Praxis taugliche Ergebnisse zu erzie-
len, dieandererseitsaber weit genug gefasst sind, damit sienicht
zu einer standigen Fehlerquelle werden (BT-Drucks. 13/159,
S 120). DieseAnregung hat der Gesetzgeber nicht aufgegriffen.
Er hat die Konkretisierung, welche Entgelte al's tiblich anzuse-
hen sind, weiterhin der Praxis Uberlassen.

22 Die Gesetzesmaterialien zu einer friiheren Anderung des
§2 MHG durch das Gesetz zur Erhéhung desAngebotsan Miet-
wohnungen vom 20. Dezember 1982 (BGBI. | S.1912) enthal-
ten alerdings zur Erlauterung des Begriffs der Ublichkeit den
Hinweis, dass Mieten, die aulRergewohnlich stark nach der ei-
nen oder anderen Seite von der ,, grof3en Mehrheit* der Mieten
abweichen, asnicht tiblich aul3er Betracht bleiben (BT-Drucks.
9/2079, S.15). Diese Begrenzung der ortsiiblichen Vergleichs-
miete dient dazu, ,, Preisspitzen” auf dem Wohnungsmarkt ab-
zuschneiden (BVerfGE 37, 132, 143 [=WuM 1974, 169]).

23 Die Umschreibung der Ublichkeit unter Bezugnahme auf
die , grof3e Mehrheit* der Mieten entspricht auch dem allge-
meinen Sprachgebrauch. Die Revision weist mit Recht darauf
hin, dass eine Miete nur dann a's tiblich angesehen werden kann,
wenn sieinnerhalb einer Spanne liegt, welche ,, zumindest” die
Uberwiegende Mehrheit der Verglei chsmieten umfasst (dhnlich
SchmidtFutterer/Borstinghaus, Mietrecht, 10. Aufl., 8558 BGB
Rn.132: , erheblich mehr* als 50%). Dieses breite Mittelfeld
ist der Bereich der ortstiblichen Vergleichsmiete, innerhalb de-
ren Spanne die Einzelvergleichsmiete zu bestimmen ist.

24 cc) Die Begrenzung des vollen Spektrums der bertick-
sichtigungsfahigen Verglei chsmieten auf die Spanne der ortsiib-
lichen Vergleichsmiete kann, wenn ein Mietspiegel nicht vor-
liegt, vom Tatrichter mit Unterstiitzung des Sachverstandigen
in verschiedener Weise vorgenommen werden.

25 Unterschiedliche Ansétze kommen in Betracht. So bef(ir-
wortet Bérstinghaus unter Bezugnahme auf die Praxis bei der
Erstellung von Mietspiegeln, die nach Eliminierung der , Aus-
reilermieten” verbleibende Spanne der Vergleichsmieten da-
durch auf dasMittelfeld der ortsiblichen Vergleichsmiete zu be-
grenzen, dass je ein Sechstel im oberen und unteren Bereich
der erhobenen Daten gekappt wird (Schmidt-Futterer/Bor-
stinghaus, aaO, zur Kritik ngher SchmidtFutterer/Borstinghaus,
aa0 Rn.133 mwN in Fn. 364ff.). Auch kann die ortslbliche
Vergleichsmietedurch eine prozentual e Abwel chung vom arith-
metischen Mittelwert, um den sich die Vergleichsmieten grup-
pieren, bestimmt werden.

26 Starre Mal3stébe zur Eingrenzung desMittelfel desder Ver-
gleichsmieten fiir alle erdenklichen Falle— etwa bestimmte Pro-
zentsdtze fir die Abwei chung vom arithmetischen Mittelwert —
konnen von Rechts wegen nicht vorgegeben werden. Denn die
Streuung der Mieten héngt von regionalen Marktgegebenheiten
ab (vgl. Schmidt-Futterer/Borstinghaus, aaO Rn.134). Diese
lassen sich nicht durch starre Regel ungen fir die Ermittlung der
Spanne der ortsuiblichen Vergleichsmiete im konkreten Fall er-
fassen, sondern sind Gegenstand tatri chterlicher Wirdigung. Es
ist daher Aufgabe des Tatrichters, mit sachverstandiger Hilfedie
Spanne der ortsiiblichen Vergleichsmiete sachgerecht zu be-

grenzen. Dies hat das Berufungsgericht versdumt, indem es das
volle Spektrum der beriicksi chtigungsfahigen Vergleichsmieten
mit der ortstiblichen Vergleichsmiete gleichgesetzt hat.

27 ¢) Wenn die Spanne der ortsublichen Vergleichsmiete
rechtsfehlerfrel ermittelt worden ist, dann ist in deren Rahmen
die Einzelvergleichsmiete vom Tatrichter zu bestimmen. Auch
diesen Schritt hat das Berufungsgericht nicht vorgenommen.

28 DieEinzelvergleichsmieteals, konkrete" ortsiiblicheVer-
gleichsmiete wird in der Regel durch Einstufung der Wohnung
innerhalb der Spanne aufgrund zusétzlicher qualitativer Krite-
rien ndher bestimmt werden kénnen. Ebenso mag es mdglich
sein, vom Mittelwert der Spanne auszugehen und aufgrund be-
sonderer Qualitétsmerkmale der zu bewertenden Wohnung Zu-
oder Abschlége vorzunehmen. Dabel kann der Tatrichter, wie
ausgefuhrt, im Ergebnis zu einer punktgenauen Einzelver-
gleichsmiete, aber auch zu einer Bandbreite der Einzelver-
gleichsmiete gelangen. Bel geringer Marktstreuung kann die
Bandbreite der Einzelvergleichsmiete auch mit der Spanne der
ortstiblichen Vergleichsmiete tibereinstimmen. Auch diese Be-
urteilung obliegt dem Tatrichter mit Unterstiitzung des Sach-
verstandigen.

29 4. DasBerufungsgericht hat dartiber hinaus nicht gesehen,
dass gegen das Gutachten des Sachverstandigen noch in ande-
rer Hinsicht gewisse Bedenken bestehen.

30 @) MalRgebend fiir die Ermittlung der ortsiiblichen Ver-
gleichsmieteist der Zeitpunkt, zu dem das Erhéhungsverlangen
dem Mieter zugeht (BayObLGZ 1992, 314ff.). Daraus foldgt,
dass sich die Vierjahresfrist vom Zugang des Erhéhungsver-
langens an vier Jahre zurlick erstreckt (Schmidt-Futterer/Bor-
stinghaus, aaO Rn. 107). Im vorliegenden Fall ist den Beklag-
ten das Erhéhungsverlangen vom 22. Juli 2009 noch im selben
Monat zugegangen. Zu berticksi chtigen waren daher Mieten aus
dem zweiten Halbjahr 2005 bis zum ersten Halbjahr 2009. Der
Sachversténdige hat ausweislich seines Vergleichsmietendia-
gramms Mieten nur aus den Jahren 2005 bis 2008 einbezogen.
Esist nicht ersichtlich, auswelchen Griinden er Mieten ausdem
ersten Halbjahr 2009 unberticksichtigt gelassen hat, obwohl er
Uber entsprechende Daten verfiigt zu haben scheint. Denn nach
seinen Ausfiihrungen hat es im Jahr 2009 in dem betreffenden
Gebiet nicht unerhebliche Mietsteigerungen gegeben.

31 b) In welchem Verhdltnis Neuvermietungen und Be-
standsmietenanderungen bei der Ermittlung der ortstiblichen
Vergleichsmiete zu berticksichtigen sind, ist in 8558 Abs. 2
Satz1 BGB nicht ausdriicklich geregelt. Esobliegt deshalb dem
Tatrichter, auf ein angemessenes Verhaltnis von Neuvermie-
tungen und Bestandsmietenanderungen zu achten. Der Sach-
verstandige hat ausgefuhrt, dass er in seine Mietenauswertung
einen Neuvermietungsanteil pro Jahr von (nur) 5 bis 10% im
Mittel 7,5% einbezogen habe. Ebenso ist er in einem dem Se-
nat vorliegenden Gutachten in einem anderen Rechtsstreit ver-
fahren. Der Sachverstandige hat diesen geringen Neuvermie-
tungsanteil lediglich damit begriindet, dass er ,gemal3 fihren-
der Fachliteratur und den regionalen Markterfahrungen in die-
sem Marktsegment sachgerecht und angemessen” sei. Dies be-
darf ndherer Erlauterung.

32 |ll. DadieRevision Erfolg hat, ist das Berufungsurteil auf-
zuheben (8562 Abs.1 ZPO). Die nicht entscheidungsreife Se-
cheist an das Berufungsgericht zurtickzuverwei sen, damit das
Berufungsgericht — auf der Grundlage eines erganzenden oder
neuen Gutachtens — nochmals priifen und feststellen kann, ob
die von der Klé&gerin verlangte Miete die ortsubliche Ver-
gleichsmiete fir die Wohnung der Beklagten Ubersteigt. Dabei
wird das Berufungsgericht auch zu berticksichtigen haben, dass
die verlangte Miete von 1450 € bei der vom Berufungsgericht
rechtsfehlerfrei zugrunde gelegten Wohnflache (193,76 gm) ei-
ner Miete von 7,48 €/gm und nicht, wie das Berufungsgericht
angenommen hat, von 7,74 €/gm entspricht.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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88566, 573 BGB; §552a ZPO
Dauernutzungsvertrag;
Bindung des Grundstiickser wer ber s nach I nsolvenz
der Genossenschaft

Der Ausschluss der ordentlichen Kiindigung im Dauer -
nutzungsvertrag mit der Wohnungsbaugenossenschaft bin-
det auch den Grundstiickserwerber nach Erldschen der
Mitgliedschaft infolge der Insolvenz der Genossenschaft.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschlussvom 21.2.2012 - V11l ZR 250/11)

1 Ausden Grunden: Ein Grund fur die Zulassung der Revisi-
on liegt nicht vor (8§552a Satz1, 8543 Abs.2 Satz1 Nr.1, Nr.2
ZPO). Die Rechtssache hat weder grundsétzliche Bedeutung
noch ist eine Entscheidung des Revisionsgerichts zur Fortbil-
dung des Rechts oder zur Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung erforderlich.

2 1. Die Frage, ob der Erwerber einer Genossenschaftswoh-
nung an den im Mietvertrag vereinbarten Ausschluss der or-
dentlichen Kiindigung auch dann gebunden ist, wenn die im
Nutzungsvertrag vorausgesetzte Mitgliedschaft in der Genos-
senschaft infolge der Insolvenz der Genossenschaft erloschen
ist, ist nicht grundsétzlicher Natur. Esversteht sich vielmehr von
selbst, dass die im urspriinglichen Mietvertrag mit der Genos-
senschaft vorausgesetzte Mitgliedschaft des Mietersin der Ge-
nossenschaft nach der Verauf3erung der Wohnung und dem Ein-
tritt des Erwerbers in den Mietvertrag keine Bedeutung mehr
fir das Mietverhaltnis hat.

3 2. Die Revision hat aus den zutreffenden Griinden des Be-
rufungsurteils auch keine Aussicht auf Erfolg.

4 3. Es besteht Gelegenheit zur Stellungnahme binnen drei
Wochen ab Zustellung dieses Beschlusses.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Berufungsurteil LG Freiburgvom 21.7.2011
—3S5103/11.

88249, 254, 280, 286, 392, 535, 581, 1124, 1125 BGB
Pacht; Gewerbemiete;
Falligkeit des Kautionsr tickzahlungsanspr uchs;
Kosten vorgerichtlich eingeschalteten Rechtsanwalts
zur Zahlungsaufforderung in einfach gelagertem Fall

1. Zur Falligkeit des Kautionsrtickzahlungsanspruchs.

2. Dem gewerblichen Vermieter steht ein Schadenser-
satzanspruch auf Erstattung vorgerichtlich entstandener
Rechtsanwaltskosten nicht zu, wenn die den berechneten
Kosten zugrunde liegende anwaltliche Tatigkeit i.S. des
§§249, 254 Abs.2 BGB nicht erforderlich war. Das ist der
Fall, wenn die Tatigkeit des Rechtsanwalts sich auf eine
schlichte Zahlungsauffor derung beschr ankt.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 15.12.2011 —1-10 U 118/11)

Aus den Grinden: Die zulassige Berufung hat in der Sache
nur in Hohe von 960,00 € Erfolg. Das angefochtene Urtell be-
ruht im Ubrigen im Ergebnisweder auf einer Rechtsverletzung
(88513 Abs. 1, 520 Abs. 3 Satz2 Nr. 2, 546 ZPO) noch recht-
fertigen dieim Berufungsverfahren zu Grunde zu | egenden Tat-
sachen (88520 Abs. 3 Satz2 Nr. 3, 529 Abs.1 ZPO) eine ab-
weichende Entscheidung. Der Senat folgt den Griinden des an-
gefochtenen Urteils nach M al3gabe der folgenden durch dasBe-
rufungsvorbringen veranlassten Ausfihrungen.

1. Das Landgericht [ Duisseldorf] hat dem Kl&ger riickstandi-
ge Pacht in Hohe von 5244,00 € (= 5855,53 € — 566,69 € RA-
Kosten — 44,84 € Zinsen) zuerkannt. Anhand der getroffenen
Feststellungen ergibt die Auslegung der Entscheidungsgriinde,
dass es sich hierbei um die unstreitig nicht gezahlte Pacht fir
die Monate Februar bis April 2009 in Héhe von je 1748 €
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monatlich handelt. Aus 84 der Anlage zum Pachtvertrag vom
21.10.2008 folgt, dass in dem zuerkannten Betrag anteilige
Nebenkostenvorauszahlungen in Hohe von 960,00€ (= 3x
320,00€) enthalten sind, die der Kl&ger wegen Eintrittsder Ab-
rechnungsreife zum 31.12. 2010 bereitsim Zeitpunkt der letz-
ten mundlichen Verhandlung erster Instanz nicht mehr verlan-
gen konnte (st. Rspr., zuletzt BGH, Beschl. v. 25.10. 2011, V1|
ZR 125/11 [=GuT 2011, 298 = WuM 2011, 700]). Der Klager
sieht dies in seiner Berufungserwiderung genauso. Dement-
sprechend verbleibt zu seinen Gunsten eine berechtigte Pacht-
forderung in Hhe von 4284,00 €. Mehrwertsteuer auf die Ne-
benkostenvorauszahlungen ist weder vereinbart noch wird sie
vom Kléger geltend gemacht. Auf die (Nicht-)Einhaltung der
vertraglichen Schlichtungsklausel (813 PV) hat sich keine Par-
tei berufen.

Soweit die Berufung die vom Klager zweitinstanzlich nicht
mehr bestrittene Barzahlung Uber 5348,00 € auch hierauf ver-
rechnen will, ist diese Zahlung vereinbarungsgemald und mit
Erflllungswirkung geméai3 8362 Abs.1 BGB auf die Miete Ja-
nuar 2009 und den vertraglichen Kautionszahl ungsanspruch zu
verrechnen. Hierauf hat der Senat durch prozessleitende Verf -
gung des Vorsitzenden vom 30. 8. 2011 hingewiesen.

Soweit dem Berufungsvortrag eine konkludente Aufrech-
nungserklarung mit einem Anspruch der Beklagten auf Ruick-
zahlung der Kaution in Hohe von 3600,00 € (nebst bisher nicht
bezifferter Zinsen) zu entnehmen sein sollte, hat diese nicht in
dieser Hohe zum Erldschen der Klageforderung gefihrt. Un-
geachtet der Frage, ob nicht bereits die 88392, 1124 Abs. 2,
1125 BGB einer Aufrechnung entgegenstehen, hat die Beklag-
te bisher jedenfalls nicht schllissig dargetan, dass ihr ein falli-
ger Kautionsriickzahlungsanspruch zusteht. Fallig wird der An-
spruch des Mieters auf Riickzahlung der Kaution nicht auto-
matisch mit Ablauf des Mietverhadltnisses. Dem Vermieter ist
nach Beendigung des Mietvertrages vielmehr eine angemesse-
ne Frist einzuréumen, innerhal b derer er sich zu entscheiden hat,
ob und in welcher Weise er die Kaution zur Abdeckung seiner
Anspriiche verwenden will; erst danach wird der Anspruch des
Mietersauf Riickzahlung der Kaution fallig (BGH, ZMR 2010,
94 [=WuM 2009, 587]; BGHZ 101, 244 [=WuM 1987, 310];
Senat, Urt. v. 1.6.2006, 1-10 U 171/05). Bis zum Ablauf dieser
Frist ist jeglicher Zugriff des Mieters auf die Kaution, insbe-
sondere durch Aufrechnung gegen die Forderungen des Ver-
mieters, ausgeschlossen (BGH, NJW 1972, 721).

Dem Vortrag der Beklagten ist nicht zu entnehmen, dassdie-
seVoraussetzungen erflllt sind. Konkrete Angaben, auf welche
Weise das gema3 §2 Nr. 1 PV bis 2013 befristete Pachtverhalt-
nis vorzeitig beendet worden ist, hat die Beklagte bisher nicht
vorgetragen. Auch hierauf hat der Senat durch prozessleitende
Verfligung des Vorsitzenden vom 30. 8. 2011 hingewiesen.

2.Vorgerichtliche Zinsen in erstinstanzlich zuerkannter Hohe
von 44,84 € hat der Kl&ger in der mindlichen Verhandlung vor
dem Senat mit Zustimmung der Beklagten zurtickgenommen.

3. Der Kl&gerin steht entgegen der Auffassung des Landge-
richtskein Anspruch aus§ 280Abs. 1und 2, 8286 Abs. 1, Abs. 2
Nr.1 BGB auf Erstattung vorgerichtlich entstandener Rechts-
anwaltskosten in Hohe von 566,89 € zu. Der Ersatzanspruch
scheitert bereits daran, dass die den berechneten Kosten zu-
grundeliegendeanwaltliche Tatigkeit i.S. der 88249, 254 Abs. 2
BGB nicht erforderlich war. Der BGH hat mit Urt. v. 6.10. 2010
(V11 ZR 271/09 [= GuT 2010, 370 KL =WuM 2010, 740Q]) ent-
schieden, dassKosten, die ausder Sicht desVermieters zur Wah-
rung und Durchsetzung seiner Rechte nicht erforderlich und
zweckméldig sind, vom Mieter nicht alsVerzugsschaden zu er-
setzen sind. Sofern essich wiein der entschiedenen Konstella-
tion um einen tatsachlich und rechtlich einfach gelagerten Fall
handelt, bedarf ein gewerblicher Grol3vermieter flr die Abfas-
sung einer auf Zahlungsverzug gestitzten Kindigung danach
keiner anwaltlichen Hilfe. Dies gilt auch dann, wenn der
Grofvermieter nicht Uber eine eigene Rechtsabteilung verfugt.
Fur einen Zwangsverwalter, der — wie hier — zudem selbst
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Rechtsanwalt it, gilt nichts anderes (Senat, Urt. v. 2.12. 2010,
1-10 U 37/10). Bei dem vorgerichtlichen Schreiben seiner Pro-
zessbevollmé&chtigten vom 8. 4. 2009 handelt es sich um eine
schlichte Zahlungsaufforderung, die der Klager selbst hétte ab-
fassen kénnen und zu der es der Einschaltung seiner Prozess-
bevollméchtigten nicht bedurfte.

Mitgeteilt von RiOLG Geldmacher, Dussel dorf

88566a, 578 BGB; §57 ZVG
Gewerberaummiete;
Ruckgewahr der Mietkaution durch den Ersteher;
nicht insolvenzfest angelegte Mietsicher heit;
Ver steiger ungsbedingungen kraft Gesetzes

Auf den Ersteher einesver mieteten Grundstiicksgeht die
Verpflichtung zur Riickzahlung der Mietsicherheit an den
Mieter kraft Gesetzes auch dann Uber, wenn der insolvent
gewor dene Voreigentiimer die vom Mieter erhaltene Miet-
sicherheit nicht getrennt von seinem sonstigen Vermégen
angelegt hatte.

(BGH, Urteil vom 7.3.2012 — XI1 ZR 13/10)

1 Zum Sachverhalt: Der Klager mietete gewerbliche Raume.
Er zahlte eine vereinbarte Mietsicherheit von 813,14 € an den
Vermieter, die dieser nicht getrennt von seinem sonstigen Ver-
mogen anlegte. Nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens tber
das Vermogen des Vermieters erstand die Beklagte die durch
den Insolvenzverwalter versteigerte Immobilie. Der Klager ver-
langt von der Beklagten unter anderem die Auszahlung der in-
zwischen riickzahlungsreifen Mietsicherheit.

2 Das Amtsgericht Braunschweig hat der Klage stattgege-
ben. Auf die Berufung der Beklagten hat das Landgericht Braun-
schweig die Klage insoweit abgewiesen. Hiergegen richtet sich
die vom Landgericht zugelassene Revision des Kl&agers.

3 Aus den Grinden: Die zuldssige Revision hat Erfolg und
fuhrt zur Wiederherstellung des amtsgerichtlichen Urteils.

4 |. Das Landgericht hat zur Begriindung seiner in ZMR
2010, 361 verdffentlichten Entscheidung im Wesentlichen aus-
gefuihrt: Der Anspruch auf Ruckzahlung der Mietsicherheit be-
stehe nicht oder sei wenigstens nicht fallig. Zwar sei die Be-
klagte geméR §566 a Satz1 BGB in die Verpflichtung des Vor-
eigentiimers eingetreten; die Vorschrift gelte nach 857 ZVG
auch im Falle des Erwerbs im Wege der Zwangsversteigerung.
Dieser Grundsatz erfahre aber eine Ausnahme, wenn die Miet-
sicherheit vom vorherigen Vermieter nicht insolvenzfest ange-
legt worden und der Riickzahlungsanspruch daher zu einer In-
solvenzforderung geworden sei. Denn es sei grundsétzlich Sa-
che des Mieters, auf eine vom sonstigen Vermégen des Ver-
mieters getrennte, insolvenzfest angelegte Mietsicherheit zu
achten. Demgegenuber habe der Erwerber keine Mdglichkeit,
die Mietsicherheit vom insolventen Voreigentiimer heraus zu
verlangen. Dem Mieter stehe gegeniiber dem Erwerber zumin-
dest insoweit und so lange kein Riickzahlungsanspruch zu, wie
der Erwerber seinerseits an der Durchsetzung seinesAnspruchs
gegenuber dem VerauRerer auf Auskehrung der Mietsicherheit
insolvenzrechtlich gehindert sei.

5 |l. DieseAusfiihrungen halten einer revisionsgerichtlichen
Nachprifung nicht stand.

6 Nach 844 Abs.1 ZVG wird bei der Versteigerung nur ein
solches Gebot zugel assen, durch welches die dem Anspruch des
Gléubigers vorgehenden Rechte sowie die aus dem Versteige-
rungserlés zu entnehmenden Kosten des Verfahrens gedeckt
werden (geringstes Gebot). Darliber hinaus stellen die Verstel -
gerungsbedingungen fest, in welche weiteren Pflichten der Er-
steher eintritt. Zu diesen Pflichten gehort gemaR 8§57 ZVG die
Verpflichtung zur Riickzahlung einer vom Mieter gewahrten
Sicherheit (88566 a, 578 Abs.1, 2 BGB). Das im Versteige-

rungstermin abzugebende Bargebot setzt die Erfullung samtli-
cher nach den Versteigerungsbedingungen zu Ubernehmenden
Pflichten voraus.

7 Mit dem Zuschlag geht die Pflicht fur die Rickzahlung
der Mietsicherheit kraft Gesetzes auf den Ersteher Uber. Dieser
hat dieVerpflichtung bei eintretender Riickzahlungsreife zu er-
fallen. Ob und unter wel chen VVoraussetzungen der Ersteher sei-
nerseits anschlief3end bei dem Voreigentimer Ruckgriff neh-
men kann (vgl. etwa BGH Urteil vom 9. Juni 2010 —VIII ZR
189/09—-NJIW-RR 2010, 1237 [=WuM 2010, 518] Rn. 21), mag
dahinstehen. Die Pflicht zur Erfillung der in die Versteige-
rungsbedingungen fallenden Mieterrechte héngt davon nicht ab.
Deswegen eriibrigen sich die weiteren Erwagungen des Land-
gerichts.

8 Die mieterschiitzende Vorschrift des §566 a BGB enthalt
die nach friherem Recht (§572 BGB aF) gegebene Tatbe-
standsvoraussetzung, dass die Sicherheit dem Erwerber aus-
gehandigt wird oder dieser dem frilheren Vermieter gegeniiber
die Verpflichtung zur Rickgewahr Gbernimmt, nicht mehr.
Durch die geénderte Vorschrift wird der Erwerber dem Mieter
gegenuber zur Riickzahlung der Sicherheit ohne Rucksicht da-
rauf verpflichtet, ob er die Mietsicherheit vom friheren Ver-
mieter ausgehandigt bekommen hat oder noch erhalten kann.
Nach der gesetzlichen Wertung des §566 aBGB tbernimmt er
damit auch das Insolvenzrisiko des friiheren Vermieters, wenn
dieser die Mietsicherheit weder insol venzfest angel egt hat noch
an den Erwerber aushandigt. Die ungeschmélerte Riickzah-
lungspflicht des Erwerbers besteht in einem solchen Fall fort
(Schmidt-Futterer/Blank Mietrecht 9. Aufl. 8551 BGB Rn. 111,
M UnchKommBGB/Haublein 5. Aufl. 8566 a Rn. 13; Schmidt-
Futterer/Gather Mietrecht 9. Aufl. 8566 aRn. 24; Zipperer ZfIR
2007, 388, 392; Blank/Borstinghaus Miete 3. Aufl. 8566 a
Rn. 30; Lohnig/Gietel ZVG 857 Rn. 27; Stober ZVG 19. Aufl.
857 Rn. 4. 6; Bottcher ZVG 5. Aufl. 857 Rn. 3; Hintzen/En-
gels/Rellermeyer ZVG 13. Aufl. 857 Rn.14; Derleder WuM
2002, 239, 244), ebenso wie ein Erwerber, an den das Grund-
stick vom Insolvenzverwalter verduf3ert wird, fur die Rick-
zahlung haftet (vgl. Staudinger/Emmerich BGB <2011> §566 a
Rn. 7; MinchKommlnsO/Eckert 2. Aufl. 8111 Rn.11; Fran-
ken/Dahl Mietverhéltnisse in der Insolvenz 2. Aufl. Rn. 254,
Derleder NZM 2004, 568, 578; aA Noltin NZI 2007, 149). Der
Gesetzgeber hat damit der Sache nach eine Belastung des ver-
mieteten Grundstiicks geschaffen (M inchKommBGB/Héaublein
5. Aufl. §566 aRn.13).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§652 BGB
Maklervertrag; Versicherungsmakler;

» unechte Verflechtung”; Provisionsanspruch;
institutionalisierter Interessenkonflikt; Handelsvertreter;
Verwendung von Vertragsfor mularen des Partners
des Hauptvertrags

Zur ,unechten Verflechtung* zwischen einem Versiche-
rungsmakler und dem Partner desvermittelten Hauptver-
trags (hier: Lebensversicherer), wenn der — mit der Kon-
zernmutter des Versicherers langfristig kooperierende —
Makler Fondspolicen und Anlagestrategien desVersicherers
allgemein mit seinem Firmennamen versieht und die so ge-
kennzeichneten Produkte besonder s bewir bt.

(BGH, Urteil vom 1.3.2012 — 111 ZR 213/11)

1 Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin verlangt von dem Beklag-
ten die Zahlung restlicher Provision fir die Vermittlung einer
am 15. April 2006 beginnenden fondsgebundenen L ebens- und
Rentenversicherung der A. Lebensversicherung SA. (L.). Der
Beklagte unterzeichnete am 22. Mérz 2006 eine vorformulier-
te Vermittlungsgebuhrenvereinbarung, in der er sich verpflich-
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tete, eine Vermittlungsgebiihr von 2172,60 € (Teilzahlungs-
preis) insechzig Raten zu je 36,21 € zu zahlen. Auf3erdem heif3t
es darin unter anderem:

»1. Der Handelsmakler wird vom Kunden beauftragt, ihm die
nebenstehende fondsgebundene Lebens- und Rentenversiche-
rung mit wahlbaren Zusatzversicherungen zu vermitteln. Er er-
halt vom Kunden hierfir eine Vermittlungsgebihr. Der Han-
delsmakler erhélt vom Versicherungsunternehmen fir die Ver-
mittlung desVersicherungsvertrages keine Abschlussprovision.

2. Dievom Handelsmakler zu erbringende Leistung ist auf die
Vermittlung desVersicherungsvertrages und die hiermit im Zu-
sammenhang stehende Beratung, Aufkl&rung und Betreuung be-
schrankt; eine dartber hinausgehende, nach der Erbringung der
Vermittlungsl eistung fortbestehende Beratungs-, Aufklarungs-
oder Betreuungspflicht ist nicht Gegenstand dieser Vereinba-
rung und wird vom Handelsmakler nicht geschuldet.

2 Zusétzlich unterschrieb der Beklagte einen ebenfalls von
der Kl&gerin vermittelten ,, Zahlungsverkehr-Treuhandauftrag*
mit der F. P. S. GmbH, einem ,, Unternehmen der F.-Gruppe®, in
dem unter anderem geregelt ist:

»Die Zahlungen von Versicherungsbeitrag und Vermittlungs-
gebiihr kdnnen ausschlief3lich im Wege des Lastschrifteinzugs-
verfahrens erfolgen. Aus diesem Grund erméchtigt hiermit der
Treugeber den Treuhander bisauf Widerruf, diejeweilsfaligen
Betrage vom nachstehend genannten Konto einzuziehen und
an die Vertragspartner des Treugebers weiterzuleiten. Um die
rechtzeitige Weiterleitung der Betrége zu gewéhrleisten, erfolgt
der Einzug jeweils einige Tage vor Falligkeit der Betrége:

3 Zwischen der F. AG, der Konzernmutter der A. Lebens-
versicherung SA., und der Kl&gerin besteht ein Kooperations-
verhdltnis, wonach diese berechtigt ist, als — nach ihrer Dar-
stellung — freier und selbsténdiger Handelsmakler die Versi-
cherungsantrége zu verwenden und diese bei den Versicherern
einzureichen; zudem werden die von der Versicherungsgesell-
schaft ausgestel lten Fondspolicen (M. InvestmentPolice mit Zu-
satzversicherungen) nebst den angebotenen Anlagestrategien
(M. GlobalesWachstum, M. Wert und Ertrag etc.) nach der K1&
gerin benannt. In Informationsbriefen der Klagerin (M. INFO,
Ausgabe IV 2006, S. 8) wird darauf hingewiesen, dass die Ver-
sicherung bestimmt, welche Anteile des monatlichen Versiche-
rungsbeitragsin die Anlagestrategie investiert werden. Der Be-
klagte erbrachte von April 2006 bis Februar 2007 die verein-
barten monatlichen Raten, stellte danach seine Zahlungen je-
doch ein.

4 DasAmtsgericht Minchen hat den Beklagten verurteilt, an
die Klagerin die nach ihrer Berechnung noch offene Vermitt-
lungsgebiihr von 1685,19 € nebst Zinsen, vorgerichtlichen An-
waltskosten und Auslagen zu zahlen. Auf die hiergegen gerich-
tete Berufung des Beklagten ist die Klage abgewiesen worden.
Mit der vom Berufungsgericht [LG Mnchen] zugelassenen
Revision verfolgt die Kl&gerin ihren Zahlungsanspruch weiter.

5 Aus den Grinden: Die Revision ist zulassig, in der Sache
bleibt sie jedoch ohne Erfolg.

6 |. Das Berufungsgericht hat sich auf den Standpunkt ge-
stellt, der geltend gemachte Anspruch auf Maklerlohn bestehe
wegen einer Verflechtung der Kl&gerin mit der Versicherungs-
gesellschaft nicht. Fur eine derartige (unechte) Verflechtung
genuge, dass ein ingtitutionalisierter | nteressenkonflikt vorlie-
ge. Die durch das nicht offen gelegte Kooperationsverhéltnis
mit der Muttergesellschaft der A. Lebensversicherung SA. be-
griindete I nteressenbindung werde bel egt durch die Benennung
von Produkten desVersicherersmit der Firmader Kl&gerin. Da-
raus ergebe sich fur sie ein wirtschaftlicher Vorteil, weil damit
eine besonders enge Verbindung zu dem Produkt herausgestel It
werden kdnne und dies nur den Sinn haben kdnne, den Absatz
der Produkte der A. Lebensversicherung SA. zu fordern. Eser-
scheine deshalb fernliegend, dass der als Makler Auftretende
noch Alternativprodukte anzubieten bereit sei. Vielmehr sei da-
von auszugehen, dass die Klagerin dem Kunden aufgrund der
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besonderen Identifikation mit dem Versicherer vorrangig des-
sen Produkt vermitteln wolle. Dies sei auch der Vermittlungs-
gebuhrenvereinbarung zu entnehmen, in der sich die Klagerin
ausschliefdlich zur Vermittlung eines Produkts der A. Lebens-
versicherung SA. verpflichte. Bel der mal3gebenden hypothe-
tischen Betrachtung der Interessenlage sei auch bei dem vor-
liegend &uRerst eingeschrénkten Pflichtenfeld der Kl&gerin ein
Interessenkonflikt moglich. Letztlich bestehe ein wirtschaftli-
cher Vorteil fur sie auch durch die Vermittlung eines Treuhand-
vertrags, weil Forderungseinzug und -tberwachung der F.P.S.
GmbH Uberlassen werde und diese auch die Vermittlungsge-
bihren einziehe.

7 1. Diese Beurteilung hélt den Angriffen der Revision stand.

8 Auf der Grundlage der getroffenen Feststellungen l8sst die
tatrichterliche Wrdigung des Berufungsgerichts, dassder Kl&
gerin wegen Verflechtung mit dem Versicherungskonzern ein
Maklerlohnanspruch nach §652 BGB nicht zustehe, Rechts-
fehler nicht erkennen.

9 1. In der Rechtsprechung ist seit langem anerkannt, dass
dem Makler kein Vergltungsanspruch zusteht, wenn durch sei-
neTétigkeit ein Hauptvertrag mit einer Person oder Gesell schaft
zustande kommt, mit der er, der Makler, gesellschaftsrechtlich
oder auf andereWeise,, verflochten” ist. In Betracht kommt vor-
liegend nur ein Fall der so genannten unechten Verflechtung.
Danach kann Makler auch derjenige nicht sein, der zum Ver-
tragsgegner seines Kunden in einer solchen Beziehung steht,
dasser sichim Falle eines Streits bei regelmafiigem Verlauf auf
die Seite des Vertragsgegners stellen wird. Dass ein Interessen-
konflikt allgemein besteht, reicht allerdingsfir den Ausschluss
eines Provisionsanspruchs nicht aus. Die Interessenbindung auf
Seiten des als Makler Auftretenden muss vielmehr so institu-
tionalisiert sein, das heif3t durch Ubernahme einer tendenziell
dauerhaften Funktion gefestigt sein, dass sie ihn — unabhéngig
von seinemVerhaltenim Einzelfall —a sungeeignet fir diedem
gesetzlichen Leitbild entsprechende Tétigkeit des Maklers er-
scheinen l&sst (vgl. z. B. BGH, Senatsurteile vom 19. Februar
2009111 ZR 91/08, NJW 2009, 1809 [= GuT 2009, 118], Rn. 9,
12, und vom 12. Mé&rz 1998 — |11 ZR 14/97, BGHZ 138, 170,
174; Urteil vom 1. April 1992 —1V ZR 154/91, NJW 1992, 2818,
2819; Staudinger/Reuter, BGB, Neubearb. 2010, §652, Rn. 149
f; Ibold, Maklerrecht, 2. Aufl. 2009, Rn.112; Schwerdtner/
Hamm, Maklerrecht, 6. Aufl. 2012, Rn. 654 f; MinchKommBGB/
Roth, BGB, 5. Aufl. 2009, § 652, Rn.121). Nach diesen Grund-
sdtzen ist insbesondere in dem Fall, dass ein Handelsvertreter
im Sinne des §84 HGB vorgibt, Makler zu sein, ein ingtitutio-
nalisierter Interessenkonflikt zu bejahen. Denn der Handels-
vertreter ist aufgrund seinesVertrags mit dem Unternehmen ver-
pflichtet, die Interessen des Unternehmerswahrzunehmen, und
kann deshalb nicht so, wie es ein Makler musste, die I nteressen
des Kunden wahren (Urteil vom 1. April 1992 aaO; vgl. auch
Staub/Thiessen, HGB, 5. Aufl. 2008, §93, Rn.116; Heidel/
Schall/Thomale, HGB, §93 Rn. 27).

10 2. Ausgehend vom Zweck der Verflechtungsrechtspre-
chung, eine Geféhrdung der dem Makler vom Auftraggeber
Ubertragenen Wahrung seiner Interessen infolge der bei einer
Verflechtung auf der Hand liegenden I nteressenkollision zu ver-
hindern (vgl. Senatsurteil vom 19. Februar 2009, aaO, Rn.12),
ist die vorgenommene Wirdigung des Berufungsgerichts aus
Rechtsgrtinden nicht zu beanstanden. Die dagegen gerichteten
Rigen der Revision greifen nicht durch.

11 a) Zunachst ist das Berufungsgericht zu Recht davon aus-
gegangen, dass zwar die Mdglichkeit der Kl&gerin, im Rahmen
des bestehenden Kooperationsverhdtnisses mit der F. AG und
der A. SA. Antragsformulare des Versicherers zu verwenden
und bei diesem einzureichen, fir sich genommen einen institu-
tionalisierten I nteressenkonflikt nicht begriinden kann. DieVer-
wendung solcher Formulare dient in erster Linie der organisa-
torischen Abwicklung beim Zustandekommen des Versiche-
rungsvertrags, ohne dass daraus ein Schluss auf eine Interes-
senbindung gezogen werden konnte (vgl. BGH, Urteil vom 22.
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September 1999 — IV ZR 15/99, NJW-RR 2000, 316, 317). In-
des ist Ausfluss des bestehenden Kooperationsverhaltnisses
nicht nur die Mdglichkeit der Verwendung von Antragsformu-
laren, die auf die A. Lebensversicherung SA. hinweisen, und
deren Weiterleitung. Entgegen der Auffassung der Revision be-
steht im Hinblick auf die Handhabung der Kl&gerin, Anla-
gestrategien und Fondspolicen dieses Versicherers allgemein
mit ihrem Namen zu versehen und dies in ihren Informations-
briefen als eigene konzeptionelle Leistung fur die private Al-
tersversorgung herauszustellen, die gesteigerte Gefahr einer In-
teressenbindung zu Lasten ihreseigentlichen Auftraggebers. Im
Streitfall sind sowohl dieim Versicherungsantrag aufgefiihrten
Anlagestrategien alsauch die Fondspolice mit dem ehemaligen
Firmenbestandteil der Klagerin ,M . gekennzeichnet. Daf(r,
dass, wie die Revision einwendet, Versicherungsprodukte der
A. Lebensversicherung SA. nicht nach der Klégerin, sondern
nach einer —den ,, Maklerkunden“ gegentiber niein Erscheinung
getretenen — als Versicherungsvertreterin der A. Lebensversi-
cherung SA. agierenden Schwesterfirma (M. E. GmbH) be-
nannt worden seien, besteht kein Anhalt.

12 Auf dieser Grundlage ist deshalb die Annahme gerecht-
fertigt, dass diese so gekennzeichneten und werblich besonders
herausgestellten Produkte fur die Kl&gerin von ganz erhebli-
chemwirtschaftlichem Interesse sind und firr sieimVordergrund
stehen. Daher ist auch die tatrichterliche Wirdigung des Beru-
fungsgerichts, bei dieser Sachlage bestehe kein Interesse der
Klagerin daran, ihren Kunden Alternativprodukte anzubieten —
was im Ubrigen im konkreten Streitfall auch nicht geschehen
ist —, nicht zu beanstanden. Infolgedessen kann aber die Kl&
gerinihrer Stellung al's (unabhangiger) Versicherungsmaklerin
nicht mehr in hinreichendem Mal3e gerecht werden. Der Versi-
cherungsmakler, der a's treunénderischer Sachwalter des von
ihm betreuten Kunden bezeichnet wird, hat diesem gegentiber
grundsétzlich umfassende Pflichten zu erfiillen (vgl. Senatsur-
teil vom 14. Juni 2007 — 111 ZR 269/06, NJW-RR 2007, 1503,
1504, Rn. 9 mwN). Dazu gehdrt insbesondere, dem Kunden ei-
ne auf seine individuellen Wiinsche und Bedirfnisse zuge-
schnittene,, passende” Versicherung anzuempfehlen. Diese zen-
trale Beratungsl eistung kann ein Versicherungsmakler aber nur
erbringen, wenn er seine Empfehlungen auf eine hinreichende
Zahl von auf dem Markt angebotenen Versicherungsvertragen
und von Versicherern stiitzt beziehungswei se zu stiitzen vermag
(so nunmehr ausdriicklich 860 Abs.1 Satz1VVG n. F). Dem-
gegentiber kann bei der vorliegenden Konstellation nicht er-
wartet werden, dass die Interessen des Kunden, hier des Be-
klagten, denen die Kl&gerin in erster Linie verpflichtet ist, aus-
reichende Beachtung finden. Zwar ist der Revision zuzugeben,
dass der Kennzeichnung der vertriebenen Produkte der A. Le-
bensversicherung SA. mit dem Namen der Kl&gerin keinerecht-
lich bindende Verpflichtung zugrunde liegt, etwa nach Art ei-
nes Handelsvertreters im Interesse dieses Versicherungsunter-
nehmenstétig zu werden. Diesist aber auch nicht erforderlich,
weil fur die Annahme einesinstitutionalisierten | nteressenkon-
fliktsalleArten rechtlicher oder wirtschaftlicher Bindungenvon
erheblichem Gewicht in Betracht kommen, die—wie hier —auf
Dauer angelegt sind und von denen ein maf3geblicher Einfluss
auf die Verhaltensweise der Handelnden ausgeht.

13 b) Entgegen der Auffassung der Revisionist ebenfallsnicht
zu beanstanden, dass das Berufungsgericht bei seiner Gesamt-
wirdigung auch berticksichtigt hat, dass ein weiterer, im Zuge
der institutionalisierten Zusammenarbeit liegender wirtschaft-
licher Vorteil fur die Kl&gerin in der zusétzlichen Vermittlung
eines Treuhandvertrags zwischen dem Beklagten und der F. S.
GmbH zu sehen sei. Durch die Einschaltung dieses Unterneh-
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mens, das, wie die Kl&gerin einraumt, zur F.-Gruppe zéhlt, und
dem der Forderungseinzug und die Forderungsiiberwachung
auch und gerade hinsichtlich der Provision der Klagerin obliegt,
wird die Klagerin von eigener I nkassotétigkeit weitgehend ent-
|astet. Dartiber hinaus belegt der Umstand, dassdie F. S. GmbH
nach der (formularméfdig) getroffenen Vereinbarung neben der
Versicherungspramie Uber sechzig Monate die Vermittlungsge-
buhr einziehen und an die Kl&gerin weiterleiten soll, dass die
Kooperation mit der ,, F.-Gruppe" auf Dauer angelegt und durch
entsprechende Vertragsgestaltungen institutionell abgesichert
wird und verfestigt ist. Die Hinzuziehung eines weiteren Kon-
zernunternehmens verstérkt mithin die beschriebene Interes-
senausrichtung der Klagerin.

14 3. Insgesamt ist aufgrund des sich ergebenden Gesamt-
bildes und der vom Berufungsgericht festgestellten indiziellen
Umsténde nichts gegen dessen tatrichterliche Wirdigung ein-
zuwenden, dass die Kl&gerinim ,,Lager” des Versicherers ste-
he und deshalb nach dem gesetzlichen Leitbild des Versiche-
rungsmaklersdie I nteressenihrer Auftraggeber nicht sachgemaid
wahren kénne. DieVerneinung eines M aklerlohnanspruchswe-
gen Vorliegens einer ,,unechten Verflechtung” ist daher von
Rechts wegen nicht zu beanstanden.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Zum Versicherungsmakler vgl. BGH GuTl
2005, 222; GuT 2009, 215K L ; GuT 2009, 328 KL (OLG Karls-
ruhe GuT 2009, 42 KL); OLG Koblenz GuT 2007, 317 KL.

881124, 1125 BGB; 8820, 146 ZVG,;
88543, 552a ZPO

Grundsticksmiete; Raummiete; Mietvorauszahlung zur
Sicherung des Erhalts des Mietgrundstiicksim Falle der
Zwangsverwaltung und Zwangsvollstreckung

Dieerst aufgrund Nachtragsvereinbarung zum Mietver -
trag mit dem Grundstiickseigentiimer (Zwangsvollstrek-
kungsschuldner) an diesen fiir ein lebenslanges Nutzungs-
recht des Mieters nicht nach periodischen Zeitabschnitten
bemessene Zahlung eines Gesamtbetragsist eine gegenliber
einem Grundpfandglaubiger und dem Zwangsverwalter un-
wirksame Vorausver fiigung Giber den Mietzins.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 11.10.2011 — VIl ZR 103/11)

1 Ausden Grunden: 1. Ein Grund fur die Zulassung der Re-
vision liegt nicht vor (§552a Satz1, §543 Abs. 2 Satz1 ZPO).
Das Berufungsgericht hat die Revision gemal3 §543 Abs. 2
Satz 2 Nr. 2 ZPO ohne néhere Begriindung und ohne Benennung
einer der beiden in dieser Vorschrift genannten Alternativen zu-
gelassen. Eine Zulassung der Revisionist jedoch weder zur Fort-
bildung des Rechts (§ 543 Abs. 2 Satz1 Nr. 2 Alt. 1 ZPO) oder
zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung (8§ 543 Abs. 2
Satz1 Nr.2 Alt. 2 ZPO) noch wegen grundsétzlicher Bedeu-
tung der Rechtssache (§543 Abs. 2 Satz1 Nr.1 ZPO) erforder-
lich.

2 a) Der Bundesgerichtshof hat bereits entschieden, dasssich
im Rahmen einer Zwangsverwaltung die Wirksamkeit von Vor-
ausverfuigungen des Vollstreckungsschuldners alein nach den
Vorschriften der 881124, 1125 BGB richtet, wenn—wie hier —
ein Grundpfandglaubiger die Zwangsvollstreckung betreibt;
dies ergibt sich aus 8146 ZVG in Verbindung mit 820 ZVG
(BGH, Urteile vom 23. Juli 2003 — X1I ZR 16/00, WuM 2003,
510 unter 11 3 a[=GuT 2003, 192 KL]; vom 25. April 2007 —
VIII ZR 234/06, NJW 2007, 2919 [=WuM 2007, 467 = GuT
2007, 317 KL] Rn. 21; vom 8. Dezember 2010 - XII ZR 86/09,
NJW-RR 2011, 371 [=GuT 2010, 447] Rn.15).

3 b) Durch die Rechtsprechung des Senats ist Uberdies so-
wohl fir den Fall des Erwerbs eines Grundstticks als auch fir
den Fall der Zwangsverwaltung, wenn ein Grundpfandglaubi-
ger die Zwangsvollstreckung betreibt, geklart, welche rechtli-
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chen Auswirkungen eine gemal3 dem Mietvertrag as Einmal-
betrag geleistete Mietvorauszahlung hat, je nachdem, ob diese
Einmalzahlung auf der Grundlage periodischer Zeitabschnitte
bemessen ist oder nicht (Senatsurteile vom 11. Juli 1962 —V1l11
ZR 98/61, BGHZ 37, 346; vom 5. November 1997 —VIII ZR
55/97, BGHZ 137,106 [=WuM 1998, 104]; vom 25. April 2007
—VIII ZR 234/06, NJW 2007, 2919 [=WuM 2007, 467 = GuT
2007, 317 KL]). Auch hat der Bundesgerichtshof bereits ent-
schieden, dass die Regelungen in §1124 Abs. 2 BGB, §566b
BGB, §56 Satz2 und 857b ZVG eine einander entsprechende
Handhabung erfordern, da ihnen dieselbe Wertung zugrunde
liegt (Senatsurteil vom 25. April 2007 —VIII ZR 234/06, aaO
Rn. 27; BGH, Urteil vom 9. Juni 2005 —IX ZR 160/04, BGHZ
163, 201, 204 ff. [= GuT 2005, 229]). Hiervon ausgehend ist dem
Senatsurteil vom 5. November 1997 (V111 ZR 55/97, aa0 S. 115
[=WuM 1998, 104] — zu 8574 BGB aF) insbesondere zu ent-
nehmen, dass die Unanwendbarkeit (auch) des §1124 Abs.2
BGB — zum Zwecke der Missbrauchsverhinderung — auf Falle
beschrankt ist, in denen die nicht nach periodischen Zeitab-
schnitten berechnete VVorauszahlung einer Gesamtmiete bereits
im urspriinglichen Mietvertrag vereinbart wurde. Der vorlie-
gende Fall weist keine Besonderheiten auf, die eine weitere
hdchstrichterliche Leitentscheidung erforderlich machten.

4 2. Die Revision hat auch keine Aussicht auf Erfolg. Das
Berufungsurteil halt rechtlicher Uberpriifung anhand der oben
genannten Rechtsprechung des Senats stand. Das Berufungs-
gericht [LG Osnabrtick] ist bei seiner Entscheidung von den
durch die Rechtsprechung des Senats aufgezeigten Grundsét-
zen ausgegangen und imWegerechtsfehlerfreier tatrichterlicher
Auslegung (vgl. hierzu Senatsurteil vom 5. November 1997 —
VIII ZR 55/97, aa0 S.113f. [=WuM aaQ]) der nach den Fest-
stellungen zwischen der Beklagten und ihren Eltern, den
Zwangsvollstreckungsschuldnern, am 16. Dezember 2005
(Mietvertrag) und 26. Dezember 2005 (Nachtrag zum Mietver-
trag) getroffenenVereinbarungen zu dem Ergebnis gelangt, dass
der gemal3 dem Nachtrag zu zahlende, nicht nach periodischen
Zeitabschnitten bemessene Gesamtbetrag von 450.000 € fur
das lebenslange Nutzungsrecht hier nicht im urspriinglichen
Mietvertrag ausgewiesen und vereinbart worden sei und daher
eine gegentiber dem Grundpfandglaubiger und dem Zwangs-
verwalter unwirksame Vorausverfiigung vorliege (vgl. Senats-
urteil vom 5. November 1997 — VIII ZR 55/97, aaO S.115
[=WuM aaQ]). Gegen dieserechtsfehlerfreietatrichterliche Be-
urteilung wendet sich die Revision vergeblich.

5 Erfolglos bleibt auch die von der Revision vorsorglich er-
hobene Rige, bei der vom Kl&ger ausgesprochenen aufderor-
dentlichen K iindigung handel e es sich um eine unzul ssige Teil -
kiindigung. Denn jedenfalls hat der Klager — aus der mal3geb-
lichen Sicht des Empfangers der Kiindigungserklarung —keine
Teilkindigung ausgesprochen. Nach den rechtsfehlerfreien
Feststellungen des Amtsgerichts [Osnabriick], auf die das Be-
rufungsgericht Bezug genommen hat, sind dem Klager sowohl
der Mietvertrag vom 16. Dezember 2005 als auch der Nachtrag
vom 26. Dezember 2005 erst nach dem Ausspruch der Kuindi-
gung Ubersandt worden. Vor diesem Hintergrund betrachtet war
die vom Klager ausgesprochene Kiindigung (eines ,, vermeint-
lichen Mietvertrages*) fir die Beklagte bei objektiver Betrach-
tung so zu verstehen, dass der Klager als Zwangsverwalter ein
etwaigesMietverhatnismit ihr voll sténdig beenden wollte. Dass
der Klager auch nach Erhalt des Mietvertrages seine Klage le-
diglich auf die Rdumung und Herausgabe der Wohnung und
nicht auf weitere R&umlichkeiten und Flachen des unter seiner
Zwangsverwaltung stehenden Anwesens gerichtet hat, begeg-
net angesichts der Dispositionsmaxime keinen rechtlichen Be-
denken (vgl. OLG Diusseldorf, WuM 2002, 481, 482 [=GuT
2002, 104]).

6 3. Es besteht Gelegenheit zur Stellungnahme binnen drei
Wochen nach Zustellung dieses Beschlusses.

Hinw. d. Gerichts: DasRevisionsverfahrenist durch Zurtick-
weisungsbeschluss vom 13. Dezember 2011 erledigt worden.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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§§242, 1124 BGB
Grundstucksmiete;
Mieterleistungen als abwohnbarer Baukostenzuschuss;
Zwangsver waltung; Raumungsklage; Mietzinsrtickstand

Zur Ber Ucksichtigungsfahigkeit von Mieterleistungen als
abwohnbarer Baukostenzuschuss.

(BGH, Urteil vom 15.2.2012 —V1l1 ZR 166/10)

1 Zum Sachver halt: Der Klager war im Zeitraum vom 2. Mai
2006 biszur Aufhebung der Zwangsverwaltung durch Beschluss
desAmtsgerichtsWolgast vom 20. Juni 2011, indem er zugleich
zur Fortsetzung des vorliegenden Rechtsstreits erméachtigt wor-
den ist, Zwangsverwalter Uber das Grundstiick S.-Strale in H.
Er begehrt von der Beklagten die R&umung des Grundstuicks.
Diese hatte das mit einem Vorder- und einem Hinterhaus be-
baute Grundstiick durch Vertrag vom 28. Dezember 2001 zu ei-
ner monatlichen Miete von 1480 € von den damaligen Grund-
stiickseigenttimern (im Folgenden: Vermieter) gemietet. Bei Ab-
schluss des Mietvertrages war allein das Hinterhaus nutzbar,
wéhrend das Vorderhaus noch nicht saniert war. In einer Zu-
satzvereinbarung vom gleichen Tage heil3t es unter anderem:

»Die Parteien vereinbaren, dass der Mieter diein der beigefiig-
ten Liste aufgefliihrten Arbeiten in der vorgegebenen wert-
mal3igen Grélzenordnung biszum 31. Dezember 2005 ausfhrt.
DieVerrechnung des Wertes erfolgt unter Berticksichtigung ei-
nes Zinssatzes von 5,5% mit der monatlichen Miete..."

2 Die in Bezug genommene Liste weist Arbeiten an den
AuRenanlagen und am Vorderhaus des Grundstlicksin einer Ge-
samtsumme von 339.500 € aus. Die von der Beklagten in der
Folgezeit vorgenommenen Arbeiten, die sie unter Einsatz eines
Sparvermdgensvon 35.000 € sowiein Eigenleistung unter Mit-
wirkung von Familienangehdrigen und Freunden getétigt ha-
ben will, sind im Einzelnen streitig. Nach den Behauptungen
der Beklagten fiihrten die Vermieter am 29. Oktober 2005 eine
Schlussabnahme durch und stellten dabel Baukosten von
320.500 € fest. In einem a s Erganzung desAnhangs zum Miet-
vertrag vom 28. Dezember 2001 bezeichneten und von ihr und
den Vermietern unterzeichneten Schriftstiick heif3t es dazu:

.— festgestellte Baukosten 320.500 €

— bereits abgewohnt zwei Jahre

— Mietzeit 18 Jahre + 3 Jahre wegen Nichtnutzbarkeit wegen
der Bauzeit

— Das Abwohnen der Baukosten nach Anhang beginnt am
1.1.2004 und endet am 31.12.2023 <....>"

3 Nachdem die Beklagte unter Hinweis auf die von ihr vor-
genommenen Arbeiten und die mit den Vermietern getroffenen
Vereinbarungen eine Mietzahlung an den Kl&ger verweigert hat-
te, kiindigte dieser unter dem 28. Juli 2006 das Mietverhaltnis
wegen der ausstehenden Mieten fur die Monate Juni und Juli
2006 fristlos und wiederholte die Kiindigung nochmals in der
am 13. September 2006 eingerei chten Klage.

4 Dieauf diese Kiindigungen gestiitzte Ra&umungsklage hat-
teindenVorinstanzen [AG Wolgast; LG Stralsund] Erfolg. Die
im Berufungsrechtszug erhobene Hilfswiderklage, den Klager
zu verurteilen, an die Beklagte fir die Zeit vom Tage der Rau-
mung und Herausgabe der Mietraume bis zum Ablauf des 31.
Dezember 2023 die gesamte erzidlte, hilfsweise die erzielbare
Nettomi ete herauszugeben, hat das Berufungsgericht abgewie-
sen. Hiergegen wendet sich die Beklagte mit ihrer vom Senat
zugel assenen Revision.

5 Ausden Grinden: Die Revision hat Erfolg.

6 |. Das Berufungsgericht hat — soweit flr das Revisions-
verfahren von Interesse — im Wesentlichen ausgefuhrt:

7 Dem Kl&ger stehe ein Raumungsanspruch zu, weil die Be-
klagte ihm gegentiber zur Mietzahlung verpflichtet gewesen
sei und durch ihre Weigerung einen wichtigen Grund zur frist-
losen Kiindigungim Sinnevon § 543 Abs. 2 Nr. 3Buchst. aBGB
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gesetzt habe. Denn die Vereinbarungen zwischen der Beklag-
ten und den Vermietern seien als eine dem Kléger gegeniiber
unwirksame Vorausverfigung tber kinftige Mieten im Sinne
von 81124 Abs. 2 BGB anzusehen. Insbesondere kdnnesich die
Beklagte dabei nicht auf das Vorliegen eines Baukostenzu-
schusses und eine daraus folgende fehlende Verpflichtung zur
Mietzahlung berufen. Ein Baukostenzuschuss setze namlich
voraus, dass der Mieter vor Durchfiihrung der Instandsetzung
tatséchlich Beitrége zur Schaffung oder Instandsetzung des
Mietobjekts erbracht habe, und zwar bei der gebotenen wirt-
schaftlichen Betrachtungswei se aus seinem eigenen Vermaogen.
Soweit die Beklagte vorgetragen habe, eigenes Sparvermdgen
in Hohe von 35.000 € eingesetzt zu haben, habe sie nicht hin-
reichend substantiiert dargelegt, dass dieses Geld tatséchlich
verwendet worden sei und fur welche in die Baumal3nahmen
geflossenen Anschaffungen dies geschehen sei. Die entspre-
chenden Abreden mit den Vermietern und dieVorlage einer Be-
stétigung Uber den IstZustand seien hierflir ungeeignet, da sie
fUr den Grundpfandglaubiger nicht nachvollziehbar seien. Die
von ihr zu den einzelnen Gewerken vorgetragene Pauschalie-
rung der erbrachten Leistungen sei keinesfalls ausreichend.
Schon nach ihrem eigenenVortrag seien vonihr auch nicht Sach-
leistungen erbracht worden. Soweit andere Personen aus dem
Familienkreistétig geworden seien, habe die Beklagte nicht dar-
gelegt, dass diese Sachleistungen aus ihren privaten Mitteln fi-
nanziert worden seien.

8 I1. Diese Beurteilung hélt rechtlicher Nachpriifung nicht
stand.

9 Das Berufungsgericht ist zwar zutreffend davon ausge-
gangen, dass der R&umungsanspruch (8546 Abs.1 BGB), zu
dessen Geltendmachung der Kl&ger weiterhin befugt ist (§152
ZVG, 812 Abs.2 Satz1 ZwMwV), davon abhangt, ob die Be-
klagte zur Zahlung der Monatsmieten verpflichtet war, auf de-
ren Ausbleiben der Klager seine Kundigungen gemél3 §543
Abs. 2 Nr. 3 Buchst. a, 8569 Abs. 3 Nr.1 BGB gestitzt hat. Es
hat hierbei jedoch —wie die Revision mit Recht rligt — die Vor-
aussetzungen verkannt, nach denen sich das Vorliegen eines
Baukostenzuschusses und damit die Frage beurteilt, ob die von
der Beklagten auf dem Mietgrundstiick erbrachten Aus- und
Umbauleistungen als eine dem Kléger gegenuiber wirksame
Mietvorauszahlung fir dieim Streit stehenden M onate anzuse-
hen sind.

10 1. Nach 81124 Abs. 2 BGB, der gema3 8146 Abs. 1, 8148
Abs.1 Satz1, 820 ZVG auch in der Zwangsverwaltung eines
Grundstiicks gegeniiber dem eingesetzten Zwangsverwalter An-
wendung findet, ist eine (Voraus-)Verfligung tber Mietforde-
rungen dem Grundpfandglaubiger gegentiber unwirksam und
kann ihm deshalb nicht als Erfillung entgegen gehalten wer-
den, soweit sie sich auf die Miete flr eine spéatere Zeit a's den
zur Zeit der Beschlagnahme laufenden Kal endermonat bezieht.
Eine Ausnahme von dieser Regel, die verhindern soll, dass
Grundpfandrechte durch unerkannte Vorausverfligungen Uber
Mietforderungen ausgehohlt werden, bilden Baukostenzu-
schiisse. Diese Leistungen, die dadurch gekennzeichnet sind,
dass sie zum Auf- oder Ausbau des Mietgrundstiicks bestimmt
sind, bestimmungsgemal’ dazu verwendet werden und zu einer
Erhéhung des Grundstiickswertes fuihren (Senatsurteil vom 30.
November 1966 — VIl ZR 145/65, WPM 1967, 74 unter | 2
mwN), muss sich ein Grundpfandglaubiger beziehungsweise
ein fir ihn tatiger Zwangsverwalter als Mietvorauszahlungen
entgegenhalten lassen.

11 Die Vorzugsstellung derartiger abwohnbarer Baukosten-
schisse liegt darin begriindet, dass der Mieter durch tatséchli-
che Leistungen, die an sich vom friiheren Eigentimer und Voll-
streckungsschuldner hétten aufgebracht werden missen, einen
Sachwert schafft, der dem Grundpfandglaubiger in Form einer
Wertsteigerung des Grundstticks zugutekommt. Denn esist mit
Treu und Glauben (8242 BGB) nicht zu vereinbaren, wenn der
Grundpfandglaubiger sich gleichwohl auf eine durch §1124
Abs. 2 BGB begrenzte Berticksichtigungsfahigkeit einer in sol-
chen Leistungen liegenden Mietvorauszahlung berufen kann

(Senatsurteil vom 30. November 1966 — V11l ZR 145/65, aaO
unter | 2 & vgl. ferner BGH, Urteile vom 25. November 1958
—VIIIl ZR 151/57, WPM 1959, 120 unter 4 b; vom 30. Mé&rz
1989 — IX ZR 276/88, NJW-RR 1989, 714 unter | 2 b bb «2>;
vom 11. Mé&rz 2009 — V111 ZR 83/08, WuM 2009, 367 Rn. 20;
Beschlussvom 13. Juni 2002 —1X ZR 26/01, WPM 2002, 1689
[=GuT 2002, 141] unter <lI> 2 a; jeweils zur gleich gelagerten
Vorschrift des §57¢ ZVG aF).

12 2. Voraussetzung fur die Berticksichtigungsfahigkeit ei-
nes abwohnbaren Baukostenzuschusses als Mietvorauszahlung
ist zum einen, dass er mit der Abrede geleistet wird, dassdieals
Vorauszahlung zu erbringenden Leistungen vom Mieter in die-
ser Eigenschaft, némlich mit Rlcksicht auf das Mietverhéltnis,
aufgebracht und zum Auf- oder Ausbau des Mietgrundstiicks
verwendet werden sollen (Senatsurteil vom 30. November 1966
—VIII ZR 145/65, aaO). Zum anderen muissen — unter Zugrun-
delegung einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise — die er-
brachten Leistungen tatsachlich, wenn auch nur mittelbar, zur
Schaffung oder Instandsetzung des Mietobjekts verwandt wor-
den sein, und zwar — bel der auch insoweit gebotenen wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise — aus dem eigenen Vermogen
desMieters(BGH, Urtellevom 11. M&arz 2009-V 111 ZR 83/08;
vom 30. Mérz 1989 — IX ZR 276/88; Beschluss vom 13. Juni
2002 — IX ZR 26/01; jeweils aa0).

13 &) Fir die Beriicksichtigungsfahigkeit einer Leistung as
Baukostenzuschuss kommt es nicht darauf an, ob diesein Geld-
oder Sachmitteln oder in Arbeitsleistungen besteht und wiesich
im Falle unterschiedlicher Leistungsformen deren Verhaltnis
untereinander im Einzel nen bestimmt. Berlicksichtigungsfahig
ist vielmehr alles, was bei wirtschaftlicher Betrachtung als (vor-
ausbezahlte) Miete oder als sonstiger, etwain Eigenleistungen
bestehender Beitrag, und sei esauch nur mittelbar, biszum Ein-
tritt der Beschlagnahmewirkung tatséchlich an Werterhthen-
dem zur Schaffung oder Instandsetzung des Mietgrundstiicks
erbracht worden ist (vgl. BGH, Urteile vom 30. Mé&rz 1989 —
IX ZR 276/88; vom 11. Mé&rz 2009 — VIII ZR 83/08; vom 21.
Dezember 1989 — X ZR 234/88, WPM 1990, 695 unter 11 2 c;
Beschlussvom 13. Juni 2002—1X ZR 26/01; jeweilsaa0). Dies
hat das Berufungsgericht nicht hinreichend beachtet.

14 DieBeklagte hat dievonihrim Zeitraum von Anfang 2002
bis Herbst 2005 erbrachten Sanierungs- sowie Aus- und Um-
bauarbeiten an den auf dem Grundstlick aufstehenden Geb&u-
den sowieihreArbeiten an den Auf3enanlagen im Einzelnen und
unter Beweisantritt vorgetragen. Unter weiterem Beweisantritt
hat sie eine von ihr veranlasste und durch Bilddokumentation
unterlegte Bestandsaufnahme vom baulichen Zustand der Ge-
béude vor Beginn und nach Abschluss dieser Arbeiten und der
dafr zu veranschlagenden Baukosten vorgelegt sowie einen
entsprechenden Wertzuwachs des Grundstiicks behauptet. Da-
riber hinaus hat sie vorgetragen, die beschriebenen Baumal3-
nahmen unter Mitwirkung ihrer Familie und ihres Freundes-
kreises durchgefuhrt und zu deren Finanzierung ihre Erspar-
nisse sowie Gel dzuwendungen ausdem Kreisihrer Familieein-
gesetzt zu haben.

15 Das Berufungsgericht hat diesen Sachvortrag rechtsfeh-
lerhaft nicht mit dem gebotenen wirtschaftlichen Blick auf den
von der Beklagten vorgetragenen Aus- und Umbauerfolg ihrer
Arbeiten gewirdigt. Insbesondere hétte es das nach den Be-
hauptungen der Beklagten eingesetzte Sparvermdgen nicht al-
lein deshalb unberilicksichtigt lassen diurfen, well die Beklagte
nicht hinreichend substantiiert dargel egt habe, dassund firr wel-
che in die Baumal3nahmen geflossenen Anschaffungen dieses
Geld tatsachlich verwendet worden sei. Denn auf die Frage, in
welchen Baumalhahmen und Bauteilen sich das eingesetzte
Geld im Einzelnen niedergeschlagen hat, kommt es wegen der
Mal3geblichkeit des durch die Baumal3nahmen erreichten Ge-
samtergebnisses nicht an. Ausdem gleichen Grundeist es uner-
heblich, ob und in welchem Umfang die Beklagte in eigener
Person Sachleistungen auf das Mietgrundstiick erbracht hat.
Denn auch insoweit kommt es bei der gebotenen wirtschaftli-
chen Gesamtbetrachtung nicht darauf an, von wem und in wel-
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cher Form die in das Ergebnis der Baumalinahmen eingeflos-
senen Aus- und Umbaul ei stungen erbracht worden sind, sofern
sie der Beklagten als eigene Leistungen zugerechnet werden
kodnnen.

16 b) Das Berufungsgericht hat ferner die von der Beklagten
vorgetragenen Sach- und Arbeitsleistungen sowie finanziellen
Unterstiitzungen aus dem Kreisihrer Familie und Freunde un-
berticksichtigt gelassen, weil sie nicht dargelegt habe, dassdie-
se Sachleistungen aus ihren privaten Mitteln finanziert worden
seien. Dem liegt ebenfalls ein Fehlversténdnis der fur eine
Ber(icksichtigung von Mieterlei stungen bestehenden Anforde-
rung zugrunde, dassdievom Mieter erbrachten Beitrage aus sei-
nem eigenen Vermodgen stammen missen.

17 DiesesErforderniseiner jedenfallsbei wirtschaftlicher Be-
trachtung gegebenen Zurechenbarkeit der als Mietvorauszah-
lung zu beruicksichtigenden Mittel zum Vermdgen des Mieters
hat seinen Grund darin, dass nur dann eine durch Treu und Glau-
ben (§ 242 BGB) begriindete Ausnahmevon §1124 Abs. 2 BGB
veranlasst ist, wenn der Mieter anstelle des dafiir an sich zu-
standigen Vermietersunter Ubernahme einer Vorleistungspflicht
aus eigenen Mitteln etwas zur Schaffung oder Instandhaltung
des Mietgrundstiicks und damit zu dessen Werterhthung bei-
getragen hat (BGH, Urteil vom 30. M&rz 1989 —1X ZR 276/88;
Beschlussvom 13. Juni 2002 — X ZR 26/01; jeweils aaO). Da-
gegen besteht kein Grund, einem Mieter die mit einem Bauko-
stenzuschuss verbundene Vorzugsstellung gegenlber einem
(kiinftigen) Grundpfandglaubiger einzurdumen, wenn bei wirt-
schaftlicher Betrachtungsweise nicht der Mieter, sondern ent-
weder der Eigentimer die Baumal3nahme finanziert oder der
Mieter nachtréglich die Kosten fir eine auf3erhalb der mietver-
traglichen Abreden erbrachte, insbesondere eine bei Mietver-
tragsschluss bereits abgeschlossene und aus diesem Grunde
nicht al's Baukostenzuschuss berticksi chtigungsfahige L el stung
Ubernommen hat (vgl. BGH, Urteile vom 30. Mérz 1989 — IX
ZR 276/88; vom 30. November 1966 — V111 ZR 145/65; jeweils
aa0). Allerdings andert sich am Ursprung der eingesetzten Mit-
tel aus dem Vermogen des Mieters nichts, wenn dieser sich die
Mittel von Dritten beschaffen muss, sei esdurch Darlehen (vgl.
BGH, Beschluss vom 13. Juni 2002 — X ZR 26/01, aaO unter
I1 2 b) oder — wie hier — auf sonstige Weise. Denn woher der
Mieter sich die von ihm fir einen Baukostenzuschuss bendtig-
ten und eingesetzten Mittel beschafft, ist fir eine Zubilligung
der auchin diesem Fall gebotenen VVorzugsstel lung unerheblich.

18 ¢) Das Berufungsgericht hétte deshalb —wie die Revision
mit Recht rugt — auch das Vorbringen der Beklagten bertick-
sichtigen mussen, dass sie insoweit von ihren Familienan-
gehorigen in Naturalien wie auch finanziell beschenkt worden
sei, dassihr Bruder fur sie Arbeitsleistungen als Ausgleich fur
erhaltene erbrechtliche Zuwendungen erbracht habe und dass
sie ihren Helfern zeitlich begrenzte Wohnrechte al's Gegenlei-
stung fir die erbrachten Dienstleistungen an dem sanierten Ob-
jekt eingeraumt habe. Das Berufungsgericht hétte auch diese
Leistungen in die erforderliche Gesamtbetrachtung des von der
Beklagten am Mietobjekt erbrachten Aus- und Umbauerfolgs
einbeziehen und den dahingehenden Beweisantritten nachge-
hen miissen. Zumindest hétte das Berufungsgericht dann unge-
achtet der Frage, ob und inwieweit die mit den Vermietern in-
soweit getroffenen Wertfestlegungen auch gegentiber dem Kl&
ger Bindungswirkungen entfalten kénnen, priifen missen, ob
dievon der Beklagten tatséchlich gel eisteten Beitréage zum A uf-
und Ausbau des Mietobjekts objektiv so hoch waren, dass sie
jedenfalls zum Zeitpunkt der Kiindigungen noch nicht abge-
wohnt waren.

19 3. Das Berufungsurteil erweist sich auch nicht aus einem
anderen Grunde als richtig (8563 ZPO). Nach den vom Beru-
fungsgericht in Bezug genommenen Feststellungen des Amts-
gerichts hat die Kl&gerin im Mietvertrag vom 28. Dezember
2001 mit den Vermietern die vorstehend wiedergegebene Ab-
rede zur Durchfiihrung ndher bezei chneter Sanierungsarbeiten
am Mietgrundstiick und zur Verrechnung des Wertes dieser Ar-
beiten mit den kinftigen Mietzahlungen getroffen. Soweit die
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Revisionserwiderung geltend macht, dass die Beklagte nach
ihrem Vorbringen schon vor Vertragsschluss gewisse Sanie-
rungsaktivitéten entfaltet habe, die nach dem Senatsurteil vom
30. November 1966 (VIIl ZR 145/65, aaO; ebenso BGH, Be-
schluss vom 13. Juni 2002 — IX ZR 26/01, aaO) nicht als Bau-
kostenzuschuss berticksi chtigungsfahig wéren, andert das nichts
daran, dassder ganz Uberwiegende Teil der Arbeiten nachihren
Behauptungen erst nach Abschluss des Mietvertrages und der
darin getroffenen Verrechnungsabrede stattgefunden und die
Beklagte ihr Vorbringen auch entsprechend differenziert hat.
Unerheblich ist entgegen der Auffassung der Revisionserwide-
rung ferner, dass die Beklagte diese L eistungen im Berufungs-
rechtszug in einen werkvertraglichen Bezug zu setzen versucht
hat. Denn auch in diesem Fall hat nach den zuvor getroffenen
mietvertraglichen Vereinbarungen von vornherein die Abrede
bestanden, dass die von den Vermietern zu erbringende Gegen-
leistung in einer Verrechnung der Bauleistungen mit den kiinf-
tigen monatlichen Mieten bestehen und dass nicht etwa ein
Werklohn zur Auszahlung kommen sollte (vgl. Senatsurteil vom
30. November 1966 — V111 ZR 145/65, aa0).

20 I11. Nach aledem kann dasangefochtene Urteil keinen Be-
stand haben; es ist aufzuheben (8562 Abs.1 ZPO). Die Sache
ist, dader Rechtsstreit nicht zur Endentscheidung reif ist, an das
Berufungsgericht zurlickzuverweisen, damit die erforderlichen
Feststellungen zur Berticksi chtigungsfahigkeit der von der Be-
klagten behaupteten Aus- und Umbaumalinahmen al's Bauko-
stenzuschuss getroffen werden kdnnen (8563 Abs.2 Satz1
ZPO).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§304 InsO
I nsolvenzverfahren; Regelinsolvenzverfahren;
selbstéandige Nebentétigkeit des Schuldners;
selbstandige Erwer bstétigkeit; Restschuldbefreiung

Der Grundsatz, dass ein Schuldner auch dann unter die
Vor schriften desRegelinsolvenzver fahrensfallt, wenn er ne-
ben einer abhangigen Beschaftigung einer wirtschaftlich
selbstandigen Nebentétigkeit nachgeht, gilt nur dann, wenn
die Nebentatigkeit einen nennenswerten Umfang erreicht
und sich organisatorisch verfestigt hat; eine nur gelegent-
lich ausgelibte T &tigkeit, diesich nicht zu einer einheitlichen
Organisation verdichtet hat, ist keine selbstandige Er-
wer bstétigkeit.

(BGH, Beschlussvom 24.3.2011 - 1X ZB 80/11)

1 Zum Sachverhalt: Diebei einer Vermdgensverwaltungsge-
sellschaft mit einem monatlichen Bruttoeinkommen von 1360€
vollzeitbeschaftigte Schuldnerin beantragte zunéchst das Ver-
braucherinsolvenzverfahren nebst Restschul dbefreiung. Am 28.
Januar 2008 meldete sie ein Gewerbe fur Schreibarbeiten an,
mit dem sie2009 einen Umsatz von 840 € erzielte. Am 28. Mérz
2008 nahm ihr Verfahrensbevol|méchtigter den Insolvenzantrag
mit der Begriindung zuriick, dass es nicht gelungen sei, den ur-
spruinglich vom hiesigen Versagungsantragsteller (fortan: auch
Gléaubiger) in Aussicht gestellten Verzicht auf die Qualifikati-
on seiner Forderung als unerlaubte Handlung umzusetzen. A uf-
grund einesim November 2009 gestellten I nsolvenzantrags mit
Antrag auf Restschuldbefreiung, mit dem sie zugleich einen
Insolvenzplan vorlegte, eréffnete das Insolvenzgericht am 18.
Februar 2010 das Regelinsolvenzverfahren. Der Plan sieht vor,
dass die Schuldnerin gegen Zahlung eines Betrages von
20.000<€ von dritter Seite, der nach Abzug der Kosten desVer-
fahrens an die Glaubiger verteilt werden soll, die Restschuld-
befreiung erlangt. Im Abstimmungstermin am 10. November
2010 nahm die Mehrheit der Glaubiger gegen den Widerstand
des Versagungsantragstellers den Plan an.

2 Auf Antrag des Glaubigers hat das Insolvenzgericht [AG
Nurnberg] die Bestétigung des Insolvenzplans mit Beschluss
vom 25. November 2010 versagt. Die hiergegen gerichtete Be-
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schwerde der Schuldnerin hat Erfolg gehabt. Das Beschwerde-
gericht [LG Nurnberg-Firth] hat die Entscheidung des Insol-
venzgerichts aufgehoben und die Planbestétigung erteilt, weil
der Glaubiger einewirtschaftliche Schlechterstellung durch den
Plan nicht glaubhaft gemacht habe. Mit seiner Rechtsbe-
schwerde, fur deren Durchfihrung er Prozesskostenhilfe bean-
tragt, méchte der Glaubiger die Aufhebung der Entscheidung
desBeschwerdegerichts und Versagung der Planbestétigung er-
reichen.

3 Ausden Grunden: II. Der Antrag auf Gewahrung von Pro-
zesskostenhilfe ist abzulehnen, die Rechtsbeschwerde hat kei-
ne hinreichende Aussicht auf Erfolg (84 InsO, §114 ZPO).

4 Die vom Glaubiger zu 1 zunéchst ohne weitere Begriin-
dung eingel egte Rechtsbeschwerde (886, 7 Abs. 1, § 253 InsO,
§574 Abs.1 Satz1 Nr.1 ZPO) ist unzuléssig, weil kein Zulas-
sungsgrund erkennbar ist (§574 Abs. 2 ZPO).

5 1. Der Beschwerdef iihrer macht in erster Liniegeltend, der
Schuldnerin hétte die Bestétigung des Insolvenzplans versagt
werden mussen, well sie den Weg des Regelinsolvenzverfah-
rens mit VVorl age eines | nsol venzplans rechtsmissbrauchlich ge-
wahlt habe, um dieim Verbraucherinsolvenz- und Schuldenbe-
reinigungsverfahren aufgrund seines Widerstands nicht durch-
setzbare Befreiung von seiner Forderung im Regelinsolvenz-
verfahren zu erlangen. Die Aufnahme der wirtschaftlich be-
deutungsl osen selbsténdigen Téatigkeit habe ausschliefdlich da-
zu gedient, in das Regelinsolvenzverfahren mit der dort mogli-
chen Durchflihrung eines Insolvenzplans zu gelangen.

6 @) Nach Auffassung des Beschwerdegerichts drangt sich
zwar auf, dass die Schuldnerin die selbstandige Téatigkeit mit
aulZerst geringen Umsétzen nur aufgenommen habe, um dieVor-
aussetzungen eines Regelinsol venzverfahrens zu schaffen. Dies
koénne aber nicht zur Versagung der Planbestétigung ohne
Glaubhaftmachung einer wirtschaftlichen Schlechterstellung
des Glaubigers flhren, weil es letztlich eine autonome Ent-
scheidung der Glaubigermehrheit sei, ob sie den Insolvenzplan
annehme. Rechtsmissbrauch sel in der Ausnutzung einesim Ge-
setz vorgesehenen Verfahrens nicht zu sehen.

7 b) Diese Ausfiihrungen sind im Ergebnis nicht angreifbar.
Grundsatzfragen, dienicht im Prozesskostenhilfeverfahren ent-
schieden werden konnten, stellen sich nicht. Dem Beschwer-
defiihrer ist zuzugeben, dass vorliegend erhebliche Bedenken
gegen die Eréffnung eines Regelinsol venzverfahrens bestehen.
Zwar entspricht esnahezu einhellig vertretener Auffassung, dass
ein Schuldner auch dann unter die Vorschriften des Regelinsol -
venzverfahrensféllt, wenn er neben einer abhangigen Beschéaf-
tigung einer selbsténdigen Nebentétigkeit nachgeht (vgl. AG
Hamburg, ZInsO 2004, 1375; HK-InsO/Landfermann, 5. Aufl.
§304 Rn. 6; MUnchKomm-InsO/Ott/Vuia, 2. Aufl. 8304 Rn. 52;
Uhlenbruck/Vallender, InsO 13. Aufl. 8304 Rn.9; Wenzel in
Kubler/Pritting/Bork, 1nsO §304 Rn. 14; Pape/Sietz in Mohr-
butter/Ringstmeier, Handbuch der Insolvenzverwaltung, 8. Aufl.
816 Rn. 16). Einschrénkend ist aber nach zutreffender Auffas-
sung eine wirtschaftlich selbstandige Tétigkeit, welche die An-
wendung des Regelinsolvenzverfahrens rechtfertigt, erst dann
gegeben, wenn die Nebentétigkeit einen nennenswerten Um-
fang erreicht und sich organisatorisch verfestigt hat (FK-InsO/
Kohte, 6. Aufl. 8304 Rn. 9; Graf-Schlicker/Sabel, InsO 2. Aufl.
§304 Rn. 8; HK-InsO/Landfermann, aaO; Uhlenbruck/Vallen-
der, aa0). Erreichen die Einkiinfte aus der Tétigkeit nicht ein-
mal die Bagatellgrenze des 83 Nr. 26 EStG (derzeit 2100€),
spricht vielesfir das Fehlen einer verfestigten organisatorischen
Einheit (vgl. Graf-Schlicker/Sabel, aa0). Die Schuldnerin hat
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2009 mit ihrer selbsténdigen Tétigkeit nur einen Umsatz von
840 € erzielt. Die Schwelle zur Erheblichkeit der Tatigkeit war
folglich bei weitem nicht Uberschritten.

8 €) Der damit moglicherweise vorliegende Versto3 gegen
die Zuordnung der Schuldnerin zum Regelinsolvenzverfahren
kann aber nicht zur Versagung der Planbestétigung fuhren. Es
entspricht allgemeiner Auffassung, dass die Rechtskraft desBe-
schlusses Uber die Er6ffnung des Insolvenzverfahrensfir sémt-
liche Beteiligten bindende Wirkung hat und auch dann hinzu-
nehmen ist, wenn er verfahrensfehlerhaft ergangen ist, sofern
nicht ausnahmsweise ein Mangel vorliegt, der zur Nichtigkeit
des Eroffnungsbeschlusses fuhrt (vgl. BGH, Urteil vom 22. Ja-
nuar 1998 —1X ZR 99/97, BGHZ 138, 40, 44; BGH, Urteil vom
7. Juli 2008 — 11 ZR 37/07, ZInsO 2008, 973 Rn. 13; HK-InsO/
Kirchhof, aaO 827 Rn. 35; Papein Kubler/Pritting/Bork, InsO
§27 Rn. 35; Uhlenbruck, aaO §27 Rn.19). Hier ist ein Mangel,
der zur Nichtigkeit des Eréffnungsbeschlusses fiihren konnte,
nicht ersichtlich. Die Eréffnung des Regelinsolvenzverfahrens
ist ungeachtet der Bedenken am Vorliegen einer wirtschaftlich
selbstandigen Tatigkeit der Schuldnerin wirksam. Damit konn-
tedieseeinen Insolvenzplan vorlegen, fir den die 88 217 ff InsO
gelten.

9 2. Nach 8251 Abs.1 Nr.2 InsO ist die Bestétigung des In-
solvenzplans auf Antrag eines Glaubigers dann zu versagen,
wenn dieser Glaubiger durch den Insolvenzplan schlechter ge-
stellt wiirde, als er ohne den Plan stiinde. Zu vergleichenist die
Position des Glaubigers bei Abwicklung des Insolvenzverfah-
rens nach den Vorschriften der Insolvenzordnung und bei Aus-
flhrung des Insolvenzplans. Bringt der Plan fur den wider-
sprechenden Glaubiger wirtschaftliche Nachteile, hat der Wi-
derspruch Erfolg. Zuléssig ist der Antrag, die Bestétigung des
Insolvenzplans zu versagen, nur, wenn der Glaubiger die Ver-
|etzung seineswirtschaftlichen I nteresses glaubhaft macht. Da-
zu muss er Tatsachen vortragen und glaubhaft machen, aus de-
nen sich die tberwiegende Wahrscheinlichkeit seiner Schlecht-
erstellung durch den Insolvenzplan ergibt. Die Priifung des In-
solvenzgerichts ist auf die vom Glaubiger vorgebrachten und
glaubhaft gemachten Tatsachen und Schlussfolgerungen be-
schrénkt (BGH, Beschlussvom 29. Mé&rz 2007 —1X ZB 204/05,
ZInsO 2007, 491 Rn.10; vom 19. Mai 2009 — IX ZB 236/07,
ZInsO 2009, 1252, Rn. 12 f).

10 Entsprechend diesen Grundsétzen hat das Beschwerde-
gericht den Antrag des RechtsbeschwerdefUihrers, der eine kon-
krete wirtschaftliche Schlechterstellung bei Durchfiihrung des
Insolvenzplanverfahrens weder dargelegt noch glaubhaft ge-
macht hat, als unzulassig verworfen. Fragen von grundsétzli-
cher Bedeutung stellen sich auch hierbei nicht. Diein Betracht
kommenden Rechtsfragen sind im Sinne der Entscheidung des
Beschwerdegerichts geklart.

11 3. Soweit der Rechtsbeschwerdefiihrer eine gleichheits-
widrige Benachteiligung von Glaubigern nattrlicher Personen
durch das Insolvenzplanverfahren gegeniiber dem Regelinsol-
venzverfahren rligen konnte, weil Forderungen, die aus einer
vorsétzlich begangenen unerlaubten Handlung des Schuldners
herriihren (vgl. §174 Abs. 2 InsO), von der Schuldbefreiung
durch den erfillten I nsolvenzpl an nur ausgenommen sind, wenn
der Plan dies ausdrticklich bestimmt, steht dies mit dem Wort-
laut, der Entstehungsgeschichte sowie dem Sinn und Zweck des
Insolvenzplanverfahrens in Einklang. Das Insolvenzplanver-
fahrenist nur dann handhabbar und kann nur dann zu der im In-
teresse der Glaubigergesamtheit gewiinschten zeitnahen Schul -
denregulierung fuhren, wenn die Priifung der behaupteten
Schlechterstellung im Verfahrensabschnitt der gerichtlichen Be-
stétigung des Insolvenzplans (§ 247 Abs. 2, 88248 bis 251 In-
sO) an die Glaubhaftmachung durch den widersprechenden
Glaubiger gekntipft wird. Dieses Erforderniswird sonach durch
die Besonderheiten dieser Verfahrensart gerechtfertigt; es er-
scheint sogar zwingend erforderlich (BGH, Beschluss vom 17.
Dezember 2009 — I1X ZR 32/08, Rn. 3).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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8116 ZPO
Prozesskostenhilfe PKH; parteifahige Vereinigungen;
Rechtsverfolgungsinteressen und allgemeine I nteressen

Eine als Gesellschaft birgerlichen Rechts gefiihrte
Rechtsanwaltssozietét ist eine parteifahige Vereinigung im
Sinne des Prozesskostenhilferechts. Die Durchsetzung von
Gebiuhrenforderungen rechtsberatender Berufe berihrt
keine allgemeinen I nteressen.

(BGH, Beschluss vom 10.2.2011 — X ZB 145/09)

1 Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin ist eine in der Rechtsform
einer Gesellschaft birgerlichen Rechts gefihrte Rechtsan-
waltssozietét, deren beide Gesellschafter zugelassene Rechts-
anwélte sind. Wegen der Beratung im Zusammenhang mit ei-
nem Sicherungs- und Ubereignungsvertrag macht die Klagerin
eine Vergitungsforderung in Hohe von 14.404,71 € gegen die
Beklagten gerichtlich geltend. Ihr Antrag auf Bewilligung von
Prozesskostenhilfe ist in den Vorinstanzen [L G Potsdam; OLG
Brandenburg] ohne Erfolg geblieben. Mit der von dem Ober-
landesgericht zugel assenen Rechtsbeschwerde verfolgt dieK1&
gerin ihr Begehren weiter.

5 Ausden Grunden: I1. 2. DieseAusfuhrungen halten denAn-
griffen der Rechtsbeschwerde statt. Prozesskostenhilfe ist be-
reits deshalb zu versagen, weil die Unterlassung der Rechts-
verfolgung durch die Kl&gerin keinen allgemeinen Interessen
zuwiderlaufen wirde (8116 Satz1 Nr. 2 ZPO).

6 a) DieKl&gerinist eine parteiféhige Vereinigung im Sinne
von §116 Satz1 Nr.2 ZPO.

7 Diese Vorschrift knupft die Gewahrung von Prozessko-
stenhilfe fir juristische Personen und parteiféhige Vereinigun-
gen an besondere rechtlicheVoraussetzungen. Zu den parteifahi-
gen Vereinigungen gehoren neben der offenen Handel sgesell-
schaft und der Kommanditgesellschaft (8124 Abs.1, §161
Abs. 2 HGB) insbesondere die nicht rechtsfahigen Vereine (§ 50
Abs. 2 ZPO; vgl. bereitsBGH, Urt. v. 2. Juli 2007 —11 ZR 111/05,
WPM 2007, 1932 Rn. 54ff). Infolge der ihr durch die Recht-
sprechung zugebilligten Rechtsfahigkeit (BGHZ 146, 341ff
[=WuM 2001, 134]) ist auch die Gesellschaft burgerlichen
Rechts, die durch Teilnahme am Rechtsverkehr eigene Rechte
und Pflichten begruindet, als parteifahige Vereinigung im Sinne
des§116 Satz1 Nr. 2 ZPO anzusehen (vgl. OLG Dresden MDR
2008, 818; MinchKomm-ZPO/Motzer, 3. Aufl. §116 Rn. 20;
Zoller/Geimer, ZPO 27. Aufl. 8116 Rn. 11a; Musielak/Fischer,
ZPO 7. Aufl. Rn.11; PIG/Vdlker/Zempel, ZPO 2. Aufl. 8116
Rn. 16). AlsAuRengesellschaft burgerlichen Rechtserweist sich
die klagende Rechtsanwaltssozietét somit als parteifahige Ver-
einigung. Eswére mit dem eindeutigen Wortlaut des§116 Satz1
Nr. 2 ZPO nicht zu vereinbaren, Rechtsanwaltssozietéten im Un-
terschied zu anderen Gesellschaften blirgerlichen Rechts—wie
dies die Rechtsbeschwerde fordert — vom Geltungsbereich der
Vorschrift freizustellen. Eine solche Rechtsanwendung wiirde
Uberdies mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz (Art.3 Abs. 1
GQG) kollidieren, weil selbst juristische Personen und parteifahi-
geVereinigungen, die gemeinniitzige Zwecke verfolgen, der Re-
gelung des §116 Satz1 Nr. 2 ZPO unterliegen (BGH, Beschl. v.
29. Januar 1987 —V ZR 160/85, KostRspr. ZPO §116 Nr. 7;
KG NJOZ 2007, 55, 56; Musiel ak/Fischer, aaO 8116 Rn. 18).

8 b) Das nach dem Willen des Gesetzgebers auf besondere
Ausnahmefélle (BGH, Beschl. v. 20. Januar 1965 — V11l ZR
304/62, NJW 1965, 585) zugeschnittene Tatbestandsmerkmal
des§116 Satz1 Nr. 2 ZPO, wonach die Unterlassung der Rechts-
verfolgung allgemeinen Interessen zuwiderlaufen wiirde, istim
Streitfall nicht erfullt.

9 aa) Der Gesetzgeber hat die Gewahrung von Prozessko-
stenhilfe an juristische Personen oder parteiféhige Vereinigun-
gen durch §116 Satz1 Nr.2 ZPO in Einklang mit der Verfas-
sung an das spezielle Erfordernis gekniipft, dass die Unterlas-
sung der Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung allgemei-
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nen I nteressen zuwiderlaufen wirde. Diese Beschrankung tragt
den besonderen Verhaltnissen der juristischen Personen und
rechtsfahigen Vereinigungen Rechnung. Diese Rechtsformen
bieten den dahinter stehenden Personen wirtschaftlicheVorteile,
bei Kapital gesellschaften zusétzlich eine Haftungsbeschrankung
auf das Gesellschaftsvermdgen. Die Rechtstragerschaft partei-
fahiger Vereinigungen ist an ein ausreichendes Gesellschafts-
vermogen gebunden. Dieses ist die Voraussetzung sowohl fir
ihre Grindung al's auch fiir ihre weitere Existenz. Zahlungsun-
fahigkeit und Uberschuldung bilden fir Gesellschaften Insol-
venzgriinde. Mit der Insolvenzeréffnung werden die Vereini-
gungen aufgeldst. Die Vereinigungen besitzen demnach nur
dann eine von der Rechtsordnung anerkannte Existenzberech-
tigung, wenn siein der Lage sind, ihre Ziele aus eigener Kraft
zuverfolgen (BT-Drucks. 8/3068 S. 26 unter Hinweisauf BVerf-
GE 35, 348 ff, 356). Vor diesem Hintergrund will die Regelung
des §116 Satz1 Nr. 2 ZPO Vorsorge dagegen treffen, dass mit-
tellose Vereinigungen wirtschaftliche I nteressen auf Kosten der
Allgemeinheit verwirklichen (OLG Hamburg MDR 1988, 782,
783; MinchKomm-ZPO/Motzer 3. Aufl. §116 Rn. 25).

10 bb) Der Anwendungsbereich der Vorschrift beschrankt
sich mithin auf Sachverhalte, die grofliere Kreise der Bevolke-
rung oder des Wirtschaftslebens ansprechen und soziale Wir-
kungen nach sich ziehen kénnen (BGH, Beschl. v. 20. Septem-
ber 1957 -VI1 ZR 62/57, BGHZ 25, 183, 185; Beschl. v. 5. No-
vember 1985 — X ZR 23/85, NJW 1986, 2058, 2059; Beschl. v.
20. Dezember 1989Vl ZR 139/89, NJW-RR 1990, 474). Ein
allgemeines Interesse kann angenommen werden, wenn auf3er
den an der Fuhrung des Rechtsstreits wirtschaftlich Beteiligten
ein erheblicher Kreisvon Personen durch die Unterlassung der
Rechtsverfolgung in Mitleidenschaft gezogen wiirde (BFH,
RPfleger 1993, 290). Danach [&uft die Unterlassung der Rechts-
verfolgung allgemeinen Interessen zuwider, wenn die Vereini-
gung ohne die Durchfiihrung des Rechtsstreits gehindert wére,
der Allgemeinheit dienende Aufgaben zu erfillen. Gleiches
kann gelten, wenn von der Durchfiihrung des Prozesses die Exi-
stenz eines Unternehmens abhangt, an dessen Erhaltung wegen
der grof3en Zahl von Arbeitspldtzen ein allgemeines Interesse
besteht (BGH, Beschl. v. 20. September 1957, aaO S. 184 f; Be-
schl. v. 24. Oktober 1990 —VIII ZR 87/90, NJW 1991, 703 im
Anschluss an BT-Drucks., aaO S. 26 f). Der Gesichtspunkt der
Existenzsicherung eines Unternehmens greift jedoch nicht
durch, wenn die GeselIschaft ihren Geschéftsbetrieb eingestel It
hat und ihre Liquidation ohnehin zum Wegfall von Arbeitspl at-
zen fuhren wird (BFH, aaO; OLG Hamm NJW-RR 1989, 382,
383). Die Unterlassung der Rechtsverfolgung kann auch dann
allgemeinen Interessen zuwiderlaufen, wenn eine grof3e Zahl
von Kleinglaubigern betroffen ist (BGH, Beschl. v. 5. Novem-
ber 1985, aaO S. 2059; Beschl. v. 24. Oktober 1990, aa0). Al-
lein die Gemeinniitzigkeit einer Vereinigung begriindet noch
kein allgemeines I nteresse an der Rechtsverfolgung (BGH, Be-
schl. v. 29. Januar 1987, aaO; KG, aa0; Musielak/Fischer, aaO
§116 Rn. 18). Ohne Bedeutung ist das— bereitsim Rahmen des
8114 Satz1 ZPO zu berticksichtigende — Einzelinteresse an ei-
ner richtigen Entscheidung (BGH, Beschl. v. 20. September
1957, aa0 S.185; Beschl. v. 20. Januar 1965, aa0). Ebenso we-
nig reicht der Umstand aus, dass bei der Entscheidung des
Rechtsstreits Rechtsfragen von allgemeiner Bedeutung zu be-
antworten sind (BGH, Beschl. v. 20. Januar 1965, aaO; Beschl.
v. 20. Dezember 1989, aaO). Aul%er Betracht hat schlieflich zu
bleiben, ob die Vereinigung auf der Grundlage eines ihr gin-
stigen Urteils in die Lage versetzt wird, riickstandige Steuern
und Abgaben zu begleichen (OLG Kdln JurBiro 1985, 1259;
VersR 1989, 277).

11 cc) Beruicksichtigt man alle hier in Betracht kommenden
Umstande, 1auft die Unterlassung der Rechtsverfolgung durch
die Kl&gerin keinen allgemeinen Interessen zuwider.

12 (1) Durch die Unterlassung einer Rechtsverfolgung wird
nicht ein erheblicher Kreisvon Personen in Mitleidenschaft ge-
zogen. Ruckwirkungen auf gréf3ere Teile der Bevolkerung oder
des Wirtschaftslebens sind nicht zu erwarten, wenn die Streit-
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sache nicht durchgefiihrt wird. Es droht nicht der Verlust einer
erheblichen Zahl von Arbeitspldtzen, zumal sich die Klégerin
nach dem Rechtsbeschwerdevorbringen in Liquidation befin-
det und ihre Gesellschafter ihre Berufstétigkeit unter dem Dach
einer neu gegriindeten Rechtsanwalts-GmbH, die neben der Li-
quidationsgesellschaft besteht, fortsetzen. Auch eine Geféahr-
dung einer Vielzahl von Glaubigern scheidet aus.

13 (2) Die Durchsetzung von Gebuhrenforderungen rechts-
beratender Berufe bertihrt auch sonst keine allgemeinen Inter-
essen.

14 DieVorschrift des§116 Satz1 Nr. 2 ZPO knuipft das Merk-
mal der allgemeinen Interessen nicht an den Charakter desvon
einer Vereinigung geforderten Gesellschaftszwecks (vgl. § 705
BGB), sondern an die konkrete Rechtsverfolgung oder Rechts-
verteidigung. Deswegen ist gemeinnitzigen Vereinigungen
nicht schlechthin mit Ruicksicht auf die von ihnen wahrgenom-
menen Aufgaben Prozesskostenhilfe zu gewéhren (BGH, Be-
schl. v. 29. Januar 1987, aa0; K G, aaO; Musielak/Fischer, aa0).
Ebenso werden allgemeine Interessen nicht berthrt, wenn ein
gunstiger Prozessausgang die Partei mittelbar in den Stand set-
zen wirde, rickstandige offentliche Abgaben zu entrichten
(OLG KéIn JurBiiro 1985, 1259; VersR 1989, 277). Eine funk-
tionierende Rechtsberatung dient zwar in ihrer Gesamtheit Be-
langen des Allgemeinwohls. Mit der Tétigkeit der Rechtsbera-
tung im Einzelfall verfolgen die Angehdrigen der rechtsbera-
tenden Berufe jedoch lediglich ihre individuellen Erwerbsin-
teressen. Eine der Allgemeinheit dienende Aufgabe wird — ab-
gesehen von Féllen der Beiordnung eines Anwalts kraft ho-
heitlicher Anordnung — durch die Rechtsberatung eines einzel -
nen Mandanten nicht wahrgenommen. Fol gerichtig werden aus
einer solchen Rechtsberatung resultierende anwaltliche Ge-
buhrenanspriiche wie sonstige Vergitungen fir Dienstleistun-
gen auch jedenfalls in aller Regel im alleinigen Interesse des
Anspruchstellers geltend gemacht. Daher betrifft die von der
Klagerin im Streitfall beabsichtigte Verwirklichung einer an-
waltlichen Gebuhrenforderung ausschliedlich ihre Individual -
interessen.

15 (3) Dieses Auslegungsergebnisist nicht aus verfassungs-
rechtlichen Griinden zu korrigieren.

16 Der Gesetzgeber hat bei der Ausgestaltung der jeweiligen
Gebihrenordnung fir die anwaltliche Tétigkeit auch die Be-
rufsfreiheit des Rechtsanwalts zu beachten. Art.12 Abs.1 GG
umfasst jedoch keinen Anspruch auf beruflichen Erfolgim Rah-
men einer wettbewerblich strukturierten Ordnung (BVerfGE
118, 1, 19). Demgemal3 besteht keine Verpflichtung des Staa-
tes, jedem einzelnen Angehdrigen der rechtsberatenden Berufe
eine wirtschaftlich auskdmmliche Berufsaustibung zu ermégli-
chen. Ebenso kann keine verfassungsrechtliche Verpflichtung
anerkannt werden, rechtsberatenden Berufenim Unterschied zu
anderen Berufsgruppen durch die erleichterte Gewahrung von
Prozesskostenhilfe zur Durchsetzung der gegen ihre Mandan-
ten gerichteten Gebuhrenforderungen zu verhelfen. Insoweit
konnen nicht zuletzt die Berufstrager selbst Vorsorgetreffen, in-
demsieihre T&tigkeit von einer Vorschusszahlung abhéngig ma-
chen. Soweit die Rechtsbeschwerde die unterschiedliche Be-
handlung von Einzelanwéalten und Rechtsanwaltssozietéten bei
der Gewahrung von Prozesskostenhilfe rigt, |&sst sie den we-
sentlichen Gesichtspunkt auf3er Betracht, dassein gesell schafts-
rechtlicher Zusammenschluss den beteiligten Berufstrégern
wirtschaftliche Vorteile bietet, welche dieAnwendung des 8116
Satz1 Nr. 2 ZPO rechtfertigen (BT-Drucks., aaO S. 26). Darum
berthrt dieVerfolgung anwaltlicher Gebihrenforderungen tber
die Belange des Anspruchsinhabers hinaus grundsétzlich keine
algemeinen Interessen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Vgl. BGH GuT 2010, 367; GuT 2010, 371f.
m.w.Hinw. d. Red.; GuT 2010, 254 (Wohnungsei gentlimerge-
meinschaft); GuT 2011, 398.

§148 ZPO
Muster prozessim Revisionsverfahren;
Aussetzung eines zweiten Rechtsstreits vor
I nstanzgerichten; Massenverfahren

a) Der Umstand, dass beim Bundesgerichtshof ein Revi-
sionsverfahren anhangigist, in dem Uber eine Rechtsfrage
zu entscheiden ist, von deren Beantwortung auch die Ent-
scheidung eines zweiten Rechtsstreits ganz oder teilweise
abhangt, rechtfertigt die Aussetzung der Verhandlung des
zweiten Rechtsstreits grundsatzlich auch dann nicht, wenn
bei dem zur Entscheidung berufenen Gericht eine Vielzahl
von gleich gelagerten Fallen anhéngigist.

b) Es bleibt offen, ob eine Aussetzung ausnahmsweise
dann erfolgen darf, wenn die Zahl der bei dem Gericht an-
hangigen Verfahren die Grenze erreicht, bel der eineange-
messene Bewaltigung schlechthin nicht mehr moglich ist
(Anschlussan BGH, Beschliisse vom 30. Mérz 2005—- X ZB
26/04,BGHZ 162, 373, 377 [= GuT 2005, 183KL]und X ZB
20/04, jurisRn.13, 15).

(BGH, Beschlussvom 28.2.2012 - VIl ZB 54/11)

1 Zum Sachver halt: Die Klagerin begehrt von dem beklagten
Sonderkunden die Zahlung restlichen Entgeltsfir Gaslieferun-
gen; insoweit streiten die Parteien Uber die Berechtigung von
Gaspreiserhéhungen. Das Amtsgericht Hamburg-Harburg hat
die Klage abgewiesen. Das Landgericht Hamburg (Zivilkam-
mer 4) hat das Berufungsverfahren analog §148 ZPO bis zur
Entscheidung der beim Senat anhéngigen Revisionsverfahren
VIII ZR93/11und VIII ZR 94/11, die Parallelverfahren der K1&
gerin gegen andere Kunden betreffen, ausgesetzt. Hiergegen
richtet sich die vom Landgericht zugel assene Rechtsbeschwer-
de des Beklagten.

2 Ausden Grinden: Il. Die Rechtsbeschwerde hat Erfolg.

3 1. Das Landgericht hat zur Begriindung seiner Entschei-
dung im Wesentlichen ausgefihrt:

4 Zwar sei eineVorgreiflichkeitim Sinne des 8148 ZPO nicht
gegeben. Das vorliegende Verfahren konne aber analog §148
ZPO ausgesetzt werden, da es sich hierbei um einen Teil eines
~Massenverfahrens' handele und die Unmdglichkeit einer an-
gemessenen Bewdltigung der Gesamtheit der Verfahren das Ge-
wicht verfahrenswirtschaftlicher Erwégungen so erhthe, dass
hierdurch ein qualitativ anderer Wertungsgesichtspunkt als die
»normale* Prozesstkonomie begriindet werde. Bei dem Land-
gericht Hamburg seien mehrere Hundert gleichgelagerte Beru-
fungen anhangig. Nach Abschluss der beim Bundesgerichtshof
anhangigen Revisionsverfahren sei zu erwarten, dass entweder
die Klagerin ihre Berufung zurticknehme oder die Beklagten-
seite den Klageanspruch anerkenne. Eine streitige Fortsetzung
desvorliegenden Verfahrens zum gegenwartigen Zeitpunkt wiir-
de daher zu einer erheblichen Mehrbelastung des Gerichts
fuhren. Sie wére insbesondere auch fur die betroffenen Partei-
en in einem Mal3e unwirtschaftlich, dass es gerechtfertigt er-
scheine, dem Wertungsgesi chtspunkt der Prozessdkonomie das
erforderliche Gewicht beizumessen.

5 2. Diese Beurteilung hélt rechtlicher Nachprifung nicht
stand.

6 &) Nach 8148 ZPO kann das Gericht, wenn die Entschei-
dung des Rechtsstreits ganz oder zum Teil von dem Bestehen
oder Nichtbestehen eines Rechtsverhéltni sses abhangt, das den
Gegenstand eines anderen Rechtsstreits bildet, anordnen, dass
die Verhandlung bis zur Erledigung des anderen Rechtsstreits
auszusetzen ist. Die Aussetzung der Verhandlung setzt damit
dieVorgreiflichkeit der in dem anderen Rechtsstreit zu treffen-
den Entscheidung im Sinne einer (zumindest teilweise) préju-
diziellen Bedeutung voraus, also dass die Entscheidung in dem
einen Rechtsstreit die Entscheidung des anderen rechtlich be-
einflussen kann (BGH, Beschluss vom 30. Mé&rz 2005 — X ZB
26/04, BGHZ 162, 373, 375). Diese Voraussetzung ist — wie
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das Landgericht auch erkannt hat — vorliegend nicht erflllt, da
die beim Senat anhéangigen Revisionsverfahren VIII ZR 93/11
und VIl ZR 94/11 im Hinblick auf das der Rechtsbeschwerde
zu Grundeliegende Verfahren weder materielle Rechtskraft ent-
falten noch Gestaltungs- oder I nterventionswirkung haben (vgl.
Stein/Jonas/Roth, ZPO, 22. Aufl., §148 Rn. 23ff.). Es genuigt
nicht, dass die in den genannten Revisionsverfahren zu erwar-
tenden Entscheidungen (lediglich) geeignet sind, einen rein
tatsachlichen Einfluss auf die zu treffende Entscheidung zu ha-
ben (vgl. BGH, Beschliisse vom 30. Mé&rz 2005 — X ZB 26/04,
aa0; vom 25. Januar 2006 — IV ZB 36/03, juris Rn. 2; BAG,
NJOZ 2005, 2318, 2324).

7 b) Allein die Tatsache, dass in einem anderen Verfahren
Uber einen gleich oder &hnlich gelagerten Fall nach Art eines
Musterprozesses entschieden werden soll, rechtfertigt fir sich
genommen ebenfalls noch keine Aussetzung analog §148 ZPO
(BGH, Beschliisse vom 30. Mé&rz 2005 — X ZB 26/04, aaO
S.376, und X ZB 20/04, jurisRn.11; vgl. auch BGH, Beschluss
vom 25. Januar 2006 — 1V ZB 36/03, aaO; Senatsurteil vom 21.
Februar 1983 — VIl ZR 4/82, NJW 1983, 2496 unter |1 2 &
OL G Stuttgart, OL GR 1999, 134f.). Insbesondere enthélt §148
ZPO keine allgemeine Erméachtigung, die Verhandlung eines
Rechtsstreits zur Abwendung einer vermeidbaren Mehrbela-
stung des Gerichtsauszusetzen (BGH, Beschlussvom 30. Mérz
2005 — X ZB 26/04, aa0). Denn die Vorschrift stellt nicht auf
sachliche oder tatséchliche Zusammenhange zwischen ver-
schiedenen Verfahren, sondern auf die Abhangigkeit vom Be-
stehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhaltnisses ab. Allein
die tatséchliche Moglichkeit eines Einflusses genligt dieser ge-
setzlichen Voraussetzung nicht, so dass die blofe Ubereinstim-
mung in einer entscheidungserheblichen Rechtsfrage die Aus-
setzung noch nicht erlaubt (BGH, Beschliisse vom 30. Méarz
2005 — X ZB 26/04, aa0 S. 377, und X ZB 20/04, juris Rn. 15;
BFH, BFH/NV 2010, 1847). Dem entsprechend hat auch der
Gesetzgeber mit § 7 KapMuG und § 93aVwGO eigens spezial -
gesetzliche Grundlagen fir eine von §148 ZPO beziehungs-
weise der parallelen Vorschrift des §94 VGO an sich nicht
mehr gedeckte Aussetzung von Musterverfahren geschaffen
(vgl. BTDrucks. 11/7030 S. 28; 15/5091 S.14).

8 €) Die vom Bundesgerichtshof in diesem Zusammenhang
bislang ausdriicklich offen gelassene Frage, ob bei ,, Massen-
verfahren* die Unmoglichkeit der angemessenen Bewéltigung
der Gesamtheit der Verfahren das Gewicht verfahrenswirt-
schaftlicher Erwégungen so zu erhthen vermag, dasshierin ein
nicht nur quantitativ, sondern qualitativ anderer Wertungsge-
sichtspunkt als die ,normale” Prozessokonomie hervortritt
(BGH, Beschlusse vom 30. Mérz 2005 — X ZB 26/04, aaO
S. 377, und X ZB 20/04, aaO Rn. 13; vgl. auch Stirner, JZ 1978,
499), bedarf auch vorliegend keiner Entscheidung. Vorausset-
zung fir dieAnnahme einesderartigen , M assenverfahrens* wé-
re jedenfalls, dass das Gericht mit einer schlechthin nicht zu
bewaltigenden Vielzahl von gleichgel agerten Verfahren befasst
ist (BGH, Beschluss vom 30. Mé&rz 2005 — X ZB 20/04, aaO
Rn. 15). Dazu hat das Landgericht bislang keine zureichenden
Feststellungen getroffen.

9 Der Beschluss |8sst bereits nicht erkennen, wie viele der
bei dem Landgericht Hamburg anhéngigen gleichgel agerten Be-
rufungsverfahren, deren Zahl mit mehreren Hundert angege-
benist, geradebei der Zivilkammer 4 anhangig sind. Diese An-
gabe ist jedoch erforderlich, um beurteilen zu kdnnen, ob das
Gericht mit einer schiechthin nicht zu bewéltigenden Vielzahl
von gleichgelagerten Verfahren befasst ist, die es gegebenen-
falls rechtfertigen konnte, aus besonderen verfahrenswirt-
schaftlichen Erwégungen eine Aussetzung jedenfallseines Teils
der anhangigen Verfahren in Betracht zu ziehen. Allein der Um-
stand, dass auch bei anderen Spruchkdrpern desselben Gerichts
weitere gleichgelagerte Verfahren anhangig sind, 18sst eine sol-
che Aussetzung in entsprechender Anwendung des §148 ZPO
nicht zu, da dies fir die Belastung des zur Entscheidung beru-
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fenen Spruchkoérpers und dessen Fahigkeit zur angemessenen
Bewadltigung der bei ihm anhéngigen Verfahren ohne Aussage-
kraft ist.

10 Ebenso wenig wird eine solche Aussetzung durch die
Uberlegung des Berufungsgerichts gerechtfertigt, dass eine
streitige Fortsetzung des vorliegenden Verfahrens zum gegen-
waértigen Zeitpunkt zu einer erheblichen Mehrbel astung des Ge-
richts fuhren wirde und auch fur die betroffenen Parteien in
besonderer Weise unwirtschaftlich wére. Zu einer solchen er-
heblichen Mehrbelastung der Zivilkammer 4 ist — wie ausge-
fUhrt — nichts Naheres festgestellt, so dass sich auch schon des-
halb der Hinweis auf die Unwirtschaftlichkeit einer Verfah-
rensfortsetzung noch im Bereich ,,normaler* Prozessdkonomie
bewegt, die die vorgenommene Verfahrensaussetzung nicht tragt
(vgl. BGH, Beschliisse vom 30. Mérz 2005 — X ZB 26/04, und
X ZB 20/04; jeweils aa0).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: In der Paralelsache VIII ZB 55/11 (Beru-
fungsgericht LG Hamburg, Zivilkammer 20) heif3t esin den
Grinden des Beschlusses vom 28. 2. 2012 unter I1. 2. ¢:

»g €) Dievom Bundesgerichtshof in diesem Zusammenhang
bislang ausdrticklich offen gelassene Frage, ob bel ,, Massen-
verfahren* die Unmdoglichkeit der angemessenen Bewaltigung
der Gesamtheit der Verfahren das Gewicht verfahrenswirt-
schaftlicher Erwégungen so zu erhthen vermag, dasshierinein
nicht nur quantitativ, sondern qualitativ anderer Wertungsge-
sichtspunkt als die ,normale” Prozessokonomie hervortritt
(BGH, Beschliisse vom 30. Mé&rz 2005 — X ZB 26/04, aaO
S.377,und X ZB 20/04, aaO Rn. 13; vgl. auch Stiirner, JZ 1978,
499), bedarf auch vorliegend keiner Entscheidung. Vorausset-
zung fur dieAnnahme einesderartigen,, Massenverfahrens* wé
re jedenfalls, dass das Gericht mit einer schlechthin nicht zu
bewaltigenden Vielzahl von gleichgel agerten Verfahren befasst
ist (BGH, Beschluss vom 30. Mé&rz 2005 — X ZB 20/04, aaO
Rn.15). Dazu hat das Landgericht bislang keine zureichenden
Feststellungen getroffen.

9 Der Umstand, dass 98 gleichgel agerte Berufungsverfahren
bei der Zivilkammer 20 anhangig sind, hat fur sich alein keine
Aussagekraft zur Beantwortung der Frage, ob dieser Spruch-
korper mit einer schlechthin nicht zu bewéltigenden Vielzahl
von gleichgelagerten Verfahren befasst ist. Zur Geschéftsbela
stung dieses Spruchkoérpers durch sonstige Verfahren ist nichts
festgestellt. Insbesondere verhédt sich das Berufungsgericht
nicht zu der Frage, ob undinwieweit bei dem Landgericht Ham-
burg — etwa durch Verteilung der eingehenden Sachen im Ro-
tationssystem — ein Verfahren eingerichtet ist, um die Ge-
schéftsbelastung moglichst gleichméfdig auf alle Spruchkorper
zu verteilen. Im Ubrigen liegt es auch nicht auf der Hand, dass
bei 98 gleichgelagerten Berufungsverfahren innerhalb eines
landgerichtlichen Spruchkorpers, dessen Mitglieder sich bereits
in den Streitstoff eingearbeitet haben, oder bel 280 gleichgela-
gerten Berufungsverfahren innerhalb eines grof3en L andgerichts
eine Verfahrenserledigung binnen angemessener Zeit schlecht-
hin nicht zu bewdltigen ist.

10 Ebenso wenig wird eine solche Aussetzung durch die
Uberlegung des Berufungsgerichts gerechtfertigt, dass eine
streitige Fortsetzung des vorliegenden Verfahrens zum gegen-
wartigen Zeitpunkt zu einer erheblichen Mehrbel astung des Ge-
richts fihren wirde und auch fur die betroffenen Parteien in
besonderer Wei se unwirtschaftlich wére. Auch zu einer solchen
Mehrbelastung ist nichts Naheres festgestellt. Zudem |&ge eine
solche, unterhalb der Schwelle einer nicht mehr hinnehmbaren
Erschopfung gerichtlicher Kapazitét liegende Mehrbelastung
genauso wie der damit verbundene Hinweis auf die Unwirt-
schaftlichkeit einer Verfahrensfortsetzung nochim Bereich,, nor-
maler” Prozessokonomie, welche die vom Berufungsgericht
vorgenommene Verfahrensaussetzung nicht tragt (vgl. BGH,
Beschllisse vom 30. Mérz 2005— X ZB 26/04, und X ZB 20/04;
jeweils aa0).«
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Gewerbemiete

88234, 238, 522 ZPO
Berufungsfrist; Wiedereinsetzungsfrist;
Prifpflichten des Berufungsgerichts;
Ruckzahlung restlicher Mietkaution

a) DieWiedereinsetzungsfrist beginnt spatestensmit dem
Zeitpunkt, in dem der verantwortliche Anwalt bei Anwen-
dung der unter den gegebenen Umstéanden von ihm zu er-
wartenden Sorgfalt die eingetretene Sdumnis hatte erken-
nen kénnen und missen (Senatsbeschluss vom 7. Februar
1996 XII ZB 107/94 — FamRZ 1996, 934).

b) Wird dem Anwalt dieHandakte zur Fertigung der Be-
rufungsbegr indung vor gelegt, muss er anhand der Hand-
akteauch prufen, ob die Berufungsfrist eingehalten wor den
ist.

(BGH, Beschlussvom 6.7.2011 — XI1 ZB 88/11)

1 Zum Sachverhalt: Der Kl&ager wendet sich mit der Rechts-
beschwerde gegen die Zurtickwei sung seinesAntrages auf Wie-
dereinsetzung in den vorigen Stand und die damit einhergehende
Verwerfung seiner Berufung.

2 Das Amtsgericht Oldenburg i. Holstein hat die Klage auf
Ruckzahlung restlicher Mietkaution abgewiesen und der auf
Zahlung bzw. Feststellung gerichteten Widerklage stattgegeben.
Das Urteil ist dem Kl&ager am 30. Oktober 2009 zugestel It wor-
den. Die Berufungsschrift des Kl&gers ist beim Berufungsge-
richt [LG Libeck] am 2. Dezember 2009 eingegangen, worauf
das Gericht die Parteien mit Schreiben gleichen Datums hin-
gewiesen hatte. Bereits am 30. November 2009 war die Beru-
fungsschrift in Form eines Tel ef axes an dasAmtsgericht gesandt
worden. Dieses hatte sie an das Berufungsgericht weitergelei-
tet, wo das Telefax am 3. Dezember 2009 schliefdlich einge-
gangen war. Nachdem das Berufungsgericht den Klager am 12.
Januar 2011 darauf hingewiesen hatte, dass die Berufungsfrist
nicht eingehalten sei, hat er am 14. Januar 2011 Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand beantragt.

3 Diesen Antrag hat das Berufungsgericht mit dem ange-
fochtenen Beschluss zurlickgewiesen und zugleich die Beru-
fung desKl&gersa sunzuléssig verworfen. Dem Antrag desK &
gers sei nicht zu entsprechen, da er nicht innerhalb der Aus-
schlussfrist des §234 Abs. 3 ZPO gestellt worden sei. Die Kam-
mer sei nicht gehalten gewesen, vor Ablauf dieser Jahresfrist
Uber die Zuléssigkeit der Berufung zu entscheiden. Besondere
Umstande, bei deren Vorliegen die Ausschlussfrist nicht ein-
greife, 1agen nicht vor. Zudem hétte auch der Kl&gervertreter
Kenntnis von den Tatsachen, aus denen sich die Unzul &ssigkeit
der Berufung ergdbe. Hiergegen wendet sich der Kl&ger mit
der Rechtsbeschwerde.

4 Ausden Grunden: 1. Die Rechtsbeschwerdeist unzuldssig.
Sieist zwar gemal3 8574 Abs. 1 Nr.1i.V.m. 88522 Abs. 1 Satz 4,
238 Abs. 2 ZPO statthaft und frist- sowie formgerecht eingelegt
worden. Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde fehlt
es jedoch an den Voraussetzungen des §574 Abs. 2 ZPO. Na-
mentlich ist eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs zur Si-
cherung einer einheitlichen Rechtsprechung nicht erforderlich.

5 Es kann dahingestellt bleiben, ob die Begriindung der an-
gefochtenen Entscheidung zur Anwendung der Ausschlussfrist
des §234 Abs. 3ZPO den entsprechenden Angriffen der Rechts-
beschwerde standhielte.

6 Dieangefochtene Entscheidung beruht jedenfalls nicht auf
einer moglicherweisefehlerhaften Anwendung der Ausschluss-
frist des §234 Abs. 3 ZPO. Nach den getroffenen Feststellun-
gen war der Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
bereits geméal? 8§ 234 Abs.1 und Abs. 2 ZPO unzul&ssig.

7 @) Nach §234 Abs.1 Satz1 ZPO muss die Wiedereinset-
zung innerhalb einer zweiwochigen Frist beantragt werden.
Nach 8234 Abs. 2 ZPO beginnt die Frist mit dem Tag, an dem
das Hindernis — hier also die Unkenntnis von dem verspéteten
Eingang der Berufungsschrift beim Berufungsgericht — beho-

benist. Dabei ist ein Hindernisnicht erst bei Kenntnis deswah-
ren Sachverhaltsentfallen; esistim Sinnevon § 234 Abs. 2 ZPO
auch behoben, sobald die Unkenntnis und damit die Verhinde-
rung nicht mehr unverschuldet ist (BGH Beschliisse vom 16.
September 2003 - X ZR 37/03 - NJW-RR 2004, 282, 283; vom
13. Juli 2004 — X1 ZB 33/03 — NJW-RR 2005, 76, 77 und Se-
natsbeschluss vom 7. Februar 1996 — XI1 ZB 107/94 — FamRZ
1996, 934). Die Wiedereinsetzungsfrist beginnt deshalb spate-
stensmit dem Zeitpunkt, in dem der verantwortliche Anwalt bei
Anwendung der unter den gegebenen Umstanden von ihm zu
erwartenden Sorgfalt die eingetretene Sdumnis hétte erkennen
koénnen und missen (Senatsbeschluss vom 7. Februar 1996 —
X1l ZB 107/94 — FamRZ 1996, 935; vgl. auch BGH Beschluss
vom 28. Oktober 2009 — 1V ZB 10/09 — NJW-RR 2010, 1000
Rn.9).

8 b) Gemessen hieran war die zweiwdchige Frist des §234
Abs.1 Satz1 ZPO im Zeitpunkt der Antragstellung bereits ab-
gelaufen.

9 Spétestensbei Vorlage der Handakte zur Fertigung der Be-
rufungsbegriindung, deren Frist am 30. Dezember 2009 ablief,
hatte der Prozessbevollméchtigte des Klagers Anlass gehabt,
auch die Einhaltung der Berufungsfrist zu Uberpriifen. Hierbei
hétte er namentlich anhand der gerichtlichen Eingangsbestéti-
gung vom 2. Dezember 2009 bemerken miissen, dass die Be-
rufung beim Gericht erst am gleichen Tag eingegangen war. Im
Ubrigen hatte der Beklagtenvertreter (unzutreffend die Be-
zeichnung durch das Berufungsgericht als Klagervertreter) mit
Schriftsatz vom 22. Februar 2010, also rund 11 Monate vor Ein-
gang des Wiedereinsetzungsantrages, auf eine mogliche Frist-
versdumnis hingewiesen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Gewerbemiete etc.

Art.14 GG; 883, 124 BBergG; 88 ThurEG —
Enteignungsentschadigung; Autobahn-Stral3enbau;
bergfreie Bodenschétze; K alksteinvorkommen

Zur Bemessung der Enteignungsentschadigung, wennsichin
den zum Neubau einer Bundesautobahn bendtigten Grund-
stiicken bergfreie Bodenschétze befinden, die infolge des
Straf3enbauvorhabens nicht mehr gewonnen werden kénnen.

(BGH, Urteil vom 14.4.2011 — 111 ZR 30/10)

Hinw. d. Red.: Vgl. BGH GuT 2008, 132 (L andwirtschaftli-
che Pacht; Verkehrsprojekt ,, Deutsche Einheit*); vgl. auch nach-
folgend BGH — 111 ZR 229/09.

Art.14 GG; 883, 124 BBergG; §8 ThurEG —
Enteignungsentschadigung; Neubau einer
Bundesautobahn; Ausgleichsflachen mit
grundeigenen Bodenschatzen

Bei der Bemessung der Enteignungsentschadigung fur
Grundstiicke, die als Ausgleichsflachen fir den Neubau einer
Bundesautobahn in Anspruch genommen werden, ist der Wert
der unter ihrer Oberflache befindlichen grundeigenen Boden-
schétze mit zu beriicksichtigen. Die aus §124 Abs. 4 BBergG
folgende Beschrankung der Entschadigung ist in dieser Fall-
konstellation nicht anwendbar.

(BGH, Urteil vom 14.4.2011 — 111 ZR 229/09)
Hinw. d. Red.: \dl. vorstehend BGH — 111 ZR 30/10.
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8§3AusglLestG a.F;; 85 FIErwV a.F.; §194 BauGB —
Ermittlung des Verkehrswertsvon Grundstiicken
bei Ausgleichdeistung

Die Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revision in
dem Urtell des 22. Zivilsenats des Kammergerichts in Berlin
vom 18. November 2010 wird auf Kosten der Beklagten zurtick-
gewiesen, well die Rechtssache keine entschei dungserheblichen
Fragen von grundsétzlicher Bedeutung aufwirft und eine Ent-
scheidung auch nicht zur Fortbildung des Rechts oder zur Si-
cherung einer einheitlichen Rechtsprechung erforderlich ist
(8543 Abs. 2 ZPO). Insbesondere bedarf die Frage, nach wel-
chen Grundsétzen der Verkehrswert von Grundstuicken zu er-
mittelnist, die von der 6ffentlichen Hand, insbesondereim An-
wendungsbereich der Regelungen des Ausgleichsleistungsge-
setzes und der Flachenerwerbsverordnung veraufiert werden,
keiner Klarung (vgl. Senatsurteil vom 28. April 2011 -V ZR
192/10, juris [=GuT 2011, 76] Rn. 6ff.). Die Voraussetzungen
fur eine Vorlage an den EUGH (zu den Kriterien vgl. etwa Se-
natsurteil vom 18. Juli 2008 —V ZR 11/08, NJW 2008, 3502,
3503f. Rn.12 mwN) liegen nicht vor. Von einer weiteren Be-
griindung wird gemal3 §544 Abs. 4 Satz2 Halbsatz 2 ZPO ab-
gesehen.

(BGH, Beschlussvom 15.9.2011 -V ZR 276/10)

88535, 252, 278, 280 BGB — Gewer bemiete,
Grundstiicksflache; Obhutspflicht; Abholzen des
Baumbestands; Schadenersatzpflicht des Mieters

1. Ein Mieter verletzt seine vertraglichen Pflichten aus dem
Mietvertrag, wenn er eine Abholzung von 55 Baumen auf dem
angemieteten Grundsttick nicht unterbindet, bevor nicht der Ver-
mieter hiertiber informiert ist und zu dieser Mal3nahme sein Ein-
verstandnis gegeben hat.

2. Im Rahmen des entgangenen Gewinnsist der Schaden zu
ersetzen, der dadurch entstanden ist, dass ein beabsichtigter
Grundstticksverkauf nicht durchgefiihrt wurde, wenn der po-
tentielle Kéufer dasfragliche Grundstiick vor den Hiebarbeiten
kaufen wollte und wegen der Baumfallarbeiten an dem Erwerb
kein Interesse mehr hatte.

(OLG Oldenburg, Urteil vom 25. 3.2010 — 14 U 77/09)

8638 BGB; 884, 8, 13VOB/B (1998) —
VOB-Vertrag; Verjahrung; Anspruch auf Ersatz
der Mangelbeseitigungskosten

DieVerjahrung desvor der Abnahme des Bauwerks aufgrund
eines VOB-Vertrages entstandenen Anspruchs des Auftragge-
bers auf Ersatz der Mangel beseitigungskosten (§8 Nr. 3Abs. 2
Satz1 VOB/B) beginnt grundsétzlich nicht vor der Abnahme.

(BGH, Urteil vom 12.1.2012 - VIl ZR 76/11)

859 ZVG — Zwangsver steiger ung; Doppelausgebot;
abweichende Bedingungen

Werden im Falle eines Doppel ausgebots Gebote nur auf die
abweichenden Bedingungen abgegeben, denen der Schuldner
nicht zugestimmt hat, darf der Zuschlag erteilt werden, wenn
keine konkreten Anhaltspunkte fir eine Beeintrachtigung des
Schuldners bestehen.

(BGH, Beschlussvom 8.12.2011 -V ZB 197/11)

832 1ns0O; §38 GBO — Grundbuch; Miterbe;
I nsolvenzver merk; Erbengemeinschaft

Ein Insolvenzvermerk ist auch dann in das Grundbuch ein-
zutragen, wenn das Grundsttick im Eigentum einer Erbenge-
meinschaft steht und das I nsolvenzverfahren Uber das Vermo-
gen eines der Miterben ertffnet wird.

(BGH, Beschlussvom 19.5.2011 -V ZB 197/10)

Gewerbemiete

8845, 46, 48 ZPO — Selbstablehnung eines
Richters; private Bekanntschaft;
freundschaftlicher Umgang der Familien

Die Selbstablehnung des Richters am Bundesgerichtshof Dr.
L. wird fur begrindet erklért.

1 Griinde: Mit dienstlicher AuRerung vom 14. Dezember
2011 hat Richter am Bundesgerichtshof Dr. L. darauf hinge-
wiesen, dass er mit einem Mitglied des Vorstands der Kl&gerin
privat bekannt sei und die Familien seit Jahren einen freund-
schaftlichen Umgang pflegten.

2 Auf die dienstliche AuRerung des Richters, mit der dieser
von einem Verhaltnis Anzeige gemacht hat, das seine Ableh-
nung rechtfertigen kénnte, hat der Senat gema3 848 Alt. 1 ZPO
i.V.m. 8845 Abs. 1, 46 ZPO zu entscheiden. Die — vom Gesetz
S0 bezeichnete — Selbstablehnung ist begriindet.

3 Ausder Sicht der Beklagten liegt bel verntinftiger Wardi-
gung aler Umstande ein Grund vor, der geeignet ist, Misstrau-
en gegen die Unparteilichkeit des Richters Dr. L. zu rechtferti-
gen. Dazu reicht zwar die private Bekanntschaft zwischen dem
anzeigenden Richter und einem Mitglied des Organs der Kl&
gerin nicht aus. Hier kommt aber hinzu, dass die Familien seit
Jahren einen freundschaftlichen Umgang pflegen. Das belegt
eine personliche in das familidgre Umfeld des Richters hinein-
wirkende Verbundenheit, die bei verntunftiger Wirdigung An-
lass zu Zweifeln an seiner Unparteilichkeit geben kann.

(BGH, Beschluss vom 20.2.2012 — KZR 23/11)

8842, 406 ZPO — Unzulanglichkeiten
im Sachver standigengutachten;
Sachver standigenablehnung 1V

L ticken oder Unzulanglichkeiten im schriftlichen Gutachten
rechtfertigen fir sich allein nicht die Ablehnung eines gericht-
lichen Sachverstandigen wegen Befangenheit.

(BGH, Beschlussvom 27.9.2011 — X ZR 142/08)

891 ZPO — Prozesskosten; Reisekosten desvom
I nsolvenzverwalter beauftragten Rechtsanwalts
der eigenen Kanzlei

Beauftragt ein Insolvenzverwalter einen Anwalt der eigenen
Kanzlei mit der Flhrung eines Rechtsstreits vor einem aus-
waértigen Gericht, sind die Reisekosten des beauftragten An-
walts vom Prozessgegner nicht zu erstatten (Fortfiihrung BGH,
Beschluss vom 13. Juni 2006 — I X ZB 44/04, ZIP 2006, 832).

(BGH, Beschlussvom 8.3. 2012 — 1 X ZB 174/10)

891 ZPO — Prozesskosten; auswartiger Rechtsanwalt;
, Rechtsanwalt am dritten Ort*“

a) Klagt eine Partei im eigenen Gerichtsstand, so sind die Rei-
sekosten ihres Rechtsanwalts, der weder am Gerichtsort noch
am Wohn- oder Geschéftsort der Partel ansassig ist (,, Rechts-
anwalt am dritten Ort*), zur zweckentsprechenden Rechtsver-
folgung grundsétzlich nicht erforderlich. Es sind deshalb nur
digjenigen Reisekosten zu erstatten, die aus dem Auseinander-
fallen von Gerichtsort einerseits und Geschéfts- oder Wohnsitz
der Partei andererseits entstehen (Fortfiihrung von BGH, Be-
schllisse vom 22. Februar 2007 —V11 ZB 93/06, NJW-RR 2007,
1071 [=WuM 2007, 207] Rn.11 und vom 22. April 2008 — XI
ZB 20/07, juris Rn. 8).

b) Die Beauftragung eines spezialisierten auswartigen
Rechtsanwalts am dritten Ort ist zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung nur dann ausnahmsweise notwendig, wenn
einvergleichbarer ortsansassiger Rechtsanwalt nicht beauftragt
werden kann (Fortfiihrung von BGH, Beschluss vom 12. De-
zember 2002 — 1 ZB 29/02, NJW 2003, 901, 902).

(BGH, Beschluss vom 20.12.2011 — X1 ZB 13/11)
Hinw. d. Red.: Pardlelverfahren: X1 ZB 11/11; XI ZB 12/11.
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Gewerbemiete

891 ZPO — Prozesskosten; Rechtsanwalt an einem
dritten Ort

Beauftragt ein Unternehmen, dasbei einem auswartigen Ge-
richt klagt oder verklagt wird, einen Rechtsanwalt mit der Pro-
zessfuhrung, der weder am Gerichtsort noch am Unterneh-
menssitz der Partel und auch nicht an dem Ort der unterneh-
mensinternen Bearbeitung der Sache ansdssig ist, sind die Rei-
sekosten des Rechtsanwalts regelméafiig nur bis zur Hohe der
fiktiven Reisekosten vom Unternehmenssitz zum Gerichtsort
erstattungsfahig.

(BGH, Beschlussvom 21.12.2011 — | ZB 47/09)

891 ZPO — Prozesskosten; auslandischer
Ver kehr sanwalt

a) Fir die Frage, ob die Kosten des auslandischen Verkehrs-
anwalts einer auslandischen Partel erstattungsféhig sind, bedarf
es einer Notwendigkeitsprifung im Einzelfall. Dabei ist zu
berticksichtigen, dass eine ausléndische Partel typischerweise
etwa wegen sprachlicher Barrieren, kultureller Unterschiede
oder mangelnder Vertrautheit mit dem deutschen Rechtssystem
eher auf einen Verkehrsanwalt an ihrem Wohn- oder Geschéfts-
sitz angewiesen sein wird als eine inlandische Partel.

b) Die Mitwirkung eines ausl&ndischen Verkehrsanwalts ist
jedenfalls nicht erforderlich, wenn der deutsche Verfahrensbe-
vollméchtigte bereits Uber alle nétigen Informationen verfugt
oder wenn esfiir die auslandische Partei moglich, zumutbar und
kostengiinstiger ist, den inléndischen Prozessbevol Iméchtigten
unmittelbar zu informieren.

(BGH, Beschlussvom 28.9.2011 —1 ZB 97/09)

88233, 522 ZPO — Faxzusendung an das
Berufungsgericht; Uber mittlungsver suche nach
17.30 Uhr

Scheitert der Versuch, die Berufungsbegriindung per Telefax
an das Berufungsgericht zu Ubersenden, und 18sst sich nicht aus-
schlief3en, dass der Grund hierfur ist, dass das Empfangsgerét
mit anderen Telefaxsendungen belegt ist, darf der Berufungs-
fUhrer seine Ubermittlungsversuche nicht vorschnell aufgeben
(im Anschluss an BGH Beschluss vom 11. Januar 2011 — V111
ZB 44/10 —juris).

(BGH, Beschluss vom 6. 4.2011 — XII ZB 701/10)

88291, 355 ZPO — Unmittelbarkeit der
Beweisaufnahme; Transportschaden

Es verstofdt gegen den zivilprozessualen Grundsatz der Un-
mittelbarkeit der Beweisaufnahme, wenn ein Gericht Aussagen,
die Zeugen vor ihm in einem anderen Verfahren gemacht ha-
ben, al's gerichtsbekannt verwertet.

(BGH, Urteil vom 4.11.2010 — 1 ZR 190/08)

88412, 485, 492, 567 ZPO — Obergutachten
im selbstandigen Beweisverfahren

Gegen die Ablehnung der Einholung eines weiteren Gutach-
tens gemal §412 ZPO ist auch im selbstéandigen Beweisver-
fahren kein Rechtsmittel gegeben (im Anschluss an BGH, Be-
schluss vom 9. Februar 2010 — VI ZB 59/09, BauR 2010, 932
= ZfBR 2010, 449).

(BGH, Beschluss vom 20.4.2011 - V1l ZB 42/09)

88204, 242 BGB; 88690, 691 ZPO —
Verjahrungshemmung; wahrheitswidrige
Erkl&rung im Mahnbescheidsantrag

DieBerufung auf einedurch ErlasseinesMahnbescheids ein-
getretene Verjahrungshemmung kannim Einzelfall rechtsmiss-
brauchlich sein, wenn der Mahnbescheidsantrag die bewusst
wahrheitswidrige Erklarung enthélt, dass die Gegenleistung be-
reits erbracht sei.

(BGH, Urteil vom 21.12.2011 —-VIII ZR 157/11)

8127a BGB; §794 ZPO — Ubertragung desideellen
Miteigentumsanteils an dem gemeinsamen
Grundstiick; Familiensache; Protokollierung des
gerichtlichen Vergleichs

a) Ein Anspruch auf Protokollierung eines gerichtlichen Ver-
gleichsnach §127 aBGB besteht lediglichinsoweit, alsdie Pro-
zessparteien den Streitgegenstand desVerfahrensteilwei se oder
abschlief3end regeln.

b) Soweit die Einigung der Parteien dariiber hinausgeht, aber
noch in einem inneren Zusammenhang mit dem Streitgegen-
stand steht, liegt esim pflichtgeméf3en Ermessen des Gerichts,
ob und in welchem Umfang es die Einigung als gerichtlichen
Vergleich im Sinne von §127 aBGB protokolliert.

(BGH, Beschluss vom 3.8.2011 — XI1 ZB 153/10)

8807 ZPO — Zwangsvollstreckung; eidesstattliche
Versicherung; Inhalt desVer mogensver zeichnisses

a) Der Schuldner muss in der eidesstattlichen Versicherung
grundsétzlich auch Anspriiche auf Beitragsriickerstattung und
auf Leistungsanspriiche aus Sachversicherungen sowie auf Er-
stattung von tUberzahlten Abschlagen auf Vertrage mit Energie-
versorgern angeben.

b) Ob der Schuldner Fragen des Glaubigers zu diesen The-
men beantworten muss, die Uber digjenigen hinausgehen, die
im herkdmmlich verwendeten Formbilatt zur Erstellung desVer-
mogensverzeichnisses enthalten sind, hangt alerdings weiter
davon ab, ob die zusétzlichen Fragen auf die konkrete Schuld-
nersituation abstellen oder aber ohne erkennbaren Zusammen-
hang mit dem konkreten Lebenssachverhalt lediglich der al-
gemeinen Ausforschung im Wege der Befragung auf Verdacht
dienen.

(BGH, Beschlussvom 12.1.2012 — | ZB 2/11)

GuT
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Teileigentum

88876, 877 BGB

Begriindung von Wohnungseigentum;
Zustimmung von Grundpfandglaubigern

Auch nach Einfuhrung des Rangklassenprivilegs fur
Wohngeldanspr tiche (§10 Abs.1 Nr.2 ZVG) bedarf die Be-
gr indung von Wohnungseigentum nicht der Zustimmung
der Glaubiger, deren Grundpfandrechte auf dem ganzen
Grundsttick lasten.

(BGH, Beschlussvom 9.2.2012 -V ZB 95/11)

1 Zum Sachverhalt: Mit Erklarung vom 24. November 2010
teilte der Antragsteller ein ihm gehdrendes, mit Grundpfand-
rechten belastetes Grundstiick nach §8 WEG in Wohnungs-
eigentum und beantragte die Eintragung der Aufteilung in das
Grundbuch.

2 Das Grundbuchamt [AG Bensheim] hat die Zustimmung
der Grundpfandgléubiger zu der Aufteilung verlangt. Die da-
gegen gerichtete Beschwerde ist erfolglos geblieben. Mit der
zugel assenen Rechtsbeschwerde verfolgt der Antragsteller den
Antrag auf Vollzug der Teilung weiter.

3 Ausden Grinden: II. Das Beschwerdegericht [OLG Frank-
furt/Main] halt die Zustimmung der Grundpfandgléaubiger zur
Vollziehung der Teilungserkléarung fir erforderlich. Da bel ei-
ner Vollstreckung in das Grundstlick Forderungen wegen riick-
standigen Wohngeldsim Umfang von 5% des festgesetzten Ver-
kehrswerts Vorrang vor den Grundpfandrechten hatten (810
Abs. 1 Nr. 2 ZVG), fihre die Aufteilung in Wohnungseigentum
zu einer Anderung des Haftungsobjekts und erfordere deshalb
gemal3den 88876, 877 BGB die Zustimmung der Grundpfand-
glaubiger.

4 1. Die nach 8574 Abs. 1 Satz1 Nr.2 ZPO statthafte und
auch im Ubrigen zul &ssige Rechtsbeschwerdeist begriindet. Der
Vollzug der Teilungserklérung des Antragstellersist nicht von
der Zustimmung der Grundpfandgléubiger abhangig.

5 1. Richtig ist, dass die Eintragung einer Rechtsénderung
die Bewilligung der dinglich Berechtigten gema3 §19 GBO er-
fordert, welche nach materiellem Recht der Anderung zustim-
men mussen (Senat, Beschlussvom 14. Juni 1984V ZB 32/82,
BGHZ 91, 343, 347). Unzutreffend ist aber die Annahme des
Beschwerdegerichts, bei der Begriindung von Wohnungsei gen-
tum nach §8 WEG handele es sich um die Inhaltsdnderung ei-
nes Rechts, diein entsprechender Anwendung der 88876, 877
BGB der Zustimmung der Grundpfandglaubiger bediirfe.

6 a) Die Bestimmungen der §§876, 877 BGB schiitzen in
ihrem unmittelbaren Anwendungsbereich den Inhaber eines
Rechts an einem Grundstiick (Zweigrecht), welches ein ande-
res an diesem Grundstiick bestehendes Recht (Hauptrecht) be-
lastet, indem sie die rechtsgeschéftliche Aufhebung und Ande-
rung des Hauptrechts von seiner Zustimmung abhangig machen.
Der Grundgedanke der Vorschrift ist einleuchtend: Ein Recht
darf nicht ohne Zustimmung seines Inhabers geéndert werden,
wobei eine solche Anderung schon darin liegt, dass der Ge-
genstand, auf den sich das Recht bezieht, verandert wird (BGH,
Urteil vom 9. Juni 1969 — 111 ZR 231/65, MDR 1969, 916).

7 Ein Recht an einem Grundstiick kann allerdings nur ein be-
schranktes dingliches Recht sein, nicht dagegen das Eigentum
selbst (Senat, Beschluss vom 14. Juni 1984 —V ZB 32/82,
BGHZ 91, 343, 346). Auf die—reale oder ideelle— Teilung des
Eigentums finden die 88876, 877 BGB daher keine Anwen-
dung. Auch bedirfen Grundpfandglaubiger in einem solchen
Fall keines Schutzes durch ein Zustimmungserfordernis; denn
ihr Interesse an der Erhaltung des Gegenstands, auf densichihr
Recht bezieht, ist dadurch gewahrleistet, dass das Grundpfand-
recht an den neu entstandenen (realen oder ideellen) Teilen als

Gesamtrecht und damit in der Summe an dem gesamten Grund-
stiick fortbesteht (81132 Abs.1 Satz1 i.V.m. 881114, §1192
Abs.1 BGB).

8 b) Nach zutreffender, allerdings nicht unumstrittener Auf-
fassung ist auch dieAufteilung eines Grundstiicks nach § 8WEG
ebenso wie die Begriindung von Wohnungseigentum nach §3
WEG alsTeilung desVollrechts anzusehen, auf welche die Vor-
schriften Uber die Anderungen eines belasteten Rechts weder
unmittelbar noch entsprechend anzuwenden sind (BayObL GZ
1958, 273, 278f.; OLG Stuttgart NJW 1954, 682, 683; OLG
Minchen, NJW 2011, 3588; Staudinger/Rapp, BGB <2005>, §8
Rn. 3; Briesemeister in Weitnauer, WEG, 9. Aufl., 83 Rn. 74;
Elzer in Riecke/Schmid, WEG, 3. Aufl., 88 Rn. 23; Krause in
Jennif3en, WEG, 2. Aufl., 88 Rn.1; Barmann/Pick, WEG, 19.
Aufl., 88 Rn.10; Timme/Kral, WEG, 88 Rn. 23; Heinemann,
ZfIR 2011, 255, 256). Der Schutz der Grundpfandgléaubiger wird
auch hier dadurch bewirkt, dass sich ihr Recht kraft Gesetzes
in ein Gesamtgrundpfandrecht an den entstehenden Woh-
nungsei gentumseinheiten umwandelt und damit an dem ge-
samten, in seiner Substanz unveradnderten Haftungsobj ekt fort-
besteht (vgl. Senat, Urteil vom 28. Mai 1976 —V ZR 203/75,
NJIW 1976, 2340, 2341; BGH, Urteil vom 30. Januar 1992 — X
ZR 64/91, NJW 1992, 1390; fir die Unterteilung von Woh-
nungseigentum: Senat, Beschlussvom 17. Januar 1968 -V ZB
9/67, BGHZ 49, 250).

9 Die Gegenauffassung, die eine entsprechende Anwendung
der 88876, 877 BGB beflirwortet (so insbesondere Staudin-
ger/Gursky, BGB <2007>, § 877 Rn. 43; RGRK-BGB/Augustin,
12. Aufl., 83 WEG Rn.9; Becker/Schneider, ZfIR 2011, 545,
548; Kesseler, NJW 2010, 2317; ders., ZNotO 2010, 335; vgl.
auch BayObL G 1957, 102, 115), vermag nicht zu Uberzeugen.
Fir einen Glaubiger, dessen Grundpfandrecht auf dem gesam-
ten Grundstiick lastet, wirkt die Begriindung von Wohnungs-
eigentum wie eine gemischt reale-ideelle Aufteilung des Voll-
rechts in Alleineigentum an bestimmten Raumeinheiten und
Bruchteilsmiteigentum an dem Ubrigen Grundsttick (vgl. Senat,
Beschlussvom 17. Januar 1968,V ZB 9/67, BGHZ 49, 250, 251
u. 253; siehe auch Weitnauer, DNotZ 1960, 115, 123). Siel&sst
die Méglichkeit der Vollstreckung in das gesamte Grundstiick
—in Gestalt des Zugriffs auf alle Wohnungsei gentumsrechte —
unbertdhrt. DemgemaR bedirfen, solange ein Recht als Ge-
samtpfandrecht auf allen Einheiten lastet, auch nachfolgende
Anderungen im Verhaltnis von Sonder- und Gemeinschafts-
eigentum nicht der Zustimmung des Pfandgl&ubigers (vgl. Bay-
ObLGZ 1991, 313, 317; BayObL GZ 1993, 166, 168f. [=WuM
1993, 480]).

10 ¢) Anders verhdlt es sich nur, wenn selbsténdig belastete
Miteigentumsanteil e nach § 3WEG umgewandelt werden. Hier
hat die Begrindung von Wohnungseigentum zur Folge, dass
sich das Belastungsobjekt von einem Miteigentumsanteil im
Sinne von §1008 BGB in einen Anteil am Grundsttick verbun-
den mit dem Sondereigentum an einer bestimmten Raumein-
heit wandelt, welcher durch das zugunsten der Ubrigen Mitei-
gentiimer begriindete Sondereigentum beschrankt ist. Dem-
gemal3 entspricht esallgemeiner Auffassung, dassbei einer selb-
standigen Belastung eines Miteigentumsanteilsdie Begriindung
von Wohnungseigentum in entsprechender Anwendung der
88876, 877 BGB der Zustimmung des Grundpfandgléubigers
bedarf (vgl. BayOblGZ 1958, 273, 279; MinchKomm-BGB/
Commichau, 5. Aufl., §3WEG Rn. 9; Armbrdister in B&rmann,
WEG, 11. Aufl., §2 Rn. 26).

11 d) Aus demselben Grund sind die genannten Vorschriften
entsprechend anzuwenden, wenn der Gegenstand oder der In-
halt von selbsténdig bel astetem Wohnungseigentum verandert
wird. Hierzu zahlen die Begriindung von Sondernutzungsrech-
ten (vgl. Senat, Beschlussvom 14. Juni 1984 -V ZB 32/82, BG-
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HZ 91, 343 sowie Beschluss vom 24. November 1978 —V ZB
11/77, BGHZ 73, 145), die Umwandlung von Gemeinschafts-
eigentum in Sondereigentum oder umgekehrt (vgl. BayObL GZ
1991, 313) und die Anderung der mit dem Sondereigentum ver-
bundenen Miteigentumsanteile (vgl. BayObL GZ 1993, 166, 168
[=WuM aaQ]).

12 2. Daran, dass die Begriindung von Wohnungseigentum
nicht der Zustimmung der Grundpfandgléaubiger bedarf, deren
Rechte auf dem gesamten Grundsttick lasten, hat sich durch die
Einfuhrung des Rangklassenprivilegs fiir riicksténdiges Wohn-
geld in 810 Abs.1 Nr.2 ZVG durch das Gesetz zur Anderung
desWohnungsei gentumsgesetzes und anderer Gesetze vom 26.
Mérz 2007 (BGBI | S. 370) nichts gedndert (im Ergebnis eben-
s0: KG, ZfIR 2011, 254; OL G Oldenburg, Rpfleger 2011, 318;
OLG Minchen, NJW 2011, 3588; Schneider, ZNotP 2010, 299;
Heinemann, ZfIR 2011, 255, 256; aA Kesseler in Timme, WEG,
§3 Rn. 30; ders., NJW 2010, 2317; wohl auch Palandt/Bassen-
ge, BGB, 71. Aufl., 88 WEG Rn.1). Zwar fiihrt dieses Privileg
zu einer Verschlechterung der Rechtsstellung der Grundpfand-
gléubiger, weil sie nach der Aufteilung des Grundstiicksim Fall
der Zwangsvollstreckung mit vorrangigen Anspriichen aus der
Rangklasse des §10 Abs.1 Nr.2 ZVG rechnen mussen. Einer
entsprechenden Anwendung der 88876, 877 BGB steht aber das
Fehlen einer planwidrigen Regelungsl iicke entgegen (zu deren
Notwendigkeit: Senat, Beschluss vom 14. Juni 2007 -V ZB
102/06, NJW 2007, 3124 Rn.11 m.w.N.). Das Vorrecht fur
Wohngel dansprtiche betrifft nach dem Willen des Gesetzgebers
auch Grundpfandrechte, die vor der Gesetzesdnderung begriin-
det worden sind (vgl. BT-Drucks. 16/887 S. 44). Eswirkt somit
— da es vor der Gesetzesdnderung einhelliger Auffassung ent-
sprach, dass ein Grundstiickseigentiimer zur Teilung seines
Grundstucks gemal? 8 8 WEG nach materiellem Recht nicht der
Zustimmung der Grundpfandgléaubiger bedurfte (vgl. Staudin-
ger/Gursky, BGB <2007>, 8877 Rn. 62; Armbruster in B&rmann,
WEG, 11. Aufl., 82 Rn. 23 jeweilsmwN) —auch zu Lasten von
Glaubigern, die der Umwandlung des urspriinglich ungeteilten
Haftungsobjekts in Wohnungseigentum nicht zugestimmt ha-
ben. Das lasst den Schluss zu, dass der Gesetzgeber das Recht
des Eigentimers, sein Grundsttick ohne Zustimmung der ding-
lichen Glaubiger in Wohnungseigentum aufzuteilen (vgl. Bay-
ObLGZ 1958, 273, 278f.), nicht beschranken wollte. Andern-
falls stiinden die Grundpfandglaubiger eines erst nach Inkraft-
treten des Rangklassenprivilegs geteilten Grundstiicks besser
asdievon einer friiheren Aufteilung betroffenen, ohnedasssich
hierfiir ein sachlicher Grund fande (so zutreffend OLG MUn-
chen, NJW 2011, 3588, 3589).

13 1V. EineKostenentscheidungist nicht veranlasst. Der nach
8131 Abs. 4, 830 Abs. 2 KostO festgesetzte Gegenstandswert
bemisst sich nach dem Wert des Vorrechts gemél3 810 Abs. 1
Nr. 2 ZVG (5% von 340.000 €).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8816, 28 WEG
Erwerb von Wohnungseigentum;
Haftung fir die Wohngeld-Abrechnungsspitze

Der Erwerber von Wohnungseigentum haftet auf dieAb-
rechnungsspitze ausder Einzelabrechnung, die nach seiner
Eintragung im Wohnungsgrundbuch beschlossen wor den
ist.

(nichtamtlicher Leitsatz)

(BGH, Versdumnisurteil vom 2.12.2011 -V ZR 113/11)

1 Zum Sachverhalt: Der Beklagte erwarb Anfang 2005 funf
Wohnungen in einer Wohnungseigentumsanlage. Der wirt-
schaftliche Ubergang der Wohnungen von der Vorei gentiimerin
auf den Beklagten fand im Februar 2005 und im Mai 2005 statt.
Die Eigentumsumschreibung erfolgte im Juni 2005. Die Kl&
gerinist die Gemeinschaft der Wohnungseigentimer.

2 Im Frihjahr 2005 verklagte die Klagerin die Voreigenti-
merin der Wohnungen auf Zahlung der Wohngelder fir 2004
und 2005. Aufgrund eines dinglichen Arrests wurde die Kauf-
preisforderung der Voreigentiimerin aus dem Verkauf der Woh-
nungen bis zu einem Hoéchstbetrag von 20.177,94 € gepfandet
und der Betrag im April 2005 an die Kl&gerin gezahlt. Diese
verrechnete die Forderung mit dem ricksténdigen Wohngeld
der Voreigentimerin fir 2004 sowie mit deren Wohngeldver-
bindlichkeiten bis zum wirtschaftlichen Ubergang der Woh-
nungen auf den Beklagten im Jahr 2005. Auf3erdem nahm die
Kléagerin eine Verrechnung mit den festgesetzten Kosten des
Wohngel dverfahrens und weiteren Verfahrenskosten vor.

3 In der Eigentimerversammlung vom 17. Oktober 2006
wurden die Abrechnungen flr das Wirtschaftsjahr 2004 und
2005 beschlossen, aus denen sich, weil die Kosten hdher waren
as die nach dem Wirtschaftsplan beschlossenen Vorschiisse,
Nachforderungen an die Wohnungseigentiimer ergaben. Die
Einzelabrechnungen fur die funf verkauften Wohnungen sind
fur das Jahr 2004 und fiir das Jahr 2005 bis zum wirtschaftli-
chen Ubergang auf den Beklagten an dieVoreigentiimerin adres-
siert. Sie weisen al's Abrechnungsspitze Nachforderungen fiir
2004 in Hohevon 5716,69€ undfiir 2005in Hohevon 659,32 €
aus. Fur die Zeit nach dem wirtschaftlichen Ubergang der Woh-
nungen auf den Beklagten sind die Abrechnungen an diesen
adressiert und weisen einen Nachzahlungsbetrag von 1382,13
€ aus.

4 Die Kléagerin verlangt von dem Beklagten — unter Ver-
rechnung eines Uberschusses von 4290,70 € aus der damali-
gen Pfandung bei der Voreigentiimerin—Zahlung von 3467,44 €
nebst Zinsen aus den Abrechnungen 2004 und 2005. DasAmts-
gericht Siegburg hat, nachdem es gegen den Beklagten zunéchst
einVersaumnisurteil erlassen hatte, die Klage abgewiesen. Das
Landgericht Koln hat den Beklagten zur Zahlung von 1382,13 €
verurteilt. Gegen die Klageabweisung im Ubrigen richtet sich
die zugelassene Revision der Kl&gerin. Der Beklagte beantragt
die Zurlickweisung des Rechtsmittels.

5 Aus den Grinden: I. Nach Ansicht des Berufungsgerichts
haftet der Beklagte nicht fur die Forderungen aus den an die
Voreigentimerin adressierten Jahresabrechnungen. Die Ge-
nehmigungsbeschllisse der Eigentiimergemeinschaft seien da-
hingehend auszulegen, dass die Nachzahlungsbetrage entspre-
chend der Adressierung in den Abrechnungen fir 2004 sowie
in den Teilabrechnungen fir 2005 gegentiber der Voreigenti-
merin geltend gemacht werden sollen. Angesichts des langen
Zeitablaufs zwischen der Eintragung des Beklagten als Ei-
gentiimer und der Beschlussfassung handle essich nicht um ei-
nerechtlich nicht zu beachtende Fal schbezel chnung. Zudem tra-
ge die Klagerin selbst vor, sie habe die Abrechnungen auf
Wunsch des Beklagten ausdriicklich an die Voreigentimerin
adressiert.

6 |l. Der Beklagte war trotz rechtzeitiger Bekanntmachung
imVerhandlungstermin nicht vertreten. Deshalbist Uber den Re-
visionsantrag der Kl&gerin durch Versdumnisurteil zu entschei-
den. Das Urteil beruht jedoch inhaltlich nicht auf einer Saum-
nisfolge, sondern auf einer Sachprifung (vgl. Senat, Urteil vom
4. April 1962 -V ZR 110/60, BGHZ 37, 79, 82).

7 Die Revision ist begriindet. Zu Unrecht hat das Beru-
fungsgericht einen Anspruch der Klagerin gegen den Beklag-
ten auf Zahlung des noch offenen Abrechnungsbetragesin Hohe
von 2085,31 € aus den Abrechnungen fir das Wirtschaftsjahr
2004 und aus den (Teil-) Abrechnungen fur das Wirtschaftsjahr
2005 verneint.

8 1. Die Beschliisse der Wohnungseigentimer Uber die Jah-
resabrechnungen 2004 und 2005 begriinden, auch soweit die
Einzelabrechnungen an dieVoreigentiimerin adressiert sind, ei-
ne Zahlungsverpflichtung des Beklagten.

9 a) Nach §16 Abs.2 WEG ist jeder Wohnungseigentiimer
den anderen gegentiber verpflichtet, die Lasten des gemein-
schaftlichen Eigentums sowie die Kosten der Instandhaltung,
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I nstandsetzung, sonstigen Verwaltung und eines gemeinschaft-
lichen Gebrauchs nach dem Verhaltnis seinesAnteils zu tragen.
Nach 828 WEG hat der Verwalter fr jeweils ein Kalenderjahr
ei nen Wirtschaftsplan aufzustellen und nach Ablauf desKalen-
derjahres eine Abrechnung zu erstellen; tber Wirtschaftsplan
und Abrechnung beschlief3en die Wohnungseigentlimer durch
Stimmenmehrheit. IhreVerpflichtung im Innenverhétniserfol gt
nicht bereits mit Entstehung der Lasten und Kosten, sondern
erst durch den Beschluss. Daraus folgt zugleich, dass ein sol-
cher Beschluss Verbindlichkeiten nur fiir und gegen die bei Be-
schlussfassung ei ngetragenen Wohnungsei gentiimer, nicht aber
fr deren Rechtsvorganger begriinden kann, denn sonst |égein-
soweit ein — unzuldssiger — Gesamtakt zu Lasten Dritter vor.
Umgekehrt rechtfertigt sich die Verpflichtung der aktuellen
Wohnungseigentiimer im Zeitpunkt der Beschlussfassung aus
816 Abs. 2WEG (Senat, Beschlussvom 21. April 1988—V ZB
10/87,BGHZ 104, 197, 203 [=WuM 1989, 95]; Beschlussvom
30. November 1995 — V ZB 16/95, BGHZ 131, 228, 230
[=WuM 1996, 237]; Beschluss vom 23. September 1999 —V
ZB 17/99, BGHZ 142, 290, 296f. [=WuM 2000, 28]).

10 b) Zu Unrecht nimmt das Berufungsgericht an, abwei-
chend von diesen Grundsétzen seien im vorliegenden Fall die
Beschliisse Uber die Genehmigung der Gesamt- und Einzelab-
rechnungen dahingehend auszulegen, dass die Nachzahlungs-
betrage, soweit die Abrechnungen an dieVoreigentiimerin adres-
siert sind, nicht gegeniiber dem Beklagten, sondern gegentiber
der Voreigentiimerin geltend gemacht werden sollen. Diese tat-
richterliche Wirdigung ist revisionsrechtlich zwar nur einge-
schrankt Uberprifbar (vgl. nur Zoller/Hefder, ZPO, 29. Aufl.,
8546 Rn. 9 mwN), in diesem Rahmen aber zu beanstanden.

11 Welche Zahlungspflichten durch den Beschluss der Woh-
nungseigentimer begriindet werden sollen, bestimmt sich nach
dem darin zum Ausdruck gebrachten rechtsgeschaftlichen Wil-
len der siebeschlief3enden Mehrheit. Inhalt und Umfang der ge-
wollten Rechtshindung kdnnen deshalb nur imWege einer Aus-
legung des gefassten Beschlusses ermittelt werden (vgl. Senat,
Beschlussvom 23. September 1999 -V ZB 17/99, BGHZ 142,
290, 296 [=WuM 2000, 28]). Das Berufungsgericht hat we-
sentliche Auslegungsgesi chtspunkte nicht berlicksichtigt. Es
stellt allein darauf ab, dass zwischen der Eintragung des Be-
klagten as Wohnungseigentiimer und der Beschlussfassung
Uber dieAbrechnungen ein langerer Zeitraum gel egen habe und
die Adressierung — nach dem Vortrag der Kl&gerin auf Wunsch
des Beklagten — bewusst an die Voreigentiimerin erfolgt sei.
Nicht in den Blick genommen hat das Berufungsgericht den
bereits angesprochenen Umstand, dass die Verpflichtung der aus
der Eigentimergemeinschaft ausgeschiedenen Voreigentiime-
rin ein unzulassiger Gesamtakt zu Lasten eines Dritten wéare
(vgl. Senat, Beschluss vom 24. Februar 1994 —V ZB 43/93,
NJIW 1994, 2950, 2953 [=WuM 1994, 343)]). Bereitsdies spricht
daf Ur, dass die Wohnungseigentiimer dem Beklagten lediglich
den internen Forderungsausgleich gegeniiber der Voreigenti-
merin erleichtern und sie nicht entgegen der Rechtsordnung ei-
ne Schuld der Voreigentumerin begriinden wollten. Hinzu-
kommt, dass die Wohnungsei gentlimer die\Voreigentimerin we-
gen der Verpflichtungen aus den Wirtschaftspléanen, die durch
die Abrechnung nicht bertihrt werden (Senat, Beschluss vom
30. November 1995 —V ZB 16/95, BGHZ 131, 228, 231f.
[=WuM 1996, 237]), erfolgreich gerichtlich in Anspruch ge-
nommen, diese Einnahmen in der Abrechnung berticksichtigt
und sie keine rechtliche M6glichkeit hatten, die durch die Vor-
schiisse nicht gedeckten Mehrkosten nach deren Ausscheiden
aus der Gemeinschaft gegen die Voreigentimerin durchzuset-
zen. Unter diesen Umsténden erscheint die Annahme, dass sie
abweichend von §16 Abs.2 WEG den Beklagten nicht in die
Haftung nehmen und stattdessen unter Uberschreitung ihrer
Kompetenz eine — nichtige — Abrechnungsforderung gegen die
Voreigentiimerin begriinden wollten, wenig lebensnah. Schlief3-
lich macht auch die Regelung in §9 Nr.12 der Teilungser-
klarung, wonach Kéaufer und Verkaufer im Jahr des Wohnungs-
wechsels als Gesamtschuldner haften, deutlich, dass das I nter-
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esse der Wohnungseigentlimer darin besteht, den neuen Woh-
nungseigentimer moglichst weitgehend in die Zahlungspflicht
fir die Kosten und L asten einzubeziehen. Auch dies spricht da-
gegen, dass die Wohnungseigentiimer den rechtsgeschéftlichen
Willen hatten, anstelle des Wohnungseigentiimers die Vorei-
gentimerin mit den Kosten zu belasten.

12 2. Unerheblich ist der Einwand des Beklagten, die Ein-
zelabrechnungen seien unzutreffend, dadie Klagerin bei der Er-
mittlung der Abrechnungsspitze, d.h. des anteilig auf die ein-
zelnen Wohnungsei gentiimer umgel egten Betrages, um den die
mit dem Wirtschaftsplan beschlossenen (Soll-)Vorschtisse hin-
ter den tatsachlich entstandenen Lasten und Kosten zuriick-
bleiben (BGH, Urteil vom 10. M&rz 1994 — | X ZR 98/93, NJW
1994, 1866, 1867 [=WuM 1994, 346]), zu Unrecht den der VVor-
eigentumerin aufgrund der Pfandung gutgeschriebenen Betrag
nicht in vollem Umfang berlicksichtigt, sondern ihn in Héhe
von 3397,30 € mit den festgesetzten Kosten des Wohngeld-
verfahrensund weiteren Verfahrenskosten verrechnet habe. Der
Eigentiimerbeschluss tiber die Jahres- und Einzel abrechnungen
fr 2004 und 2005 i st bestandskréaftig geworden. Auf eineeven-
tuelle Fehlerhaftigkeit des Beschlusses kommt es daher nicht
an, daauch eine fehlerhafte, aber bestandskréftig beschl ossene
Abrechnung verbindlich ist. Anhaltspunkte fir eine Nichtig-
keit der Beschliisse liegen nicht vor, insbesondere fuhrt die
Adressierung der fir die Wohnungen des Beklagten bestimm-
ten Abrechnung an den Voreigentiimer nicht zur Nichtigkeit der
Beschlussfassung (vgl. Senat, Beschlussvom 24. Februar 1994
—V ZB 43/93, NJW 1994, 2950, 2953 [=WuM 1994, 343]).

13 |I1. Das angefochtene Urtell ist aufzuheben (8562 Abs. 1
ZPO). Der Senat hat in der Sache selbst zu entscheiden, weil
die Aufhebung des Urteils nur wegen einer Rechtsverletzung
bei der Anwendung des Gesetzes erfolgt und die Sache zur En-
dentscheidung reif ist (8 563 Abs. 3 ZPO). Diesfuhrt dazu, dass
das von dem Amtsgericht erlassene Versdumnisurteil auch in-
soweit aufrechtzuerhaltenist, als der Beklagte zur Zahlung von
2085,31 € nebst Zinsen (§280Abs.1und 2 BGB i.V.m. §§ 286,
288 BGB) verurteilt worden ist.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§28 WEG; 83 HeizkV
Wohnungseigentimer gemeinschaft;
Bindung an die Heizkostenveror dnung HeizkV;
Jahresabrechnung; Verteilung in den
Einzelabrechnungen nach Verbrauchskosten

DieRegelungen der Heizkostenverordnung gelten fir die
Wohnungseigentiimer gemeinschaft unmittelbar; einer Ver-
einbarung oder eines Beschlusses Uiber ihre Geltung bedarf
es nicht.

In die Jahresgesamtabrechnung sind alle im Abrech-
nungszeitraum geleisteten Zahlungen, die im Zusammen-
hang mit der Anschaffung von Brennstoff stehen, aufzu-
nehmen. Fur dieVerteilungin den Einzelabrechnungen sind
dagegen die Kosten des im Abrechnungszeitraum tatsich-
lich verbrauchten Brennstoffs maf3geblich. Der Unter-
schiedsbetragist in der Abrechnung verstandlich zu erlau-
tern.

(BGH, Urteil vom 17.2.2012 -V ZR 251/10)

1 Zum Sachverhalt: Die Parteien sind die Mitglieder einer
Wohnungseigentiimergemeinschaft. Auf der Eigentiimerver-
sammlung vom 7. Juli 2009 wurde die Abrechnung frr dasWirt-
schaftsjahr 2008 durch M ehrheitsbeschluss genehmigt. Bei den
Heiz- und Warmwasserkosten wurden in die Abrechnung nicht
die Kosten fir dieim Jahr 2008 tatséchlich bezogene Fernwar-
meenergie aufgenommen, sondern alle Zahlungen, dieim Jahr
2008 an den Energieversorger geleistet worden sind. Die Kl&
ger haben beantragt, die Beschliisse, soweit die Gesamt- und
Einzelabrechnungen fiir die Heiz- und Warmwasserkosten ge-
nehmigt wurden, fur unguiltig zu erkléren. DasAmtsgericht Lud-
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wigshafen am Rhein hat die Klage abgewiesen, dasienicht in-
nerhalb der Frist des 846 Abs.1 Satz2 WEG hinreichend be-
griindet worden sei. Das Landgericht Landau i. d. Pfalz hat der
Klage stattgegeben. Mit der zugel assenen Revision méchten die
Beklagten die Abweisung der Klage erreichen. Die Klager be-
antragen die Zurtickweisung der Revision.

2 Ausden Griinden: I. Nach Auffassung des Berufungsgerichts
haben dieKl&ger ihre Klageinnerhalb der Zwei-Monatsfrist des
846 Abs. 1 Satz 2 WEG ausrei chend begriindet. Der Angriff der
Kl&ger richte sich gegen die Abrechnung der Heiz- und Warm-
wasserkosten nach dem Abflussprinzip. Der angefochtene Be-
schluss sei auch fehlerhaft. Die Heizkostenverordnung fordere
eine periodengerechte und verbrauchsabhangige Abrechnung.
Mal3gebend seien daher die in dem Abrechnungszeitraum an-
gefallenen Verbrauchskosten und nicht die in dem Abrech-
nungszeitraum gezahlten Rechnungen. Dem entspréchen diean-
gegriffenen Abrechnungen nicht, da die in dem Kalenderjahr
2008 getétigten Zahlungen umgelegt worden seien, unabhan-
gig davon, ob diese den Verbrauch in dem Abrechnungsjahr be-
trafen oder einen solchen aus dem Vorjahr.

3 Il. Diese Ausfuihrungen halten der rechtlichen Nachpri-
fung Uberwiegend stand.

4 1. Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht angenommen,
dass der innerhalb der Begriindungsfrist eingegangene Schrift-
satz der Kl&ger die an eine Klagebegriindung nach §46 Abs. 1
Satz 2 WEG zu stellenden Anforderungen erflllt.

5 Die Begriindungsfrist des 846 Abs.1 Satz2 WEG soll be-
wirken, dassfir die Wohnungseigentimer und fur den zur Aus-
flhrung von Beschliissen berufenen Verwalter zumindest im
Hinblick auf Anfechtungsgriinde alsbald Klarheit dariiber be-
steht, ob, in welchem Umfang und aufgrund welcher tatséchli-
chen Grundlage gefasste Beschllisse einer gerichtlichen Uber-
priifung unterzogen werden (Senat, Urteil vom 16. Januar 2009
—V ZR 74/08, BGHZ 179, 230 [=WuM 2009, 190] Rn. 20).
Deshalb muss sich der Lebenssachverhalt, auf den die Anfech-
tungsklage gestitzt wird, zumindest in seinem wesentlichen
Kern aus den innerhalb der Frist eingegangenen Schriftsétzen
selbst ergeben (Senat, aa0); eine Substantiierung im Einzelnen
ist nicht erforderlich (Senat, Urteil vom 27. Mé&rz 2009 -V ZR
196/08, NJW 2009, 2132 [=WuM 2009, 373] Rn.14). Dem
genugt der Schriftsatz der Klager. AlsAnfechtungsgrund fihren
sie an, dass die fur das Abrechnungsjahr 2008 beschlossenen
Gesamt- und Einzel abrechnungen fehlerhaft seien, da sie ent-
gegen der Hei zkostenverordnung von den tatséchlich gezahlten
Rechnungsbetragen im Zeitraum 2008 ausgingen, statt den auf
das Jahr entfallenden Brennstoffkostenanteil zu ermitteln und
auf dieses Jahr umzulegen. Damit ist der zur Uberpriifung ge-
stellte Sachverhalt zumindest in Umrissen vorgetragen.

6 2. Zu Unrecht hat das Berufungsgericht jedoch den Be-
schluss der Eigentiimergemeinschaft, soweit die Gesamtab-
rechnung genehmigt wurde, wegen VerstolRes der Abrechnung
gegen die Heizkostenverordnung fur ungultig erkléart.

7 a) Diesfolgt allerdings nicht daraus, dass es—wie die Re-
vision meint —an einem schl Uissigen Sachvortrag der Kl&ger da-
zu fehlt, ob die Wohnungseigentiimer die Anwendung der Vor-
schriften der Heizkostenverordnung firr ihre Gemeinschaft tiber-
haupt eingefuhrt haben. Eines solchen Vortrages bedurfte es
nicht.

8 Nach §3 Satz1 Heizkostenverordnung (HeizkV) sind de-
ren Vorschriften unabhangig davon anzuwenden, ob die Woh-
nungseigentiimer durch Vereinbarung oder Beschluss abwei-
chende Bestimmungen getroffen haben. Die Heizkostenver-
ordnung ist ihrem Inhalt nach allerdings nicht fir eine unmit-
telbare Anwendung innerhalb einer Wohnungseigentiimerge-
meinschaft geeignet. Sie gibt kein festes Abrechnungssystem
vor, sondern nur einen Rahmen (vgl. 884, 5, 7, 8 HeizkV). Die-
ser Rahmen muss von der Wohnungsei gentiimergemei nschaft
erst durch Vereinbarung oder Beschluss ausgefllt werden, be-
vor eine Abrechnung nach der Heizkostenverordnung méglich

ist. Der Verwalter kann eine derart weitreichende Auswahlent-
scheidung nicht eigenstandig treffen (Lammel, Heizkostenver-
ordnung, 3. Aufl., 83 Rn.6; Danner/Theobal d/Schuhmacher,
Energierecht <2011>, 83 HeizkV Rn. 4; Jennifen, Die Verwal-
terabrechnung nach dem Wohnungseigentumsgesetz, 6. Aufl.,
Rn.114). Daraus wird in Rechtsprechung und Literatur gefol-
gert, dass die Regelungen der Heizkostenverordnung fir die
Wohnungsei gentiimergemei nschaft keine unmittelbare Geltung
hétten, sondern erst durch Vereinbarung oder Beschluss einge-
fuhrt werden mussten (BayObLG, ZMR 1988, 349 [=WuM
1988, 332]; OLG Karlsruhe, WuM 2001, 458, 460; OLG Kdln,
NZM 2005, 20 [=WuM 2004, 686]; Barmann/Becker, WEG,
11. Aufl., 816 Rn. 57; Staudinger/Bub, BGB <2005>, 816 WEG
Rn. 238; Schmid in Riecke/Schmid, WEG, 3. Aufl., 8 3 HeizkV
Rn.1; Mdller, Praktische Fragen des Wohnungseigentums, 5.
Aufl., 6. Teil Rn.156; Lammel, Heizkostenverordnung, 3. Aufl.,
83 Rn.4ff; Danner/Theobal d/Schuhmacher, Energierecht
<2011, 83 HeizkV Rn. 4).

9 Dieser Schlussfolgerung ist nicht beizutreten. Die von den
Wohnungseigentiimern zu treffende Entscheidung Gber dieAus-
flllung des von der Hei zkostenverordnung vorgegebenen Rah-
mens betrifft die Frage, wie die Wohnungseigentiimer die vor-
geschriebene verbrauchsabhangige Abrechnung vornehmen,
insbesondere welchen der méglichen Verteilungsmalistabe sie
wahlen. Insoweit bedarf esfiir eine Abrechnung auf der Grund-
|age der Heizkostenverordnung einer Regel ung durch die Woh-
nungseigentimergemeinschaft. Eine Beschlussfassung oder
Vereinbarung dartber, ob nach den Vorschriften der Heizko-
stenverordnung abzurechnenist, ist hingegen nicht erforderlich.
DieseVerpflichtung ergibt sich bereitsunmittelbar aus§ 3 Satz 1
HeizkV, der die Anwendung der Vorschriften der Heizkosten-
verordnung im Verhdltnis der Wohnungsei gentlimer zwingend
vorschreibt (LG Itzehoe, ZMR 2011, 236; LG Lubeck, ZMR
2011, 747f.; OLG Hamburg, ZMR 2007, 210; Jennif3en in Jen-
nilken, WEG, 2. Aufl., 816 Rn. 103;). Daher entspricht allein ei-
ne den Anforderungen der Heizkostenverordnung geniigende
Abrechnung den Grundsétzen ordnungsgemal3er Verwaltung
(vgl. Senat, Urteil vom 16. Juli 2010—V ZR 221/09, NJW 2010,
3298, 3299 [=WuM 2010, 591], Rn. 15). Genehmigen die Woh-
nungseigentimer eine Heizkostenabrechnung, die verbrauchs-
unabhangig orientiert ist, ist der Beschluss auf Anfechtung fur
unwirksam zu erkléren. Dies gilt auch dann, wenn die Woh-
nungseigentimer (noch) keine der Heizkostenverordnung ent-
sprechende Regelung eingef iihrt haben (OL G Karlsruhe, WuM
2001, 458; aA Danner/Theobald/Schuhmacher, Energierecht
<2011>, 83 HeizkV Rn. 4). Dann mussten sie eine solche Rege-
lung nachholen, damit auf ihrer Grundlage die Heizkosten ver-
teilt werden kénnen.

10 b) Ein Verstol? gegen die Heizkostenverordnung liegt je-
doch nur vor, soweit die Einzelabrechnungen betroffen sind,
nicht dagegen im Hinblick auf die Gesamtabrechnung.

11 aa) Die Verwaltung einer Wohnungseigentiimergemein-
schaft hat gemafd 8 28 Abs. 3 WEG nach Ablauf des Kalender-
jahres eine Abrechnung zu erstellen. In dieser sind die gesam-
tenim Kalenderjahr angefallenen tatséchlichen Einnahmen und
Ausgaben auszuweisen (Senat, Urteil vom 4. Dezember 2009
—V ZR 44/09, NJw 2010, 2127, 2128 [=WuM 2010, 178 = GuT
2010, 131 KL], Rn.10). Die Abrechnung soll den Wohnungs-
eigentimern aufzeigen, welche Ausgaben und welche Einnah-
men die Wohnungsei gentiimergemeinschaft im Abrechnungs-
zeitraum wirklich hatte. Deshalb dirfen in ihr nur tatsachlich
erzielte Einnahmen und tatséchlich erfolgte Ausgaben gebucht
werden (Senat, aaO, Rn.17).

12 bb) Demgegenuber schreibt die Hei zkostenverordnung ei-
ne verbrauchsabhéngige Verteilung der Heiz- und Warmwas-
serkosten vor. Dem wiirde eine Ermittlung dieser Kosten nach
dem Abflussprinzip, also nach den im Abrechnungsjahr be-
zahlten Rechnungen, nicht gerecht.

13 Nach 86 Abs.1 HeizkV hat der Geb&udeeigentiimer die
Kosten der Versorgung mit Warme und Warmwasser auf der
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Grundlage der Verbrauchserfassung nach MalRgabe der 887 bis
9HeizkV auf dieeinzelnen Nutzer zu verteilen. Nach 8 7Abs. 2,
§8 Abs. 2 HeizkV gehtren zu den Kosten der zentralen Hei-
zungs- und Warmwasserversorgungsanlage ,, die Kosten der ver-
brauchten Brennstoffe . Daraus folgt, dass nicht diein der Ab-
rechnungsperiode bezahlten Rechnungen, sondern die Kosten
des in diesem Zeitraum tatséchlich erfolgten Verbrauchs auf
die Wohnungsei gentiimer umzulegen sind (einhellige Meinung
in Rspr. und Lit.; vgl. etwa BayOblG, NJW-RR 2003, 1666;
NJIW-RR 1993, 1166, 1167 [=WuM 1993, 485]; OLG Hamm,
ZWE 2001, 446, 448; OLG Karlsruhe, WuM 2001, 458, 460;
LG Hamburg, ZMR 2009, 530, 531; Merlein Barmann, WEG,
11. Aufl., 828 Rn. 71; JennifZenin JennifRen, WEG, 2. Aufl., § 28
Rn. 80; JennifRen, ZWE 2011, 153, 154; Weitnauer, WEG, 9.
Aufl., Anh. Il Rn. 24; MinchKommBGB/Engelhard, 5. Aufl.,
8§28 WEG Rn.17; Staudinger/Bub, BGB <2005>, §16 WEG
Rn. 206 und § 28 WEG Rn. 348f.; Niedenfiihr, DWE 2005, 58,
61; Drasdo, ZWE 2002, 166, 168; fur die Betriebskostenab-
rechnung des Vermieters BGH, Urteil vom 1. Februar 2012 —
VIl ZR 156/11, juris [= GuT 2012, 36]). Die Anwendung des
Abflussprinzipswuirdevor allem bel der Versorgung mit Heizol
zu Ergebnissen fuhren, die mit den Vorgaben der Heizkosten-
verordnung nicht in Einklang zu bringen sind. Wird ein groRe-
rer Heizolvorrat gekauft, der im Folgejahr eine Auffillung des
Tanks entbehrlich macht, wirden die Nutzer im jeweiligen
Abrechnungsjahr auch nicht annghernd mit den Kosten des
tatsachlichen Verbrauchs belastet. Unabhangig von der Art der
bezogenen Energie fuhrt eine Kostenverteilung nach dem Ab-
flussprinzip aber auch in den Féllen eines Nutzerwechsels, et-
wa bel Verkauf der Wohnung, zu nicht sachgerechten Ergeb-
nissen. Nach 89b Abs. 2 HeizkV sind die nach dem erfassten
Verbrauch zu verteilenden Kosten auf Vor- und Nachnutzer zu
verteilen. Ein verbrauchsabhangiger Kostenausgleich zwischen
VerauRerer und Erwerber ist jedoch nicht mdglich, wenn Be-
zugsgrofRe der Abrechnung nicht die Kosten des im Abrech-
nungszeitraum tatséchlich erfol gten Verbrauchs, sondern die be-
zahlten Rechnungen sind. Dieswérevor allemin Féllen, in de-
nen — witterungsbedingt — die Abschlagszahlungen nicht dem
tatsachlichen Verbrauch entsprechen, oder etwa beim Kauf ei-
nes Heizolvorrats, mit der Heizkostenverordnung nicht verein-
bar.

14 cc) Im Hinblick auf die von der Heizkostenverordnung
vorgeschriebene verbrauchsabhangige Abrechnung macht die
herrschende Meinung in Rechtsprechung und Literatur fir die
Heiz- und Warmwasserkosten vom Prinzip der Jahresabrech-
nung der Wohnungsei gentlimergemei nschaft al sreiner Einnah-
men- und Ausgabenabrechnung (8§28 Abs. 3 WEG) eine Aus-
nahme. In die Jahresgesamtabrechnung dirfen danach die in
dem Abrechnungszeitraum tatsachlich angefallenen Ver-
brauchskosten fiir Heizung und Warmwasser auch dann einge-
stellt werden, wenn sie mit den in diesem Zeitraum gel eisteten
Zahlungen nicht Ubereinstimmen. Die Nachvollziehbarkeit der
Jahresabrechnung und die Priifbarkeit der Vermdgensentwick-
lung wirden dadurch gewahrleistet, dass die gegentiber den Ver-
brauchskosten entstandenen Mehr- oder Minderbetrége auf-
grund der geleisteten Ausgaben a's,, Abgrenzungsposten” in der
Jahresgesamtabrechnung Berlcksichtigung finden. Unter-
schiedliche Vorstellungen bestehen dariiber, an welcher Stelle
der Gesamtabrechnung die Abgrenzungen vorzunehmen sind,
ob diesbeil der Kontenentwicklung zu erfolgen hat oder in Form
von Ausgleichsposten bei der Einnahmen-/Ausgabenrechnung
(BayObL G, NJW-RR 2003, 1666; NJW-RR 1993, 1166, 1167
[=WuM 1993, 485]; OLG Hamm, ZWE 2001, 446, 448; OLG
Karlsruhe, WuM 2001, 458, 460; LG Nurnberg-Furth, ZMR
2009, 74; Merle in Barmann, 11. Aufl., 828 Rn. 71; Jennif3en
in Jennif3en, WEG, 2. Aufl., §28 Rn. 80; Jennif3en, ZWE 2011,
153, 154; Weitnauer, WEG, 9. Aufl., §28 Rn. 25f.; Minch-
Komm-BGB/Engelhard, 5. Aufl., §28 WEG Rn.17; Staudin-
ger/Bub, BGB <2005, §28 WEG Rn. 348f.; Spielbauer/Then,
WEG, §28 Rn. 38).
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15 dd) Nach einer Gegenauffassung ist in der Gesamtab-
rechnung ausnahmslos am Einnahmen-A usgaben-Prinzip fest-
zuhalten. Die Heizkostenverordnung erfordere keine Abwei-
chung, da die dort vorgeschriebene verbrauchsabhangige Ver-
teilung lediglich die Einzelabrechnungen betreffe. In die Ge-
samtabrechnung mussten daher ale tatschlichen Zahlungs-
flisse, die im Zusammenhang mit der Anschaffung und dem
Verbrauch von Brennstoff stehen, eingestellt werden, wahrend
in den Einzelabrechnungen die auf den konkreten Verbrauch
entfallenden Kosten zu verteilen sind. Dass insoweit dann kei-
ne Deckungsgleichheit zwischen Einzel- und Gesamtabrech-
nung mehr bestehe, sei in deren unterschiedlichen Zielrichtun-
gen begriindet. Die Gesamtabrechnung diene der Kontrolle des
Verwalters, die Einzelabrechnungen hingegen der Kostenver-
teilung im Innenverhéltnis der Wohnungseigentumer. Die Dif-
ferenz zur Gesamtabrechnung sei aus Grinden der Ubersicht-
lichkeit und Nachvollziehbarkeit der Abrechnung zu erlautern
(Haublein, ZWE 2010, 237, 245; Niedenfiihr, DWE 2005, 58,
61 und in Niedenfihr/K immel/Vandenhouten, WEG, 9. Aufl.,
§28 Rn. 53; Drasdo, ZWE 2002, 166, 168f., NZM 2005, 721 ff.
und NZM 2010, 681ff.).

16 ee) Der Senat hdlt die unter dd) dargestellte Auffassung
fur zutreffend. Die Verwaltung hat eine geordnete und Uber-
sichtliche Einnahmen- und Ausgabenabrechnung vorzulegen,
die fUr einen Wohnungseigentiimer auch ohne Hinzuziehung
fachlicher Unterstlitzung verstandlich ist (Senat, Urteil vom 4.
Dezember 2009 -V ZR 44/09, NJW 2010, 2127, 2128 [=WuM
2010, 178 = GuT 2010, 131 KL], Rn.10). Diesen Anforderun-
gen genugt eine Abrechnung, wenn ale in dem betreffenden
Wirtschaftgjahr tatséchlich erzielten Einnahmen und erfolgten
Ausgaben eingestellt werden. Die Darstellung der tatséchlichen
Geldfliisse ermoglicht durch einen Abgleich mit den Gesamt-
kontostdnden ohne Weiteres die Uberprifung der rechnerischen
Richtigkeit der Abrechnung. Diese einfache Priifung liel3e sich
im Falle der Vornahme von Abgrenzungen nicht oder nur er-
schwert durchfiihren (Drasdo, NZM 2005, 721, 723). Ein sach-
licher Grund, hiervon bel der Darstellung der Heiz- und Warm-
wasserkosten in der Gesamtabrechnung abzuweichen, besteht
nicht, insbesondere |&sst sich ein solcher nicht aus den Bestim-
mungen der Heizkostenverordnung herleiten. Diese erfordert
lediglich eineVerteilung der tatséchlich angefallenen Hei z- und
Warmwasserkosten auf der Grundlage des gemessenen Ver-
brauchs. Den Vorgaben der Heizkostenverordnung ist daher be-
reits dann Genlige getan, wenn zwar nicht in der Gesamtab-
rechnung, aber in den Einzelabrechnungen eine verbrauchsab-
héngige Abrechnung vorgenommen wird, dort also die Kosten
des im Abrechnungszeitraum tatsachlich verbrauchten Brenn-
stoffs verteilt werden. Der Umstand, dass sich insoweit aus-
nahmswei se die Einzel abrechnung nicht unmittel bar aus der Ge-
samtabrechnung herleitet, ist hinzunehmen, sofern die in der
Einzelabrechnung enthaltene Abweichung deutlich ersichtlich
und mit einer verstandlichen Erléuterung versehen ist. An wel-
cher konkreten Stelle der Gesamt- oder Einzelabrechnung die-
se Erlauterung erfol gt (vgl. etwa Casser/Schultheiss, ZMR Son-
derheft, Januar 2011, 1, 7ff.), bleibt dem Verwalter Uiberlassen.
Entscheidend ist alein, dass die Darstellung verstandlich und
nachvollziehbar ist.

17 Hinsichtlich der Umlage der verausgabten Gelder fur die
angeschafften, aber noch nicht verbrauchten Brennstoffe ent-
halt die Heizkostenverordnung keine Regelung. Diese Kosten
sind daher zunachst nach dem allgemeinen, in 816 Abs. 2WEG
bestimmten oder nach einem ansonsten vereinbarten Kosten-
verteilungsschllissel zu verteilen (vgl. Drasdo, NZM 2010, 681,
683).

18 ff) Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht den Be-
schluss der Eigentiimergemeinschaft, soweit die Einzel abrech-
nungen genehmigt wurden, wegen Verstol3es der Abrechnungen
gegen die Hei zkostenverordnung fur ungltig erkl &rt. Nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts sind in den Einzelab-
rechnungen fir 2008 die an das Versorgungsunternehmen ge-
lei stete Abschlagszahl ung fir den Monat Januar 2008, die Zah-
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lung auf die Schlussabrechnung des Versorgers fir den Versor-
gungszeitraum 10. Februar 2007 bis 13. Februar 2008 und die
Abschlagszahlungen fur die Monate Mérz bis Dezember 2008
erfasst. Die Einzelabrechnungen legen somit nicht den im Ab-
rechnungsjahr 2008 erfolgten Verbrauch, sondern lediglich die
geleisteten Zahlungen zugrunde. Diesist mit der von der Heiz-
kostenverordnung vorgeschriebenen verbrauchsabhangigen Ab-
rechnung nicht vereinbar. Der Beschluss tiber die Genehmigung
der Gesamtabrechnung ist hingegen nicht zu beanstanden.

19 Il1. Das angefochtene Urteil ist daher aufzuheben, soweit
der Beschluss der Eigentimergemeinschaft tiber die Genehmi-
gung der Gesamtabrechnung fiir Heiz- und Warmwasserkosten
fur unwirksam erklart worden ist (§562 Abs.1 ZPO). Der Se-
nat hat in der Sache selbst zu entscheiden, weil die Aufhebung
des Urteils nur wegen einer Rechtsverletzung bei Anwendung
des Gesetzes erfolgt und nach letzterem die Sache zur Endent-
scheidung reif ist (§563 Abs. 3 ZPO).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8§26 WEG
Wohnungseigentiimergemeinschaft; Stimmrecht;
Majorisierung;

Kopfprinzip; Objektprinzip; Wertprinzip;
Bestellung oder Abberufung desWEG-Verwalters

Auch nach dem Wohnungseigentumsgesetzin der ab dem
1. Juli 2007 geltenden Fassung stellt eskeineunzulassige Be-
schréankung der Bestellung oder Abberufung desVerwalters
dar, wenn das Kopfprinzip durch Vereinbarung zugunsten
des Objekt- oder des Wertprinzips abbedungen worden ist
(Fortfuhrung des Senatsbeschlusses vom 19. September
2002 -V ZB 30/02, BGHZ 152, 46ff. [= GuT 2003, 27f. KL
=WuM 2003, 47ff.]).

(BGH, Urteil vom 28.10.2011 -V ZR 253/10)

1 Zum Sachverhalt: Die Parteien bilden eine Wohnungs-
eigentimergemeinschaft. DieKl&gerinist Eigentlimerinvon 27
der insgesamt 45 Wohnungen, was einem Miteigentumsanteil
von 580/1000stel entspricht. In der Teilungserklarung vom 20.
November 1996 ist die Beschlussfassung fir Abstimmungenin
der Eigentimerversammlung geregelt. 813 Nr.4 Satz1 lautet
»Jeder Eigentimer einer der 45 Wohnungen hat fur jedein sei-
nem Eigentum stehende Wohnung eine Stimme.* In ihrer Ver-
sammlung vom 7. August 2009 stimmte die nach Kopfzahlen
gemessene Mehrheit der Eigenttimer daf U, die Beigeladenefir
die Zeit vom 1. Januar 2010 bis zum 31. Dezember 2014 wei-
terhin zur Verwalterin zu bestellen und den Verwaltungsbeirat
zumAbschluss desVerwaltervertrages zu bevolIméchtigen. Die
Klagerin beflrwortete nur eine Bestellung fur ein Jahr und
stimmte dagegen. Weil die Verwalterin sichan 813 Nr. 4 Satz1
der Teilungserklarung nicht gebunden sah, stellte sie das Zu-
standekommen des Beschlusses fest und verkiindete das Be-
schlussergebnis. Auf die Anfechtungsklage der Kl&gerin hin hat
das Amtsgericht Dresden den Beschluss fiir unglltig erklart.
DieBerufung der Beklagten hat das Landgericht Dresdenin der
Hauptsache zurtickgewiesen. Mit der zugelassenen Revision,
deren Zuriickweisung die Klagerin beantragt, wollen die Be-
klagten die Aufhebung des angefochtenen Urteils und Abwei-
sung der Klage erreichen.

2 Ausden Grinden: |. DasBerufungsgericht, dessen Urteil in
ZWE 2011, 121f. abgedruckt ist, hélt die Abstimmung nach
Kopfen fir unzul&ssig, weshalb die erforderliche Mehrheit nicht
erreicht sei. Das gesetzlich vorgesehene Kopfprinzip sei durch
813 Nr.4 Satz1 der Teilungserklarung auch fur die Verwalter-
bestellung wirksam abbedungen. §26 Abs. 1 Satz5 WEG stehe
dem nicht entgegen. Diese Vorschrift betreffe materielle Be-
schrankungen der Bestellung oder Abberufung des Verwalters,
nicht aber die Stimmengewichtung. Die Anfechtungsklage bie-

te einen ausreichenden Schutz gegen die mit dem Objektprin-
zip verbundene Gefahr der Mgjorisierung einer Mehrheit durch
einen oder eine kleine Gruppe von Wohnungseigentimern.

3 I1. Diese Ausfiihrungen halten revisionsrechtlicher Uber-
prifung stand.

4 1. Zutreffend nimmt das Berufungsgericht an, dassder Be-
schluss Uber die Verwalterbestellung nicht ordnungsgemal’ zu-
stande gekommen ist. Dasgemal3 §26 Abs.1 Satz1i.V.m. §25
Abs. 2 Satz1 WEG vorgesehene Kopfprinzipist durch diein der
Teilungserklérung enthaltene Regelung der Abstimmung nach
dem Objektprinzip wirksam abbedungen worden mit der Fol-
ge, dass die erforderliche Stimmenmehrheit nicht zustande ge-
kommenist. Darin liegt keine Beschrénkung im Sinnevon § 26
Abs.1 Satz5 WEG. Der Senat hat fur die gleichlautende Vor-
schrift des 8§26 Abs. 1 Satz4 WEG in der biszum 30. Juni 2007
geltenden Fassung entschieden, dass sie einer von dem Kopf-
stimmrecht abweichenden Vereinbarung des Objektprinzips
(Stimmrecht nach der Anzahl der Wohnungsei gentumsrechte)
oder des Wert- bzw. Anteilsstimmrechts (Stimmrecht nach der
GrofRe der Miteigentumsanteile) nicht entgegensteht (Senat, Be-
schluss vom 19. September 2002 —V ZB 30/02, BGHZ 152,
46, 53f. [=GuT 2003, 27f. KL =WuM 2003, 47ff.]).

5 2. Allerdingsist umstritten, ob daran auch nach dem Woh-
nungseigentumsgesetz in der ab dem 1. Juli 2007 geltenden Fas-
sung festzuhalten ist.

6 @) Teils wird mit Blick auf die in 812 Abs.4 Satz2, §16
Abs.5 WEG und §22 Abs. 2 Satz2 WEG enthaltenen Bestim-
mungen geltend gemacht, zur Vermeidung von Wertungswider-
spriichen miisse 8§ 26 Abs. 1 Satz 5 WEG dahingehend ausgel egt
werden, dass die Vereinbarung eines von dem Kopfprinzip ab-
weichenden Stimmprinzips unzulassig sei (so inshesondere
Merle in Barmann, WEG, 11. Aufl., 825 Rn. 32, 826 Rn. 39;
ders., ZWE 2009, 15, 19ff.). Dagegen sieht die Uberwiegende
Ansicht dies weiterhin als zulassig an (Barmann/Pick, WEG,
19. Aufl., 8§26 Rn. 8; Ruscher, in: Barmann/Seul3, Praxis des
Wohnungseigentums, 5. Aufl., Rn. 750f.; Scheel in Hiigel/Schedl,
Rechtshandbuch Wohnungseigentum, 3. Aufl., Teil 9, Rn. 20;
Jennif3en in Jennifl3en, WEG, 2. Aufl., 8§26 Rn. 37; Minch-
Komm-BGB/Engelhardt, 5. Aufl., 826 WEG Rn. 8; Greiner,
ZWE 2011, 118, 120; Haublein, ZMR 2010, 805, 806).

7 b) Der Senat halt fir §26 Abs. 1 Satz5WEG inder seit dem
1. Juli 2007 geltenden Fassung daran fest, dass diese Vorschrift
einer Vereinbarung des Objekt- oder Wertprinzips nicht entge-
gensteht. Dieflr eine Unabdingbarkeit des Kopfprinzips ange-
fuhrten Argumente Uberzeugen nicht.

8 aa) Gemald § 26 Abs.1 Satz5 WEG sind solche Beschrén-
kungen der Bestellung oder Abberufung des Verwalters un-
zulassig, die nicht in 826 Abs.1 Satz1 bis 4 WEG vorgesehen
sind. 826 Abs. 1 Satz1 WEG schreibt lediglich das Mehrheits-
prinzip als solches fest mit der Folge, dass die Bestellung oder
Abberufung des Verwalters nicht durch Vereinbarung etwavon
dem Erreichen einer qualifizierten Mehrheit oder von einem ein-
stimmigen Beschluss abhangig gemacht werden kann. Der Re-
gelungsgehalt von 826 Abs. 1 Satz1 und 5 WEG erstreckt sich
dagegen nicht auf die Frage, ob die erforderliche Mehrheit nach
K 6pfen, Objekten oder Mitei gentumsanteilen zusammengesetzt
sein muss. Dies kann zwar wie auch hier entscheidende Aus-
wirkung auf das Abstimmungsergebnis haben. Es handelt sich
aber nicht um eine ,,Beschrankung” im Sinne von §26 Abs.1
Satz5 WEG, sondern um die Definition der Stimmenmehrheit
(unzutreffend daher Merle, ZWE 2009, 15, 16). Insoweit ver-
weist §26 Abs. 1 Satz1 WEG auf §25 Abs. 2 Satz1 WEG. Das
dort im Grundsatz vorgesehene Kopfprinzip ist gemaR 8§10
Abs. 2 Satz2 WEG abdingbar (Senat, Beschluss vom 19. Sep-
tember 2002 —V ZB 30/02, BGHZ 152, 46, 53 [=WuM aaQ];
Elzer in Jennif3en, aa0, §25 Rn. 12 jeweils mwN). Den dispo-
sitiven Charakter verliert §25 Abs. 2 Satz1 WEG aufgrund der
Verweisung nicht.
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9 bb) Dievon der Gegenauffassung herangezogenen, in 812
Abs. 4 Satz2, 816 Abs. 5SWEG und 8§ 22 Abs. 2 Satz 2 WEG ent-
haltenen Bestimmungen sind fur die Auslegung von § 26 Abs. 1
Satz5 WEG unergiebig.

10 (1) In diesen Vorschriften ist seit der am 1. Juli 2007 in
Kraft getretenen Reform desWohnungsei gentumsrechtsjeweils
vorgesehen, dass bestimmte Befugni sse der Wohnungsei genti-
mer durch Vereinbarung ,nicht eingeschrankt oder ausge-
schlossen* werden kdnnen, wie beispielsweise die Aufhebung
einer VeraufRerungsbeschrankung durch Stimmenmehrheit (§12
Abs. 4 Satz1 WEG) oder die Beschlussfassung Uber bestimm-
te Modernisierungsmal3nahmen durch qualifizierte Mehrheit
(822Abs. 2 Satz1 WEG). Damit bezweckte der Gesetzgeber ei-
ne Hinwendung zum Mehrheitsprinzip in Abkehr von dem Prin-
zip der Einstimmigkeit (vgl. BT-Drucks. 16/887 S.10f., 22, 25,
32). Ob damit allerdings nur das Mehrheitsprinzip als solches
oder wovon das Berufungsgericht ausgeht auch die Unabding-
barkeit des Kopfprinzips verankert worden ist, ist ohnehin un-
klar und umstritten. Wéhrend eine verbreitete Ansicht letzteres
annimmt (Becker in B&rmann, aaO, §16 Rn.136; Merlein Bér-
mann aa0, § 22 Rn. 349, § 25 Rn. 31; Timme/Bonifacio, WEG,
8§16 Rn. 228; Timme/Hogenschurz, WEG, §12 Rn. 65; Drasdo,
RNotZ 2007, 264, 265; Haublein, FSBub (2007) S.113, 118ff ;
ders., ZMR 2007, 409, 410ff.), hélt die Gegenauffassung die
Vereinbarung des Objekt- oder Wertprinzipsfir zulassig (Klein
in Barmann, aaO, §12 Rn.52; Loffler in Jennif3en, aaO, §12
Rn. 43; Riecke/Schmid/Schneider, WEG, 3. Aufl., §12 Rn. 68
c; Hugel/Elzer, NZM 2009, 457, 463). Andere nehmen nur fur
die eine qualifizierte Mehrheit erfordernden Beschliisse nach
816 Abs. 4 WEG und §22 Abs. 2 Satz1 WEG einen gesetzlich
angeordneten Vorrang des Kopfprinzips an (Ruscher, in: Béar-
mann/Seul3, Praxis des Wohnungseigentums, 5. Aufl., Rn. 751;
Derleder, ZWE 2008, 253, 256f.; Greiner, ZWE 2011, 118,
120). Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts enthélt
die Gesetzesbegriindung insoweit keineVorgaben. Dort heif3t es
zwar, dass die ,, Beschlusskompetenz einschlief3ich der Mehr-
heitsmacht*“ nicht abbedungen werden kann (BT-Drucks. 16/887
S.25, S.32, vgl. auch S. 22). Vorgaben zu der Stimmkraft sind
damit aber gerade nicht gemacht worden (so zutreffend Derle-
der, ZWE 2008, 253, 256; Greiner, ZWE 2011, 118, 120).

11 (2) Obdiein812Abs. 4 Satz2, 8§16 Abs. 5WEG und § 22
Abs. 2 Satz 2 WEG enthaltenen Bestimmungen dahingehend
auszulegen sind, dass das Kopfprinzip unabdingbar ist, bedarf
hier keiner Entscheidung. Denn schon dem Wortlaut nach hat
8§26 Abs.1 Satz5 WEG nicht zwingend den gleichen Rege-
lungsgehalt wie die genannten Vorschriften. Zudem verweist
die Revisionserwiderung zutreffend darauf, dass die Bestim-
mung gegenuiber 826 Abs.1 Satz4 WEG aF unverandert ge-
bliebenist. Dieserlaubt den Schluss, dass der Gesetzgeber sich
in Kenntnis der gefestigten Rechtsprechung und nahezu ein-
helligen Auffassung in der Literatur nicht veranlasst gesehen
hat, das Kopfprinzip bei der Bestellung oder Abberufung des
Verwalters nunmehr gesetzlich fir unabdingbar zu erkléren. Ei-
ner solchen ausdriicklichen Anordnung des Gesetzgebers be-
durfte esschon aus praktischen Griinden, weil der Verwalter die
Bestimmungen der Teilungserkl&rung und der Gemeinschafts-
ordnung beachten muss, solange gesetzlicheVorgaben nicht ent-
gegenstehen (Greiner, ZWE 2011, 118, 120). Zudem zielt die
Vorschrift ihrem Zweck nach nicht darauf ab, tUber die Festle-
gung des M ehrheitsprinzi ps hinausgehende Vorgaben fiir diein-
terne Willenshildung zu machen, sondern soll inerster Liniedie
Einflussnahme Dritter — etwa Kreditgeber oder Bautréger — auf
die Verwalterbestellung oder -abberufung verhindern (Senat,
Beschluss vom 20. Juni 2002 —V ZB 39/01, BGHZ 151, 164,
177f. [=GuT 2002, 191 KL =WuM 2002, 628 ff.] mwN).

12 cc) Schliefdlichist der Sache nach die unbedingte Durch-
setzung des Kopfprinzips nicht geboten, weil es dem Objekt-
oder Wertprinzip nicht generell Uberlegen ist (vgl. Derleder,
ZWE 2008, 253, 256; Hiigel/Elzer, NZM 2009, 457, 463). Im-
merhin bestimmen sich die mit der Verwaltung verbundenen
wirtschaftlichen Lasten im Regelfall nach den Miteigen-
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tumsanteilen und nicht nach Képfen. Nicht zu verkennen ist
zwar die Gefahr der Mgjorisierung durch einzelne Eigentimer
zu Lasten einer rechnerischen Mehrheit nach Kopfzahlen. Den
erforderlichen Minderheitenschutz gewahrleistet aber das Prin-
zip ordnungsmaiiger, dem Interesse der Gesamtheit der Woh-
nungseigentiimer entsprechender Verwaltung (821 Abs.5
WEG) und dessen gerichtliche Kontrolle im Wege der Anfech-
tungsklage. Daraufhin sind Beschliisse sorgfaltig zu Uberpri-
fen (vgl. Senat, Beschluss vom 19. September 2002 —V ZB
30/02, BGHZ 152, 46, 53f. [=WuM 2003 aa0]; Jennifl}en in
Jennif3en, aa0, §26 Rn. 40 bis 42; Derleder, ZWE 2008, 253,
256).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8821, 26 WEG; §49a GKG
Wohnungseigentiimergemeinschaft; Verlangen einzelnen
Wohnungseigenttiimers auf Abberufung des
WEG-Verwalters aus wichtigem Grund,
Beurteilungsspielraum; Verpflichtungsklage; Streitwert

a) Ein einzelner Wohnungseigentiimer kann die Abber u-
fung desVerwalter snicht schon deshalb verlangen, weil ein
wichtiger Grundim Sinnevon §26Abs.1Satz3und 4WEG
hierflr besteht; den Wohnungseigentiimern steht insoweit
ein Beurteilungsspielraum zu, der erst dann Uberschritten
ist, wenn die Ablehnung der Abberufung aus objektiver
Sicht nicht vertretbar erscheint.

b) Bei der Festsetzung des Streitwerts einer auf Abberu-
fung des Verwalters gerichteten Verpflichtungsklage ist im
Regelfall das Gesamtinteresse nach dem in der restlichen
Vertragslaufzeit anfallenden Verwalterhonorar und daslIn-
teresse des klagenden Wohnungseigentiimers nach seinem
Anteil hieran zu bemessen.

(BGH, Urteil vom 10.2.2012 -V ZR 105/11)

1 Zum Sachverhalt: Die Parteien bilden eine Wohnungs-
eigentimergemeinschaft. Mit Beschluss vom 30. Juli 2008 be-
stellten die Wohnungseigentimer die Beigeladene, deren
Rechtsvorgéngerin die Anlage bereits seit 1970 verwaltet hat-
te, fur die Dauer von funf Jahren als Verwalterin. Im Septem-
ber 2009 forderte der Kl&ger die Beklagten erfolglos auf, der
Einberufung einer aul3erordentlichen Eigentimerversammlung
zuzustimmen, die der vorzeitigen Abberufung der neuen Ver-
walterin dienen sollte. Seine auf die sofortige Abberufung ge-
richtete Klageist in den Tatsacheninstanzen [AG Hamburg-Ber-
gedorf; LG Hamburg] ohne Erfolg geblieben. Mit der zugelas-
senen Revision, deren Zurtickweisung die Beklagten beantra-
gen, verfolgt er seinen in der Berufungsinstanz gestellten An-
trag weiter.

2 Ausden Grinden: |. DasBerufungsgericht meint, esbediirfe
zwar keiner Vorbefassung der Eigentlimerversammlung mit dem
Antrag des Klé&gers, der erkennbar keine Mehrheit finde. Der
Kl&ger habe aber keinen Anspruch auf die Abberufung der Ver-
walterin. Es kénne offen bleiben, ob diverse Mangel der Amts-
fuhrung insbesondere bei der Fihrung der Beschluss-Samm-
lung einen wichtigen Grund gemal3 §26 Abs.1 Satz3 und 4
WEG darstellten. Denn den Ubrigen Wohnungsei gentiimern ste-
he jedenfalls ein Beurteilungsspielraum zu. Die festgestellten
Pflichtverletzungen seien nicht so gravierend, dass nur die so-
fortige Abberufung vertretbar wére. Soweit sich der Klager auf
erstim Berufungsverfahren geriigte VerstofRe stiitze, fehleesan
der Vorbefassung der Eigentiimerversammlung, weil er seinen
Antrag auf Einberufung einer Eigentimerversammlung nur mit
Fehlern der Beschluss-Sammlung begriindet habe.

3 |1. Das hélt rechtlicher Nachprifung stand.

4 1. Ausdem Umstand, dass die tibrigen Wohnungsei gentU-
mer auf das Schreiben des Kl&gers mit der Bitte um Einberu-
fung einer auf3erordentlichen Eigentimerversammlung nicht
reagiert haben, hat das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei gefol-
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gert, dass ein Antrag des Klagers in der Eigentiimerversamm-
lung erkennbar aussichtslos wére, soweit er auf die in diesem
Schreiben genannten Griinde gestiitzt werde. EineVorbefassung
der Eigentiimerversammlung mit dem Antrag des K lagerskonn-
te es auf dieser Grundlage ausnahmsweise al's entbehrlich an-
sehen (vgl. Senat, Urteil vom 15. Januar 2010 —V ZR 114/009,
BGHZ 184, 88 [=WuM 2010, 175] Rn.15).

5 2. Ein Anspruch des Kl&gers auf Abberufung der Verwal-
terin kommt nur dann in Betracht, wenn — was das Berufungs-
gericht offen gelassen hat — hierflr ein wichtiger Grund im Sin-
ne von 8§26 Abs.1 Satz3 und 4 WEG besteht. Denn die Ver-
walterinist fur die Dauer von funf Jahren bestellt worden; dies
erlaubt den Schluss darauf, dass eine vorzeitige Abberufung an
diese Voraussetzung gebunden sein soll (Jennif3en in Jennif3en,
WEG, 2. Aufl., 826 Rn.143). Im Rahmen des Revisionsver-
fahrensist als fir den Kl&ger glnstig zu unterstellen, dass ein
wichtiger Grund fur die Abberufung der Verwaltung besteht,
wieesbei einer nicht ordnungsmaliigen Fiihrung der Beschluss-
Sammlung gemél3 § 26 Abs.1 Satz4 WEG regelméfdig der Fall
ist.

6 3. Gleichwohl kann der Klager die Abberufung der Ver-
walterin nicht verlangen. Ein solcher Anspruch kann sich aus
§21 Abs. 4 WEG ergeben (Senat, Urteil vom 10. Juni 2011 -V
ZR 146/10, NZM 2011, 630f. [=GuT 2011, 179 =WuM 2011,
545 KL]), wenn die Abberufung dem Interesse der Gesamtheit
der Wohnungseigenttimer nach billigem Ermessen entspricht.
Dies hat das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei verneint.

7 a) Allerdings besteht Uneinigkeit dartiber, ob ein Anspruch
€ines einzel nen Wohnungsei gentlimers ohne weiteres anzuneh-
men ist, wenn ein wichtiger Grund fiir die vorzeitige Abberu-
fung des Verwalters besteht. Uberwiegend wird dies verneint.
Es bestehe ein Beurteilungsspielraum der Wohnungsei gentu-
mer, der nur dann Uberschritten werde, wenn eine andere Ent-
scheidung a's die Abberufung nicht mehr vertretbar sei (OLG
Celle, NZM 1999, 841; ZWE 2002, 474, 476 [= GuT 2002, 190
KL]; OLG Kd&ln, IMBI. NW 2007, 83 [=WuM 2006, 586 KL];
OLG Minchen, ZMR 2007, 807, 809 [=WuM 2007, 591]; OLG
Schleswig, ZMR 2007, 485 [=WuM 2007, 216]; OL G Rostock,
ZMR 2010, 223, 224; Merlein Barmann, WEG, 11. Aufl., 826
Rn. 190 und Rn. 226; M inchkomm-BGB/Engel hardt, 5. Aufl.,
8§26 WEG Rn. 33; Timme/Knop, WEG, § 26 Rn. 214f.; dhnlich
JennifZen in JennifZen, WEG, 2. Aufl., §26 Rn.149). Dagegen
gestehen andere den Wohnungsei gentiimern einen solchen Be-
urteilungsspielraum nur in engen Grenzen (OLG Hamm, NZM
2004, 504, 506) oder gar nicht zu (OLG Dusseldorf, NZM 2002,
487, 488 [=WuM 2002, 386]; Riecke/Schmid/Abramenko,
WEG, 3. Aufl., §26 Rn. 31a; offen gelassen von AG Miinchen,
ZMR 2009, 644, 645).

8 b) Richtigerweise fihrt ein wichtiger Grund im Sinne von
8§26 Abs.1 Satz3 und 4 WEG nicht zwingend dazu, dass ein
einzelner Wohnungseigentiimer gegen den Willen der Mehr-
heit die Abberufung desVerwaltersdurch das Gericht erreichen
kann.

9 aa) Aus 8§26 Abs.1 Satz 3 WEG I&sst sich ein solcher An-
spruch nicht ableiten. Dieser Bestimmung zufolge darf dieAb-
berufung desVerwaltersauf dasVorliegen e neswichtigen Grun-
des beschrankt werden. Besteht diese Beschrankung, folgt da-
rausim Umkehrschluss, dass die\Wohnungseigentiimer den Ver-
walter unter dieser Voraussetzung abberufen dirfen und esin
jedem Fall ordnungsmaf3iger Verwaltung entspricht, wenn sie
von ihrer Befugnis Gebrauch machen. Ein Anspruch des ein-
zelnen Wohnungseigentiimers gemal3 §21 Abs. 4 WEG setzt
voraus, dass die Abberufung dem Interesse der Gesamtheit der
Wohnungseigentiimer nach billigem Ermessen oder — mit an-
deren Worten —ordnungsmal3iger Verwaltung entspricht. Ob die
Entscheidung der Wohnungseigentimer dieser Anforderung
auch dann geniligen kann, wenn sie sich gegen die Abberufung
entscheiden, 1&sst sich § 26 Abs. 1 Satz 3WEG nicht entnehmen.

10 bb) Bei der Entscheidung Uber diese Frage muss das Ge-
richt einerseits die Entscheidung der Mehrheit in vertretbarem

Rahmen respektieren, andererseits aber auch der Minderheit
Schutz bieten. Dem Anliegen der Mehrheit und dem Selbstor-
ganisationsrecht der Wohnungseigentiimer kann es nur Rech-
nung tragen, wenn den Wohnungseigentimern ein Beurtei-
lungsspielraum zugehilligt wird. Unter anderem dann, wenn der
wichtige Grund auf dem Regelbeispiel des 826 Abs.1 Satz4
WEG beruht, also auf Mangeln in der Fuhrung der Beschluss-
Sammlung, kénnen diese namlich nachvollziehbare Motive
dafUr haben, von der Abberufung Abstand zu nehmen. Daskann
beispielsweise der Fall sein, wenn sie einen solchen Schritt im
Hinblick auf die bisherigen Leistungen desVerwaltersnicht fiir
notwendig halten und nach einer Erdrterung der Mangel mit der
Verwaltung auf eine Besserung in der Zukunft vertrauen. Ist die-
ser Beurteilungsspielraum allerdings Uberschritten, well dieAb-
lehnung der Abberufung aus objektiver Sicht nicht vertretbar
erscheint, mussdas Gericht im Interesseder Minderheit dieAb-
berufung vornehmen. Das kann erforderlich sein, wenn die
Mehrheit aus der Sicht einesverniinftigen Dritten gegenihreei-
genen Interessen handelt, weil sie—etwaaus Bequemlichkeit —
massive Pflichtverletzungen tolerieren will; auch eine Mgjori-
sierung durch einen Mehrheitseigentiimer kann Anlassfir eine
kritische Wirdigung der Beweggriinde sein (vgl. Senat, Urtell
vom 28. Oktober 2011 -V ZR 253/10, jurisRn. 12, vorgesehen
zum Abdruck in BGHZ [=GuT 2012, 64]; Merle, aaO., §26
Rn. 226). Ob die Voraussetzungen fiir einen solchen Anspruch
bestehen, hat der Tatrichter in umfassender Wirdigung aller
Umstande festzustellen.

11 4. Daran gemessen hélt die Entscheidung des Berufungs-
gerichts rechtlicher Nachpriifung stand.

12 @) Im Einzelnen hat es festgestellt, die Verwalterin habe
im Jahre 2009 Eintragungen mit einer Verzégerung von sechs
Wochen vorgenommen. Dies hat es rechtsfehlerfrei alsVerstol
gegen 8§24 Abs. 7 Satz 7 WEG gewertet; eine Verzégerung um
mehrere\Wochen kann némlich nicht mehr alsdieindieser Norm
vorgeschriebene unverzigliche Erledigung angesehen werden
(vgl. BT-Drucks. 16/887, S. 34; Merle, aaO, §24 Rn.143). Da-
riber hinaus hat das Berufungsgericht fehlende Eintragungs-
vermerke beméangelt, weshalb weder der Zeitpunkt noch die Ur-
heberschaft von Eintragungen dokumentiert worden sei. Well
auch die in §24 Abs. 7 Satz3 WEG vorgesehene fortlaufende
Nummerierung fehle, sei dieVollstandigkeit nicht Uberpriifbar.
Zudem sei ein Negativbeschluss nicht aufgenommen, und Ur-
teilsformeln seien nicht vollsténdig Ubertragen worden. Weite-
re, aulBerhalb der Filhrung der Beschluss-Sammlung liegende
Mangel seien weniger gravierend. Die regelmaltige Begehung
der Anlage sei nur zeitweise unterblieben. Auch die Umsetzung
eines die Treppenhausreinigung betreffenden Beschlusses aus
dem Jahr 2008 erst im Jahr 2010 mache die Zusammenarbeit
nicht unzumutbar.

13 b) Im Rahmen der Gesamtwiirdigung hat das Berufungs-
gericht ohne Rechtsfehler die Uberzeugung gewonnen, die Ent-
scheidung der Mehrheit gegen eine Abberufung sei vertretbar.
Dabel hat es berticksichtigt, dass die Mangel der Beschluss-
Sammlung nicht zu negativen Folgen gefthrt haben. Zudem
hat es zutreffend darauf hingewiesen, dass die Pflicht zur
Fihrung einer Beschluss-Sammlung erst mit der Reform des
Wohnungsei gentumsrechtsim Jahr 2007 eingefiihrt worden ist.
Aus der Anhorung des Geschéaftsfuhrers der Verwalterin hat es
intatrichterlicher Wirdigung die Uberzeugung gewonnen, dass
die Probleme teilwei se durch Anfangsmangel der verwendeten
Software verursacht wurden. Auch die Ubrigen von dem Klager
angefiihrten Umsténde hat es mit nachvollziehbarer Begrin-
dung nicht als so gravierend angesehen, dass nur die Abberu-
fung vertretbar sei.

14 5. Ohne Erfolg rugt die Revision Verfahrensfehler.

15 @) DasBerufungsgericht hat dasrechtliche Gehtr desKl&
gers gewahrt. Allein der Umstand, dass es sich mit einzelnen
Mangeln nicht ausdriicklich befasst hat, ist nicht verfahrens-
fehlerhaft. Der Anspruch auf Gewahrung rechtlichen Gehorsist
nach sténdiger Rechtsprechung namlich erst dann verletzt, wenn
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sich im Einzelfall klar ergibt, dass das Gericht seiner Pflicht
zur Kenntnisnahme und zur Erwégung des Vorgetragenen nicht
nachgekommen ist (vgl. nur Senat, Beschluss vom 19. Mérz
2009 —V ZR 142/08, NJW 2009, 1609 Rn.8 mwN). So ist es
hier nicht. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, dass es weite-
re, jedoch weniger gewichtige Mangel ,, u.a* in der nicht sinn-
entstellend verkirzten Ubertragung von Urteilsformeln sehe.
Aus dem Umstand, dass es die unvollstandige Wiedergabe von
Beschlussformeln und Tagesordnungspunkten dabei nicht ge-
sondert aufgefuihrt hat, 1&sst sich nicht schlief3en, dass das Be-
rufungsgericht den darauf bezogenen Vortrag nicht gesehen und
gewdrdigt, sondern vielmehr, dass esihn ebenfalls als weniger
gewichtig angesehen hat.

16 b) Dieerst in dem Berufungsverfahren behaupteten Man-
gel der Rechnungslegung im Rahmen der Hausgel dabrechnung
2009 hat das Berufungsgericht zu Recht unberticksichtigt ge-
lassen, weil esinsoweit an der erforderlichen Vorbefassung der
Eigentimerversammlung fehlte. Dieseist nur in Ausnahmefél-
len entbehrlich (Senat, Urteil vom 15. Januar 2010 -V ZR
114/09, BGHZ 184, 88 [=WuM 2010, 175] Rn.15). Weil sich
das an die Ubrigen Wohnungsei gentliimer gerichtete und unbe-
antwortet gebliebene Schreiben des Kl&gers nur auf die Mén-
gel der Beschluss-Sammlung stiitzte, kann dieVorbefassung der
Eigentimerversammlung nicht als tGberfl(issig angesehen wer-
den. Dies folgt entgegen der Auffassung der Revision insbe-
sondere nicht aus dem Antrag der Beklagten auf Abweisung
der Klage. Denn schon die drohende Kostenfolge kann Grund
fir die Gbrigen Wohnungseigentiimer sein, auch bei einer geén-
derten Auffassung weiterhin die Abweisung der Klage anzu-
streben.

17 111. 1. Die Kostenentschei dung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

18 2. DieBemessung des Streitwertsrichtet sich gemal3 §49a
Abs. 1 Satz1 GK G nach dem hélftigen Gesamtinteresse der Par-
teien, das anhand des in der restlichen Vertragslaufzeit anfal-
lenden Verwalterhonorars geschétzt werden kann (so zu §48
Abs. 3 WEG aF Senat, Beschluss vom 20. Juni 2002 -V ZB
39/01, NZM 2002, 788, 793 [= GuT 2002, 191 KL =WuM 2002,
628], insoweit in BGHZ 151, 164 ff. nicht abgedruckt; zu §49a
GKG Suilmann in Jennif3en, WEG, 2. Aufl., §49aGKG Rn.19
mwN). Damit belauft sich das Gesamtinteresse auf 9196,32 €.
50% hiervon sind 4598,16 €. Dieser Betrag uUberschreitet die
in 849aAbs.1 Satz2 GKG enthaltene Obergrenze des finffa-
chen Interesses des Kl&gers an der Entscheidung nicht.

19 @) Allerdings herrscht Uneinigkeit dartiber, wie das | nter-
esse desKlagers zu bemessenist. Teilweisewird esauf 10% des
gesamten restlichen Honorars geschétzt mit der Folge, dass der
funffache Betrag stets dem halftigen Gesamtinteresse entspricht
(OLG Celle, NJW 2010, 1154; LG Minchenl, NZM 2009,
625f.; Monschau in Schneider/Herget, Streitwertkommentar,
13. Aufl., Rn.6274f.; im Ergebnis ebenso Mller, ZMR 2010,
139, 140f.). Andere sehen den nach Miteigentumsanteilen er-
mittelten Anteil des Kl&agers an dem Verwalterhonorar als mal3-
geblich an. Dieser wird teils einfach (OLG Minchen, NJWRR
2009, 1615f. [=WuM 2009, 606]; Suilmannin JenniRRen, WEG,
2.Aufl., §49aGKG Rn.19), tellszweifach (LG Karlsruhe, ZWE
2010, 409f.) oder sogar dreifach unter Hinweis auf den an-
dernfalls zu niedrigen Streitwert (OLG Schleswig, Beschluss
vom 21. November 2011 — 3 W 75/11, juris Rn. 23) herange-
zogen. Fest steht jedenfalls, dass das I nteresse desKlagersnicht
—wie das Berufungsgericht offenbar meint —um 50% reduziert
werden darf. Denn die Heranziehung des hédlftigen Werts ist
nur in 849aAbs.1 Satz1 GKG vorgesehen und bezieht sich
nicht auf das in §49a Abs.1 Satz2 GKG als Obergrenze vor-
gesehene flnffache Interesse des Kl&gers.

20 b) Der Senat hdlt esim Regelfall fir angemessen, den An-
teil des Klagers an dem restlichen Verwalterhonorar heranzu-
ziehen, der sich aus dem Kostenverteilungsschliissel ergibt und
im Zweifel nach Miteigentumsanteilen zu bemessenist. Bei ei-
nem Streit um die vorzeitige Abberufung des Verwalters geht
es beiden Parteienim Wesentlichen um dessen Person und nicht
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um das Honorar. Letzteres kann nur ein Hilfsmittel sein, um
dasjeweilige Interesse an der Entschel dung einzuschétzen. Da-
bei liegt auf der Hand, dass das I nteresse eines einzelnen Woh-
nungsei gentiimers an der Verwaltung nicht dem der Gesamt-
heit entspricht, sondern nach der Grof3e seines Anteils zu ge-
wichten ist. Wird das Gesamtinteresse der Beteiligten —wie es
einhelliger Meinung entspricht — anhand des einfachen restli-
chen Honorars bestimmt, spricht nichts daflr, ausschliefdlich
denAnteil desKlagerszu verdoppeln oder gar zu verdreifachen.
Danach ergibt sich hier ein Interesse desKl&gersvon 1313,76 €,
das verfiinffacht den gemal3 §49aAbs.1 Satz1 GKG errechne-
ten Streitwert Uberschreitet.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8185 BGB
Wohnungseigentiimer gemeinschaft;
vorzeitige Abberufung desWEG-Verwalters;
Prozesstandschaft; Erldschen materieller Erméachtigung
zum Forderungseinzug

Die vorzeitige Abberufung eines Verwalters einer Woh-
nungseigentiimer gemeinschaft wegen gravierender Pflicht-
verletzungen mit der Folge, dassden Wohnungseigentiimern
eine weitere Zusammenar beit nicht mehr zugemutet wer-
den kann, fihrt im Regelfall dazu, dasseine materiell-recht-
liche Ermé&chtigung zu einem Forderungseinzug erlischt.

(BGH, Urteil vom 20.1.2012 -V ZR 55/11)

1 Zum Sachverhalt: Die Beklagte erwirkteinihrer Eigenschaft
alsVerwalterin einer Wohnungsei gentiimergemeinschaft gegen
die Klager, die Mitglieder dieser Gemeinschaft sind, mehrere
Zahlungstitel und Kostenfestsetzungsbeschliisse. Zu der Pro-
zessfuhrung war sie in dem Verwaltervertrag erméchtigt wor-
den. Durch einen rechtskréftigen Beschluss des Oberlandesge-
richts Koln vom 22. August 2008 wurde sie mit Wirkung vom
1. Oktober 2008 a's Verwalterin abberufen. Die Entscheidung
ist damit begriindet worden, dass den Wohnungseigentlimern
auf Grund gravierender Pflichtverletzungen der Beklagten ei-
ne weitere Zusammenarbeit nicht mehr zumutbar und das er-
forderlicheVertrauensverhdtnis zerstort sei. Die Zahlungstitel,
denen Hausgel df orderungen und Sonderumlagen zugrundelie-
gen, wurden mit einer Ausnahme vor dem 1. Oktober 2008 er-
stritten, die Kostenfestsetzungsbeschltisse samtlich in der Zeit
danach. Die Beklagte betreibt mit dem Einverstandnis der neu-
en Verwalterin die Zwangsvollstreckung aus diesen Titeln.

2 Diedagegen erhobeneVollstreckungsgegenklageist in den
Vorinstanzen [AG Bonn; LG Kéln] erfolglosgeblieben. Mit der
von dem Landgericht zugel assenen Revision verfolgen die Kl &
ger ihren Klageantrag weiter. Die Beklagte beantragt die
Zurtickweisung des Rechtsmittels.

3 Ausden Grunden: |. Das Berufungsgericht meint, hinsicht-
lich der Kostenfestsetzungsbeschliisse sei der Wegfall der Vor-
aussetzungen der Verfahrensstandschaft ohne Belang. Denn Par-
tel sai alein die Beklagte, die auch nach Beendigung der Ver-
waltertétigkeit ein eigenes schutzwirdiges Interesse an der
Durchsetzung des Kostenerstattungsanspruchs habe. Hinsicht-
lich der Zahlungstitel sei ein Verwalter nach dem Ausscheiden
aus dem Amt nicht nur als erméchtigt anzusehen, ein anhangi-
ges Verfahren fortzusetzen; er sei auch befugt, die Zwangs-
vollstreckung aus den von ihm erstrittenen Titeln zu betreiben.
Die Voraussetzungen der gewillkirten Verfahrensstandschaft
misstenim Zeitpunkt der Zwangsvollstreckung nicht mehr vor-
liegen.

4 |1. DieRevision, mit der die Kl&ger die Unzul&ssigkeit der
Zwangsvollstreckung nur noch auf die Abberufung der Be-
klagten als Verwalterin stiitzen, ist teilweise begriindet.

5 1. Ob Uber das Rechtsschutzbegehren der Kl&ger, soweit
es sich gegen die Zwangsvollstreckung der Beklagten aus sol-
chen Titeln richtet, die geméal? 843 Abs.1 WEG in der bis zum
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30. Juni 2007 geltenden Fassung in dem Verfahren der freiwil-
ligen Gerichtsbarkeit ergangen sind, ebenfals in diesem Ver-
fahren hétte entschieden werden muissen (so zum frilheren Recht
etwa BayObL G, NJW-RR 1990, 26 [=WuM 1989, 662]; OLG
Dusseldorf, NJW-RR 1997, 1235 [=WuM 1997, 519]; Weit-
nauer/Mansel, WEG, 9. Aufl., 845 Rn.17 —jeweilsmwN) oder
ob sich die Anwendbarkeit der Zivil prozessordnung zumindest
ausder Ubergangsvorschriftin §62 Abs. 1 WEG ergibt, ist nach
der entsprechend anwendbaren Vorschrift des§17aAbs. 5GVG
(vgl. Senat, Urteile vom 30. Juni 1995 -V ZR 118/94, BGHZ
130, 159, 162f. [=WuM 1995, 614] und vom 28. Januar 2011
-V ZR 145/10, BGHZ 188, 157, 159 [=WuM 2011, 318], Rn.5
—jeweils mwN) im Revisionsverfahren nicht zu prifen.

6 2. DieVollstreckungsgegenklage ist der statthafte Rechts-
behelf. Das gilt alerdings nur, soweit die Klager —wovon bel
verstandiger Wirdigung ihresVorbringensindes auszugehenist
—gegen dievon der Beklagten betriebene Zwangsvollstreckung
einwenden, dass mit der Beendigung der Verwaltertétigkeit der
Beklagten zugleich deren (materielle) Berechtigung entfallen
sei, die im Wege der gewillkirten Prozessstandschaft fur die
Wohnungsei gentiimergemeinschaft geltend gemachten Forde-
rungen einzuziehen (vgl. Walker in Schuschke/Walker, Voll-
streckung und Vorl&ufiger Rechtsschutz, 5. Aufl., 8766 ZPO
Rn. 8 fir den Fall der gesetzlichen Prozessstandschaft nach
81629 Abs. 3 BGB). Denn nur insoweit richtet sich die Ein-
wendung gegen die festgestellten Anspriiche als solche, was
Voraussetzung fir die Statthaftigkeit der Klagenach § 767 Abs. 1
ZPO ist. Soweit die Riige zusétzlich auf einen mit der Abberu-
fung einhergehenden Verlust der Prozessfiihrungsbefugnis der
Beklagten zielen sollte, handelte es sich demgegeniber um ei-
nen verfahrensrechtlichen Einwand. Dieser ist —unabhéngig da-
von, ob der Fortbestand der Prozessf iihrungsbefugnis desin dem
Vollstreckungstitel ausgewiesenen Glaubigers zu den Voraus-
setzungen der Zwangsvollstreckung zahlt (ablehnend OLG
Ko6ln, FamRZ 1985, 626, 627; Stein/Jonas/M Uinzberg, ZPO, 22.
Aufl., 8767 Rn. 22, 24i.V.m. Fn. 240) —mit der VVollstreckungs-
erinnerung nach 8 766 ZPO zu verfolgen (vgl. OLG Frankfurt,
FamRZ 1983, 1268; Walker, aa0; aA OLG Munchen, FamRZ
1990, 653).

7 3. Zutreffend erachtet das Berufungsgericht die Zwangs-
vollstreckung aus den gegen die Kléger gerichteten Kosten-
festsetzungsbeschlissen durch die Beklagte fir zul&ssig. Die-
seist auf Grund ihrer Stellung als Partei bzw. Beteiligte der zu-
grunde liegenden Verfahren Inhaberin des in den Beschllissen
jeweils betragsmaliig ausgewiesenen prozessualen Kostener-
stattungsanspruchs (vgl. Senat, Beschluss vom 17. November
2011 -V ZB 134/11, zur Veroffentlichung bestimmt [=GuTl
2012, 69]). Dessen Zuordnung wird durch die Beendigung der
Verwaltertétigkeit nicht bertihrt. Der Einwand der Kléger, die
Beklagte habe bei der prozessualen Geltendmachung der den
Gegenstand der Verfahren bildenden Hausgel df orderungen und
Sonderumlagen nach dem Verwaltervertrag fur die Rechnung
der Gemeinschaft gehandelt, betrifft lediglich das Innenver-
haltnis des Verwalters und der Wohnungseigentiimergemein-
schaft. Fur dasVerhdtnisder Prozessparteien bleibt er ohne Be-
deutung. Unerheblich wére es auch, wenn die Beklagte — wor-
auf sich die Klager weiterhin berufen — unter Hinweis auf die
fehlende Vorsteuerabzugsberechtigung der Wohnungseigenti-
mergemeinschaft die Festsetzung der Mehrwertsteuer auf die
Anwaltsvergiitung beantragt haben sollte (vgl. Nr. 7008 VV
RVG). Uber die Berechtigung einer von dem Prozessstand-
schafter angemeldeten Kostenposition ist im Rahmen des Ko-
stenfestsetzungsverfahrens (88103 ff. ZPO) zu entscheiden. Auf
die Zulassigkeit der Zwangsvollstreckung aus den Kostenfest-
setzungsbeschlissen lassen sich aus dem Inhalt der Festset-
zungsantrage keine Ruckschl lisse ziehen.

8 4. ZuUnrecht hat das Berufungsgericht dagegen die Zulés-
sigkeit der Zwangsvollstreckung aus den in der Hauptsache er-
gangenen Entscheidungen bejaht. Zwar ist die Beklagte als
Glaubigerin der Vollstreckungstitel berechtigt, die darin zuer-
kannten, materiell-rechtlich der Wohnungsei gentiimergemein-

schaft zustehenden Anspriiche im eigenen Namen zu voll-
strecken (vgl. Senat, Urteil vom 26. Oktober 1984 —V ZR
218/83, BGHZ 92, 347, 349; Beschluss vom 13. September
2001 -V ZB 15/01, BGHZ 148, 392, 398 mwN [=GuT 2002,
28 KL]). Die Vollstreckung erweist sich aber als unzulassig,
sofern den Anspriichen eine nach § 767 Abs. 1 ZPO beachtliche
materiell-rechtliche Einwendung entgegensteht. Das ist hier —
mit einer Ausnahme (dazu unter d)) — der Fall.

9 a) Auszugehenist davon, dassdie Bestimmung in dem Ver-
waltervertrag, nach der die Beklagte berechtigt war, riickstan-
dige Hausgelder im eigenen Namen gegen einzelne Woh-
nungseigentimer geltend zu machen, nicht nur die prozessua-
le Erméchtigung enthielt, als Prozessstandschafterin der Woh-
nungsei gentlimergemeinschaft ein etwa erforderliches gericht-
lichesVerfahren zu fiihren. Die Beklagte war vielmehr auch ma-
teriell-rechtlich ermé&chtigt, in einem solchen Verfahren Lei-
stung an sich selbst zu verlangen (vgl. BGH, Urteile vom 10.
Mai 1979 — VIl ZR 30/78, BGHZ 74, 258, 267 und vom 20.
Mérz 1986 — VII ZR 81/85, NJW-RR 1986, 755, 756 [=WuM
1986, 291]; Merlein Barmann/Pick/Merle, WEG, 9. Aufl., §27
Rn.178 mwN). Von dieser Befugnis, dieihre rechtliche Grund-
lage in 8185 BGB findet (vgl. BGH, Beschluss vom 10. De-
zember 1951 — GSZ 3/51, BGHZ 4, 153, 164), hat sie aus-
weidlich der in dem Berufungsurteil in Bezug genommenen Ent-
scheidungen, in denen die Kl&ger jeweils zur Zahlung an die
Wohnungseigentiimer ,,zu Handen" der Verwalterin verpflich-
tet worden sind, Gebrauch gemacht.

10 b) Dassdie Wohnungseigentiimergemeinschaft auf Grund
der Anerkennung ihrer (Teil-)Rechtsféhigkeit (dazu grundle-
gend Senat, Beschluss vom 2. Juni 2005 -V ZB 32/05, BGHZ
163, 154, 158ff. [= GuT 2005, 229 KL =WuM 2005, 530]; jetzt
8§10 Abs. 6 WEG) die gegen die Kl&ger gerichteten Forderun-
gen selbstandig hétte geltend machen kdnnen, bleibt fir die der
Beklagten erteilte Einziehungserméchtigung ohne Bedeutung.
Die Rechtssubjektivitét der Gemeinschaft wirkt sich lediglich
auf die Prozessfiihrungsbefugnis des fir diese tétigen Verwal -
ters aus, da esinsoweit regelmafiig an dem fir eine gewillkir-
te Prozessstandschaft erforderlichen — bislang aus der gesetzli-
chen Rechts- und Pflichtenstellung des Verwalters hergeleite-
ten—eigenen schutzwiirdigen Interesse des Standschaftersfehlt
(vgl. Senat, Urteil vom 28. Januar 2011 -V ZR 145/10, BGHZ
188, 157, 159 [=WuM 2011, 318], Rn. 6ff.). Davon ist die ma-
teriell-rechtliche Ermé&chtigung des Verwalters zum Forde-
rungseinzug zu unterscheiden. Diese wird durch die (Teil-)
Rechtsfahigkeit der Wohnungseigentiimergemeinschaft nicht
betroffen, weil die Vorschrift in §185 BGB kein schutzwdiirdi-
ges Eigeninteresse des Erméchtigten voraussetzt.

11 ¢) Die Einziehungserméchtigung ist jedoch durch die ge-
richtliche Abberufung der Beklagten entfallen.

12 ad) Zwar wird vertreten, dass der Verwalter erméchtigt sei,
die zur Zeit seines Ausscheidens anhéngigen, von ihm (zul&s-
sigerweise) in Prozessstandschaft fur die Gemeinschaft ge-
fUhrten Verfahren zum Abschluss zu bringen, sofern die Woh-
nungseigentimer die Erméchtigung nicht ausdrucklich wider-
rufen (vgl. BayObLGZ 1989, 266, 268 [=WuM 1989, 538];
OLG Dusseldorf, NJW-RR 2000, 1180 [=WuM 2000, 322];
Merle in Barmann/Pick/Merle, WEG, 9. Aufl., §27 Rn.180
mwN; ders., ZWE 2000, 9, 10; dhnlich KG, WuM 1991, 628,
629). Damit ist jedoch ebenfalls nur die Prozessfiihrungsbe-
fugnisgemeint. Ob der Verwalter nach seinem Ausschei den wei-
terhin materiell-rechtlich befugt ist, die geltend gemachte For-
derung einzuziehen, wird demgegentber, soweit ersichtlich,
nicht erértert.

13 bb) Diese Frage ist zumindest dann zu verneinen, wenn
die(vorzeitige) Abberufung —wie hier —auf gravierende Pflicht-
verletzungen des Verwalters gestiitzt wird mit der Folge, dass
denWohnungseigentimern eine weitere Zusammenarbeit nicht
mehr zugemutet werden kann und das erforderliche Vertrau-
ensverhdtnis zerstort ist. In einem solchen Fall bleibt fur die
Annahme, der Verwalter sei auch nach seinem Ausscheiden, et-

68 Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 62 - 1-2/12 - Januar/Februar 2012



waim Rahmen der Abwicklung desVerwalterverhaltnisses (da-
zu BayObL GZ, aaO; Merle, ZWE 2000, 9, 10), zu einem For-
derungseinzug erméchtigt, kein Raum. Es ist vielmehr davon
auszugehen, dass der Verwalter ab diesem Zeitpunkt keine Gel-
der mehr fur die Gemeinschaft entgegennehmen darf und eine
in dem Verwaltervertrag erteilte Einziehungserméchtigung er-
lischt. Nachteilige Folgen fur die Wohnungseigentiimerge-
meinschaft sind damit nicht verbunden. Das gilt selbst dann,
wenn der ausgeschiedene Verwalter — wie hier — bereits einen
auf sich selbst lautenden Vol streckungstitel erwirkt hat, dadie-
ser entsprechend 8727 ZPO auf die Wohnungseigentimerge-
meinschaft umgeschrieben werden kann (vgl. OLG Disseldorf,
WuM 1997, 298; Merle, ZWE 2000, 9, 11; die Mdglichkeit ei-
ner Titelumschreibung auf den Erméchtigenden allgemein be-
jahend auch BGH, Urteil vom 22. September 1982 —VIII ZR
293/81, NJW 1983, 1678; Zdller/Stober, ZPO, 29. Aufl., 8§ 727
Rn.13 mwN auch zur Gegenmeinung).

14 cc) Dass die Beklagte den nach ihrer Abberufung erziel-
ten Vollstreckungserl6s an die Wohnungseigentiimergemein-
schaft weitergeleitet hat, vermag hieran nichts zu andern. Fir
die Beurteilung, welche (nachwirkenden) Rechte und Pflichten
sich aus einem beendeten Verwalterverhdltnis fur den Verwal-
ter ergeben, ist schon im Interesse der Rechtssicherheit auf den
Zeitpunkt abzustellen, in dem die Abberufung wirksam wird.
Auf die spétere tatsachliche Entwicklung kommt es nicht an.

15 dd) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts er-
weist sich ein etwa erteiltes Einversténdnis der neuen Verwal-
terin damit, dass die Beklagte die Zwangsvoll streckung aus den
auf ihren Namen lautenden Zahlungstiteln fortsetzt, fir die Be-
grindetheit der Vollstreckungsgegenklage als unerheblich. In-
haberin der titulierten Anspriicheist die Wohnungseigentimer-
gemeinschaft, weshalb diese auch fur die Erteilung einer (er-
neuten) Einziehungserméchtigung zustéandig gewesen ware.
Dass der Erklérung der neuen Verwalterin ein — allerdings mit
den Grundsétzen einer ordnungsgemafien Verwaltung (821
Abs. 4 WEG) kaum zu vereinbarender — Beschluss der Woh-
nungseigentimer zugrunde |ag, nach dem die Beklagte weiter-
hin zum Forderungseinzug befugt sein sollte, ist weder festge-
stellt noch ersichtlich.

16 ee) Auch der Umstand, dass die Abberufung der Beklag-
ten nicht auf dem privatautonom gebildeten Willen der Woh-
nungseigentiimer, sondern auf einem gerichtlichen Beschluss
beruht, steht dem Erldschen der Einzi ehungserméchtigung nicht
entgegen. Die Entscheidung des Gerichts ersetzt gemald §21
Abs. 8 WEG die an sich gebotene Beschlussfassung der Woh-
nungseigentiimer. Die Rechtslage stellt sich nicht anders dar,
alswenn die Wohnungseigentimer selbst einen Beschluss tiber
die Abberufung der Beklagten gefasst hétten (vgl. BGH, Urteil
vom 6. Méarz 1997 — |1l ZR 248/95, NJw 1997, 2106, 2107
[=WuM 1997, 294]; Suilmannin Jennif3en, WEG, 2. Aufl., § 21
Rn.124).

17 d) Rechtsfolge der erloschenen Einziehungserméchtigung
ist, dass die Beklagte als Titelglaubigerin materiell-rechtlich
nicht mehr befugt ist, die Klager auf Leistung an sich selbst in
Anspruch zu nehmen. Das steht im Widerspruch zu dem Inhalt
der Vollstreckungstitel und begriindet somit eine die festge-
stellten Anspriiche betreffende Einwendungim Sinnevon § 767
Abs.1 ZPO, auf Grund deren die Zwangsvollstreckung fur un-
zuldssig zu erkléren ist (vgl. MinchKomm-ZPO/K. Schmidt,
3.Aufl., 8767 Rn. 66; Stein/Jonas/M Uinzberg, aaO, § 767 Rn. 22
i.vV.m. Fn. 228; Becker-Eberhard, ZZP 104 <1991>, 413, 435).
Davon ausgenommen ist alerdings das — erst nach dem Wirk-
samwerden der Abberufung der Beklagten zum 1. Oktober 2008
ergangene — Urteil des Amtsgerichts Bonn vom 24. Oktober
2008 in dem Rechtsstreit 27 C 110/08, dadessen Tenor auf Lei-
stung zu Handen der an Stelle der Beklagten bestellten Ver-
walterin lautet, weshalb der Titel — entgegen der in der miind-
lichen Verhandlung vor dem Senat gedulierten Auffassung der
Revision — mit dem materiellen Recht Ubereinstimmt (vgl.
MinchKomm-ZPO/K. Schmidt, aaO).
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18 Im Hinblick auf die materielle Berechtigung der Woh-
nungseigentimergemeinschaft ist der Urteil sausspruch, soweit
der Klage stattgegeben wird, auf die Unzul&ssigkeit der Zwangs-
vollstreckung durch die Beklagte —wie von den Kl&gern bean-
tragt —zu beschrénken (vgl. Senat, Urteil vom 26. Oktober 1984
-V ZR 218/83, BGHZ 92, 347, 350; Musielak/L ackmann, ZPO,
8. Aufl., 8767 Rn.44).

19 111. Soweit die Revision begriindet ist, ist das angefochte-
ne Urteil aufzuheben (§562 Abs.1 ZPO). Der Senat hat in der
Sache selbst zu entscheiden, well die Aufhebung des Urteilsnur
wegen einer Rechtsverletzung bel Anwendung des Gesetzeser-
folgt und nach letzterem die Sache zur Endentscheidung reif ist
(8563 Abs. 3 ZPO).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8§91 ZPO; 821 WEG
Wohnungseigentimer gemeinschaft; Prozesskosten;
Sondervergutung desWEG-Verwalters,
Rechtsstreit gegen einen Wohnungseigentiimer

Eine Sondervergitung des Verwalters flr die Bearbei-
tung eines Rechtsstreits gegen einen Wohnungseigentimer
gehort jedenfalls dann nicht zu den nach 8§91 Abs.1 ZPO
zu er stattenden Kosten des Rechtsstreits, wenn der Verwal-
ter die Anspriiche der WEG im eigenen Namen geltend
macht.

(BGH, Beschlussvom 17.11.2011 —V ZB 134/11)

1 Zum Sachverhalt: Die Klagerin hat als Prozessstandschaf -
terin einer von ihr verwalteten Wohnungsei gentumsanlage ge-
gen die Beklagte als Eigentiimerin einer der Wohnungen in der
Anlageerfolgreich Anspriiche auf Zahlung riickstandigen Haus-
gelds und einer Sonderuml age gerichtlich geltend gemacht und
imAnschlussdaran die Festsetzung der ihr entstandenen Rechts-
anwalts- und Gerichtskosten erwirkt. Die Kl&gerin hat der Woh-
nungseigentimergemeinschaft dariiber hinaus eine Vergiitung
fir die,, Bearbeitung des gerichtlichen Verfahrens' von 243,37€
in Rechnung gestellt, diein dem Verwaltervertrag vereinbart ist.
Den Antrag auf Festsetzung auch dieser Vergitung als Kosten
des Rechtsstreits hat das Amtsgericht Wedding zurtickgewie-
sen. Die sofortige Beschwerde der Kl&gerin ist ohne Erfolg ge-
blieben. Mit der von dem Beschwerdegericht zugelassenen
Rechtsbeschwerde verfol gt sieihren Festsetzungsantrag weiter.

2 Aus den Grinden: Il. Das Beschwerdegericht [LG Berlin]
hat im Hinblick auf das Rechtsdienstleistungsgesetz Zweifel,
ob eine Vergitung fir die Bearbeitung von gerichtlichen Ver-
fahren in dem Verwaltervertrag einer Wohnungseigentimerge-
meinschaft vereinbart werden kann und ob sich solche Zweifel
im Kostenfestsetzungsverfahren kléaren lassen. Jedenfalls han-
dele es sich dabei nicht um Kosten des Rechtsstreits, die im
Kostenfestsetzungsverfahren festgesetzt werden konnten. Es sei
nicht erkennbar, dass diese Kosten zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung notwendig gewesen seien, zumal die Klage-
rin im Rechtsstreit anwaltlich vertreten gewesen sei.

3 |Il. Die nach 8574 Abs.1 Satz1 Nr.2 ZPO statthafte und
auch sonst zul&ssige Rechtsbeschwerde ist nicht begriindet.

4 1. Nach 8103 Abs.1 ZPO sind im Kostenfestsetzungsver-
fahren die Kosten festzusetzen, die nach den Vorschriften der
§891ff. ZPO erstattungsfahig sind. Das sind nach §91 Abs.1
Satz1 ZPO nur die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung
notwendigen Kosten unter Einschluss der durch notwendige
Reisen und durch die notwendige Wahrnehmung von Terminen
entstandenen Zeitversaumnis nach MaRgabe der 8820, 22
JVEG.

5 2. Zudiesen Kosten gehort die Sondervergitung fur die Be-
gleitung gerichtlicher Verfahren, welche die Kl&gerin mit der
Wohnungseigentiimergemeinschaft in dem Verwaltervertrag
vereinbart hat, jedenfallsim vorliegenden Fall nicht.
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6 a) Ob eine solche Vergitung zu den nach §91 Abs.1 ZPO
Uberhaupt erstattungsfahigen Kosten gehort, wird, allerdings
aus dem Blickwinkel eines Aktivprozesses der Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft, unterschiedlich beurteilt. Entgegen
der Ansicht der Kl&gerinist auch nicht unumstritten, ob dieVer-
einbarung einer Vergitung fir die Begleitung eines Rechts-
streits, bel dem die Wohnungsel gentiimergemeinschaft anwalt-
lich vertreten ist, ordnungsmafdiger Verwaltung entspricht. Sie
scheitert zwar nicht, wie das Beschwerdegericht meint, an ei-
nem Verstof3 gegen das Rechtsdlienstl ei stungsgesetz, dasim An-
schluss an die Rechtsprechung des Senats zum frilheren Rechts-
beratungsgesetz (Senat, Beschluss vom 6. Mai 1993 -V ZB
9/92, BGHZ 122, 327, 330 [=WuM 1993, 431]) in 85 Abs.2
Nr.2 solche Tatigkeiten ausdriicklich erlaubt (Johnigk in
Wolf/Gaier/Gocken, AnwaltlichesBerufsrecht, §5 RDG Rn. 45).
Sie entspricht ordnungsmal3iger Verwaltung indessen nur, wenn
die vergutete Téatigkeit nicht schon mit der allgemeinen Ver-
waltervergiitung abgegoltenist. DieseVoraussetzung hat der Se-
nat fur den hier nicht gegebenen Fall bejaht, dass der Verwalter
den Einziehungsprozess der Gemeinschaft selbst fihrt und sich
nicht anwaltlich vertreten lasst (Beschluss vom 6. Mai 1993 —
V ZB 9/92, BGHZ 122, 327, 332 [=WuM aaQ]).

7 b) Auf diese Fragen kommt es aber nicht an. Unabhangig
von ihrer Beantwortung ist die geltend gemachte Sondervergi-
tung hier nicht erstattungsfahig.

8 aa) Die Anspriiche gegen die Beklagte auf Zahlung von
Hausgeld und Sonderumlage sind nicht durch die materiell-
rechtlich anspruchsberechtigte Wohnungsei gentiimergemein-
schaft al'sVerband eingeklagt worden, sondern auf Grund einer
Prozessstandschaft durch die Klagerin als Verwalterin der An-
lageim eigenen Namen. Partei des Rechtsstreitsist deshalb die
Klagerin selbst, nicht der Verband. Die ,, Prozessbegl eitvergi-
tung”, die sie der Wohnungseigentiimergemeinschaft in Rech-
nung gestellt hat, kann deshal b nicht zu den Kostenihrer Rechts-
verfolgung gehdren. Fir sie bedeutet diese Sondervergiitung ei-
ne zusétzliche Einnahme. Kosten kénnen daraus nur dem Ver-
band entstehen, der aber gerade nicht Partel des Rechtsstreits
und damit auch nicht nach §91 Abs. 1 ZPO erstattungsberech-
tigt ist. Den denkbaren materielIrechtlichen Erstattungsanspruch
des Verbands hétte die Klagerin im Rahmen ihrer Prozess-
standschaft einklagen kénnen. Dasist nicht geschehen und kann
nicht im Kostenfestsetzungsverfahren nachgeholt werden.

9 bb) An diesem Ergebnis &ndert auch die Regelung in dem
Verwaltervertrag nichts, dass die Sondervergutung fir die Pro-
zessbegleitung ,,im Falle einer gerichtlichen Kostenauferlegung
auf den in Anspruch genommenen Eigentiimer gegen diesen
festzusetzen und von diesem einzuziehen ist“. Diese entfaltet
gegeniiber der Beklagten keine Wirkung. Vertragspartner der
Klé&gerin sind ndmlich, andersasvor der Anerkennung der Teil-
rechtsfahigkeit der Wohnungseigentiimergemeinschaft, nicht
die einzelnen Wohnungseigentlimer, sondern die Wohnungs-
eigentimergemeinschaft alsVerband. In diesem Vertrag konnen
ohne deren Mitwirkung keine Verpflichtungen zu Lasten der
einzelnen Wohnungsei gentiimer vorgesehen werden. Siewéren
asVerpflichtungen zu Lasten Dritter nichtig (Kuhla, ZWE 2009,
196, 199 fur Verpflichtung zur Zahlung eines Prozesskosten-
vorschusses). SolcheVerpflichtungen kénnten nur durch die Tei-
lungserklérung, durch eine Vereinbarung oder nach Mal3gabe
von §21 Abs. 7 WEG durch Beschluss der Wohnungseigenti-
mer begriindet werden. Entsprechende Regelungen oder Be-
schltsse fuhrten auch nicht zu einer Erweiterung des prozes-
sualen Kostenerstattungsanspruchs, sondern zu einem materi-
ell-rechtlichen Zahlungs- oder Erstattungsanspruch, der selbst-
andig eingeklagt werden misste.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

www.gut-netzwerk.de

8511 ZPO; §49a GKG
Wohnungseigentumsrechtliches Verfahren;
) Beschwer dewert;
Anderungsinteresse des Rechtsmittelfuhrers

a) Streitwert und Beschwerdewert stimmen (hier:) im
wohnungseigentumsr echtlichen Verfahren nicht notwendi-
gerweise tiberein.

b) Ficht ein Wohnungseigentimer den Beschluss der Ei-
gentiimerver sammlung, mit dem die Verfolgung von Scha-
denser satzanspr tichen gegen den Verwalter abgelehnt wird,
erfolglosan, bemisst sich seine Rechtsmittelbeschwer allein
nach seinem individuellen ver mdgenswer ten I nteresse nach
M al3gabe seines Miteigentumsanteils.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschlussvom 9.2.2012 —V ZB 211/11)

1 Zum Sachver halt: Die Kl&gerin ist Wohnungsei gentiimerin
mit einem Miteigentumsanteil von 127/10.000. In der Eigenti-
merversammlung lehntedie Mehrheit der Eigentiimer ihren An-
trag ab, den Beschluss zu fassen, Schadensersatzanspriiche von
11.091,45 € gegen den Verwalter geltend zu machen. Die hier-
gegen erhobene Anfechtungsklage der Kl&gerin und ihren An-
trag auf gerichtliche Ersetzung des beantragten Beschlusses hat
das Amtsgericht Wuppertal abgewiesen. Das Landgericht Dis-
seldorf hat die Berufung als unzul&ssig verworfen. Dagegen
richtet sich die Rechtsbeschwerde der Kl&gerin.

2 Ausden Griinden: II. Nach Ansicht des Berufungsgerichts
ist die Berufungssumme nicht erreicht. Mal3geblich sei der Be-
trag, um den die Kl&gerin durch das Urtell der ersten Instanzin
ihren Rechten verletzt zu sein behauptet. Im Hinblick auf ihren
Miteigentumsanteil betrage das finanzielle Interesse der Kl&
gerin an der Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs
140,86 €.

3 Ill. Die Rechtsbeschwerde ist geméR §574 Abs.1 Satz1
Nr.1, 8522 Abs. 1 Satz4 ZPO stetthaft; sieist aber nicht zulas-
sig, weil die Sache weder grundsétzliche Bedeutung hat noch
eine Entscheidung des Rechtsbeschwerdegerichts zur Fortbil-
dung des Rechts oder zur Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung erfordert (§ 574 Abs. 2 ZPO). Das Berufungsgericht
hat die Berufung der Klagerin zu Recht als unzuléssig verwor-
fen, weil der Wert des Beschwerdegegenstandes 600 € nicht
Ubersteigt.

4 Malgebend fur den Beschwerdewert (§511 Abs. 2 Nr.1
ZPO) ist das| nteresse des Berufungsklagersan der Abanderung
des angefochtenen Urteils, das unter wirtschaftlichen Ge-
sichtspunkten zu bewerten ist. Dabei ist alein auf die Person
des Rechtsmittelflihrers, seine Beschwer und sein Anderungs-
interesse abzustellen (vgl. BGH, Urteil vom 24. November 1971
—VIII ZR 81/70, BGHZ 57, 301, 302 mwN). Ebenso verhalt es
sich in wohnungseigentumsrechtlichen Verfahren. Das fir den
Beschwerdewert mal3gebliche Anderungsinteresseist auch hier
ausder Person des Rechtsmittelflhrers zu beurteilen und erhéht
sich nicht dadurch, dass die Entscheidung fir die anderen Be-
teiligten bindend ist und sich der Streitwert geméald §49aAbs. 1
Satz1 GKG auch nach deren Interesse richtet. Streitwert und
Beschwerdewert sind voneinander zu unterscheiden. Sie stim-
men nicht notwendigerwei se liberein (vgl. Senat, Beschlussvom
17. September 1992 —V ZB 21/92, BGHZ 119, 216, 218f.
[=WuM 1992, 713], SuilmanninJennif3en, WEG, 2. Aufl., 8§49
GKG Rn.1).

5 Ficht ein Wohnungseigenttimer —wie hier —den Beschluss
der Eigentumerversammlung, mit dem esabgel ennt worden ist,
Schadensersatzanspriiche gegen den Verwalter zu verfolgen, er-
folglos an, bemisst sich seine Rechtsmittelbeschwer daher al-
lein nach seinem individuellen vermdgenswerten Interesse an
einer Geltendmachung von Schadensersatzforderungen. Mal3-
geblichist hierfur der auf ihn entfallende Teil an der behaupte-
ten Schadensersatzforderung (vgl. BayObLG, ZMR 1994, 34,
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35 [=WuM 1993, 765]; ZMR 2001, 720 [=WuM 2001, 517
KL]). Das Interesse der Gemeinschaft ist in diesem Zusam-
menhang ohne Bedeutung. Etwas anderes ergibt sich nicht—wie
die Beschwerde meint — daraus, dass bel Klagen eines Gesell-
schafters gegen einen Mitgesellschafter mit dem Ziel einer Lei-
stung an die Gesellschaft nicht nur der Anteil des Klégers am
Gesellschaftsvermdgen, sondern der volle Betrag der Forderung
fur die Streitwertbemessung anzusetzen ist. Um eine solche
Konstellation geht es hier nicht. Die Kl&gerin macht nicht An-
spriiche der Wohnungsel gentiimergemeinschaft im eigenen Na-
men gerichtlich geltend.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8900 ZPO; 8§27 WEG
Wohnungseigentiimer gemeinschaft;
Zwangsvollstreckung;
Eidesstattliche Versicherung eV,

Abgabe der eV flur einen Schuldner durch Dritten;
Abgabe der eV durch WEG-Verwalter

a) Dritte, die die eidesstattliche Versicherung fir einen
Schuldner abgeben sollen, sich dazu aber nicht fiir berech-
tigt oder verpflichtet halten, steht ein Wider spruchsrecht
zu.

b) Der Verwalter ist berechtigt und verpflichtet, die ei-
desstattliche Versicherung fur die Wohnungseigenttimer -
gemeinschaft abzugeben.

(BGH, Beschlussvom 22.9.2011 - | ZB 61/10)

1 Zum Sachver halt: Die Schuldnerin, eine Wohnungseigen-
timergemeinschaft, ist durch Versdumnisurteil desAmtsgerichts
Leer vom 25. Juli 2008 verurteilt worden, an die Glaubigerin
1234,84 € zuziglich Zinsen und Mahnkosten zu zahlen. Die
Glaubigerin betreibt wegen dieser Forderung die Zwangsvoll-
streckung gegen die Schuldnerin, deren Verwalterin die Wider-
sprechendeist.

2 Auf Antrag der Glaubigerin hat die Gerichtsvollzieherin
den Vorstand der Widersprechenden, Frau A. L., unter Haft-
androhung zur Abgabe der eidesstattlichen Versicherung fiir die
Schuldnerin geladen. Die Widersprechende hat geltend ge-
macht, der Verwalter sei weder berechtigt noch verpflichtet, ei-
ne eidesstattliche Versicherung fur die Wohnungseigentimer-
gemeinschaft abzugeben.

3 Der Widerspruch ist vor dem Amtsgericht Leer erfolglos
geblieben. Das L andgericht Aurich hat die sofortige Beschwerde
der Widersprechenden mit Beschluss des Einzelrichters zurlick-
gewiesen und die Rechtsbeschwerde zugel assen, mit der dieWi-
dersprechende ihren Widerspruch weiterverfolgt.

4 Ausden Grunden: Il. Die Rechtsbeschwerde fuhrt zur Auf-
hebung der angefochtenen Entscheidung und zur Zurickver-
weisung der Sache an das Beschwerdegericht.

5 1. Die Rechtsbeschwerde ist gemal3 §574 Abs.1 Satz1
Nr. 2, Abs. 3 Satz 2 ZPO statthaft und auch im Ubrigen zul&s-
sig.

6 a) Rechtsbeschwerdefiihrerinist alerdings die widerspre-
chende Verwalterin und nicht die in der Rechtsbeschwerde-
schrift als Rechtsbeschwerdefiihrerin bezeichnete Schuldne-
rin.

7 aa) Nicht die Schuldnerin, sondern die Verwalterin hat ge-
gen die Verpflichtung zur Abgabe der eidesstattlichen Versi-
cherung in e genem Namen Widerspruch erhoben und nach des-
sen Zurtickweisung sofortige Beschwerde eingelegt. Das er-
gibt sich eindeutig aus dem Vollstreckungsprotokoll, dem
Zurlickweisungsbeschluss des Amtsgerichts sowie der Be-
schwerdeschrift vom 3. Mai 2010.

8 DasLandgericht hat in dem angefochtenen Beschlusszwar
die Schuldnerin auch als Beschwerdef iihrerin bezei chnet. Durch
diese fehlerhafte Bezeichnung konnte die an dem Beschwerde-
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verfahren nicht beteiligte Schuldnerin aber nicht zur Be-
schwerdefUhrerin werden. Aus den Griinden des Beschlusses
ergibt sich zudem eindeutig, dass Gegenstand der Entscheidung
des Landgerichts der Widerspruch der Verwalterin war, die
meinte, in dieser Eigenschaft zu der eidesstattlichen Versiche-
rung fur die Wohnungsei gentlimergemeinschaft weder berech-
tigt noch verpflichtet zu sein. Bei unrichtiger auferer Bezeich-
nung ist grundsétzlich die Person a's Partei angesprochen, die
erkennbar durch die Parteibezeichnung betroffen werden soll
(BGH, Beschlussvom 28. Mé&rz 1995 - X ARZ 255/95, NJW-RR
1995, 764, 765).

9 bb) Aufgrund der Falschbezeichnung der Partei in dem an-
gefochtenen Beschluss ist auch in der Rechtsbeschwerde die
Rechtsbeschwerdef Uihrerin in entsprechender Weise falsch be-
zeichnet worden. Der Verfahrensbevollméchtigte der Rechts-
beschwerdefuhrerin wurde aber von der Verwalterin und damit
der richtigen Partei beauftragt. Da diese Beauftragung erfolg-
te, um dem urspriinglichen Widerspruch der Verwalterin zum
Erfolg zu verhelfen, entspricht es deren Willen und Interesse,
die Rechtsbeschwerde in eigenem Namen als durch die Be-
schltisse des Amtsgerichts und Landgerichts beschwerte Partei
einzulegen. Die Verwalterin ist deshalb trotz der vom Landge-
richt Ubernommenen Falschbezeichnung in der Rechtsbe-
schwerdeschrift selbst Rechtsheschwerdefuhrerin.

10 b) Da die Widersprechende in eigenem Namen Wider-
spruch gegen die Verpflichtung zur Abgabe der eidesstattlichen
Versicherung eingel egt hat, steht ihre Prozessf ihrungsbefugnis
auller Frage. Es kommt insoweit nicht darauf an, ob ihre Be-
stellung zur Verwalterin der Schuldnerin zwischenzeitlich ge-
endet hat, wie die Rechtsbeschwerde behauptet.

11 ¢) Die Zulassung ist wirksam, obwohl der Einzelrichter
nicht anstelle des Kollegiums hétte entscheiden dirfen. Dieser
Verfahrensfehler flhrt nicht zur Unwirksamkeit der Zulassung,
sondern zur Aufhebung und Zurlickverweisung (BGH, Be-
schluss vom 13. Mé&rz 2003 — IX ZB 134/02, BGHZ 154, 200,
201).

12 2. Die Rechtsheschwerde ist auch begriindet.

13 Die angefochtene Einzelrichterentscheidung ist aufzuhe-
ben, weil sie unter Verletzung des Verfassungsgebots des ge-
setzlichen Richters (Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG) ergangenist. Der
Einzelrichter durfte nicht selbst entscheiden, sondern hétte das
Verfahren wegen der von ihm bejahten grundsétzlichen Be-
deutung der Rechtssache gemél? § 568 Satz 2 Nr. 2 ZPO der mit
drei Richtern besetzten Kammer Ubertragen mussen (BGHZ
154, 200, 202). Dem originéren Einzelrichter nach 8568 ZPO
ist die Entscheidung von Rechtssachen grundsétzlicher Bedeu-
tung schlechthin versagt.

14 Der VerstoR3 gegen das Verfassungsgebot des gesetzlichen
Richters ist von Amts wegen zu berticksichtigen (BGHZ 154,
200, 203).

15 |1l. Bei seiner erneuten Entscheidung wird das Be-
schwerdegericht Folgendes zu berticksichtigen haben:

16 a) Als Widersprechende und Beschwerdefihrerin ist im
Rubrum dieT. I. V. W. AG, vertreten durch den Vorstand A. L.,
N., W., und alsweitere Beteiligte die Schuldnerin aufzufGhren.

17 b) Der Widerspruch der Verwalterin im Termin zur Abga-
be der eidesstattlichen Versicherung war statthaft (8900 Abs. 4
ZPO). Zwar war sieamVollstreckungsverfahren weder als Glau-
bigerin noch als Schuldnerin beteiligt. Zum Widerspruch im
Termin zur Abgabe der eidesstattlichen Versicherung ist jedoch
auch ein Dritter berechtigt, wenn er geltend machen kann, durch
dieVerpflichtung zur Abgabe der Versicherung in eigenen Rech-
ten betroffen zu sein. Fir die Erinnerung nach 8 766 Abs. 1 ZPO
entspricht dies allgemeiner Meinung (vgl. etwa RGZ 34, 377,
380; OL G Dusseldorf, NJW 1978, 2205; NJW 1980, 458; OLG
Kdln, DGVZ 1992, 170; Stdber in Zdller, ZPO, 28. Aufl., § 766
Rn. 9). Mit der Erinnerung kann aber die Verpflichtung zur Ab-
gabe der eidesstattlichen Versicherung nicht bestritten werden,
weil 8 766 ZPO durch die Speziaregelung desWiderspruchsin

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 62 - 1-2/182 - Januar/Februar 2012 71



Teileigentum

8900 Abs. 4 ZPO verdrangt wird (Stober aaO §900 Rn. 22;
M nchKomm.ZPO/Eickmann, 3. Aufl., 8900 Rn. 21; Minz-
bergin Stein/Jonas, ZPO, 22. Aufl., §900 Rn. 47). Deshal b steht
Dritten, die die Versicherung fur einen Schuldner abgeben sol-
len, sich dazu aber nicht fir berechtigt oder verpflichtet halten,
dieses Widerspruchsrecht zu. Etwas anderes wére mit dem ver-
fassungsrechtlichen Gebot effektiven Rechtsschutzes (Art. 19
Abs. 4 GG) unvereinbar. Die Widersprechende ist danach zur
Einlegung des Widerspruchs berechtigte Dritte.

18 ¢) Das Beschwerdegericht wird gegebenenfalls zu priifen
haben, ob die Bestellung der Widersprechenden zur Verwalte-
rininzwischen beendet ist. DieWidersprechende hat im Rechts-
beschwerdeverfahren den Verwaltervertrag vom 21. September
2005 vorgelegt und auf 826 Abs. 2 WEG verwiesen.

19 d) Ist die Widersprechende Verwalterin, so hat das Be-
schwerdegericht sie im Ergebnis zu Recht fur verpflichtet ge-
halten, die eidesstattliche Versicherung fiir die Wohnungs-
eigentlimergemeinschaft abzugeben.

20 aa) Nach 827 Abs. 3Nr.2WEG ist der Verwalter unter an-
derem berechtigt, im Namen der Gemeinschaft der Wohnungs-
eigentiimer und mit Wirkung fir und gegen sie Mal3nahmen zu
treffen, die zur Wahrung einer Frist oder zur Abwendung eines
sonstigen Rechtsnachteil serforderlich sind, insbesondere einen
gegen die Gemeinschaft gerichteten Rechtsstreit gemal3 §43
Nr.5 WEG im Vollstreckungsverfahren zu fihren. 843 Nr.5
WEG bezieht sich unter anderem auf Klagen Dritter, die sich
gegen die Wohnungsel gentiimergemeinschaft richten und sich
auf das gemeinschaftliche Eigentum oder seine Verwaltung be-
ziehen. Kommt es aufgrund einer derartigen Klage eines Drit-
ten zu einem Voll streckungsverfahren gegen die Gemeinschaft,
so ist der Verwalter schon nach dem Wortlaut des §27 Abs. 3
Nr. 2 WEG berechtigt, die Gemeinschaft dabei zu vertreten. Teil
desVollstreckungsverfahrensist auch die eidesstattliche Versi-
cherung geman §8899ff. ZPO.

21 Dementsprechend nehmen sowohl die Begriindung des
Gesetzentwurfs der Bundesregierung a's auch Beschlussemp-
fehlung und Bericht des Rechtsausschusses an, dass der Ver-
walter eine eidesstattliche Versicherung fur die Wohnungs-
eigentlimergemeinschaft abgeben kann (vgl. Gesetzentwurf der
Bundesregierung zum Entwurf eines Gesetzes zur Anderung
des Wohnungseigentumsgesetzes und anderer Gesetze, BT-
Drucks. 16/887, S. 70f.; Beschlussempfehlung und Bericht des
Rechtsausschusses, BTDrucks. 16/3843, S. 27). Diesentspricht
auch der weit Uberwiegenden Meinung in der Literatur (vgl. et-
wa Heinemann in JennifRen, WEG, 2. Aufl., §27 Rn. 92; Elzer
in Higel/Elzer, Das neue WEG-Recht, 2007, §11 Rn.82;
MinchKomm. BGB/Engelhard, 5. Aufl., 827 WEG Rn. 26; St6-
ber in Zoller aaO 8807 Rn.7; aA W. Kohler, Das neue WEG,
2007, 827 Rn. 520).

22 bb) Der Verwalter ist zur Abgabe der eidesstattlichen Ver-
sicherung nicht nur berechtigt, sondern auch verpflichtet. Die
Wahrnehmung der | nteressen der Wohnungsei gentimergemein-
schaft in einem gegen diese gerichteten Vollstreckungsverfah-
ren gehort zur ordnungsgemafen Erflllung der Aufgaben des
Verwalters, der insbesondere fur die Bezahlung der an die Ge-
meinschaft gerichteten Rechnungen zu sorgen hat. Das umfasst
auch die Erflllung gesetzlicher Pflichten, die damit im Zusam-
menhang stehen. Ohne Erfolg wendet die Rechtsbeschwerde
dagegen ein, andersasim Fall des§27 Abs.1 WEG werde der
Verwalter in Absatz 3 dieser Vorschrift zu den dort aufgefuihr-
ten Maldnahmen nicht ,, berechtigt und verpflichtet*, sondern nur
Lverpflichtet”. Es widerspréache dem Sinn und Zweck der Vor-
schrift, die Handlungsfahigkeit der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft sicherzustellen, kdnnte der Verwalter von den ein-
zelnen Befugnissen nach seinem Belieben Gebrauch machen
(Merlein Barmann, WEG, 11. Aufl., 827 Rn.165; BT-Drucks.
16/3843, S. 26; zu der insoweit gleichlautenden Vorschrift des
§27 Abs.2 WEG auch Barmann/Pick, WEG, 19. Aufl., §27
Rn. 26).

23 cc) Soweit es um die Vertretung der Wohnungseigenti-
mergemeinschaft in einem gegen sie gerichteten Voll-
streckungsverfahren geht, kommt dem Tatbestandsmerkmal
»Zur Wahrung einer Frist oder zur Abwendung eines sonstigen
Rechtsnachteils erforderlich® in 827 Abs. 3 Nr.2 WEG keine
eigenstandige Bedeutung zu. Das Gesetz definiert im letzten
Halbsatz des §27 Abs. 3 Nr.2 WEG, der durch das Wort ,,ins-
besondere" eingeleitet wird, die Vertretung der Gemeinschaft
in gegen sie gerichteten Erkenntnisund Vollstreckungsverfah-
ren as Fall der zur Abwendung sonstiger Rechtsnachteile er-
forderlichen Mal3nahmen (Heinemann in JennifRen aaO §27
Rn.91; Merlein B&rmann aaO § 27 Rn. 184; dievon der Rechts-
beschwerde zitierte Stelle dieser Kommentierung betrifft dage-
gen 827 Abs. 2 Nr. 2WEG, zu dem Merle eine Mindermeinung
vertritt, vgl. Merle aaO §27 Rn. 125).

24 dd) Entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde schlief3t
auch der Umstand, dass der Verwalter Zustellungsbevollmach-
tigter der Gemeinschaft ist (845 WEG), keineswegs aus, dass
er weitergehende Rechte und Pflichten hat. Die Funktion des
Verwaltersist nicht auf die eines Zustellungsbevollméchtigten
beschrankt.

25 ee) Zu Recht hat das Beschwerdegericht schliefflich da-
rauf abgestellt, dass der Glaubiger ein schutzwurdiges Interes-
se daran hat, vollstéandige Auskunft Uber die Vermdgensver-
haltni sse der Wohnungsei gentimergemeinschaft zu erhalten, zu
dieser Auskunft aber in der Regel nur der Verwalter in der La-
ge sein wird. Dieses Interesse des Glaubigers wird entgegen
der Ansicht der Rechtsbeschwerde nicht ausreichend dadurch
gewahrt, dass sich die Eigentimer erforderlichenfallsvom Ver-
walter unterrichten lassen kénnen. Denn es kann weder davon
ausgegangen werden, dass die Eigentiimer dies ohne weiteres
von sich aus tun werden, noch dass sich eine derartige Infor-
mationsbeschaffung durch die Eigentiimer einfach durchsetzen
liefke.

26 |1V, Hinsichtlich der durch die Rechtsbeschwerde angefal -
lenen Gerichtskosten macht der Senat von der Méglichkeit des
§21 GKG Gebrauch.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

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 stadtischen Siedlungsraumen

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

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

Einzelstiicke der Beilage 51a, Umfang 134 Seiten, DIN
A4, kdnnen zum Preis von 20,00 EUR inkl. 7% MwSt
zzgl. Porto bei der Prewest Verlag Pressedienste Medien
und Kultur GmbH, Fax 0228/470954, info@prewest.de,
bezogen werden. Preis bei Mehrbezug auf Anfrage.
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Internet - Umschau Februar 20123
Rechtsanwalt Daniel Dingeldey, Berlin

| Pv6 —droht ein neues Daten-Water|oo?

Neue | P-Adressen ja, aber weniger Datenschutz nein: auf ak-
tuelle Probleme im Zusammenhang mit der Einfihrung des
I Pv4-Nachfolgeprotokolls |Pv6 haben Datenschitzer hinge-
wiesen. Dassder Umstieg auch vollig neue Chancen bietet, zeigt
dagegen der Internetaktivist Lutz Donnerhacke auf.

DasProblemist bekannt: dem Internet sind dieAdressen aus-
gegangen. Genauer gesagt die |P-Adressen; sie werden jedem
Gerét zugewiesen, das mit dem Internet verbunden ist. Sie ma-
chen es adressierbar und somit erst erreichbar. Zugleich bilden
dielP-Adressen und dasderzeit verwendete Protokol | 1Pv4 tiber
das Domain Name System die Grundlage fir jeden weltweit
vergebenen Domain-Namen. Fast so alt wie dieses Problem ist
auch seineL6sung: das | Pv4-Nachfol geprotokol | 1 Pv6 steht seit
Jahren in den Startléchern und verspricht, einen neuen Raum
von theoretisch 3,4x10 hoch 38 verschiedenen Adressen zu
schaffen— einenahezu unbegrenzte Anzahl neuer Adressen, die
auch dem letzten Kuihlschrank zu einem Internetanschluss ver-
helfen sollte.

Doch jede Ldsung birgt auch neue Probleme. Im Fall von
IPv6 rufen vor allem Datenschiitzer zur Wachsamkeit auf. |h-
nen ist ein Dorn im Auge, dass die Zuteilung statischer 1Pv6-
Adressen nicht nur vortibergehend, sondern dauerhaft die ein-
deutige Identifizierung eines Nutzers zul&sst; dies fihrt etwa
nach Ansicht von Peter Schaar, dem Bundesbeauftragten fir den
Datenschutz und die Informationsfreiheit, zu Risiken fur den
Datenschutz und die Privatsphére. Bisher verwalten die Provi-
der einen Pool an Adressen, den sieihren Nutzern temporér zu-
teilen und der daher wechselt. Anlésslich der 33. Internationa-
len Konferenz der Beauftragten fur den Datenschutz und fur die
Privatsphare in Mexico Stadt hat Schaar daher gemeinsam mit
Institutionen aus Belgien, Kanada, dem Vereinigten Konigreich
und Mexiko eine Entschliessung verdffentlicht, in der sie Emp-
fehlungen zum Umgang mit |Pv6 geben.

So muisse auch unter 1 Pv6 die Nutzung temporarer und nicht-
permanenter, dynamischer Adressen fir alle Nutzer méglich
bleiben. Der Einsatz dynamischer Adressen soll dabei fir End-
gerédte als Standardfunktion aktiviert werden. Ferner machensie
sich im Fall von Standortinformationen fur die Nutzung der
Dienste auf mobilen Geréten fir mehr Schutz durch Verschliis-
selung gegen ein rechtswidriges Abhoren stark.

Fur den Netzaktivisten Lutz Donnerhacke ist eine daten-
schutzrechtliche Forderung nach anonymer oder zumindest
pseudonymer Kommunikation im Internet dagegen technische
[llusion, schon weil jedes Datenpaket immer auch die Absen-
deradresse enthalten miisse. Aus seiner Sicht schafft IPv6 viel-
mehr neue M 6glichkeiten; so kann man selbstim Fall einesPro-
viderwechsels seine eigene | P-Adresse behalten, ist darunter er-
reichbar und kann damit kommunizieren. Der Nutzer kann Uber-
dies wahlen, unter welchem Provider und an welchem Ort er
gerade erscheinen will. Zudem gestatten feste | P-Adressen, dass
gerade private Daten daheim, auf einem Rechner mit fester | P-
Adresse, abgelegt und zum Abruf bereit gehalten werden; man
muss dann lediglich den Zugang beschrénken, und behalt da-
mit Hoheit Uber die eigenen Daten, ohne sie Dritten Preis zu
geben. Ob er sich mit diesem Ansatz durchzusetzen vermag,
bleibt abzuwarten.

Die Entschliessung von Peter Schaar finden Sie unter:
http://www.domain-recht.de/verwei §/511

Den Kommentar von Lutz Donnerhacke finden Sie unter:
http://www.domain-recht.de/verwei 5512

OL G Celle—Geo-Branchen-Domains sind zulassig

DasOL G Celle bestétigtein einer aktuellen Entscheidung die
mittlerweile herrschende Rechtsprechung zur Frage wettbe-
werbswidrigen Verhaltens von Inhabern von Domain-Namen,
die einen geographischen Begriff und eine Branchenbezeich-
nung zusammenbringen (Urteil vom 17.11.2011, Az.: 13 U
168/11).

Die Parteien sind Rechtsanwélte. Der Beklagte ist Inhaber
der Domain kanzlei-niedersachsen.de und betreibt seine Kanz-
lel in einem kleinem Fachwerkhaus im Harz. Der Kl&ger hat
seinen Sitz in Hannover. Er meinte, der Kollege beriihme sich
irrefihrender Weise mit der Domain kanzlei-niedersachsen.de
flr seineMini-Kanzlei aus Bad Harzburg einer Spitzenstellung,
dieer tatsachlich nicht innehabe. Er verlangte die Unterlassung
der Nutzung der Domain. In erster Instanz eines einstweiligen
Verfugungsverfahrenswar er nicht erfolgreich. Er legte sodann
Berufung zum Oberlandesgericht Celle ein.

Das Oberlandesgericht Celle wies die Berufung zurtick. Ir-
gendwel che wetthewerbsrechtlichen Unterlassungsanspriiche
sah es as nicht gegeben an. Zunéchst sah es keine unerlaubte
Werbung seitens des Beklagten (84 Nr. 11 UWG in Verbindung
mit 86 BORA, der Berufsordnung fir Rechtsanwaélte): Die Be-
zeichnung ,, Kanzlei-Niedersachsen sei nicht unsachlich, denn
der Verbraucher verstehe die Bezeichnung als rein geographi-
scheAngabe. Der durchschnittlichinformierteVerbraucher ver-
binde mit dem Begriff auch nicht die Niederséchsische Staats-
kanzlei, da aleine der Begriff , Staat* mit hoheitlicher Tétig-
keit assoziiert werde; und der Begriff taucht in der Bezeichnung
fir die Kanzlei des Beklagten nicht auf. ,Kanzlei“ selbst setze
der Verbraucher mit RechtsanwaltskanzleieninVerbindung. Der
Begriff Niedersachsen werde hingegen vorrangig as Regional -
bezeichnung aufgefasst. Die Verbindung der Begriffe,, Nieder-
sachsen* und ,Kanzlei“ bezogen auf die Anwaltskanzlei des
Beklagten fuhren auch nicht zu einer Unwahrheit: die Rechts-
anwaltskanzlei liegt in Niedersachsen.

Das OLG Celle sah hier auch keine irreflihrende Alleinstel -
lungs- und Spitzenstellungsbewerbung seitens des Beklagten
(85Abs.1 Nr. 3 UWG). Das Gericht setzte sich mit der Recht-
sprechung auseinander und rekurriert auf Entscheidungen der
Oberlandesgerichte Stuttgart (bodenseekanzlei.de), Hamm
(tauchschule-dortmund.de, anwaltskanzlei-dortmund.de) und
Mnchen sowie des Bundesgerichtshofs (steuerberater-sued-
niedersachsen.de). Dieser Rechtsprechung, die beim OLG
Hamm sich von tauchschule-dortmund.de bis hin zu anwalts-
kanzlei-dortmund.de entwickelt hat, schlosssich dasOL G Cel-
le an. Demnach sei davon auszugehen, der Verbraucher wisse,
dass die Bezeichnung kanzlei-niedersachsen.de lediglich eine
anpreisende Darstellung zur Kennzeichnung des Landesist, in
dem die Kanzlei ihren Sitz hat. Dabei behalte er im Auge, dass
es in Niedersachsen eine grof3e Anzahl von Rechtsanwalts-
kanzleien gibt. Und die (Fehl-)Vorstellung einer herausragen-
den Stellung habe der Verbraucher schon deswegen nicht, well
die Bezeichnung keinen bestimmten Artikel enthélt (wie etwa
in die-kanzlei-niedersachsen.de).

Die Vertreter des Klagers sehen die Entscheidung kritisch:
soweit wir verstehen, meinen sie, ,,die Ansicht des Oberlan-
desgerichts, wonach Niedersachsen vorrangig eine Regional-
bezeichung s, ist schlicht falsch. Der Begriff , Niedersach-
sen” werde zuerst in hoheitlichen Zusammenhéngen wahrge-
nommen. Dann diirfe er aber auch nicht von Personen ochneAn-
spruch auf den Namen fir die eigene Kanzlei genutzt werden.
Denn damit erzeugte der Nutzer beim durchschnittlichen Ver-
braucher einen — wettbewerbsrechtlich relevanten — Irrtum.
Anderer Ansicht darf man in diesem Falle sein, doch meinen
wir, die Rechtsprechung nimmt, mit Ausnahme der Entschei-

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 62 - 1-2/12 - Januar/Februar 2012 73



Wettbewerb

dung Gber tauchschule-dortmund.de, in diesen Fallen den rich-
tigen Weg.

Das Urteil des OLG Celle findet man unter:
http://www.domain-recht.de/verwei 520

rheingau.de — Zweckverband gibt vor OL G auf

Der Zweckverband aus dem Rheingau, der Anspriiche we-
gen der Domain rheingau.de stellte und von der Inhaberin der
Domain verklagt worden war, nahm einen Tag vor der mindli-
chen Verhandlung vor dem Oberlandesgericht Frankfurt/M die
Berufung gegen das erstinstanzliche Urteil zurtick.

In GuT 2011, 99 hatten wir Uber das Urteil des Landgericht
Frankfurt am Main berichtet (Urteil vom 29.09. 2010, Az. 2-06
0 167/10). Das Gericht hatte der negativen Feststellungsklage
der Inhaberin der Domain rheingau.de gegen den Zweckver-
band von sieben Kommunen und Institutionen, der selbst den
Domain-Namen zweckverband-rheingau.de betreibt, stattgege-
ben. Dieser Zweckverband hatte die Kl&gerin a's Inhaberin der
Domain rheingau.de abgemahnt, wahrend die Domain selbst
von der Unternehmung Klickrhein betrieben wird. Die Klage-
rin meinte, seit 1998 Inhaberin der Domain zu sein, und der
Anspruch der Beklagten kdnne sich nur gegen die Betreiberin
desAngebots, die Klickrhein richten. Die Beklagte erhob hier-
auf Widerklage gegen die Kl&gerin und Drittwiderklage gegen
Klickrhein. Sie verlangt (unter anderem) die Freigabe der Do-
main rheingau.de, weil die Klagerin die Domain erst 2007 re-
gistriert habe und ihre Namensrechte verletze.

Das Landgericht Frankfurt/M bestétigte den Antrag der Kl&
gerinund wiesWider- und Drittwiderklage ab. Das L andgericht
ging davon aus, dass der Beklagten weder aus eigenem noch
ausfremden Recht bessere Namensrechte an der Domain rhein-
gau.de zustiinden. Grundsétzlich konne sie als juristische Per-
son Namensschutz erlangen, aber der Begriff Rheingau stehe
ihr nicht zu, da dieser a's geographische, beschreibende Be-
zeichnung auf eine Landschaft hinweise. Der Rheingau sei kei-
ne eigenstandige Gebietskorperschaft. Die Beklagte selbst ist
keine Gebietskdrperschaft, sondern ein Zweckverband. Rhein-
gau selbst ist lediglich die beschreibende Bezeichnung eines
geographischen Raumes, einer Region, aber nicht einer Kor-
perschaft. Auch dass der Rheingau-Taunus-Kreis zur Zweckge-
meinschaft Rheingau zahlt, der al's K 6rperschaft Namenstréger
sein kann, sichert nicht das Namensrecht an Rheingau, weil die
K érperschaft allein Trager desvollsténdigen Namens Rheingau-
Taunus-Kreis und nicht Teil desselben ist.

Wie der wiesbadener-kurier.de nun mitteilt, teilte der Wallu-
fer Blrgermeister Manfred Kohl mit, der Vorstand des Zweck-
verbandes habe el nstimmig beschl ossen, den Streit um die Rech-
tean der Domain rheingau.de zu beenden, um unnétige Kosten
zu vermeiden; zudem sei auch der Dispute-Eintrag bei der DE-
NIC zurlickgenommen worden. Dem ging freilich der Hinweis
des Oberlandesgerichts voraus, dass fur den Antrag keine Aus-
sicht auf Erfolg bestehe.

Damit gilt, was wir schon friiher berichtet haben: Die Ent-
scheidung des LG Frankfurt/M zeigt eine kleine Facette in der
Rechtsprechung Uiber Regionen, Gebi etskorperschaften und Na-
mensrecht. Wahrend das Urteil schlaubetal.de vom Branden-
burgi schen Oberlandesgericht (Urteil vom 12.06. 2007, Az.: 6 U
123/06) sicherstellte, dass, soweit ein Namen alsgeographi sche
Bezeichnung genutzt wird und nicht als Name, keine namens-
rechtlichen Unterlassungsanspriiche bestiinden, weist das LG
Frankfurt/M schon an der Frage, ob Uberhaupt ein Namensrecht
seitens des Anspruchstellers besteht, die (Wider)Klage zuriick.

Die Meldung des Wieshadener Kuriers findet man unter:
http://www.domain-recht.de/verweis/519

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 zu
schlaubertal .de findet man unter:
http://www. aufrecht.de/index.php? d=5355

schuhbeck.com —TV-Koch streitet um Domain

Fernsehkoch Alfons Schuhbeck geht gegen den Inhaber der
beiden Domains schuhbeck.com/.org vor und stiitzt sich dabel
auf eine eingetragene EU-Marke. Kurz vor dem Gerichtster-
min am 06. Dezember 2011 lief3 er den Termin um ein halbes
Jahr nach hinten verlegen. Man wolle, so heisst es, Vermitt-
lungsgesprache fuhren.

Alfons Schuhbeck sieht sich in seinen Markenrechten ver-
letzt.

Der Starkoch wandte sich gegen den L ehrer Sebastian Schuh-
beck, Inhaber der Domains schuhbeck.com und schuhbeck.org,
unter denen er als Bayerischer Landesbeauftragter fir Compu-
tereinsatz im Religionsunterricht seit Marz 2004 I nformations-
seiten betreibt. Tatsachlich besteht seit Januar 2010 eine Mar-
ke ,, schuhbeck* auf eine Schuhbeck GmbH mit Sitz in Mun-
chen, deren Prioritét in das Jahr 2009 zuriickreicht. Alfons
Schuhbeck hat Klage vor dem Landgericht Munchen | erhoben
und verlangt die Freigabe der Domain schuhbeck.com, wobei
er sich dabel auf die Entscheidung des Bundesgerichtshofs zu
shell.de stiitzt, bei der der BGH Grundlegendes fir Kennzei-
chenrechtsstreite um Domains festgestellt hat (Urteil vom
22.11.2001, Az.: | ZR 138/99). So heisst esin den Leitsétzen
der BGH-Entscheidung: ,, Nur wenn einer der beiden Namens-
tréger eine Uberragende Bekanntheit geniefdt und der Verkehr
seinen Internet-Auftritt unter diesem Namen erwartet, der In-
haber des Domain-Namens dagegen kein besonderes Interesse
gerade an dieser Internet-Adresse dartun kann, kann der Inha-
ber des Domain-Namensverpflichtet sein, seinem Namenin der
Internet-Adresse einen unterscheidenden Zusatz bei zufligen.

Dass Alfons Schuhbeck diese Uberragende Bekanntheit be-
sitzt, darf man bezweifeln, anders al's beim Shell-Konzern sei-
nerzeit.

Doch schon an friherer Stelle wére zu Uberlegen, ob einefir
Markenrechtsanspriiche vorausgesetzte Nutzung der Domains
im geschéftlichen Verkehr auf Seiten Sebastian Schuhbecksvor-
liegt. Immerhin handelt es sich zunéchst um Informationen zum
Computereinsatz im Religionsunterricht, die sicher keine Nut-
zung im geschéftlichen Verkehr darstellen. Doch gibt es auch
einen OnlineVerweis auf Literatur, wobei einige der aufge-
fuhrten und k&uflich zu erwerbenden Werke von Sebastian
Schuhbeck stammen oder Inhalte von ihm aufweisen. Auf die-
sem Wege lief3e sich vielleicht eine geschéftliche Nutzung her-
beireden.

Doch sieht die Rechtslage fur den Anspruchsteller nicht gut
aus.

Dasund die Emporung in den Medien Uber dasAnsinnen Al-
fons Schuhbecks mag der Grund daflir sein, dass der fur den
06. Dezember festgel egte Termin zur mindlichen Verhandlung
nicht stattfand, sondern auf Bitten der Kl&gerseite auf den 05.
Juni 2012 verlegt wurde. Wieeslaut rosenheim24.de heif3, wol-
ledieKlagerseite die Zeit nutzen und ein Vermittlungsgespréch
mit Sebastian Schuhbeck fuhren. Der wiederum habe erklért,
eshandele sich daum ein Mandver; es habe bereitsfrihere Ge-
sprachsversuche gegeben, bei denenlaut welt.deAlfons Schuh-
beck EUR 5000,— fur die Domain(s) zahlen wollte und Seba-
stian Schuhbeck erkl&rt haben soll, auch fir EUR 10.000,— ge-
be er die Domains nicht her, weil er an einem Verkauf nicht in-
teressiert sei. Wieimmer der Streit ausgeht, der Fall zeigt, dass,
wer in den Ring geht, sich gut vorbereiten sollte: juristisch, aber
auch im Hinblick auf die Wirkung in der Offentlichkeit.

Die shell.de-Entscheidung des Bundesgerichtshof finden Sie
unter: http://www.domain-recht.de/verwei s/522

mailto: dingeldey@domain-recht.de
mailto: RA@daniel-dingeldey.de
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88312c, 312d BGB; Art. 240, 235 EGBGB;
81 BGB-Infov a.F.

Fernabsatz; Postfach als Widerrufsadresse;
Angabe der ladungsfahigen Anschrift des Unternehmers

Die Angabe einer Postfachadresse als Widerrufsadresse
gentigt beim Fernabsatzvertrag den gesetzlichen Anforde-
rungen an eine Belehrung des Verbrauchers tiber sein Wi-
derrufsrecht (Anschlussan BGH, Urteil vom 11. April 2002
—1 ZR 306/99, NJW 2002, 2391 — Postfachanschrift).

(BGH, Urteil vom 25.1.2012 —VIIl ZR 95/11)

1 Zum Sachverhalt: Der Kl&ger schloss mit der Rechtsvor-
gangerin der Beklagten, einem Energieversorgungsunterneh-
men, im Jahre 2008 im Wege des Fernabsatzes einen Sonder-
vertrag Uber den leitungsgebundenen Bezug von Erdgas. Der
Vertrag sah fur die Dauer der bis zum 31. August 2010 verein-
barten Laufzeit einen Festpreis vor und raumte dem Kléger ein
Widerrufsrecht ein. Die Widerrufsbelehrung enthielt als An-
schrift desjenigen, gegentiber dem der Widerruf zu erklérenist,
die Postfachadresse der Rechtsvorgangerin der Beklagten.

2 Am 1. Oktober 2009 erkléarte der Klager den Widerruf sei-
ner Vertragserklarung. Die Beklagte akzeptierte den Widerruf
nicht. Mit der Klage begehrt der Klager die Feststellung, dass
das Vertragsverhdtnis durch den Widerruf wirksam beendet
worden sei. Die Klage hat in den Vorinstanzen [AG Dorsten;
LG Essen] keinen Erfolg gehabt. Mit der vom Berufungsgericht
zugel assenen Revision verfolgt der Kl&ger sein Klagebegehren
weiter,

3 Ausden Griunden: Die Revision hat keinen Erfolg.

4 |. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Ent-
scheidung im Wesentlichen ausgefuhrt:

5 Der Widerruf des Klagers vom 1. Oktober 2009 sei jeden-
falls nicht in der 2-Wochenfrist des 8355 Abs. 2 BGB <a er-
folgt. Die Widerrufshel ehrung habe auch mit der Angabe eines
Postfachs als Anschrift, an welche der Widerruf zu richten sei,
den Anforderungen des § 355 BGB «aF> entsprochen. Zwar ver-
lange §14 Abs. 4 BGB-InfdV <aF die Angabe einer , ladungs-
fahigen Anschrift”, dieser Begriff sei gesetzlich aber nicht
normiert und daher nach Sinn und Zweck derjenigenVorschrift,
in der er verwendet werde, zu definieren. 8355 Abs. 2 Satz1
BGB <aF> verfolge ausschliefdlich verbraucherschutzrechtliche
Zwecke, daher miisse der Verbraucher erkennen kdnnen, anwen
er den Widerruf zu richten habe. Auch diirfe er in der Auslibung
seines Widerrufsrechts nicht unangemessen benachteiligt wer-
den. Dies sal bei der Angabe eines Postfachs nicht der Fall.

6 Unabhangig davon bestehe im vorliegenden Fall aber be-
reits kein Widerrufsrecht, da der geschlossene Vertrag Uber die
leitungsgebundene Lieferung von Erdgas eine Ware betreffe,
die aufgrund ihrer Beschaffenheit fur eine Riicksendung nicht
geeignet sei (§312d Abs.4 Nr.1 BGB <aF).

7 1. Diese Beurteilung hélt rechtlicher Nachpriifung jeden-
fallsim Ergebnis stand. Die Revisionist daher zurtickzuweisen.

8 DasBerufungsgericht hat im Ergebnis zu Recht einen An-
spruch desKlagersauf Feststellung, dass das zwischen den Par-
teien bestehende Vertragsverhaltnis durch den Widerruf vom 1.
Oktober 2009 beendet worden ist, verneint. Denn der Klager
hat seine auf den Vertragsabschluss gerichtete Willenserklarung
jedenfalls nicht rechtzeitig widerrufen.

9 Dabei kann dahinstehen, ob dem Kl&ger nach §312d Abs. 1
Satz1 BGB (in der biszum 10. Juni 2010 geltenden Fassung im
Folgenden aF) ein Recht zum Widerruf seiner auf Abschlussdes
Erdgasliefervertrages gerichteten Willenserkl &rung zustand oder
ob ein solches Widerrufsrecht nach §312d Abs.4 Nr.1 Fall 3
BGB wegen beschaffenheitsbedingt fehlender Eignung der Wa-
re fUr eine Ricksendung ausgeschlossen war (vgl. Senatsbe-
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schlussvom 18. Mé&rz 2009 -V 111 ZR 149/08, WuM 2009, 309).
Denn der am 1. Oktober 2009 erfolgte Widerruf war jedenfalls
verfristet (8355 Abs.1 Satz2, §312d Abs. 2 BGB aF).

10 1. Durch Art.1 Nr. 7-13 des Gesetzes zur Umsetzung der
Verbraucherkreditrichtlinie, des zivilrechtlichen Teils der Zah-
lungsdiensterichtlinie sowie zur Neuordnung der Vorschriften
Uber dasWiderrufs- und Ruickgaberecht vom 29. Juli 2009 (BG-
BI. | S.2355; im Folgenden: VerbrKrRL-UG) sind die Bestim-
mungen der 88 355ff. BGB Uber das Widerrufs- und Ruckga-
berecht bei Verbrauchervertrdgen gedndert worden. DarUber
hinaus sind zu diesem Zeitpunkt §1 und §14 BGB-Informati-
onspflichtenVerordnung (im Folgenden: BGB-Infov) und die
in den Anlagen 2 und 3 zu §14 BGB-Infov geregelten Muster
fur die Belehrungen tiber dasWiderrufs- und das Riickgaberecht
aufgehoben worden (Art.9 Nr.1 und 4 VerbrKrRL-UG). Auf
das vorliegende Vertragsverhdtnis finden das Blrgerliche Ge-
setzbuch (BGB) und die BGB-Infov jedoch nochin der bei Ver-
tragsschluss geltenden Fassung Anwendung (Art.229 §22
Abs. 2 EGBGB —im Folgenden aF).

11 2. Entgegen der Ansicht der Revision stand einem Beginn
des Laufs der Widerrufsfrist hier nicht entgegen, dass der Kl&
ger deshalb nicht ordnungsgemal3 tiber sein Widerrufsrecht be-
lehrt worden ware (8312d Abs. 1 Satz1, Abs. 2, §312c Abs. 2,
§355 Abs. 2 Satz1 BGB aF), weil in der Widerrufsbelehrung
alsAdresse, andieder Widerruf zurichtenist, lediglich ein Post-
fach angegeben war. Denn die Angabe eines Postfachs ist je-
denfalls im Falle eines Fernabsatzvertrages gemal3 §312b
Abs.1, 8312cAbs. 2, 8§312d Abs. 2 BGB aF in Verbindung mit
Art. 240, 245 EGBGB, 8 1Abs. 4 Satz1 Nr.1,Abs.1 Nr. 10 BGB-
Infov aF als Widerrufsadresse ausreichend.

12 @) Der Unternehmer muss im Fernabsatzgeschéft gemald
§312cAbs. 2 BGB aF inVerbindung mit Art. 240, 245 EGBGB
und81Abs. 4 Satz1 Nr.1, Abs.1 Nr.10 BGB-Infov aF dem Ver-
braucher das Bestehen oder Nichtbestehen einesWiderrufs- oder
Ruckgaberechts sowie die Bedingungen, Einzelheiten der Aus-
Ubung, insbesondere Namen und Anschrift desjenigen, gegen-
Uber dem der Widerruf zu erkléren ist, mitteilen. Diese Infor-
mationen sind dem Verbraucher in Textform mitzuteilen, wo-
bei die Erfullung der Informationspflicht eine Voraussetzung
fUr den Beginn der Widerrufsfrist ist.

13 Die Angabe einer Postfachadresse als Widerrufsadresse
genugt diesen Anforderungen (BGH, Urteil vom 11. April 2002
—1 ZR 306/99, NJW 2002, 2391 unter || — Postfachanschrift).
Der Verbraucher soll durch die Belehrung nicht nur von seinem
Widerrufsrecht Kenntnis erlangen, sondern auch in die Lage
versetzt werden, dieses auszuiiben. Die Belehrung hat ihn da-
riber zu informieren, dass und wie er seine auf den Vertrags-
schluss gerichtete Willenserkléarung widerrufen kann. Dazu
gehort auch die Angabe der Anschrift des Widerrufsadressaten.
Sieist erforderlich, damit der Verbraucher, insbesondere wenn
der am Verbrauchervertrag beteiligte Unternehmer einen Drit-
ten als Empfangsvertreter oder Empfangsboten benannt hat, kei-
nem Zweifel unterliegt, an wen er den Widerruf zu richten hat.
Diesen Anforderungen gentigt auch die Angabe der Postfach-
anschrift des Widerrufsadressaten. Der Verbraucher wird da-
durch in gleicher Weise wie durch die Mitteilung der Hausan-
schrift des Widerrufsadressaten in die Lage versetzt, seine Wi-
derrufserklarung auf den Postweg zu bringen. Die Angabe der
Postfachanschrift ist eindeutig, unmissverstandlich und auch
ansonsten nicht geeignet, denVerbraucher an der Austibung sei-
nes Widerrufsrechts zu hindern. Der Umstand, dass dieser da-
mit seine Widerrufserklarung regelmafdig nicht selbst in den
Hausbriefkasten des Widerrufsempfangers einwerfen kann,
steht dem mit der Einrdumung des Widerrufsrechts bezweck-
ten Verbraucherschutz nicht entgegen (BGH, Urteil vom 11.
April 2002 — | ZR 306/99, aa0), zumal fur den Verbraucher
(auch) bei Angabe einer Postfachanschrift als Widerrufsadres-
sedie M dglichkeit besteht, seine Widerrufserklérung durch Ein-
wurfeinschreiben an den Unternehmer zu tbersenden.

14 b) Esist auch sachlich gerechtfertigt, an eine Information
Uber das Widerrufsrecht im Fernabsatzgeschéft insoweit ande-
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reAnforderungen al s an sonstige Widerrufsbel ehrungen zu stel -
len. Denn die Angabe der ladungsféhigen Anschrift des Unter-
nehmers gehort gemald 81 Abs.1 Nr. 3 BGB-Infov aF — eben-
so nach der aktuellen, nunmehr gesetzlichen, Regelung der Ein-
zelheiten der Ausgestaltung der | nformationspflichten bei Fern-
absatzvertrégen (Art. 246 EGBGB) — ohnehin zu den vom Un-
ternehmer zu erteilenden — hier unstreitig erteilten — Informa-
tionen. Deshalb ist es nicht erforderlich, diese Anschrift auch
a sWiderruf sadresse anzugeben, damit der Verbraucher vonihr
Kenntnis erlangt.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

84 UWG; §21laVTabakG
Wettbewerb; Werbeverbot fir Tabakerzeugnissein der
Presse; Marktver haltensregelung;
» unser wichtigstes Cigarettenpapier”

Das Verbot, fiir Tabakerzeugnisse in der Presse zu wer -
ben, gilt auch fir Anzeigen, in denen sich ein Zigaretten-
hersteller unter Bezugnahme auf seine Produkte als ver-
antwortungsbewusstes Unternehmen dar stellt, ohne direkt
fur den Absatz seiner Produkte zu werben.

(BGH, Urteil vom 18.11. 2010 — | ZR 137/09)

Hinw. d. Red.: Hierzu lautet die BGH-Pressemitteilung
Nr. 225/2010 vom 22.11. 2010:

»Tabakwerbeverbot gilt auch fir Imagewerbung

Das Verbot, fur Tabakerzeugnisse in der Presse zu werben,
gilt auch fur Anzeigen, in denen sich ein Zigarettenhersteller
unter Bezugnahme auf seine Produkte als verantwortungsbe-
wusstes Unternehmen darstellt, ohne direkt fur den Absatz sei-
ner Produkte zu werben. Das hat der u. a. fur das Wettbe-
werbsrecht zusténdigel. Zivilsenat des Bundesgerichtshofsent-
schieden (Urteil vom 18. November 2010 - | ZR 137/09 — Un-

Die Beklagte ist ein Unternehmen, das verschiedene Ta-
bakerzeugnissein Deutschland vertreibt. Sie veroffentlichteim
Morwarts* eine Anzeige mit der grof3 herausgestellten Uber-
schrift ,,Unser wichtigstes Cigarettenpapier und dem folgen-
den Text:

» Bestellen Sieunseren Social Report. Immer noch gibt esUn-
ternehmen, die unreflektiert Augenwischerei betreiben und die
Dinge nicht so sehen wollen, wiesiesind. BAT stellt sich nicht
nur den kritischen Fragen, sondern beweist Engagement mit
vielfaltigen Taten. Wiewir unskonkret mit der Problematik des
Cigarettenkonsums auseinander setzen, kdnnen Siejetzt im ak-
tuellen Socia Report nachlesen. Sie finden ihn auf unserer Ho-
mepage www. ... oder Sie fordern eine kostenlose Printausga-
be an unter Fax ..."

Unter diesem Text waren kleingedruckt die von der Beklag-
ten in Deutschland vertriebenen Zigarettenmarken aufgefihrt.

Der klagende Verbraucherverband beanstandete diese An-
zeige als Verstold gegen das gesetzliche Verbot, fir Tabaker-
zeugnissein der Presse zu werben. Das L andgericht [Hamburg]
hat die Klage abgewiesen. Das Berufungsgericht [OLG Ham-
burg] hat ihr stattgegeben.

Der Bundesgerichtshof hat das Urteil des Berufungsgerichts
bestétigt. Mit der Anzeige wird — so der BGH — nicht nur fir
das Unternehmen, sondern auch fUr seine Tabakerzeugnisse ge-
worben. Die Beklagte stellt sich in der Anzeige a's verantwor-
tungsbewusstes Unternehmen dar, dassich engagiert durch viel-
faltige Taten mit der Problematik des Zigarettenkonsums aus-
einandersetzt. Die Leser der Anzeige werden eher die Produk-
te eines solchen Unternehmens kaufen als die eines Wettbe-
werbers, der sich Uber die Gefahren des Rauchens keine Ge-
danken macht. Jedenfalls durch die Nennung der Zigaretten-
marken am Ende der Anzeige kann der Leser die angepriese-
nen Vorziige auch konkret mit Produkten in Verbindung brin-
gen, dieer kaufen kann. Damit ist zumindest e neindirekte Wer-
bewirkung gegeben, die fir die Anwendbarkeit des Tabakwer-

ser wichtigstes Cigarettenpapier). beverbots ausreicht.«
Besteuerung
§370A0 klagten in der Umsatzsteuerjahreserklarung 2009 errechnete
Steuerhinter ziehund - in arofem AusmaRk® : Umsatzsteuerguthaben nur teilweise ausgezahlt, Uberwiegend
Wergtér en%e ' aber mit anderen ,, Steuerschulden der Ka. GmbH, insbesonde-
re Lohnsteuer, verrechnet* wurde. Das Landgericht war offen-

Zur WertgrenzedesMerkmals,,in gro3em Ausmal3* des
8370 Abs.3 Satz2 Nr.1 AO beim , Griff in die Kasse des
Staates®.

(BGH, Beschlussvom 15.12.2011 — 1 StR 579/11)

Ausden Griinden: 2. Die naher ausgefihrte Sachriige hat aus
den Griinden der Antragsschrift des Generalbundesanwalts kei-
nen den Angeklagten beschwerenden Rechtsfehler ergeben.
Dies gilt auch fur die Straf zumessung.

Der Eroérterung bedarf allerdings die Annahme des Landge-
richts [Essen], es sehe die Grenze fir die Steuerhinterziehung
singroffemAusmal?* geméa3 §370 Abs. 3 Satz2 Nr.1AO , ent-
sprechend der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs bei 100.000 Euro®. Dies lasst besorgen, das Landgericht
sei der Auffassung, die Schwelle zur Hinterziehung ,,in grof3em
Ausmal3* sei stetserst bei einer Verkiirzung von 100.000 Euro
Uberschritten. Diesist indes nicht zutreffend.

Im Fall 1 der Urteilsgriinde stellt das Landgericht zudem da-
rauf ab, dass das aufgrund der unrichtigen Angaben des Ange-

bar der — unzutreffenden — Auffassung, es mache fur die Frage,
ob eineHinterziehung ,,ingroffem Ausmal’‘ vorliege, einen Un-
terschied, ob ein durch die Tat erlangtes (scheinbares) Steuer-
guthaben ausgezahlt oder aber mit anderweitigen Steuerschul-
den verrechnet werde.

Bei der Bestimmung des gesetzlichen Merkmals,,in grof3em
Ausmal?* im Regelbeispiel des8370Abs. 3 Satz2 Nr.1AO fir
einen besonders schweren Fall der Steuerhinterziehung gilt Fol -
gendes:

a) Wie bereits im Grundsatzurteil des Senats vom 2. De-
zember 2008 (1 StR 416/08, BGHSt 53, 71, 81) ausgefuihrt, be-
stimmt sich das Merkmal ,,in grof3em Ausmal3‘ im Regelbei-
spiel des 8370 Abs. 3 Satz2 Nr.1 AO nach objektiven Mal3sta-
ben. Es liegt grundsétzlich dann vor, wenn der Hinterzie-
hungsbetrag 50.000 Euro Ubersteigt. Die Betragsgrenze von
50.000 Euro kommt namentlich dann zur Anwendung, wenn der
Téter ungerechtfertigte Zahlungen vom Finanzamt erlangt hat,
etwabei Steuererstattungen durch Umsatzsteuerkarusselle, Ket-
tengeschéfte oder durch Einschaltung von sog. Serviceunter-
nehmen (,Griff in die Kasse"). Ist diese Wertgrenze tber-
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schritten, dann ist das Merkmal erfiillt (BGHSt 53, 71, 85; vgl.
auch BGH, Beschlussvom 5. Mai 2011 —1 StR 116/11, NStZ
2011, 643, 644; BGH, Beschluss vom 12. Juli 2011 — 1 StR
81/11, wistra 2011, 396).

b) Beschrankt sich dasVerhalten des Téatersindes darauf, die
Finanzbehorden pflichtwidrig tber steuerlich erhebliche Tatsa-
chen in Unkenntnis zu lassen und fuhrt das lediglich zu einer
Gefahrdung des Steueranspruchs, liegt die Wertgrenze zum
»groffen Ausmald* demgegeniiber bei 100.000 Euro (BGHSt 53,
71, 85). Dasselbe gilt auch dann, wenn der Steuerpflichtige zwar
eine Steuerhinterziehung durch aktives Tun (8370 Abs.1 Nr.1
AO) begeht, indem er eine unvollstandige Steuererklérung ab-
gibt, er dabei aber |ediglich steuerpflichtige Einkiinfte oder Um-
sdtze verschweigt (vgl. BGH, Beschlussvom 12. Juli 2011 -1
StR 81/11, wistra 2011, 396) und allein dadurch eine Geféhr-
dung des Steueranspruchs herbeifuhrt.

¢) Andersist die Sachlage, wenn der Téter steuermindernde
Umsténde vortauscht, indem er etwa tatsachlich nicht vorhan-
dene Betriebsausgaben vortauscht oder nicht bestehende Vor-
steuerbetrége geltend macht. Denn in einem solchen Fall be-
schrénkt sich das Verhalten des Téters nicht darauf, den beste-
henden Steueranspruch durch blof3es Verschweigen von Ein-
kiinften oder Umsétzen zu geféhrden. Vielmehr unternimmt er
einen , Griff in die Kasse" des Staates, weil die Tat zu einer Er-
stattung eines (tatsachlich nicht bestehenden) Steuerguthabens
oder zum (scheinbaren) Erlschen einer bestehenden Steuer-
forderung fihren soll. Es bleibt dann deshalb fur das gesetzli-
che Merkmal ,,in grofRem Ausmal3‘ bei der Wertgrenze von
50.000 Euro.

d) Trifft beides zusammen, das Verheimlichen von Eink{nf-
ten bzw. Umsétzen einerseits und die Vortauschung von Ab-
zugsposten andererseits, etwa beim Verheimlichen von Umsét-
zen und gleichzeitigem Vortauschen von Vorsteuerbetragen, ist
dasMerkmal ,,ingroRemAusmald‘ i.Sv. §370Abs. 3Satz2 Nr. 1
AO jedenfalls dann erfillt, wenn der Téter vom Finanzamt un-
gerechtfertigte Zahlungen in Hohe von mindestens 50.000 Eu-
ro erlangt hat (vgl. BGH NStZ 2011, 643, 644 Rn.13). Dassel-
be gilt aber auch, wenn ein aufgrund falscher Angaben schein-
bar in dieser Hohe (50.000 Euro) bestehender Auszahlungsan-
spruch ganz oder teilweise mit anderweitigen Steuerverbind-
lichkeiten verrechnet worden ist. Die Verrechnung steht dann
namlichinsoweit einer Auszahlung gleich. Hat dagegen dieVor-
téuschung von steuermindernden Umsténden fur sich alein
noch nicht zu einer Steuerverkiirzung von mindestens 50.000
Euro gefuhrt, verbleibt es fur die Tat insgesamt beim Schwel-
lenwert von 100.000 Euro (vgl. BGH NStZ 2011, 643, 644).

€) Ob die Schwelle des ,, grof3en Ausmalies* Uberschritten
ist, ist fUr jede einzelne Tat im materiellen Sinne gesondert zu
bestimmen. Dabei genligt derjenige Erfolg, der fir die Vollen-
dung der Steuerhinterziehung ausreicht. Bel mehrfacher tatein-
heitlicher Verwirklichung des Tatbestandes der Steuerhinter-
ziehung ist —nichtsanderes gilt fir §371 Abs. 2 Nr.3 A0 —das
»Ausmal3* desjeweiligen Taterfolgeszu addieren, dain solchen
Fallen eine einheitliche Handlung im Sinne des § 52 StGB vor-
liegt (BGHSt 53, 71, 85).

f) Eine nachtréagliche ,, Schadenswiedergutmachung” hat fr
die Frage, ob eine Steuerhinterziehung ,in grof3em Ausmal3*
vorliegt oder nicht, keine Bedeutung. Die H6he des auf Dauer
beim Fiskus verbleibenden ,, Steuerschadens® ist ein Umstand,
der erst bei der Priifung, ob dielndizwirkung des Regelbeispiels
im Einzelfall widerlegt ist, und im Ubrigen als bloRe Zumes-
sungserwagung in die Straf zumessung einbezogen werden kann
(vgl.im Ubrigen zur Schadensverringerung mit Geldmitteln un-
klarer Herkunft BGH, Beschluss vom 5. Mai 2011 — 1 StR
116/11, NStZ 2011, 643, 645 Rn. 17, und einer solchen aufgrund
von Pfandungen BGH, Beschluss vom 11. Oktober 2010 — 1
StR 359/10, insoweit nicht abgedruckt in NStz 2011, 170).

Zutreffend hat dasLandgericht daher den Umstand, dass,, der
Steuerschaden aufgrund der Beschlagnahme erheblicher Ver-
mogenswerte der Ka. GmbH nachtréglich vollstandig kompen-

Besteuerung

siert” wurde, bei der Frage, ob das Regel beispiel des§370Abs. 3
Satz2 Nr.1 AO erflllt ist, aul3er Betracht gelassen, in die Ge-
samtwiirdigung, ob die Indizwirkung des Regelbeispiels wi-
derlegt sein konnte, aber einbezogen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Steuerrecht etc.

8675 BGB; 88 KStG — Steuerberatung;
Jahresabschliisse; Steuererklarungen; Eroérterung
und Hinweise zu Gestaltungsfragen; Haftung

a) Erarbeitet ein Steuerberater mehrmals hintereinander fir
eine GmbH den steuerlichen Jahresabschluss oder die Er-
klarungen zu K érperschaftsteuern und Gewerbesteuern, so muss
er auch in einem hierauf beschrénkten Dauermandat die inner-
halb seines Gegenstands liegenden Gestaltungsfragen, aus de-
nen sich verdeckte Gewinnausschiittungen ergeben kdénnen, mit
der Auftraggeberin erértern und auf das Risiko und seine Grofie
hinweisen.

b) Inwieweit ein Steuerberater Hinweise auf gestaltungsab-
héngige Steuerrisiken haftungsvermeidend an Angestellte sei-
ner Auftraggeberin erteilen kann oder ob er sie der Geschéfts-
leitung unmittelbar vortragen muss, hangt sowohl von der be-
trieblichen als auch von der personlichen Stellung der ange-
sprochenen Angestellten (hier: Ehefrau eines Familiengesell-
schafters) ab.

(BGH, Urteil vom 23.2.2012 — X ZR 92/08)

§675 BGB; 88114, 543 ZPO — Beratungspflicht des
Steuerberaters, Empfehlung der Hinzuziehung
einesAnwalts

1 Die von dem Antragsteller beabsichtigte Beschwerde hat
keine hinreichende Aussicht auf Erfolg (§114 ZPO).

2 Die Rechtssache hat keine grundsétzliche Bedeutung, und
weder die Fortbildung des Rechts noch die Sicherung einer ein-
heitlichen Rechtsprechung erfordert eine Entscheidung des Re-
visionsgerichts (§ 543 Abs. 2 ZPO).

3 Entgegen der Ansicht des Antragstellers weist die Sache
keine Grundsatzbedeutung auf. Die Frage, ob ein Steuerbera-
ter verpflichtet ist, seinem Mandanten die Hinzuziehung eines
Anwalts zu empfehlen, Iasst sich nicht allgemein gliltig beant-
worten, sondern ist von den Umsténden des jeweiligen Einzel-
falles abhéngig (vgl. BGH, Urt. v. 12. Februar 2004 — IX ZR
246/02, WPM 2004, 2034, 2036 [=GuT 2004, 110 KL]). Die
geltend gemachte Divergenz zu den Entscheidungen OLG
Karlsruhe ZIP 2007, 2319 (aufgehoben durch BGH, Urt. v. 10.
Dezember 2009 — IX ZR 238/07, HFR 2010, 661) und OLG
Ko6lnVersR 2006, 87 besteht aus den vom Berufungsgericht dar-
gelegten Griinden nicht. Ein entschel dungserheblicher Gehors-
verstol3ist nicht ersichtlich.

(BGH, Beschluss vom 9.12.2010 — I1X ZA 18/10)

834 InsO — I nsolvenzantrag des Finanzamts,
Mindesterfor dernisse; bestrittene Steuer for derungen

1 1. Am 17. Februar 2010 beantragte der beteiligte Glaubi-
ger die Eroffnung des I nsolvenzverfahrens Uber das Vermdgen
der Schuldnerin wegen vollstreckbarer Steuerschuldenin Hohe
von 49.038 €. DemAntrag war eine Rickstandsaufstellung bei -
gefligt, welche diesen Betrag nach Steuerart, Zeitraum und Fal-
ligkeit der Steuer aufschllisselt. Mit Beschlussvom 6. April 2011
hat das Insolvenzgericht das Insolvenzverfahren Giber das Ver-
mogen der Schuldnerin ertffnet. Die sofortige Beschwerde der
Schuldnerinist erfolglos geblieben. Mit ihrer Rechtsbeschwer-
de will die Schuldnerin weiterhin die Aufhebung des Eroff-
nungsbeschlusses und die Zuriickweisung des Eréffnungsan-
trags erreichen.
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2 I1. Die Rechtsbeschwerde ist nach 834 Abs. 2, 86 Abs. 1,
87 aF InsO, Art. 103f Satz1 EGInsO, §574 Abs. 1 Satz1 Nr.1
ZPO statthaft. Sieist jedoch nicht zul&ssig. Die Rechtssache hat
keine grundsatzliche Bedeutung, und weder die Fortbildung des
Rechts noch die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
erfordern eine Entscheidung des Rechtsbeschwerdegerichts
(8574 Abs.2 ZPO).

3 Einedie Zulassigkeit begriindende Divergenz, die von der
Rechtsbeschwerdebegriindung im Hinblick auf das Fehlen von
Steuerbescheiden und Umsatzsteuervoranmel dungen der Schuld-
nerin alsAnlagen zu dem Insolvenzantrag geltend gemacht wird,
liegt im Ergebnisnicht vor. Nach sténdiger Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs setzt der Insolvenzantrag eines Finanzamts,
der auf vom Schuldner bestrittene Steuerforderungen gestutzt
wird, als Mindesterfordernis die Vorlage der ergangenen Steu-
erbescheide und gegebenenfallsder Steuervoranmeldungen des
Schuldners voraus. Ein bloRRer Kontoauszug des sachbearbei-
tenden Finanzamts reicht als interne Verwaltungshilfe als Mit-
tel zur Glaubhaftmachung der Forderung nicht aus (BGH, Be-
schluss vom 13. Juni 2006 — IX ZB 214/05, ZInsO 2006, 828
Rn.8 f; vom 9. Juli 2009 — IX ZB 86/09, ZInsO 2009, 1533
Rn.3; vom 21. Juli 2011 — IX ZB 256/10, ZInsO 2011, 1614
Rn. 4). Entbehrlich ist eine Glaubhaftmachung der Forderung
durch das Finanzamt mittels VVorlage der Bescheide und Voran-
mel dungen ausnahmswei se dann, wenn die ausstehenden Steu-
ern genau beschrieben sind und der Schuldner sich lediglich auf
Erlassantrége und Gegenanspriiche beruft (BGH, Beschluss
vom 9. Juli 2009, aaO, Rn. 3; vom 21. Juli 2011, aaO Rn. 4).

4 Vorliegend macht die Schuldnerin geltend, ein vonihr nach
bestandskréftiger Zurlickwei sung eines fritheren Erlassantrags
eingel eitetes weiteres Erlassverfahren sei noch nicht beschie-
den. Konkrete Einwendungen gegen die einzelnen, ausder Auf-
listung desAntragstellers zu entnehmenden Steuerforderungen
erhebt die Schuldnerin nicht. Es liegt deshalb ein Ausnahme-
fall vor, in dem diefehlende Vorlage von Steuerbescheiden und
-voranmeldungen sich nicht auswirkt, weil der Schuldner dem
Antrag auf3er dem Einwand, ein Erlassverfahren zu betreiben,
nichts entgegenzusetzen hat.

(BGH, Beschlussvom 15.12.2011 — X ZB 180/11)

813 GVG — Rechtsweg; insolvenzrechtliche
Anfechtungsklage gegen Sozialver sicherungstr ager
Fur insolvenzrechtliche Anfechtungsklagen gegen Sozial-
versicherungstrager ist der Rechtsweg zu den ordentlichen Ge-
richten gegeben.
(BGH, Beschluss vom 24. 3.2011 — I X ZB 36/09)

88370, 378 AO — Begriffsklar heit
Steuer hinterziehung, Steuerverkiirzung

Der Schuldspruch war dahingehend klarstellend zu berichti-
gen, dass der Angeklagte statt wegen ,, Steuerverkiirzung” we-
gen,, Steuerhinterziehung” verurteiltist, denn dievon der Straf-
kammer im Schuldspruch verwendete Bezeichnung ,, Steuer-
verkirzung® birgt die Gefahr einer Verwechslung mit dem Ord-
nungswidrigkeitentatbestand der leichtfertigen Steuerverkdir-
zung gemal3 § 378 AO.

(BGH, Beschluss vom 24.1.2012 — 1 StR 630/11)

8374 AO — Steuerhehlerei; Absatzhilfe

Steuerhehlerel kann jedenfallsin Form von Absatzhilfe auch
vor Beendigung der vorangegangenen Steuerhinterziehung be-
gangen werden.

(BGH, Beschlussvom 9.2.2012 — 1 StR 438/11)

8§73 StGB; §34 AWG —fahrlassiger Verstol? gegen
dasAuRRenwirtschaftsgesetz; Ausfuhr ohne
eingeholte Genehmigung; Verfall von Werter satz;
Bestimmung des Erlangten

Hat der Tater in Teil | Abschnitt A der Ausfuhrliste (Anlage
AL zur AuRBenwirtschaftsverordnung) genannte Giter ohne die
erforderliche Genehmigung ausgefihrt, hétte diese indes er-

teilt werden missen, so ist nicht der gesamte fur die Giter ein-
genommene Kaufpreisdasim Sinnedes8 73Abs. 1 Satz1 StGB
aus der Tat Erlangte; vielmehr sind dies nur die durch das Un-
terbleiben des Genehmigungsverfahrens ersparten Aufwen-
dungen.

(BGH, Urteil vom 19.1.2012 — 3 StR 343/11)

Art.1, 2 GG; §100 StPO — Beweisverwertungsver bot;
heimliche Aufzeichnung eines Selbstgespr échs

Einin einem Kraftfahrzeug mittel s akustischer Uberwachung
aufgezeichnetes Sel bstgespréch eines sich unbeobachtet fiihlen-
den Beschuldigten ist im Strafverfahren — auch gegen Mitbe-
schuldigte — unverwertbar, daesdem durch Art.2Abs. 1 GG in
Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 absolut geschiitzten Kernbereich
der Personlichkeit zuzurechnen ist (im Anschluss an BGH, Ur-
teil vom 10. August 2005 — 1 StR 140/05, BGHSt 50, 206).

(BGH, Urteil vom 22. 12. 2011 — 2 StR 509/10)

Fortbildungsver anstaltung der Arbeitsgruppe
»Junge Insolvenzrechtler”:

Verwertung von Immobilien im
I nsolvenzver fahren und insolvenzrechtliche
Besonderheiten im Arbeitsrecht

Am 4. Mai 2012 findet im Mercure Hotel Kdln City die 8.
Fortbildungsveranstaltung der Arbeitsgruppe ,, Junge Insol-
venzrechtler* zu den Themen Verwertung von Immobilien
im Insolvenzverfahren und insolvenzrechtliche Besonder-
heiten im Arbeitsrecht statt.

Referenten sind Rechtsanwalt Dr. Wolfgang Popp, Mann-
heim, der Uber die ,Kate Zwangsverwaltung und Verwer-
tung von Immobilien des Schuldners* spricht, sowie Rechts-
anwaltin Dr. Ruth Rigol, Kéln, zu,, Insolvenzrechtlichen Be-
sonderheitenim Arbeitsrecht”. Frau Dr. Rigol behandeltins-
besondere die , Tel eol ogische Reduktion des§ 613aBGB in
der Insolvenz* und , Die betriebliche Altersversorgung in
der Insolvenz”. Die Fortbildung soll sowohl fir Insolvenz-
verwalter als auch fur Berater von Schuldnern, Glaubigern
undArbeitnehmern praxisnahe Hinweise geben und die The-
men anhand von Beispielen auch fir Einsteiger ins Insol-
venzrecht aufbereiten.

Nur 80,00 € betragt die Teilnahmegebihr (einschl. der
Kosten fur Getrénke und Mittagessen) fir Mitglieder der Ar-
beitsgruppe,, Junge Insolvenzrechtler* und Juniormitglieder
der Arbeitsgemeinschaft Insolvenzrecht und Sanierung, im
Ubrigen betragt die Teilnahmegebiihr 175,00 €. Eine Teil-
nahmebescheinigung zur Vorlage gem. 8§15 FAO Uber sechs
Fortbildungsstunden wird erteilt.

Die , Jungen Insolvenzrechtler* sind eine gemeinsame Ar-
beitsgruppe der Arbeitsgemeinschaft Insolvenzrecht und Sa-
nierung und des FORUM JungeAnwaltschaft im Deutschen
Anwaltverein. Die Arbeitsgruppe bietet jungen Anwalten,
Schuldner-und Glaubigervertretern, Insolvenzverwaltern
und Treuhandern kostenglnstige Fortbildungen an. Neben
der Mitgliedschaft in der Arbeitsgruppe ,, Junge Insolvenz-
rechtler* kénnen Mitglieder des FORUM Junge Anwalt-
schaft fur maximal funf Jahre Juniormitglieder der Arbeits-
gemeinschaft 1nsolvenzrecht und Sanierung mit dem er-
mal3igten Mitgliedsbeitrag von nur 10,00 €/Jahr werden.

Anmeldungen sind zu richten an die
DeutscheAnwaltAkademie, Detlef Zabel, Littenstr. 11,
10179 Berlin, Tel. 030/726153184, Fax: 030/726153188,
zabel @anwaltakademie.de.

Weitere Informationen: www. arge-insolvenzrecht.de.
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| Biicher und Veréffentlichungen |

Heidelberger Kommentar zur Insolvenzordnung Herausge-
gebenvon Dr. Gerhart Kreft, 6. Auflage, Heidelberg 2011. 2457
Seiten, 159,95 €, ISBN 978-3-8114-3652-7. C. F. Mller Ver-
lag, Heidelberg.

Die weiter hohe Zahl an geschéftlichen, aber auch privaten
Insolvenzen |&sst keinen Unternehmer unberiihrt — sei es als
Mieter, Vermieter, Arbeitgeber, Lieferant oder Kunde. Dem-
entsprechend wéchst die Anzahl der kompakten, einbandigen
Kommentare zur Insolvenzordnung regelmaidig weiter. Eine
feste Grof3e unter den einbandigen Kommentaren ist der Hei-
delberger Kommentar, der nun in der 6. Auflage neu erschie-
nen ist.

Drei Jahre nach der letzten Auflage préasentiert sich der Hei-
delberger Kommentar erneut mit einem um Kleindiek, Ransiek
und Ries erweiterten Bearbeiterkreis. Und wahrend die Vor-
auflage darunter litt, dass die Anderungen des MoMi G (Gesetz
zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekémpfung
von Missbrauchen vom 23.10.2008, BGBI. I, S.2026) kaum
abgebildet waren (vgl. Rezension der Vorauflage, GuT 2010,
S 55), ist die Neuauflage durchgéngig auf einem méglichst ak-
tuellen Stand abgeschlossener und laufender Gesetzgebungs-
verfahren. Das gilt insbesondere fiir die durch das Gesetz zur
weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen vom
7.12.2011 (ESUG) beschlossenen Anderungen, die—allerdings
noch in der Fassung des Regierungsentwurfs — nicht nur abge-
druckt, sondern auch kommentiert wurden (z. B. die neuen 88
22a, 104a1ns0O). In der praktischen Anwendung ist allerdings
jeweils zu beachten, dass der im Bundesgesetzblatt verkiinde-
te Gesetzestext in einigen Punkten von dem der Kommentie-
rung zugrunde liegenden Regierungsentwurf abweicht, da die
vom Rechtsausschuss des Bundestages — nach Redaktions-
schluss des Heidel berger Kommentars — vorgeschlagenen An-
derungen in der Kommentierung nicht mehr berticksichtigt wer-
den konnten.

Die fir das Mietrecht relevanten 88108-112 InsO werden
von Marotzke in gewohnt ausfuhrlicher und aktueller Weise
kommentiert, der allerdingsnicht immer der herrschenden Mei-
nung folgt. So ordnet er z. B. die Mietforderungen, die nach der
Enthaftungserkldrung des §109 Abs.1 S. 2 InsO féllig werden,
als Insolvenzforderungen, nicht als vom Schuldner aus seinem
unpfandbaren Vermogen selbst zu tragende Neuforderungen ein.
Da er jedoch eine Abweichung von der herrschenden Ansicht
jeweils deutlich kennzeichnet und gut begriindet, schadet dies
der Verwendbarkeit des Kommentars nicht.

Fur Kapitalgesellschaften und deren Berater sind die Ab-
schnitte zu den Gesellschafterdarlehen lesenswert, die von
Kleindiekin 8839Abs. 1 Nr.5,Abs.4und5, 444, 135, 143Abs. 3
InsO sehr gut versténdlich présentiert werden. Gerade fiir wirt-
schaftlich schwéchere GmbHs kann zudem Kleindieks Uber-
blick im Anhang zu 8 35 InsO interessant sein, in dem er unter
dem Titel , Gesellschaftrechtliche Anspriiche gegen Gesell-
schafter und Geschéftsfuhrer zur Auffillung der Insolvenz-
masse” Haftungsanspriiche gegen Gesellschafter und Ge-
schéftsfuhrer darstellt. Wer im Fall e einer —unerwiinschten, aber
manchmal nicht vermeidbaren — Insolvenz eine Inanspruch-
nahme durch den Insolvenzverwalter vermeiden mochte, kann
hier ersehen, welche Handlungen Angriffsflachen bieten und
Ansprtiche der Insolvenzmasse begriinden.

Den Autoren gelingt es sehr gut, die in der Insolvenz auftre-
tenden praktischen und rechtlichen Fragen kurz, aber prézise zu
kommentieren. Nochmals gesteigert wird der praktische Nut-
zen des Kommentars durch das ausfiihrliche Stichwortver-
zeichnis. Insgesamt ist der Heidelberger Kommentar in seiner

Neuauflage daher wieder ein wertvoller Begleiter aler Unter-
nehmer und Berater, die im Geschéaftsverkehr mit insolvenz-
rechtlichen Problemen konfrontiert werden.

Rechtsanwaéltin Dr. Claudia R. Cymutta, Mannheim

Die Rechtsstellung des insolventen Wohnraummieter s Von
Nurcan Gurlevik, Baden-Baden 2011. 227 Seiten, 62,00 €,
ISBN 978-3-8329-6128-2. Nomos Verlagsgesel | schaft, Baden-
Baden.

Angesichtsder von Creditreform jiingst veroffentlichten Zahl
von 129.800 Privatinsolvenzen im Jahr 2011 kann kaum ein
Vermieter von Wohnraum das | nsolvenzrecht und die Auswir-
kungen einer Insolvenzerdffnung auf das Mietverhétnisigno-
rieren. Denn ohne Kenntnis der insolvenzrechtlichen Beson-
derheiten kann schnell eine K iindigung unwirksam oder ein Er-
satzanspruch nicht mehr durchsetzbar sein, was mit einem ent-
sprechenden Mietausfall verbundenist. DasWerk von Gurlevik
prasentiert eine umfassende Betrachtung der sich im Falle ei-
ner Insolvenz des Wohnraummieters ergebenden Probleme.

Gurlevik beschéftigt sich zunachst mit den mietrechtlichen
Problemen eines zahlungsunféhigen Mieters aul3erhalb der In-
solvenz und moglichen Sozialleistungen fir Mieter nach den
SGB Il und SGB XII. In den darauf folgenden Kapiteln be-
trachtet Gurlevik insbesondere das Wohnraum-Mietverhétnis
nach dem Insolvenzantrag, die Auswirkungen der Insolvenzer-
offnung auf das Mietverhaltnis, die Abwicklung des fortge-
fuhrten sowie des beendeten Mietverhéltnisses im Insolvenz-
verfahren und die Rechtsfolgen der Enthaftungserklérung des
Insolvenzverwalters nach §109 Abs.1 S.2 InsO (Stichworte:
Adressat der Kiindigung und Raumungsklage, K iindigung von
Mitmietern, Untervermietung, Schadensersatzanspruch desVer-
mieters). Ganz im Sinne einer umfassenden Betrachtung geht
Gurlevik auch auf Spezial probleme, wie die Geltungsdauer der
Kundigungssperre nach §112 1nsO und das Kundigungsrecht
desMieters, ein. DasWerk schlief3t mit der Behandlung der Pro-
bleme und Rechtsfolgen, die sich in der Wohlverhaltensphase
und mit der Restschuldbefreiung stellen.

Der von Girlevik gewdhlte breite Ansatz ist ungewohnlich,
dasiesich nicht nur auf die Wechselwirkungen zwischen Miet-
recht und Insolvenzrecht beschrénkt, sondern auch sozial recht-
liche Aspekte einbezieht. Fur Insolvenzrechtler gewdhnungs-
bedirftig ist dabei, dasssie die Zahlungsunfahigkeit des Schul d-
ners bereits als ,, Insolvenz* bezeichnet, auch wenn noch kein
formliches Insolvenzverfahren beantragt oder eréffnet wurde.
Um einen schnellen Einstieg zu ermdglichen, wére hier wiin-
schenswert gewesen, die Begrifflichkeiten klarer zu trennen, da-
mit schon anhand der Bezeichnungen des Mietersklar wird, ob
sie die Phase der Zahlungsunfahigkeit ohne Insolvenzverfah-
ren, den Zeitraum zwischen Insolvenzantrag und Er6ffnung oder
die Rechtslage im er6ffneten Insolvenzverfahren behandelt.

Daessich bei demWerk Giirleviksum eine Dissertation han-
delt, sind einige Meinungsstreite und rechtshistorische Ent-
wicklungen ausfihrlicher dargestellt, alsman esin einem Hand-
buch fur die Praxiserwarten wirde. Das schadet jedoch zumei st
nicht. Vielmehr zeigt Girlevik teilweise gerade fir Praktiker
auf, wie sich die Rechtslage in unterschiedlichen Fallkonstel-
lationen darstellt und bietet Losungen fir die Praxis an (z. B.
zur Frage, wann ein Vermieter nach der Enthaftungserklérung
des§109Abs. 1S 21nsO zur Kiindigung befugt ist und an wen
er die Kindigung zu richten hat, S.149-155).

Die Dissertation Gurleviksist eine interessante Erweiterung
der in diesem Bereich recht spérlichen Fachliteratur. Ein Man-
ko ist alerdings, dass trotz des Erscheinungsjahres 2011 die
neueren Rechtsprechungs- und Gesetzesentwicklungen nur
recht knapp behandelt werden und Aufsatzliteratur ausden Jah-
ren nach 2007 nur noch vereinzelt Aufnahme fand. Teilweise
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sind Rechtsentwicklungen auch nicht Gberall im Werk strin-
gent abgebildet und aktualisiert worden. So behandelt Gurlevik
die BGH-Entscheidung vom 19. 6. 2008 (WuM 2008, S. 507 f.)
zum Herausgabeanspruch des Vermieters gegeniiber dem
Schuldner im Kapitel zur Abwicklung des beendeten Mietver-
héltnisses (S. 176, 176), weist aber z. B. in der Diskussion Uber
die Massezugehorigkeit und die Aussonderung der Mietwoh-
nung nicht auf das BGH-Urteil hin (S. 94ff.).

Fur Vermieter, Rechtsanwélteund Mieterberater, diesichviel
mit Wohnraummieternin der Insolvenz beschéftigen, ist die Dis-
sertation von Gurlevik dennoch eine hilfreiche Erganzung vor-
handener Literatur, die insbesondere Spezialprobleme gut ver-
sténdlich und ausfihrlich behandelt. Parallel sollte jedoch je-
weils ein aktueller Kommentar herangezogen werden, um si-
cherzustellen, dass ale Gesetzes- und Rechtsprechungsande-
rungen der letzten Jahre bei der Fallldsung berticksichtigt wer-
den.

Rechtsanwaéltin Dr. Claudia R. Cymutta, Mannheim

| Politik und Recht |

Deutscher Stadte- und Gemeindebund
DStGB-Pressemitteilung vom 6.2.2012

For stwirtschaft

Kommunale Waldbesitzer kritisieren Forderung nach
Einschlagsstopp in alten Buchenwéldern

Deutsche For stwirtschaft weltweit vorbildlich
Umweltver bande schiiren Angste und verunsichern die
Burger

Die Forderung der Umweltverbénde nach einem Ein-
schlagsstopp fur ate Buchenwalder und deren pauschale Be-
hauptung, die Forstwirtschaft zerstére das Waldnaturerbe
Deutschlands, stofdt auf massive Kritik kommunaler Waldbe-
sitzer. ,, Im Bewusstsein, dass die Deutschen ein ganz besonde-
res Verhdltnis zu ihrem Wald haben, sollen hier allzu offen-
sichtlich Angste und Sorgen geschirt werden, um daraus ver-
bandspolitisches Kapital zu schlagen, indem sich NABU,
BUND und Greenpesace als Retter des vermeintlich bedrohten
heimischen Waldes gerieren”, so der Vorsitzende des Gemein-
samen Forstausschusses ,, Deutscher Kommunalwald“, Ver-
bandsdirektor Winfried Manns (Mainz).

Manns fordert die Umweltverbénde auf, sich in der politi-
schen Diskussion um die Zukunft desWaldes an den Fakten zu
orientieren, anstatt die Blrgerinnen und Birger mit ,, Schwarz-
weif3ldeologi€e" zu verunsichern. Immerhin habe sogar dasBun-
desamt fUr Naturschutz der deutschen Forstwirtschaft eine her-
vorragende L eistungshilanz bescheinigt, wonach die Entwick-
lung der Biodiversitat im Wald schon heute einen Zielerrei-
chungsgrad von 81% aufweise und damit an der Spitze aler
Flachennutzungen liege. Dies belege, dass Naturschutz und
Holznutzung in unseren heimischen Wéldern keine Gegensét-
ze seien. Vielmehr habe die Forstwirtschaft tber Jahrzehnte hin-
weg genau erst die wertvollen Wal dbi otope geschaffen, die heu-
te die Begehrlichkeiten der Umweltverbande auf den Plan ru-
fen und aus denen sie nun die Forstwirtschaft verbannen woll-
ten. Deutschland brauche wie Europa den nachwachsenden
Rohstoff Holz. Dabei sei Deutschland das waldreichste Land
in Europa, aber aul3er in Deutschland sei kein wesentlicher An-
stieg des Holzeinschlages zu erwarten. Wissenschaftler pro-
gnostizierten bereits bis zum Jahre 2020 eine Unterversorgung
von bis zu 400 Mio. m3in Europa.

Allerdingsreiche bereits heute die Wal dfléche Deutschlands
nicht aus, um den inlandischen Bedarf an Rohhol z fiir die stoff-
liche und energetische Hol zverwertung zu decken. Um dieam-
bitionierten klimapolitischen Ziele erreichen zu kénnen, pro-
gnostizierten Experten einen jahrlichen Anstieg des Holzver-
brauches um 40 Mio. Fm bis zum Jahre 2020. Dazu musste der
Holzeinschlag um 50% gesteigert werden. Bereitsim Jahr 2010
hatte Deutschland deutlich mehr Rohholz ein- als ausgefihrt.
Laut dem Statistischen Bundesamt standen Exporten von 3,3

Mio. m3 Rohholz. Einfuhren von 6,8 Mio. m3 gegentber. Da-
bei belief sich der Holzeinschlag in Deutschland auf rund 54,4
Mio. m3. Daswaren 6,3 Mio. m3 mehr als 2009, jedoch 4,6 Mio.
m3 weniger alsim Mittel der Jahre 2004 bis 2009.

Die von den Umweltverbanden geforderte Stilllegung von
10% des offentlichen Waldes bzw. alter Buchenwé der schade
nicht nur der Energiewende, sondern gefahrde auch die gesamte
deutsche Laubségeindustrie. Der daraus entstehende volks-
wirtschaftliche Schaden wird von Experten auf jéhrlich bis zu
2 Mrd. Euro geschétzt. Dies entsprache etwa 42.000 Arbeits-
plétzen im Cluster Forst und Holz. Zudem miisse das fehlende
Holz dann aus Landern wie Indonesien, Malaysia oder Sibiri-
en importiert werden, in denen sich die Umweltverbande fiir
den Erhalt der letzten Urwéal der engagieren.

Manns: ,, Die Tatsache, dassHolz bei anhaltend starker Nach-
frage zum knappen Gut wird und die Forderung nach Stillle-
gung der Walder passen nicht zusammen. Um die Herausfor-
derungen der Energiewende zu meistern, missen die Umwelt-
verbénde mit den Waldbesitzer und Forst- und Holzbranche an
einem Strang ziehen“. Manns appelliert daher an die Umwelt-
verbande, die Probleme anzugehen, die dem Wald wirklich hel-
fen wiirden und das sei eine gerechtere Forderung des Waldes
und der Forstwirtschaft. So gebe esin Deutschland immer noch
erstaunliche und nicht zu rechtfertigende Unterschiede zwischen
der Forderung der Landwirtschaft und der Forstwirtschaft. Wah-
rend Privatwald im Durchschnitt mit ca. 14 Euro je ha gefor-
dert werde, erhielten landwirtschaftliche Haupterwerbsbetrie-
be rund 424 Euro je ha einschliefdlich Agrarumweltmal3nah-
men (BMELV 2008). Bemerkenswert seien auch die immen-
sen Unterschiede zwischen Land- und Forstwirtschaft beim Ein-
satz vom Vertragsnaturschutz. So betrug beispielsweisedie Ge-
samtférderung im Rahmen von Agrarumweltprogrammen 2005
in Deutschland ca. 750 Mio. Euro, fur Vertragsnaturschutz im
Wald wurden lediglich ca. 4 Mio. Euro aufgewendet (—0,5%).

FDP-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 7. 3.2012

Solide, datenbasierte Forstpolitik anstelle unseridser
Panikmeldungen

Zu den Forderungen verschiedener Umweltverbénde alle al-
ten Laubwalder und insgesamt zehn Prozent des &ffentlichen
Waldes stillzulegen, sowie zu dem heutigen Bericht auf Antrag
der Koalition zur dritten Bundeswaldinventur im Bundestags-
ausschuss fir Erndhrung, Landwirtschaft und Verbraucher-
schutz, erklart die Expertin fir Forstpolitik der FDP-Bundes-
tagsfraktion Christel Happach-Kasan:

Eine seritse Forstpolitik muss mehrere Jahrzehntein die Zu-
kunft planen. DafUr sind validierte Daten Uber den Zustand und
die Entwicklung unserer Wélder von grundlegender Bedeutung.
Die Planungen und die Datenerhebung der derzeit laufenden
dritten Bundeswal dinventur sind dafiir ein mustergtiltiges Bei-
spiel. Anstatt mit Schreckensmeldungen die Realitét zu verzer-
ren, sollten wir die Ergebnisse der Bundeswal dinventur abwar-
ten. Dann kénnen auf wissenschaftlicher Erkenntnis die lau-
fenden Projekte evaluiert und die Mal3nahmen der Waldstrate-
gie 2020 erarbeitet werden.

Die jetzige Datenerhebung zur Bundeswal dinventur durch
die Lander in Zusammenarbeit mit dem Johann Heinrich von
Thiinen-Institut und dem Bundeslandwirtschaftsministeriumist
dank der Novelle des Bundeswal dgesetzes im Jahr 2010 um-
fangreicher, genauer und aufwandiger alsjezuvor. Sowird jetzt
erstmals der Erhaltungszustand von Wal dlebensraumtypen mit
einbezogen. Darliber hinaus ergibt sich das erste Mal ein Bild
Uber die Entwicklung der Walder in den neuen Bundeslandern,
bei der zweiten Bundeswal dinventur konnte nur der | st-Zustand
dokumentiert werden. Millionen von Messdaten miissen Uber-
priift, zusammengef Uhrt und ausgewertet werden. Sorgfalt geht
vor Schnelligkeit. Deshalb werden abgesicherte Auswertungen
erst im Laufe des Jahres 2014 vorliegen. Eswird zudem darauf
geachtet, dass die erhobenen Daten mit Daten aus anderen EU-
Staaten vergleichbar sind.
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Alle Einzeldaten und sémtliche Auswertungen werdenin ei-
ner offentlich zuganglichen Datenbank gespeichert und online
verfligbar gemacht. Damit ist maximale Transparenz sicherge-
stellt. Die vorschnellen und vollkommen unberechtigten Vor-
wiurfe der Umweltorganisationen laufen ins Leere. Die Daten
der letzten Bundeswal dinventur zeigen, dassdie Waldfl &cheins-
gesamt in Deutschland gewachsenist. DaNadelholz wesentlich
gefragter ist, werden Laubwaélder in Deutschland immer noch
unternutzt. Unsere Laubwal der sind nicht in Gefahr. Jingste Er-
hebungen bestétigen diesen Trend. Bund und Lander stehen zu
den in der Nationalen Biodiversitatsstrategie beschlossenen
Zahlen und nehmen diese Aufgabe ernst. Seit Beginn der Neun-
ziger Jahre wurden insgesamt 125.000 Hektar unentgeltlich als
Naturschutzflachen in die Obhut der Lénder und von Natur-
schutzorgani sationen tbergeben.

Das Zid, natlirliche Urwéalder zu erhalten, 6kologisch wert-
volle Flachen zu schiitzen und die Artenvielfalt wieder zu ver-
bessern, ist vollkommen richtig. Die schiitzenswerten Gebiete
miissen jedoch auf wissenschaftlicher Basisidentifiziert und mit
geeigneten Mal3nahmen erhalten werden. Der vorgeschlagene
Nutzungsverzicht fir offentliche Laubwal der widerspricht un-
serer Strategie, die Nachhaltigkeit der Wirtschaft zu stérken. Be-
reits seit vielen Jahrzehnten werden die 6ffentlichen und priva-
ten Wélder auf diese Weise bewirtschaftet, aktuelle wissen-
schaftliche Erkenntnisse integriert. Im Waldland Deutschland
sollte esgelingen, den Bedarf am wichtigsten nachwachsenden
Rohstoff Holz weitgehend aus eigener Produktion zu decken.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 21. 3. 2012

Das kostbare Gut Wald endlich wirkungsvoll schuetzen

Anlaesslich des Internationalen Tag des Waldes erklaert die
zustaendige Berichterstatterin der SPD-Bundestagsfraktion
Petra Crone:

Die Oekosystemleistungen der Waelder fuer die Menschheit
sind unumstritten. Damit die Waelder ihre kostenlosen Lei-
stungen auch weiterhin erbringen koennen, muessen sie wir-
kungsvoll geschuetzt werden.

Die SPD-Bundestagsfraktion fordert, dass eine ordnungsge-
maesse, naturnahe und nachhaltige Bewirtschaftungswei se end-
lich im Bundeswal dgesetz definiert wird. Ausserdem muessen
endlich ausreichend Flaechen fuer eine natuerliche Entwick-
lung der Wael der ausgewi esen werden. Fuenf Prozent der Wal d-
flaeche in Deutschland sind nicht zu viel. Denn: Nur wer zu
Hause seine Schularbeiten erledigt hat, kann international fuer
den Erhalt der Urwaelder eintreten.

Das Produkt Holz ist sehr begehrt. Vor alem der Energie-
holzmarkt nimmt stetig zu. Viel zuwenig wird aber auf dieVer-
wendung von langlebigen Holzprodukten hingearbeitet. So ist
zum Beispiel die Holzbauweise in Laendern wie den USA,
Oesterreich und Schweden sehr viel weiter verbreitet als in
Deutschland. Wir wollen mehr Holz verarbeiten a's verheizen.
Energieintensive Bautraeger muessen deshalb auf den Subven-
tionspruefstand. Die Bundesregierung versteckt sich hinter ei-
ner wachsweichen Waldstrategie 2020 und laesst unsere Wael-
der im Stich.

Bundestagsfraktion Bundnis 90/Die Gr iinen
Pressemitteilung vom 1.2.2012

Deutschland braucht ein Fracking-Moratorium

Zu den Medienberichten von ExxonMoaobil-Europachef Ger-
not Kalkofen, sein Unternehmen koénne in zwei Jahren bei der
Forderung von unkonventionellem Erdgas auf den Einsatz gif-
tiger Stoffeverzichten, erklart Oliver Krischer, Sprecher fir En-
ergie- und Ressourceneffizienz:

Wir fordern die Bundesregierung auf, ein zweijahriges Mo-
ratorium fUr die umstrittene Férdermethode ,, Fracking” umzu-
setzen. Wenn ein Erdgasunternehmen die von ihm bei der For-
derung in den Boden verpressten Stoffe selbst als , Gift* be-
zeichnet, ist dasein aarmierendes Signal . Bundesumweltmini-

Magazin

ster Réttgen muss sich nun endlich gegen Bundeswirtschafts-
minister Rosler durchsetzen. Dain Deutschland keine Engpés-
seinder Gasversorgung drohen, sollte man warten, bisgenauere
Erkenntnisse Uber die Umweltauswirkungen vorliegen und ei-
ne Forderung ohne Giftstoffe moglich ist. Wie ein vorliegendes
Gutachten vom Wissenschaftlichen Dienst des Deutschen Bun-
destages zeigt, besitzt der Bund die Kompetenz dazu, ein sol-
ches Moratorium umzusetzen.

Andere Lander haben die notwendigen Konsequenzen aus
den alarmierende Berichten aus den USA langst gezogen: In
Grof3oritannien, den Niederlanden und Teilen der Schweiz ha-
ben die zusténdigen Ministerien per Erlass bereits ein Morato-
rium ausgesprochen. In Bulgarien und Frankrei ch haben die Par-
lamente ein Verbotsgesetz verabschiedet. Das Gleiche gilt fir
die US-Bundesstaaten Arkansas und New York, sowie die ka-
nadische Provinz Quebec. Auch in Stdafrika ist Fracking be-
reitsverboten. Wasin all diesen Landern moglichist, mussauch
in Deutschland umgesetzt werden kdnnen. Ein zweijahrigesMo-
ratorium wiirde die Gelegenheit geben, die Risiken wissen-
schaftlich zu prifen und zu bewerten.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 1. 2.2012

Bei Fracking auf Chemieeinsatz verzichten

Zu den Aussagen des Vorstandsvorsitzenden von ExxonMo-
bil Central Europe Gernot Kalkoffen und zum Bericht von Re-
port Muenchen erklaert der stellvertretende umweltpolitische
Sprecher der SPD-Bundestagsfraktion Frank Schwabe:

Die intensive Debatte um die unkonventionelle Erdgasfoer-
derung traegt erste Fruechte. Das macht die Ankuendigung von
Gernot Kalkoffen deutlich, dass es bei sogenannten Fracking-
Methode moeglich sei, giftige Substanzen durch ungiftige zu
ersetzen.

Nach dieser Entwicklung ist aber auch klar: Wenn eine Foer-
derung ohne den Einsatz von Chemie moeglich erscheint, dann
muss das jetzt die grundsaetzliche Anforderung sein. Und es
muss alles getan werden dieses zu erreichen. Zu deutsch: vor-
her darf keine Foerderung stattfinden.

Sorge macht dagegen der Bericht von ,, Report Muenchen®.
Der Vorwurf steht im Raum, dass das Unternehmen RWE Dea
Erdgas mindestensfahrlaessig, wenn nicht vorsaetzlich, die Ge-
sundheit von Menschen aufs Spiel gesetzt hat. Das macht um-
so mehr deutlich, dass es rund um die Erdgasfoerderung ge-
setzliche Defizite gibt. Deshalb muss eine umfassende moegli-
cherweise erweiterte Umweltvertraeglichkeitspruefung ver-
pflichtend ohne Ausnahme sein. Ausserdem muessen Haf-
tungsfragen geklaert werden.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 19. 3.2012

Power-to-Gas— Energiespeicher mit Zukunft
Strom in Wasser stoff oder synthetisches Erdgas umwandeln

In der zweiten Sitzung der Initiative Speichertechnologien
der CDU/CSU-Bundestagsfraktion wurde am 19. Méarz 2012
Uber die Technol ogie Power-to-Gas diskutiert. Dazu erklért der
Koordinator fir Energiepolitik der CDU/CSU-Bundestags-
fraktion Thomas Bareif3:

»Mit Hilfe von Power-to-Gas kann Strom aus erneuerbaren
Energien in Wasserstoff oder synthetisches Erdgas umgewan-
delt und im Erdgasnetz gespeichert werden oder in der Mobi-
litét zum Einsatz kommen. Somit ist Power-to-Gas eine aulferst
vielversprechende Speichertechnologie.

Speichertechnol ogien sind ein entscheidender Baustein zum
Gelingen der Energiewende. Mit zunehmendem Anteil der er-
neuerbaren Energien ist es notwendig, dass Speichertechnolo-
gien zur besseren Integration der erneuerbaren Energien ent-
wickelt und in den Energiemarkt integriert werden. Experten
gingen in der Anhorung davon aus, dass die Stromspeicherka-
pazitéten von derzeit 0,4 TW/h bis2030 im zweistelligen TW/h
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Bereich liegen mussen. Aus diesem Grund diskutiert die
CDU/CSU-Bundestagsfraktion schon heute, wie diese Techno-
logien gefordert werden konnen.

In der zweiten Sitzung der Initiative Speichertechnologien
haben Vertreter aus Ministerien und Fraktion mit verschiedenen
Spei cherunternehmen Uber M 6glichkeiten diskutiert, wie Power-
to-Gas Technol ogien in den Energiemarkt integriert werden kon-
nen. Auch mogliche Anderungen des Rechtsrahmens wurden
von Unternehmen préasentiert und diskutiert. Die vorgestellten
Power-to-Gas Technologien sind vielversprechend und zeigen
deutlich die starke Rolle deutscher Unternehmen auf diesem
Markt.

Mit der Einrichtung eines Referats fur Speichertechnologi-
en setzt das Bundeswirtschaftsministerium dasrichtige Zeichen
fir diese Zukunftstechnologie.

Fir eine erfolgreiche Integration der erneuerbaren Energien
sind jedoch nicht nur Speicher, sondern auch leistungsféahige
Stromnetze und das Lastmanagement entscheidend. Mit den
im Sommer verabschi edeten Energiegesetzen wurden diese Be-
reiche bereits adressiert. Weitere Anpassungen des Rechtsrah-
mens missen folgen.”

Bundesministerium fiir Gesundheit
Pressemitteilung vom 1. 2.2012

Mehr Sicherheit fir Patienten —weniger Blrokratie flr
dieApotheke
Novelle der Apothekenbetriebsordnungim Kabinett

Heute hat das Bundeskabinett die Novelle der A pothekenbe-
triebsordnung von Minister Bahr (Ministerverordnung) zur
Kenntnis genommen. Der Verordnungsentwurf bedarf der Zu-
stimmung des Bundesrates.

Die geltende A pothekenbetriebsordnung wurde 1987 in Kraft
gesetzt. Sieregelt die sichere und gute Arzneimittel versorgung
durch Apotheken. Dasumfasst die Herstellung und Priifung von
Arzneimitteln, aber auch ihre Abgabe und die Beratung und In-
formation von Patientinnen und Patienten. Eine Novellierung
der Verordnung ist notwendig geworden, um sie an neue Ent-
wicklungen und Erfahrungen aus der Praxis anzupassen.

So sind immer wieder in Apotheken hergestellte Arzneimit-
tel beanstandet worden, weil deren Qualitat nicht stimmte. Mit
den vorgesehenen Regelungen zur verbesserten Dokumentati-
on bel der Herstellung von Rezepturarzneimitteln soll die Qua-
litét dieser Arzneimittel erhéht und eine Nachvollziehbarkeit
der Rezepturherstellung ermdglicht werden.

Daneben stellen heute viele Apotheken spezielle Arzneimit-
tel fir Krebspatienten, wie sterile Infusionslésungen, her. Fir
solche Arzneimittel herstellungen reichen die derzeitigen allge-
meinen Regelungen der Verordnung nicht aus und werdend da-
her konkretisiert.

Beratung und Information Uber Arzneimittel werden fir Pe-
tientinnen und Patienten zunehmend wichtiger. Die Apothe-
kenbetriebsordnung legt dazu deutlicher alshisher fest, dassdie
Apotheke so eingerichtet sein muss, dassdieVertraulichkeit der
Beratung gewahrt und das Mithoren des Beratungsgespréchs
verhindert oder zumindest erschwert werden. Auf3erdem miis-
sen Apotheken die Qualitét der Beratung und anderer pharma-
zeutischer Téatigkeiten Uber ein Qualitétsmanagementsystem
dauerhaft gewahrleisten.

Detaillierte birokratische Vorgaben in Bezug auf L aboraus-
stattung und wissenschaftliche Literatur werden abgebaut und
der Verantwortung der Apothekenleitung Uberlassen.

Im Rahmen der ambulanten Betreuung schwer kranker Pal-
liativpatienten mit teils unertraglichen Schmerzen, soll Arztin-
nen und Arzten kinftig erlaubt werden, diesen Patienten die
dringend notwendigen Schmerzmittel zu Uberlassen, um ihnen
unverzuglich und verléssich zu helfen. Die Regelungen dazu
werden in weiteren Rechtsakten, die zu einer Anderung des
Betdubungsmittel rechts sowie zu einer weiteren Erganzung der
Apothekenbetriebsordnung getroffen.

DieNovelleder A pothekenbetriebsordnung | eistet insgesamt
einen Beitrag zu mehr Arzneimittelsicherheit bei einem gleich-
zeitigen Abbau nicht mehr gerechtfertigter blrokratischer La-
sten fir die Apotheken.

Die Apothekenbetriebsordnung finden Sie hier:
http://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/datei
en/Downloads/Gesetze und_Verordnungen/Laufende Verfah
ren/A/ApBetrO/120201_ApBetrO_VO.pdf

FDP-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 1.2.2012

Mehr Sicherheit fir Patienten —Weniger Blrokratie

Das Bundeskahinett hat der Novelle der Apothekenbetriebs-
ordnung zugestimmt. FDP-Gesundheitsexperte Heinz Lanfer-
mann lobte: ,,Dabel sind in alererster Linie die Patienten die
Gewinner, weil die Qualitatsstandards in der Arzneimittelver-
sorgung auf héchstem Niveau gesichert werden.” Diechristlich-
liberale Kodlition sorgeweiter flr Qualitétssteigerung und Biro-
kratieabbau im Gesundheitswesen. Mit den verbindlichen Re-
gelungen zum Qualitétsmanagementsystem stelle die Koaliti-
onsicher, dassdieApotheken zukinftig ihre Kunden ,, noch bes-
ser Uber die Risiken und Nebenwirkungen beraten und gleich-
zeitig etwaige Herstellungsprozesse dokumentieren und nach-
vollziehbar gestalten missten.”

Burokratie abgebaut — Freiberuflichkeit gestérkt

Besserer Service und Qualitétssicherung wirden auch da-
durch sinnvoll verkntipft, dass der Botendienst generell erlaubt
wird. ,, Dieser muss aber weiterhin eine individuelle Beratung
durch pharmazeuti sches Personal beinhalten®, unterstrich Lan-
fermann. Er hob hervor, dass daneben auch ,, Uberholte buro-
kratische Hirden" abgebaut und die Freiberuflichkeit der Apo-
theker gestérkt wiirden.

Wir Liberale haben beispielsweise die detaillierten Vorga-
ben zu wissenschaftlichen Hilfsmitteln und Gerétschaften aus
der Apothekenbetriebsordnung gestrichen und in die Verant-
wortung der Apotheker gegeben, fihrte Lanfermann aus. Da-
mit kénne dem wissenschaftlichen Fortschritt besser Rechnung
getragen werden a's mit starren Regelungen.

Bahr: Die Apothekenbetriebsordnung ist so etwas wie das
Grundgesetz fir Apotheken

Mit der Verabschiedung der Novelle der Apothekenbetrieb-
sordnung sieht Bundesgesundheitsminister Daniel Bahr (FDP)
die Rolle und Bedeutung der inhabergefiihrten Apotheke , ein-
deutig” gestérkt. Im Interview mit DAZ.online sagte Bahr: ,, Ich
sehe in der Betriebsordnung ganz eindeutig eine Stérkung der
inhabergeftihrten Apotheke. Wir stellen den Grundgedanken der
Beratung durch den Apothekeninhaber in den Mittel punkt.

Bahr unterstrich: ,, Die Apothekenbetriebsordnung ist so et-
was wie das Grundgesetz fir Apotheken. Da werde ein Rah-
men vorgegeben und nicht jedes Detail geregelt. ,Wir wollen,
dass jeder Patient, der ein Arzneimittel bezieht, Anspruch auf
eine gute Beratung erhét. Egal ob er das Arzneimittel in einer
Offizin-Apotheke erhalt oder Gber eine Versandapotheke be-
zieht" Wichtig sei, dassdie Beratung im Mittel punkt stehe und
auch tatséchlich in Anspruch genommen werden kénne.

FDP-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 3.2.2012

FDP begr (i3t Verbesserungen bel der
M edikamentenver gabe fur sterbende Patienten

Zur Ankiindigung des Bundesgesundheitsministeriums, die
M edikamentenvergabe fir schwerstkranke und sterbende Pati-
enten zu verbessern, erklart der zusténdige Berichterstatter der
FDP-Bundestagsfraktion Michael Kauch:

Die FDP-Fraktion begriit das Engagement von Bundesge-
sundheitsminister Daniel Bahr fir schwerstkranke und ster-
bende Patienten, die teils unertrégliche Schmerzen haben. Im
Rahmen der ambulanten Betreuung dieser Palliativpatienten will
der Minister Arzten kinftig erlauben, Patienten die dringend
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notwendigen Schmerzmittel zu lberlassen. Nach geltendem
Recht muss ein Rezept geschrieben und das M edikament dann
ausder Apotheke geholt werden. AmWochenende und im [and-
lichen Raum ist dies fir die Angehorigen oft schwierig, gerade
wenn sie selbst hochbetagt sind.

DaArzte, die solche Schmerzmittel patientenfreundlich tiber-
lassen, sich rechtlichen Konsequenzen stellen mussen, hatte es
bereits eine Petition an den Deutschen Bundestag gegeben. Das
Bundesgesundheitsministerium kiindigte nun an, das Betéu-
bungsmittelrecht zu andern und die A pothekenbetriebsordnung
entsprechend zu ergénzen. Das FDP-gefiihrte Ministerium hat-
te zuvor bereits die Schmerzmittel-Bevorratung fir Hospize
deutlich vereinfacht.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 7.3.2012

Chemnitzer Thor Steinar-Laden ,, Brevik* muss geschlos-
sen werden

Zur Debatte um den Chemnitzer Laden ,,Brevik” der Ver-
triebsfirmader bei Neonazisbeliebten Marke, Thor Steinar” er-
klaert die stellvertretende Sprecherin fuer Strategien gegen
Rechtsextremismus der SPD-Bundestagsfraktion DanielaKolbe:

Mit der Eroeffnung eines Ladens mit dem Namen ,, Brevik*
zeigendie, Thor Steinar*-Macher mal wieder wes GeistesKind
siesind. Dasist ein perfider und abstossender Versuch ausMas-
senmord ein Geschaeftsmodell zu machen. Dassbei ihren Kun-
den der rechtspopulistische norwegische Terrorist Breivik auf
Sympathie trifft, wissen die , Thor Steinar-Macher nur zu gut.
Daran aendert auch die nun kurzfristig erfolgte Umbenennung
nichts.

Widerstand gegen den Laden ist geboten. Wir unterstuetzten
die Bestrebungen des Chemnitzer Buendnisses,, Bunter Bruehl*
zivilgesellschaftlichen Protest gegen den Thor Steinar-Laden zu
organisieren. Wir fordern den Vermieter auf, den Vertrag mit
dem ,Thor Steinar“ Vertreiber Mediatex aufzuloesen. Sollte er
wirklich von den Betreibern des Geschaefts ueber dessen wah-
ren Zweck arglistig getaesuscht worden sein, ist eine Aufloesung
des Vertrags zulaessig. Dies ist auch in Faellen anderer , Thor
Steinar“-Laeden geschehen und hielt juristischer Pruefung
stand.

Denn auch jenseits des menschenverachtenden Namens ist
das Modelabel ,Thor Steinar* eine Gefahr fuer unsere vielfael-
tige demokratische Gesellschaft. , Thor Steinar*-Kleidung gilt
als Identitaetsmerkmal der Neonaziszene. Das urspruengliche
Logo der Kleidermarkt wurde verboten weil es ein national so-
zialistisches Emblem darstellt.

BGH-Pressemitteilung Nr. 204/2011 vom 21.12.2011

Verurteilung wegen Angriffsin Nirnberger U-Bahn
rechtskraftig

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen gefahrlicher
Korperverletzung in Tateinheit mit Beleidigung zu der Frei-
heitsstrafe von finf Jahren und sechs Monaten verurteilt und
dem Nebenkl&ger dem Grunde nach Schadensersatz zugespro-
chen. Nach den Urteilsfeststellungen befanden sich die Betei-
ligten, die extrem unterschiedlicher politischer Auffassung sind,
am 28. April 2010 in der Nurnberger U-Bahn. Der Geschadig-
te duRerte sich abféllig tber eine Bauchtasche der Marke , Thor
Steinar”, die eine Begleiterin des Angeklagten trug. Der Ange-
klagte versetzte daraufhin dem Geschéadigten einen Fufdtritt
zunachst gegen den Solarplexus und — als der Geschéadigte be-
reits am Boden lag — gegen sein Gesicht. Beide verliel3en so-
dann die U-Bahn in unterschiedlichen Richtungen. Am Bahn-
steig erlitt der Geschadigte, was der Angeklagte nicht mehr
wahrnahm, infolge desAngriffs einen Herzstillstand und brach
zusammen. Er konnte nach etwaeiner Stunde wiederbel ebt wer-
den. Nach den Feststellungen des Landgerichtsist der Gesché-
digte nur knapp dem Tode entgangen.

Die Staatsanwaltschaft und der als Nebenkl&ger zugelassene
Geschédigte haben gegen das Urteil Revision eingelegt mit dem
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Ziel, eine Verurteilung des Angeklagten wegen versuchten Tot-
schlags zu erreichen. Der Bundesgerichtshof hat diese Revi-
sionen als unbegriindet verworfen (Beschlussvom 21.12. 2011
— 1 StR 400/11). Nach den rechtlich nicht zu beanstandenden
Feststellungen zum Geschehensablauf hat das Landgericht den
Angeklagten im Ergebnis zutreffend wegen gefahrlicher Kor-
perverletzung (8224 StGB) und nicht wegen versuchten Tot-
schlags verurteilt. Als der Angeklagte seinen Angriff nicht fort-
setzte, sondern zeitgleich mit dem Geschéadigten die U-Bahn
verlield und sich sodann entfernte, wusste er nicht, dass er den
Geschadigten bereits in extreme Lebensgefahr gebracht hatte.
Deshalb scheitert eineVerurteilung wegen einesversuchten T6-
tungsdelikts — selbst wenn der Angeklagte mit bedingtem To-
tungsvorsatz gehandelt haben sollte—jedenfalls an einem straf-
befreienden Ruicktritt (§ 24 StGB).

Der Angeklagte hat seine auf Urteilsaufhebung gerichtete Re-
vision zuriickgenommen. Das Urteil ist damit rechtskréftig.

FDP-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 29. 2. 2012

Linke Parteien im Steuererhohungsrausch

Zu der Forderung der stellvertretenden Vorsitzenden der
Linkspartei, Sahra\Wagenknecht, nach einem Spitzensteuersatz
in Hohe von 75 Prozent, erklért der stellvertretende Vorsitzen-
de und finanzpolitische Sprecher der FDP-Bundestagsfraktion
Volker Wissing:

Daslinke Parteienspektrum in Deutschland begibt sichin ei-
nen zunehmend grotesker werdenden Steuererhéhungswettbe-
werb. Nachdem die Griinen den Spitzensteuersatz auf 49 Pro-
zent anheben wollen, legt nun die stellvertretende Linkspartei-
vorsitzende nach und fordert einen Spitzensteuersatz in Hohe
von 75 Prozent fur Deutschland. Das zeigt, dass die Debatte
Uber den Spitzensteuersatz schon langst nicht mehr nach fi-
nanzpolitischen Gesichtspunkten, sondern alsirrationale Neid-
debatte gefuhrt wird.

SPD, Griineund Linkewollen das Steuerrecht zu einem Straf-
recht umfunktionieren, welches die Leistung der Birgerinnen
und Birger konseguent abschopfen soll. Fur die Linksparteien
ist Leistung kein konstruktiver Beitrag zur Finanzierung unse-
res Gemeinwesens, sondern ein Verhalten, welches systema-
tisch bek@mpft werden muss. Daszeigt deutlich, wiesehrin die-
sen Parteien der Blick fur die Zusammenhéange verloren ge-
gangen ist. Leistung ist kein feindlicher Akt, sondern ein Bei-
trag zur Finanzierung des Sozial staates. Der Staat sollte deshalb
Leistung fordern und nicht sanktionieren.

Der Steuererhdhungsrausch der Linksparteien zeigt, wie
wichtig die FDP in Deutschland als finanzpolitisches Korrek-
tiv ist. Die FDP lehnt eine Erhthung des Spitzensteuersatzes
weiter ab. Die Erfolge der Haushaltskonsolidierung beruhen auf
wachstumsbedingten Mehreinnahmen. Eine hdhere Steuerbe-
lastung Einzelner ist insoweit nicht nur tberfllssig, sondern
schédlich.

FDP-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 21.2.2012

SPD will privat Versicherte enteignen

Zum heute bekannt gewordenen Konzept der SPD fur die
zukiinftige Finanzierung der gesetzlichen Pflegeversicherung
erklart der gesundheitspolitische Sprecher der FDP-Bundes-
tagsfraktion Heinz Lanfermann:

Wenn die SPD vorschlagt, auf den angesparten K apital stock
der privaten Pflegeversicherung von Uber 20 Milliarden Euro
zuzugreifen, ist das nur der wiederholte, untaugliche Versuch,
die privat Versicherten zu enteignen und ein demographi efestes
Finanzierungssystem zu zerstoren. Die Altersriickstellungen
gehdren den Versicherten und sind aufgrund der zivilrechtlichen
Vertrége Uber dasin Art.14 GG verbriefte Grundrecht auf Ei-
gentum gesichert. Ein Zugriff auf diese Gelder ist schlichtweg
verfassungswidrig.
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Die Forderung der SPD, jedes Jahr der privaten Pflegeversi-
cherung eine Milliarde Euro zu entziehen und der gesetzlichen
Pflegeversicherung zuzufiihren, 16st keine Probleme, zerstort
aber die Pflegevorsorge von neun Millionen privat Versicher-
ten. Bei jahrlichen Beitragseinnahmen von etwa zwei Milliar-
den Euro und laufenden L eistungsausgaben von 700 Millionen
Euro bedeutet die angekiindigte Zwangsabgabe, dass viel zu
wenig Geld fur die notwendigen Altersriickstellungen verblei-
benwiirde. Durch diese unrealistische Rechnung zeigt die SPD,
dass sie den Unterschied zwischen der gesetzlichen und der
privaten Pflegeversicherung nicht versteht. Wahrend die ge-
setzliche Pflegeversicherung wegen der demographischen Pro-
bleme nur mit steigenden Beitragen die Lasten der Zukunft be-
waéltigen kann, ist die private Pflegeversicherung aufgrund der
Altersriickstellungen preisstabil und zukunftssicher. Deshalb
kann es auch kein Argument fir eine Umverteilung sein, dass
die private Pflegeversicherungim Durchschnitt weniger ausgibt
as die Gesetzliche, denn sie wird die entsprechenden demo-
graphisch bedingten Mehrbelastungen in der Zukunft haben.

FDP-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 16. 2. 2012

Piraten greifen Rechtskultur an

Zu der heute gedulerten Forderung vom Chef der Piraten-
Partei, Sebastian Nerz, zur Reform des Urheberrechts erkléart
der Berichterstatter der FDP-Bundestagsfraktion fiir das Urhe-
berrecht Stephan Thomae:

Wer das deutsche Urheberrecht als veraltet bezeichnet, soll-
te nicht versuchen, es mit untauglichen Mitteln zu reformieren.
Ob der Urheberrechtsschutz 70 Jahre oder 10 Jahre nach dem
Tod des Urhebers endet ist fur die schnelllebige Welt des I nter-
net nicht die entscheidende Frage. Die Schutzfristendiskussion
ist ein absoluter Nebenschauplatz. Entscheidend ist, dassdie Pi-
raten offenbar unsere Rechtskultur, den Respekt vor rechtmafiig
erworbenen Eigentum und vor dem geistigen Eigentum grund-
sétzlich in Frage stellen. Dieser Angriff trifft eine Kreativwirt-
schaft mit einer Millionen Beschéftigten und Uber drei Prozent
Wertschopfung des Bruttoi nlandsproduktes.

Bundestagsfraktion Bundnis 90/Die Gr iinen
Pressemitteilung vom 16. 2. 2012

Vertriebene: Geféhrliche Kampagne des
Eigentimerbundes Ost

Zur Initiative des Eigentumerbundes Ost e.V. fur Eigen-
tumsanspriiche von Heimatvertriebenen erklért CorneliaBehm,
Mitglied der deutsch-polnischen Parlamentariergruppe:

Wir fordern den Eigentiimerbund Ost e.V. dringend auf, sei-
ne Initiative fir Eigentumsanspriiche von Heimatvertriebenen
einzustellen. Diese Initiativeist fir die deutsch-polnischen und
die deutsch-tschechischen Beziehungen extrem schéadlich. Sie
erschwert die Aufarbeitung des Vertreibungsunrechts und des
Leidesaller Vertriebenen des Zweiten Weltkriegs auf allen Sei-
ten der Grenzen.

Wer dieAufarbeitung der Vertreibungen in Polen und Tsche-
chien voranbringen will, muss unmissversténdlich die Verbre-
chen des National sozialismusin Osteuropaverurteilen. Erst der
von den National sozialisten begonnene verbrecherische Zwei -
te Weltkrieg hat es Stalin ermdglicht, seine menschenverach-
tende und morderische Poalitik nach Osteuropa und Ostdeutsch-
land zu tragen und Polen und Deutsche zwecks Vergrofderung
seines elgenen Staates zu vertreiben.

Die Grenzen von Deutschland mit Polen und Tschechien ste-
hen so fest wie die Ostgrenze Polens. Eigentumsanspriichesind
auch juristisch haltlos. Weil der Eigentimerbund Ost all diese
Klarstellungen versaumt, nimmt er bewusst in Kauf, dass sei-
ne Aktivitéten als revanchistisch und rechtsextrem eingeordnet
werden. Dass er auch noch Eigentums- und Entschadigungs-
forderungen erhebt, ruft bei den Betroffenen in unseren Nach-
barlandern Angste hervor und bestétigt alte Ressentiments.

Eine ernsthafte Aufarbeitung der Vertreibungen wird so er-
schwert — an dessen Ende Aussohnung stehen muss, und die
Erkenntnis, dass sich Vertreibung nirgends und niemals mehr
wiederholen darf.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 14.12.2011

SPD-Bundestagsfraktion will Oeffnung der Ehe

Anlaesslich des Antrages der Bundestagsfraktion der SPD
zur Oeffnung der Ehe (fuer gleichgeschlechtliche Partner-
schaften) erklaeren der Beauftragte der SPD-Bundestagsfrakti-
onfuer die Belange von Lesben und Schwulen, JohannesKahrs,
die zustaendige Sprecherin der Arbeitsgruppe fuer Familie, Se-
nioren, Frauen und Jugend Christel Humme und Sonja Steffen:

Die SPD-Bundestagsfraktion hat e nstimmig beschlossen, ei-
nen Antrag fuer die Oeffnung der Ehe in den Bundestag einzu-
bringen. Die Erweiterung der Ehe auch auf gleichgeschlechtli-
che Partnerschaften ist der logische Schlusspunkt einer jahre-
langen Entwicklung. Viel zu lange haben die Gerichte ent-
schieden, was CDU und CSU stets mit Zaehnen und Klauen ver-
hindern wollten: eine Angleichung von L ebenspartnerschaften
und Ehe in Trippel schritten war die Folge.

Eine voellige rechtliche Gleichstellung mit der Ehe —insbe-
sondereim Steuer- und Adoptionsrecht —ist damit nur eine Fra-
ge der Zeit.

Spaetestens dann ist es aber voellig absurd, zwei verschie-
dene Rechtsinstitute beizubehalten. Der Gesetzgeber solltesich
dieser Peinlichkeit gar nicht erst aussetzen. Darum hat die SPD
a sPartei auf ihrem juengsten Bundesparteitag die Oeffnung der
Ehemit grosser Mehrheit beschlossen. Die Bundestagsfraktion
|aesst nun darauf Taten folgen.

Der Antrag ,Recht auf Eheschliessung auch gleichge-
schlechtlichen Paaren ermoeglichen* wurde gesternin der Sit-
zung der Bundestagsfraktion einstimmig angenommen und wird
schnellstmoeglich in den Bundestag eingebracht werden.

Inhaltlich stimmen hier SPD, FDP, Gruene und Linke ueber-
ein. CDU/CSU sindinihrem Widerstand gaenzlichisoliert. Wir
fordern die Union daher auf, ihre unhaltbare Position aufzuge-
ben und sich Gerechtigkeit und Gleichstellung nicht weiter zu
widersetzen.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 27.3.2012

Freiwillige Feuerwehr nicht gefahrden
Derzeitige Rechtslage soll beibehalten werden

Der Deutsche Feuerwehrverband (DFV) befirchtet enorme
Nachteile fur die Freiwilligen Feuerwehren durch eine eventu-
elle Anderung im Anwendungsbereich der EU-Arbeitszeit-
richtlinie. Dazu erklart der kommunalpolitische Sprecher der
CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Peter Gotz:

»1n der heutigen Sitzung der AG Kommunalpolitik erhielt
DFV-Prasident Hans-Peter Krdger fir seine klare Positionie-
rung politische Unterstlitzung von den Kommunal politikern in
der CDU/CSU-Bundestagsfraktion. Eine generelle Einbezie-
hung der Angehdrigen der Freiwilligen Feuerwehren in die eu-
ropéische Arbeitszeitrichtlinie, die in nationales Recht umzu-
setzen wére, wirde die Freiwilligen Feuerwehren und andere
ehrenamtliche Hilfsorgani sationen geféhrden.

Deshalb setzen wir uns fir eine Beibehaltung der derzeiti-
gen Rechtslage ein. Esmuss dabei bleiben: Ehrenamtliche Mit-
glieder der Freiwilligen Feuerwehren gelten in Deutschland
nicht als Arbeitnehmer und unterfallen nicht dem Arbeitszeit-
gesetz. Ehrenamtliches Engagement, obinder Freiwilligen Feu-
erwehr, im THW oder in anderen Hilfsorganisationen darf
grundsétzlich nicht als Arbeitszeit definiert werden.

Hintergrunad:

Wenn die ehrenamtliche Tétigkeit bei den Freiwilligen Feu-
erwehrenwieein Arbeitsverhdtnis gewertet wiirde, misstedie-
seTétigkeit arbeitszeitrechtlich beziiglich der Arbeitszeiten und
der Ruhezeiten mit einer beruflichen Tatigkeit zusammenge-
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rechnet werden. AulRerdem wiirde ein solcher Dienst die Ruhe-
zeit nach der Arbeit unterbrechen, sodass der Arbeitnehmer im
Anschluss an den Feuerwehrdienst erst nach 11 Stunden Ru-
hezeit wieder beschéftigt werden dirfte.

BVer fG-Pressemitteilung Nr.19/2011 vom 3. 3.2011

Ver fassungsbeschwer de gegen die Neufassung des
Baufor der ungssicher ungsgesetzes erfolglos

Das Gesetz Uiber die Sicherung der Bauforderungen (Bau-
forderungssicherungsgesetz — BauFordSiG) dient dem Zweck,
Bauhandwerker und andere Baubeteiligte, die mit ihren Arbei-
ten in Vorleistung treten, vor Forderungsausféllen, insbesonde-
re bel einem Bankrott des Bauunternehmers, zu schiitzen. Vor
dem Hintergrund, dass vor allem Handwerker und mittelstan-
dische Bauunternehmen in den neuen Bundesléndern seit [an-
gerer Zeit erhebliche Forderungsausfélle und daraus resultie-
rendeteilwei se existenzbedrohende Liquiditétsschwierigkeiten
beklagt hatten, wurde das Bauforderungssi cherungsgesetz durch
Artikel 3 des Gesetzes zur Sicherung von Werkunternehmer-
anspriichen und zur verbesserten Durchsetzung von Forderun-
gen vom 23. Oktober 2008 novelliert. Insbesondere wurde die
Vorschrift des 81 BauFordSi G ausgeweitet, die den Empfanger
von Baugeld verpflichtet, dieses nur zur Befriedigung von For-
derungen solcher Personen zu verwenden, die an der Herstel-
lung des Baus aufgrund eines Werk-, Dienst-oder Lieferung-
vertrags beteiligt waren. VVon dieser Baugel dverwendungspflicht
sollten nunmehr alle Gelder erfasst werden, die ein Unterneh-
mer in der Kette nach dem Bauherrn erhélt. § 2 BauFordSiG ent-
halt einen die Falle einer Zuwiderhandlung regelnden Straftat-
bestand, der im Wesentlichen der friher in 85 erfassten Straf-
bestimmung entspricht.

Die Beschwerdefiihrerin zu 1), eine GmbH, ist ein Bauun-
ternehmen mit den Schwerpunkten Verkehrswegebau, Ingeni-
eurhoch-und -tiefbau, Rekonstruktion von Bestandsbauwerken
sowie Schlusselfertigbau. Der Beschwerdefuhrer zu 2) ist Ge-
schéftsfuhrer und Mehrheitsgesellschafter der Beschwerdeftih-
rerin zu 1). Mit der Verfassungsbeschwerde riigen die Be-
schwerdefUhrer eineVerletzung ihrer Berufsfreiheit und desall-
gemeinen Gleichheitssatzes. Zudem verstoRe die Strafvorschrift
in §2 BauFordSiG gegen das Bestimmtheitsgebot (Art.103
Abs.2 GG) und gegen die Unschuldsvermutung aus Art. 20
Abs.3 GG, Art. 11 AEMR, Art.6 EMRK.

Die 2. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungs-
gerichtshat dieVerfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung
angenommen (Beschluss vom 27.1.2011 — 1 BvR 3222/09).
Soweit die Beschwerdefuhrer eine Verletzung des allgemeinen
Gleichheitssatzes, des Bestimmtheitsgebots und der Un-
schuldsvermutung geltend machen, ist die Verfassungsbe-
schwerde unzuléssig, weil sie nicht hinreichend substantiiert
begriindet worden ist. Im Ubrigen ist sie unbegriindet, da die
Beschwerdefihrer durch die angegriffenen Regelungen nichtin
ihrer durch Art.12 Abs.1 GG geschitzten Berufsfreiheit ver-
letzt werden.

Der Entscheidung liegen im Wesentlichen folgende Erwé-
gungen zugrunde:

Die durch die Neufassung des Bauforderungssicherungsge-
setzes in ihrem Anwendungsbereich erheblich ausgeweitete
Pflicht zur zweckentsprechenden Verwendung von Baugeld
greift zwar in das Grundrecht der Berufsfreiheit ein. Die Ver-
pflichtung, empfangenes Baugeld entsprechend den gesetzli-
chen Vorgaben zu verwenden, beeintréchtigt nicht nur die Be-
schwerdeflhrerin zu 1) in diesem Grundrecht, sondern auch den
Beschwerdefihrer zu 2), daihm in seiner Eigenschaft als Ge-
schaftsfihrer im Falle einer Zuwiderhandlung Sanktionen in
Form von Schadensersatzanspriichen und Strafbarkeit drohen.

Der Eingriff ist jedoch verfassungsrechtlich gerechtfertigt.
81 BauFordSiG geniigt den sich aus Art.12 Abs.1 Satz2 GG
ergebenden Bestimmtheitsanforderungen. Der Vorschrift ist das
klare Handlungsgebot zu entnehmen, empfangenes Baugeld zur
Befriedigung von Forderungen der im Gesetz genannten Per-
sonen zu verwenden. Weiter folgt ausWortlaut, Zweck und Ent-
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stehungsgeschichte der Norm eindeutig, dass Baugeld nur zur
Befriedigung solcher Bauglaubiger eingesetzt werden darf, die
fUr genau die Baustelle tétig geworden sind, fur die das Bau-
geld gegeben wurde. Die Frage, ob und gegebenenfallsin wel-
chem Mal3e ein Baugeldempfanger das Baugeld vor dem Zu-
griff Dritter zu sichern hat, lasst sich mit allgemeinen Ausle-
gungsgrundsétzen beantworten. §1 Abs.1 Satz1 BauFordSiG
steht ferner nicht in einem rechtsstaatlich bedenklichen Norm-
widerspruch zum Insolvenzrecht.

Der Eingriff in die Beruf sausiibungsfreiheit gentigt auch ma-
teriell den verfassungsrechtlichen Anforderungen, da er durch
das Ziel des Bauforderungssicherungsgesetzes und seiner No-
vellierung, ndmlich Bauhandwerker und andere Baubeteiligte
vor Forderungsausfallen zu schiitzen, legitimiert ist.

Derzeit ist nicht festzustellen, dass die angegriffenen Rege-
lungen zur Erreichung dieses Zwecks nicht geeignet wéren. Im
Rahmen seines weitgehenden Einschatzungs-und Prognose-
spielraums durfte der Gesetzgeber davon ausgehen, dass die
praktische Bedeutung der Regelungen steigen wiirde. Esist auch
nicht zu erkennen, dass die angegriffene Baugeldverwen-
dungspflicht zur Zweckerreichung ungeeignet wére, weil sie
den Bauglaubigern aufgrund insolvenzrechtlicher Regelungen
keinen wirksamen Schutz bieten konnte. Denn dadurch wiir-
den das Verbot, Baugeld selbst zu verbrauchen oder an Dritte
zu zahlen, und die aus einem Verstol? resultierenden Schadens-
ersatzanspriiche von Bauglaubigern nicht beeintrachtigt.

Gegen die Erforderlichkeit des Eingriffs bestehen derzeit
ebenfalls keine Bedenken. Dies gilt auch fur die Pflicht einer
baustellenspezifischen Verwendung des Baugel des. Eine L ocke-
rung dieser Verpflichtung wirde zwar, wie von der Bundesre-
gierung und den Fraktionen von CDU/CSU und SPD im Jahr
2009 in ihren Gesetzentwiirfen zur Anderung des Bauforde-
rungssi cherungsgesetzes vertreten, fir Baugeldempféanger ein
erheblich grofReres Mal3 an Flexihilitét und eine geringere Be-
eintréchtigung ihrer Liquiditdt mit sich bringen. Nach den
schltissigen Einwanden des Bundesrates |ésst sich jedoch nicht
feststellen, dass eine gel ockerte Baugel dverwendungspflicht in
jeder Hinsicht zur Zweckerreichung gleich geeignet wére. Denn
nach Einschédtzung des Bundesrats wilrde zum einen eine Auf-
hebung der Verpflichtung zur baustellenspezifischen Verwen-
dung dazu fuhren, dass Uberschuldete Bautréger und General-
unternehmer ,,im Schneebal | system immer wieder «alte L 6cher
stopfen»* und sich zu Lasten der am jeweils jlngsten Projekt
beteiligten Subunternehmer langer am Markt halten kdnnten.
Zum anderen, so die weitere Prognose des Bundesrats, wiirde
der Wegfall der Verpflichtung zur baustellenspezifischen Ver-
wendung dazu fuhren, dass der Schutz von Subunternehmern
nicht mehr praktikabel gewahrleistet wére.

Der Eingriff ist auch verhdtnisméfdigim engeren Sinne. Zwar
wird die Beschwerdefihrerin zu 1) durch die Baugeldverwen-
dungspflicht erheblich inihrer wirtschaftlichen Handlungsfrei-
heit beeintréchtigt, dasie das Baugeld nicht dazu benutzen darf,
dltere Forderungen aus anderen Baumal3nahmen zu begleichen,
und damit fur sie die Moglichkeit eines ,, Cash-Poolings* im
Rahmen desLiquiditdtsmanagementsentfallt. Siewird daher in
groRerem Umfang als bisher auf Eigenkapital oder Zwi-
schenfinanzierungen angewiesen sein. Dartiber hinaus bringt
die Baugel dverwendungspflicht fir sie einen erhéhten Verwal -
tungsaufwand mit sich.

Die Beschrénkung der Liquiditat von Baugeldempféangern
wird jedoch durch das Entnahmerecht fir Eigenleistungen nach
81 Abs. 2 BauFordSiG abgemildert. Die gleichwohl verblei-
benden erheblichen Beeintréchtigungen der Beschwerdefhrer
stehen nicht auffer Verhdltnis zu dem vom Gesetzgeber |egiti-
merweise bezweckten Schutz der Bauglaubiger vor Forde-
rungsausfallen. Angesichts des Volumens, das die Forderungs-
ausfalle in der Bauwirtschaft erreicht haben, und der teilweise
existenziellen wirtschaftlichen Folgen, die sich daraus insbe-
sonderefir Bauhandwerker ergeben, darf der Gesetzgeber auch
solche Schutzmal3nahmen ergreifen, die die Berufsausiibungs-
freiheit der Baugeldempfanger erheblich einschranken.
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Angesichtsder prognostischen Unwégbarkeiten hinsichtlich
der Auswirkungen gesetzgeberischer Mal3nahmen zum Schutz
des Bauhandwerks vor Zahlungsausfallen wird der Gesetzge-
ber jedoch, so die Kammer abschlieRend, die weitere Entwick-
lung zu beobachten haben, um gegebenenfallskorrigierend ein-
zugreifen zu konnen.

BGH-Pressemitteilung Nr.172/2011 vom 27.10. 2011

DENIC muss Domainnamen in Fallen eindeutigen Mis-
sbrauchs|éschen

Der Klé&ger ist der Freistaat Bayern, dessen Staatsgebiet in
sieben Regierungsbezirke unterteilt ist. Die Beklagte ist die
DENIC, eine Genossenschaft, die die Domainnamen mit dem
Top-Level-Domain ,,.de* vergibt. Der Kl&ger hat festgestellt,
dass unter dieser Top-Level-Domain zugunsten mehrerer Un-
ternehmen mit Sitz in Panama sechs Domainnamen registriert
wurden, die ausdem Wort , regierung” und dem Namen jeweils
einer seiner Regierungsbezirke gebildet wurden (z.B. ,regie-
rung-oberfranken.de"). Der Kl&ger, der fir seine Regierungs-
bezirke &hnliche Domainnamen hat registrieren lassen (z. B. , re-
gierung.oberfranken.bayern.de"), verlangt von der Beklagten,
die Registrierung dieser Domainnamen aufzuheben. Landge-
richt und Oberlandesgericht Frankfurt a.M. haben der Klage
stattgegeben.

Nachdem die umstrittenen Domainnamen inzwischen
gel 6scht worden und diese Domainnamen fiir den Klager regi-
striert sind, hat der Kl&ger den Rechtsstreit in der Hauptsache
fur erledigt erklart. Da sich die Beklagte der Erledigungser-
klérung nicht angeschlossen hatte, musste heute dartiber ent-
schieden werden, ob die Klage urspriinglich begriindet war. Die-
se Frage hat der BGH in seinem heute verkiindeten Urteil be-
jaht und der Beklagten die Kosten des Rechtsstreits auferlegt
(Urteil vom 27.10.2011 — | ZR 131/10 — regierung-oberfran-
ken.de).

Zwar treffen die DENIC, die die Aufgaben der Registrierung
der Domainnamen ohne Gewinnerzielungsabsicht erfillt, nach
der Entscheidung ,,ambiente.de” des Bundesgerichtshofs (Ur-
teil vom 17. Mai 2001 — | ZR 251/99, BGHZ 148, 13) nur ein-
geschrankte Priifungspflichten. Bel der Registrierung selbst, die
in einem automatisierten Verfahren allein nach Prioritatsge-
sichtspunkten erfolgt, muss keinerlei Prifung erfolgen. Aber
auch dann, wenn die DENIC auf eine mogliche Rechtsverlet-
zung hingewiesen worden ist, ist sie nur dann gehalten, die Re-
gistrierung des beanstandeten Domainnamens zu | 6schen, wenn
die Rechtsverletzung offenkundig und firr sie ohneweiteresfest-
stellbar ist. Diese Voraussetzungen lagen im Streitfall vor. Bei
den Namen, auf deren Verletzung der Klager die DENIC hin-
gewiesen hat, handelt es sich um offizielle Bezeichnungen der
Regierungen bayerischer Regierungsbezirke. Aufgrund eines
solchen Hinweises kann auch ein Sachbearbeiter der DENIC,
der Uber keine namensrechtlichen Kenntnisse verfligt, ohnewei-
teres erkennen, dass diese als Domainnamen registrierten Be-
zeichnungen allein einer staatlichen Stelle und nicht einem in
Panama ansassigen privaten Unternehmen zustehen.

Hinw. d. Red.: Zur erstinstanzlichen Entscheidung des LG
Frankfurt/M. s. Dingeldey GuT 2009, 415.

BGH-Pressemitteilung Nr. 040/2012 vom 28. 3. 2012

Bundesgerichtshof zur Internetauktion einesVertu-Handys

Die Beklagte bot auf der Internetplattform eBay im Rahmen
einer Auktion unter Hinzufligung eines Fotos ein Handy zum
Verkauf unter der Bezeichnung ,Vertu Weiss Gold* ohne Fest-
legung eines Mindestpreises zu einem Startpreis von 1 € an.
Zur Beschreibung heif}t es in dem Angebot, dass der Zustand
gebraucht sei. Aullerdem teilte die Beklagte dazu Fol gendes mit:

»Hallo an ale Liebhaber von Vertu

Ihr bietet auf ein fast neues Handy (wurde nur zum auspro-
bieren ausgepackt). Weist aber ein paar |eichte Gebrauchsspu-
ren auf (erwahne ich ehrlichkeit halber). Hatte 2 ersteigert und
mich fir das gelb goldene entschieden. Gebrauchsanweisung

(englisch) lege ich von dem gelb goldene bei, das andere habe
ich auch nicht bekommen. Dazu bekommt ihr ein Etui, Kopf-
horer und Ersatzakku. Privatverkauf, daher keine Riicknahme.
Viel Spald beim Bieten.”

Der Klé&ger gab ein Maximal gebot von 1999 € ab und erhielt
flr 782 € den Zuschlag. Die Annahme des seitens der Beklag-
ten angebotenen Handys verweigerte er mit der Begriindung,
dass es sich um ein Plagiat handele. Der Kl&ger hat behauptet,
dass ein Original des von der Beklagten angebotenen Handys
24.000 € koste. Die auf Zahlung von 23.218 € Schadensersatz
(24.000 € abzuglich des Kaufpreises von 782 €) nebst Zinsen
und vorgerichtlichen Rechtsanwal tsgebiihren gerichtete Klage
hatte in den Vorinstanzen keinen Erfolg.

Die dagegen gerichtete Revision des Kl&agers fuhrte zur Auf-
hebung des Berufungsurteils (Urteil vom 28.3.2012-VIIl ZR
244/10). Der unter anderem fr das Kaufrecht zustandige V111.
Zivilsenat des Bundesgerichtshofshat entschieden, dassder zwi-
schen den Parteien zustande gekommene Kaufvertrag entge-
gen der Annahme des Berufungsgerichts OLG Saarbriicken
nicht al's sogenanntes wucherdhnliches Rechtsgeschéft geman
8138 Abs.1 BGB nichtig ist. Zwar entspricht es der standigen
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, dass Rechtsgeschéf-
te, bei denen ein auffélliges Missverhaltnis zwischen Leistung
und Gegenleistung besteht, dann nach §138 Abs.1 BGB nich-
tig sind, wenn weitere Umstande, wie etwa eine verwerfliche
Gesinnung hinzutreten. Auf eine derartige Gesinnung kann beim
Verkauf von Grundstiicken und anderen hochwertigen Sachen
regelmafdig geschlossen werden, wenn der Wert der Leistung
annahernd doppelt so hoch ist wie der der Gegenleistung. Von
einem solchen Beweisanzeichen kann bei einer Onlineauktion
jedoch nicht ohne weiteres ausgegangen werden. Denn die Si-
tuation einer Internetversteigerung unterscheidet sich grundle-
gend von den bisher entschiedenen Féllen, in denen sich in den
Vertragsverhandlungen jeweils nur die Vertragsparteien ge-
genuberstanden.

Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung kann
auch eine Beschaffenheitsvereinbarung des Inhalts, dassessich
bei dem angebotenen Mobiltelefon um ein Originalexemplar
der Marke Vertu handelt, nicht verneint werden. Das Beru-
fungsgericht meint, gegen die Annahme einer entsprechenden
Beschaffenheitsvereinbarung (8 434 Abs. 1 Satz 1) spreche,, vor
alem® der von der Beklagten gewdahlte Startpreis der Auktion
von 1 €. Diese Begruindung trégt nicht. Das Berufungsgericht
verkennt, dass dem Startpreisangesichtsder Besonderheiten ei-
ner Internetauktion im Hinblick auf den Wert des angebotenen
Gegenstandes grundsétzlich kein Aussagegehalt zu entnehmen
ist. Denn der bei Internetauktionen erzielbare Preisist von dem
Startpreisvollig unabhéngig, daer ausden Maximal geboten der
Interessenten gebildet wird, so dassauch Artikel mit einem sehr
geringen Startpreis einen hohen Endpreis erzielen kénnen, wenn
mehrere Bieter bereit sind, entsprechende Betrége fur den Ar-
tikel zu zahlen.

Aus diesen Grinden kann dem Berufungsgericht schliefdlich
auch insoweit nicht gefolgt werden, als es den geltend ge-
machten Schadensersatzanspruch mit der Hilfsbegriindung ver-
neint hat, dem Kl&ager sei der — unterstellte — Mangel der Un-
echtheit des von der Beklagten angebotenen Mobiltelefons in-
folge grober Fahrléssigkeit unbekannt geblieben (8§ 442 Abs. 1
Satz 2 BGB), weil es erfahrungswidrig sei, dass ein Mobiltele-
fon mit dem von dem Kl&ger behaupteten Wert zu einem Start-
preisvon 1€ auf einer Internetplattform angeboten werde.

Die Sache wurde an das Berufungsgericht zurtickverwiesen,
damit diesesdienoch erforderlichen Feststellungen treffen kann,
auf deren Grundlage das Berufungsgericht in umfassender Wir-
digung der gesamten Umstande zu beurteilen haben wird, ob
das Angebot der Beklagten aus der Sicht eines versténdigen
Empfangersein Originalgerét der MarkeVertu zum Gegenstand
hatte.
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CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 26.1. 2012

Urtell zu Videoliberwachung ist zu begrif3en
Offentlichen Raum sicher machen

Das Bundesverwaltungsgericht hat am gestrigen Mittwoch
dieVideoluberwachung der Hamburger Reeperbahn fiir recht-
mafdig erklart. Dazu erklért der stellvertretende Vorsitzende
der CDU/CSU-Fraktion im Deutschen Bundestag, Gunter
Krings:

»Die CDU/CSU-Bundestagsfraktion begrufét das Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts zur Videotberwachung. Damit ist
unsere Position bestétigt: Videolberwachung ist zulassig und
angemessen, um den offentlichen Raum sicherer zu machen.
Esistrichtig, dassdieBilder zur Gefahrenabwehr und, soweit
notig, fir das Strafverfahren aufgenommen werden dirfen.
Wir durfen nicht vergessen, dass allein im Jahr 2010 die An-
zahl der Taschendiebstéhle um 12,5% gegentiber 2009 ange-
stiegen ist. An besonderen Brennpunkten miissen Kriminelle
damit rechnen, dass sie aufgezeichnet und identifiziert wer-
den konnen. Das schreckt ab. Somit hilft die Videolberwa-
chung dem Staat, seinem grundgesetzlichen Schutzauftrag ge-
gentber den Birgern nachzukommen.*

Hintergrund:

Das Urteil war ergangen, nachdem eine Hamburger Klage-
rin sich von einer Kamera vor ihrer Haustlr auf der Reeper-
bahn beobachtet fuhlte. Sie bekam in zwei Instanzen zunéchst
teilweise Recht. Das oberste deutsche Verwaltungsgericht hat
nun jedoch festgestellt, dass die Videolberwachung zwar das
Grundrecht der Anwohnerin auf informationelle Selbstbe-
stimmung beriihre, dies aber in einer Abwagung mit dem Si-
cherheitsinteresse der Offentlichkeit hinzunehmen sei.

Die Steigerung des Taschendiebstahls ergibt sich aus den
Zahlen der Polizeilichen Kriminalitétsstatistik 2010 des Bun-
desministeriums des Innern.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 31.1.2012

Deutsche Rohstoff-Allianz notwendig, aber tberféllig
Europaische Aktivitaten missen gebundelt werden

Die Deutsche Industrie hat angesichts der drohenden Roh-
stofflticke eine , Allianz zur Rohstoffsicherung” gegrindet.
Die Vereinigung, an der unter anderem BASF, Bayer, Bosch
und Thyssen-Krupp beteiligt sind, will eineinternational tati-
ge Rohstoffgesellschaft aufbauen, um an gunstige Rohstoffe
zu kommen. Dazu erklart der wirtschaftspolitische Sprecher
der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Joachim Pfeiffer:

»Die Allianz zur Rohstoffsicherung’ der deutschen Indu-
strieist zu begruRen. Esist einlangst Uberfalliger erster Schritt
in die richtige Richtung, der aber noch nicht ausreicht. Noch
vor 20 Jahren agierten deutsche Unternehmen alsglobale Spie-
ler im Rohstoffbereich. Es gab grof3e Rohstoffhandels- und
Rohstoffgewinnungsgesel|schaften, die Weltmarktfihrer wa-
ren. Ganze Branchen wie beispiel swei se die Stahlindustrie hat-
ten umfangreiche Beteiligungen an Rohstoffvorkommen.

DieAktivitéten in diesem Bereich aufzugeben, war aus heu-
tiger Sicht kurzsichtig und eine kollektive Fehlentscheidung
der deutschen Wirtschaft. Der direkte, strategische Zugriff auf
wichtige Rohstoffe sowie das damit verbundene Know-how
gingen verloren. Die vertikale Wertschopfungskette wurde
durchtrennt. Dies racht sich jetzt.

DieRohstofffrage stellt sich dringender denn je. Unser Land
zahlt zu den grofdten Rohstoffkonsumenten der Welt. Allein
im Jahr 2010 hat Deutschland fur fast 110 Milliarden Euro
Rohstoffe importiert. China hat sich in einer Reihe von Ent-
wicklungslandern einen fast exklusiven Zugang zu bestimm-
ten Rohstoffen gesichert. Die grof3e Nachfrage aufstrebender

Magazin

Volkswirtschaften, wie China und Indien, schlégt sich in den
Rohstoffpreisen und in den Angebotsengpéssen nieder. Esbe-
steht also seit 1angerem dringender Handlungsbedarf.

Die Bundesregierung unterstiitzt die Wirtschaft bereits mit
Rohstoffpartnerschaften und der Rohstoffstrategie. Einelang-
fristige, sichere Rohstoffversorgung kann die Politik aber nicht
alein leisten. Es ist wichtig, dass sich die Wirtschaft auch
selbst engagiert. Die ,Allianz zur Rohstoffsicherung' ist ein
notwendiger Schritt, um die Kréfte zu biindeln. Daswird aber
nicht ausreichen. Jetzt gilt es, diesen Weg konsequent weiter-
zugehen — national und insbesondere auch européisch. Die
deutsche I nitiative konnte Nukleusfiir gebiindel te européische
Aktivitéaten auf diesem Feld sein. Dasist ein langer und nicht
einfacher aber sicher lohnenswerter Prozess. Die christlich-
liberale Koalition bietet dabei ihre Unterstiitzung an und ist
jederzeit fir Gespréche offen.”

FDP-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 22. 3.2012

Druck auf Piraten muss er héht werden

Zur Ausweitung des Atalanta-Mandats zur Piraterie-
bekdmpfung auf Einsdtze am Strand erklart der auf3enpoliti-
sche Sprecher der FDP-Bundestagsfraktion Rainer Stinner:

Die anhaltende Gefahrdung der Schifffahrt vor Somaliaist
ein ernstes Problem. Deshalb ist esrichtig, den Druck auf die
Piraten zu erhdhen. Als néchster Schritt in diese Richtung sol|
jetzt auch die Infrastruktur von Piraten am Strand angegriffen
werden. Dasist eine sinnvolle Malinahme, die wir unterstut-
zen. Die genaue Ausgestaltung des Mandats fur die Bundes-
wehr mussdie Bundesregierung inihrem Mandatsantrag deut-
lich machen. Anschliel3end muss sich der Bundestag zligig
damit befassen.

Auch fir Piraten muss gelten: Verbrechen [ohnt sich nicht!
Deshalb miissen wir die Ausiibung der Piraterie mit verschie-
denen Mal3nahmen erschweren, also die Kosten fur die Pira-
ten erhdhen. Esmuss uns aber auch klar sein, dassdiesnur ei-
ne Einzelmalinahmeim Kampf gegendie Piraterieist. Esreicht
nicht, nur die Kosten fur die Piraten zu erhhen, auch das Ri-
siko der Verhaftung muss erhéht werden. Dazu miissen wir un-
sere Anstrengungen auf dem Gebiet der Strafverfolgung ver-
stérken. Es reicht nicht, wenn wir nur Piraten verhaften, die
wir bei einem Angriff auf ein Schiff aufgreifen. Wir miissen
das gesamte kriminelle Netzwerk der Piraten aufdecken, ihre
Geldwasche bekéampfen und die Hinterménner der Piraten an
Land verhaften und vor Gericht stellen.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 29. 3. 2012

Schwer punktstaatsanwaltschaft bedeutet mehr
Rechtssicher heit fur Soldaten

Soldaten im Auslandseinsatz stehen vor ganz besonderen
Herausforderungen

Die Bundesregierung hat am 28. Mérz 2012 den Entwurf
eines Gesetzes fur einen Gerichtsstand bei besonderer Aus-
landsverwendung der Bundeswehr beschlossen. Danach soll
kiinftig ausschliefflich die Staatsanwaltschaft Kempten (All-
géau) Ermittlungen bei dem Verdacht auf Straftaten von Sol-
daten in Auslandseinsétzen fihren. Hierzu erkléren dierechts-
politische Sprecherin der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, An-
dreaVof3hoff und der verteidigungspolitische Sprecher, Ernst-
Reinhard Beck:

Wir begrufien die Entscheidung, Ermittlungen zu mut-
mafdlichen Straftaten von Soldaten in Auslandseinsétzen bei
einer Staatsanwaltschaft zu bindeln. Dies wird dazu beitra-
gen, diefriher sehr langwierigen Verfahren gegen Soldaten zu
beschleunigen. Auch werden die Besonderheiten von
Auslandseinsatzen bessere Beriicksichtigung finden kénnen.
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Die Ermittlungen bei Straftaten im Auslandseinsatz sind
mit den Ermittlungen bei Straftaten in Deutschland kaum zu
vergleichen. Soldaten im Auslandseinsatz stehen vor ganz be-
sonderen Herausforderungen und bekampfen dort einen mi-
litérisch ausgebildeten und zumeist sehr gut bewaffneten Geg-
ner. Soldaten mussen in Sekundenbruchteilen Entscheidun-
gen treffen und ihr Handeln hat oftmals schwerwiegende Fol-
gen.

Die Einrichtung einer Schwerpunktstaatsanwaltschaft hilft
allen Beteiligten. Es wird verhindert, dass Zustandigkeiten
zersplittert werden. Gleichzeitig wird sichergestellt, dass die
Staatsanwaltschaft militérische Abléufe und die Rahmenbe-
dingungen der verschiedenen Auslandseinsétze kennt.

Soldaten, die unter Einsatz ihres L ebens deutsche Interes-
sen im Auslandseinsatz verteidigen, haben ein Recht auf ein
faires und zugiges Verfahren. Waffeneinsatz in kriegsahnli-
chen Zustanden unterscheidet sich deutlich vom Waffenein-
satz in Deutschland. Wir werden uns auch weiterhin fir die
Interessen und die Rechte der vom Parlament in den Aus-
landseinsatz geschickten Soldaten einsetzen und unsfir eine
zligige Beratung und Verabschiedung des Gesetzentwurfsein-
setzen.”

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 23. 3.2012

Soldaten in Auslandseinsadtzen sollen kiinftig kostenlos
telefonieren kdnnen
Gute Kommunikation mit der Heimat ist unerlasslich
Am 22. Méarz wurde der Antrag fur eine moderne und um-
fassende Betreuungskommunikation der Soldaten im Einsatz
in das Plenum eingebracht. Dazu erkl&ren der Vorsitzende der
Arbeitsgruppe Petitionen der CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Giinter Baumann und die zusténdige Berichterstatterinim Pe-
titionsausschuss Patricia Lips:

»Anstol3 zu diesem Antrag war eine Petition, die auf die
schlechte Qualitét, den fehlenden Service sowie die hohen
Preise fUr die Telekommunikation hinwies. Die grof3e Mehr-
heit der Mitglieder im Petitionsausschuss hélt eine gute Kom-
munikation mit der Heimat fir unerl&sslich und hatte die Pe-
tition zur Beriicksichtigung an die Bundesregierung Uberwie-
sen und sie aufgefordert, eine kostenl ose Kommunikation per
Telefon und Internet zu ermdglichen.

Demnach sollen Soldaten in Auslandseinsétzen kiinftig ko-
stenlos mit der Heimat telefonieren kdnnen. Dies fordert der
interfraktionelle Antrag der CDU/CSU, FDP, SPD und Biind-
nis90/Die Grunen, der am Donnerstag, den 22. Mérz 2012im
Plenum des Deutschen Bundestages verabschiedet wurde.
Derzeit sind nur 30 Minuten pro Woche fur die Soldatinnen
und Soldaten kostenfrei.

AuRerdem wird mit diesem Antrag gefordert, dass Video-
telefonie auch in den Unterkiinften der Soldaten in den Ein-
satzgebieten zur Kommunikation mit der Familie und Ver-
wandten genutzt werden kann. Die Mdglichkeit der Videote-

lefonie steht Soldaten bisher nur an &ffentlichen Pléatzen zur
Verfligung. Dies wird wegen mangelnder Privatsphére des-
halb seltener genutzt. Die bisherige Betreuungskommunika:
tion in Auslandseinsétzen kostet knapp drei Millionen Euro.
Durch die vorgeschlagenen Verbesserungen wird dieser Po-
sten sicherlich steigen, jedoch sollte dies uns fiir unsere Sol-
datinnen und Soldaten, die ihr Leben fur Deutschland aufs
Spidl setzten, wert sein.

DasBundesministerium der Verteidigung soll moglichst bis
Ostern erste Vorschlage zur Umsetzung vorlegen, damit bis
zum Sommer das Angebot der kostenfreien Telefonie umge-
setzt werden kann.*

Hornbach-Baumarkt AG
Pressemitteilung vom 26. 3. 2012

Natur pur im eigenen Bio-Garten

Ob Schnittlauch, Basilikum, Petersilie oder Thymian: Krau-
ter aus 6kol ogi schem Anbau ergénzen die gesunde Erndhrung
und sind fir jeden Hobbygértner einfach zu pflegen.

Produkte aus 6kologischem Anbau bilden inzwischen fur
vieleMenschen die Grundlagefiir ein gesiinderes L eben: Bio-
Produkte beeinhalten besonders viele Vitamine und Antioxi-
dantien als Schutzstoffe fiir den menschlichen Korper. Neben
Bio-Gemise und -Obst sollten deshalb auch Biokréauter auf
dem heimischen Esstisch nicht fehlen. Aber woher kommen
die Bio-Pflanzen und was sollte der Biogértner bel der Pfle-
gebeachten, damit die Krauter auch Bio bleiben? Interessierte
erhalten vom 4. bis 28. April auf der GartenAktuell-Ausstel-
lungsflache in den Bau- und Gartenmérkten von Hornbach
nitzliche Tipps zum Umgang mit dem eigenen Bio-Garten.
Sie erfahren, welche Besonderheiten einzelne Pflanzen und
Krauter mit sich bringen, welcher Standort sich fur Schnitt-
lauch, Basilikum & Co anbietet und welche Pflege zu einem
optimalen Ergebnis fihrt. So beinhaltet Schnittlauch bei-
spielsweise étherische Ole, viele Vitamine und Mineral stof-
fe, wohingegen Thymian appetitanregend und beruhigend
wirkt.

Auf der Ausstellungsfléche kénnen sich Kunden Beibl&t-

ter mit Informationen zur Pflege und zur Wirkung der Vita-
mine von Biokréutern mit nach Hause nehmen.

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