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Uber dieEXPO REAL

Die EXPO REAL, 15. Internationale Fachmesse fur Ge-
werbeimmobilien und Investitionen, findet vom 8. bis 10.
Oktober 2012 auf dem Gelande der Messe Miinchen statt.
Die Veranstaltung ist die Messe fir Networking bei bran-
chen- und léndertbergreifenden Projekten, I nvestitionen und
Finanzierungen. Sie bildet das gesamte Spektrum der Im-
mobilienwirtschaft ab und bietet eine internationale Net-
working-Plattform fir die bedeutenden Mé&rkte von Europa
Uber Russland, den Mittleren Ostenbisindie USA. Dasum-
fangreiche Konferenzprogramm mit rund 400 Referenten
bietet einen fundierten Uberblick Uber aktuelle Trends und
Innovationen des Immobilien-, Investitions- und Finanzie-
rungsmarktes.

Mehr Informationen unter www.exporeal .net

www.gut-netzwer k.de

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

im Netzwerk Gewerbemiete und Teileigentum

Erleichtern Sie Ratsuchenden die Kontaktaufnahme tber
das GuT-Netzwerk!

Akademie der Immobilienwirtschaft e.V. Berlin

ECOfizienz 2020
Wohnungswirtschaftliche Herausfor derung
Energieeffizienz

Tagung am 23. und 24. Oktober 2012 in Berlin

Dieser Kongressist seit 15 Jahren Seismograph fir alle
Fragen rund um die energetische Effizienz von Wohnge-
béuden. Flhrungskréfte aus der Immobilienwirtschaft in-
formieren sich tber aktuelle Trends, politische Entwicklun-
gen in EU und Bund, technische Innovationen und rich-
tungsweisende Beispiele guter Praxis. Der Branchentreff
greift daneben aktuelle rechtliche und technische Aspekte
auf und behdlt dieWirtschaftlichkeit energieeffizienter Mal3-
nahmen im Blick. Die Tagung wird durch eine Abendver-
anstaltung am 23. Oktober 2012 er¢ffnet.

Die BBA wurde 1993 vom BFW Landesverband Ber-
lin/Brandenburg e.V. und dem Verband Berlin-Brandenbur-
gischer Wohnungsunternehmen e.V. (BBU) gegriindet und
wird inzwischen von Uber 260 Mitgliedsunternehmen ge-
tragen.

Mit ihren branchenbezogenen Aus- und Weiterbildungs-
angeboten gehort die BBA zu den fuhrenden Akademien.

BBA — Akademie der Immobilienwirtschaft e.V., Berlin
L itzowstralRe 106, 10785 Berlin

Tel.: 030 23 08 55-0; Fax: 030 23 08 55-20
www.bba-campus.de; kontakt@bba-campus.de
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Gewerbemiete und Teileigentum

12. Jahrgang 2012 Zitat: GuT

Heft 65 - August / September 20123

Bundeskanzlerin Dr. Angela Merkel, Berlin

Annéherung an die Europaische Union®
Rede beim Besuch in der Republik Moldau am 22. August 2012 in Chisinau

Sehr geehrter Herr Ministerprésident,

sehr geehrter Herr Parlamentsprasident,

Exzellenzen,

sehr geehrte Damen und Herren hier im Raum und auch
drauf3en, die unsjetzt nur auf der Leinwand sehen kdnnen,

esist mir eine ganz grof3e Freude, hier bei Thnenin Chigindu
zu Gast zu sein. Haben Sie ganz herzlichen Dank fur Ihre wun-
derbare Gastfreundschaft.

Ich méchte zunéchst mein Mitgefihl fur digjenigen unter 1h-
nen ausdriicken, die derzeit unter den Folgen einer sehr schwe-
ren Dirre leiden. Dasist eine Herausforderung fir Ihr gesam-
tes Land. Sie erfordert Solidaritdt in der ganzen Republik
Moldau, aber auch darliber hinaus. Ich hoffe und wiinsche, dass
Sie Uber diese schwierige Situation neben all den anderen
Schwierigkeiten bald hinwegkommen kénnen.

Es war mir ein sehr persdnliches Anliegen, Ihr Land zu be-
suchen —und das aus mehreren Griinden. Als Européer sind wir
Nachbarn. Schon allein deshalb haben wir ein grof3es Interesse
an einer positiven Entwicklung der Republik Moldau. Nicht nur
raumlich, sondern — der Ministerprasident hat es schon gesagt
—auch geschichtlich sind wir uns sehr nahe. Uber ein Jahrhun-
dert lang bis zum Zweiten Weltkrieg siedelten in dieser Region
Deutsche und bestellten hier die fruchtbare Erde. Bis heute
fuhlen sich deren Nachfahren mit Moldau verbunden. Danke,
dass Sie diese Zeit noch einmal historisch aufarbeiten.

Unsere beiden Lander kennen auch die bittere Erfahrung von
Krieg, Teilung und Zerrissenheit. Moldau hatte vor alem in
den dusteren Jahren der Diktatur des national sozialistischen
Deutschlandszu leiden, die schreckliches Unheil Uber ganz Eu-
ropagebracht hat. Doch auch nach dem Zweiten Weltkrieg war
die Hoffnung auf ein Ende des Leids vergebens. Es zog neue
Unfreiheit ein. Deportationen nach Sibirien waren an der Ta-
gesordnung.

Auchwenn all diesléangst vergangen ist, so darf esdoch nicht
in Vergessenheit geraten. Nur wer sich seiner Geschichte be-
wusst ist, vermag auch die Lehren aus der Geschichte zu zie-
hen. Dazu zéhlen gewiss auch die Einsicht und die Erkenntnis,
dass nicht mit anderen Landern tber das Schicksal dritter Lan-
der eigenmachtig entschieden werden darf. Ebenso wenig dir-
fen wir die Lander hier in dieser Region im Stich lassen und
das Denken in Einflusssphéaren hinnehmen, die ihre Probleme
noch nicht |6sen konnten. Die souverdne Entscheidung tiber den
Weg der Republik Moldau liegt alein in den Handen der Biir-
gerinnen und Burger dieses Landes.

In diesen Tagen jahrt sich die Unabhangigkeit der Republik
Moldau zum 21. Mal. Die diplomatischen Beziehungen zu
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Deutschland bestehen nun schon seit 20 Jahren. Die Bundesre-
publik Deutschland war im Jahr 1992 das erste Land der Eu-
ropaischen Union, das in Chisiniu eine Botschaft eréffnet hat.
Sie befindet sich direkt neben dem Auf3enministerium, wieich
mich eben Uberzeugen konnte.

In diesen 20 Jahren haben sich vielfaltige und gute freund-
schaftliche Beziehungen zwischen unseren Landern herausge-
bildet. Lassen Sie mich zum Beispiel erwahnen, dass Deutsch-
land fUr die Republik Moldau einer der wichtigsten Handel-
spartner ist. Zudem leisten deutsche Unternehmen hier in
Moldau mit ihrem Know-how und ihrer internationalen Erfah-
rung einen wichtigen Beitrag zur Modernisierung von Industrie,
Landwirtschaft und Infrastruktur. Sie haben hier schon viel in-
vestiert und zahlreiche Arbeitsplétze geschaffen. Ich mochte
mich bedanken, Herr Ministerprasident, dasswir heute die Ge-
legenheit hatten, dartiber mit Unternehmern zu sprechen.

Daran kénnen Sie sehen: Unsere Zusammenarbeit ist auf
Dauer ausgerichtet. Ja, mehr noch: Deutsche Unternehmen sind
sehr daran interessiert, ihr Engagement in Moldau weiter aus-
zubauen. Genau das ist auch der Sinn, dass ich heute nicht al-
leine mit einer politischen Delegation komme, sondern dass
auch Unternehmer dabei sind.

Dasenge Netz unserer bilateralen Beziehungenist auch durch
unsere Entwicklungszusammenarbeit gekniipft. Das Engage-
ment wollen wir gerne weiter ausbauen — ob es um Regie-
rungsberatung, Kommunalentwicklung oder die Modernisie-
rung von Schulen und Kindergérten gehen mag. All diese The-
men sind Teil unserer Zusammenarbeit.

Einen Schwerpunkt bildet die Unterstiitzung bei den Refor-
men der wirtschaftlichen Strukturen. Dabei konzentrieren wir
uns insbesondere auf die Férderung von kleinen und mittleren
Unternehmen — aus unserer deutschen Erfahrung heraus, dass
diese Unternehmen das Riickgrat unserer Wirtschaft sind und
siegerade auch in den landlichen Raumen einen wichtigen Bei-
trag dazu leisten, dass die Wirtschaftskraft eines Landes nicht
nur auf wenige Zentren verteilt ist, sondern sich regional mog-
lichst gleich verteilt.

Wir wollen in Zukunft mit unserer Expertise auch zur Ver-
besserung der Wasserversorgung beitragen. Dieses Vorhaben
hat vielleicht auch vor dem Hintergrund der schweren Diirrein
diesem Land ein besonderes Gewicht.

Umgekehrt schatzen wir das grof3e Interesse, das Sie, die
mol dauische Regierung, Deutschland entgegenbringen. Dass

*) Titel der Redaktion GuT.
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Anndherung an die Européische Union

rund 13.000 Schiiler in Moldau die deutsche Sprache lernen,
findeich sehr bemerkenswert. | ch sehe darin einen guten Grund-
stein fur unsere zukinftigen Beziehungen.

Die Burgerinnen und Birger Moldaus kdnnen stolz auf den
Weg sein, den ihre Republik in den letzten Jahren zurlickgel egt
hat. Sie treiben mit grof3er Energie die Modernisierung ihres
Landes voran. Wir mochten sie dabei nach Kréaften unterstiit-
zen.

Die Republik Moldau hat sich entschieden. Sie hat sich fir
Reformen in Richtung Demokratie, Rechtsstaatlichkeit und
Marktwirtschaft entschieden. Damit ist der Boden fur einen
Staat im Dienste seiner Birgerinnen und Birger bereitet. De-
mokratie und Rechtsstaatlichkeit erfordern stets ein transpa-
rentes Ringen um den besten Weg mit Respekt fur den politi-
schen Gegner.

So, wie in der Wirtschaft ein funktionierender Wettbewerb
der Motor fir Wachstum und Beschéftigung ist, so ist auch der
politische Wettbewerb der |deen, der durch Wahlen entschieden
wird, mal3gebend fir das Gemeinwohl. Das Gemeinwohl ist es,
worum es in einem zukunftsfahigen Staat geht und nicht der
Reichtum weniger.

Wir Européer durfen stolz sein auf Europa als ein Hort der
Freiheit. Demokratie, Menschenrechte, Rechtsstaatlichkeit,
Meinungs- und Pressefreiheit sind hier fest verankert. In unse-
rer freiheitlichen Ordnung bilden wirtschaftlicher Erfolg und
sozialeVerantwortung eine Einheit. Wir nennen dasin Deutsch-
land die Soziale Marktwirtschaft.

Wir sind davon Uberzeugt: Die Schaffenskraft der Burger
kann sich erst entfalten, wenn siewissen, dassessichlohnt, sich
anzustrengen, und wenn sie sich darauf verlassen konnen, dass
der Rechtsstaat das, was die Blrgerinnen und Birger erreicht
haben, auch schiitzt und nicht der Unsicherheit preis gibt.

Siein Moldau wissen besser alsich um die spezifischen Her-
ausforderungen, die Sie hier vor Ort meistern missen. Das gilt
fir die Stérkung der rechtsstaatlichen Institutionen, fir weite-
re Wirtschaftsreformen sowie fir eine energische Bekampfung
von Korruption auch im Bereich der Justiz.

Mir liegt eine gedeihliche Entwicklung Ihres Landes sehr
am Herzen. Dennsieist die Grundlagefir eine gute und fiir bei-
de Seiten gewinnbringende Nachbarschaft. Deshalb méchteich
Sie nachdriicklich ermutigen, den eingeschlagenen Weg der
Annaherung an die Européische Union tatkréftig weiter zu ver-
folgen. Natlrlich sind dafiir Reformen notwendig. Der Mini-
sterprasident hat selbst gesagt, dasssie nicht immer einfach sind.
Aber letztlich werden sie sich a s Investition in die Zukunft er-
weisen.

Deutschland unterstiitzt Sie auf diesem Weg. Die Européi-
sche Union hietet ihre Erfahrung und Unterstiitzung bei der
Transformation an. Der Rahmen dafir ist die dstliche Partner-
schaft. Diesen Rahmen wusste wohl kein anderes Land in den
vergangenen Jahren besser zu nutzen als die Republik Moldau.
Diesist ein Erfolg der Regierung, aber genauso ein Erfolg der
Birgerinnen und Biirger, die diesen Kurs unterstiitzen.

Fortschritte machen sich in jedem Fall bezahlt — auch unab-
héngig von anderen Teilnehmerstaaten der Gstlichen Partner-
schaft. Denn jedes Land wird fir sich bewertet. Wenn die je-
weiligen Kriterien erfiillt sind, wird auch die Européische Uni-
on die vereinbarten Annaherungsschritte vollziehen. Seien Sie
versichert, dass wir in Deutschland lhre Reformfreude in
Moldau nicht nur wahrnehmen, wir werden Ihnen auch weiter-
hin mit Rat und Tat zur Seite stehen — mit der Gesellschaft fir
Internationale Zusammenarbeit mit zahlreichen Entwicklungs-
programmen, mit der deutschen Beratergruppe, die lhre Regie-
rung in makrotkonomischen Fragen berét, und mit der Deut-
schen Stiftung fur internationale rechtliche Zusammenarbeit
und den politischen Stiftungen.

Wir erhdhen in diesem Jahr unsere bilateralen Zusagen von
4,5 Millionen Euro auf Gber 15 Millionen Euro —und damit auf
mehr als das Dreifache. Esist unsere Absicht, zu einer Verste-
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tigung unserer wirtschaftspolitischen Zusammenarbeit zu ge-
langen. Auferdem tragen wir natlrlich auch bei den européi-
schen Mitteln unseren Teil bei. Die Européische Unionwird sich
im nachsten Jahr mit insgesamt 122 Millionen Euro in Moldau
engagieren. Dieses Engagement ist kein Selbstzweck, sondern
es geht darum, Ihre eigenen Kréfte, die Kréfte der Blrgerinnen
und Burger in Moldau, zu stérken, zu unterstiitzen und zu ei-
nem Erfolg zu bringen.

Deshalb schauen wir natiirlich auch auf die Handelsbezie-
hungen zwischen Moldau und der Européischen Union. Esist
sehr erfreulich, dass beide Seiten ein Assoziierungsabkommen
aushandeln. DasAbkommen bietet M oldau die Chance, am Eu-
ropéischen Binnenmarkt mit all seinen Vorteilen teilzunehmen.
Das geht noch einmal sehr deutlich Uber die Handel spréferen-
zen mit der Européischen Union hinaus, Uber die Moldau auf
dem EU-Markt heute bereits verfiigt. Das Abkommen wird die
Attraktivitdt Moldaus fur Investitionen aus der Europédischen
Union heraus noch einmal erheblich steigern. Damit sind mit
Sicherheit neue Impulse fur wirtschaftliches Wachstum und
Wohlstand zu erwarten.

Bei der ostlichen Partnerschaft geht es aber keineswegs al-
lein um die Forderung von Wirtschaft und Handel, so wichtig
diesauchist. EingutesMiteinander héngt letztlich auch von gu-
ten personlichen Kontakten der Menschen in unseren Landern
ab. Dementsprechend bedeutsam ist die Visa-Politik. Ich weil3:
Die Beantragung einesVisumsist mihsam, sie kostet Zeit und
Geld. In der Notwendigkeit eines Visums spiegeln sich reelle
und gefiihlte Schranken in Europa wider.

Deshalb liegt esin unser aler Interesse, dieVoraussetzungen
dafiir zu schaffen, um solche Schranken gemeinsam verringern
zu konnen. Die Européische Union und die Republik Moldau
haben mit dem neuen Visumerleichterungsabkommen das An-
tragsverfahren bereits deutlich vereinfacht. Es wurde eine Ei-
nigung auf einen Aktionsplan zur Visa-Liberalisierung erzielt.
Damit haben wir einen guten Kompromiss zwischen Freizu-
gigkeit und Sicherheit gefunden. Er zeichnet den Weg der Vi-
saliberalisierung bei Erfillung konkreter Anforderungen vor.
Zielperspektive fir uns alleist die Visafreiheit. Ich freue mich,
dass die Republik Moldau hier auf einem sehr, sehr guten We-
geist.

Das Ende des Ost-West-Konflikts eréffnete auch der Repu-
blik Moldau die Chance auf ihre Unabhangigkeit und darauf,
die Zukunft sel bstbestimmt zu gestalten. Doch Gewalt und Tren-
nung stellten das Land auf eine harte Belastungsprobe. Heute,
20 Jahre nach diesen bitteren und folgenschweren Auseinan-
dersetzungen, ist esan der Zeit, mit neuem Mut nach L ésungen
zu suchen. Es gibt keinen einleuchtenden Grund, auf bessere
Rahmenbedingungen zu warten. Es gibt keinen plausiblen
Grund, in einer Konfliktstarre zu verharren. Vom Status quo
des erstarrten Konflikts profitieren allenfalls nur sehr, sehr we-
nige Menschen. Fur die grof3e Mehrheit der Bevdlkerung hin-
gegen ist die faktische Teilung des Landes schmerzhaft. Sie
|ahmt die wirtschaftliche und gesellschaftliche Entwicklung.

Sie, die Burgerinnen und Blrger aus Chisiniu, haben immer
deutlich gemacht, dass Sie sich mit dieser Situation nicht dau-
erhaft abfinden wollen. Deshalb mdchteich Ihnen heutean die-
ser Stelle versichern: Deutschland unterstiitzt die Mol dauer auf
beiden Seiten des Flusses Dnjestr in ihrem Bemtihen um eine
Verbesserung der Lage. Wir unterstiitzen die territoriale Inte-
gritdt und Souveranitdt der Republik Moldau in ihren interna-
tional anerkannten Grenzen mit einem speziellen Status fir
Transnistrien.

Ich bin Uberzeugt: Die Transnistrien-Frage kann gel 6st wer-
den. Mal3stab muss dabei dasWohlergehen der Menschen sein.
Eine Losung ist nur dann dauerhaft tragbar, wenn sie allen
Moldauern gleichermal3en die Chance bietet, sichinihrem Land
zu Hause zu fuhlen und an der wirtschaftlichen und gesell-
schaftlichen Entwicklung teilzuhaben. Fur einen funktionie-
renden Staat scheint mir eine ausgewogene Mischung aus ef-
fektiver Zentralregierung und ortlicher Gestaltungsfreiheit er-
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forderlich. Esist klar, dass dies den Willen und die Fahigkeit
voraussetzt, Kompromisse einzugehen. Das erfordert Vertrau-
en und das Zutrauen in eine gemeinsame gute Zukunft. Die ei-
gentlichen L ésungen zu finden und zu etablieren —dasliegt in
der Hand der Verantwortlichen hier vor Ort.

Wenn esgelingt, diekinstlichen Barrieren zwischen den bei-
den Ufern des Dnjestr abzubauen, werden alle Birger Moldaus
davon profitieren. Denn mehr Bewegungsfreiheit erleichtert das
Alltagsleben. Sie erleichtert das gemeinsame Streben nach
Wachstum und Wohl stand. Eine vereinigte Republik Moldau ist
nicht zuletzt auch fir auslandische Investoren attraktiv.

Es ist schon einiges erreicht worden: Die Wiederaufnahme
der offiziellen Statusverhandlungen im sogenannten 5+2-For-
mat, aber auch konkret Erfahrbares wie die Wiederaufnahme
des Guter- und Personenschienenverkehrs. Die Bundesregie-
rung hat dies nicht nur mit der Meseberg-Initiative von 2010
nachdriicklich unterstitzt.

Die Suche nach einer tragfahigen Losung der Transnistrien-
Frage und die Anndherung der Republik Moldau an die Eu-
ropéische Union sind Prozesse, die sich nicht widersprechen.
Im Gegenteil — das sind zwel Seiten derselben Medaille. Die
Europaische Union hat deshal b erhebliche Finanzmittel fur Pro-
jekte auf beiden Seiten des Dnjestr vorgesehen, die zur Uber-
windung der faktischen Teilung beitragen. Deutschland i st eben-
fallsbereit, in engem Schulterschluss mit der moldauischen Re-
gierung die bilateralen Programme auch in Transnistrien wirk-
sam werden zu lassen. Das Angebot zur Teilnahme an einer

Dr. jur. utr. Karl Eckhart Heinz, Bonn

Miete gegen Verpachtung

vertieften Freihandelszone gilt fir das gesamte moldauische
Staatsgebiet. Auch der Aktionsplan zur Visa-Liberalisierung
richtet sich an alle Staatsbirger der Republik Moldau. Je erfol-
greicher die Reformpolitik in Chisinauist, je mehr Anndherung
an Europa erreicht wird, desto attraktiver wird die Perspektive
einer Wiedervereinigung auch fir die Menschen in Tiraspol.

L assen Siemich zum Schluss noch einmal betonen: Ihr Land
und seine Menschen haben in den letzten Jahren Bemerkens-
wertes geschafft. Die wirtschaftliche Weiterentwicklung ist
ebenso unverkennbar wie der Fortschritt in Richtung einesfrei-
en, demokratischen und territorial integren Staates. Auf diesen
Erfolgen l&sst sich aufbauen.

Ich bin zu Ihnen nach Mol dau gekommen, weil ich der Uber-
zeugung bin, dass unsere Zusammenarbeit auf verschiedenen
Feldern reiche Friichtetrégt und noch mehr Friichte tragen wird.
Naturlich liegen noch schwierige Wegstrecken vor Ihnen und
vor uns, die wir mit an diesem Projekt arbeiten. Aber wir kdn-
nen uns ermuntert fihlen, den eingeschlagenen Kurs beizube-
halten.

Ich darf |hnen zusagen: Die Européische Union und die Bun-
desrepublik Deutschland wollen Sieim Rahmen unserer Mog-
lichkeiten auf |hrem Weg begleiten. In diesem Sinne griifeich
alle, die uns heute hier zuhdren und wiinsche unseren bilatera-
len Beziehungen weiter eine so gute freundschaftliche und herz-
liche Entwicklung in dem Bewusstsein, dass uns die gleichen
Werteleiten, dasswir unter dem gleichen Himmel leben und an
gemeinsamen Horizonten arbeiten.

Ein unzulassiger , Swap“ im nordr hein-westfalischen Hochschulbetrieb

DieUniversitdt Bonn besitzt seit der Grindung im Jahre 1818
zwei kunsthistorisch wertvolle Bauwerke, die zu den besonde-
ren Attraktionen Bonns gehoren: das ehemalige Kurfurstliche
Residenzschl oss — heute das Hauptgebaude der Universitat mit
der Universitétsverwaltung, der Aula, den Horsdlen und Insti-
tutsraumen — sowie das einstige Kurfurstliche Lustschloss in
Poppel sdorf, das heute ebenfalls von universitaren Einrichtun-
gen genutzt wird.

Der Stolz auf den Besitz dieser Bauwerke wird allerdings
dadurch getriibt, dass die Erhaltung deren Bausubstanz erheb-
liche Mittel erfordert, die von der Universitét selbst nicht er-
bracht werden kdnnen. Nachdem das Land Nordrhein-Westfa-
len im Jahre 2001 einen sogenannten , Bau- und Liegen-
schaftsbetrieb” gegriindet hatte, dem alle Liegenschaften des
Landes — auch soweit sie die Universitét Bonn betrafen — zur
Bewirtschaftung Ubertragen wurden, stellte sich die Frage, ob
die beiden Schltsser der Bonner Universitét ebenfalls in den
Genuss der Mittel des Bau- und Liegenschaftsbetriebs kom-
men konnten, um schon langer wartende Erhaltungs- und Mo-
dernisierungsmal3nahmen durchzufiihren. Dem stand entgegen,
dassder Besitz der Schlsser bei der Universitét und nicht beim
Land lag, weshalb offenbar auch keine einfache Einbeziehung
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in das Programm des Bau- und Liegenschaftsbetriebs mdglich
war. Zur Lésung des Problems wurden die beiden SchlGsser
schliefdlich an den Bau- und Liegenschaftsbetrieb des Landes
verpachtet, um sodann im Wege von Mietvertragen durch die
Universitét genutzt zu werden, wie fur ale Liegenschaften des
Landes Nordrhein-Westfalen heute Mietvertrdge mit den Nut-
zern bestehen.t

Diesefur die Bonner Schlsser gefundene Kombination von
Pacht- und Mietvertrégen scheint auf den ersten Blick einesinn-
volle Konstruktion darzustellen, erweist sich jedoch bei néhe-
rer Betrachtung alsfragwirdig. Der Verpéchter verliert némlich
beim Pachtvertrag grundsétzlich seinen Einfluss auf die Nut-
zung der Pachtsache, zumindest innerhalb jener Grenzen, die
im Pachtvertrag festgelegt sind;2 die Universitét Bonn verzich-
tete demnach grundsétzlich durch den Pachtvertrag auf die Be-
stimmung der Nutzung der beiden Schlésser und Uberlief? da-
mit dem Bau- und Liegenschaftsbetrieb des Landes Nordrhein-
Westfalen einen wesentlichen Teil ihrer Organisationsgewalt

1) AndreasARCHUT Grof3baustelle AlmaMater, FORSCH Bonner Univer-
sitéts-Nachrichten, Juli 2012, S. 4.
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Uber diebeiden Schldsser, was sicherlich nicht im Sinn der ein-
stigen Zuweisung dieser Schldsser an die Universitét Bonn lag.
Mit den Mietvertrégen erlangte die Universitét zwar die Be-
fugnis, die beiden verpachteten Schldsser zu nutzen, dies aber
nur im Rahmen der vertraglichen Regeln des Mietvertrags. Da-
ruber hinaus gewahrt aber ein Mietvertrag dem Vermieter auch
eine Kontrollbefugnis tber die Nutzung der Mietsache,3 sodass
die Universitét durch die Kombination von Pacht- und Miet-
vertrag nicht nur ihren Einfluss auf die Bestimmung der Nut-
zung der beiden Schldsser verlor, sondern auf3erdem im Rah-
men ihrer mietvertraglichen Nutzungsbefugnis auch noch un-
ter die Kontrolle des Bau- und Liegenschaftsbetriebs des Lan-
desNordrhein-Westfalen geriet. Unterlag die Universitét schon
bisher einem organisatorischen Einfluss der nordrhein-westf&-
lischen Landesregierung,4 so treten zu diesem Einfluss nunmehr
noch die Abhangigkeiten aufgrund der Pacht- und Mietvertré-
ge, zumindest soweit es um die Nutzung der Schlésser durch
die Universitdt Bonn geht. Diese Folgen wurden bei der Kon-
zeption der Pacht- und Mietvertrége fir die Bonner Schldsser
offenbar nicht berticksichtigt. Allerdings sind die rechtstheore-
tischen Aspekte von Pacht- und Mietvertrégen noch weitgehend
unbekannt, weil sich die deutsche Zivilistik kaum mit rechts-
theoreti schen Fragen beschéftigt. So wird der Unterschied zwi-
schen Miet- und Pachtvertrag heute zumeist pragmatisch be-
stimmt, etwa dass der Pachtvertrag neben der Nutzung der Sa-
cheauch zu einer Fruchtz ehung aus der Sache berechtige, wéh-
rend mit dem Mietvertrag normal erweise keine Fruchtziehung
verbunden sei.

Delegation und Mandat

Dass eine Befugnisiibertragung in zweierlei Form geschehen
kann, war eine Erkenntnis von Heinrich Triepel, dessen Studie
»Delegation und Mandat im offentlichen Recht” aus dem Jah-
re 1942 zwar dem Titel nach weiten Juristenkreisen bekannt
ist, ohne dass die Studie aber selbst heute noch gelesen wird.
Das zeigte sich, alsim Jubil&umsjahr von Heinrich Triepel s 50.
Todestag im Jahre 1996 der Versuch einer Weiterfilhrung sei-
ner Erkenntnisse, vor allem mit Bezug auf die Befugnislber-
tragung in den européi schen Gemei nschaftsvertrégen,5 zunéchst
kein Interesse bei deutschen und auslandischen juristischen
Fachzeitschriften fand. Dabei konnte hier nachgewiesen wer-
den, dass der Unterschied zwischen einem ,, Bundesstaat und
den européi schen ,, Gemeinschaftsstrukturen® nur durch dieun-
terschiedliche Gestaltung der Befugnistibertragung, namlich ei-
nerseits Del egation (Gemeinschaft), andererseits Mandat (Bun-
desstaat) erklart werden kann, woraus sich im tbrigen ganz er-
hebliche Konsequenzen fir die Weiterentwicklung der eu-
ropéischen Gemeinschaftsvertrége ergeben (etwa im Hinblick
auf die,, Demokratisierung” und,, Foderalisierung” Europas, die
heute zum Kern européischer Integrationsideol ogien gehoren,
mit den Gemeinschaftsstrukturen aber ganzlich unvereinbar
sind!).6

Weitere rechtstheoretische Untersuchungen ergaben den in-
teressanten Befund, dass nicht nur im Bereich des 6ffentlichen
Rechtsdie Erkenntnisse Triepel s liber den Unterschied zwischen
delegativer und mandativer Befugnisibertragung von Bedeu-
tung sind, sondern dass auch im zivilrechtlichen Bereich dieser
Unterschied zu wichtigen neuen Einsichten fiihrt. Eines dieser
Beispiele betrifft gerade die Unterscheidung von ,,Miete* und
»Pacht*, wie bereits mehrfach dargestellt.” So entspricht der
Mietvertrag der del egativen Form der Befugni siibertragung, der
Pachtvertrag einem Befugnismandat. In beiden Féllen handelt
es sich um die Einrdumung von Besitz, das heil3t um eine be-
dingte Einr&umung von Befugnissen, niemals um eine endgil-
tige Befugnisiibertragung, wie sie Gegenstand einer Ubertra-
gung von Eigentum wére.

Eine bedingte Ubertragung von Befugnissen gibt es jedoch
nicht nur im Bereich dinglicher Rechte. So kénnen auch Kon-
trollbefugnisse, Befugnisse aus vertraglichen Rechten —hierzu
gehdren ebenso Befugnisse aus Vertretung und Vollmacht8 —
oder faktische Befugnisse, wiesieim familiaren Verhatnis zwi-
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schen Eltern und ihren Kindern entstehen,® zum Gegenstand be-
dingter Befugnistibertragungen werden, beispielsweise wenn
anderen Personen die Aufsicht tber Kinder anvertraut wird.

Das wesentliche Merkmal einer delegativen Befugnisiiber-
tragung besteht darin, dassder Befugnisempfanger bei der Aus-
Ubung seiner Befugnis unter der Kontrolle des Befugnisgebers
verbleibt. Dies zeigt sich deutlich bei arbeitsteiligen Struktu-
ren, in denen das Organigramm die Verteilung der Befugnisse
und den hierarchischen Kontrollzusammenhang darstel|t.10

Dieser Kontrollzusammenhang bedarf alerdings einer Er-
kl&rung: Er setzt voraus, dass die an der Organisation Beteilig-
ten in einem kollektiven Verhaltnis zueinander stehen und da-
durch gemeinsamen Zielen untergeordnet sind. Diese gemein-
samen Zielelassen sich nicht ohne den steten Austausch von In-
formationen verwirklichen,11 und dem gleichen Zweck dient
auch der Kontrollzusammenhang, der Fehler beim Handeln der
einzelnen Befugnistrager verhindern soll, also grundsétzlich
kontinuierlich gegentiber den Befugni stragern ausgelibt werden
kann.

Dagegen zeichnet sich eine mandative Befugnisiibertragung
dadurch aus, dassihr Gebrauch keiner Kontrolle unterliegt. Der
Befugnistrager musssich lediglich fir eventuelle Fehler bei der
Befugnisausiibung gegentiber seinem Befugnisgeber verant-
worten; 12 er ist gegebenenfalls zu Schadenser satzl el stungen ver-
pflichtet. Grundsétzlich setzt dieseVerantwortung das Ende der
bedingten Befugnistbertragung voraus.

Sowohl fur diedelegative wiefir die mandative Befugnisgilt
jedoch, dass der Befugnisgeber nicht mehr selbst von der Be-
fugnis Gebrauch machen kann, es sei denn, er entzieht zuvor
dem Befugnistréger wieder die diesem Ubertragene Befugnis.13

Pachtvertrag und Mietvertrag

Wie aus den Bemerkungen zu Miete und Pacht bereits er-
kennbar, ergibt sich der mandative Charakter der Pacht ausdem
Umstand, dass der Gebrauch der gepachteten Sache innerhalb
eventuell vereinbarter — oder aus dem Sinn des Pachtvertrags
logisch herleitbarerl4 —Grenzen in der alleinigen Entscheidung
desPachtersliegt und nicht durch denVerpachter bestimmt wer-
den kann, wahrend ein Vermieter den vertragsgemailen Ge-
brauch der Mietsache sowohl regulieren alsauch die Einhaltung

2) Karl Eckhart HEINZ Risikoverteilung bei Miete und Pacht GuT 2004, 79.

3) Karl Eckhart HEINZ Der Mietvertrag Kodifikationsmethoden fir das Zi-
vilrecht in Deutschland und in Europa GuT 2006, 111.

4) Karl Eckart HEINZ Rechtsform und Rechtsstellung der Schulen und
Hochschulen in Deutschland VR 2012, 84.

5) Karl Eckhart HEINZ Delegation und Mandat. Eine rechts- und verfas-
sungstheoretische Untersuchung DER STAAT 1997, 495.

6) Karl Eckhart HEINZ Demokratie, Foderalismusund die européische Ge-
meinschaftsordnung — Die ideologischen Fehler der deutschen Europa-
politik — GuT 2009, 374.

7) Karl Eckhart HEINZ Der Besitz, in: ders. (Hrsg.) Inhaberschaft — Ei-
gentum —Besitz. Gesammelte Schriften zur Theorie von Gewahrsam, Ei-
gentum und Besitz an Sachen und Informationen einschlieflich Patent-
und Urheberrecht (Bonn 2003) S. 195; ferner ders. Der Besitz als Rechts-
verhdltnis, in: ders. (Hrsg.) Holzwege der deutschen Zivilistik (Bonn
2008) S. 59.

8) Karl Eckhart HEINZ Vertretung und Vollmacht aus rechtstheoretischer
Sicht RECHTSTHEORIE 2003, 519.

9) Karl Eckhart HEINZ Theorie und Dogmatik der sogenannten ,, absol uten
Rechte” GuT 2011, 489; ders. Liebe — Ehe — Familie. Theorie des ge-
samten Familienrechts (Briissel 0. J.) S. 109.

10) Erich KOSIOL Organisation der Unternehmung (2. Aufl. Wiesbaden
1976) S.119.

11) (FN 10) S. 149.

12) Auchim Delegationsverhaltnisgibt esfreilich Verantwortlichkeit (FN 10)
S 105.

13) Kosiol diskutiert dies unter dem Gesichtspunkt einer Verantwortlichkeit
der , Instanzen (FN 10) S 114.

14) Karl Eckhart HEINZ Zur Systematik der V6lkerrechtsquellen und der
Einteilung des Vdlkerrechts OZf6R 1971, 197; ders. Der Beitrag der
Rechtstheorie zur Kodifikation des Arbeitsrechts RdA 1972, 341; ders.
Européische Verfassung. Grundlinien einer allgemeinen Verfassungs-
theorie und Kritik des européischen Verfassungsprojekts 2004 (Bonn
2005) S.27.
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seiner Mietregeln kontrollieren darf. Der Mietvertrag ist damit
einBeispiel fur die del egative Gewahrung von Befugnissen und
setzt das Konzept eines gemeinsamen I nteresses voraus, dasin
einer kollektiven vertraglichen Bindung Ausdruck findet, ein
Gedanke, der bel der bisherigen Betrachtung der Mieteds, Aus-
tauschverhdltnis* gegenseitiger Leistungen — Sachnutzung ge-
gen Mietzins—oder als,, Dauerrechtsverhaltnis* 15 nicht aufkam.
Dass hinsichtlich des Mietgegenstandsjedoch ein gemeinsames
Interesse von Mieter und Vermieter besteht, I&sst sich schwer-
lich bestreiten: Weder dem Vermieter noch dem Mieter kann an
einer Verschlechterung der Mietsachewahrend der Mietzeit ge-
legen sein! Die Erhaltung der Mietsacheimurspringlichen Be-
stand stellt also ein gemeinsames Interesse der Vertragspartner
dar. Daraus ergeben sich Konsequenzen, die mit den heutigen
gesetzlichen Mietregeln nicht immer vereinbar sind; so kénnen
die Mietspiegelregeln,16 die auf einen ,Mietmarkt* abstellen,
mit dem Kollektivverhaltnis zwischen Mieter und Vermieter
nicht in Einklang gebracht werden, denn diesesVerhaltnisrich-
tet sich auf einen konkreten Mietgegenstand und orientiert sich
nicht an den Mietverhéltnissen einer Nachbarschaft, es sei denn
im Vorstadium der Wohnungssuche, wenn verschiedene Miet-
wohnungen miteinander verglichen werden. Ebenso versteht
es sich, dass Anderungen am Bestand der Mietsache, insbe-
sondere,, M odernisierungsmal3nahmen*, nur im Einvernehmen
2wischen dem Mieter und Vermieter vorgenommen werden dir-
fen, dass also jeder einseitige Eingriff in die Mietsache unter-
bleiben muss; auch insoweit sind die Vorstellungen des Ge-
setzgebers, politisch gewollte und staatlich geforderte M oder-
nisierungsabsichten von Vermietern — unter Inkaufnahme von
Mietzinserhdhungen zu Lasten der Mieter —zu unterstiitzen, mit
den Garantien des deutschen Grundgesetzes keinesfalls verein-
bar.17

Privatisierung der Liegenschaften desLandes
Nordrhein-Westfalen

Die Errichtung des , Bau- und Liegenschaftsbetriebs Nord-
rhein-Westfalen* wurde im Jahre 2000 vom damaligen Finanz-
minister Peer Steinbrick als eine Mal3nahme begriindet, um das
erhebliche Liegenschaftsvermdgen des Landes, das bisher von
einer Vielzahl von Behodrden verwaltet wurde, einer besseren
wirtschaftlichen Nutzung zuzufihren und dadurch mogliche
Renditepotentiale zu erschlieflen. Diesem Zweck dient offen-
sichtlich auch das Konzept, durch Mietvertrége aus den Lie-
genschaften Einkinfte fir das Land zu gewinnen.8 Allerdings
dirfte fraglich sein, ob auf diese Weise aul3er Kostenein-
sparungen durch Verwaltungsvereinfachung tatsachlich ein zu-
sdtzlicher Gewinn fur das Land zu erzielen ist; denn das Land
erflllt mit der Bereitstellung von Landesliegenschaften in der
Regel offentliche Aufgaben — wie etwa den Betrieb von Schu-
len und Hochschulen —und bei der Erfiillung solcher Aufgaben
lassen sich keine Gewinne erzielen. Tatséchlich mussdas Land
solchen ,Nutzern* seiner Liegenschaften nunmehr , Mietbud-
gets’ gewahren;19 diese entsprechen den beabsichtigten Miet-
einnahmen und machen damit die Vermietung zu einem Null-
summenspiel.

Vorbilder fur die privatwirtschaftlich orientierte Organisati-
on der Liegenschaftsverwaltung in Nordrhein-Westfalen waren
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Miete gegen Verpachtung

die Privatisierungen bei der Post und der Telekommunikationin
Deutschland,20 die von der Européi schen Gemeinschaft verlangt
wurden. Tatséchlich hat im Telekommunikationsbereich die
Konkurrenz zahlreicher Anbieter zu einer eindrucksvollen Fort-
entwicklung der Telekommunikation gefthrt, wahrend ver-
gleichbare Erfolge bei der Post schon deshalb nicht eintreten
konnten, weil der hohe Personalaufwand die organisatorischen
Moglichkeiten begrenzt; man wird auch kaum behaupten kon-
nen, dass sich die Leistungen der deutschen Post durch die Pri-
vatisierung verbessert hétten. Ahnliche Bemiihungen um eine
Privatisierung der Deutschen Bahn haben bis heute aus guten
Grinden zu keinen Ergebnissen gefiihrt.2L Gerade die Situati-
on der Deutschen Bahn ist ein Beispiel, dass volkswirtschaftli-
che oder betriebswirtschaftliche Konzepte allein keine brauch-
baren Ratgeber fir Privatisierungen sind, sondern dass bei der
Umwandlung 6ffentlichrechtlicher in privatrechtliche Struktu-
ren zunéchst einmal rechtstheoretische Zusammenhénge be-
achtet werden miissen.22

Hinsichtlich 6ffentlicher Liegenschaften, die von der offent-
lichen Hand in der Regel durch Enteignung erlangt sind, stel-
len sich jedoch noch ganz andere Fragen. Enteignungen beru-
hen auf notwendigen Bedlrfnissen der Allgemeinheit,23 kon-
nen also nicht beliebig durchgefihrt werden, und das Bundes-
verfassungsgericht hat bereits in einer frilhen Entschel dung24
geklart, dass mit einer enteigneten Sache beilm Wegfall desEnt-
eignungszwecks nicht nach Belieben verfahren werden darf,
sondern dass diese Sache an den urspriinglichen Eigentimer
zuriick zu gewahren ist. Der Gedanke, die 6ffentliche Hand kon-
ne mit enteigneten Sachen Gewinne einstreichen, wenn der ur-
spriingliche Enteignungszweck wegfallt, ist daher abwegig. Das
gilt insbesondere auch fuir die Bodenreformin den Landern der
Sowjetischen Besatzungszone nach 1945, die aus den Enteig-
nungen des Grundbesitzes Uber 100 ha Staatsei gentum mach-
te; dieseswurdeim Jahre 1949 in das sozialistische System der
Deutschen Demokratischen Republik Gberfhrt, und gelangte
nach 1990 in die Hand der Bundesrepublik Deutschland. Dass
dieser umfangreiche deutsche Staatsbesitz nicht an die soge-
nannten , Alteigentimer” zurlickgegeben wurde, obwohl in-
zwischen der Enteignungszweck — die Bodenreform — langst
entfallen war, gehdrt zu den dunklen Seiten der politischen Ge-
schichte der Bundesrepublik Deutschland und wirft auch ein
sehr tribes Licht auf die hdchstrichterliche Rechtsprechung in
Deutschland,?5 einschliefdlich der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts. Dass hierfir Méangel im Verstandnis der
Eigentumsdogmatik verantwortlich sind,26 entschuldigt dieses
Verhalten nicht, sondern kennzeichnet nur einen allgemeinen

15) Ginther BEITZKE Nichtigkeit, Auflésung und Umgestaltung von Dau-
errechtsverhaltnissen (1949).

16) §558 BGB.

17) Karl Eckhart HEINZ Gedanken zum Referentenentwurf (Stand
25.10. 2011) der deutschen Bundesregierung fur ein Gesetz Uber die ener-
getische Modernisierung von vermietetem Wohnraum und ber die ver-
einfachte Durchsetzung von Réumungstiteln (MietRANdG) GuT 2011,
222.

18) Landtag Nordrhein-Westfalen, Plenarprotokoll 13/10 vom 28.09. 2000.

19) FN 1 ebd.

20) FN 17 ebd.

21) Karl Eckhart HEINZ Privatisierung der Deutschen Bahn ThiirVBI. 7/2011,
150.

22) FN 21 S 154.

23) Art. 14 Abs. 3 GG.

24) BVerfGE 38, 175.

25) Karl Eckhart HEINZ ,, Alteigentum® und Vertriebenenrechte. Bundesge-
richtshof, Bundesverwaltungsgericht und Bundesverfassungsgericht zu
Eigentumsfragen GuT 2010, 407; ders. Der deutsche Staat und sein Raub-
gut. Zum Urteil des Kammergerichts vom 28.1.2010 — 8 U 56/09 — und
zu der vom BGH zugelassenen Revision —V ZR 279/10 — GuT 2011,
219.

26) Karl Eckhart HEINZ Das private ,, Eigentum an Grundstiicken® als 6f-
fentliches Verhéltnis GuT 2011, 375; ders. Zur Dogmatik der ,, Sozial-
pflichtigkeit* des Eigentums gem. Art. 14 Abs. 2 GG. Zur Haltung des
BVerfG bei der Frage der Belegstuickabgabepflicht und zur gesetzlichen
Begrenzung und Gebuhrenpflichtigkeit von Urheberrechten (zugl. An-
merkung zu BVerfG, = BVerfGE 58, 137) AfP 2007, 94.
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Niedergang der deutschen — heute vornehmlich positivistisch
orientierten, dem Gesetzgeber blind vertrauenden — Rechts-
wissenschaft.2?

Jene Liegenschaften des Landes Nordrhein-Westfalen, die
Einnahmen aus Vermietungen zu privaten Zwecken ermogli-
chen sollen, dirfen also gar nicht fur diese Zwecke verwendet
werden, sondern sind ausnahmslos an die urspriinglichen Ei-
gentiimer der Liegenschaften zuriick zu eignen. Damit durfte
das Vermietungskonzept des Bau- und Liegenschaftsbetriebs
Nordrhein-Westfalen grundsétzlich zum Scheitern verurteilt
sein.

Hinsichtlich der beiden Schl ossgebéaude der Universitét Bonn
kommt jedoch hinzu, dass die Universitét schwerlich Einnah-
men aus einer Verpachtung an das Land Nordrhein-Westfalen
erzielen kann, solange diese Gebaudein marodem Zustand sind
und zunachst einer Sanierung bediirfen. Die Universitét selbst
kann die Sanierung nicht leisten, sodass diese Aufgabe nur vom
Land Nordrhein-Westfal en tbernommen werden kann. Im Rah-
men eines Mietvertrags ist diese Sanierung aber nicht durch-
zufthren. Insofern ist auch die Kombination von Pacht und Mie-
te im vorliegenden Fall nicht tragféhig und bietet fir die Pro-
bleme der Bonner Universitét keine Losung. Soweit die Sanie-
rung und Modernisierung vom Bau- und Liegenschaftsbetrieb
desLandesgeleistet wird, ist die Herkunft der Mittel hierfir un-
klar.

Das Eigentum an den Bonner Schléssern

Offensichtlich geht das Pacht- und Mietkonzept fur die
Schldsser der Universitét Bonn von der Voraussetzung aus, dass
dieUniversitét die Eigentimerin der beiden Schlossgebaudeist,
denn nur dann kann Uberhaupt el neVerpachtung seitens der Uni-
versitédt in Betracht gezogen werden.

Nunwurden die Schlésser zwar der Universitét bei der Griin-
dung alsAusstattung zugewiesen, doch ergibt sich daraus nicht
notwendigerwei se, dassdiese Zuweisungim Rahmen einer , Ei-
gentumslbertragung” erfolgte. Begrifflich stellte die neuge-
grindete Universitét auch keine ,, K érperschaft”28 dar, sondern
ist wohl as, Anstalt zu verstehen,?® wobei die Ausstattung
mit den beiden Schldssern der Erfullung des Anstaltszwecks
diente. Die urspriinglich dem Kdlner Kurstaat als 6ffentliche
Einrichtungen gehtrenden Schldsser waren nach der Ubernah-
me des Rheinlands an den Preufischen Staat gefallen. Das Ei-
gentum an den Schléssern lag daher beim Preufdischen Staat,
und es bestand keinerlei Anlass, dieses Eigentum auf die Uni-
versitdt Bonn zu Ubertragen; im Gegenteil wére eine solche Ei-
gentumslibertragung sehr ungewdhnlich gewesen, zumal der
Preuldische Staat aufgrund seiner politischen Bildungsaufgabe
fir die Ausstattung der Universitat Bonn und frr den Unterhalt
der beiden Schltsser zustandig blieb.

Esist daher anzunehmen, dassdie Bonner Universitét nur ei-
nen Besitz, nicht aber Eigentum an den beiden Schléssern er-
langte, und die Frage stellt sich, auf welche Weise dieser Besitz
begriindet wurde. Weil dieser Besitz eine Nutzung der Schlos-
ser an den Universitatsbetrieb band, kann nur eine Zuweisung
der Schlésser an die Universitét Bonn im Wege einer Stiftung
erfolgt sein.30 Freilich darf man sich nicht an die Regeln der
»Siftung* im Burgerlichen Gesetzbuch3! halten, wenn man die-
sen Stiftungsvorgang wirklich verstehen will.

Zu bemerken ist, dass auch die Stiftung zu den Verhaltnissen
delegativer Besitzeinrdumung gehdrt, dem Besitzgeber daher
Kontrollbefugnisse gegeniiber dem Besitznehmer gewéhrt. Im
Unterschied zur Miete erstreckt sich diese Kontrollejedoch nicht
auf die pflegliche Nutzung des Besitzes, sondern auf den mit der
Nutzung verbundenen Stiftungszweck, im Fall der Universitét
Bonn auf die Erfullung der universitéren Bildungsaufgabe. In
welcher Weise der Besitz im Ubrigen genutzt wird, ist allein Sa-
che des Stiftungstrégers und unterliegt nicht der Kontrolle des
Stifters.32 Dieanders gearteten Einflussmoglichkeiten desLan-
desNordrhein-Westfalen durch Mietvertrage, zu denendie Uni-
versitét Bonn gezwungen wurde, ergeben sich hieraus sehr deut-
lich.
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Nachdem das neue Land Nordrhein-Westfalen an die Stelle
ehemaliger preullischer Provinzen getreten war, erhielt Nord-
rhein-Westfalen nicht nur das Eigentum an den beiden Schl6s-
sern, sondern ebenso die Sellung des Stifters der Universitat,
einschlief3lich der beiden Schidsser. Hiervonist heute noch aus-
zugehen. Die Konstruktion eines Pachtverhaltnisses zwischen
der Universitét Bonn und dem Bau- und Liegenschaftsbetrieb
desLandesNordrhein-Westfalen hinsichtlich der beiden Schloss-
gebaudewar daher ganz unsinnig, und gleichesgilt fir die Miet-
vertrage, welche die Universitét vereinbaren musste, um Mittel
zur Unterhaltung der Schlossgebaude zu erhalten. Denn die
Universitét ist bereits aufgrund ihres Stiftungsbesitzes zur Nut-
zung der Schlossgebaude berechtigt, und das Land Nordrhein-
Westfalen ist aufgrund seines staatlichen Bildungsauftrags fir
den Unterhalt aller Gebaude zusténdig, die diesem Bildungs-
auftrag zu dienen bestimmt sind; dazu gehdrt auch die Stiftung
der Universitét Bonn alsAnstalt und ihre Ausstattung mit dem
Residenzschl oss und dem Poppel sdorfer Schloss. Deshalb muss
das Land Nordrhein-Westfalen die erforderlichen Sanierungs-
arbeiten an den Schlossgebauden der Universitét Bonn durch-
fuhren und deren Unterhalt tragen, ohne dass hierfir noch be-
sondere vertragliche Vereinbarungen mit der Universitét Bonn
notwendig sind. Auf welcheWeisedas L and die Kosten desUn-
terhalts fur die beiden Schldsser erbringt, ist Sache des Landes
und muss die Universitétsverwaltung nicht kimmern. Jeden-
falls kbnnen von der Universitét keine Mietzahlungen an den
Bau- und Liegenschaftsbetrieb des Landes Nordrhein-Westfa-
lenfir die Nutzung der beiden Bonner Schlossgebaude verlangt
werden.

Handlungsbedar

Mag daher sinnvoll gewesen sein, wenn das nordrhein-west-
falische Finanzministerium im Jahre 2000 das Konzept eines
»Bau- und Liegenschaftsbetriebs® entwickelte, um die damals
noch verteilt verwalteten Liegenschaften des Landes unter ei-
ner gemeinsamen Verwaltung zusammenzufthren — und darf
man hoffen, dass der erwartete Rationalisierungseffekt seither
tatsachlich eingetreten ist — so muss doch geriigt werden, dass
nicht flr jede Liegenschaft des Landes die Griinde der weite-
ren offentlichen Nutzung geprift wurden, um gegebenenfalls
die Ruckeignung fur nicht mehr 6ffentlich genutzte Liegen-
schaften einzuleiten. Daserinnert fatal an dasVerhalten der deut-
schen Bundesregierung, die seit dem Jahre 1990 den soge-
nannten , Alteigentimern® mit fadenscheinigsten Griinden ei-
ne Riickgabe des Bodenreformeigentums der Deutschen De-
mokrati schen Republik verweigert.33 Wenn es um Gewinnaus-
sichten geht, unterscheiden sich sozialdemokratische und christ-
lichdemokratische Politiken offensi chtlich wenig voneinander!

Esist also an der Zeit, dass die Notwendigkeit der offentli-
chen Nutzung aler Liegenschaften des Landes Nordrhein-West-
falen Gberpriift wird und dass die nicht mehr 6ffentlich genutz-
ten Liegenschaften — Mieteinnahmen sind keine ,, 6ffentliche
Nutzung“! —an die ursprtinglichen Eigenttimer wieder zuriick-
gegeben werden. Hierbei kann von einem ,, Riickkauf* durchdie
urspriinglichen Eigentimer keine Rede sein! Nachzuholen ist,
was in dem vergangenen Jahrzehnt seitens des Landes zu lei-
sten versaumt wurde.

27) Karl Eckhart Heinz Ursprung und Entwicklung des Zivilrechts GuT 2011,
129.

28) FN 1 ebd.; Karl Eckhart HEINZ Korperschaftshegriff und Religionsge-
sellschaft VR 2010, 117.

29) VR 2012, 84 (FN 4).

30) Karl Eckhart HEINZ Rechtsdogmatik und gesetzliche Regeln der ,, Stif-
tung®, in: ders. Holzwege (FN 7) S. 66.

31) 8880 ff. BGB.

32) Beispielsweiseberuht auch eine Aktiengesellschaft auf Stiftungen der Ak-
tionére, sieht man einmal von den Einlagen der Griindungsmitglieder ab;
Karl Eckhart HEINZ Aktiengesetz und Grundgesetz, in: Holzwege (FN
7) S 83. Hieraus ergeben sich gewisse Beschrankungen der Aktionars-
rechte, die bisher nicht beachtet werden.

33) Karl Eckhart HEINZ ,, Alteigentum® und Vertriebenenrechte GuT 2010,
407 (FN 25).
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Miete gegen Verpachtung / Mietrechtsdnderungsgesetz — 1. Lesung

Auch die zwischen der Universitét Bonn und dem Bau- und
Liegenschaftsbetrieb Nordrhein-Westfalen geschlossenen
Pacht- und Mietvertréage beztglich der Bonner Schlossgebau-
de sind fir die Beteiligten kein Ruhmesblatt. So wére von der
Universitdt Bonn zu erwarten gewesen, dass sie sich auf ihre
Stiftungsrechte beruft, um das Land Nordrhein-Westfalen zu
den nétigen Sanierungs- und Unterhaltsleistungen fir die
Schlossgebaude in Bonn zu veranlassen, und das Land Nord-
rhein-Westfalen hétte sich auf seine Stifterstellung und auf die
damit verbundenen Pflichten besinnen kdnnen; letzteres muss-
te schon angesichts der staatlichen Bildungsaufgabe des Lan-

des naheliegen, und daran anderte nichts, wenn das Land Nord-
rhein-Westfalen seinen Bau- und Liegenschaftsbetrieb zwi-
schengeschaltet hat.

Besonders Uberrascht, dass die Juristenfakultat der Univer-
sitét Bonn mehr als ein Jahrzehnt diese Pacht- und Mietvertra-
ge hingenommen hat, ohne nach der Zulassigkeit eine Frage zu
stellen! Doch bekanntlich finden die praktischen Fragen desL e-
bens Uberhaupt nur selten den Weg in den Elfenbeinturm der
Wissenschaft — die Rechtswissenschaft macht hierbei offenbar
keine Ausnahme.

Bundesministerin der Justiz Sabine Leutheusser-Schnarrenberger, Berlin

Mietrechtsanderungsgesetz — 1. L esung’
Rede zum Mietrechtsanderungsgesetz vor dem Deutschen Bundestag

am 27. September 2012 in Berlin

Sehr geehrter Herr Prasident!
Sehr geehrte Kolleginnen und Kollegen!

Die Energiewende ist eine der zentralen gesellschaftspoliti-
schen Herausforderungen unserer Zeit. Ein groes Potenzial fir
Energieeffizienz liegt im Gebaudebestand. Deshalb spielt die
Wohnungswirtschaft fir das Umweltkonzept der Bundesregie-
rung und fir die Energiewende eine wichtige Rolle.

Ein modernes, auf Klimaschutz ausgerichtetes Mietrecht
kann einen eigenen Beitrag zur Energiewende leisten, ohnedie
soziale Ausgewogenheit aus den Augen zu verlieren. Aber es
ersetzt nicht das, was an Férdermal3nahmen und Verbesserun-
gen der Rahmenbedingungen fiir die Sanierung im Wohnungs-
bestand notwendig ist. Die Vorschlége dazu liegen leider seit
Monaten im Bundesrat. Ich kann nur sagen: Auch dieses Paket
gehort dazu.

Um hohere Energieeffizienz des Gebaudebestandes tatsach-
lich zu bekommen, miissen Anreize geschaffen werden, gerade
auch fir Vermieter von wenigen Wohnungen, damit auch sie
diese Mdglichkeiten nutzen und tatséchlich die notwendigen
energetischen Modernisierungen durchfihren. Da setzt unser
Gesetzentwurf an.

Wir wollen, und zwar in sehr ausgewogener Weise, damit er-
moglichen, dass Sani erungsmalinahmen, dieim Durchschnitt —
wenn es sich um Fassaden, um Fenster, um anderes handelt —
in einer Zeit von drei Monaten durchgefihrt werden, geduldet
werden und dassfur diese Zeit, wenn eszumutbar ist, keine For-
derungen nach Mietminderungen erhoben werden. Dasist ein
behutsames Vorgehen mit dem Ziel, gerade die privaten Ver-
mieter dazu zu ermuntern, zu investieren, und zwar in einer Wei-
se, dassesauch dem Mieter zugutekommt. Eskommt dem Mie-
ter namlich zugute, wenn es kinftig niedrigere Nebenkosten
gibt, weil der Energieverbrauch verringert wird. Genau dazu
dienen die von uns zu befoérdernden energieeffizienzsteigern-
den Mal3nahmen.

Damit schafft der Gesetzentwurf auch mehr Rechtssicher-
heit. Natlrlich gehort es zu den legitimen und sel bstverstandli-
chen Interessen des Mieters, zu wissen, welche energiesparen-
den Mal3nahmen er akzeptieren muss und wel che Konsequen-
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zensich fr ihn daraus ableiten. Genau dasgilt auch fur denVer-
mieter, der investiert, der Geld in die Hand nimmt, der damit zu
mehr Energieeffizienz beitragt, aber damit eben auch den Wert
seiner Mietwohnung erhoht.

Wir andern nichts an der seit vielen Jahren bestehenden Re-
gelung, dass von den Modernisierungskosten — das gilt dann
eben auch fur Sanierungskosten — in keinem Fall mehr als elf
Prozent jahrlich auf die Miete umgelegt werden durfen. Wenn
wir uns die Praxis anschauen, dann erkennen wir, dass diese
Spanne von elf Prozent von vielen Vermietern gar nicht ausge-
schépft wird, obwohl sie es nach geltendem Recht tun kénnten.

Angesichts der grof3en Herausforderung der Energiewende,
der wir uns gegentibersehen, bedeutet dieser Gesetzentwurf ei-
ne wirklich ausgewogene Anpassung von L eistung und Gegen-
leistung im Mietverhdtnis.

Einen weiteren wichtigen Beitrag zu Energieeffizienz und
Klimaschutz kann das sogenannte Contracting leisten. Damit
beschéftigt sich der Bundestag schon seit mehreren Legislatur-
perioden, und nieist esin al den Jahren gelungen, endlich ein-
mal einen Regel ungsvorschlag zu unterbreiten. Wir wollen aber
doch gerade, dass, wenn ein Vermieter von gréfReren Woh-
nungseinheiten von der Warmeversorgung in Eigenregie auf ge-
werbliche Warmelieferung durch einen Dritten umstellt, es zu
mehr Energieeffizienz kommt, indem dann investiert wird, zum
Beispiel in einen neuen Heizkessel. Eine andere Mdglichkeit
ist, dassein Haus mit Mietwohnungenim Zuge dessen mit Fern-
wéarme versorgt wird. Das wollen wir befordern, weil so Ener-
gie gespart und die Umwelt geschont wird.

Der Vermieter kann sich darauf verlassen, dass die Umstel-
lung in einem geordneten Verfahren durchgefthrt wird, und der
Mieter weil3, dass die Umstellung nicht nur umweltfreundlich
ist, sondern fur ihn auch kostenneutral bleibt. Genau das wol-
len wir mit den Regelungen gewéhrleisten, diewir jetzt im Miet-
recht vorsehen.

*) Titel der Redaktion GuT. Zum Referentenentwurf, Stand 25. 10. 2011, vgl.

Heinz in GuT 2011, 222.
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Mietrechtsdnderungsgesetz — 1. Lesung / Wirtschaft und Verbdnde

In der Haushaltsdebatte wurde von einigen Rednern darauf
hingewiesen, dass die Vertreibung von Mietern aus ange-
stammten Vierteln das soziale Wohngefuige gefahrde und dass
diesinshesondere ein Problem in den grof3en Stédten sei. Dem
kannich nur zustimmen. In Miinchen, in Hamburg, in Kéln oder
in Berlin—wer regiert dort, teilweise seit Jahren?Wer nutzt die
rechtlichen Mdglichkeiten zum Kiez- und Milieuschutz, diege-
rade auf Landerebene bestehen? Ich habe davon bisher wenig
gehort. Aber wir machen jetzt etwas mit diesem Gesetzentwurf!

Wir schmeif3en niemanden raus; Frau Wawzyniak, im Ge-
genteil! Vidle cht haben Siebei diesem Gesetzentwurf bemerkt,
dasswir an den Kiindigungsfristen nichts andern, sondern dass
es genau bei den Regelungen bleibt, wie wir sie derzeit haben.

Mit unserem Gesetzentwurf werden wir Mieter kiinftig so-
gar noch besser vor Eigenbedarfskiindigungen schiitzen. Die
Umgehung des Klndigungsschutzes bei der Umwandlung in
Eigentumswohnungen nach dem sogenannten Mtinchener Mo-
dell wird es zukunftig nicht mehr geben. Der Schutz vor Ei-
genbedarfskiindigungen fir mindestens drei Jahre — nach Lan-
desrecht Ubrigens dann fir bis zu zehn Jahre — wird auch grei-
fen, wenn eine Personengesel |schaft ein Mietshaus erwirbt, um
dieWohnungen in Eigentumswohnungen umzuwandeln. Genau
das hat doch dem Vorschub gel eistet, waswir in manchen Stad-

ten erleben, némlich dassin einer Art und Weise umgewandelt
wird, bei der die derzeitigen rechtlichen Regel ungen eben nicht
greifen. Deshalb ist der Gesetzentwurf, den wir hier vorlegen,
ausgewogen im Hinblick auf Rechte und Pflichten von Mietern
und Vermietern.

Das gilt auch — erlauben Sie mir eine letzte Bemerkung —,
wenn es um missbrauchliches Verhalten von Mietern geht, und
das gibt es; das kann man nicht leugnen. Um das festzustellen,
braucht man nicht lange statistische Untersuchungen und
tatséchliche Bewertungen; da muss man sich nur einmal mit
Vermietern unterhalten, liebe Kolleginnen und Kollegen. Die
Vermieter stehen teilweise hilflos da, wenn ihre Mietwohnun-
gen beschadigt werden oder sich die Mieter den Zahlungsver-
pflichtungen entziehen. Da wissen die Vermieter nicht, wie sie
ihr Eigentum, ihre Mietwohnung, wiederherrichten sollen oder
entsprechend durchgreifen kdnnen. Auf der Grundlage des Ber-
liner R&umungsmodells—das haben wir etwasweiterentwickelt
— verbessern wir die Méglichkeiten des Vermieters, hier ange-
messen vorzugehen.

Von daher bietet der Gesetzentwurf eine gute Grundlage fir
die kommenden, mit Sicherheit sehr engagiert geftihrten Bera-
tungen zu einem wichtigen gesellschaftlichen Thema.

Wirtschaft und Verbande

Bundeskanzlerin Dr. Angela Merkel, Berlin

Soziale M arktwirtschaft in schwieriger Zeit*
Rede beim Tag der Deutschen Industrie am 25. September 2012 in Berlin

Sehr geehrter Herr Prof. Keitel,
meine Damen und Herren,

ich mdchte mich herzlich fur die Einladung zum Tag der
Deutschen Industrie bedanken, der ich wieder gerne gefol gt bin,
dennwir erleben jain der Tat auf3erordentlich herausfordernde
Zeiten, in denen groflRe Aufgaben zu bewdltigen sind. Herr Prof.
Keitel hat das eben schon angedeutet und ausgefuhrt.

Seit September 2008, al's Lehman Brothers Konkurs anmel-
den musste, hat auch die deutsche Wirtschaft immer wieder ein
Wellenbad von Gefuihlen durchlebt. Die seit Jahrzehnten tief-
ste Krise der Weltwirtschaft ging auch an Deutschland nicht
spurlos voriber. Wir haben heute schon fast vergessen, dass
wir 2009 einen Einbruch des Bruttoinlandsprodukts von mehr
als funf Prozent hatten — etwas, das wir in der Geschichte der
Bundesrepublik Deutschland bis dahin nicht kannten. Umso
erfreulicher war es, dasswir 2011 schon wieder dasVorkrisen-
niveau erreichen konnten — schneller alsviele andere Lénder in
Europa und auch auRRerhalb Europas. Das lag auch ganz we-
sentlich daran, dass sich Deutschland von Anfang des Jahrtau-
sends bis zum Ende des ersten Jahrzehnts von einem kranken
Mann Europas hin zu einem Stabilitétsanker und Wirtschafts-
und Wachstumsmotor in Europa entwickelt hat. Daran haben
viele einen Anteil — auch und vor alem die Unternehmen.
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Die Soziale Marktwirtschaft hat sich in dieser schwierigen
Zeit, wieich finde, auf sehr gute Art und Weise bewahrt. Ohne
die Flexibilitét von vielen Tarifvertragen waére diese Zeit nicht
so einfach zu Uberbriicken gewesen. Auch die Politik hat eini-
germal3en vernunftig gehandelt. Wir haben das, was gemeinsam
mit Wirtschaftsvertretern und Sozial partnern zu besprechen war,
auch gemeinsam besprochen.

Ich mochte der deutschen Industrie fir das, was damals ge-
|eistet wurde, ganz herzlich danken und auch dem BDI, der mit
mir — Prof. Keitel hat es ausgefiihrt —janicht immer einer Mei-
nung ist, aber in grof3en Fragen immer auf einem gemeinsamen
Weg war. So ghnlich lautete auch einst ein Europawahlkampf-
spruch von Wolfgang Schauble und mir.

Heutefinden wir unsin einer Zeit wieder, in der esauch Un-
sicherheiten beziglich der Prognosen fir die deutsche Wirt-
schaft gibt, aber in der wir vor allen Dingen sagen miissen, dass
auch europaweit noch ein hohes Mal3 an Unsicherheit herrscht.
Wir wissen, dass in Deutschland die Zahl der Arbeitslosen im
Augenblick so niedrigist wieseit 20 Jahren nicht mehr. Die Ju-
gendarbeitslosigkeit ist massiv zurlickgegangen; sie hat sich

*) Titel der Redaktion GuT
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mehr ashalbiert. Auch bel den Langzeitarbeitslosen haben wir
einen Rickgang. Aber wir wissen: Zum Teil spielen hier auch
demografische Effekte eine Rolle. Ich mdchte aul3erdem aus-
driicklich sagen: Drel Millionen Arbeitslose sind immer noch
zu viel —auch und gerade angesichts der Tatsache, dass wir in
Zukunft mehr Uber Fachkréftemangel sprechen werden.

Aber wir splren auch: Deutschland ist keine Insel, sondern
Deutschland als starke Exportnation — rund 40 Prozent der Ex-
porte flieRen in die Eurozone, rund 60 Prozent in die Européi-
sche Union — kann sich nicht abkoppeln von den weltwirt-
schaftlichen und europawirtschaftlichen Entwicklungen. Des-
halb haben wir es mit der Bewéltigung einer Krise zu tun—ins-
besondere im Euroraum —, dieim Kern eine Vertrauenskrise ist
und deren reale Grundlage eine zu hohe Verschuldung und ei-
ne zu grof3e Unterschiedlichkeit in der Wettbewerbsfahigkeit
ist. DieseAnalysewird inzwischen allgemein getellt; dasistim-
merhin schon etwas. Wenn man ein Problem [6sen will, muss
man wenigstens fragen, wie es dazu gekommen ist, um eine
gleiche Grundlagefur Ldsungen zu haben. Daswurde aber nicht
von Anfang an und nicht immer so gemacht.

Es herrscht auf den Finanzmérkten nach wie vor Misstrauen
bezliglich der Frage, ob einige Eurolénder ihre Schulden lang-
fristig bedienen konnen. Die Welt fragt sich: Wie wettbe-
werbsfahig sind die Lander im Euroraum? Wir in Europa mis-
sen uns fragen: Wie kann es uns gelingen, verloren gegangenes
Vertrauen zurlickzugewinnen? Zu oft ist in Europaetwas gesagt
worden, das anschlief3end nicht eingehalten wurde. Das Ver-
sprechen Anfang des Jahrtausends, dass Europa am Ende des
laufenden Jahrzehnts der dynamischste Kontinent der Welt sein
werde, ist erkennbar nicht gehalten worden. Wir haben noch viel
zu tun, damit uns die Welt als dynamischsten Kontinent be-
zeichnen konnte.

Wir arbeiten jetzt als Bundesregierung an der Uberwindung
dieser Krise. Und wir wissen: Sieist nicht tiber Nacht gekom-
men. Man kann sehr gut nachvollziehen, wie sie sich insbe-
sondere in den letzten zehn Jahren — nach Einfihrung des Eu-
ro — entwickelt hat. Deshalb brauchen wir auch einen langen
Atem, um diese Krise zu Uberwinden. Und daflr brauchen wir
die richtigen Weichenstellungen.

Ich mdchte mich ausdriicklich beim BDI und auch bei 1h-
nen, Herr Prof. Keitel, dafir bedanken, dass Sie unsimmer auf
diesem Weg begleitet haben, dass Siedielange Linie sehen, auf
der wir arbeiten, dass Sie auch die Vorteile, die uns der Euro
und die Européische Union geben, immer wieder in den Mit-
telpunkt — auch lhrer heutigen Rede — stellen und damit deut-
lich machen: Wir missen alle Anstrengungen unternehmen, die-
sen Weg durch die Krise so zu gestalten, dass Europa zum
Schluss stérker daraus hervorgeht, als esin diese Krise gegan-
genist. Dabei stehen uns noch viele Aufgaben ins Haus.

Wir haben aber schon einiges geschafft. Wir haben den Sta-
bilitéts- und Wachstumspakt gestéarkt. Wir haben einen Fiskal-
vertrag geschlossen. Die Tatsache, dass Deutschland seit 2009
eine Schuldenbremse im Grundgesetz hat, hat uns sehr gehol-
fen, den Fiskalvertrag fur fast ganz Europa umzusetzen. Und
die Tatsache, dass der ESM als Mittel der Solidaritat und der
Fiskalpakt als Mittel der Soliditét jetzt auch vom Bundesver-
fassungsgericht positiv bewertet wurden, gibt unsnatirlich zwei
wichtige Instrumente in die Hand, mit denen wir jetzt arbeiten
konnen.

Ich sage allerdings auch: Ich hétte mir, was den Fiskal pakt
anbelangt, gewiinscht, dass der Européi sche Gerichtshof nicht
nur Uberprifen kann, ob der Fiskalvertrag in diejeweiligen na-
tionalen Rechtsnormen ordentlich umgesetzt ist, sondern dass
der Européische Gerichtshof zudem Uberprifen kann, ob die
verabschiedeten Haushalte der jeweiligen Euromitgliedstaaten
auch tatséchlich den Anspriichen dieses Fiskalvertrags ent-
sprechen. Ich werde auch bei der weiteren Entwicklung Euro-
pas darauf Wert legen, dass wir diese Frage nicht einfach bei-
seitelegen, denn die Frage der Verbindlichkeit und die Frage der
Glaubwiirdigkeit zeigen sich genau an diesen Taten.
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Wir haben in dieser schwierigen Krise Solidaritét gezeigt.
Wir haben I nstrumente der Solidaritét, aber esist genau so, wie
Prof. Keitel esauch gesagt hat: Haftung und Kontrolle miissen
unmittel bar miteinander verknipft sein. Allesandere wiirde Eu-
ropa wieder auf einen Pfad fuhren, der bewiese, dass wir aus
den Fehlern der Vergangenheit nicht gelernt hétten. Dieses
Grundprinzip — Haftung und Kontrolle —wird von der Bundes-
regierung immer und immer wieder vertreten. Wir wissen, dass
wir ansonsten fatale Fehlanreize bekémen. Deshalb sind Ver-
gemeinschaftungswiinsche ohne die jeweils dafir notwendige
Struktur fur Durchgriffs- und Eingriffsrechte nicht zielfiihrend,
sondern bringen unswieder dahin, wo wir herkommen und wo-
von wir wegkommen muissen.

Wir wissen inzwischen —und mancher, der mit mir auf Rei-
sen war, weil3 auch, dass ich oft meine Charts ziicke, auf dem
die Lohnsttickkosten verschiedener Eurolander abgebildet sind
—zwei Dinge.

Erstens: Nach Einfiihrung des Euros haben sich die Lohn-
stuckkosten in der Européischen Union, insbesondere im Eu-
roraum, massiv ausei nanderentwickelt. Gleichzeitig sehen wir
aber auch, dass die Reformen, die jetzt in vielen Euroléndern
durchgefuhrt werden, dazu fuhren, dass wir wieder eine hthe-
re Kohérenz der Lohnstiickkosten bekommen. Allerdings sind
wir da in Europa immer noch ziemlich weit voneinander ent-
fernt.

Und der zweite Punkt, der international immer wieder dis-
kutiert wird und bei dem wir aus Sicht der Bundesrepublik
Deutschland keine Kompromisse machen dirfen, ist, dass néam-
lich gesagt wird: ,, Ja, ihr braucht einheitliche L ohnstiickkosten;
und deshalb misst ihr* —wir Deutschen; so wird uns oft gera-
ten —, mit euren Lohnstiickkosten schneller hochgehen, damit
die Harmonisierung mit denen, die runtergehen miissen, schnel-
ler erfolgt.” Das héreich auf internationaler Ebeneimmer wie-
der — auch von Menschen, die eine sehr hohe Reputation ge-
nief}en. Ich sage einmal : Wenn man nur die Frageim Auge hat,
kurzfristig die Eurokrise zu |6sen, dann mag das ja eine Mog-
lichkeit sein. Wem aber das langfristige Wohlergehen Europas
wirklicham Herzen liegt, der darf darauf nicht hereinfallen. Da-
von bin ich zutiefst Gberzeugt.

Denn — und das ist das, was in der Européischen Union, in
der Diskussion auch bei unsin den Réten und bei vielen ande-
ren nichtimmer gesehen wird —: Europaist im Augenblick nicht
Wachstumsmotor der Welt. Das heif3t, wenn wir dartiber reden,
wie wir Wachstum kreieren wollen —was ja sowieso immer ei-
ne recht theorielastige Veranstaltung ist, wenn Politiker dari-
ber sprechen; fir theorielastige Veranstaltungen bin ich ja be-
kannt, weil ich theoretische Physikerin war —, wenn wir abstrakt
Uber Wachstum sprechen, dann ist dasjaerkennbar ein Bereich,
in dem wir das Gewlnschte nicht durch Recht, Gesetze oder
Richtlinien verordnen kdnnen, sondern wir kdnnen nur Bedin-
gungen fir Wachstum schaffen, falls dieses Wachstum auf3er-
halb des Staatsapparats stattfinden soll. Es ist natirlich voll-
kommen Klar, dass Wachstum nur dann méglich ist, wenn wir
inder Lage sind, weltmarktfahige Produkte zu produzieren, die
insbesondere auch in den Schwellenlandern abgesetzt werden
konnen. Daliegt der Schltissel fur Europas Prosperitét. Daaber
viele Lander zu den Weltmarkten 1angst nicht dieintensiven Be-
ziehungen haben, die sie eigentlich haben mussten, ist die Ver-
suchung, nur noch aus dem eigenen Erleben heraus zu argu-
mentieren, riesig grof3. Und deshalb ist der Anschluss an die
Weltmérkte das eigentliche Kriterium, wenn wir fragen: Wie
hoch miissen unsere Lohnstlickkosten ausfallen, wie hoch un-
sere Investitionen in Innovationen, was mussen wir schaffen?

Wenn wir unsdie Globalisierung vor Augen halten, kannich
nur das unterstreichen, was Herr Prof. Keitel gesagt hat. Wir in
Europasind knapp 500 Millionen Menschen, wir sind der grof3-
te Binnenmarkt der Welt — zum Beispiel Chinafordert unsim-
mer wieder auf: ,Macht was draus. Aber zu glauben, die ein-
zelnenVolkswirtschaften in Europa—selbst die deutscheVolks-
wirtschaft — konnten alleine in den globalen Méarkten noch et-
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was bewegen, ist eben ein Irrtum. Deshalb lohnt es sich, ale
Mihe in Europa und in ein wettbewerbsfahiges Europa zu in-
vestieren.

Wir haben zum 50. Jahrestag der Unterzeichnung der Romi-
schen Vertrage gesagt: ,Wir Europaer, wir sind zu unserem
Gluck vereint —Wir sind zum Gluck vereint, aber wir sind auch
so vereint, dass wir fr unser Gluck in der Zukunft zu arbeiten
haben. Das steckt in diesem Satz und dem fihlen wir uns ver-
pflichtet. Aber: Dieses Gliick darf kein Scheingliick sein, so-
dass man sich sozusagen dauernd léchelnd in die Augen schaut
und die eigentlichen Probleme nicht mehr bespricht. Denn je
vereinter wir sind, desto ehrlicher miissen wir auch miteinan-
der umgehen. Und so, wiewir einander in Deutschland die Le-
viten lesen oder uns gegenseitig ins Stammbuch schreiben, was
notwendig ist, so mussen wir das auch in einem sich vereini-
genden Europa sehr viel stérker tun.

Natirlich treten, je enger die européische Integration wird,
umso mehr auch die politischen Unterschiede zutage — je nach-
dem, welchen Weg man denn fir dieses Europa vorsieht —, so,
wie das bei uns zu Hause in den nationalen Parlamenten auch
der Fall ist. Streit muss gefihrt werden, denn das ist ein Wett-
bewerb um den besten Weg. Nattrlich muss dieser Streit auch
demokratisch legitimiert sein, was uns vor erhebliche Heraus-
forderungen stellt.

Wir arbeiten jetzt im Européischen Rat gemeinsam mit dem
Prasidenten der Européischen Zentralbank, mit dem Préasiden-
ten der Kommission und dem Vorsitzenden der Eurogruppe an
den néchsten Schritten fur mehr Europaim Sinnevon mehr Ver-
bindlichkeit und der Méglichkeit, Glaubwirdigkeit zuriickzu-
gewinnen. Hierbei geht es darum, Strukturen zu schaffen, die
nicht ein generelles Mehr an Europa erfordern, was gar nicht
notwendig ist — das Subsidiaritétsprinzip muss weiter gelten —,
aber da, wo mehr Europa notwendig ist, da muss es eben ge-
schaffen werden — und dann immer nach dem Prinzip, das hier
schon genannt wurde: Haftung und Kontrolle.

Wir erleben das jetzt gerade wieder bei der Bankenaufsicht.
Ich bin dafir, dass im Euroraum eine stérkere Bankenaufsicht
stattfindet. Wir haben beim Stresstest fiir spanische Banken er-
|ebt, dass die neugeschaffene europé sche Kontrollbehérde, die
EBA, die Aufgaben nicht richtig bewéltigt hat, weil letztlich
die nationalen Einflisse wieder zu grofd waren. Aber: Eine eu-
ropéische Aufsicht muss auch ein Mehr an Verbindlichkeit mit
sich bringen. Ich kann nicht schon einmal Uber eine direkte Re-
kapitalisierung von Banken in anderen L andern sprechen, wenn
ich die Durchgriffsrechte Uberhaupt noch nicht geschaffen ha-
be. Das heif3t, Schritt fur Schritt und in der richtigen Reihen-
folge—und nicht schnell und nach dem Motto ,, Hauptsache, wir
haben etwas", weil genau das nicht das schafft, waswir so drin-
gend brauchen: Glaubwiirdigkeit. Die Welt schaut uns ja hin-
reichend kritisch bei unseren Bemuhungen zu und ist im Au-
genblick ohnehin eher zu kritisch als zu wenig kritisch.

Ich glaube, wir haben eine gute Chance, die Herausforde-
rungen zu bewaltigen. Das erfordert allerdings erhebliche poli-
tische Anstrengungen. Sie erfordern nattirlich auch den Willen,
in schwierigen Situationen dieses Europa zu verteidigen. Ich
finde, diesist aller Miihe wert; und Deutschland muss seinen
Beitrag dazu leisten.

Nun stimmeich Ihnen vollkommen zu: Die Steuereinnahmen
entwickeln sich sehr gunstig. Das gesamtstaatliche Defizit
Deutschlands wird im laufenden Jahr wahrscheinlich 0,9 Pro-
zent des BIPs betragen. Wir werden die Vorgaben der Schul-
denbremse drei Jahre friiher erreichen, wenn die wirtschaftli-
che Entwicklung weitestgehend so ist, wie wir sie im Augen-
blick prognostizieren. Aber: Wir haben im Augenblick auch ei-
nen Auftrag —und ich nehme janicht alle globalen Auftrége an
—, mdglichst viel auch fir den Binnenkonsum in Deutschland
zu tun, damit wir auch der Eurozone einen gewissen Wachs-
tumsimpuls geben. Deshalb stellt sich die Frage: Wie viel sol-
len wir zum jetzigen Zeitpunkt sparen und konsolidieren, und
wieviel sollen wir zugleich den Menschen fir Konsumzwecke
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zu geben versuchen? Denn ich glaube, dass wir durchaus die
Aufgabe haben, Wachstum auch durch Binnenkonsum ein Stiick
weit zu festigen, was jaim Augenblick auch passiert.

Unsere Defizitquote wird in diesem Jahr also knapp unter ei-
nem Prozent liegen, die durchschnittliche Defizitquote im Eu-
roraum bel 2,9 Prozent; Grof3britannien erwartet eine in Hohe
von 6,5 Prozent, die Vereinigten Staaten 7,1 Prozent. Ich will
dies nur nebenbei anmerken. Wir wollen spéatestens 2016 einen
Bundeshaushalt ohne Nettoneuverschuldung haben. Das gab
es zuletzt im Jahre 1969. Damals hat im Ubrigen die Philoso-
phie begonnen, mit der auch heute wieder argumentiert wird:
»3ich erst noch einmal verschulden, damit wir Wachstum ha-
ben; und wenn wir Wachstum haben, werden wir die Verschul-
dung zurtickfahren." Wir haben jetzt das Jahr 2012. Es hat in
keinem einzigen Jahr geklappt. Es hétte geklappt, wenn es die
Deutsche Einheit nicht gegeben hétte, also vielleicht im Jahr
1990. Nun gab essie—daswar auch recht, sonst wiirdeich nicht
hier stehen. Aber wir miissen wieder zu einem ausgeglichenen
Bundeshaushalt zurtickkommen. Und deshalb ist es natirlich
richtig, dass Deutschland seine Anstrengungen fortsetzen muss.

Deshalb sage ich erstens: Die Bundesregierung hat in den
|etzten vier Jahren richtigerweisejedes Jahr vier Milliarden Eu-
ro mehr in Forschung und Bildung investiert. Dies hat uns zu
einem der zuverlassigsten Lander weltweit gemacht, was die
Finanzierung von wissenschaftlichen Organi sationen anbelangt.
Das hat auch zu einer Ruickkehr von Wissenschaftlern gefuhrt.
Wir haben mit der Hightech-Strategie eine gute Kooperation
von Wirtschaft und Forschungsi nstitutionen gefunden. Auch da-
rauf konnen wir wirklich stolz sein. Ich hoffe, dass es uns noch
gelingt, das Grundgesetz im Sinne der Forschungskooperation
zu andern, also zwischen Bund und Léndern sozusagen eine
Aufweitung zu schaffen. Dasist dringend erforderlich, um die
universitéren Bereiche mit Grof3forschungseinrichtungen zu
vernetzen. Esist absehbar, dass viele Bundesldnder —wennich
mir alein die Pensionslasten anschaue, die auf die Lander zu-
kommen — in Zukunft keine weltmarktkompatible Forschung
mehr haben kénnen, wenn wir nicht zu einer engeren Koope-
ration kommen. Und wer von |hnen Einfluss hat, in diesem Be-
reich noch tétig zu werden, konnte das vielleicht dankenswer-
terwelise tun.

Zweitens: Wir streben keine Steuererh6hungen an. Ich will
hier auch noch einmal sagen: Auch die Bundessozial ministerin
hat von Vermdgensabgaben nichts gesagt. Es gibt heutzutage
kommunikative Wunder. Sie hat, wie esihre Aufgabeist, einen
Armutsbericht vorgelegt, in dem unter dem Kapitel ,, Spenden”
darauf hingewiesen wird, dass man beziiglich der steuerlichen
Progression und der Absetzbarkeit von Spenden vielleicht noch
mehr tun kénnte, um das freiwillige Engagement zu fordern.
Dann ist der Progressionssatz aus dem Bericht herausgenom-
men, der Kontext vernichtet worden. Dann war esschon die Pro-
gression; und kurz darauf war es eine Vermdgensabgabe. Nie-
mand plant das. Wir werden das nicht tun, weil wir dasim Au-
genblick und auch Uberhaupt fir falsch halten und weil wir Gber
dieVolatilitét des Kapitals Bescheid wissen und Uber alles, was
davon hier ist, froh sind.

Was wir aber nach Vorlage des Existenzsicherungsberichts
tun wollen, ist, den Grundfreibetrag, der rechtlich dem Einzel-
nen zusteht, bevor die Steuerzahlungen beginnen, zu erhdhen.
Wir wollen gleichzeitig, dass Lohnerhthungen fir Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer nicht durch die kalte Progression
geschmalert werden. Das heif3t, wir wollen die kalte Progressi-
on bekdmpfen. Daflr gibt es einen Gesetzentwurf im Bundes-
rat. Dessen Verabschiedung wére ein guter Beitrag fir mehr
Wachstum und auch fir mehr Steuergerechtigkeit. Deshalb hof-
fen wir, dass wir noch eine Chance haben, das umzusetzen.

Ich will hier auch ganz klar sagen: Die Rente mit 67 war ei-
ne notwendige Entscheidung. Die Absenkung des Rentenni-
veausist Tell eines zukunftsfahigen Rentenkonzepts. Und des-
halb werden wir, die Bundesregierung, an diesen Parametern
auch nichts andern. Allerdings — soweit kénnen Sie noch val-
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lig bedenkenlos klatschen — miissen wir uns mit der Frage be-
fassen, was angesi chts des abgesenkten Rentenniveaus die Ren-
te fur Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer mit Durch-
schnittsgehalt in Zukunft bedeutet. Denn die Akzeptanz eines
sozialen Sicherungssystems, in das man 45 Jahre lang einzahit,
hangt natuirlich davon ab, ob man nach 45 Beitragsjahren noch
die Chance hat, etwas bessergestellt zu sein als derjenige, der
niein ein solches System eingezahlt hat.

Wir stehen politisch — und das ist flr Ihre Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter, das heif3t, auch fir die Industrie wichtig — vor
folgendem Problem: Wir haben klare Vorgaben durch das Bun-
desverfassungsgericht, in welcher Art und Weise die Hartz-1V-
Sétze, die Sozial hilfesdtze und die Grundsicherung anzusteigen
haben. Wir sind da durch die Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichtsvollig gebunden. Friher haben wir eine Grund-
sicherungskopplung an die Steigerung der Renten gehabt. Das
ist uns aus der Hand genommen. Das heifdt, wir missen in ei-
ner Mischung aus der Inflation und der Lohnentwicklung jahr-
lich die Grundsicherung erhéhen und trotzdem in irgendeiner
Weise erreichen, dass sich Arbeiten lohnt und dass der, der ar-
beitet, mehr hat als derjenige, der nicht arbeitet, und im Alter
auch dafur belohnt wird. Wir brauchen dabei auch die private
Vorsorge; und wir brauchen auch einefaire Betrachtung der pri-
vaten Vorsorge, die jemand in Kombination mit der im gesetz-
lichen Rentensystem erarbeiteten Rente geleistet hat. Insoweit
werden wir darauf zuriickkommen und ein Konzept vorlegen,
wiewir Altersarmut bekémpfen — nicht, indem wir an die Ren-
teneinnahmen herangehen, sondern indem wir Anreize schaf-
fen, sich privat zu versichern, und Anreize schaffen, dass das
System der gesetzlichen Rente nicht vollig seineAkzeptanz ver-
liert. Sie werden auch bald erfahren, wie das Konzept aussieht.
Insofern kénnen wir beim néchsten Tag der Industrie darauf
zuriickkommen.

Natirlich ist auch das ThemaEnergiepreise fir die deutsche
Wirtschaft von herausragender Bedeutung. |ch mdchte mich
dafur bedanken, dass Sie im Grundsatz die energiepolitische
Entscheidung angesichts der Katastrophe von Fukushima mit-
getragen haben und sich an der konstruktiven Umsetzung der
L 6sung der daraus entstandenen Probleme beteiligen.

Diese Entscheidung birgt Chancen in zweierlei Hinsicht:

Zum Ersten, weil wir weitestgehend einen Konsens zur En-
ergiepolitik im Land haben; und dieser Konsensist ein Wert an
sich.

Zum Zweiten, weil wir, wenn wir es gut machen, die Chan-
ce haben, als ein Modellland auch fur viele andere Lander zu
dienen. Ich erinnere zum Beispiel an die Entscheidung Japans,
aus der Kernenergie auszusteigen.

Aber der Weg ist steinig, er ist schwierig; und das auch in-
folge von Vorentschei dungen —ich nenne bei spielsweise das Er-
neuerbare-Energien-Gesetz; wenn wir Anderungen vornehmen
wollen, muss jaimmer wieder demokratisch dartiber entschie-
den werden. Das ist zum Teil gar nicht so einfach. Wir haben
am Beispiel der Solarférderung gesehen, was passieren kann.
Selbst wenn Teile der Politik willenssind, die Fordersétze stark
zureduzieren, sind doch inzwischen so viele—also schon mehr
als die Halfte — von bestimmten Fordersdtzen oder Subventio-
nen abhangig, sodass es gar nicht einfachist, sie dazu zu brin-
gen, die Abhangigkeit selbst zu kappen. Das ist die Situation,
die wir bei der Férderung der erneuerbaren Energien zum Tell
haben. Esist ein Glicksfall, mussich sagen, dass— obwohl auf
hohem Niveau — in den neuen Regelungen fur die Solarforde-
rung eine Deckelung bei 52 Gigawatt eingezogenist. Allerdings
muss man wissen, dass man am Tag 60, 65 oder 70 Gigawatt
verfligbar haben muss. Wenn man sich Uberlegt, dass jetzt bis
52 Gigawatt Solarenergie gebaut werden kann, ist das eine er-
hebliche Herausforderung. Und da wir nicht wissen — da wir
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Neuland beschreiten —, ob die Offshore-Energie, ob die Wind-
energiean Land, ob die Solarenergie sich so oder so schnell ent-
wickeln, missen wir die Bereitschaft finden, in der Kooperati-
on von Bund und Landern auf diese Entwicklungen so zu rea
gieren, dass wir nicht sinnlose Kostensteigerungen haben, die
uns als Industriestandort letztlich schwéachen. Daran arbeiten
wir. Damuss bei der Windenergie noch etwas passieren. Das
wird kein einfacher Weg.

Was wir nicht zulassen dirfen, ist eine Dreiteilung der Ge-
sellschaft: Die einen sind fur die Preise zustandig, die Zweiten
fir die Versorgungssicherheit und die Dritten fir die Umwelt-
freundlichkeit. Das ware die Aufkindigung des Konsenses.
Stattdessen mussen wir uns alen drei Zielen verantwortlich
fuhlen. Deshalb bin ich froh, dass es gelungen ist, eine bestén-
dige Arbeitsstruktur mit den Bundeslandern zu schaffen. Die
Ministerprésidenten und die Bundeskanzlerin treffen sich jetzt
zwei Mal jahrlich—aulRerhal b der routinemaliigen Treffen—, um
ausschliefflich Uber den Fortgang der Energiewende zu spre-
chen. Wir haben die entsprechenden Plattformen, denn weder
Bund noch Lander kdnnen die Dinge alein l6sen. Wir brau-
chen fir fast jedes Ausbauprojekt der Netze die Lander, wir
brauchen auch in der Frage einer EEG-Anderung die Lander.
Es geht also nur voran, wenn Bund und Lénder eng zusam-
menarbeiten.

Wir werden bis Jahresende die Netzbedarfsplanung fertig ha-
ben. Es wird ein Gesetz fur die grof3en Ubertragungseitungen
geben, die mit Gleichstrom funktionieren. Und wir werden Wert
darauf legen, dassdie grof3en Infrastrukturprojekte, die von den
Landern geplant werden, mit dem sogenannten EnLAG, dem
Energieleitungsausbaugesetz, auch tatsachlich schnell voran-
kommen. Das Bundesverwaltungsgericht pflegt eine sehr zligi-
ge Rechtsprechung; dasist eine grofRe Unterstiitzung. Und dann
wird es auch darauf ankommen, den Ausbau der erneuerbaren
Energien mit dem Ausbau der Netze zu synchronisieren. Daist
es eine gute Nachricht, dass sich der Bundesumwelt- und der
Bundeswirtschaftsminister dieser Aufgabe gleichermalien ver-
bunden fuhlen.

Wir sehen bei der Energiewende, wir sehen in der Rohstoff-
politik, wir sehen in der Frage der Bekémpfung der Eurokrise
immer wieder, dass Politik und Wirtschaft — bei allen unter-
schiedlichen Aufgabenstellungen —in der heutigen Zeit an ver-
schiedenen Stellen stérker miteinander zu tun haben, als wir
vielleicht vor einigen Jahren noch dachten. Ich glaube, dassuns
dasin der notwendigen Distanz, aber auch in der notwendigen
Bereitschaft zur Zusammenarbeit, wenn es zum Wohle Deutsch-
landsigt, recht gut gelungenist. Deshalbrichteich ein ganz herz-
liches Dankeschdn — auch wenn es noch zu froh fur Ab-
schiedsreden ist, Herr Prof. Keitel; Sie haben es selbst gesagt —
auch an Sie, der Sieimmer wieder die Gemeinsamkeit der Auf-
gabe gesehen, aber sich auch nicht gescheut haben, wenn etwas
schiefl&uft, dies klar beim Namen zu nennen. Deshalb: Danke
schon fir die Zusammenarbeit. Und, Herr Grillo—wir haben ja
schon einmal ein bisschen getestet; ob in der Mongolei oder in
Kasachstan beim Abschluss von Rohstoffpartnerschaften —, es
gibt jedenfall s begriindete A ussichten, dass sie auch mit unsbei-
den ganz gut wird.

In diesem Sinne herzlichen Dank fiir die Kooperation und auf
weitere intensive Diskussionen zum Wohle unseres Landes.

GuT
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8§93 BGB
Sonderrechtsfahigkeit des Bestandteils einer
(Gesamt-)Sache; Modul einer technischen Anlage;

3 (un)wesentlicher Bestandteil;
Uberlassungsvertrag Uber dasModul; Leihe;
Herausgabeverlangen nach Vertragsbeendigung

a) Auch einenicht serienmafig her gestellte Sache, die Be-
standteil einer (Gesamt-)Sacheist, kann sonderrechtsfahig
sein, wenn siean die Gegenstande, mit denen sieverbunden
ist, nicht besonders angepasst ist und durch eine andere
gleichartige Sache ersetzt werden kann.

b) Ein Bestandteil einer Sacheist nicht schon dann alswe-
sentlich anzusehen, weil seine Abtrennung mit einem ho-
hen Aufwand verbunden ist; die Kosten der Abtrennung
muissen vielmehr im Vergleich zu dem Wert des abzutren-
nenden Bestandteils unver haltnismagig sein.

¢) Ob ein Bestandteil einer zusammengesetzten Sachewe-
sentlich und damit sonderrechtsunféhig ist, bestimmt sich
nach den Ver haltnissen im Zeitpunkt der Verbindung. Nach-
folgende Wertver anderungen — insbesondere Wertminde-
rungen durch Abnutzung oder Alterung—sind bei der Pr (-
fung der Wesentlichkeit eines Bestandteils grundsatzlich
nicht zu berlicksichtigen.

(BGH, Urteil vom 11.11. 2011 -V ZR 231/10)

1 Zum Sachverhalt: Die Fa. G. (im Folgenden: Schuldnerin)
stellte ein ORC Kompaktmodul (im Folgenden: Modul) her.
Diesesist ein Tell eines kleinen Wérmekraftwerks zur Strom-
erzeugung, in dem anstelle von Wasser eine organische Flis-
sigkeit eingesetzt, fir den Antrieb einer Turbine verdampft und
anschlieRend wieder kondensiert wird. Dieses Modul betrieb
die Schuldnerin zunéchst in einer Versuchsanlage.

2 Im November 2001 schloss die Kl&gerin mit der Beklag-
ten fir den weiteren Betrieb des Moduls an einem anderen
Standort einen unentgeltlichen, zeitlich unbegrenzten Uberlas-
sungsvertrag, der im Falle einer Liquidation, einer Umfirmie-
rung oder eines Wechsels der Gesellschafter der Beklagten er-
|6schen sollte. Falls die Schuldnerin nach der Beendigung des
Vertrags das Modul nicht Gbernehmen wollte, sollte das Eigen-
tum auf die Beklagte tibergehen.

3 Das Modul wurde von der Beklagten in einer neuen Halle
montiert und an eine mit Holzabféllen der Fabrik betriebene
Feuerungsanl age angeschl ossen. Es erzeugt dort Strom, der tiber
einen Transformator in das 6ffentliche Netz eingespeist wird.

4 Uber das Vermogen der Schuldnerin wurde im Mai 2005
das Insolvenzverfahren eréffnet und der Streithelfer der Klage-
rin zum Verwalter bestellt. Im August 2005 verduf3erte dieser
der Kl&gerin u. a. dasvon der Schuldnerin an die Beklagte Uiber-
lassene Modul unter Abtretung des Herausgabeanspruchs ge-
gen die Beklagte. Im Oktober 2005 kiindigte der Streithelfer
den Vertrag mit der Beklagten mit sofortiger Wirkung, zeigte
die VeréufRerung des Moduls an die Kl&gerin an und erkléarte
vorsorglich dieAnfechtung des Uberlassungsvertrags nach §134
InsO.

5 Die Klagerin hat u.a. — hier alein von Interesse — die Be-
klagte auf Herausgabe des Moduls verklagt. Das Landgericht
Gera hat diesem Klageantrag stattgegeben, das Oberlandesge-
richt Jena hat ihn abgewiesen. Mit der von dem Senat zugel as-
senen Revision verfolgt die Kl&gerin den Herausgabeanspruch
weiter.

6 Ausden Grunden: |. Das Berufungsgericht meint, dass die
Klé&gerin nicht die Herausgabe des Moduls nach §985 BGB
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beanspruchen kénne, weil das Eigentum bereits mit der Inte-
gration in die zur Stromerzeugung errichtete Anlage gemaid
88949, 947, 93 BGB auf die Beklagte tibergegangen sei.

7 DasModul sei nicht lediglich ein Scheinbestandteil der An-
lage (895 BGB). Die Klé&gerin habe némlich den ihr obliegen-
den Beweis, dass die Verbindung des Moduls mit den anderen
Bestandteilen der Anlage nur zu einem voribergehenden Zweck
erfolgt sei, nicht gefuhrt.

8 Das Modul sei vielmehr durch die Verbindung wesentli-
cher Bestandteil einer Anlage (8§93 BGB) geworden. Ob und
welche Schaden mit einer Abtrennung des Moduls verbunden
seien, sei zwischen den Parteien streitig, konne aber dahinste-
hen, weil ein Ausbau des M oduls dazu fuihrte, dass sowohl die-
ses als auch die Restanlage in ihrem Wesen verandert wirden.
Das Modul kénne zwar in eine andere Anlage integriert wer-
den, sai jedoch nicht allein nutzbar. Die Restanlage wére ent-
wertet, weil sie nach Entfernung des M oduls weder wirtschaft-
lich verglei chbar noch gleichwertig genutzt werden konnte. Das
Modul sei nicht leicht ersetzbar, weil solche Module nicht in
Serie, sondern nur auf Bestellung hergestellt wirden. Zudem
musste das bereits a s gebrauchtes Aggregat eingebaute Modul
durch ein neues, 800.000 € teures Modul ersetzt werden.
Schliefdich wirden der Ausbau des 30 t schweren Moduls und
dessen Ersatz wegen des dafur erforderlichen Einsatzesvon Per-
sonal (ein Ingenieur und vier Techniker) und Gerét (Kran) ei-
nen erheblichen Aufwand verursachen, so dass von einer leich-
ten Ersetzbarkeit keine Rede sein konne.

9 Der Kl&gerin stehe auch kein schuldrechtlicher Anspruch
auf Herausgabe des Moduls zu. In dem Kaufvertrag zwischen
der Kl&gerin und dem Streithelfer sei zwar ein mit Vertrags-
schluss abgetretener Herausgabeanspruch genannt worden, ein
erst auf Grund der Kiindigung des Uberlassungsvertrags durch
den Streithelfer entstandener vertraglicher Anspruch auf Ube-
reignung durch Abtrennung sei jedoch nicht an die Kl&gerin
abgetreten worden.

10 1l. Das hélt rechtlicher Nachpriifung nicht in allen Punk-
ten stand. DieVerneinung eines Herausgabeanspruchs der Kl&
gerin aus Eigentum nach 8985 BGB ist rechtsfehlerhaft.

11 1. Das Modul ist alerdings Bestandteil der von der Be-
klagten errichteten Anlage (Kleinkraftwerk). Bestandteileeiner
Sache sind diejenigen korperlichen Gegenstande, die entweder
von Natur aus eine Einheit bilden oder die (hier alein in Be-
tracht kommend) durch dieVerbindung miteinander ihre Selbst-
andigkeit dergestalt verloren haben, dass siefortan, solange die
Verbindung dauert, als eine einzige Sache erscheinen (RGZ 67,
30, 32). Mal3gebend dafir ist die Verkehrsanschauung (RGZ
158, 362, 370; BGH, Urteil vom 4. November 1987 —VIII ZR
314/86, BGHZ 102, 135, 149) und —wenn diesefehlt oder nicht
festgestellt werden kann —die natirliche Betrachtungsweise el -
nes verstandigen Beobachters (RGZ 158, 362, 370), wobei
Zweck und Wesen der Sache und ihrer Bestandteile vom tech-
nischwirtschaftlichen Standpunkt aus zu beurteilen sind (BGH,
Urteil vom 3. M&rz 1956 — IV ZR 301/55, BGHZ 20, 154, 157).

12 Feststellungen zur Verkehrsanschauung hat das Beru-
fungsgericht nicht getroffen. Siewaren hier angesichtsder Um-
stdnde entbehrlich, dass das herausverlangte Modul allein nicht
funktionsfahig und von vornherein dazu ausgelegt ist, mit an-
deren Anlagenteilen (hier: Feuerungsanlage, Trafostation) ver-
bunden zu werden, und nur so seinen Zweck (Strom zu erzeu-
gen) erfiillen kann. Vor diesem Hintergrund ist das M odul durch
die Verbindung ein Bestandteil einer — vorwiegend der Strom-
erzeugung dienenden — Anlage geworden.

13 2. Nicht von Rechtsfehlern frel ist jedoch die Annahme
des Berufungsgerichts, das Modul sei nach §93 BGB wesent-
licher Bestandteil der Anlage.
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14 a) Dabei geht es zutreffend davon aus, dass die Frage, ob
das Modul wesentlicher Bestandteil der Anlage geworden ist,
sich nach den Wirkungen eines Ausbaus des M odul s bestimmt.
Nur Bestanteile, dievoneinander nicht getrennt werden kdnnen,
ohne dass der eine oder der andere zerstort oder in seinem We-
sen verandert wird (wesentliche Bestandteil€), kénnen nach §93
BGB nicht Gegenstand besonderer Rechte sai.

15 b) Das Berufungsgericht sieht das Modul schon deshalb
als wesentlichen Bestandteil der Anlage an, weil esfir sich al-
lein nicht funktionsfahig ist. Dasist rechtsfehlerhaft, weil eine
Wesensanderung eines abgetrennten Bestandteils zu verneinen
ist, wenn dieser in gleicher oder in @&nlicher Weisein eine an-
dere Anlage integriert werden und damit wieder seine Funkti-
on (hier: Strom zu erzeugen) erfullen kann (vgl. Senatsurteil
vom 31. Oktober 1986 -V ZR 166/85, WPM 1987, 47 <Dampf-
kessel in einer Fabrikanlage> sowie BGH, Urteile vom 8. Ok-
tober 1955 — IV ZR 116/55, BGHZ 18, 226, 230 und vom 27.
Juni 1973-VI11 ZR 201/72, BGHZ 61, 80, 81 <Motoren in Schif-
fen oder Kraftfahrzeugen»).

16 ¢) Das Modul wére allerdings dann wesentlicher Be-
standteil, wenn durch die Trennung die bei der Beklagten ver-
bleibende Restsache in ihrem Wesen verandert wirde (vgl.
BGH, Urteil vom 27. Juni 1973 — VIl ZR 201/72, BGHZ 61,
80, 81 und vom 1. Februar 1990—1X ZR 110/89, NJW-RR 1990,
586, 587; AnwK-BGB/Ring, 893 Rn. 22; Kohler, BGB —All-
gemeiner Tell, 34. Aufl., S. 287; Staudinger/Jickeli/Stieper, BGB
<2004>, 893 Rn.18). Fur die Wesentlichkeit eines Bestandteils
ist nach §93 BGB auch entscheidend, ob die Restsache nach
der Abtrennung des Bestandteils noch in der bisherigen Weise
benutzt werden kann, sei es auch erst, nachdem sie zu diesem
Zweck wieder mit anderen Sachen verbunden wird (BGH, Ur-
teilevom 8. Oktober 1955—1V ZR 116/55, BGHZ 18, 226, 229;
vom 3. Mérz 1956 — 1V ZR 301/55, BGHZ 20, 154, 156 und
vom 27. Juni 1973 -VII ZR 201/72, BGHZ 61, 80, 81). Kann
das auszubauende Teil durch ein gleiches oder dhnliches Ag-
gregat ersetzt und dadurch die Gesamtsache in gleicher oder
ahnlicher Funktion wieder hergestellt werden, ist der abzutren-
nende Bestandteil grundsétzlich als unwesentlich anzusehen
(vgl. Senatsurteil vom 31. Oktober 1986 —V ZR 166/85, WPM
1987, 47; BGH, Urteile vom 27. Juni 1973 — VIl ZR 201/72,
BGHZ 61, 80, 81 und vom 1. Februar 1990 — IX ZR 110/89,
NJIW-RR 1990, 586, 587).

17 aa) Entgegen der A uffassung des Berufungsgerichtsist ein
Aggregat nicht schon deshal b wesentlicher Bestandteil der Ge-
samtsache im Sinne des 893 BGB, weil es nicht serienmaliig
(auf Vorrat), sondern nur auf Bestellung produziert wird.

18 Zwar betrafen die meisten Entscheidungen des Bundes-
gerichtshofs, in denen eingefligte Bestandteile als nicht we-
sentlich angesehen worden sind, serienméal3ig produzierte Ag-
gregate und Austauschteile (vgl. BGH, Urteile vom 8. Oktober
1956 — IV ZR 116/55, BGHZ 18, 226, 230 <Schleppermotor>,
vom 3. Mé&z 1956 — 1V ZR 301/55, BGHZ 20, 154, 156, 158
<Messinstrumente>, vom 27. Juni 1973 - VIl ZR 201/72, BG-
HZ 61, 80, 81 «Kraftfahrzeugmotor> und das Senatsurteil vom
31. Oktober 1986 —V ZR 166/85, WPM 1987, 47 <Dampfkes-
sel>). Entscheidend ist jedoch nicht, ob die abtrennbare Sache
serienmalf3ig produziert wird, sondern ob sie an die Gegenstan-
de, mit denen sie verbunden ist, besonders angepasst ist und ob
siedurch andere gleichartige ersetzt werden kann. Ist siean die
Gegenstande, mit denen sie verbunden ist, besonders angepas-
st und kann nur mit diesen verwendet werden, ist sie wesentli-
cher Bestandteil einer einheitlichen Sache, weil sie durch die
Trennung wirtschaftlich wertlos wiirde (vgl. BGH, Urteil vom
3. Mérz 1956 — IV ZR 334/55, BGHZ 20, 159, 162; OLG Bre-
men, OLGR 2005, 248, 249). |st sie dagegen nicht speziell an-
gepasst und kann sie durch ein anderes Teil desselben oder ei-
nes anderen Herstellers ersetzt werden, geht sie durch die Ver-
bindung grundsétzlich nicht in der daraus entstandenen Sache
auf, sondern bleibt ein unwesentlicher, sonderrechtsfahiger Be-
standteil (vgl. BGH, Urteil vom 3. Mérz 1956 — IV ZR 301/55,
BGHZ 20, 155, 158).
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19 Diese Unterscheidung entspricht der mit der Norm ver-
folgten Absicht, nicht die durch dieVerbindung entstandene Ge-
samtheit zu konservieren, sondern unter Ricksichtnahme auf
volkswirtschaftliche Interessen allein solche Abtrennungen zu
vermeiden, welche die Trennstiicke beschadigten oder wesent-
lich veranderten (Prot. | S.3319, 3320, abgedruckt in Ja-
kobs/Schubert, Die Beratung des BGB, Allgemeiner Teil,
S.436). Daran fehlt es, wenn der abzutrennende Bestandteil an
anderer Stelle in gleicher Weise verwendet und die Restsache
durch eine andere Sache gleicher Art und Funktion erganzt wer-
den kann.

20 bb) Das Modul ist nicht deshalb als wesentlicher Be-
standteil des Kleinkraftwerks der Beklagten anzusehen, weil
das (hier bereits bei dem Einbau) gebrauchte Modul nach der
Trennung durch ein neues, viel teureres Modul ersetzt werden
misste, das ungeféhr 800.000 € kostete. Diese Begrindung ist
in zwei Punkten fehlerhaft.

21 (1) Fur dieWesentlichkeit einesabtrennbaren Bestandteils
ist die Wertzerstorung oder -minderung durch die Trennung, je-
doch nicht der Aufwand des Besitzers der Restsache fur eine
Ersatzbeschaffung maf3geblich.

22 §93 BGB bezweckt den Schutz volkswirtschaftlicher In-
teressen. Es soll verhindert werden, dass wirtschaftliche Werte
ohne einen rechtfertigenden Grund zerstort werden und dadurch
der Volkswirtschaft Schaden zugefiigt wird (vgl. BGH, Urteil
vom 3. Mérz 1956 — IV ZR 301/55, BGHZ 20, 154, 157). Das
individuelle Interesse des Besitzers einer solchen Sache, nach
eineAbtrennung eines Bestandteilsvon den Aufwendungen fir
eine Ersatzbeschaffung verschont zu bleiben, wird vom
Schutzzweck des § 93 BGB dagegen nicht erfasst.

23 (2) Es kommt auch nicht darauf an, ob nach dem jetzigen
Zustand der Restsache sich der Einbau einesneuen Modulsnoch
lohnte (vgl. BGH, Urteil vom 27. Juni 1973 -V1I 201/72, BG-
HZ 61, 80, 83). Ob ein Bestandteil einer zusammengesetzten
Sache wesentlich und damit sonderrechtsunfahig ist, bestimmt
sich nach den Verhaltnissen im Zeitpunkt der Verbindung. Die
auf die Wertverhaltnisse im Zeitpunkt der Trennung abstellen-
deAuslegung des § 93 BGB durch das Berufungsgericht ist zwar
mit dem Gesetzeswortlaut, aber nicht mit der sachenrechtlichen
Folge der Vorschrift vereinbar. Das volkswirtschaftliche Inter-
esse vor wertzerstorenden oder wertmindernden Trennung wird
nach § 93 BGB dadurch geschuitzt, dass die einzelnen Bestand-
teile mit der Vereinigung ihre Sonderrechtsfahigkeit verlieren
(vgl. Mative Il1, S.42). In diesem Zeitpunkt entscheidet sich,
ob die Sache unter wirtschaftlich-techni schen Gesichtspunkten
in der Gesamtsache aufgegangen ist (vgl. BGH, Urteil vom 3.
Mérz 1956 — IV ZR 301/55, BGHZ 20, 154, 157). Das Eigen-
tum an einem Bestandteil geht in dem Eigentum an der Ge-
samtsache auf, wenn die Verbindung bewirkt hat, dass eine an-
schlieffende Trennung zu einer Zerstérung wirtschaftlicher Wer-
tefuhrte. Ist dies dagegen nicht der Fall, bleibt die Sache trotz
Verbindung sonderrechtsfahig.

24 Vor diesem Hintergrund sind nachfolgende Wertverande-
rungen — inshesondere Uibliche Wertminderungen durch Abnut-
zung oder Alterung — bei der Priifung der Wesentlichkeit eines
Bestandteils grundsétzlich nicht zu berticksichtigen. Gegen die
Beriicksichtigung dieser Umsténde spricht zudem, dass sie un-
klare Eigentumsverhéltnisse an den Bestandteilen einer ver-
bundenen Sache zur Folge hétte. Die Bestandteile blieben dann
zwar nach der Verbindung zunéchst sonderrechtsfahig, wirden
aber zu wesentlichen, sonderrechtsunfahigen Bestandteilen der
Gesamtsache, sobald die Abtrennung infolge Abnutzung oder
Alterung unwirtschaftlich geworden wére.

25 cc) Schliefdlich ist das Modul auch nicht deshalb ein we-
sentlicher Bestandteil, weil der fiir den Ausbau erforderliche
Aufwand hoch wére.

26 (1) Die Berticksichtigung des fur die Trennung erforder-
lichen Aufwands ist im Ausgangspunkt allerdings nicht zu be-
anstanden. Eine unverhaltnisméaldige Hohe der Kosten der Tren-
nung wird in der Rechtsprechung (vgl. RG, RGZ 158, 362, 374
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undWarnRspr 1932, Nr. 115; Senatsurteil vom 31. Oktober 1986
-V ZR 166/85, WPM 1987, 47) und im Schrifttum — entweder
in entsprechender Anwendung desfur dieVermischung von Sa-
chen in §948 Abs. 2 BGB bestimmten Grundsatzes (so: Medi-
cus, Allgemeiner Teil des BGB, 10. Aufl., Rn.1189; La-
renz/Wolf, Allg. Teil des BGB, 9. Aufl., 820 Rn.47; Staudin-
ger/Jickeli/Stieper, BGB <2004>, §93 Rn.17) — oder unter Hin-
weis auf die wirtschaftliche Unverniinftigkeit einer solchen
Trennung (Kohler, BGB — Allgemeiner Teil, 34. Aufl., S. 287,
Erman/Michalski, BGB, 13. Aufl., 893 Rn.4; jurisPK-
BGB/Vieweg, BGB, 4. Aufl., 893 Rn.18) as weiteres (unge-
schriebenes) Tatbestandsmerkmal des § 93 BGB angesehen.

27 (2) Das Berufungsgericht hat jedoch nicht die Unverhélt-
nismaligkeit der Kosten der Trennung im Verhatnis zu dem
Wert des abzutrennenden Bestandteils, sondern — was die Re-
vision zu Recht beanstandet — lediglich festgestellt, dass das
Modul nur mit erheblichem Aufwand entfernt und durch ein an-
deres ersetzt werden konnte. Darauf kommt es jedoch nicht an.
Auch der im Berufungsurteil beschriebene hohe Aufwand kann
verhatnismaliig sein, wenn er bei der Montage und Demonta-
ge solcher schwerer Aggregate deswegen betrieben wird, weil
sich die damit verbundenen Kosten rentieren.

28 (3) Ob das Modul deshalb wesentlicher Bestandteil der
Anlage nach §93 BGB geworden ist, weil die Kosten fur den
Ausbau im Verhdltnis zu seinem Wert unverhd tnisméafdig hoch
waéren, muss ebenfalls nach den Verhaltnissen in dem Zeitpunkt
der Verbindung nach §947 BGB beurteilt werden. Mit dieser
entscheidet sich die Sonderrechtsfahigkeit des Bestandteils.
Nachfol gende Wertminderungen infolge Abnutzung oder Alte-
rung sind fur die Eigentumsverhaltnissean dem Bestandteil auch
dann ohne Bedeutung, wenn sie dazu fiihren, dassim Zeitpunkt
desAusbaus sich die Kosten der Trennung im Vergleich zu dem
Wert des abzutrennenden Bestandteils als unverhaltnismafiig
darstellen.

29 |11. DasBerufungsurteil stellt sich nicht ausanderen Griin-
den asrichtig dar (§561 ZPO).

30 Gegentiber dem dinglichen Herausgabeanspruch der Kl&
gerin nach 8985 BGB stiinden der Beklagten keine Einreden
aus dem Uberlassungsvertrag zu, die sie gema’ §986 Abs. 2
BGB der Klagerin entgegenhalten kdnnte. Die Beklagte wére
namlich infolge der Wirksamkeit der auf3erordentlichen Kiin-
digung des Uberlassungsvertrags durch den Streithelfer nicht
(mehr) berechtigt, die Herausgabe des Moduls an die Klagerin
Zu verweigern.

31 1. Der Uberlassungsvertrag konnte — unabhéngig von den
vertraglich vereinbarten Kiindigungsrechten — durch auf3eror-
dentliche Kiindigung beendet werden. Er ist als Leihvertrag
nach §§ 598 ff. BGB anzusehen (vgl. Senat, Urteil vom 11. De-
zember 1981 —V ZR 247/80, BGHZ 82, 354, 356f. [=WuM
1982, 212]; BGH, Urteil vom 17. Mérz 1994 — |1l ZR 10/93,
BGHZ 125, 293, 299) und auch wenn das Leihverhdtnis zeit-
lich nicht begrenzt worden und das ordentliche Riickforde-
rungsrecht des Verleihers nach §604 Abs. 3 BGB vertraglich
ausgeschlossen ist wegen Eigenbedarfs nach 8605 Nr.1 BGB
kiindbar.

32 2. Daher war die von dem Streithelfer unter Hinweis auf
die Eroffnung des Insolvenzverfahrens tiber das Vermdgen der
Schuldnerin ausgesprochene aulRerordentliche K iindigung nach
8605 Nr.1 BGB wirksam.

33 @) Nachdieser Vorschrift kann der Verleiher die Leihekin-
digen, wenn er infolge eines nicht vorhergesehenen Umstands
der verliehenen Sache bedarf. Der Eigenbedarf des Verleihers
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kann auch darin begriindet sein, dass er aus wirtschaftlichen
Grinden auf dieVerwertung der L eihsache angewiesenist (vgl.
OL G Kaoblenz, NJW-RR 1996, 843, 844; jurisPK-BGB/Calling,
5. Aufl., 8605 Rn. 3; MinchKomm-BGB/Haublein, BGB, 5.
Aufl., §605 Rn. 4; Soergel/Heintzmann, BGB, 13. Aufl., §605
Rn. 2; Staudinger/Reuter, BGB <2005>, 8605 Rn. 3). Ein sol-
cher Eigenbedarf ist zu bejahen, wenn der Verleiher wegen ei-
ner bei ihm eingetretenen Uberschuldung die Sache dem Ent-
leiher nicht mehr unentgeltlich Uberlassen kann, sondern zur
Befriedigung seiner Glaubiger verwerten muss. Nach Er6ffnung
einesInsolvenzverfahrens hat der Verwalter diesesInteresse des
Schuldners an der Riickerlangung der Sache wahrzunehmen.

34 b) Die Kindigung des Streithelfers war auch nicht des-
wegen unwirksam, weil der Verleiher bel einer aul3erordentli-
chen K iindigung wegen Eigenbedarfsnach § 605 Nr. 1 BGB auf
die Belange des Entleihersin billiger Weise Riicksicht nehmen
muss, zumal dann, wenn dieser sich —wie hier — auf eine lan-
ge Dauer des Leihverhdtnisses eingerichtet hat. Dabei ist er al-
lerdings nicht verpflichtet, seine Interessen denen des Entlei-
hers unterzuordnen (vgl. BGH, Urteil vom 17. M&rz 1994 — 11
ZR 10/93, BGHZ 125, 293, 300).

35 Auch unter Berticksichtigung der Belange beider Ver-
tragsteile ist hier jedoch dem Interesse der Beklagten an der
Fortsetzung eines Leihverhaltnisses kein Vorrang gegeniiber
dem Interesse der in wirtschaftliche Schwierigkeiten geratenen
Schuldnerin einzurdumen, die verliehene Sache unter Beendi-
gung des L eihverhaltnisses zu verwerten. Soziale Belange, wie
sie bei einer langfristigen Verleihung von Wohnraum auf Sei-
ten des Entleihers zu berlicksichtigen sind, kommen hier oh-
nehin nicht in Betracht.

36 |V. Die Sache ist noch nicht entscheidungsreif.

37 1. Ein Eigentumsverlust nach §93 BGB infolge der Ver-
bindung des Moduls mit der Anlage ist zwar von dem Beru-
fungsgericht fehlerhaft bejaht worden, aber auf der Grundlage
desbeiderseitigen Parteivorbringensauch nicht ausgeschl ossen.
In der neuen Verhandlung wird zu priifen sein, ob das Modul
moglicherwel se deshalb wesentlicher Bestandteil der Gesamt-
anlage geworden ist, weil die Abtrennung zu einer Zerstérung
oder erheblichen Beschéadigung des Moduls oder der Restanla-
ge fuhrte oder weil die Trennung mit einem im Verhaltnis zum
Wert des abgetrennten Bestandteils unverhadtnismafdigen Auf-
wand verbunden wére.

38 2. L&gen dieVoraussetzungen von § 93 BGB vor, wéredas
Modul wesentlicher Bestandteil der Anlage und nicht blof3 ein
Scheinbestandteil nach §95 BGB. Das Berufungsurteil ist in-
soweit nicht zu beanstanden, wobei dahinstehen kann, ob §95
BGB auf Teile von Maschinen, die nicht nach §94 BGB Be-
standteil eines Grundstiicks oder Gebaudes geworden sind, tber-
haupt entsprechend anzuwenden ist (bejahend: BGB-RGRK/
Kregel, 12. Aufl., 893 Rn. 21; verneinend: Staudinger/Jickeli/
Stieper, BGB <2004>, §93 Rn. 10 und §95 Rn. 4).

39 Die auf den Uberlassungsvertrag und den mit ihm ver-
folgten Zweck (die Ruckforderung von Fordermitteln zu ver-
meiden) gestiitzten Angriffeder Revision sind unerheblich, well
es bei der Anwendung des §95 BGB auf die vertragliche Re-
gelung als solche nicht ankommt (vgl. Senat, Urteil vom 20.
Mai 1988 —V ZR 269/86, BGHZ 104, 298, 301). Mal3gebend
ist vielmehr, ob die Sache nach dem inneren Willen des Ver-
bindenden bei einem normalen Lauf der Dinge nicht wieder
abgetrennt werden soll (vgl. Senat, Urteil vom 20. Mai 1988 —
V ZR 269/86, BGHZ 104, 298, 301; BGH, Urteil vom 10. De-
zember 1998 — I X ZR 86/98, ZIP 1999, 75). Das nach Beweis-
aufnahme gefundene Ergebnis des Berufungsgerichts, die KI&
gerin habe den von ihr zu fihrenden Beweis (vgl. RGZ 158,
362, 375), dass nach dem inneren Willen des Verbindenden das
Modul nur vortibergehend Teil der Anlage sein sollte, nicht er-
bracht, l&sst vor diesem Hintergrund einen Rechtsfehler nicht
erkennen und liegt im Rahmen zulassiger tatrichterlicher Wr-
digung.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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Art. 245 EGBGB; §355 BGB; 8§14 BGB-Infov
Widerrufsbelehrung nach Muster der BGB-InfoV,
Leasing

Der Verwender einer Widerrufsbelehrung kann sich auf
die Schutzwirkungen des §14 Abs.1 BGB-Infov berufen,
wenn er dasin Anlage 2 zu §14 Abs.1 BGB-InfoV geregelte
Muster fur die Widerrufsbelehrung verwendet hat.

(BGH, Urteil vom 15.8.2012 - VIl ZR 378/11)

1 Zum Sachverhalt: Die Klagerin, eine Leasinggesellschaft,
nimmt die Beklagte nach fristloser Kiindigung eines Kraftfahr-
zeugleasingvertrages auf Zahlung restlicher Leasingraten und
Schadensersatz in Anspruch.

2 Die Parteien schlossen am 2./10. November 2006 fur die
Dauer von 54 Monaten einen anschlief3end in Vollzug gesetz-
ten Leasingvertrag Uber einen PKW A. Der L easingantrag ent-
hélt auf einer gesonderten Seite eine von der Beklagten unter-
zeichnete Widerrufsbel ehrung, die mit dem Muster gema3 An-
lage2zu §14Abs.1und 3 BGB-InfoV inder bei Vertragsschluss
geltenden Fassung inhaltlich tbereinstimmt. Nachdem ab Juni
2009 die mit 640 € monatlich vereinbarten Leasingraten aus-
geblieben waren, kiindigte die Kl&gerin den L easingvertrag mit
Schreiben vom 3. September 2009 fristlos und verwertete das
Fahrzeug in der Folgezeit fur 10.555 €. Die Beklagte widerrief
am 22. Februar 2010 ihre Vertragserklérung.

3 Die Klé&gerin beansprucht fur riicksténdige Leasingraten,
einen Restwertausgleich sowie Sicherstellungskosten die Zah-
lung von insgesamt 19.341,37 € nebst Zinsen. |lhre Klage hat-
te in den Vorinstanzen Erfolg. Mit der vom Berufungsgericht
beschrankt auf den Grund des Anspruchs zugel assenen Revisi-
on verfolgt die Beklagte ihr Klageabweisungsbegehren weiter.

4 Ausden Grinden: Die Revision hat keinen Erfolg.

5 |. Das Berufungsgericht (OLG Karlsruhe, Urteil vom 8.
Dezember 2011 — 9 U 52/11, juris) hat zur Begriindung seiner
Entscheidung — soweit fur das Revisionsverfahren von Bedeu-
tung — im Wesentlichen ausgeftihrt:

6 Der Kl&gerin, die den Leasingvertrag auf Grund des Ver-
zugs der Beklagten mit der Zahlung der Leasingraten wirksam
gekundigt habe, sttinden sowohl die beanspruchten Leasingra-
ten als auch der nach Mal3gabe der L easingbedingungen zu-
treffend ermittelte Restwertausgleich und der Ersatz der ange-
fallenen Sicherstellungskosten zu. An dem Bestand des Vertra-
ges habe der von der Beklagten erklérte Widerruf nichts gedn-
dert, weil die Widerrufsfrist am 22. Februar 2010 abgelaufen
gewesen und der Widerruf deshalb nicht wirksam sei. Dennein
Widerrufsrecht, das sich zumindest aus 88500, 495, 355 BGB
aF ergeben habe, habe die Beklagte am 22. Februar 2010 nicht
mehr wirksam ausiiben kdnnen, weil dieihr erteilte Widerrufs-
belehrung, auch wenn sie den Anforderungen des §355 BGB
aF nicht voll gerecht geworden sei, dieWiderrufsfrist spatestens
mit dem Vollzug des Leasingvertrages im Jahre 2006 in Lauf
gesetzt habe. Zwar sehe die Widerrufsbelehrung, bei der die
Klagerin exakt den damaligen Text der Musterbel ehrung nach
Anlage 2 zu §14 BGBInfov in der bel Vertragsschluss guiltigen
Fassung verwandt habe, zum Lauf der Widerrufsfrist lediglich
vor, dassdie Frist, friihestens mit Erhalt dieser Belehrung” be-
ginne, was nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
unzureichend sei und die Widerrufsfrist nicht in Gang setze.
Dies kénne jedoch nicht gelten, wenn sich der Unternehmer
der Musterbelehrung gemaid Anlage 2 zu §14 BGB-Infov be-
diene und sie wortlich und vollsténdig Ubernehme. Art. 245
EGBGB habe als Erméchtigungsgrundlage zum Erlass dieser
Rechtsverordnung auch eine nicht perfekte und deswegen feh-
lerhafte Musterbel ehrung gedeckt, bei der der Fehler —wie hier
— nur geringfiigig sei und den Rahmen der durch die Muster-
belehrung erstrebten Typisierung nicht Uberschritten habe. Zu-
mindest kénne sich die Kl&gerin auf den durch die BGB-Infor-
mationspflichtenVerordnung und deren §14 begriindeten Ver-
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trauenstatbestand berufen, wenn und soweit sich diefalsche Be-
lehrung — wie vorliegend — tatséchlich nicht ausgewirkt habe.
Denn die Beklagte, die allenfalls von einem Beginn der Wider-
rufsfrist mit der noch im Jahre 2006 erfolgten Ubergabe oder
Zulassung des Fahrzeugs habe ausgehen kénnen, habe zu kei-
nem Zeitpunkt vor der Kiindigung des Vertragesim Jahre 2009
Anstalten gemacht, den Vertrag zu widerrufen; ebenso wenig
habe sie behauptet, im Laufe des Jahres 2006 oder sonst zu ei-
nem Zeitpunkt vor der Kiindigung desVertrages durch die K1&
gerin einen Widerruf beabsichtigt zu haben.

7 1. Diese Beurteilung hélt rechtlicher Nachprifung stand.
Die Revision ist daher zuriickzuweisen.

8 DasBerufungsgericht ist rechtsfehlerfrel davon ausgegan-
gen, dass die Kl&gerin den Leasingvertrag aufgrund des Zah-
lungsverzugs der Beklagten wirksam gemal3d Abschnitt X1V
Nr. 2 der Leasingbedingungen gekiindigt hat und dass sie das
L easingfahrzeug anschlief3end im Einklang mit Abschnitt XV
der L easingbedingungen verwertet und abgerechnet hat. Dage-
genwendet sich die Revision nicht. Sie macht lediglich geltend,
dass das Berufungsgericht die Widerrufserklérung der Beklag-
ten zu Unrecht al's verspétet angesehen habe. Die von der Kl&
gerin verwendete Widerrufsbel ehrung nach dem Muster der An-
lage 2 zu § 14 der BGB-Informationspflichten/erordnung (idF
vonArt. 3Nr. 2 des Gesetzes zur Anderung der Vorschriften Uber
Fernabsatzvertrage bei Finanzdienstleistungen vom 2. Dezem-
ber 2004 <BGBI. | S.3102; im Folgenden: BGB-Infdv>) geni-
ge nicht den Anforderungen des §355 Abs. 2 Satz1 BGB aF.
Zu einer solchen Abweichung sei der Verordnungsgeber nicht
ermachtigt gewesen. DieKl&gerin kdnnesich auch nicht auf ein
schutzwiirdiges Vertrauen in die Wirksamkeit der Musterbe-
lehrung berufen. Hiermit kann die Revision indessen nicht
durchdringen. Die Klé&gerin kann sich fur die Wirksamkeit der
von ihr erteilten Widerrufsbelehrung vielmehr auf diein §14
Abs.1 BGB-Infov geregelte Gesetzlichkeitsfiktion stlitzen, so
dassihre Belehrung danach alsordnungsgeméf3 gilt und die Wi-
derrufsfrist bei Absendung der Widerrufserklarung am 22. Fe-
bruar 2010 abgelaufen war.

o 1. Auf das vorliegende Vertragsverhaltnis finden das Biir-
gerliche Gesetzbuch, das Einflhrungsgesetz zum Birgerlichen
Gesetzbuch und die BGBInformationspflichtenVerordnung in
der bis zum 10. Juni 2010 geltenden Fassung Anwendung
(Art. 229 822 Abs. 2 EGBGB). Die hier jedenfalls nach 88 500,
495Abs. 1, §355Abs. 2 BGB aF zu erteilende Widerrufsbel eh-
rung hat zwar den Anforderungen desin § 355Abs. 2 Satz1 BGB
aF geregelten Deutlichkeitsgebots nicht gentigt. Denn eine Be-
lehrung, die sich —wie hier — hinsichtlich des Beginns der Wi-
derrufsfrist auf dieAussage beschrénkt, dassdie Frist frihestens
mit Erhalt dieser Belehrung beginnt, ist —wie durch die Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofsinzwischen geklart ist —nicht
in der erforderlichen Weise eindeutig und umfassend, weil die
Verwendung desWortes,, friihestens* es dem Verbraucher nicht
ermdglicht, den Fristbeginn ohne Weiteres zu erkennen (BGH,
Urteile vom 9. Dezember 2009 — V111 ZR 219/08, WPM 2010,
721 Rn.13, 15; vom 1. Dezember 2010Vl ZR 82/10, WPM
2011, 86 Rn. 12; vom 2. Februar 2011 -VI1I ZR 103/10, WPM
2011, 474 Rn.14 [=GuT 2011, 308 KL]; vom 28. Juni 2011 —
X1 ZR 349/10, WPM 2011, 1799 Rn. 34; vom 1. Mérz 2012 —
[l ZR 83/11, juris, Rn.15).

10 Gleichwohl hat dieser Mangel nicht zur Folge gehabt, dass
dieWiderrufsfrist gemaR 8 355 Abs. 3 Satz 3 BGB aF wegen ei-
ner nicht ordnungsgemafien Belehrung der Beklagten tber ihr
Widerrufsrecht nicht erloschen wére. Dieerteilte Belehrung gilt
vielmehr geméal? 814 Abs.1 BGB-Infov (aufgehoben mit Wir-
kung ab 11. Juni 2010 durch Art. 9 Nr. 4 des Gesetzes zur Um-
setzung der Verbraucherkreditrichtlinie, des zivilrechtlichen
Tells der Zahlungsdiensterichtlinie sowie zur Neuordnung der
Vorschriften Uber das Widerrufs- und Riickgaberecht vom 29.
Juli 2009 <BGBI. | S.2355) as ordnungsgemal3. Nach dieser
Bestimmung geniigt die Belehrung tiber dasWiderrufsrecht den
Anforderungen des 8355 Abs.2 BGB aF und den diesen er-
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ganzenden Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuchs, wenn —
wie hier — das Muster der Anlage 2 zu §14 Abs.1 BGB-Infov
in Textform verwandt wird.

11 2. Allerdings ist in der Instanzrechtsprechung und im
Schrifttum umstritten, ob die in §14 Abs.1 BGB-Infov fur die
in Bezug genommene Musterbelehrung angeordnete Gesetz-
lichkeitsfiktion noch von der daftir in Art. 245 Nr.1 EGBGB aF
geschaffenen Erméchtigungsgrundlage gedeckt wird, ob §14
Abs.1 BGB-Infov und die Musterbelehrung mangels hinrei-
chender Erméchtigungsgrundlage und eines dann zugleich ge-
gebenen Verstolies gegen die gesetzlichen Belehrungsanforde-
rungen des § 355 Abs. 2 Satz1 BGB aF nichtig sind und ob sich
dies auf ein Vertrauen des Verwenders in die Ordnungsmal3ig-
keit der Musterbel ehrung auswirken kann.

12 @) Teilweise wird die Auffassung vertreten, dass Art. 245
Nr.1 EGBGB aF, der die Erméchtigung enthélt, Inhalt und Ge-
staltung der dem Verbraucher unter anderem gemal3 8 355Abs. 2
Satz1 BGB aF mitzuteilenden Belehrung Uber das Widerrufs-
recht festzulegen, bereits nach seinem Wortlaut nichtsdaf ir her-
gebe, dassdie Exekutive die gesetzlichen Anforderungen an den
Umfang der Bel ehrung nach Zweckmafdigkeitserwagungen soll-
te herabsetzen dirfen. Er habe vielmehr den Verordnungsgeber
an die Voraussetzungen gebunden, die das Brgerliche Gesetz-
buch fur den Inhalt der Widerrufsbelehrung zwingend vorge-
geben habe. Zudem verdiene ein mit der Musterbelehrung
bezweckter Vertrauensschutz des Verwenders keinen Vorrang
vor den gleichermal3en schutzwiirdigen Belangen des Verbrau-
chers an der Erteilung einer dem Gesetz entsprechenden
Belehrung (OL G Schleswig, OLGR 2007, 929, 931; OL G Jena,
Urteil vom 28. September 2010—5 U 57/10, jurisRn. 69f.; vgl.
auch MinchKommBGB/Masuch, 5. Aufl., 8355 Rdnr. 57; je-
weilsmwN; Staudinger/Kaiser, BGB, Neubearb. 2003, Art. 245
EGBGB Rn.13; Staudinger/Kessal-Wulf, BGB, Neubearb.
2004, 8495 Rn. 35).

13 Die gegenteilige Auffassung versteht die Verordnungser-
maéachtigung dahin, dass dem Verordnungsgeber das Recht ein-
geraumt worden sei, den Umfang der Belehrung im Interesse
des Verbrauchers zu ergénzen, bei bestimmten Informationen
aber auch im Interesse einer Typisierung einschrankend zu kon-
kretisieren (Palandt/Griineberg, BGB, 69. Aufl., 814 BGB-In-
fov Rn. 6; Bodendiek, MDR 2003, 1, 3; &hnlich OLG Koblenz,
NJW 2006, 919, 921 <zu §14 Abs. 4 BGB-Infov>). Sie will im
Ubrigen die von §14 Abs.1 BGB-Infov ausgehenden Schutz-
wirkungen lediglich dann versagen, wenn sich ein Mangel der
Belehrung im Einzelfall konkret zu Lasten des Verbrauchers
ausgewirkt hat (OL G Frankfurt am Main, OLGR 2009, 849; Pa-
|landt/Griineberg, aa0; AnwK BGB/Ring, 2005, §14 BGB-Infov
Rn.12).

14 b) Inden bisher entschiedenen Fallen konnte der Senat die
Frage offen lassen (vgl. Senatsurteil vom 2. Februar 2011 V111
ZR 103/10, aaO Rn. 21 mwN). Er entscheidet sie nunmehr da-
hin, dass der Verwender einer Widerrufsbelehrung sich auf die
Schutzwirkungen des §14 Abs.1 BGB-Infov berufen kann,
wenn er das in Anlage 2 zu §14 Abs.1 BGB-Infov geregelte
Muster fur dieWiderrufsbelehrungin der biszum 31. Mé&rz 2008
geltenden Fassung verwendet hat. Die Gesetzlichkeitsfiktion,
die der Verordnungsgeber der Musterbelehrung durch 814
Abs.1 BGB-Infdv beigelegt hat, wird trotz der hier in Rede ste-
henden Abweichung vom Deutlichkeitsgebot des §355 Abs. 2
Satz1 BGB aF (dazu vorstehend unter |1 1) von der Erméchti-
gungsgrundlage des Art. 245 Nr.1 EGBGB aF gedeckt.

15 aa) DieVerordnungserméachtigung ist im Zuge der Bera-
tungen des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages zum
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz geschaffen worden. Inden
Materialien findet sich folgende Begrindung (BT-Drucks.
14/7052, S.208):

»Der Ausschussist sich bewusst, dass es Unternehmern an-
gesichtsder zunehmenden I nformationspflichten zunehmend
schwerer fallt, dieser , Informationslast®, die freilich zum
Schutz des Verbrauchers unabdingbar ist, fehlerfrei nachzu-
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kommen. Die korrekte Abfassung der Widerrufsbelehrung
und ihre korrekte Verbindung mit den Verbraucherinforma-
tionenist indessen fur den Unternehmer wieauch fur den Ver-
braucher von entscheidender Bedeutung. Es hat sich in der
Vergangenheit gezeigt, dass immer wieder Rechtsstreitig-
keiten dartiber entstehen, ob ein Unternehmer den Verbrau-
cher ordnungsgemal’ tber das Widerrufs- oder Riickgabe-
recht bel ehrt hat. Dem Ausschuss erscheint esdaher aus Griin-
den der Vereinfachung fir die Geschéftspraxis der Unter-
nehmer, aber auch der Rechtssicherheit und Entlastung der
Rechtspflege zweckmaidig, im Verordnungswege den ge-
setzlich erforderlichen Inhalt und die Gestaltung der Beleh-
rung einheitlich festzulegen. Dem dient die hier neu einzu-
stellende Verordnungserméchtigung. ..

16 bb) Der Gesetzgeber hat hiernach dem Verordnungsgeber
zwar den Auftrag erteilt, bei eéinem Gebrauchmachen von der
Erméachtigung den gesetzlich erforderlichen Inhalt einer Wi-
derrufsbelehrung in korrekter Weise in die von ihm zu gestal-
tende Belehrung einflief3en zu lassen und dartiber eine ord-
nungsgemalie Information des Verbrauchers tber dessen Wi-
derrufsrecht zu gewéhrleisten. Der vorrangig mit der Ermach-
tigung und dem darin enthaltenen Gestaltungsauftrag verfolg-
teZweck, die Geschéftspraxisder Unternehmer zu vereinfachen
sowie Rechtssicherheit herzustellen undin der Folge die Rechts-
pflege zu entlasten, wirde jedoch verfehlt, wenn sich der Un-
ternehmer auf die Gesetzlichkeitsfiktion der von ihm verwen-
deten Musterbelehrung nicht berufen konnte. Das gilt umso
mehr, als dem Verordnungsgeber aufgetragen war, neben dem
Interesse des Verbrauchers an einer korrekten Belehrung auch
das Interesse an einer Vereinfachung und Vereinheitlichung der
Belehrungsgestaltung und ihrer Handhabung zu berticksichti-
gen, was zugl eich gewissen Standardisierungen zu Zwecken der
Handhabbarkeit und Versténdlichkeit Raum gibt. Dass der Ver-
ordnungsgeber, der davon ausgegangen ist, die Musterwider-
rufsbel ehrung brauche nicht umfassend tiber jedes Detail bei je-
der denkbaren Fallgestaltung zu belehren, sondern miisse dem
Verbraucher nur grundsétzlich seine Rechte verdeutlichen (vgl.
BT-Drucks. 16/3595, S.2), den ihm erdffneten Gestaltungs-
spielraum bei Abfassung der Musterbel ehrung Uberschritten hét-
te, ist deshalb nicht ersichtlich. Zudem sollte er, um das vom
Gesetzgeber mit der Verordnungserméachtigung verfolgte Pro-
gramm effektiv verwirklichen zu kénnen, ndmlich den Gebrauch
von Widerruf sbel ehrungen zu vereinfachen und rechtssicher zu
machen, auch berechtigt sein, die von ihm einheitlich festzule-
gende Widerrufsbelehrung einem Streit Uber ihre Ordnungs-
maidigkeit zu entziehen und ihr dazu etwa die gewdahlte Ge-
setzlichkeitsfiktion beizulegen. Demist er mit §14 Abs. 1 BGB-
Infov und dem darin in Bezug genommenen Belehrungsmuster
in rechtlich zul&ssiger Weise nachgekommen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88543, 280, 241, 311, 314 BGB
Gewerberaummiete; Textil-Einzelhanddl;
vorvertragliche Aufklarungspflicht des Mieters tiber
Verkaufsabsicht einer dem Vermieter erklartermaflen
bedenklichen Marke; Thor Steinar; Mono-Store

Den Mieter eines Textileinzelhandel sgeschéfts trifft eine
vorvertraglicheAufklarungspflicht dar ber, dasser sich die
M &glichkeit desVerkaufsausschlie3lich einer einzigen Tex-
tilmarke offen halten méchte, wenn dem Mieter vom Ver-
mieter vor Vertragsschluss erklart wird, der Vermieter he-
ge Bedenken gegen den Verkauf dieser Marke. Erweckt der
Mieter in dieser Situation gegentber dem Vermieter den
Eindruck, er werdeeineVielzahl von M arken anbieten, von
denen dieproblematischeMarkenur eineist, verletzt er sei-
ne vorvertragliche Aufklarungspflicht.

(OLG Dresden, Beschluss vom 27.7.2012 —5 U 68/12)
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Zum Sachver halt: Die Kl&gerin nimmt die Beklagte zu 1) auf
Raumung gewerblich genutzter R&ume nach auf3erordentlicher
Kundigung und Anfechtung wegen arglistiger Tauschung des
Mietvertragesin Anspruch. Dieurspriinglich gegen die Beklagte
zu 2) gerichtete Raumungsklage hat die Klagerin bereitsin er-
ster Instanz zuriickgenommen.

Die Kl&gerin und die Beklagte zu 1) schlossen am 28.
09./02.10. 2009 einen Mietvertrag (Anlage K 1) Uber die La-
denfléche 37 im Einkaufscenter , xxx" in der xxxstraf3e in Xxx.
Zudiesem Mietvertrag schlossen sie einen ersten Nachtrag vom
21.10./16.11.2009 (Anlage K 1). Der Mietvertrag war befri-
stet auf die Zeit vom 01.10. 2009 bis zum 30. 09. 2014, wobei
der Beklagten zu 1) als Mieterin zwei Optionen zur Verlange-
rung um jefunf Jahre eingeraumt wurden. Die monatliche Brut-
togesamtmiete betrug 1669,57 €.

Zur Anbahnung des Mietvertrages kam es dadurch, dass der
Zeuge M, ein Mitarbeiter der Beklagten zu 1), sich auf ein In-
serat beim Centermanagement, konkret bei der Zeugin Mg, mel-
dete. Der Zeuge M trat bis zum Tag der Eréffnung des Laden-
geschéfts, dem 29.10. 2009, unter dem Namen , Kaiser* auf.
Am 22. 09. 2009 kam eszu einem Besichtigungsterminim Miet-
objekt, zu welchem eine Mitarbeiterin der Beklagten zu 1) das
Schreiben der Beklagten zu 1) an das Centermanagement vom
18. 09.2009 (Anlage K 6) mitbrachte. Im Nachgang zum Be-
sichtigungstermin kam es zu einem Telefonat zwischen dem
Centermanager, dem Zeugen G, und dem Zeugen M, dessen
Inhalt zwischen den Parteien im Einzelnen strittig ist. Jeden-
falls erklart der Zeuge G dem Zeugen M, die Geschéftsleitung
der Klé&gerin habe Bedenken betreffend den Verkauf von Tex-
tilien der Marke ,,Thor Steinar”. Vor diesem Hintergrund sei es
erforderlich, dass die Beklagte zu 1) im Rahmen eines geson-
derten Schreibens auf die Umsténde betreffend den Verkauf der
Marke ,Thor Steinar“ eingehen mdge. Ein entsprechendes
Schreiben des Geschéftsfihrers der Beklagten zu 1) vom
01.10. 2009 (Anlage K 7) wurde von den Mitarbeitern der Be-
klagten zu 1) zum Ubergabetermin flr das Mietobjekt am
02.10. 2009 mitgebracht. Ebenso Uberreichten siean diesem Ta-
ge den vom Geschéftsfuhrer der Beklagten zu 1) unterzeichne-
ten Mietvertrag. Das Ladengeschéft war zu diesem Zeitpunkt
noch leer. Die Beklagte zu 1) erdffnete das L adengeschéft am
29.10. 2009. Sieverkauft dort Textilien ausschliefdlich der Mar-
ke ,Thor Steinar in einem Laden, der die Bezeichnung ,,O..."
tragt.

Mit Schreiben vom 18.12. 2009 (AnlageK 3) an die Beklagte
zu 1) erklérte die Klagerin sowohl die Anfechtung des Miet-
vertrages wegen arglistiger Tauschung als auch dessen auf3er-
ordentliche Kiindigung. Die Beklagte zu 1) wiesdie K iindigung
mit Schreiben ihres ProzessbevolIméchtigten vom 22.12. 2009
(Anlage K 4) zurtick. Sie rdumte das Ladengeschéft nicht.

Mit seinem Urteil vom 30.12.2011 hat das Landgericht
Zwickau die Beklagte zu 1) verurteilt, die streitgegenstandli-
chen Gewerberdume gerdumt an die Klagerin herauszugeben.
Zur Begrindung hat das Landgericht ausgefihrt, die Klégerin
konne die Herausgabe der streitgegenstandlichen Gewerberau-
mevon der Beklagten zu 1) verlangen, weil ein Rechtsgrund fuir
das Behaltendlrfen der Beklagten zu 1) nicht vorliege. DieKl&
gerin habe mit ihrem Schreiben vom 18.12. 2009 den Mietver-
trag wirksam wegen arglistiger Tauschung angefochten.

Gegen dieses Urteil wendet sich die Beklagte zu 1) mit ihrer
Berufung. Sie macht geltend, das Landgericht habe sein Urteil
auf eine unvollstandige Beweisaufnahme gestiitzt und zu Un-
recht dieVoraussetzungen einer arglistigen Tauschung der K1&
gerin durch die Beklagte zu 1) angenommen. Eine Tauschung
der Kl&gerin Uber Tatsachen, welche aleiniger Anknipfungs-
punkt fur eine Anfechtung wegen arglistiger Tauschung sein
konne, sei der Beklagten zu 1) nicht vorzuwerfen. Die Beklag-
te zu 1) begehrt die Abanderung des erstinstanzlichen Urteils
dahin, dass die Klage abgewiesen wird.

Der Senat hat die Beklagte zu 1) mit dem Beschlussvom 11.
05.2012 darauf hingewiesen, dass er beabsichtige, die Beru-
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fung wegen fehlender Erfolgsaussicht durch Beschluss nach
§522 Abs.2 S. 1 ZPO zuriickzuweisen. Die Beklagte zu 1) hat
mit dem Schriftsatz ihres Prozessbevollméchtigten vom 07.
06.2012 zum Senatsbeschluss vom 11. 05.2012 Stellung ge-
nommen und gleichzeitig digjenigen Senatsmitglieder wegen
Besorgnis der Befangenheit abgelehnt, welche am Senatsbe-
schluss vom 11. 05.2012 mitgewirkt haben. Das Befangen-
heitsgesuch wurde mit Senatsbeschluss vom 11.07.2012
zuriickgewiesen.

Aus den Grinden: Il. Die Berufung der Beklagten zu 1) war
durch Beschluss nach §522 Abs.2 S 1 ZPO zuriickzuweisen,
denn der Senat ist einstimmig davon Uberzeugt, dass die Beru-
fung offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg hat, der Rechts-
sache keine grundsétzliche Bedeutung zukommt und die Fort-
bildung des Rechts bzw. die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung eine Entschei dung des Berufungsgeri chts nicht
erfordert. Zudem erscheint auch nicht aus sonstigen Griinden
die Durchfihrung einer mundlichen Verhandlung al's geboten.

Nach Auffassung des Senatsist die Klage zulassig, es beste-
heninsbesondere keine Zweifel an der Prozessfahigkeit der K1&
gerin. Bei der Kl&gerin handelt es sich, ausweislich der Infor-
mation auf einer allgemein zuganglichen Internet-Seite des
Grofdherzogtums L uxemburg (www. X X X) um el ne Gesel I schaft
mit beschrankter Haftung nach luxemburgischem Recht, wel-
cheam 23. 05. 2007 gegriindet wurde und unter der Nr. B... re-
gistriert ist. Bedenken an der Rechtfahigkeit der Kl&gerin be-
stehen unter diesen Voraussetzungen nicht. Daran @ndern auch
nichts die Ausfuihrungen der Beklagten zu 1) im Schriftsatz ih-
res ProzesshevolIméachtigten vom 07. 06. 2012. Es erscheint
auch nicht recht verstandlich, warum die Beklagte zu 1) keine
Bedenken hatte, mit der Kl&gerin einen Mietvertrag abzuschlie-
Ren, wahrend sie nunmehr ernstliche Zweifel an deren Pro-
zessfahigkeit hegen will. Fur den Senat ergeben sich solche
Zweifel jedenfalls nicht.

Der Senat hélt auch unter Berticksichtigung desVorbringens
der Beklagten zu 1) im Schriftsatz ihrer ProzessbevolIméchtig-
ten vom 07. 06. 2012 an der bereits im Hinweisbeschluss vom
11. 05. 2012 vertretenen Auffassung fest, wonach der Klégerin
der von ihr geltend gemachte Herausgabeanspruch aus 8546
Abs.1 BGB zusteht, weil sie den Mietvertrag vom 28. 09./
02.10.2009 mit ihrer Kiindigung vom 18.12. 2009 wirksam
fristlos beendet hat. Die Kl&gerin konnte mit diesem Schreiben
entsprechend §543 Abs.1 BGB den Vertrag fristlos kiindigen,
weil die Beklagte zu 1) schon nach dem zwischen den Parteien
unstrittigen Sachverhalt mindestens fahrlassig eine vorvertrag-
liche Aufklarungspflicht verletzt hat und der Kl&agerin demzu-
folge aus dem Gesichtspunkt des Verschuldens bei Vertrags-
verhandlungen gemal? 88280 Abs.1, 241 Abs. 2, 311 Abs.2
BGB auf Gewahrung von Schadensersatz in der Form des ne-
gativen Interesses haftet (vgl. allgemein BGH, Urteil vom 16.
02.2000, X1l ZR 279/97, NJw 2000, 1714 [=WuM 2000, 593]).

Die Beklagte zu 1) hat ihre vorvertragliche Aufklarungs-
pflicht zum einen durch den Inhalt des Schreibens vom
01.10. 2009 (Anlage K 7) und zum anderen durch dasihr zure-
chenbareVerhaltenihresMitarbeiters M, der sich gegentiber der
Kl&gerin einesfalschen Namens bediente, verletzt. Es bestehen
zwar vor Abschluss eines Mietvertrages — auch bei der Ge-
schaftsraummiete — im Grundsatz keine A ufklarungspflichten,
denn beiden Vertragspartnern obliegt es selbst, ihre Interessen
wahrzunehmen, so dass sie sich selbst die notwendigen Infor-
mationen fUr die Entscheidung beschaffen missen, ob die Ein-
gehung desVertragesfir sievorteilhaft ist oder nicht (vgl. BGH,
Urteil vom 28.04.1971, V11l ZR 258/69, NJW 1971, 1795; Ur-
teil vom 28. 04.2004, X1I ZR 21/02, NJW 2004, 2674 [= GuT
2004, 160]). Ausnahmsweise besteht aber eine vorvertragliche
Aufklarungspflicht hinsichtlich derjenigen Umsténde und
Rechtsverhdtnissein Bezug auf die Mietsache, die von beson-
derer Bedeutung fir den Entschluss der anderen Vertragspartel
zur Eingehung des Vertrages sind und deren Mitteilung nach
Treu und Glauben erwartet werden kann (vgl. BGH, Urteil vom
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28. 06. 2006, X1l ZR 50/04, NJW 2006, 2618 [= GuT 2006, 220];
Urteil vom 11. 08.2010, XII ZR 192/08, NJW 2010, 3362
[=GuT 2010, 338]). Nach diesen Kriterien war fur die Beklag-
te zu 1) im vorliegenden Fall gegenlber der Klagerin auf-
klarungsbediirftig, welchen Stellenwert die Textilien der Mar-
ke ,Thor Steinar* im Ladengeschéft der Beklagten zu 1) ein-
nehmen sollten. Der Zeuge G hatte den Zeugen M unstrittig
nach dem Besichtigungstermin und vor der Unterschrift der K1&
gerin unter dem Mietvertrag dartiber informiert, dass die Ge-
schéftsleitung der Klagerin Bedenken betreffend den Verkauf
von Textilien der Marke , Thor Steinar* hatte und vor diesem
Hintergrund weitere Informationen betreffend den Verkauf die-
ser Marke erforderlich seien. Es gehorte danach zur Auf-
kléarungspflicht der Beklagten zu 1), die Kl&gerin darliber zu
informieren, welchen Stellenwert die Marke , Thor Steinar im
Sortiment des L adengeschéfts einnehmen konnte. Nach dem
Vorbringen der Beklagten zu 1) beabsichtigte diese zwar, imLa
dengeschéft unterschiedliche Marken zu veraufRern und ent-
schied sich erst nach Vertragsschluss dafUr, alein Textilien der
Marke , Thor Steinar* zu verduf3ern. Die Beklagte zu 1) hielt
sich nach ihrem Vortrag allerdings gleichwohl fir berechtigt,
im Ladengeschaft nur Textilien der Marke ,Thor Steinar” an-
zubieten und wollte sich diese Mdglichkeit von vorneherein of -
fen lassen. Dementsprechend traf sie eine Aufklérungspflicht
dahin, der Klagerin offen zu legen, dass die Mdglichkeit be-
stand, dassim Ladengeschéft ausschliefdlich Textilien der Mar-
ke, Thor Steinar* veréuf3ert wiirden. Dieser Aufkl&rungspflicht
ist die Beklagte zu 1) — entgegen der von ihr vertretenen Auf-
fassung — aber nicht nachgekommen. Es ist zwar zutreffend,
dass das Schreiben der Beklagten zu 1) vom 18. 09. 2009 in ei-
nem Satz die Moglichkeit eines , Mono-Stores* mit nur einer
Marke benennt. Abgesehen davon, dass diesim Gesamtkontext
des Schreibens a's theoretische Mdglichkeit erscheint, kommt
esdarauf aber nicht entscheidend an. Vielmehr &ulierte der Zeu-
ge G die Bedenken der Kl&gerinin Bezug auf die Marke , Thor
Steinar* nach Erhalt dieses Schreibens, so dass es fir den In-
halt der Aufklérung durch die Beklagte zu 1) mal3geblich auf
den Inhalt des Schreibens der Beklagten zu 1) vom 01. 10. 2009
ankam, welches die Reaktion auf den telefonischen Hinweisdes
Zeugen G war. In diesem Schreiben wird die Méglichkeit eines
L adengeschéftes mit nur einer Marke allerdings gerade nicht
angesprochen. Weiterhin legt die Beklagte zu 1) zwar offen,
dass es Probleme mit der Marke ,, Thor Steinar in der offentli-
chen Wahrnehmung gegeben habe. Sie erweckt aber nach Auf-
fassung des Senats mit dem Schreiben vom 01.10. 2009 den
Eindruck, dass sie ein Sortiment von verschiedenen Waren an-
bieten mochte und der Verkauf allein der Marke , Thor Steinar®
keine von der Kl&gerin zur erwartende Variante ist. Wenn aber
dieKl&gerinim Nachgang zum Schreiben vom 18. 09. 2009 aus-
dricklich darauf hinwies, dass gerade in Bezug auf die Marke
~Thor Steinar Bedenken bestiinden, dann konnte die Beklagte
zu 1) ihrer Aufklarungspflicht nur dadurch gentigen, dass sie
ausdricklich darauf hinwies, dass sich die Mdglichkeit eines
Mono-Stores mit einer Marke gerade auch auf die aus Sicht der
Klégerin problematische Marke, namlich die Marke ,Thor
Steinar* bezog. Nur mit einer solchen, ausdriicklichen Bezug-
nahme konnte die Beklagte zu 1) ihrer vorvertraglichen Auf-
klarungspflicht entsprechen. Der Inhalt des Schreibens vom
01.10. 2009 verschl eierte dagegen diese M églichkeit und konn-
tevon der Klagerin nur dahin verstanden werden, dass das Wa-
rensortiment aus unterschiedlichen Marken bestehen sollte.

Diedagegen von der Beklagten zu 1) im Schriftsatz ihres Pro-
zessbevollmachtigten vom 07. 06.2012 vorgebrachten Ein-
wande Uiberzeugen den Senat nicht. So ergibt sich die vom Se-
nat vorgenommene Bewertung, dassdie Einrichtung eines,,Mo-
no-Stores* im Schreiben vom 18. 09. 2009 nur als eine theore-
tische Mdglichkeit erscheint, aus dem Gesamtkontext des
Schreibens, wie der Senat schonim Beschlussvom 11. 05. 2012
ausgefuhrt hat. InAbsatz 3 des Schreibensvom 18. 09. 2009 be-
tont die Beklagte, ihr Warenspektrum sei weit gefachert und
zeichne sich durch eine grofRe Auswahl von verschiedenen Mar-
ken aus. Dagegen scheint der letzte Satz des Absatzes, dass ein
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Mono-Store mit nur einer Marke , denkbar* sei, eben nur as
theoretische Mdglichkeit. Im Ubrigen weist der Senat darauf
hin, dass er ausweislich der vorstehenden Ausfiihrungen seine
Auffassung gerade nicht auf den Inhalt des Schreibensvom 18.
09. 2009, sondern vielmehr auf den Inhalt des nachfolgenden
Schreibens vom 01.10. 2009 gestiitzt hat. Der Inhalt dieses
Schreibens geht aber dahin, dass die Beklagte zu 1) ein breites
Sortiment aus verschiedenen Marken anbieten will, von denen
die Marke ,Thor Steinar nur eineist.

Weiterhin wurde die Aufklarungspflichtverletzung von Sei-
ten der Beklagten zu 1) dadurch verstérkt, dassder Zeuge M mit
dem falschen Namen ,, Kaiser” gegentiber der Kl&gerin auftrat.
Der Zeuge M hat selbst in seiner Vernehmung durch das Land-
gericht am 18.11. 2011 ausgesagt, dass sein richtiger Name ge-
radeim Internet in Zusammenhang gebracht wird mit der Mar-
ke, Thor Steinar”. Diesist auch insoweit nicht verwunderlich,
asessich bei dem Zeugen M um den ehemaligen Geschéfts-
fuhrer der Fa. xxx GmbH handelt, welche die Textilien der Mar-
ke, Thor Steinar” vertreibt (vgl. Handel sregisterauszug Anlage
K 13). Der Zeuge M hat erklart, er habe die Nennung seines
wahren Namens vermeiden wollen, weil er angenommen habe,
diessei fur den Abschluss eines Mietvertrages nicht forderlich,
weil sein Name im Zusammenhang mit der Marke ,Thor
Steinar* und negativen Berichten im Internet genannt werde.
Demzufolge diente die Namenstauschung von Seiten des Zeu-
gen M, welche sich die Beklagte zu 1) zurechnen lassen muss,
gerade dazu, die Verbindung zwischen der Beklagten zu 1) as
Mieterin und der Marke ,Thor Steinar”, wegen derer die Ge-
schéftdeitung der Kl&gerin besondere Bedenken hatte, zu ver-
schleiern. Auch in der Namenstauschung durch den Zeugen M
liegt deshalb im Ergebnis eine Aufklarungspflichtverletzung
von Seiten der Beklagten zu 1). Gegen diese Ausfihrungen hat
auch die Beklagte zu 1) im Schriftsatzes ihrer Prozessbevoll-
méachtigten vom 07. 06. 2012 keine wesentlichen Einwendun-
gen erhoben.

Die Aufklarungspflichtverletzung von Seiten der Beklagten
zu 1) war mindestens fahrlassig, weil es eine ausdriickliche
Nachfrage von Seiten des Zeugen G gab, welche die Bedeu-
tung der Marke ,Thor Steinar* fur die Entscheidung der Kl&
gerin als Vermieterin offenlegte. Zudem bestand in Bezug auf
den Zeugen M sogar Vorsatz dahin, dass eine Verbindung zwi-
schen seinen Namen und der Marke ,Thor Steinar nicht of-
fenbar werden sollte. Schliefdlich war die Aufklarungspflicht-
verletzung der Beklagten zu 1) nach Auffassung des Senats —
entgegen der von der Beklagten zu 1) vertretenen Auffassung —
auch urséchlich fur einen Irrtum auf Seiten der Kl&gerin tber
dieuntergeordnete Bedeutung der Marke,, Thor Steinar” imWa-
rensortiment der Beklagten zu 1) und damit auch fir den Ab-
schluss des Mietvertrages. Dies ergibt sich zum einen aus der
vom Zeugen G offen gelegten Bedeutung der Marke ,, Thor
Steinar* fUr die Geschéftdeitung der Klagerin und zum ande-
ren auch aus den als Anlagen K 15 und K 16 vorgelegten E-
Mails der Zeugin Mg vom 02. 10. 2009. Wenn die Beklagte zu
1) hiergegen im Schriftsatz ihrer Prozessbevollméchtigten vom
07. 06.2012 vortrégt, der Senat habe mit Sachverhaltsunter-
stellungen zu Lasten der Beklagten zu 1) gearbeitet, trifft dies
nicht zu. Die Anlagen K 15 und K 16 wurden im Rechtsstreit
vorgelegt und zeigen das Verstandnis, welches von den Vertre-
tern der Kl&gerin nach den Auskiuinften von Seiten der Beklag-
ten zu 1) bestand. Dementsprechend sind sie sehr wohl von Be-
deutung fir die Frage der Kausalitéat der Aufklarungspflicht-
verletzung von Seiten der Beklagten zu 1). Erhebliche Ein-
wendungen gegen die Annahme der Kausalitét hat deshalb die
Beklagte zu 1) im Schriftsatz ihrer Prozessbevollméchtigten
vom 07. 06. 2012 nicht vorgebracht.

Die Klagerin hat schlie3lich auch ihr Recht zur auf3eror-
dentlichen Kiindigung nicht durch zu langes Zuwarten nach
Kenntnis vom Kundigungsgrund verloren. Die auf3erordentli-
che Kiindigung muss zwar gemaf3 §314 Abs. 3 BGB binnen
angemessener Frist erklart werden. Ein Zuwarten der Klagerin
von etwa sieben Wochen von der Kenntnisnahme des Waren-
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sortimentesbel Ladentffnung am 29. 10. 2009 bis zur Erklérung
der Kiindigung am 18.12. 2009 erscheint aber unter den Um-
sténden des vorliegenden Falles noch a's angemessen. Es ist
ndmlich zum einen die lange Vertragslaufzeit zu berticksichti-
gen sowie der verzogerte Abstimmungsprozess wegen des Sit-
zes der Klé&gerin in Luxemburg. Zum anderen ist kein schiit-
zenswertes | nteresse der Beklagten zu 1) erkennbar, innerhalb
eines kiirzeren Zeitraumes als von sieben Wochen Klarheit da-
riiber zu bekommen, ob das Mietverhdtnis beendet werde (vgl.
zu diesem Aspekt BGH, Urteil vom 21. 03. 2007, X1l ZR 36/05,
NZM 2007, 400 [=GuT 2007, 130]).

Soweit die Beklagte zu 1) im Schriftsatz ihres Prozessbe-
vollméachtigten vom 07. 06. 2012 unter Ziffer 4. ausfihrt, die
Voraussetzungen der Zulassung einer Revision zum Bundesge-
richtshof seienin diesem Falle erflllt, teilt der Senat diese Auf-
fassung nicht. Der Senat geht mit der hier vertretenen Auffas-
sung nicht Uber digjenigen Grundsétze hinaus, die der Bundes-
gerichtshof in sténdiger Rechtsprechung zum Umfang der A uf-
klarungspflicht im Geschaftsraummietvertrag aufgestellt hat.
Dieswird ausden vorstehenden Ausf iihrungen des Senates auch
erkennbar.

Der Streitwert fir das Berufungsverfahren war gemal? 8841,
47 GKG auf den Betrag der Jahresmiete zzgl. M ehrwertsteuer,
aber ohne Nebenkostenvorauszahlungen festzusetzen (vgl.
BGH, Beschlussvom 02.11. 2005, X11 ZR 137/05, NZM 2006,
138 [=GuT 2006, 81]).

Mitgeteilt von den Mitgliedern des 5. Zivilsenats des OLG
Dresden

88535, 536, 242, 293 BGB
Gewer beraummiete; Gebrauchsiiberlassung;
Gebrauchsmaoglichkeit; Besitzver schaffung;
rechtlich und tatsachlich gesicherter Zugang;
Mangd; , Enklave*; Annahmever zug; Verwirkung

Vermietet der Vermieter dem Mieter einen von anderen,
nicht ver mieteten Raumen umschlossenen Raum (,, Enkla-
ve'), ohne flir einen rechtlich und tatséchlich gesicherten
Zugang zu sorgen, so ist der Mieter von der Zahlung des
Mietzinses befreit.

(OLG Diusseldorf, Beschlussvom 5.9.2011 — 1-24 U 4/11)

Ausden Griinden: Diezulassige Berufung desKlagershat kei-
nen Erfolg.

A. Zur Begrindung verweist der Senat auf seinen Beschluss
vom 27. Juli 2011. Dort hat der Senat im Wesentlichen folgen-
des ausgefiihrt:

Das Landgericht [Wuppertal] hat die Klage zu Recht abge-
wiesen. Das Vorbringen des Kl&gers in der Berufungsbegriin-
dung vom 9. Mé&rz 2011 rechtfertigt keine abweichende Beur-
teilung.

I. Ein Anspruch des Klé&gers auf Zahlung von Mietzins fir
den hier interessierenden Zeitraum von Januar 2006 bis Mai
2008 (=29 MonateaEUR 410,—= EUR 11.890,-) besteht nicht.
Das Landgericht hat rechtsfehlerfrel festgestellt, dass der Kl&
ger seiner aus § 535 BGB resultierenden Hauptleistungspflicht
zur Gebrauchstiberlassung nicht nachgekommen ist.

Die Zahlungspflicht des Mieters entfallt grundsétzlich dann,
wenn ihm die Mietsache nicht in einem zum vertragsgemélien
Gebrauch geeigneten Zustand zur Verfligung gestellt, also die
entsprechende Gebrauchsmoglichkeit vom Vermieter nicht ver-
schafft wird. Denn der Vermieter ist grundsétzlich verpflichtet,
die Mietsache so bereitzustellen, dass der Mieter in der Lage
ist, die Sache vertragsgemal? zu gebrauchen. In der Regel er-
folgt dies durch die Verschaffung des Besitzes gemal3 §854
BGB. Ist die Besitzlibertragung nicht erforderlich, so kann das
Gewahren darinliegen, dassdem Mieter Zugang zur Sache ver-
schafft wird (vgl. BGH NJW-RR 1989, 589 [=WuM 1989, 229];
NJW 2002, 3322 [GuT 2003, 15]; 2007, 2394 [= GuT 2007, 10];
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Palandt/Weidenkaff, BGB, 70. Auflage, §535 Rn. 35). In wel-
cher Weise und mit welchem Inhalt der Vermieter seiner Uber-
lassungspflicht zu genligen hat, richtet sichin erster Linie nach
dem Gegenstand des jeweiligen Vertrages und den darin ge-
troffenen Abreden der Parteien. Im Ubrigen kann trotz nicht er-
folgter Gebrauchsiiberlassung der Mieter gleichwohl zur Ent-
richtung des Mietzinses verpflichtet sein, wenn er sich mit der
Annahme der Mietsache in Annahmeverzug befand (vgl. BGH
NJW-RR 1991, 267 f. [=WuM 1991, 25]). Diese Vorausset-
zungen liegen hier indes nicht vor.

1. Bei dem vom Kl&ger vermieteten Raum ist fir die Ge-
brauchstiberlassung unabdingbar, dassdem Mieter auch der Be-
sitz daran verschafft wird (vgl. hierzu auch BGH NJW-RR 1989,
589f. [=WuM 1989, 229]; BGHZ 65, 137 (139f.)). Nur soweit
der vertragsméaldige Gebrauch ein beschrénkter sein soll, der sich
nur auf die gelegentliche, dem jeweiligen Bedarf angepasste
Nutzung richtet, kann eine Verpflichtung zur Besitzverschaf-
fung entfallen. Derartiges wird beispielsweise bei der stunden-
weisen Benutzung eines in den Raumen des Gestattenden ste-
henden Klaviers (BGHZ 65, 137 (140)) oder der Gestattung
der Nutzung von Waschetrocknern im Hausgarten des Vermie-
ters (BGHZ a. a.0.) angenommen (vgl. hierzu BGH NJW-RR
1989, 589 f. m.w.N.).

Ein derartiger Fall liegt hier jedoch nicht vor. Denn der Be-
klagten war die vollstandige und durchgéngige Nutzung des
Raumes geschuldet. Daran andert nichts, dass die Beklagte in
Erwégung gezogen hatte, diesen Raum einem anderen Mieter
des Kl&gers zur Verfligung zu stellen, um aus einer daraus ent-
stehenden geschéftlichen Verbindung Vorteile ziehen zu kon-
nen. Denn ein Besitz des Raumes war der Beklagten schon auf-
grund des fehlenden Zugangs nicht moglich. Davon muss be-
reits unter Wirdigung des Vorbringens des Kl&gers ausgegan-
gen werden.

Der Klé&ger hat der Beklagten gleichsam eine ,, Enklave* ver-
mietet, ohne fUr einen rechtlich und tatséchlich gesicherten Zu-
gang zu sorgen.

Uber die durch die Firma S. vom Kl&ger angemieteten Rau-
me bestand keine Zugangsmoglichkeit, weil eine solche erst
durch einen —nicht erfolgten — Mauerdurchbruch hétte erreicht
werden konnen. Sodann wére die Beklagte auch rechtlich auf
die Zustimmung des Mieters S. angewiesen gewesen, um zum
Mietobjekt gelangen zu kénnen. Ein Zugang Uber das Trep-
penhaus wurde vom Kl&ger ebenfalls nicht erméglicht. Viel-
mehr beruft er sich sogar ausdrticklich auf den Passusin 81 des
Mietvertragesvom 3. Mai 2002, wonach der Zugang vom Wirt-
schaftsweg nicht zum Mietobjekt gehtre. Dies will er offen-
sichtlich in der Weise verstanden wissen, dass er der Beklagten
auch nicht diesen Zugang zu dem Raum geschuldet habe. Un-
streitig ist nunmehr schliefdlich, dass die Beklagte zu dem Ob-
jekt keine Schitssel hatte. [ ...]

2. Nicht festgestellt werden konnte auch, dass sich die Be-
klagte mit der Annahme der Raumlichkeiten in Verzug befand
(8293 BGB), weshalb der Kl&ger auch unter dem rechtlichen
Gesichtspunkt des §326 Abs. 2 BGB keinen Anspruch auf die
Mietzinsen hat. Gemé&R § 293 BGB gerét der Glaubiger in An-
nahmeverzug, wenn er die ihm angebotene Leistung nicht an-
nimmt. Die geschuldete L eistung muss grundsétzlich tatsach-
lich angeboten werden (8294 BGB). Unter den Voraussetzun-
gendes 8295 BGB, d.h. wenn der Glaubiger erklart hat, er wer-
dedie Leistung nicht annehmen, oder wenn zur Bewirkung der
L eistung eine Handlung des Glaubigers erforderlichist, gentigt
auch einwortlichesAngebot. Wann und gegentiber wem ein sol-
ches Angebot erklart worden sein soll, |&sst das Vorbringen des
Klagersvermissen. [...]

3. Das Verhalten der Beklagten, sich auf die fehlende Ge-
brauchstiberlassung zu berufen, ist auch nicht treuwidrig. Es
mag ihr zupass gekommen sein, dass sich der Kl&ger nicht um
das Mietverhaltniskiimmerte, alssich ihre Planungen in Bezug
auf die zunéchst angestrebte Zusammenarbeit mit der Firma S,
zerschlugen. Die Beklagte war jedoch nicht gehalten, den Zu-
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gang zu den Mietraumlichkeiten vom Kl&ger einzufordern. Auch
wenn der Mieter regel madig ein gesteigertes Interesse daran ha
ben durfte, den Zugang zum Mietobjekt mit dem Beginn des
Mietverhaltnisses zu erlangen, so erwachst daraus keine Ver-
pflichtung, den Vermieter zur Erfillung seiner Verpflichtungen
anzuhalten.

4. Hier spricht zudem vieles dafir, dass die Forderung des
Klagers verwirkt ist.

[...] Hier ist das Zeitmoment durch die Untétigkeit des Kl&
gers verwirklicht worden. Er hat nach Abschluss des Mietver-
tragesam 3. Mai 2002 (Beginn des Mietverhédtnissesam 1. Ju-
li 2002) bis zum Schreiben vom 2. Mai 2006 zu keinem Zeit-
punkt die Zahlung der Mietzinsen eingefordert. Damit ist ein
hinreichender Zeitraum von vier Jahren verstrichen, der fir die
Erflllung des Zeitmoments ausreichend ist. In dem vom Bun-
desgerichtshof (NJW 2006, 219 f. [=GuT 2006, 25]) entschie-
denen Fall waren Mietzinsen fir einen Zeitraum von zwel Jah-
ren nur gekiirzt gezahlt worden, ohne dass dies vom Vermieter
beanstandet worden. Dort hat der Bundesgerichtshof das Zeit-
moment al's verwirklicht angesehen.

Doch auch das Umstandsmoment diirfte verwirklicht worden
sein. [...]

L etztlich kann es nach dem derzeitigen Sach- und Streitstand
im Hinblick auf die nicht erfolgte Gebrauchstiberlassung offen
bleiben, ob das Verhalten der Parteien auch zur Verwirklichung
des Umstandsmoments ausreicht.

Mitgeteilt von VRIOLG a. D. Ziemf3en, Dlsseldorf

§536 BGB
Geschaftsraummiete; Ladenlokal nebst Kellerrumen;
Mangel; Minderflache; Gebrauchswertminderung;
Mietzinsminderung; Kellerraum-Flache

L&sst sich im Fall einer Unterschreitung der vertraglich
vereinbarten Flache bei der Geschaftsraummiete die Min-
derflache eindeutig Nebenraumen (hier: Kellerraume) zu-
ordnen, so darf die Minderung nicht pauschal nach dem
prozentualen Anteil der fehlenden Fléche an der vertrag-
lich vereinbarten Gesamtflacheberechnet wer den. Vielmehr
muss eine angemessene Herabsetzung des Mietzinses den
geringeren Gebrauchswert dieser RGumein Rechnung stel-
len (Abgrenzung zu BGH Urteil vom 24. Méarz 2004 — V111
ZR 295/03 — NJW 2004, 1947 [=WuM 2004, 336] und vom
10. Mé&rz 2010-VII1 ZR 144/09 — NJW 2010, 1745 [=WuM
2010, 240]).

(BGH, Urteil vom 18.7.2012 — XI1 ZR 97/09)

1 Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten um Anspriiche aus
einem seit 2003 bestehenden Mietverhéltnis tber ein Ladenlo-
kal (Imbiss) nebst Kellerraumen in Berlin (Mietvertrag 1). Die
vereinbarte Miete,, ohne die kalten Betriebskosten und ohnedie
Kosten fir Heizung und Warmwasser* betrug urspringlich mo-
natlich 5840 €. Ein weiteres Mietverhdltnis (Mietvertrag 2)
schlossen sie Uber Hofgebaude und Freiflache. Vermieterin ist
die Beklagte, Mieter sind der Klager und seine Streithelfer.

2 Der Klé&ger begehrt aus eigenem und abgetretenem Recht
seiner Streithelfer die Riickzahlung von Mietzinsen. Er beruft
sich hierfir auf eine Minderung der Miete wegen zu geringer
Flache hauptséchlich der mit dem Mietvertrag 1 vermieteten
Kellerraume. Die Beklagte begehrt mit der Widerklage die Zah-
lung von Nebenkosten. Sie hat erstinstanzlich einen Teil der
Ruckforderung wegen zu geringer Flache akzeptiert und vonih-
rer Nebenkostenforderung abgezogen.

3 Durch den Mietvertrag 1 sind Geschaftsraume vermietet
worden, ein Laden (ca. 87 m2) und ein,, darunter liegender Kel-
ler/Lager (2 Rdume, ca. 110 m?2)“. Weiter heil3t esim Mietver-
trag: , Die zul &ssige Belastung der Geschossdecken betrégt 200
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kg/m2; die vermietete Flache gilt alsmit ca. 197 m2 vereinbart.”
Die tatsachliche Flache des Ladens betragt 85,68 m2, die des
Kellers hingegen nur 53,93 m2.

4 Das Landgericht Berlin hat die Beklagte zur Zahlung von
11.959,20 € verurteilt, wovon 10.000 € auf eine zwischen den
Parteien nicht streitige Erstattung der Kaution sowie 1959,20€
auf eine Riuckzahlung wegen Mietminderung entfallen. Den
Klager hat es auf die Widerklage zur Zahlung von 26.584,40€
Nebenkosten verurteilt. Dagegen hat der Klager Berufung und
die Beklagte Anschlussberufung eingelegt. Der Kl&ager hat — so-
weit in der Revisionsinstanz noch streitbefangen —die Zahlung
weiterer 18.035,69 € begehrt. Die Beklagte hat von der Aner-
kennung einer Mietminderung fur den Mietvertrag 1 Abstand
genommen und mit der Anschlussberufung eine weitere Zah-
lung von 5833,44 € geltend gemacht.

5 Das Berufungsgericht [KG] hat die Beklagte zur Zahlung
von insgesamt 28.035,69 € nebst Zinsen verurteilt und diewei-
tergehenden Rechtsmittel zurtickgewiesen. Dagegenrichtet sich
die vom Senat zugel assene Revision der Beklagten.

6 Aus den Griinden: Die Revision fuhrt zur Aufhebung des
Berufungsurteils und zur Zuriickverweisung des Rechtsstreits
an das Berufungsgericht.

7 |. Nach Auffassung des Berufungsgerichts sind auch die
Kellerraume Mietgegenstand geworden. Fir eine Leihe oder
sonst kostenfreie Uberlassung sei nichts zu erkennen. Die Ver-
tragsurkunde habe die Vermutung der Vollsténdigkeit und Rich-
tigkeit fUr sich. Mache eine der Vertragsparteien geltend, essei-
en vom Wortlaut abweichende Vereinbarungen getroffen wor-
den, misse sie im Einzelnen und unter Angabe von Beweis-
mitteln darlegen, aus welchen Griinden sich eine Vereinbarung
anderen Inhalts ergeben sollte und aus welchen Griinden die
Parteien von einer Beurkundung insoweit abgesehen hétten.
Uber die von der Beklagten behaupteten Gesprache im Vorfeld
der Beurkundung, die von der Urkunde abweichende Regelun-
gen ergeben hétten, sei kein Bewel's zu erheben.

8 Bel der Berechnung der Minderung hat das Berufungsge-
richt im Gegensatz zum Landgericht, das den Minderungsbe-
trag in Anlehnung an das Mietverhétnis 2 ermittelt hat, von ei-
ner Differenzierung zwischen Ladenlokal und Kellerrdumen ab-
gesehen. Es hat die Minderung aufgrund der prozentualen
Flachenabweichung von insgesamt rund 29% berechnet.

9 Das Berufungsgericht hat seine Ansicht damit begrindet,
dass die Vertragsparteien davon abgesehen hétten, fir unter-
schiedlich zu nutzende Mietflachen verschieden hohe Anteile
des einheitlich fur die Gesamtflache vereinbarten Mietzinses
anzusetzen. Der Betrag sei daher einheitlich auf die gesamte
Mietflache zu verteilen. Fir die unterschiedliche Bewertung ein-
zelner Flachen (Gastraum, Toiletten, Keller) sei ein Anhalts-
punkt nicht zu erkennen. Wenn die Parteien eine solche (unter-
schiedliche) Aufteilung des Mietzinses gewollt hétten, hétte
nichts ndher gelegen, alsdiesin den Vertrag aufzunehmen. Bel
Mietvertréagen Uber Gewerbefl&chen sei es durchaus tiblich, so
zu verfahren.

10 11. Das halt rechtlicher Uberpriifung nicht stand.

11 1. Das Berufungsgericht ist noch zutreffend davon aus-
gegangen, dass auch die Kellerrdume Mietgegenstand gewor-
den sind. Die Rige der Revision, das Berufungsgericht habe
Uber die Behauptung der Beklagten Beweis erheben miissen, sie
habe die Kellerflache den Mietern kostenlos a's ,, Dreingabe*
Uberlassen wollen, greift nicht durch. Das Berufungsgericht hat
sich zu Recht auf die Vertragsurkunde bezogen, welche auch
die Kellerraume a's vermietete R&ume auffuhrt und insoweit
eindeutig ist. Dass die Revision die Vereinbarung eines Qua-
dratmeterpreises in Zweifel zieht, steht der Einbeziehung der
Kellerraumein den Mietvertrag nicht entgegen, weil diese nicht
davon abhangt, dassder Mietpreisan die Flache gekoppelt wur-
de. Angesichts der Vermutung der Vollstandigkeit und Richtig-
keit, die fur die Vertragsurkunde streitet, begegnet es revisi-
onsrechtlich keinen Bedenken, dass das Berufungsgericht dem
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Beweisangebot der Beklagten nicht nachgegangen ist, schon
weil die unter Beweis gestellten Tatsachen dem Inhalt der Ver-
tragsurkunde nicht ohne weiteres entgegenstehen. Das Beru-
fungsgericht hat insoweit darauf abgestellt, dassessich um Ge-
spréche im Vorfeld des Vertragsabschl usses gehandelt hat, wel-
chedem Inhalt der Urkunde nur dann entgegenstehen, wenn sie
beim Vertragsabschluss noch aktuell waren und sich daraus zu-
dem eine der Urkunde widersprechende Erklérung ergab. Dass
ein derartiger Vortrag und Bewei santritt der Beklagten vom Be-
rufungsgericht tbergangen worden seien, wird von der Revisi-
on nicht dargel egt.

12 2. Dievom Berufungsgericht angenommene Mietminde-
rung wegen der Unterschreitung der vertraglich vereinbarten
Mietflache ist nicht frei von Rechtsfehlern.

13 @) Nicht zu beanstanden ist allerdings, dass das Beru-
fungsgericht die Unterschreitung der vertraglich vereinbarten
Flache als Mangel im Sinne von §536 Abs.1 Satz1 BGB an-
gesehen hat.

14 ad) Nach der sténdigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs stellt bei der Miete von Raumen die Unterschreitung
der vertraglich vereinbarten durch die dem Mieter vom Ver-
mieter tatséchlich Uberlassene Fléche einen Mangel der Miet-
sache dar. In diesem Sinne hat der Bundesgerichtshof zunachst
zur Wohnraummiete entschieden (BGH Urteil vom 24. Méarz
2004 V111 ZR 295/03 — NJW 2004, 1947 [=WuM 2004, 336]
Rn.11f.; zuletzt BGH Urteile vom 10. Mérz 2010 — VIII ZR
144/09—NJW 2010, 1745[=WuM 2010, 240] Rn. 11f. und vom
10. November 2010—V 111 ZR 306/09—NJwW 2011, 220 [=WuM
2011, 11] Rn.14). Einer zusétzlichen Darlegung des Mieters,
dassinfolge der Flachendifferenz die Tauglichkeit der Wohnung
zum vertragsgemallen Gebrauch gemindert ist, bedarf es hier-
flr nicht (BGH Urteil vom 24. Mérz 2004 — V11l ZR 295/03 —
NJW 2004, 1947 [=WuM 2004, 336]). Der Senat hat sich die-
ser Rechtsprechung fir die Miete von Geschéftsraumen ange-
schlossen (Senatsurteil vom 4. Mai 2005 — X1 ZR 254/01 —
NJW 2005, 2152 [= GuT 2005, 163]).

15 bb) Die Flachenangaben dienen nicht lediglich der Be-
schreibung des Mietobjekts. Die Fléche ist von den Vertrags-
parteien auch vertraglich vereinbart worden. Das ergibt sich auf-
grund der revisionsrechtlich einwandfreien Feststellungen der
Vorinstanzen aus der Mietvertragsurkunde. Darin heif}t es aus-
driicklich, dass die vermietete Flache als mit ca. 197 m2 ver-
einbart gilt. Um die Kellerflache unter diesen Umstanden den-
noch von der vertraglichen Vereinbarung auszunehmen, hétte
es einer besonderen Vereinbarung der Mietvertragsparteien be-
durft (vgl. BGH Urteil vom 10. November 2010 — VIII ZR
306/09 — NJW 2011, 220 [=WuM 2011, 11]; Kraemer NZM
1999, 156, 160).

16 Dass die in Bezug auf die Beschaffenheit der Mietsache
vereinbarte Nutzflache schliefdlich mit einem Circa-Mal3 ange-
gebenist, steht einem zur Mietminderung berechtigenden Sach-
mangel nicht im Wege, wenn die tatséchliche Flache mehr als
10% unter der vereinbarten Quadratmeterzahl liegt (vgl. BGH
Urteil vom 10. M&rz 2010 -V 111 ZR 144/09 —NJW 2010, 1745
[=WuM 2010, 240] Rn.12 mwN). Die vorgenannte Rechtspre-
chung bezieht sich zwar auf die Wohnraummiete, bei welcher
Kellerflachen grundsétzlich nicht in die Wohnflachenberech-
nung einfliefRen (vgl. 82 Abs. 3 Nr.1 a der Wohnfl&chenver-
ordnung vom 25. November 2003 BGBI. | S. 2346; dhnlich §42
Abs.4 Nr.11l. BV —qgliltig bis 31. Dezember 2003). Jedenfalls
bei einer gravierenden Abweichung wie im vorliegenden Fall
kann im Rahmen der Geschéftsraummiete auch fir Nebenrau-
me aber nichts anderes gelten. Es kommt des Weiteren nicht
darauf an, in welcher Weise der Mieter die betreffende Flache
im konkreten Fall hétte nutzen wollen und in welchem Umfang
er konkret beeintrachtigt ist (BGH Urteil vom 10. Mé&rz 2010 —
VI ZR 144/09 — NJW 2010, 1745 [=WuM aa0] Rn.11 mwN;
Kraemer NZM 1999, 156, 161). Dass die fehlende Flache nur
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Nebenraume betrifft, findet sodann im Rahmen der Ermittlung
des herabgesetzten Mietbetrages nach 8536 Abs. 1 Satz2 BGB
Berlicksichtigung.

17 b) Das Berufungsgericht hat den Minderungsbetrag auf-
grund der prozentualen Flachenabweichung von rund 29% be-
rechnet und ist zu monatlichen Minderungsbetrdgen zwischen
2028 € und 2285 € gelangt. Das begegnet durchgreifenden Be-
denken.

18 ad) Aufgrund desMangelshat der Mieter nach 8536 Abs. 1
Satz2 BGB nur eine angemessen herabgesetzte Miete zu ent-
richten. Durch die Minderung soll die von den Vertragspartei-
en festgelegte Gleichwertigkeit zwischen den beiderseitigen
Leistungen bei einer Storung auf der Vermieterseite wieder her-
gestellt werden (Senatsurteil BGHZ 163, 1, 6= NJW 2005, 1713,
1714 [=WuM 2005, 384 =GuT 2005, 166 KL]). Welche Her-
absetzung der Miete angemessen ist, richtet sich nach der
Schwere des Mangels und der dadurch bewirkten Beeintréch-
tigung der Gebrauchstauglichkeit der vermieteten Sache (Stau-
dinger/Emmerich BGB <2011> §536 Rn. 57 mwN).

19 bb) Die alein vomAnteil an der Gesamtflache ausgehen-
de Berechnung des Berufungsgerichts wird einer an dem Aus-
mal3 der Gebrauchsbeeintréchtigung orientierten Mietzinsmin-
derung nicht gerecht. Sie lasst den generell geringeren Nut-
zungswert der Kellerrdume auf3er Betracht und ist daher nicht
angemessen im Sinne von §536 Abs.1 Satz2 BGB.

20 Allerdings legt der Bundesgerichtshof zum Wohnraum-
mietrecht in standiger Rechtsprechung die prozentual en Flachen-
unterschreitung a's Mal3stab der Minderung zugrunde (BGH Ur-
teil vom 24. Mérz 2004 — V111 ZR 295/03 — NJW 2004, 1947,
1949 [=WuM 2004, 336] unter Bezugnahme auf Kraemer NZM
1999, 156, 161 und Urteil vom 10. M&rz 2010V 111 ZR 144/09
—NJW 2010, 1745 [=WuM 2010, 240] Rn.12). Diese Berech-
nungsmethodewird in der Regel dieeinzigmadglichesein (Krae-
mer NZM 1999, 156, 161) und verlangt keine Aufteilung nach
der Art der von der Flachenunterschreitung betroffenen Raume.
Dies entspricht der Ermittlung der Wohnfl&che nach den be-
sonderen Vorschriften desWohnraummietrechts (vgl. §2Abs. 3
Nr.1 a der Wohnflachenverordnung vom 25. November 2003
BGBI. | S.2346; ahnlich§42 Abs.4Nr.111. BV —gultig bis 31.
Dezember 2003). Die Gleichwertigkeit der Flachen ergibt sich
hierbel schon aus der unterschiedsl osen Einbeziehung der Rau-
me in die Wohnflachenberechnung. Sie kommt in der Miet-
zinsermittlung bei preisgebundenen Wohnungen (vgl. §8a
Abs. 1 Satz1 WoBindG; §3Abs. 2 Satz1 NMV 1970) auch bel
der Ermittlung des Mietpreises zum Ausdruck.

21 Die vorliegende Fallgestaltung unterscheidet sich hier-
von dadurch, dass sich die Flachenabweichung ganz Uberwie-
gend auf die Kellerraume bezieht und sich diesen auch konkret
zuordnen |&sst. Eine Mietzinsminderung wére bei der Wohn-
raummiete schon deswegen grundsétzlich nicht moglich, weil
Kellerrdume — wie ausgefuhrt — nach den einschlégigen Be-
rechnungsvorschriften nicht zur Wohnfl&che zéhlen (vgl. 82
Abs. 3 Nr.1 a der Wohnflachenverordnung vom 25. November
2003 BGBI. | S.2346; éhnlich 842 Abs.4 Nr.111. BV —qglltig
bis 31. Dezember 2003).

22 Eine Gleichsetzung der Kellerflache mit der Flache des
Ladenlokals und Nebenrdumen wére allenfalls gerechtfertigt,
wenn die Kellerraume hinsichtlich ihrer Nutzung mit dem
hauptséchlichen vertraglichen Nutzungszweck gleichwertig
waéren (vgl. — zur Wohnraummiete — BGH Urteil vom 16. Sep-
tember 2009V I11 ZR 275/08 —NJW 2009, 3421 [=WuM 2009,
661] und Beschlussvom 29. September 2009 -V 111 ZR 242/08
—WuM 2009, 662). Dasist hier jedenfalls nach den bisherigen
Feststellungen der Vorinstanzen aber nicht der Fall. Daher ver-
bietet sich eine Gleichsetzung, weil die Kellerrdume ausweis-
lich der Mietvertragsurkunde als Lager gemietet wurden und
gegeniiber dem Gastraum und Nebenrdumen des Ladenlokals
einen deutlich niedrigeren Gebrauchswert aufweisen. Daswird
auch anhand des Mietvertrags 2 deutlich, der sich auf ein eben-
falls zur Nutzung als Lager gemietetes Hofgebaude sowie eine
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Freiflache bezieht und flr 185 m2 Flache einen Mietzins (ohne
Betriebs- und Nebenkostenvorauszahl ungen) von monatlich nur
400 € ausweist. Auch der Klager selbst hat die Minderungs-
quote schliefdlich wesentlich geringer berechnet als das Beru-
fungsgericht. Die vom Berufungsgericht angewendete Minde-
rungsquote vernachl assigt dagegen den niedrigeren Gebrauchs-
wert der Kellerflache und wiirde daher letztlich zu einer nicht
gerechtfertigten — erheblichen — Verschiebung des Aquivalenz-
verhaltnisses zu Lasten der Beklagten fihren.

23 |l1. Das Berufungsurteil kann demnach, soweit esvon der
Revision angefochten worden ist, keinen Bestand haben. Der
Senat ist daran gehindert, in der Sache abschlief3end zu ent-
scheiden, weil im Hinblick auf die Bemessung der Minde-
rungsbetrage weiteretatrichterliche Feststel lungen erforderlich
sind. Das Berufungsgericht hat sich von seinem Standpunkt
aus folgerichtig mit den ndheren Einwanden der Parteien zur
Bemessung der herabgesetzten Miete nicht ausei nandergesetzt,
was hachzuholen ist.

24 Das gilt auch hinsichtlich der Entscheidung tber die An-
schlussberufung. Denn auch diese ist vom Umfang der Minde-
rung beziiglich des Mietvertrags 1 abhangig. Die Beklagte hat
insoweit von der erstinstanzlichen Verrechnung mit dem Riick-
forderungsanspruch Abstand genommen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88535, 536, 543 BGB
Geschaftsraummiete; Arztpraxis, Mangel;
Brandschutz-Dispens; Schimmelpilz;
Notigungswirkung der Fristsetzung zur
Méngelbeseitigung; fristlose Kindigung wegen
gesundheitsgeféahrdenden Mangels

1. Solange die zustéandige Behorde trotz eines Ver stol3es
gegen Brandschutzvorschriften eine Nutzung des Mietob-
jekts(hier: Arztpraxis) duldet und der Gebrauch nicht oder
nur unerheblich beeintréchtigt ist, liegt ein Mangel nicht
VOr.

2. Die AuRerung des Ver mieters, ein Mahnschreiben des
Mieters mit Fristsetzung zur M angelbeseitigung wirke wie
eine Nétigung, stellt noch keinen Grund zur auRReror dentli-
chen Kindigung dar.

3. Schimmelpilzbildungin einer Arztpraxisberechtigt zur
Minderung, deren Hohesich an deren Ausbreitungund dem
gesundheitsgefahrdenden Ausmal3 bemisst.

4. Auf Schimmelpilzbildungin seiner Ar ztpraxiskann der
Mieter einefristlose K indigung er st stiitzen, wenn der Ver-
mieter nach Anzeige des Mangels nicht alsbald fir Abhilfe
sorgt.

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 19.7.2011—1-24 U 31/11)

Ausden Griinden: A. |. DasLandgericht [Kleve] ist zutreffend
davon ausgegangen, dassder Beklagte zur Mietzinszahlung ver-
pflichtet ist. Denn der Mietvertrag bestand bis zu seiner ein-
vernehmlichen Aufhebungin dem Zwischenvergleich desLand-
gerichts Kleve vom 7. Juni 2010 unverandert fort. Der Beklag-
te war zuvor nicht berechtigt, das Mietverhaltnis auf3erordent-
lich zu kiindigen, denn die Voraussetzungen des 8543 Abs.1
und Abs. 2 Nr. 1 BGB lagen nicht vor.

1. Die vom Beklagten gertigten Verstél3e gegen zwingende
Brandschutzvorschriften stellen keine Méangel gemal? §536
Abs.1 BGB dar. Hiervon ist das Landgericht zutreffend ausge-
gangen. Die vom Beklagten ausgesprochene aulRerordentliche
Kundigung stiitzen sie somit nicht.

a. EinVerstol3 gegen behdrdliche Vorschriften fihrt nicht au-
tomatisch zur Annahme einesMangelsgemél3 § 536 Abs. 1 BGB
wegen unterlassener Gewéhrung des vertragsgemal3en Ge-
brauchs. Voraussetzung ist vielmehr, dass die fehlende Uber-
einstimmung mit gesetzlichen Bestimmungen eine Aufhebung
oder erhebliche Beeintréachtigung der Tauglichkeit der Mietsa-
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che zum vertragsgemalien Gebrauch zur Folge hat. Eine solche
liegt regelméafig nur dann vor, wenn die zustandige Behorde ei-
ne Nutzung des Mietobjekts untersagt oder wenn ein behordli-
ches Einschreiten insoweit ernstlich zu erwartenist (vgl. BGH
NJIW 2009, 3421 [=WuM 2009, 661]; ZMR 1971, 220; Senat
MDR 2010, 1244 f. [=GuT 2010, 203] m.w.N.; OLGR 2006,
716 [= GuT 2006, 235]; siehe auch Urteil vom 28. Oktober 2010,
Az.1-24 U 28/10, verdffentlichin Juris[= GuT 2011, 270]; OLG
Dusseldorf — 10. Zivilsenat — DWW 2005, 235 [=GuT 2005,
228 KL]; DWW 2006, 240 [= GuT 2006, 138]; GuT 2007, 217
f.; Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht-
und Leasingrechts, 10. Auflage, Rn. 285). Dies war hier nicht
der Fall. Der Beklagte konnte seine Arztpraxis betreiben, ohne
dassdie Stadt R. wegen der (md6glicherweise) bestehenden for-
mellen oder materiellen Baurechtswidrigkeit eingeschritten wé-
re oder dies gedroht hétte. Soweit die Stadt R. unter dem 2.
September 2009 darauf verwies, dassdas Treppenhaus nicht den
Vorschriften der aktuellen Landesbauordnung Nordrhei n-West-
falen (BauO NW) entspréche, enthélt dies keine Androhung ei-
ner ordnungsbehdrdlichen Maf3nahme bzw. eine Fristsetzung
zur Beseitigung, nach deren Ablauf eventuelle M al3nahmen ge-
droht hétten. Deshalb war bis zur endgiltigen Klarung der An-
gelegenheit bzw. der Durchfiihrung von Baumal3nahmen von
einer Duldung der Nutzung auszugehen. Entsprechendes fol gt
aus dem Schreiben der Stadt R. vom 28. Oktober 2010. Nach-
dem die Kl&gerin entsprechende Umbaumalinahmen durchge-
fuhrt hatte, bestéti gte die Stadt R. unter dem 12. November 2009,
dass die brandschutztechnischen Mangel in dem Gebaude be-
seitigt worden sind. Soweit der Beklagte meint, die Vorschrift
des 836 Abs. 5 BauO NW sei zwingend und es habe der Behor-
de nicht zugestanden, hiervon abzuweichen, verkennt er die
Dispensmdglichkeit des § 73 BauO NW. Hiervon hat die Stadt
R. ganz offensichtlich Gebrauch gemacht.

b. Der Beklagte geht rechtsirrig davon aus, einem potentiel-
len Nachmieter die vermeintlich bauordnungswidrige Situati-
on offen legen zu mussen. Er verkennt, dass er lediglich tber
das Vorhandensein von Mangeln der Mietsache aufklérungs-
pflichtig sein kann. Solche Mangel liegen aber aus den oben
ausgefuhrten Griinden nicht vor denn der nunmehr vorhandene
Zustand des Treppenhauses ist von der Behorde ausdriicklich
a s ordnungsgemald anerkannt worden.

c. Soweit der Beklagte den Ausspruch der auf3erordentlichen
Kundigung darauf stiitzt, die Klagerin habe sich nicht um eine
L 6sung bemdiht, ist dieses unrichtig. In dem Schreiben vom 27.
Mai 2009 hat er die Kl&gerin erstmals Uber die Brandschutz-
problematik informiert, und dies, obwohl er nach eigenem Be-
kunden bereits seit Februar 2009 im Rahmen der Besichtigung
mit Dr. B. davon Kenntnis erlangt hatte. Die Kl&gerin hat so-
dann innerhalb der vom Beklagten bis zum 9. Juni 2009 ge-
setzten Frist unter dem 4. Juni 2009 reagiert und angekiindigt,
selbstverstandlich fur Abhilfe zu sorgen. Dass sie gleichzeitig
zum Ausdruck bringt, das Schreiben des Beklagten wirke wie
eine N&tigung, ist vor dem Hintergrund verstandlich, dass der
Beklagte sich von dem Mietvertrag |6sen wollte und unstreitig
geschuldete Mietzinsen mehrfach mit der Intention nicht be-
zahlt hatte, eine auf3erordentliche Kiindigung der Kl&gerin zu
provozieren. Dies hat der Beklagte ebenso wenig bestritten wie
dasVorbringen der Kl&gerin, es seien aus diesem Grund insge-
samt 10 Mahnbescheidsverfahren zur Beitreibung der Miet-
schulden erforderlich gewesen. Der ausdruicklich von der Kl&
gerin gedulierten Abhilfebereitschaft steht dies nicht entgegen,
zumal diese ersichtlich darum bemuht war, das Mietverhdltnis
trotz der beschriebenen Widrigkeiten fortzuftihren.
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2. Auch der aufgetretene Wasserschaden berechtigte den Be-
klagten nicht zum Ausspruch einer au3erordentlichen Kindi-
gung gemal3 §543 BGB. Das Landgericht hat die erhobenen
Beweise zutreffend gewirdigt, der Senat schliefdt sich dem an.

a. DieAufgabe des Berufungsgerichts besteht in erster Linie
darin, die erstinstanzliche Entscheidung auf seine Richtigkeit
zu kontrollieren. Es hat deshalb geméa §529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO
seiner Verhandlung und Entscheidung die vom Gericht des er-
sten Rechtszuges verfahrensfehlerfrei festgestellten Tatsachen
einschliefdlich einer fehlerfreien Bewei swiirdigung zugrunde zu
legen (vgl. BGHZ 163, 313, 316 f.; BGH ZMR 2007, 677, 679
[=WuM 2007, 467 = GuT 2007, 317 KL]), so dassim zweiten
Rechtszug nicht die Wiederholung einer erstinstanzlich bereits
durchgefiihrten Beweisaufnahme verlangt werden kann. Die
Bindung an dieerstinstanzlichen Feststellungen (einschliefdlich
der Beweiswirdigung) gilt nur dann nicht, wenn konkrete An-
haltspunkte , vernunftige” Zweifel an der Richtigkeit und Voll-
sténdigkeit der (entscheidungserheblichen) erstinstanzlichen
Feststellungen (einschliefdlich der Beweiswirdigung) begrin-
den (BGH aa0). Kann sich das Berufungsgericht indes von der
Richtigkeit der erstinstanzlichen Bewel swiirdigung Uberzeugen,
so ist es auch an diese gebunden (vgl. BGH a20).

b. Unter Anlegung dieser Kriterien ist die Beweiswiirdigung
des Landgerichts nicht zu beanstanden, so dass kein Anlass be-
steht, sie zweitinstanzlich zu wiederholen und die vom Be-
klagten wiederholend genannten Zeugen erneut zu befragen.

aa. Soweit der Beklagte beanstandet, der ,,modrige” Geruch
sel in sémtlichen Praxisréumen wahrzunehmen gewesen und
sich dabei auf das Zeugnis seiner Ehefrau, der Zeugin E. be-
ruft, ist das Landgericht diesen Angaben zu Recht nicht gefol gt.
Abgesehen davon, dassdie Zeuginnen P. (Arztin, tétig beim Ge-
sundheitsamt) und R. (Arzthelferin des Beklagten) diesen Ge-
ruch nur in dem betroffenen Laborraum selbst und nicht in den
anderen Raumen wahrgenommen haben, rechtfertigt die da-
durch eingetretene Geruchsbel &stigung allenfalls eine voruber-
gehende Minderung des Mietzinses gemal3 8536 BGB, nicht
jedoch den Ausspruch einer auf3erordentlichen Kiindigung.

bb. Entsprechendes gilt fur die vom Beklagten behauptete
Schimmel pilzbildung. Das Landgericht ist richtig davon aus-
gegangen, dass dieser nur in einem gesundheitsgefahrdenden
Ausmal3 relevant sein kann, ein solches aber nicht vorlag. Der-
artigesvermochten die Zeugen P. und H. (Gesundheitsingenieur)
fUr den betroffenen Laborraum jedenfalls nicht zu bestétigen.
Auch kann nicht die Kontamination des Labors oder sonstiger
Praxisraume festgestellt werden. Die Mitarbeiter des Gesund-
heitsamtes sahen offenbar keinen Anlass, dahingehende Fest-
stellungen von Amts wegen zu treffen und auch der Beklagte
hat sie nicht angeregt bzw. sich selbst darum gekiimmert. Zwar
kann aufgrund der vorgel egten Fotos davon ausgegangen wer-
den, dass das Labor an einigen von Feuchtigkeit betroffenen
Stellen auch eine gewisse Schimmelpilzbildung aufwies. De-
ren Ausdehnung konnte indes durch die Reparatur des Scha-
dens, die jedenfalls provisorisch am 5. Juni 2009 erfolgt ist,
und die damit einhergehende Trocknung der Wande sowie die
vollsténdige Schliefung desLabors, die der Beklagte unter Aus-
lagerung der Laborgeréte vorgenommen hat, verhindert werden,
weshalb von einer Ausbreitung des Schimmelpilzesin der ge-
samten Arztpraxis nicht auszugehen ist.

cc. Ausaledem folgt, dass sowohl die Geruchs- alsauch die
Schimmel pilzbildung auf den Laborraum beschrankt waren, der
nach den unwidersprochen gebliebenen Angaben der Klagerin
eine Flache von 8-10 gm (bei einer Gesamtflache von 167 gm)
aufweist. Dies entspricht einem Anteil von 6% (bei 10 gm) und
4,8% (bei 8 gm) der Gesamtflache. Die vom Landgericht er-
kannte Minderung ist mit 10% angemessen und tragt dem Um-
fang der Gebrauchsbeeintréchtigung ausreichend Rechnung. Es
ist vom Bekl agten nicht nachvollziehbar dargel egt worden, dass
dieVerlegung des Laborsin einen anderen Raum zu relevanten
Stérungen des Praxisbetriebs und damit der Nutzung der Rau-
me gefiihrt hat. Die Kl&gerin hat vorgetragen, das Mietobjekt
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umfasse 12 Raume, wahrend die Zeugin R. von 9 Raumen
sprach. Im Hinblick auf die Anzahl der R&ume ist auch unter
Beriicksichtigung dessen, dass ein Arzt in der Regel mehr als
ein Behandlungszimmer zur Verfiigung haben muss, um rei-
bungslos eine gréfliere Anzahl von Patienten behandeln zu kén-
nen, nicht nachvollziehbar, warum 8 Réume (9 Raume abzlig-
lich des Labors) nicht ausreichend gewesen sein sollten. So-
weit der Beklagte insoweit gewisse Einschréankungen hat hin-
nehmen missen, ist diesen dadurch Rechnung getragen, dass
die Minderung aufgrund der Raumgroéfie bei allenfalls 6% liegt
und deshalb eventuelle weitere Beeintréchtigungen mit weite-
ren 4% ausreichend berticksichtigt sind.

Mitgeteilt von VRIOLG a. D. Ziem3en, Disseldorf

88543, 286, 276 BGB
Zahlungsver zug wegen unberechtigter
Mietzinsminderung; fristlose Kiindigung

Der einefristlose K tindigung begr indende Zahlungsver -
zug entfallt nicht wegen fehlenden Verschuldens des Mie-
ters, wenn dieser bel Anwendung ver kehrstiblicher Sor gfalt
hétte erkennen koénnen, dass die tatsachlichen Vor ausset-
zungen des von ihm in Anspruch genommenen Minde-
rungsrechts nicht bestehen (im Anschluss an BGH, Urteil
vom 25. Oktober 2006 — VII1 ZR 102/06, NZM 2007, 35
[=WuM 2007, 24 = GuT 2007, 36 KL]).

(BGH, Urteil vom 11.7.2012 -Vl ZR 138/11)

1 Zum Sachver halt: Die Beklagten sind seit 1. September 2007
Mieter eines Einfamilienhausesder KlégerinneninF. In8§4 Nr.1
des Mietvertrags ist bestimmt, dass die Miete mit den Neben-
kosten monatlich im Voraus, spatestens am 3. Werktag desMo-
nats kostenfrei an den Vermieter zu zahlen ist.

2 Im Dezember 2008 teilten die Beklagten den Klagerinnen
mit, dass sich im Haus aufgrund baulicher Mangel Schimmel
und Kondenswasser bilde, und baten um Abhilfe, die die KI&
gerinnen ablehnten. Nach deren Ansicht, die sie den Beklagten
anlésslich eines Ortstermins im Dezember 2008 mitteilten, ist
das Heizungs- und L iftungsverhalten der Beklagten fir die
Schimmel- und Kondenswasserbildung verantwortlich.

3 Die Beklagten minderten daraufhin die vertraglich verein-
barte Bruttomiete in Hohe von 1550 €/Monat fir die Monate
Maérz 2009 bis Juni 2010 um jeweils 310 € (20%).

4 Mitihrer Klage nehmen die Kl&gerinnen die Beklagten auf
Zahlung des fir die Monate Méarz 2009 bis Januar 2010 aufge-
laufenen Mietriickstands (3410 €) nebst Zinsen sowie auf Rau-
mung des Hauses in Anspruch. Den mit Schriftsatz vom 7. Ja-
nuar 2010 (dem Beklagtenvertreter zugestel It am 8. Januar 2010)
klageerweiternd geltend gemachten Raumungsanspruch stiit-
zensiezum einen auf die mit diesem Schriftsatz ausgesprochene
fristlose Kuindigung, in der der bis einschliefdlich Januar 2010
offene Mietzahlungsriickstand von 3410 € aufgefuhrt ist, zum
anderen auf eine weitere in der mundlichen Verhandlung vor
dem Berufungsgericht am 22. Dezember 2010 ausgesprochene
fristlose (hilfsweise ordentliche) Kiindigung, in der der bis Ju-
ni 2010 aufgel aufene Mietzahlungsriickstand von 4960 € ge-
nannt ist.

5 Das Amtsgericht Freising hat nach Einholung eines Sach-
verstandigengutachtens mit Urteil vom 27. Mai 2010 einen zur
Minderung berechtigenden Mangel des vermieteten Anwesens
verneint und der Klage in vollem Umfang stattgegeben.

6 Die Beklagten glichen daraufhinim Juni 2010 den fir die
Monate Februar 2010 bis Mai 2010 aufgelaufenen Mietriick-
stand in Hohe von 1240 € aus und nahmen ab Juli 2010 unter
Vorbehalt die Mietzahlungen wieder in voller Héhe auf. Wah-
rend des Berufungsverfahrens zahlten die Beklagtenam 17. Fe-
bruar 2011 weitere 3720 € (Mietriickstand Méarz 2009 bis Ja-
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nuar 2010 zuzlglich Mietriickstand Juni 2010) an die Klage-
rinnen und glichen damit den zu dieser Zeit noch offenen Miet-
ruckstand vollstandig aus.

7 Auf die Berufung der Beklagten hat das L andgericht Lands-
hut, nachdem die Parteien die Hauptsache in Hohe von 3410 €
Ubereinstimmend fur erledigt erklért hatten, die Beklagten in
Abénderung des erstinstanzlichen Urteils zur Zahlung von Zin-
sen in Héhe von 5 Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basis-
zinssatz aus 3410 € seit 8. Juli 2010 bis 17. Februar 2011 ver-
urteilt und die Klage im Ubrigen abgewiesen. Mit der vom Se-
nat zugelassenen Revision verfolgen die Klager den R&au-
mungsanspruch weiter und erstreben die Abanderung des Be-
rufungsurteils, soweit dort zu ihrem Nachteil erkannt worden
ist.

8 Ausden Grinden: Die Revision hat Erfolg.

9 |. Das Berufungsgericht hat — soweit fir das Revisions-
verfahren noch von Interesse — zur Begriindung seiner Ent-
scheidung im Wesentlichen ausgefuhrt:

10 Den Kl&gerinnen stehe der geltend gemachte Raumungs-
anspruch nicht zu, daweder die K tindigung vom 7. Januar 2010
noch die Kiindigung vom 22. Dezember 2010 das Mietverhalt-
nis beendet habe. Zwar habe zu beiden Zeitpunkten Rickstand
mit mehr as zwei Monatsmieten bestanden. Die Wirksamkeit
der fristlosen Kundigungen vom 7. Januar und 22. Dezember
2010 erfordere nach §543 Abs. 2 Nr. 3 Buchst. b BGB jedoch,
dass die Beklagten mit den Mietzahlungen in Verzug gewesen
seien. Daran fehle es, denn die Beklagten treffe kein Verschul -
den an der Nichtzahlung der Miete, da die von ihnen vorge-
nommene Minderung nicht offensichtlich unberechtigt und
nicht unangemessen gewesen sai.

11 Hinsichtlich desVerschuldensmal3stabs des § 276 BGB sei
im Rahmen des § 543 Abs. 2 Satz1 Nr. 3 BGB ein grof3ziigiger
Malf3stab anzulegen. Bestiinden sachlich gerechtfertigte Mei-
nungsverschiedenheiten Uber die Hohe der Mietzahlung (Be-
rechtigung der Minderung), mussten diese im Wege der Lei-
stungsklage ausgetragen werden. Der Riickgriff desVermieters
auf das Kundigungsrecht sei in diesen Fallen sachfremd, well
§543 BGB nicht als Druckmittel gegen den Mieter eingesetzt
werden dirfe, um ihn zum Verzicht auf die Geltendmachung
seiner Rechte zu bewegen. Da im Streitfall die Ursache der
Schimmelbildung unklar gewesen sei, fehle es an einem Ver-
schulden der Beklagten.

12 Diese Erwagungen tréfen nicht nur auf die Kindigung
vom 7. Januar 2010, sondern auch auf die Kiindigung vom 22.
Dezember 2010 zu. Zwar entfalle die Berechtigung fur eine
Mietminderung, wenn der Mieter (nachtraglich) erkenne, dass
eine Minderungsbefugnis nicht bestehe. Davon sei immer dann
auszugehen, wenn der Mieter vom Gericht auf diesen Umstand
hingewiesen werde. Selbst wenn der Mieter das ihm unglinsti-
ge Urtell durch eine weitere Instanz Uberprifen lassen wolle,
misse er dennoch sein Zahlungsverhalten éndern, ohne dass es
einer vorherigen Mahnung des Vermieters bedurfe. Im Streit-
fall habe daher zu den nach Erlass des erstinstanzlichen Urteils
geschuldeten und von den Beklagten auszugleichenden Mieten
auch der bis zum erstinstanzlichen Urteil aufgelaufene Zah-
lungsriickstand in Hohe von 3410 € gezahlt. Jedoch hétten die
Beklagten letztlich sdmtliche Rickstande mit der letzten, am
17. Februar 2011 geleisteten Zahlung in Héhe von 3710 € aus-
geglichen. Damit trete die Wirkung des 8 569 Abs. 3Nr. 2 BGB
ein, so dass die Kundigung unwirksam geworden sei. Dass die
Zahlungen nur unter Vorbehalt erfolgt seien, andere nichts an
deren Erfllungswirkung.

13 Auch die am 22. Dezember 2010 hilfsweise erklarte or-
dentliche Kuindigung nach §573 Abs. 2 Nr.1 BGB greife nicht
durch, da es auch insoweit am Verschulden der Beklagten feh-
le. Die Frage, ob ein Mieter, nachdem er durch Urteil auf die
fehlende Berechtigung zur Mietminderung hingewiesen wor-
den sai, nur die ab diesem Zeitpunkt féllig werdenden Zahlun-
gen zu leisten habe oder ob er sogleich den aufgel aufenen Rick-
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stand in voller Hohe ausgleichen miisse, werde kontrovers dis-
kutiert. Zwar hétten die Beklagten nach Zustellung des Erstur-
teils alle Ruckstande ausgleichen miissen, was der Prozesshe-
vollméchtigte der Beklagten, dessen Verschulden sich die Be-
klagten nach §278 BGB zurechnen lassen missten, irrtimlich
anders gesehen habe. Dennoch fehle es am Verschulden, da es
noch keine eindeutige obergerichtliche Rechtsprechung hierzu
gebe. Im Ubrigen kénne ein etwaiges Fehlverhalten der Be-
klagten deshalb in einem milderen Licht erscheinen, well sie
nachtréglich Zahlung geleistet hatten.

14 11. Diese Beurteilung des Berufungsgerichts halt rechtli-
cher Nachprifung nicht stand. Das Mietverhaltnis der Parteien
ist durch die fristlose Kundigung der Kl&gerinnen vom 7. Ja-
nuar 2010 beendet worden. Der R&umungsanspruch der Klager
ist daher geméaR §546 Abs.1 BGB begriindet.

15 Gemal3 §543 Abs. 1 Satz1 BGB kann das Mietverhdltnis
von jeder Vertragspartel aus wichtigem Grund aul3erordentlich
fristlos gekiindigt werden. Ein wichtiger Grund liegt insbeson-
derevor, wenn der Mieter in einem Zeitraum, der sich tiber meh-
rere Termine erstreckt, mit der Entrichtung der Miete in Hohe
eines Betrags in Verzug ist, der die Miete fir zwei Monate er-
reicht (§543 Abs. 2 Satz1 Nr. 3 Buchst. b BGB). So verhdlt es
sichim Streitfall.

16 1. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichtsbestand
im Zeitpunkt des Zugangs der fristlosen Kindigung vom 7. Ja-
nuar 2010 ein Zahlungsriickstand von 3410 €, der die Summe
der Mieten fir zwei Monate (3100 €) Uberschritt. Mit diesem
Betrag waren die Beklagten entgegen der Auffassung des Be-
rufungsgerichtsauch inVerzug (8286 Abs. 2 Nr.1 BGB). Denn
den Beklagten stand —wiein der Revisionsinstanz zwischen den
Parteien nicht mehr im Streit ist — wegen der Schimmel- und
Kondenswasserbildung kein Minderungsrecht zu, dadie Ursa-
che der beanstandeten Mangel nach den Feststellungen der
Vorinstanzen in einem unzureichenden Heizungs- und L Uf-
tungsverhalten der Beklagten liegt.

17 2. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichtsentfallt
der Verzug der Beklagten nicht deshalb, weil die von ihnen vor-
genommene Mietminderung angesichts der zunéchst unklaren
Ursache der Schimmelpilzbildung nicht ,, offensichtlich unbe-
rechtigt” gewesen und der Mietriickstand deshalb von ihnen
nicht zu vertreten sei.

18 @) Allerdings wird in der Rechtsprechung der Instanzge-
richte und in der mietrechtlichen Literatur teilweise die Auf-
fassung vertreten, im Rahmen des §543 Abs.2 Nr.3 BGB sei
bezliglich des Verschuldens ein milderer Mal3stab anzuwen-
den, insbesondereim Falle eines RechtsirrtumsdesMieters. Der
Streit Uber das Minderungsrecht miissein diesen Fallenim We-
ge der Leistungsklage Uber die nicht gezahlten Mieten ausge-
tragen werden. Anderenfallskdnne alein der Druck einer frist-
losen K indigung den Mieter zu einem Verzicht auf seine Rech-
te aus 8536 BGB bewegen. Erst wenn der Vermieter vom
Gericht erfahre, dass sein Minderungsrecht nicht bestehe, ent-
falle der Entschuldigungsgrund und kénne Verzug eintreten
(Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 10. Aufl., 8543 BGB
Rn. 103ff.; vgl. Kokemdiller, WuM 1999, 201, 202ff.; LG Ber-
lin, GE 2007, 1486, 1487; vgl. auch LG Frankfurt am Main,
NJIW-RR 2004, 1238f.).

19 b) Diese Auffassung trifft nicht zu. Der Senat hat bereits
entschieden, dass auch im Wohnraummietrecht an das Vorlie-
gen eines unverschuldeten Rechtsirrtums strenge Anforderun-
gen zu stellen sind und kein Grund besteht, im Rahmen des § 543
Abs. 3 BGB zugunsten des Mieters einen milderen Sorgfalts-
mal3stab anzulegen (Senatsurteil vom 25. Oktober 2006 — V111
ZR 102/06, NZM 2007, 35 [=WuM 2007, 24] Rn. 25ff. [= GuT
2007, 36 KL]). Auch bei einem im Bereich des Tatséchlichen
hier der Ursache einer Schimmelpilzbildung angesiedelten Irr-
tums besteht dafiir kein Grund (vgl. BGH, Urteil vom 27. Sep-
tember 1989 1Va ZR 156/88, NJW-RR 1990, 160, 161).

20 Nach §286 Abs. 4 BGB kommt der Schuldner nicht inVer-
zug, solangedie L eistung aufgrund eines Umstandes unterbl eibt,
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den er nicht zu vertreten hat; zu vertreten hat der Schuldner ge-
méaRk § 276 BGB Vorsatz und Fahrlassigkeit. Mit dieser gesetz-
lichen Regelung l&sst sich die Auffassung des Berufungsge-
richts, die Beklagten hétten im Rahmen des §543 Abs. 2 Nr. 3
BGB schon deshalb nicht in Verzug geraten konnen, weil ihre
Einschétzung, der Schimmelbefall sei auf einen von den Kl&
gerinnen zu vertretenden Baumangel zurtickzufuihren, nicht ,, of-
fensichtlich unberechtigt* gewesen sei, nicht vereinbaren. Sie
liefe darauf hinaus, dass sich die Haftung des Mieters auf Vor-
satz und grobe Fahrléssigkeit beschrénkte. Fir eine derartige
Privilegierung des Mieters besteht kein Anlass. Entgegen der
Auffassung des Berufungsgerichtswird auf den Mieter, der das
Risiko einer fahrl&ssigen Fehleinschétzung der Ursache eines
Mangelszutragen hat, kein unzul&ssiger Druck dahin ausge(ibt,
auf seine Rechte aus 8536 BGB zu verzichten. Denn der Mie-
ter kann den Minderungsbetrag, den er flr angemessen hdlt, un-
ter dem einfachen, lediglich dieWirkungen des § 814 BGB aus-
schliefRenden Vorbehalt der Ruckforderung an den Vermieter
zahlen, so dass ihm die Méglichkeit bleibt, eine gerichtliche
Kl&rung seiner Rechte herbeizufiihren, ohne dem Risiko einer
fristlosen Kiindigung ausgesetzt zu sein.

21 ¢) Vorliegend entfél It der Zahlungsverzug nicht wegen feh-
lenden Verschuldens der Beklagten. Dass sie bei Anwendung
verkehrsiblicher Sorgfalt nicht hétten erkennen kdnnen, dass
die Ursache der Schimmelpilzbildung in ihrem eigenen Wohn-
verhalten lag, ist von ihnen nicht dargetan worden und auch
sonst nicht ersichtlich. Im Gegenteil haben die Beklagten selbst
eingeraumt, dass sie wegen der Haltung mehrerer Katzen, die
das Haus nicht verlassen sollten, in ihrem LUftungsverhalten
eingeschrankt waren; zudem musste sich ihnen die Vermutung
aufdrangen, dass das Vorhandensein von zwei Aquarien sowie
eines Terrariums mit Schlangen eine die Schimmelbildung be-
gunstigende héhere Luftfeuchtigkeit in der gemieteten Woh-
nung bedingte und somit an das L tiftungsverhalten entsprechend
hohere Anforderungen zu stellen waren.

22 3. Daim Zeitpunkt der fristlosen Kiindigung vom 7. Ja-
nuar 2010 mithin sémtliche Voraussetzungen einer fristlosen
Kundigung nach 8543 Abs. 2 Satz1 Nr. 3 Buchst. b BGB vor-
lagen, hétten die Beklagten dem damit begriindeten R&u-
mungsanspruch der Kl&gerinnen nur dadurch die Grundlage ent-
ziehen kdnnen, dasssieinnerha b der Schonfrist des§569Abs. 3
Nr. 2 BGB die Mietriickstéande voll standig ausgeglichen hétten.
Diesist nicht geschehen. Ein Ausgleich der die Kiindigung be-
griindenden Zahlungsriickstande fand erst mit der Zahlung vom
17. Februar 2011 statt. Diese nicht mehr im Zeitraum des § 569
Abs. 3Nr. 2 BGB liegende Zahlung konnte der K iindigung vom
7. Januar 2010 ihre Wirksamkeit nicht mehr nehmen. Soweit
die damit verspétete Zahlung der offenen Riickstande auf Rat
des ProzessbevolIméchtigten der Beklagten geschehen sein soll-
te, haben sich die Beklagten dessen Verschulden gemél3 §278
BGB zurechnen zu lassen.

23 111. Nach allem kann das Berufungsurteil keinen Bestand
haben; es ist aufzuheben (8562 Abs.1 BGB). Da keine weite-
ren Feststellungen zu treffen sind, hat der Senat in der Sache
selbst zu entscheiden (§563 Abs. 3 BGB). Da sich der Réu-
mungsanspruch der Kl&gerinnen al's begriindet erweist, ist die
Berufung der Beklagten gegen das auf Raumung erkennende
Urteil des Amtsgerichts zuriickzuweisen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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§§543, 560, 569 BGB
Wohnraummiete; Verzug mit einseitig erhohten
Betriebskostenvor auszahlungen; fristlose K indigung

Kommt der Mieter mit der Zahlung von durch den Ver-
mieter nach 8560 Abs.4 BGB einseitig erhhten Betriebs-
kostenvorauszahlungen in Verzug, scheitert eine (auch) da-
rauf gestitztefristlose Kindigung desVer mieter snicht da-
ran, dassder Vermieter den Mieter nicht vor Ausspruch der
Kindigung auf Zahlung der erhdhten Betriebskosten ver-
klagt hat.

(BGH, Urteil vom 18.7.2012 -VIll ZR V/11)

1 Zum Sachver halt: DieKl&gerinist Mieterin einer Wohnung
der Beklagten in S. Gemal? § 3 des zwischen den Parteien be-
stehenden Mietvertrags vom 1. August 1997 betrug die Grund-
miete zunéchst 649,16 DM (= 331,91 €) zuziglich 110,61 DM
(=56,55€) Betriebskostenvorauszahlungen und 51,89 DM
(=26,53€) Vorauszahlungen fir die Heiz- und Warmwasser-
kosten. Die Vorauszahlungen fiir Hei zung und Warmwasser er-
héhten sich im Jahr 2000 um 15,41 €, zum 1. Oktober 2003 um
weitere 66,46 € sowie zum 1. Oktober 2004 nochmals um
18,74 €.

2 Ab November 2003 zahlte die Klagerin die Erhéhungsbe-
trage und Teile der Grundmiete nicht. Die Beklagten kiindigten
wegen der im Zeitraum November 2003 bis Dezember 2004
aufgelaufenen Rickstéande das Mietverhdtnis mit Erklarung
vom 15. Dezember 2004 fristlos.

3 Die Klé&gerin hat die Beklagten auf Zahlung von Scha-
densersatz in Hohe von insgesamt 2202,94 € wegen mehrerer
Maéangel der Mietwohnung in Anspruch genommen. Die Be-
klagten haben im Wege der Widerklage Zahlung von Miet-
ricksténden in Héhevon insgesamt 4722,70€ fir den Zeitraum
von November 2003 biseinschliefdich Oktober 2007 und Nach-
forderungen aus der Betriebskostenabrechnung 2002 in Héhe
von 797,51 € und aus der Betriebskostenabrechnung 2003 in
Hohe von 889,40 € verlangt. Zudem haben sie gestutzt auf die
fristlose Kiindigung vom 15. Dezember 2004 R&umung und
Herausgabe der Wohnung begehrt.

4 Das Amtsgericht Konigs Wusterhausen hat die Klage ab-
gewiesen und der Widerklage stattgegeben. Das Berufungsge-
richt [LG Potsdam] hat die Berufung der Kl&gerin nur in Hohe
eines Betrages von 112,17 € als begriindet angesehen und die
weitergehende Berufung zurlickgewiesen.

5 Mit der vom Senat hinsichtlich der Verurteilung zur Rau-
mung zugelassenen Revision verfolgt die Kl&gerin ihr Wider-
klageabwei sungsbegehren weiter.

6 Ausden Grinden: Die Revision hat keinen Erfolg.

7 |. Das Berufungsgericht hat zur Begrundung seiner Ent-
scheidung soweit im Revisionsverfahren noch von Interesseim
Wesentlichen ausgefiihrt:

8 DieKindigung sei nicht deshalb ausgeschlossen, weil sich
der Riickstand teilweise aus Mieterhthungen wegen der An-
passung von Betriebskostenvorauszahlungen errechne. Dieser
Umstand schlief?e eine K iindigung nicht grundsétzlich aus. Das
Mieterschutzgesetz gelte nicht mehr und das Gesetz zur Rege-
lung der Mieththe habe den Ausschluss einer Kiindigung we-
gen einer Erhéhung der Betriebskostenvorschiisse nicht vorge-
sehen. Vielmehr sei bel der Frage, ob der Mieter schuldhaft ge-
handelt habe, zu berticksichtigen, dass der Riickstand auf einer
Mieterhthung beruhe. Es sei hier jedoch von einem Verschul -
den der Kl&gerin auszugehen, da sie keine Einsicht in die Be-
rechnungsunterlagen, die den Betriebskostenabrechnungen zu
Grunde lagen, genommen habe.

9 |I. Diese Beurteilung halt rechtlicher Nachprifung im Er-
gebnis stand. Das Berufungsgericht ist zu Recht davon ausge-
gangen, dass die Klégerin gemél 8546 Abs.1 BGB zur Her-
ausgabeder Mietwohnung verpflichtet ist. Denn die Kindigung
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der Beklagten vom 15. Dezember 2004 hat das Mietverhdtnis
wirksam beendet. Aus 8569 Abs. 3 Nr. 3 BGB ergibt sich kei-
ne Verpflichtung desVermieters, den Mieter vor Ausspruch der
Kundigung auf Zahlung der Erhéhungsbetrage nach §560
Abs. 4 BGB zu verklagen.

10 1. Gemald §543 Abs.1 Satz1 BGB kann jede Vertrags-
partei das Mietverhd tnisauswichtigem Grund auf3erordentlich
fristlos kiindigen. Ein wichtiger Grund liegt nach §543 Abs. 2
Satz1 Nr. 3 Buchst. b BGB insbesondere vor, wenn der Mieter
in einem Zeitraum, der sich Uber mehr als zwei Termine er-
streckt, mit der Entrichtung der Miete in Hohe eines Betrages
inVerzug ist, der die Miete fir zwei Monate erreicht.

11 Diese Voraussetzungen sind hier gegeben. Das Beru-
fungsgericht hat die Kl&gerin rechtskraftig zur Zahlung von
Mietein Hohe von 1581,19 € fir den Zeitraum von November
2003 bis einschliefdlich Dezember 2004 verurteilt. Dieser Be-
trag Ubersteigt die Miete flr zwel Monate.

12 DieKl&gerin war zum Zeitpunkt der K indigung vom 15.
Dezember 2004 mit der Entrichtung dieser MieteinVerzug. Die
Revision riigt ohne Erfolg, das Berufungsgericht habe nicht be-
riicksichtigt, dassdie Klagerin ein Zurlickbehaltungsrecht nach
§273 BGB geltend gemacht habe, dadie Beklagtenihr eine zu-
mutbare Einsichtnahme in die Abrechnungsunterlagen verwei-
gert hétten. Denn aus den von der Revision in Bezug genom-
menen Schriftsétzen ergibt sich nicht, dass die Kl&gerin diese
Einrede wie erforderlich (vgl. BGH, Urteil vom 14. April 2005
—VII ZR 14/04, NJW-RR 2005, 1041 unter 11 1 b; Senatsurteil
vom 15. April 1987 — VIII ZR 126/86, NJW-RR 1987, 903
[=WuM 1987, 317] unter |1 1 b bb) vor dem Ausspruch der Kin-
digung erhoben hat. Das Berufungsgericht ist daher zu Recht
nicht darauf eingegangen.

13 2. Der fristlosen Kiindigung der Beklagten steht entgegen
der Auffassung der Revision 8569 Abs. 3 Nr. 3 BGB nicht ent-
gegen.

14 @) Ist der Mieter rechtskraftig zur Zahlung einer erhdhten
Miete nach den 88 558 bis 560 BGB verurteilt worden, so kann
der Vermieter nach 8569 Abs. 3 Nr. 3 BGB das Mietverhdtnis
wegen Zahlungsverzugs des Mieters nicht vor Ablauf von zwei
Monaten nach rechtskréftiger Verurteilung kiindigen, wenn nicht
die Voraussetzungen der auf3erordentlichen fristlosen Kindi-
gung schon wegen der bisher geschuldeten Miete erfillt sind.
Letzteres ist hier nicht der Fall. In den Mietrickstdnden sind
nach den Feststellungen des Berufungsgerichts die geméald § 560
Abs.4 BGB erhohten Betriebskostenvorauszahlungen enthal -
ten (66,46 € ab Oktober 2003 und 85,20 € ab Oktober 2004).
Der Kundigungsgrund des 8543 Abs. 2 Satz1 Nr. 3 Buchst. b
BGB liegt hier nur vor, wenn man die Erhthungsbetrége nach
8560 Abs. 4 BGB beriicksichtigt. Rechnet man diese aus den
vom Berufungsgericht als noch geschuldet angesehenen Mie-
ten (1581,19€) heraus, verbleibt lediglich ein Betrag, der nicht
einmal die zweifache Grundmiete erreicht.

15 b) Der Regelungsgehalt des §569 Abs. 3Nr.3BGB ist al-
lerdings umstritten (ausfihrlich Hinz, NZM 2010, 57, 65ff.).

16 aa) Nach einer Ansicht besagt dieVorschrift, dassder Ver-
mieter wegen der erhdhungsbedingten Riickstande erst kiindi-
gen kann, wenn der Mieter rechtskréftig zur Zahlung der er-
hohten Betriebskosten oder -vorauszahlungen verurteilt ist
(Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht, 10. Aufl., 8569 BGB
Rn. 70; Hinz, aa0 S.67; Soergel/Heintzmann, BGB, 13. Aufl.,
8569 Rn. 28). Der Vermieter wére somit gezwungen, vor Aus-
spruch einer fristlosen Kiindigung Zahlungsklage zu erheben,
und konnte erst nach Ablauf der K iindigungssperrfrist die Kiin-
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digung wegen Zahlungsverzugs aussprechen (LG Hamburg, Ur-
teil vom 30. August 2007 — 307 S 43/07, juris Rn. 3; LG Ber-
lin, GE 1989, 675ff.; AG Altena, WuM 1988, 25 <zu §9 Abs. 2
MHG>; LG Miinchen |, WuM 1979, 16f.).

17 bb) EineandereAnsicht orientiert sich streng am Wortlaut
der Vorschrift und sieht die rechtskréftigeVerurteilung desMie-
tersnur alsVoraussetzung fr die Sperrfrist an und nicht alsVor-
aussetzung fir die Kiindigung wegen Zahlungsverzugs (Em-
merich in Emmerich/Sonnenschein, Miete, 10. Aufl., 8569
Rn. 33; Sternel, WuM 2009, 699, 704). 8569 Abs. 3 Nr. 3BGB
besagt nach dieser Meinung lediglich, dass dem Mieter, gegen
den der Vermieter wegen nicht entrichteter Erhéhungsbetrage
nach 88559 und 560 BGB Klage erhoben hat, nach rechtskraf-
tiger Verurteilung eine Kindigungssperrfrist von zwei Mona-
ten zusteht. Die Vorschrift sei bei Kiindigungen ohne vorange-
gangene Zahlungsklage daher gar nicht einschlégig (vgl. die
Darstellung bei Hinz, aaO S. 65 mwN).

18 cc) Der Senat schliefdt sich der |etztgenannten Auffassung
an.

19 Fir diese spricht neben dem engen Wortlaut auch die Ent-
stehungsgeschichte der Vorschrift. Zunéchst gab es eine ent-
sprechende Regelung nur fur das Mieterh6hungsverlangen des
Vermieters (§ 3 Abs. 5 WK SchG). Sie sollte sicherstellen, dass
nicht wegen der wahrend des Klageverfahrens eventuell aufge-
laufenen Erhéhungsbetréage alsbald nach der Rechtskraft des
Urteils eine K lindigung wegen Zahlungsverzugs erfolgen kann
(BT-Drucks. V1/2421, S. 4). Einen Kundigungsschutz des Mie-
tersmusste man dabel nur fir die wéhrend des Klageverfahrens
aufgelaufenen Erhdhungsbetrage regeln. Denn in der Zeit da-
vor ist der Mieter durch andere gesetzliche Bestimmungen aus-
reichend geschitzt. Stimmt er einer Erhdhung nicht zu und er-
hebt der Vermieter nicht innerhalb einer Frist von drei Mona-
ten Klage auf Zustimmung, gilt das Erhdhungsverlangen als
nicht gestellt (BT-Drucks. V1/2421, S. 4). Klagt der Vermieter
und wird der Mieter zur Zustimmung verurteilt, schuldet der
Mieter zwar die erhhte Miete fur die Zeit ab dem dritten auf
das Erhohungsverlangen des Vermieters folgenden Kalender-
monat. Diese Schuld wird aber erst mit Rechtskraft des Zu-
stimmungsurteils fallig (Senatsurteil vom 4. Mai 2005 — V11
ZR 94/04, WuM 2005, 396 unter Il 2 b aa und bb); der Mieter
kann also davor nicht in Zahlungsverzug geraten, so dass der
Vermieter ihm auch nicht kiindigen kann.

20 Der Gesetzgeber hat die auf die vorgenannte Fallkonstel-
lation zugeschnittene Regelung dann durch §9 Abs.2 MHG
auch auf Mieterhbhungen nach den 882 bis 7 MHG (und da-
mit auch auf Erhéhungen der Betriebskostenvorauszahlungen
gemal3 84 Abs.2 MHG) ausgedehnt, weil er dem Mieter auch
in diesen Féllen den Schutz der Vorschrift zukommen lassen
wollte, ,, zumal in diesen Féllen die Mieterhthung durch die Er-
klérung desVermieters automatisch wirksamwird* (BT-Drucks.
7/2011, S.13). Dieser Schutz umfasst aber wie oben dargestellt
nur die wahrend des Klageverfahrens aufgelaufenen Er-
hohungsbetrége und erstreckt sich nicht auf die Zeit vor Erhe-
bung der Klage. 8569 Abs. 3 Nr. 3 BGB andert daran nichts, da
er nach der Gesetzesbegriindung nur den Regelungsgehalt von
89 Abs.2 MHG Ubernehmen sollte (BR-Drucks. 439/00,
S.163).

21 DieInteressen des Mieters gebieten es nicht, den Schutz-
bereich des §569 Abs. 3 Nr. 3 BGB dahingehend auszuweiten,
dassder Vermieter vor Erhebung einer Zahlungsklage nicht kiin-
digen kann (Sternel, aa0). Dem steht schon der Ausnahmecha-
rakter dieser Vorschrift im Gesamtzusammenhang der Kindi-
gungsbestimmungen entgegen, der fur eine restriktive Handha-
bung spricht (vgl. Senatsurteil vom 9. Mai 2012 — VIII ZR
327/11, MDR 2012, 753 [=GuT 2012, 253] Rn.16). Im Ubri-
genist der Mieter dadurch geschiitzt, dassim Rahmen desK in-
digungsprozesses gepriift werden muss, ob der Vermieter ge-
mal §560 Abs.4 BGB bei den Vorauszahlungen eine Anpas-
sung auf die verlangte Hohe vornehmen durfte. Der Senat hat
mit zwei Urtellen vom 15. Mai 2012 (V111 ZR 245/11 und V11
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ZR 246/11[=GuUT 2012, 259], jeweilsjuris Rn. 16) entschieden,
dass eine Anpassung der Vorauszahlungen gemai3 8560 Abs. 4
BGB nur insoweit begriindet ist, as sie auf einer auch inhalt-
lich korrekten Abrechnung beruht. Der Mieter kann durch Ein-
sicht in die Abrechnungsunterlagen nachpriifen, ob die Anpas-
sung gemal? § 560 Abs. 4 BGB gerechtfertigt ist oder nicht und
welches Prozessrisiko er eingeht, wenn er nicht zahlt. Sollteihm
der Vermieter die Einsicht nicht ermdglichen, kann der Mieter
ein Zurtickbehaltungsrecht geltend machen. In diesem Fall ist
eine auf Zahlungsverzug gestiitzte K tindigung ausgeschl ossen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88550, 566 a.F. BGB
Gewerberaummiete; Auslegung des einheitlichen
Formular mietvertrags aus Hauptur kunde und Anlagen;
Schriftform; wider sprichliche Regelungin
Haupturkunde und Anlagen zur Mietzeit

Ein Mietvertrag bestehend aus Haupturkunde und zwei
Anlagen, wobei samtliche Schriftstiickevorformulierte Re-
gelungen enthalten, die geeignet sind, als Grundlagen fur
die Vertrage zwischen dem Ver mieter und weiteren poten-
tiellen Vertragspartnern zu dienen, ist einheitlich ein For-
mularvertrag.

Alssolcher wird seineAuslegung von dem Grundsatz ob-
jektiver Auslegung bestimmt. Die durch die Parteien ver-
einbarten Regelungen sind ausgehend von den Ver stand-
nismaoglichkeiten einesrechtlich nicht vor gebildeten Dur ch-
schnittskunden einheitlich so auszulegen, wie ihr Wortlaut
von ver standigen und redlichen Vertragspartnern unter Ab-
wagung der Interessen der normalerweise beteiligten Krei-
se verstanden wird. Wahrend der Vertragsverhandlungen
moglicher weise zutage getretene Umstande, diein der Ver-
tragsurkundekeinen Ausdr uck gefunden haben, kdnnen bei
der Auslegung nicht ber ticksichtigt werden.

Fihrt dieobjektive Auslegung zu dem Ergebnis, dassdie
Parteien hinsichtlich der Mietzeit und deseiner Partel ein-
geraumten Optionsrechtesin der Haupturkundeund einer
Anlage wider sprtichliche Regelungen getroffen haben, so
wurde das Schriftfor merfordernis nicht gewahrt, weil von
der Schriftform nicht alle wesentlichen Vertragsbedingun-
gen erfasst waren.

(OLG Naumburg, Urteil vom 7.6.2011 -9 U 213/10)

Ausden Grunden: Il.[...] Die Klageist auch begriindet. Das
durch Mietvertrag vom 11. Januar 1996 begriindete Mietver-
héltnis der Parteien Uber die im ersten Obergeschoss des Hau-
sesM. 12, 13 in E. gelegenen Gewerberdume ist aufgrund der
durch die Klagerin mit Schreiben vom 8. April 2010 erklarten
ordentlichen Kuindigung zum 31. Dezember 2010 beendet wor-
den.

Mit dem Abschluss des vom 11. Januar 1996 datierenden
Mietvertrages haben die Parteien die Schriftform des 8§ 566 BGB
a F. nicht gewahrt.

Fur die Beurteilung der Frage, ob die Parteien die Schrift-
form dadurch gewahrt haben, dass sie in dem Mietvertrag die
Anlagen 1 und 2 zu dem betreffenden Vertrag in Bezug ge-
nommen und als Vertragshestandteile ausgewiesen und in den
beiden Anlagen wiederum auf den Mietvertrag verwiesen ha-
ben, kann es dahinstehen, ob die Anlage 1 durch einen Vertre-
ter der Beklagten als der Vermieterin am Tag des Vertrags-
schlussesin Anwesenheit der Klagerin, die die betreffende An-
lage am 11. Januar 1996 unterzeichnet hatte, unterschrieben
wurde oder ob die Unterschriftsleistung erst zu einem spéteren
Zeitpunkt erfolgte. Dadie Parteien in der Vertragsurkunde, die
mit den Unterschriften der Klagerin sowie eines Bevollméch-
tigten der Beklagten versehen war, dieAnlagen 1 und 2 zu Ver-
tragsbestandteilen erklarten und die Anlagen wiederum den
Mietvertrag vom 11. Januar 1996 in Bezug nahmen, hétte sich
aus einer verspéateten Unterzeichnung der Anlage 1 von Seiten
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der Beklagten alsder Vermieterin einVerstol3 gegen das Schrift-
formerfordernis nach §566 BGB a F. nicht begrindet
(Blank/Borstinghaus, Miete, 3. Aufl., 8550 BGB n. F, Rn. 42,
m.w.N.; OLG Dusseldorf, Urteil vom 30.11.1995, Az.: 10 U
39/95, zitiert nach juris).

Der Wahrung der Schriftform des 8566 BGB a. F. hétte auch
nicht eine nach der Auffassung der Kl&gerin unterbliebene Do-
kumentation der Vertretungsverhdtnisse hinsichtlich der Be-
klagten als ihrer vormaligen Vertragspartnerin entgegen ge-
standen. Ausweislich des Mietvertrages wurde die Beklagte bei
Abschluss des Rechtsgeschéftes durch die I. GmbH vertreten.
Deren Geschéftsfuhrer, Herr J. Sp., brauchte den durch ihn auf
den Vertragsurkunden geleisteten Unterschriften jewellskeinen
Funktionszusatz hinzuzufiigen, weil dessen Stellung alsmit der
Vertretung der Vermieterin beauftragten 1. GmbH im Handels-
register dokumentiert wurde (Junker in JurisPK-BGB, 5. Aufl.,
8126, Rn. 35, m.w.N.). Die Frage, ob die |. GmbH tatséchlich
zur Vertretung der Beklagten berechtigt war, wére fur die Be-
urteilung der Einhaltung des Schriftformerfordernisses ohne
Bedeutung (Junker in JurisPK-BGB, a.a.O., Rn. 33, Staudin-
ger/Emmerich, BGB (2011), §550, Rn. 12, jeweils m.w.N.).

Die Schriftform des 8566 BGB a. F. haben die Parteien den-
noch nicht gewahrt.

Von demin 8566 BGB a F. geregelten Schriftformerforder-
niswurden alle wesentlichen Vertragsbedingungen wiedie Par-
teien des Mietverhaltnisses, der Gegenstand des Mietverhélt-
nisses, die Hohe der Miete und die zeitliche Dauer des Miet-
verhaltnisses erfasst (BGH, Urteil vom 30.06.1999,Az.: X1l ZR
55/97, zitiert nach juris [=WuM 1999, 516], Rn. 27, m.w.N.).

Bei dem zwischen den Parteien am 11. Januar 1996 abge-
schlossenen Mietvertrag handelte es sich um einen Formular-
vertrag. Bestandteil e dieses Formularvertrages waren neben der
Haupturkunde auch dieAnlagen 1 und 2, denn samtliche Schrift-
stiicke enthielten abgesehen von ausfillungsbedirftigen Leer-
réaumen durch die Beklagte bereits vorformulierte Regelungen,
die geeignet waren, als Grundlagen fur Vertrage zwischen der
Beklagten und weiteren potentiellen Vertragspartnern zu dienen
(Palandt/Griineberg, BGB, 70. Aufl., 8305, Rn. 23).

Die Auslegung der zwischen den Parteien getroffenen miet-
vertraglichen Regelungen wird mit Riicksicht auf den abstrakt-
generellen Charakter allgemeiner Geschéaftsbedingungen von
dem Grundsatz objektiver Auslegung bestimmt. Danach sind
die durch die Parteien vereinbarten Regel ungen ausgehend von
den Verstandnismdglichkeiten eines rechtlich nicht vorgebilde-
ten Durchschnittskunden einheitlich so auszulegen, wie ihr
Wortlaut von verstandigen und redlichen Vertragspartnern unter
Abwagung der Interessen der normal erweise beteiligten Kreise
verstanden wird (Palandt/Griineberg, a.a.0., 8305 ¢, Rn.16 m.
zahlr. weit. Nachw.).

Eine objektive Auslegung der mietvertraglichen Regelungen
der Parteien fihrt zu dem Ergebnis, dass die diese hinsichtlich
der Mietzeit und des der Klagerin eingerdumten Optionsrech-
tesin der Haupturkunde sowie in der Anlage 1 widersprichli-
che Regelungen getroffen haben.

Wahrend das Mietverhdtnis nach §12 des Mietvertrages am
31. Mé&rz 2011 endete und sich nur fir den Fall um 5 Jahre ver-
langerte, dass die Klagerin spatestens 12 Monate vor Vertrags-
ablauf das ihr eingerdumte Optionsrecht geltend gemacht hét-
te, trat nach Ziffer 2 der Anlage 1 zum Mietvertrag eine Ver-
langerung desMietverhdltnissesum jeweilsweitere 5 Jahreein,
falsesnicht spatestens 12 Monate vor Ablauf der Mietzeit durch
die Klé&gerin gekiindigt wirde. Dartiber hinaus enthélt Ziffer 2
der Anlage 1 die Regelung, dass die Ktindigungsfrist ,,anson-
sten” jeweils 12 Monatefir die Mieterin und den Vermieter be-
trage.

Weder aus der Haupturkunde noch aus der Anlage 1 zum
Mietvertrag geht hervor, welche der beiden Regelungen hin-
sichtlich der Mietzeit und der Auslibung des der Klagerin ein-
gerdumten Optionsrechtes gelten oder welche der beiden Re-
gelungen im Falle von Widerspriichen der Vorrang gebihren
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sollte. Diein der Anlage 1 zum Mietvertrag enthaltenen Rege-
lungen sollten ausweislich des betreffenden Schriftstiickes die
mietvertraglichen Vereinbarungen erganzen. Ob sie diesen vor-
gehen oder in Zweifelsfallen hinter dieselben zurticktreten soll-
ten, geht weder aus dem Mietvertrag noch aus dessen Anlage 1
hervor.

In der Anlage 2 zum Mietvertrag waren lediglich Bestim-
mungen Uber die Anpassung der Miete wahrend der Dauer des
Mietverhdltnisses enthalten. Auchin dieser Anlage wurden kei-
neVereinbarungen tUber dasVerhdltnis gleiche Gegensténde be-
treffender Vereinbarungen in dem Mietvertrag und den diesem
beigefligten Anlagen dokumentiert.

Die mietvertraglichen Vereinbarungen der Parteien kénnen
dahin ausgelegt werden, dass das Mietverhdtnis auf 15 Jahre
fest abgeschlossen war und sich nur verlangern sollte, falsdie
Klagerin dasihr eingerdumte Optionsrecht austiben wiirde (8§12
desMietvertrages). In Betracht kommt auch eineAuslegung da-
hin, dass das Mietverhdltnis auf insgesamt 30 Jahre fest abge-
schlossen war und durch die Kl&gerin jeweils zum Ablauf des
15., 20. und 25. Jahres kiindbar war (Ziffer 2 der Anlage 1). Da-
riber hinaus bietet die in Ziffer 2 der dem Mietvertrag beige-
flgten Anlage 1 dokumentierteVereinbarung, nach der dasMiet-
verhdtnis,, ansonsten* fir beide Parteien mit einer Frist von 12
Monaten gekundigt werden konnte, Raum fur eine Auslegung
dahin, dass das Mietverhaltnis ohne Riicksicht auf feste Lauf-
zeiten jederzeit unter Einhaltung einer Frist von 12 Monaten
hétte gekundigt werden kdnnen.

Da sich aus dem Mietvertrag und dessen Anlage 1 nicht ab-
|eiten |8sst, welcher Vereinbarung die Parteien den Vorzug ge-
ben wollten — wéhrend der Vertragsverhandlungen méglicher-
weise zutage getretene Umstande, die in der Vertragsurkunde
keinen Ausdruck gefunden haben, konnen bei der Auslegung
nicht berlicksi chtigt werden (Palandt/Ellenberger, a. a.0., §133,
Rn. 19, m.w.N.) -, ist eine schriftlich verkorperte Willensliber-
einstimmung, wie diesefir eineder Schriftform genligende Ver-
einbarung erforderlich wére, nicht erklart worden (vgl. insoweit
auch OLG Rostock, Urteil vom 21.8.2000, Az.: 3 U 135/99,
zitiert nach juris, Rn. 39).

Da die Parteien hinsichtlich der Mietzeit und der Ausiibung
des der Klagerin eingeraumten Optionsrechtes widerspriichli-
che mietvertragliche Regelungen getroffen haben, wurde das
Schriftformerfordernis des §566 Satz1 BGB a. F. mit demAb-
schluss des vom 11. Januar 1996 datierenden Mietvertrages
nicht gewahrt, weil von der Schriftform nicht alle wesentlichen
Vertragsbedingungen erfasst waren.

Eine abweichende Beurteilung hinsichtlich der Wahrung der
Schriftform wirde sich auch fir den Fall, dass die Parteien die
in der Anlage 1 zum Mietvertrag enthaltenen Regel ungen Uber
die Mietzeit und die Austibung des Optionsrechtes der Klége-
rin individuell ausgehandelt hatten, nicht rechtfertigen. Mit
Ricksicht darauf, dass der Charakter der in der Anlage 1 zum
Mietvertrag ausgewiesenen vertraglichen Abreden a's Indivi-
dualvereinbarungen nicht hervorgeht, wirde die Urkunde dem
mit der Regelung des § 566 BGB a. F. verfolgten Zweck, einem
kunftigen Erwerber des Grundbesitzesim Hinblick auf die Re-
gelung des 8571 BGB a. F. vollstandig Uber die auf ihn Uber-
gehenden Rechte und Pflichten aus dem bestehenden Mietver-
trag zu unterrichten, nicht gerecht. Das Schriftformerfordernis
des 8566 BGB a. F. wéare somit auch in diesem Fall nicht ge-
wahrt.

Dieunterbliebene Wahrung der Schriftform nach §566 Satz 1
BGB a. F. hatte zur Folge, dass das Mietverhdltnis al's auf un-
bestimmte Zeit abgeschl ossen galt. Die Kl&gerin war nach 8 566
Satz2 BGB a F, §550 Satz2 BGB n. F. am 8. April 2010 be-
rechtigt, das mit der Beklagten begriindete Mietverhdtnis un-
ter Einhaltung der in §580 a Abs. 2 BGB normierten Frist or-
dentlich zu kiindigen.

Die durch die Kl&gerin mit Schreiben vom 8. April 2010 er-
klérte Klndigung hat zur Beendigung des Mietverhéltnisses
zum 31. Dezember 2010 gefihrt.
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[...] V. Gegen dieses Urteil hat der Senat die Revision nicht
gem. §543 Abs.1 Nr.1 ZPO zugelassen, welil der Rechtssache
keine grundsétzliche Bedeutung zukommt und eine Entschei-
dung des Revisionsgerichts auch nicht zur Fortbildung des
Rechts oder zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
erforderlichist (§543 Abs. 2 ZPO).

Mitgeteilt vom Verein zur Veroffentlichung von Entschei-
dungen aus der Rechtsprechung des Oberlandesgerichts, Naum-
burg

88578, 550, 542, 307, 310 BGB
Gewerberaummiete; L adenlokal;
Fastfood-Restaur ant nach dem Franchise-System;
Einkaufszentrum EK Z; befristeter Mietvertrag;
qualifizierte Schriftformklausel; mindliche Anderung;
treuwidrige Berufung auf einen Schriftformmangel;
Vertragsstrafe-Klausel zur Betriebspflicht;
unangemessene Sanktion

1. Diemiindliche Anderung einesbefristeten Mietvertrags
mit einer qualifizierten Schriftformklausel ist nicht wirk-
sam und fuhrt daher nicht gemaf 88550, 578 BGB zu einer
Umwandlung in ein unbefristetes Mietver héltnis, das je-
derzeit ordentlich gektindigt wer den kénnte.

2. Eine Partei ist nach Treu und Glauben daran gehin-
dert, sich auf einen Formmangel nach §550 BGB zu ber u-
fen,

a) wenn die Parteien im Vertrag fur den Fall eines For m-
mangels eine Nachholung vereinbart haben;

b) wenn im Vertrag die Einhaltung der Schriftform und
der Verzicht auf dieBerufung auf 8550 BGB vereinbart ist;

¢) wenn sich die Partei auf den Formmangel beruft, die
zuvor langere Zeit besondere Vorteile aus dem Vertrag ge-
zogen hat oder durch eine nicht formgerechte Vertragsan-
derung beglnstigt wird.

3. Folgende in einem Gewer bemietvertrag vorgesehene
Klausel

~Kommt die Mieterin ihrer Betriebspflicht nicht nach, so
hat sie fir jeden Tag des VerstolRes eine Vertragsstrafe in
Hohe von 10% der Monatsmiete an die Vermieterin zu
zahlen!

ist unwirksam.
(OLG Naumburg, Urteil vom 26.7.2012 -9 U 38/12)

Aus den Griinden: B. [...] Die Kl&gerin kann Miete fiir den
Zeitraum vom 1. bis 14.7.2011 (dazu |.), Schadensersatz fiir
die Zeit vom 15.7. bis 31.8.2011 (dazu I1.) sowie Nebenko-
sten fur das Jahr 2009 (dazu I11.) verlangen, nicht jedoch die
Vertragsstrafe wegen VerstoRes gegen die Betriebspflicht in der
Zeit vom 20. 6. bis 14.7.2011 (dazu 1 V.).

I. Die Beklagte ist nach 8535 Abs. 1 Satz1 BGB verpflich-
tet, dieMietefir ihr Lokal im Einkaufspark H. fur die Zeit vom
1. bis 14.7.2011 in H6he von 1529,50 Euro zu zahlen.

1. Die Parteien waren durch einen Mietvertrag miteinander
verbunden. Die urspriinglich zwischen der C. und der Beklag-
ten geschlossene Vereinbarung vom 27./28.10. 2006 (Anlage
K 1) ist durch die trilaterale erste Nachtragsvereinbarung (An-
lageK 2) auf die E. KG Ubertragen worden, die identitétswah-
rend auf den Namen der Kl&gerin umfirmiert hat.

2. Der Mietvertrag ist nicht bereitsdurch die ordentliche K iin-
digung der Beklagten zum 30. 6. 2012 beendet worden. Denn
diese Erklarung war nach § 542 Abs. 2 BGB (dazu @) sowienach
§242 BGB (dazu b) unwirksam.

a) Aus §542 Abs. 2 BGB folgt, dass befristete Mietverhélt-
nisse nicht ordentlich gekuindigt werden konnen. Weil der zwi-
schen den Parteien bestehende Mietvertrag nach 83 Nr.1 bis
zum 31.12. 2011 befristet war, konnte die Beklagte ihn nur aus
wichtigem Grund vorzeitig beenden. Diein 83 Nr.1 des Miet-

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 65 - 8-9/12 - August/September 2012



vertrages vorgesehene Befristung ist durch die mindliche Ver-
einbarung vom 11. 2. 2009 ber die Ermafligung der Miete von
2296,00 Euro auf 1500,00 Euro nicht gegenstandsios gewor-
den. Zwar sieht der gesetzliche Formzwang nach §§550, 578
BGB vor, dasswesentliche Anderungen eines schriftlichen Ver-
trages, die lediglich mindlich erfolgen und fur langer als ein
Jahr Geltung haben sollen, dazu flihren, dass der urspringlich
formgerechte Vertrag al's auf unbestimmte Zeit geschlossen an-
zusehenist (vgl. Palandt, BGB, 71. Aufl., 8550 Rn. 18 m.w.N.)
und sich demgemal3 auch ordentlich kiindigen 1&sst. Allerdings
ist diemundlicheVereinbarung der Parteien vom 11. 2. 2009 we-
genVerstolRes gegen die qualifizierte Schriftformklausel in § 31
Nr. 5 des Mietvertrages nicht wirksam geworden und konnte da-
her die in 88550, 578 BGB vorgesehenen Rechtsfolgen nicht
ausl6sen. Anders als die einfache vertragliche Schriftform, die
durch miindliche Vereinbarung konkludent abbedungen werden
kann, ist diesbei einer qualifizierten Schriftformklausel, dieal-
so auch fir den Formwechsel eine schriftliche Fixierung ver-
langt, nicht méglich (vgl. Palandt, BGB, 71. Aufl., 8125 Rn.
19). Die mundliche Vereinbarung vom 11. 2. 2009 war daher
nach 8125 Satz 2 BGB nichtig. Aspekte, die gegen die gesetz-
liche Auslegungsregel (,im Zweifel*) sprechen, sind nicht er-
sichtlich.

b) Die Beklagte ist auch nach Treu und Glauben daran ge-
hindert, sich auf einen Formmangel der Vereinbarung vom
11. 2. 2009 und die darausfolgende ordentliche K iindbarkeit des
Mietverhaltnisses zu berufen. Zwar verstoft es grundsétzlich
nicht gegen §242 BGB, aus der Formunwirksamkeit eines Ge-
schéftes Einwendungen herzuleiten. Die Vorschrift darf ferner
nicht dazu benutzt werden, einen Streitfall nach allgemeinen
Billigkeitserwagungen zu entscheiden. Allerdingsist der Riick-
griff auf Treu und Glauben immer dann méglich, wenn — wie
hier — besondere Fallgruppen vorliegen, die durch die Recht-
sprechung konkretisiert und damit anerkannt sind.

Haben die Parteien fir den Fall eines Mangels die Nachho-
lung der Form vereinbart, greifen diein § 550 BGB vorgesehe-
nen Rechtsfolgen nicht ein (vgl. OLG Dusseldorf, NZM 2005,
147 [=GuT 2004, 186 KL]; OLG Kd&ln, GuT 2006, 14; Wichert,
ZMR 2006, 259; Jud, NZM 2006, 913; Timme/Hulk, NZM
2008, 774). In einer solchen Konstell ation wére der Gegner be-
rechtigt, die andere Partei auf Abschluss einesschriftlichenVer-
trages zu verklagen. Ein derartiger Anspruch macht die auf den
bisher vorliegenden Formmangel gestiitzte K iindigung des Geg-
ners treuwidrig (vgl. BGH, MDR 1964, 229; OLG Mnchen,
NJIW-RR 1996, 1223). Die Treuwidrigkeit fol gt daraus, dass der-
jenige, der den Formmangel fur sich in Anspruch nimmt, etwas
verlangt, was er sofort wieder herausgeben miisste (dolo agit,
qui petit, quod statim redditurus est).

Im Streitfall haben die Parteien in 85 der ersten Nachtrags-
vereinbarung Folgendes vereinbart:

»Den Parteienist das Schriftformerfordernis nach 88 550, 526
BGB bekannt. Die Parteien wollen dieses Schriftformerfor-
dernisjetzt und in Zukunft erfdllen. Dies gilt sowohl fur den
Ursprungsvertrag als auch fur sémtliche Anderungs- und Er-
ganzungsvereinbarungen. <...> Sieverpflichten sich, auf An-
fordern einer Partei etwaige Schriftformmangel unverziglich
zu beheben”

DieBeklagte nimmt also die Konsequenzen einer — hier nicht
wirksamen — mundlichen Vertragsanderung fir sich in An-
spruch, obwohl sieverpflichtet ist, den sie beguinstigenden Man-
gel zu beheben.

Die Berufung wegen einem Formmangel ist ferner treuwi-
drig, wenn eine Partei auf dievereinbarte Einhaltung der Schrift-
form verzichtet hat (vgl. KG, DWW 2003, 262 und NJW-RR
2007, 805 [=GuT 2007, 25]; kritisch Leo, NZM 2006, 815).

Im vorliegenden Fall enthélt der Vertrag nicht nur eine qua-
lifizierte Schriftformklausel (831 Nr.5 Mietvertrag), sondern
die Beklagte hat auch individualvertraglich auf eine vorzeitige
Kundigung infolge Schriftformmangels verzichtet (§5 Nach-
tragsvereinbarung).

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 65 - 8-9/12 - August/September 2012

Gewerbemiete

Schliefdlichist eseiner Partei verwehrt, sich auf einen Form-
mangel zu berufen, wenn sie zuvor léngere Zeit besondere \VVor-
teile aus dem Vertrag gezogen hat (vgl. BGH, NJW 2004, 1103
[=GuT 2004, 61] m.w.N.) oder durch eine nicht formgerechte
Vertragsanderung beginstigt wird (vgl. BGHZ 65, 49; NJW
2007, 288 [=GuT 2007, 19]; NJW 2008, 365 [= GuT 2007, 443];
OLG Koblenz, NZM 2002, 293; OLG Karlsruhe, NJW-RR
2003, 945; OL G Dusseldorf, NJW-RR 2004, 373 [= GuT 2004,
60]). Denn es widerspricht dem Anstands- und Billigkeitsge-
fuhl, wenn eine Partel aus einer allein ihr vorteilhaften Abrede,
dieder vertraglich vorgeschriebenen Schriftform ermangelt, den
weiteren Vorteil ziehen will, sich von demihr inzwischenlastig
gewordenen Mietvertrag ganz zu 18sen, obwohl die Formvor-
schrift, aus der sie dieses Recht ableitet, jedenfalls nach ihrem
urspriinglichen Zweck nicht ihren, sondern den Schutz eines
Dritten, ndmlich eines etwai gen Erwerbersdes Mietgrundstiicks
im Auge hat.

Im vorliegenden Fall ist die mindliche Preisanpassung vom
11.2.2009 auf Initiative und allein im Interesse der Beklagten
erfolgt, weil sich dievonihr zu erbringende Gegenleistung (Mie-
te) dadurch um ca. ein Drittel reduzierte. Es wére treuwidrig,
wenn sie das Entgegenkommen der Klagerin nunmehr dazu
nutzt, um sich ganz von dem Vertrag zu l6sen.

3. Weil der Mietvertrag durch die aul3erordentliche Kiindi-
gung der Kl&gerinvom 14. 7. 2011 nach 88543 BGB, 20 Nr. 2a
Mietvertrag beendet worden ist, kann die Kl&gerin ihren ver-
traglichen Prim&ranspruch nur bis zu diesem Zeitpunkt geltend
machen. Die Monatsmiete kann ihr daher nur pro rata tempo-
ris, jedoch gewiss nicht , aus Praktikabilitatsgriinden® fir den
gesamten Monat Juli zugesprochen werden. Berechnungs-
grundlage ist die Nettomiete zuzliglich Umsatzsteuer sowie —
da die Abrechnungsreife noch nicht eingetreten ist — auch die
Nebenkostenvorauszahlung. Damit ergibt sich ein Betrag von
1529,50 Euro (14/31 von 3386,74 Euro), die gem. §8280, 286
BGB seit Eintritt desVerzuges zu verzinsen sind.

I1. Die Klégerin kann nach §§280, 281, 314 Abs.4 BGB
Schadensersatz fir dieihr entgangene Miete im Zeitraum vom
15.7. bis 31. 8. 2011 verlangen. Nach diesen Vorschriften haf-
tet, wer seine vertraglichen Pflichten trotz Fristsetzung schuld-
haft nicht erfllt.

1. Die Parteien waren durch einen Mietvertrag miteinander
verbunden (vgl. oben1.1.).

2. Die Beklagte hat sowohl durch ihre unwirksame ordentli-
che Kundigung zum 30. 6. 2011 (dazu &) a's auch durch die
Schliefdung ihres Ladenlokals zum 20. 6. 2011 gegen ihre ver-
traglichen Pflichten verstoRen (dazu b).

a) Die ordentliche Kiindigung des Mietverhaltnisses durch
die Beklagte war nicht wirksam (vgl. oben I. 2.). Eine unwirk-
same Kindigung stellt eine Verletzung von Vertragspflichten
dar (vgl. Palandt, BGB, 71. Aufl., §280 Rn. 26).

b) Die Schlieffung des Ladenlokals zum 20. 6. 2011 verstief
gegen die Betriebspflicht nach §23 des Mietvertrages. Solche
Klauseln kdnnen auch formularmaf3ig wirksam vereinbart wer-
den (vgl. BGH, ZMR 1992, 292, 294 [=WuM 1992, 316]). Ein-
schrankungen ergeben sich zwar, wenn der Mieter daran ge-
hindert wird, eine vortibergehende Betriebseinstellung wegen
Betriebsferien, branchentblichen Ruhetagen, Inventur oder zur
Durchfihrung erforderlicher Schonheitsreparaturen vorzuneh-
men. Hiervon sind aber Ausnahmen zuzulassen, wenn die Pflicht
zur dauerhaften Offnung des Betriebs branchentypisch ist bzw.
der Verkehrssitte entspricht. Dies gilt insbesondere beim Be-
trieb eines Einkaufszentrums, der bei den Kunden regelméfdig
eine durchgehende Offnung suggeriert (vgl. Schmidt-Futterer,
Mietrecht, 10. Aufl., §535 Rn. 222 m.w.N.; Senat, NZM 2008,
772 — Mittagspause im Lebensmittel-Discounter).

Im vorliegenden Fall betrieb die Beklage ein Fastfood-Re-
staurant nach dem Franchise-System (vg. 82 Nr. 1 Mietvertrag).
In solchen Lokalen erwartet der angesprochene Verkehrskreis
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—anders als etwa bei familiengefuihrten Gastronomiebetrieben
— eine durchgehende Offnung, weil sie vom Franchisegeber in
der Regel vorgegeben wird.

3. Das Verschulden der Beklagten wird nach §280 Abs.1
Satz 2 BGB vermutet. Sie hat es nicht vermocht, sich zu entla-
sten.

4. Auch wenn die Kl&gerin sich mit ihrer auf3erordentlichen
Kindigung selbst die Grundlage fir einen vertraglichen
Primé&ranspruch nach dem 14.7.2011 entzogen hat, kann sie
nach 8314 Abs.4 BGB Schadensersatz verlangen, allerdings
nur bis zum Termin der néchstmdglichen ordentlichen Kiindi-
gung (vgl. BGHZ 95, 49, 60), hier also bis zum 31.12. 2011.
Der Schaden beschrénkt sich der Hohe nach alerdings auf die
Nettomiete. Dass ohne Nutzung tberhaupt ein Verbrauch statt-
gefunden hat, ist nicht naher dargelegt. Auf die Miete ist aber
auch keine Umsatzsteuer zu entrichten, weil der Schadenser-
satz infolge einer vorzeitigen Beendigung des Mietverhéltnis-
sesnicht steuerbar ist (vgl. Bunjes/Geist, USIG, 9. Aufl., 81 Rn.
28 und Rn. 30 Stichwort: , Leasingentschadigung”). Die Er-
satzpflicht stellt ndmlich — anders etwa al's die Nutzungsent-
schadigung nach §546 a BGB oder as die vorzeitige Entlas-
sung aus dem Mietvertrag gegen Entschadigung — keinen Ge-
genwert fur eine Leistung dar.

Die Anspriiche der Kl&gerin errechnen sich somit wie folgt:

Zeitraum Betragin €
15.-31.07.2011 (17/31 x 2296,00 €) 1259,10
01.-31.08.2011 2296,00
Summe 3555,10

5. Der Ersatzanspruch der Klagerin ist nicht wegen Mitver-
schuldens nach §254 BGB gemindert. Zwar ist ein Vermieter
gehalten, den Schaden durch anderweitige Vermietung gering
zu halten (vgl. Sternel, Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rn. X11 200).
Allerdings hatte die Beklagte einen Nachmieter fir ihr Laden-
lokal zu einem friiheren Zeitpunkt ins Spiel gebracht, nicht aber
nach der wirksamen Kiindigung vom 14.7.2011. Im Ubrigen
musste sich die Klagerin nicht auf jeden Nachmieter einlassen.
Dabei kann offen bleiben, ob siesich auf den (vonihr nicht ngher
dargelegten) Branchenmix berufen kann. Jedenfalls war esihr
nicht zumutbar, mit der ,S. GmbH & Co. KG P* ein Dauer-
schuldverhdtniseinzugehen, weil sie mit diesem Unternehmen
bereitsim Streit liegt. Vor dem Landgericht Halle ist zum Ak-
tenzeichen 3 O 1074/11 eine Klage anhangig.

6. Die Forderung ist nach 88280, 286 BGB ab Eintritt des
Verzuges zu verzinsen.

I11. Die Beklagte ist nach §7 des Mietvertrages verpflichtet,
die Nebenkosten fur das Jahr 2009 zu tragen. Die Betrége von
127,28 Euro (Abrechnung als Anlage K 8) sowie von weiteren
232,94 Euro (Nachtrag als Anlage K 9) sind unstreitig und ab
Eintritt der Rechtshangigkeit nach 88288, 291 BGB zu verzin-
sen.

IV. Das angefochtene Urteil war indes abzuéndern, soweit es
die Vertragsstrafe betrifft. Die Klagerin kann einen Anspruch
weder aus 823 Nr.1 des Mietvertrages noch aus anderem
Rechtsgrund herleiten. Zwar hat die Beklagte gegen dievonihr
Ubernommene Verpflichtung, ihr Lokal wéahrend der vorgege-
benen Geschéftszeiten durchgangig zu 6ffnen, in der Zeit vom
20.6.2011 bis 14.7.2011 verstof3en. Aber auch wenn die Be-
triebspflicht als solche wirksam vereinbart werden konnte (vgl.
obenll.2.),istdiein §23 Nr.1 am Ende des Mietvertrages vor-
gesehene Klausel unwirksam, in der es heift:

»Kommt die Mieterin ihrer Betriebspflicht nicht nach, so hat
sie flr jeden Tag des Verstol3es eine Vertragsstrafe in Hohe
von 10% der Monatsmiete an die Vermieterin zu zahlen.”

Klauseln, die gegeniiber einem Unternehmer verwendet wer-
den, unterliegen nach 88310 Abs. 1, 307 Abs.1 BGB der Kon-
trolle, ob sie den Vertragspartner des Verwenders unangemes-
sen benachteiligen. Es besteht eine Vermutung dafiir, dass der
Mietvertrag Allgemeine Geschéaftsbedingungen der Klégerin
darstellt, weil sie ein mit den Bankdaten der Kl&gerin vorge-
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fertigten Text enthalten (vgl. 85 Nr.4 Mietvertrag), weil, ein-
zelne — auf das vermietete Ladenlokal offensichtlich nicht zu-
treffende — Passagen ausgelassen werden (vgl. 885 Nr.9 und
10; 7 Nr.5 €) und weil das Einkaufszentrum mehrere, zweck-
maf3igerwei se zu gleichen Bedingungen zu vermietende L oka-
leenthdlt. Die Parteien unterstellen jedenfallsbeim Mietvertrag,
dass es sich um AGB der Kl&gerin handelt, wahrend die Nach-
tragsvereinbarung eine Individualvereinbarung sei.

Die Strafklausel halt einer richterlichen Inhaltskontrolle nicht
statt. Von einer unangemessen hoch angesetzten Strafe, die nach
§307 Abs.1 BGB die Unwirksamkeit zur Folge hat, ist auszu-
gehen, wenn die Sanktion auffer Verhaltnis zum Gewicht des
Vertragsverstof3es und zu dessen Folgen fur den Vertragspart-
ner steht (vgl. BGH, ZIP 1998, 1049; ZIP 1997, 1240). Um
dies bewerten zu kdnnen, muss man sich die zwei Funktionen
vor Augen flhren, die der Vertragsstrafe zukommen: Einerseits
soll sie als Druckmittel dienen und den Schuldner zur ord-
nungsgemalilen Erbringung der versprochenen Leistung anhal-
ten (dazu 1.). Andererseits ertffnet sie dem Glaubiger im Ver-
letzungsfall die Moglichkeit einer erleichterten Schadl oshaltung
ohne Einzelnachweis (dazu 2.). Die zu Lasten der Beklagten
vorgesehene Strafe ist so hoch, dass sie fiir die Sicherstellung
der beiden berechtigten Anliegen der Klagerin nicht erforder-
lich und daher unwirksam ist.

1. Eine Vertragsstrafe soll eine Partei dazu anhalten, ihren
Pflichten nachzukommen. Diese Funktion kann sie erfillen,
wenn mit einer Pflichtverletzung wesentliche Einbuf3en ver-
bunden sind.

Bei der zuldssigen Hohe der Vertragsstrafe muss alerdings
berticksichtigt werden, welche Gefahr einer Pflichtverletzung
ex ante besteht. Fir Gewerbetreibende stellt die Miete in der
Regel einen nicht unerheblichen Teil ihrer Werbungskosten dar.
Esliegt daher in ihrem Eigeninteresse, ein angemietetes L okal
auch tatséchlich zu betreiben. Denn die Mietkosten fallen nach
§537 BGB unabhéngig davon an, ob das Lokal genutzt wird
oder nicht. Wegen dieser typischerwei se gleichgerichteten In-
teressen der Parteien des Mietverhéltni sses besteht einenur ein-
geschrankte Notwendigkeit, auf die Einhaltung der Vertrags-
pflichten Gberhaupt hinzuwirken. Hier liegt ein bedeutsamer
Unterschied zu Vertragsstrafen, die etwa in der Bauwirtschaft
Ublich sind. Auch wenn sein Werklohn erst bei Abnahme féllig
wird, hat ein Unternehmer oft ein Interesse daran, sich mit der
Bauausfiihrung mehr Zeit zu lassen (z. B. wegen Einsatzes von
M aschinen und Personal auf einer anderen Baustelle). Der Bau-
herr will das zu errichtende Werk hingegen mdoglichst schnell
nutzen. Wegen dieser Interessenkollision besteht ein besonde-
res|nteresse an Konventionalstrafen, die daher auch hoher aus-
fallen durfen.

Die Klagerin erzielt ihre Einnahmen primér damit, dass sie
Raumlichkeiten gegen Entgelt Uberlésst. Eine dauerhafte Ge-
wahrleistung des Betriebs stellt nur eine Nebenpflicht der Be-
klagten dar, welche die Attraktivitat des Standorts sicherstellen
soll. Sie steht aber nicht im Synallagma (Gegenseitigkeitsver-
héltnis). Es erscheint unangemessen, wenn die Verletzung ei-
ner blofien Nebenpflicht mit einer Strafe belegt wird, die deut-
lich hoher ist, als das eigentliche L eistungsinteresse. Geht man
namlich von bis zu 25 Werktagen (einschliefflich Samstagen)
im Monat aus, musste die Beklagte neben der eigentlichen Mie-
te das 2,5-fache der Miete als Strafe zahlen. Bel der Frage, in
welchem Verhdltnis die Sanktion zum eigentlichen Leistungs-
interesse stehen darf, kann der Rechtsgedanken der laesio enor-
mis einen Anhaltspunkt bieten: Nach §934 des Allgemeinen
Birgerlichen Gesetzbuches von 1811 konnte ein Verkaufer die
Wandlung verlangen, wenn der objektive Wert der Sache mehr
a s das Doppelte des Kaufpreises betrug. Diese Vorschrift gibt
esim geltenden Recht nicht mehr. Der Rechtsgedanke der lae-
sio enormis, wonach eine Zumutbarkeitsgrenze erreicht ist,
wenn etwas das Doppelte des eigentlichen Werts kostet, |ebt
aber fort und findet auch in der aktuellen Rechtsprechung zur
Sittenwidrigkeit nach §138 BGB ihren Niederschlag (vgl. Pa-
landt, BGB, 71. Aufl., 8138 Rn. 34 ). Bei der Bewertung, wel-
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che Strafe noch zumutbar ist, hat das Oberlandesgericht Ro-
stock einen vergleichbaren, wenngleich etwas grof3ziigigeren
Mal3stab angelegt. Danach soll eine Vertragsstrafe wegen Ver-
stol3es gegen die Betriebspflicht noch wirksam sein, die das
1,25-fache der Monatsmiete betrug (vgl. NZM 2004, 461). Ent-
spricht die Strafe aber —wie hier — 2,5 Mieten, ist die Grenze
der Zumutbarkeit Gberschritten.

2. Die Vertragsstrafe soll auch der Erleichterung des Scha-
densersatzes ohne Nachweisim Einzelfall dienen. Diese Funk-
tion hat vorliegend eine besondere Bedeutung. Denn esliegt auf
der Hand, dass der Betreiber eines Einkaufszentrums durch
Leerstand Nachteile erleidet. Sein Objekt wird entwertet, weil
das Interesse der Kundschaft und damit auch anderer Mietin-
teressenten abnimmt und eine Verwahrlosung droht. Anderer-
seits hat der Betreiber eines Einkaufsparks kaum die Méglich-
keit, einen derartigen Schaden zu beziffern und durchzusetzen.
Denn der Nachweis, dasssich der Leerstand eineseinzelnen Lo-
kals auf die Vermietbarkeit der anderen Geschéfte oder die At-
traktivitét des Standorts al's Ganzem auswirkt, ist dem Bewei-
sekaum zuganglich. Trotzdem darf eineVertragsstrafe nicht da-
zu flhren, dass eine Uberkompensation desVermieters eintritt.

Imvorliegenden Fall stellt sich die Strafejedoch a sverdeckte
Einnahmequelle der Kl&gerin dar. Esist kaum nachvollziehbar,
dass die negativen Folgen des L eerstandes einen Schaden her-
beifuihren kénnen, der 2,5mal so hoch wie das eigentliche Lei-
stungsinteresse der Kl&gerin ist. Dabei ist zu berticksichtigen,
dass die Konsegquenzen eines L eerstandes nicht sofort, sondern
erst mit Verzégerung eintreten. Denn die Akzeptanz eines Ein-
kaufsparks bei der Kundschaft sinkt erst, wenn sich ein Leer-
stand herumgesprochen hat. Eine spirbare Wirkung ist jeden-
falls durch den Leerstand kleiner Lokale, wie sie die Beklagte
gemietet hat (125 m2), erst zu beflirchten, wenn er gehauft auf-
tritt.

Im Hinblick auf die Funktion der Vertragsstrafe, die Durch-
setzung eines Schadens zu erleichtern, ist aber auch zu bertick-
sichtigen, dass die Wiedervermietung der anderen Geschéfte
grundsétzlich in die Risikosphére der Klagerin (as Vermiete-
rin) falt. DiesesRisiko darf nicht dadurch faktisch auf den Mie-
ter abgewal zt werden, in dem ihm eine Vertragsstrafe auferlegt
wird, die in keinem angemessenen Verhéltnis zu potentiellen
Schéden steht.

3. Dadas Vertragsstrafenversprechen in §23 Nr. 1 Satz4 des
Mietvertrages die Beklagte unangemessen benachteiligt, ist es
nach §307 BGB unwirksam. Wegen des Verbotes einer gel-
tungserhaltenden Reduktion kann es nicht in H6he einer noch
zuléssigen Strafe aufrecht erhalten werden. Vielmehr fallt der
Anspruch insgesamt weg. Damit erlbrigen sich auch Aus-
fuhrungen zur streitigen Frage der Berechnung der Strafhéhe.

C.[...] Die Revision war nach §543 Abs. 2 ZPO nicht zuzu-
lassen. Die Rechtssache hat keine grundsétzliche Bedeutung
und die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer ein-
heitlichen Rechtsprechung erfordern keine Entscheidung des
Bundesgerichtshofs.

Mitgeteilt vom Verein zur Veroffentlichung von Entscheidun-
gen ausder Rechtsprechung des Oberlandesgerichts, Naumburg

Hinw. d. Red.: Zudem zitierten Senatsurteil NZM 2008, 772
— Mittagspause im L ebensmittel-Discounter vgl. auch das Re-
visionsurteil BGH in GuT 2010, 97.

Zu ,Gewerbemiete und Teileigentum" (GuT) Ausgabe November/
Dezember 2009 erschien die Beilage 51a zu Heft 51:

Mario H. Kraus,

Konfrontation, Kooperation, Kommunalmediation?
Stellenwert einvernehmlicher Streitbeilegung

in stadtischen Siedlungsraumen

Einzelstiicke der Beilage 51a, Umfang 134 Seiten, DIN A4, kénnen zum
Preisvon 20,00 EUR inkl. 7% MwsSt zzgl. Porto bei der Prewest Verlag
Pressedienste Medien und Kultur GmbH, Fax 0228/470954,
info@prewest.de, bezogen werden. Preis bei Mehrbezug auf Anfrage.
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§551 BGB
Treuhandcharakter der Mietkaution;
Sicherung im konkreten Mietver hédltnis;
Wohnraummietvertrag

Mangels anderweitiger ausdr ticklicher Vereinbarung ist
dem Treuhandcharakter der Mietkaution ein stillschwei-
gendes Aufrechnungsverbot im Hinblick auf Forderungen
zu entnehmen, die nicht aus dem Mietver haltnis stammen.
Mit derartigen Forderungen kann der Ver mieter gegentiber
dem Anspruch des Mieters auf Kautionsriickzahlung auch
dann nicht aufrechnen, wenn dieKaution am EndedesMiet-
verhaltnissesnicht fur For derungen desVer mieter sausdem
Mietver haltnis benétigt wird.

(BGH, Urteil vom 11.7.2012 - V11 ZR 36/12)

1 Zum Sachver halt: Die Parteien streiten um die Riickzahlung
einer Mietkaution. Die Kl&ger waren bis Ende Juni 2009 Mie-
ter einer Wohnung der Beklagtenin Berlin, fir diesieeine Kau-
tionin Héhe von 1020 € erbracht hatten. Die Klager gaben die
Wohnung bei Beendigung des Mietverhdtnisses zurlick. Mit
Schreiben vom 26. M&rz und 7. Juli 2010 forderten siedie Be-
klagte vergeblich zur Rickzahlung der Kaution auf. Die Be-
klagte verwies auf (behauptete) Gegenanspriiche aus einem
fruheren Mietverhdltnis der Klager Uber eine andere Wohnung,
die der frihere Vermieter der Klager mit Vereinbarung vom 10.
Juli 2010 an sie abgetreten habe.

2 DieKl&ger haben Zahlung von 1029,78 € nebst Zinsen be-
gehrt. DasAmtsgericht Berlin-Brandenburg hat der Klage statt-
gegeben, das Landgericht Berlin hat die hiergegen gerichtete
Berufung der Beklagten zurlickgewiesen. Mit der vom Beru-
fungsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte ihr
Klageabwei sungsbegehren weiter.

3 Ausden Grinden: Die Revision hat keinen Erfolg.

4 |. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Ent-
scheidung, soweit fur das Revisionsverfahren noch von Inter-
esse, ausgefihrt:

5 Den Klagern stehe der Anspruch auf Riickzahlung der Kau-
tion gemal §551 BGB in Verbindung mit der vertraglichen Si-
cherungsabrede zu. Dievon der Beklagten erklarte Aufrechnung
mit einer von ihr behaupteten Forderung aus einem friheren
Mietverhdtnis mit einem anderen VVermieter habe nicht zum Er-
|6schen der Forderung gefiihrt. Denn die Aufrechnung mit ei-
ner derartigen Forderung sei aufgrund der Sicherungsabrede
ausgeschlossen. Ausder Sicherungsabrede ergebesich, dassdie
Kaution nur zur Sicherung von Forderungen der Beklagten aus
dem aktuellen Mietverhdtnis diene. An dieser Zweckrichtung
anderten auch die Beendigung des Mietverhétnisses und die
Rickgabe der Wohnung nichts. Denn die vertragliche Siche-
rungsabrede bestehe ungeachtet der Beendigung des Mietver-
haltnissesfort. Entgegen einer in der Literatur verbreiteten Auf-
fassung sei deshalb eine Aufrechnung mit Forderungen auf3er-
halb des konkreten Mietverha tnisses auch dann nicht zul&ssig,
wenn das Mietverhéltnis beendet sei und die Kaution nicht fur
Forderungen desVermieters aus diesem Mietverhaltnis benétigt
werde.

6 1. Diese Beurteilung halt rechtlicher Nachprifung stand,
so dass die Revision zuriickzuweisen ist. Den Kléagern steht ein
Anspruch auf Riickzahlung der Mietkaution zu. Dievon der Be-
klagten erklarte Verrechnung geht ins Leere, weil ihr eéine Auf-
rechnung mit Forderungen, die nicht aus dem Mietverhéltnis
der Parteien herrihren, verwehrt ist.

7 1. Inder Rechtsprechung der Instanzgerichte und der miet-
rechtlichen Literatur werden zu der Frage, ob der Vermieter zu-
mindest dann mit mietfremden Anspriichen gegen den Anspruch
des Mieters auf Ruckgewéahr der Kaution aufrechnen kann,
wenn das Mietverhéltnis beendet ist und hieraus keine An-
spriiche des Vermieters mehr offen sind, allerdings unter-
schiedliche Auffassungen vertreten.
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8 a) Einige Autoren bejahen fir diesen Fall die Zulassigkeit
einer Aufrechnung mit der Begriindung, dass in einem solchen
Fall die Zweckbindung der Kaution entfalle und einer Auf-
rechnung mit nicht konnexen Gegenanspriichen somit nichts
mehr entgegenstehe (Sternel, Mietrecht Aktuell, 4. Aufl., Rn.111
183; Blank in Blank/Borstinghaus, Miete, 3. Aufl., 8551 Rn. 82;
Erman/L tzenkirchen BGB, 13. Aufl., 8551 Rn.27; Dickers-
bach, WuM 2006, 595ff.).

9 b) Die Gegenmeinung (OLG Dusseldorf, ZMR 2008, 47
[=GuT 2007, 384 KL]; AG Schoneberg WUM 1990, 426; Stau-
dinger/Emmmerich, BGB, Neubearb. 2011, §551 Rn.32;
Bub/Treier/Scheuer, Handbuch der Geschéfts- und Wohnraum-
miete, 3. Aufl., V B Rn. 295 c) entnimmt der in der Vereinba-
rung einer Mietkaution stillschweigend enthaltenen Siche-
rungsabrede ein (dauerndes) Aufrechnungsverbot. Der Zweck
der Kaution gehe ausschliefdlich dahin, etwaige Anspriiche des
Vermieters aus dem Mietverhdltnis zu sichern; eine Aufrech-
nung gegen den Anspruch auf Ruckgewdahr der Kaution mit
mietfremden Forderungen desVermieterssel deshalb auch dann
ausgeschlossen, wenn das Mietverhdtnis beendet sei und die
Kaution zur Befriedigung des Vermieters wegen Forderungen
aus dem Mietverhdltnis nicht benétigt werde.

10 c) Der letztgenannten Auffassung gebiihrt der Vorzug. In
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofsist anerkannt, dass
die Aufrechnung aufgrund einer konkludenten Vereinbarung
oder nach Treu und Glauben ausgeschlossen ist, wenn die Ei-
genart des Schuldverhaltnisses oder der Sinn und Zweck der ge-
schuldeten Leistung die Aufrechnung al's nicht mit Treu und
Glauben vereinbar erscheinen lésst (BGH, Urteilevom 29. No-
vember 1990 — IX ZR 94/90, NJW 1991, 839 unter 11 4; vom
21. November 2001 — XII ZR 162/99, NJW 2002, 1130 unter
Il 2; vom 22. Mé&rz 2011 — Il ZR 271/08, NJW 2011, 2351
Rn.27). Deshalb ist bei einem Anspruch aus einem Treuhand-
verhaltnisregel mafiig eine Aufrechnung mit nicht konnexen Ge-
genforderungen ausgeschlossen (BGH, Urteile vom 21. Januar
1999 -1 ZR 209/96, NJW-RR 1999, 1192 unter |1 1 b; vom 14.
Juli 1994 — IX ZR 110/93, NJW 1994, 2885 unter 11 2). Die
vorgenannten Grundsétze gelten auch fir die Mietkaution. Die-
sedient —soweit nicht ausnahmsweise etwas anderes vereinbart
ist — ausschliefidlich der Sicherung von Forderungen des Ver-
mieters aus dem konkreten Mietverhdltnis. Die darin liegende
Zweckbindung endet entgegen der Auffassung der Revision
nicht schon dann, wenn die Kaution am Ende des Mietverhalt-
nisses nicht mehr fir Forderungen desVermietersausdem Miet-
verhdltnis benétigt wird, sondern erst mit der Riickgewahr der
Kaution an den Mieter.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88566, 566a, 578 BGB
Gewerblich ver mietetes Hausgrundstiick;
Eintritt des Erwerbersin den Kautionsanspruch
desVerauRerers; vertragliche Regelungen;
gesetzlicher Eintritt

Der Erwerber einesgewerblich ver mieteten Hausgrund-
stiicks tritt gemaR 88566 Abs.1, 578 BGB in den vor Ei-
gentumstiber gang entstandenen und féalligen Anspruch des
VeraulRerersauf Leistung der Kaution ein (Abgrenzung zu
Senatsurteil BGHZ 141, 160 = NJW 1999, 1857 [=WuM
1999, 397]).

(BGH, Urteil vom 25.7.2012 — XI1 ZR 22/11)

1 Zum Sachverhalt: Die Klager verlangen as friihere Eigen-
tumer und Vermieter von Gewerberdumen von dem Beklagten
alsMieter Leistung einer Kaution an die neue Eigentiimerin (im
Folgenden: Erwerberin).

2 Mit Vertrag vom 18. Juni 1996 vermieteten die Kl&ger an
den Beklagten Gewerberéume zur Nutzung als Rechtsanwalts-
praxis.
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3 In §6 des Vertrages vereinbarten die Parteien u. a.:

»Der Mieter erbringt der Vermieterin zur Sicherung ihrer An-
spriiche aus diesem Vertrag eine Sicherheitseistung in folgen-
der Weise: Bei einem vom Mieter zu bestimmenden Bankinsti-
tut wird ein Mieter/VermieterGemeinschaftskonto mit gemein-
samer Verfligungsberechtigung eingerichtet. Der Mieter belegt
dieses Konto mit verzinslichen Wertpapieren wie z. B. Bundes-
schatzbriefen oder Pfandbriefen (keine Aktien) mit einem Zeit-
wert von 16.000,00 DM. Es sind ausschliefdlich deutsche Wert-
papiere anzulegen. Die Kontof iihrungsgebiihren des gemeinsa-
men Kontos trégt der Mieter. Die Zinsertrége stehen dem Mie-
ter zu und sind nach Abzug der Kontof ihrungsgebuhren auf
ein von ihm zu benennendes Konto zu buchen. Bei Falligkeit
der Wertpapiere wird die Neuanlage von dem Mieter und der
Vermieterin gemeinsam verfugt.

Die Parteien vereinbaren bereits jetzt, dass auch andere For-
men von gleichwertiger Kautionserbringung moglich ist.

4 Der Beklagte verpfandete als Sicherheit Bundesschatz-
briefe in Hohe von 16.000 DM. Im November 2006 bat er die
Klager um Pfandfreigabe, weil die Bundesschatzbriefe im Ja-
nuar 2007 fallig wurden, und sagte zu, in Kurze eine neue Si-
cherheit beizubringen. Die Kl&ger erklérten daraufhin im De-
zember 2006 die Pfandfreigabe. Sie forderten den Beklagtenin
der Folgezeit wiederholt erfolglos zur L eistung der Kaution auf.

5 Mit notariellem Kaufvertrag vom 19. September 2007 ver-
kauften die Kl&ger das Grundsttick. Die Erwerberin wurde am
27. Mérz 2008 im Grundbuch als Eigentimerin eingetragen. In
dem notariellen Kaufvertrag vereinbarten die Kléager und die
Erwerberin in Bezug auf die Kautionen der Mieter in §9 Ziff.
5Abs.2u. a:

»Dievon den Mietern bisher geleisteten Sicherheiten ergeben
sich ausAnlage C. Soweit zum Stichtag Mieter die vertraglich
geschuldeten Sicherheiten nicht geleistet haben, errichten Ver-
kaufer und Kéufer gemeinsam ein Sperrkonto. Der Verkaufer
verpflichtet sich, unverztiglich nach dem Stichtag auf dieses
Sperrkonto den dann noch offenen Kautionsbetrag in Héhe von
voraussichtlich EUR 20.780,67 (so der derzeit offene Betrag,
vgl. Anlage C) einzuzahlen. Der K&ufer verpflichtet sich, nach
dem Stichtag bei den Mietern die ausstehenden Mietsicherhei-
ten geltend zu machen und wird diese Sicherheiten, soweit mog-
lich, einziehen. Soweit der Kéaufer von Mietern infolgedessen
Mietsicherheiten erhélt, ist der entsprechende Betrag von dem
Sperrkonto zugunsten der Verkaufer auszukehren. Die auf dem
Sperrkonto fir denjeweiligen Mieter eingezahlten Betrége die-
nen als Sicherheit zur vertragsgeméien Erfullung der Ver-
pflichtungen desMieters, alsob dieser Betrag vom Mieter selbst
eingezahlt wordenist. Alle auf dem Sperrkonto nach Ablauf von
funf Jahren nach Beurkundung dieses Vertrages noch verblie-
benen Betrage werden an den Verkaufer ausgekehrt.”

6 In der Anlage C wird auch die Kaution des Beklagten in
Hohe von 8180,67 € a s fehlend bezeichnet. Die Klager haben
den noch offenen Kautionsbetrag auf ein Konto eingezahlt.

7 Das Landgericht Berlin hat die auf Zahlung einer Barkau-
tion und aufergerichtliche Rechtsanwaltsgebihren gerichtete
Klage abgewiesen, weil der Mietvertrag keineVerpflichtung zur
Zahlung einer Barkaution enthalte. Auf die Berufung der Kl&
ger hat das Berufungsgericht [KG] ihrem in zweiter Instanz ge-
stellten Hilfsantrag im Wesentlichen stattgegeben und den Be-
klagten verurteilt, auf ein von ihm einzurichtendes Mieter/Ver-
mi eter-Gemei nschaftskonto mit gemeinsamer Verfligungsbe-
rechtigung der Erwerberin eine Kaution mit einem Zeitwert von
8180,67 € zu erbringen.

8 Mit der vom Berufungsgericht zugel assenen Revision ver-
folgt der Beklagte seinen Klagabwei sungsantrag weiter.

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

10 |. DasBerufungsgericht hat, soweit fir die Revision noch
von Bedeutung, ausgefihrt: Die Kl&ger seien wirksam als Pro-
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zessstandschafter tétig geworden. Die Erméachtigung der Er-
werberin hierzu ergebe sich aus §9 Ziff. 5 Abs. 2 des Kaufver-
trages. Deshalb komme es auf die Frage, ob die Kl&ger von der
Hausverwaltung mit Schreiben vom 7. Mé&rz 2009 wirksam be-
vollmé&chtigt worden seien, nicht an. Die Kl&ger hétten auch
ein rechtliches Interesse an der Geltendmachung, well sie auf-
grund der Regelung im Kaufvertrag ,, vorleistungspflichtig® fir
die ausstehende Kaution des Beklagten seien. Auch das Abtre-
tungsverbot fur Kautionen stehe der gewillkirten Prozess-
standschaft nicht entgegen.

11 Der von den Kl&gern geltend gemachte K autionsanspruch
der Erwerberin gegen den Beklagten sei gemal3 §566 a BGB
i.V.m. §566 BGB begriindet. Der Anspruch desVermieters auf
Leistung der Sicherheit gehe als Teil der Vermieterrechte zu-
mindest in entsprechender Anwendung des 8566 Abs.1 BGB
auf den Erwerber Uber, jedenfalls wenn der Vermieter und Ver-
auierer keinefalligen Anspriiche gegen den Mieter mehr habe,
wegen derer er sich aus der Sicherheit befriedigen konnte.

12 Das Berufungsgericht hat die Revision zur Entscheidung
Uber die in Rechtsprechung und Literatur streitige Frage zuge-
lassen, ob bei VeraulRerung des Mietgegenstandes die nicht ge-
zahlte, vertraglich geschuldete Kaution dem Ver&ulRerer oder
dem Erwerber zusteht.

13 |1. DieAusfihrungen des Berufungsgerichtshaltenim Er-
gebnis einer revisionsrechtlichen Prifung stand.

14 1. Zu Recht geht das Berufungsgericht davon aus, dassdie
Klé&ger prozessfuhrungsbefugt sind.

15 &) Nach stéandiger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofsdarf jemand ein fremdes Recht aufgrund einer ihm von dem
Berechtigten erteilten Erméchtigung im eigenen Namenim Pro-
zess verfolgen, sofern er hieran ein eigenes schutzwiirdiges I n-
teresse hat (sog. gewillkurte Prozessstandschaft; vgl. BGH Ur-
teil vom 10. November 1999 -V I11 ZR 78/98 — NJW 2000, 738
mwN).

16 Bei der gewillklrten Prozessstandschaft handelt es sich
um eine Prozessvoraussetzung, die in jeder Lage des Verfah-
rens, auch in der Revisionsinstanz, von Amts wegen zu priifen
ist. Dabei ist das Revisionsgericht nicht an die Feststellungen
des Berufungsgerichts gebunden (BGH Urteile vom 10. No-
vember 1999 —VI1I ZR 78/98 — NJW 2000, 738f.; vom 7. De-
zember 1993 — V1 ZR 152/92 — NJW 1994, 652, 653 und vom
12. Oktober 1987 — 11 ZR 21/87 — NJW 1988, 1585, 1587).

17 b) Die Erwerberin hat die Kléger zur gerichtlichen Gel-
tendmachung ihres Anspruchs gegen den Beklagten auf Lei-
stung der Kaution erméchtigt.

18 Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts ergibt sich
die Erméchtigung allerdings nicht aus 89 Ziff. 5 Abs. 2 des
Kaufvertrages. Zwar kann die Richtigkeit der Auslegung indi-
vidueller Willenserklérungen vom Revisionsgericht nur einge-
schrankt Uberpruft werden. Hier verstolit dieAuslegung desBe-
rufungsgerichts jedoch gegen anerkannte A usl egungsgrundsét-
ze. In 89 Ziff. 5 Abs. 2 des notariellen Kaufvertrages, auf den
das Berufungsgericht pauschal ohne weitere Begriindung ver-
weist, hat sich die Erwerberinlediglich dazu verpflichtet, selbst
bei den Mietern die ausstehenden Mietsicherheiten geltend zu
machen, einzuziehen und den entsprechenden Betrag von dem
Sperrkonto zugunsten der Klager auszukehren. Von einer Er-
machtigung der Klager zur Geltendmachung dieser Forderun-
gen ist keine Rede, so dass sich schon aus dem Wortlaut kein
Anhaltspunkt fir die Auslegung des Berufungsgerichts ergibt.

19 Eine Erméchtigung folgt jedoch daraus, dass die von der
Erwerberin bevollméchtigte Hausverwalterin der Prozessfiih-
rung durch die Kl&ger zugestimmt hat. Zwar sind in der von der
Erwerberin erteilten Hausverwaltungsvollmacht, die auch die
Erméchtigung Dritter zur gerichtlichen Geltendmachung von
Forderungen der Erwerberin umfasst, die Verwaltungsobjekte,
auf die sich die Vollmacht bezieht, nicht ausdriicklich genannt.
Aus verschiedenen zwischen den Klégern und der Erwerberin
getroffenen Vereinbarungen ergibt sich jedoch, dass sich die
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Hausverwaltungsvollmacht auch auf das Mietobjekt bezieht.
Sowohl in einer Vereinbarung, die die Erfullung der Pflichten
aus 89 Ziff. 5 Abs. 2 des notariellen Kaufvertrages zwischen
der Erwerberin und den Kl&gern betrifft, alsauch in der zur Si-
cherung der Anspriiche der Erwerberin gegen die Kl&gerin mit
dieser getroffenen Verpfandungsvereinbarung ist die Hausver-
walterin alsVertreterin der Erwerberin aufgetreten. Darauskann
geschlossen werden, dass die Hausverwaltungsvollmacht sich
auch auf das streitige Mietobjekt bezieht.

20 ¢) DieKléager haben auch ein eigenes schutzwirdiges In-
teresse an der Durchsetzung des geltend gemachten Anspruchs
gegen den Beklagten auf Leistung der Kaution.

21 Siehaben asfrihere Eigentiimer und Vermieter nach Ein-
tritt der Erwerberin in die Rechte und Pflichten aus dem Miet-
vertrag (8566 BGB) dieser gegenuiber fir die von dem Be-
klagten vertraglich geschul dete Kaution Sicherheit geleistet. Die
Erwerberin hat sich zur Freigabe dieser Sicherheit verpflichtet,
soweit der Beklagte die ausstehende Kaution erbringt. Die K&
ger haben somit ein eigenes rechtliches und wirtschaftliches
Interessean der Rechtsverfolgung (vgl. BGH Urteil vom 31. Ju-
[i 2008—1 ZR 21/06 —NZM 2008, 902 Rn. 54f.; Musiel ak/Weth
ZPO 9. Aufl. §51 Rn. 27).

22 d) Entgegen der Ansicht der Revision ist die Erméchti-
gung zur Prozessfuihrung auch nicht deshalb unwirksam, well
eine Abtretung der Kautionsforderung im Hinblick auf deren
treuhanderische Zweckbindung unzuldssig gewesen wére und
damit die Forderung Dritten auch nicht zur Einziehung hétte
Uberlassen werden durfen.

23 Zwar durfte die Abtretung eines Anspruchs auf Zahlung
der Kaution an Dritte in der Regel gemal? 8399 BGB unwirk-
sam sein, weil die Kaution ausschliefdlich der Sicherung der An-
spriiche des Vermieters aus dem Mietvertrag dient (vgl. OLG
Frankfurt NJW-RR 1991, 1416 [=WuM 1991, 484]; OLG Dis-
seldorf NZM 2001, 380, 382 [=WuM 2000, 151 KL]; Kraemer
NZM 2001, 737, 740). Es kann jedoch offen bleiben, ob hier
ein Abtretungsverbot besteht. Denn ein solches stiinde der Ein-
ziehungserméachtigung nur dann entgegen, wenn die Geltend-
machung des Anspruchs durch Dritte dem Zweck des Abtre-
tungsverbots zuwiderliefe (vgl. BGH Urteil vom 16. Septem-
ber 1999 V1| ZR 385/98 —NJW 1999, 3707, 3708 mwN). Das
ist hier nicht der Fall, weil durch die von den Kl&agern begehr-
teLeistung an die Erwerberin die Kaution geradeihrem Zweck,
ndmlich der treuhanderischen Verwaltung durch den Vermieter,
zugefuhrt wird.

24 2. DieErwerberin hat auch gema’ 88566 Abs. 1, 578 BGB
i.V.m. 86 des Mietvertrages gegen den Beklagten einen An-
spruch auf Leistung der zuerkannten Kaution.

25 a) Gemald 88566 Abs.1, 578 BGB tritt der Erwerber ei-
nes gewerblich vermieteten Hausgrundstiicks anstelle des Ver-
mieters in die sich wéhrend der Dauer seines Eigentums aus
dem Mietverhdltnis ergebenden Rechte und Pflichten ein. Mit
dem Eigentumsiibergang entsteht ein neues Mietverhaltnis zwi-
schen dem Erwerber des Grundstiicks und dem Mieter, aller-
dings mit dem gleichen Inhalt, mit dem es zuvor mit dem Ver-
aulerer bestanden hat (st. Rspr. Senatsurteil vom 3. Mai 2000
—XII ZR 42/98 — NJW 2000, 2346 [=WuM 2000, 422] mwN).

26 \Von § 566 BGB erfasst werden allerdings nur solche Rech-
teund Pflichten, dieas mietrechtlich zu qualifizieren sind oder
diein untrennbarem Zusammenhang mit dem Mietvertrag ste-
hen. Der Erwerber tritt deshalb nicht in Rechte und Pflichten
ein, dieauf¥erhalb des Mietverhaltnissesliegen, selbst wenn sie
als zusétzliche Vereinbarung im Mietvertrag geregelt sind (Se-
natsurteil BGHZ 141, 160 = NJW 1999, 1857, 1858f. [=WuM
1999, 397]; BGHZ 166, 125 = NJW 2006, 1800 Rn.14f. mwN
[=GuT 2006, 154 KL]; vgl. zur Schiedsgerichtsvereinbarung
im Mietvertrag: Senatsurteil vom 3. Mai 2000 — X1I ZR 42/98
—NJW 2000, 2346 [=WuM 2000, 422]; Sternel Mietrecht ak-
tuell 4. Aufl. Rn.I 195; Staudinger/Emmerich BGB <2011> §566
Rn. 39f.; Schmidt-Futterer/Streyl Mietrecht 10. Aufl. §566
Rn.91f. mwN).
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27 b) Fur die Frage, welche Rechte und Pflichten §566 BGB
unterfallen, ist daher auf den materiellen Gehalt der jeweiligen
Vertragsbestimmung abzustellen.

28 aa) Danach ist die Verpflichtung zur Leistung der verein-
barten, aber noch nicht erbrachten Kaution als mietrechtlich zu
qualifizieren. Denn sie dient der Sicherung von Anspriichen des
Vermieters aus dem Mietverhaltnis und ist deshalb untrennbar
mit dem Mietverhaltnis verbunden. Der Erwerber tritt folglich
gemall 8566 BGB anstelle des Verduf¥erers in den vor Eigen-
tumslibergang entstandenen und félligen Anspruch auf Leistung
der Kaution ein (AG Kéln WuM 1981, 18; MinchKommBGB/
Haublein 6. Aufl. 8566 Rn. 34, §566 a Rn. 10; Staudinger/Em-
merich <2011> §566 BGB Rn. 4; Schmidt-Futterer/Streyl Miet-
recht 10. Aufl. 8566 BGB Rn.103, §566 a BGB Rn.10;
Blank/Borstinghaus Miete 3. Aufl. §566 BGB Rn. 53; Heilein:
Bub/Treier Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete 3.
Aufl. Kap. 11 Rn.887; Kraemer NZM 2001, 736, 742; Bor-
stinghaus NZM 2004, 481, 485; aA OLG Hamburg ZMR 1997,
415, 416 [=WuM 1997, 375]; Palandt/Weidenkaff BGB 71.
Aufl. §566 Rn. 17).

29 bb) Dass nach der Rechtsprechung des Senats der An-
spruch auf Riickzahlung einer geleisteten Kaution aus der kon-
kret getroffenen Sicherungsabrede folgt (vgl. Senatsurteil BG-
HZ 141, 160 = NJW 1999, 1857, 1858 [=WuM 1999, 397]),
steht dem nicht entgegen. Denn die zunéchst gel eistete Kaution
ist aufgrund der Pfandfreigabeerklérung der Kléger an den Be-
klagten zurtickgeflossen. Die Erwerberin konnte deshalb nicht
in die durch die geleistete Sicherheit begriindeten Rechte und
Pflichten eintreten.

30 Im Ubrigen enthalt §566 a BGB jetzt eine Sonderrege-
lung, nach der der Erwerber kraft Gesetzes in die durch eine
vom Mieter gel eistete Sicherheit begriindeten Rechteund Pflich-
ten eintritt und der Veraulerer nach Mietvertragsende — ohne
die Einschrénkung des § 566 Abs. 2 Satz 2 BGB —weiterhin sub-
sidiér fur die Rickerstattung der geleisteten Sicherheit haftet.

31 ¢) Dem Eintritt der Erwerberin in den Anspruch auf Be-
stellung der Sicherheit steht auch nicht entgegen, dass der An-
spruch bereits zur Zeit des Eigentumswechsels fallig war (vgl.
Schmidt-Futterer/Streyl Mietrecht 10. Aufl. §566 aBGB Rn. 10
mwN).

32 Zwar tritt mit dem Eigentumstibergang und dem Entste-
hen eines neuen Mietvertrags mit dem Erwerber gemal3 § 566
BGB hinsichtlich der vertraglichen Anspriiche gegen den Mie-
ter eine Zasur ein. Die schon vorher entstandenen und féllig ge-
wordenen Anspriiche bleiben bei dem bisherigen Vermieter, und
nur die nach dem Zeitpunkt des Eigentumswechselsfallig wer-
denden Forderungen stehen dem Grundstiickserwerber zu (vgl.
Senatsurteil vom 29. September 2004 — X11 ZR 148/02 — NJW-
RR 2005, 96 [= GuT 2005, 12]; BGH Urteile vom 19. Oktober
1988 — VIl ZR 22/88 — NJW 1989, 451f. [=WuM 1989, 143]
und vom 3. Dezember 2003V 11 ZR 168/03—NJW 2004, 851,
852 [=WuM 2004, 94 = GuT 2004, 102 KL] mwN).

33 Von der Zasur werden jedoch grundsétzlich nur solcheAn-
spriche erfasst, die entweder wahrend der Zeit, in der der Ver-
aulBerer Vermieter war oder in der der Erwerber Vermieter ist,
entstanden und fallig geworden sind und die dementsprechend
nur einem von beiden zuzuordnen sind.

34 Eine solche zeitliche Zasur gilt fir einen schon vor Eigen-
tumslibertragung entstandenen und falligen Anspruch auf Lei-
stung der Kaution nicht. Zweck dieses Anspruchsist die Siche-
rung aller Anspriiche desVermieterswahrend der gesamten Dau-
er des Mietvertrages. Dazu gehdren auch die Anspriiche des Er-
werbers aus dem mit gleichem Inhalt entstandenen Mietvertrag.

GuT
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35 d) Esist allerdings streitig, wann und in welcher Hohe
der Anspruch auf Leistung der Kaution auf den Erwerber Uber-
geht.

36 Nach einer Ansicht steht der Anspruch dem Verauf3erer
auch nach Eigentumsilibergang trotz § 566 BGB solange zu, bis
seine sdmtlichen noch méglichen Forderungen aus dem Miet-
vertrag befriedigt sind. Erst danach tritt der Erwerber in den
dann noch bestehenden Anspruch ein (Staudinger/Emmerich
«2011> §566 BGB Rn. 4, 11; Palandt/Weidenkaff BGB 71. Aufl.
Einf. vor 8535 Rn.122, §566 Rn.17, Scheuer in: Bub/Treier
Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete 3. Aufl. Kap. V
Rn. 268; fir §566 aBGB OLG Frankfurt ZMR 2011, 870).

37 Nach anderer Ansicht geht der Anspruch auf Sicherheits-
leistung mit dem Eigentumsiibergang in der zu diesem Zeit-
punkt bestehenden Hohe auf den Erwerber Uber (Minch-
KommBGB/Haublein 6. Aufl. 8566 a Rn.10, §566 Rn. 34;
Blank/Borstinghaus Miete 3. Aufl. 8566 aRn. 3, §566 Rn. 53;
Kraemer NZM 2001, 737, 742; Borstinghaus NZM 2004, 481,
485). Dem VeraulZerer steht wegen eines danach entstehenden
Befriedigungsrechtskein eigener Anspruch auf L eistung der Si-
cherheit mehr zu.

38 Die Frage kann hier offen bleiben, weil die Klager un-
streitig keinen eigenen Anspruch gegen den Bekl agten mehr ha-
ben. Der Anspruch auf Leistung der Kaution ist deshalb gemal3
88566, 578 BGB i.V.m. §6 des Mietvertrages in vollem Um-
fang auf die Erwerberin Ubergegangen.

39 3. Der Anspruch der Kléger auf Leistung der Kaution ist
entgegen der Ansicht der Revision auch nicht durch Erfillung
oder Verzicht erloschen.

40 Die Klé&ger haben die Pfandfreigabe der von dem Be-
klagten zur Sicherheit verpfandeten Bundesschatzbriefe auf Bit-
ten des Beklagten erklért, weil dieseféllig wurden und der Be-
klagte zugesagt hatte, er werde in Kiirze eine neue Sicherheit
beibringen; die Klager kénnten davon ausgehen, dass er ihnen
die geschuldete Sicherheit selbstverstandlich geben werde. Die
Klager hatten deshalb einen — nicht erfullten — Anspruch auf
Neuleistung der Kaution. In der Pfandfreigabe der Kl&ger kann
somit erst recht kein Verzicht der Kléger auf die Kaution gese-
henwerden (vgl. BGH Urteil vom 7. Dezember 2011 -Vl ZR
206/10 — NJW-RR 2012, 214, 215 [=WuM 2012, 21]).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88569, 573 BGB; §719 ZPO
Zahlungsver zug nach rechtskraftiger Verurteilung
zur Zahlung erhohter Miete;
fristlose und fristgemafie K tindigung;
Ausgleich des Ruckstandsinnerhalb der Schonfrist;
Wohnraummiete

Befindet sich der Wohnraummieter zwei Monate nach
rechtskréftiger Verurteilung zur Zahlung erhéhter Miete
mit den ausder Mieterhdhung resultierenden Rickstanden
in Zahlungsver zug, ist diefristgemaReund fristlose K iindi-
gung bei Zahlung des Mietersinnerhalb der Schonfrist bei
erheblicher Pflichtverletzung desMieterswirksam und be-
grundet.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 15. 8.2012 - V111 ZR 238/12)

1 Zum Sachver halt: Der Klager nimmt die Beklagten auf Réu-
mung der von ihnen gemieteten Wohnung in Anspruch. In ei-
nem Vorprozess hat der Klager Zustimmung zur Erhéhung der
Nettomiete um 93,87 € auf 563,23 € ab dem 1. Oktober 2007
begehrt. Das Amtsgericht hat dieser Klage stattgegeben, das
Landgericht hat die Berufung der Beklagten mit Urteil vom 16.
September 2010 zurlickgewiesen. Die Hausverwaltung des K&
gers erklarte unter dem 20. Dezember 2010 die fristlose und
fristgemél3e Kindigung des Mietverhétnisses unter Berufung

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 65 - 8-9/12 - August/September 2012



auf einenim Einzel nen aufgeschl lisselten Zahlungsriickstand in
Hohe von 5837,29 €. Unter dem 19. Januar 2011 reichte der
Kl&ger eine am 8. Méarz 2011 zugestellte Klage auf R&umung
und Zahlung in Hohe von 3754,80 € ein. In der Klageist eine
erneute fristlose und fristgemal3e K tindigung enthalten, die da-
rauf gestltzt ist, dass die Beklagten den Mieterhdhungsbetrag
fur die40 Monate von Oktober 2007 bis Januar 2011 (40x 93,87 €)
nicht gezahlt hdtten. Am 24. Januar 2011 zahlten die Beklagten
den im ersten Kindigungsschreiben genannten Betrag von
5837,29€. Der Klager hat daraufhin die Zahlungsklage zuriick-
genommen. Das Amtsgericht Berlin-Tempel hof-K reuzberg hat
die Beklagten zur R&umung verurteilt. Das Landgericht Berlin
hat die hiergegen gerichtete Berufung der Beklagten zurtickge-
wiesen. Die Beklagten haben Nichtzul assungsbeschwerde ein-
gelegt und beantragen, die Zwangsvollstreckung einstweilen
einzustellen.

2 Aus den Grinden: Il. Das Berufungsgericht hat zur Be-
grindung seiner Entscheidung ausgef thrt:

3 Die fristgemé3e Kindigung des Kl&gers vom 20. Dezem-
ber 2010 sei begriindet. Den Beklagten sei eine erhebliche
Pflichtverletzung anzul asten, weil sie nach einem mehrjahrigen
Rechtsstreit Uber eine Mieterhéhung die aus der Mieterhéhung
resultierenden Rickstande nach der rechtskréftigen Verurtei-
lung nicht ausgeglichen hétten. Die Zahlungspflicht folge un-
mittelbar aus dem Urteil.

4 Nach der gesetzlichen Regelungin §569 Abs. 3Nr. 3BGB
seien den Beklagten hdchstens zwei Monate fir den Ausgleich
eingerdumt. Diese Frist habe der Kléger abgewartet und erst
gekundigt, alsnach Ablauf von drel Monaten keine Zahlung ein-
gegangen sei und auch sonst keine Nachricht von den Beklag-
ten vorgel egen habe. Nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs lasse die Schonfristzahlung die fristgemaiie Kindi-
gung nicht per seentfallen, kdnne aber dasVerschulden desMie-
tersin einem milderen Licht erscheinen lassen. Hier Uberwie-
geaber trotz deserfol gten Zahlungsausgleichsdas I nteresse des
Vermieters an der Beendigung des Mietverhétnisses. Bei den
von den Beklagten angefiihrten finanziellen Schwierigkeiten sei
nicht ersichtlich, dass es sich um unerwartet aufgetretene oder
unverschuldete Schwierigkeiten gehandelt habe; hinzu komme,
dass die Beklagten den Kl&ger nicht informiert und um Raten-
zahlung nachgesucht hétten. Der von den Beklagten angefihr-
te Suizid des Bruders sei bereits im Februar 2010 erfolgt und
kénne nicht entschuldigen, dass die Beklagten auf das ab-
schlief¥ende Urteil vom 16. September 2010im Mieterhhungs-
verfahren nicht reagiert und die Erhdhungsbetrége nunmehr um-
gehend gezahlt hétten. Auch in Anbetracht der langjdhrigen
Dauer des bisher offenbar unbel asteten Mietverhél tnisses tiber-
wiege das aufgrund der Pflichtverletzung entstandene Interes-
se des Kl&gers an der Beendigung des Vertragsverhaltnisses.

5 |11. Der Antrag auf Einstellung der Zwangsvollstreckung
fur die Dauer des Verfahrens in der Revisionsinstanz ist unbe-
grundet, weil das Rechtsmittel keine Aussicht auf Erfolg hat.

6 Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kommt
eine Einstellung der Zwangsvollstreckung nach 8719 Abs. 2
ZPO nicht in Betracht, wenn das Rechtsmittel keine Aussicht
auf Erfolg hat (BGH, Beschluss vom 4. Juni 2008 — XI1 ZR
55/08, NJW-RR 2008, 1038 [= GuT 2008, 366] Rn.6 mwN).
Dies ist hier der Fall, denn die Revision ist weder wegen
grundsétzlicher Bedeutung der Sache noch zur Fortbildung des
Rechts oder zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
zuzul assen.

7 Die Auffassung des Berufungsgerichts, dass §569 Abs. 3
Nr.2 BGB nicht fir die fristgemé&l3e K indigung gilt, eine Zah-
lung innerhalb der Schonfrist aber dasVerschulden des Mieters
im Rahmen des §573 Abs. 2 Nr.[1] BGB in einem milderen
Licht erscheinen lassen kann, steht im Einklang mit der Recht-
sprechung des Senats (vgl. Senatsurteil vom 16. Februar 2005
—VIII ZR 6/04, NZM 2005, 334 [=WuM 2005, 250] unter 11 2
d cc). Dietatrichterliche Wirdigung des Berufungsgerichts, dass
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der Pflichtverletzung der Beklagten hier trotz der nachtragli-
chen Zahlung und der Ubrigen von den Beklagten angefUhrten
Umstéande ein die ordentliche K indigung rechtfertigendes Ge-
wicht zukommt, weist keinen Rechtsfehler auf. Insbesondere
hat das Berufungsgericht die von den Beklagten in ihrem Ein-
stellungsantrag angeftihrten Umsténde berticksichtigt. Der vom
Berufungsgericht nicht ausdriicklich erwdhnte Ausbau der Woh-
nung durch die Beklagten rechtfertigt keine andere Wirdigung.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88280, 823, 254, 536a BGB
Hotelbetrieb; Ver kehrssicherungspflicht gegenliber
Gasten; Eigenvor sorgepflicht des Gastes; Ausstattung
der Nasszelle des Hotelziimmers; Gar antiehaftung;
Unfall beim Duschen

1. In einem Hotelbetrieb bedarf es solcher Sicherheits-
und Uberwachungsmal3nahmen, die bei verstandiger und
verniinftiger Betrachtung ausder Sicht desBetreibershin-
reichend und zumutbar sind, um ander e Per sonen vor Schéa-
den zu bewahren. Der Hotelbetreiber darf grundsétzlich da-
rauf vertrauen, dassein Gast sichtbare Rutschgefahren er-
kennt und ihnen durch Achtsamkeit begegnet.

2. Erkennbar gefahrbringende Umsténde — hier: Nicht-
vorhandensein von Haltevorrichtungen und feuchter Flie-
senboden — geben dem Hotelgast dringende Veranlassung
zur besonderen Umsicht bei der Benutzung und im Beson-
deren beim Ein- und Ausstieg aus der Nasszelle.

3. Auf eine Obhuts- und Schutzpflichtverletzung desHo-
telbetreibers findet der Rechtsgedanke des §536a Abs. 1
BGB (Garantiehaftung) keine Anwendung.

(OLG Kobhlenz, Urteil vom 7.9.2011 — 1 U 243/11)

Zum Sachver halt: Die Kl&gerin begehrt vom Beklagten ma-
teriellen und immateriellen Schadensersatz wegen eines Stur-
zesim Nasszellenbereich einesHotel zimmers. Das Landgericht
Koblenz hat nach Beweisaufnahme mit Urteil vom 3. Februar
2011 dieKlage abgewiesen; hiergegenrichtet sich die Berufung
der Klagerin.

Die Klagerin geht von einer schuldhaften (Verkehrs-)Siche-
rungspflichtverletzung des Beklagten als Hotelbetreibers aus;
das Landgericht habe mit seiner gegenteiligen Auffassung ge-
gen allgemeine Rechtsgrundsétze verstol3en. Beim Boden eines
Badesin einem Hotel betrieb erwarte das Publikum Vorkehrun-
gen gegen Ausrutschen; der Beklagte habe hier aber —entgegen
der ihn treffenden umfassenden Sicherungspflicht — lediglich
einen , Sicherheit vortauschenden Lappen* ausgelegt. Sie, die
Kl&gerin, habe die Einhaltung Ublicher Standards im Hotelbe-
trieb des Beklagten erwarten dirfen; die Unterlassung jegli-
cher rutschhemmender Mal3nahmen oder sonstiger Siche-
rungsei nrichtungen begriinde die volle Haftung des Beklagten.
Schliefdlich seien auch die in neuerer Zeit gestiegenen Anfor-
derungen zum Schutz von Schwerbehinderten sowie die offen-
sichtlichefehlende Tauglichkeit des vermieteten Bades zum ver-
tragsgemalien Gebrauch in die Wertung einzubeziehen.

Der Beklagte verteidigt das angefochtene Urtell, das die Sach-
und Rechtslage zutreffend erkannt habe. Sel —wie zwischen den
Parteien unstreitig — zum Unfallzeitpunkt ein feuchter Fliesen-
fuRboden vorhanden gewesen, so habe die Kl&gerin, die—in-
sofern unstreitig — bereits eine Nacht in dem Hotelzimmer ver-
bracht gehabt habe, diese Gefahrenlage sel bst ohneWeitereser-
kennen koénnen. Die ausgel egten Fliesen seien im Ubrigen in
Ansehung ihrer Rutschfestigkeit fir einen Feuchtraum geeig-
net gewesen; in dem Bad habe sich auch ein ,, handel stiblicher
Duschvorleger* mit erhdhter Rutschfestigkeit (Unterseite) be-
funden. Das Hotelzimmer sei zum vertragsgemal3en Gebrauch,
namlich zur Ubernachtung, ohne jede Einschréankung geeignet
gewesen.
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Aus den Griinden: Il. Die — zuléssige — Berufung hat in der
Sache keinen Erfolg.

Der Kl&gerin steht gegen den Beklagten, sei es auf vertrag-
licher (8 280Abs.1 BGB i.V.m. Beherbergungsvertrag) oder de-
liktischer (8823 Abs.1 BGB) Haftungsgrundlage, ein Scha-
densersatzanspruch bereits dem Grunde nach nicht zu.

Eskannim Ergebnis offenbleiben, ob dem Beklagten alsHo-
telbetreiber eine—fahrléssige — Sorgfalts- respektive Verkehrs-
sicherungspflichtverletzung gegentiber der Klégerin als Hotel-
gast zur Last zu legen ist. Eine auch nur anteilige Schadenser-
satzpflicht des Beklagten scheidet néamlich jedenfallswegen des
vollstandig Uberwiegenden Mitverschuldens der Klagerin am
Hergang des Sturzes und ihrer hieraus resultierenden korperli-
chen und gesundheitlichen Beeintrachtigungen aus.

a) In einem Beherbergungs- oder Hotelbetrieb ist der Gast —
in Anlehnung an die Uberkommenen allgemeinen Grundsétze
der Verkehrssicherungspflicht (vgl. zusammenfassend BGH
NJW-RR 2011, 888 [=GuT 2011, 72] Tz.8ff.) — vor Gefah-
rensituationen zu schiitzen, die Uber das tibliche Risiko der Be-
triebsnutzung hinausgehen, vom Gast nicht vorhersehbar und
nicht ohneWeiteres erkennbar sind. Regel méfdig bedarf es (nur)
solcher Sicherheits- und Uberwachungsmalnahmen, die bei ver-
standiger und verniinftiger Betrachtung aus der Sicht des Be-
treibers hinreichend und zumutbar sind, um andere Personen
vor Schéden zu bewahren (Spindler in: Bamberger/Roth, BGB,
2. Auflage 2008, § 823 Rn. 296; s. auch BGH NJw 2000, 1046 f.
[Fundstellenicht verifizierbar, Red.]; Senatsurteil vom 22. Sep-
tember 2010—1 U 681/09 -; OL G Koblenz, Urtell vom 2. Mé&rz
1989 — 5 U 1119/88 — NJW-RR 1990, 98 Tz. 34). Der Hotel-
betreiber darf grundsétzlich darauf vertrauen, dass ein Gast
sichtbare (Rutsch-)Gefahren erkennt und ihnen durch Acht-
samkeit ausweicht respektive begegnet (vgl. OLG Karlsruhe
VersR 1992, 1018).

b) Nach diesen Grundsétzen liegt esin der Tat nicht fern, den
Sturz eines Hotelgastes auf dem nach der Benutzung der Zim-
merdusche feucht gewordenen Fliesenboden — wie das ange-
fochtene Urteil — als Verwirklichung des allgemeinen Lebens-
risikos einzuordnen. Die Fallgestaltung erscheint im Grunde
vergleichbar mit dem Sturz des Hotelgastes auf einem durch
Wasser und Seife rutschig gewordenen Badewannenboden (vgl.
OLG KarlsruheVersR 1992, 1018; s. auch OL G Frankfurt VersR
1988, 598). Im vorliegenden Fall steht allerdings zwischen den
Parteien gerade die Rutschfestigkeit des vor der Dusche ausge-
legten Vorlegers in Streit. Insofern ist ein dem Hotelbetreiber,
gegebenenfalls sogar nach einschl&gigen berufshezogenen Stan-
dards, auferlegtes verkehrsgerechtes Verhalten und eine regel-
maldig damit verbundene Schutz- und Flrsorgepflicht ange-
sprochen (vgl. allg. Palandt/Sprau, BGB, 70. Auflage 2011,
§823Rn. 51). DieKlé&gerin hatte—bekraftigt bei ihrer Anhdrung
vor dem Senat — das Vorhandensein lediglich eines ,, (kleinen)
Lappens* behauptet und war dem gegenteiligen Vortrag des Be-
klagten (,,handel stiblicher rutschhemmender Duschvorleger”
wie Lichtbild Bl. 55ff. GA) ausdriicklich entgegengetreten. In
eine entsprechende A ufkl&rung und Abwéagung miissten sodann
—unter dem Eindruck der Erérterungen in der miindlichen Ver-
handlung vor dem Senat — gegebenenfalls auch die Eigen-
schaften der im hier gegensténdlichen Hotelzimmer verlegten
Bodenfliesen einbezogen werden, auch wenn die Klagerin die-
sen Aspekt in ihrer Berufungsbegriindung bestenfalls ,, ver-
steckt” und vollends pauschal behandelt hatte.

¢) Der dem Beklagten hier moglicherwel se anzul astende Ver-
ursachungsbeitrag tritt jedoch im Rahmen der gebotenen Ab-
wagung gegentiber der Mitverantwortung der Kléagerinam Un-
fallgeschehen ganzlich zurtick (8 254 Abs. 1 BGB)

I hrem eigenen Sachvortrag folgend ist die Klagerin nach der
Benutzung der Duschkabineinihrem Hotel zimmer auf ein vor-
gelegtes , kleines Handtuch®, einen , kleinen Lappen* oder ei-
ne ,ganz kleine runde Matte" (Protokoll vom 13. Januar 2011;
Bl. 61 GA) getreten; sie hat — wie sie bel ihrer Anhérung vor
dem Senat bekundet hat (Protokoll vom 17. August 2011; BI.
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113 GA) —, beim Aussteigen ausder Duschkabineauch dieFlie-
sen gesehen®. Nach dem im Ubrigen unstreitigen Sachverhalt
steht fest, dass Haltevorrichtungen inner- oder auf3erhalb der
Nasszelle nicht vorhanden waren und der Fliesenful3boden vor
der Duschkabine feucht geworden war. Diese ohne Weiteres
erkennbaren gefahrbringenden Umsténde mussten der Klége-
rin dringende Veranlassung zur besonderen Umsicht bei der Be-
nutzung und im Besonderen beim Ein- und Ausstieg aus der
Nasszelle geben; sie musste und konnte sich auf die — offen-
sichtlich nur unzureichend abgesicherte — Gefahrenstelle ein-
stellen. Bei dementsprechender Vorsorge (z. B. Abstiitzen an der
<K ahinen->Wand; besonders langsames, ggf. vortastendes und
absicherndes Aussteigen) ware der — bedauerliche — Unfall mit
Sicherheit vermieden worden. Die nach alledem festzustellen-
de grobe Aulerachtlassung der zum Eigenschutz gebotenen
Sorgfalt rechtfertigt nach der Auffassung des Senats eine voll-
sténdige Haftentlassung der Beklagten.

d) Die von der Berufung angestellten rechtlichen Uberle-
gungen, die der Senat zur Kenntnis genommen und in die Ge-
samtabwagung einbezogen hat, rechtfertigen keine andere Ent-
scheidung. Im Streitfall steht nicht unmittelbar eine mangel-
hafte Beschaffenheit des kraft Beherbergungsvertrages tber-
|assenen Hotelzimmersin Rede, sondern vielmehr eine (eigen-
sténdige) Obhuts- und Schutzpflichtverletzung des Betreibers;
der Rechtsgedanke des §536a Abs.1 BGB findet daher keine
Anwendung (vgl. BGH NJW 2009, 142 Tz. 12 <Brandschutz-
vorrichtungen»; Palandt/Weidenkaff a. a.O. §536a Rn. 5).

[...] V. Die Voraussetzungen fir die Zulassung der Revisi-
on liegen nicht vor. Die Rechtssache betrifft die Entscheidung
in einem Einzelfall und hat weder grundsétzliche Bedeutung
(8543 Abs. 2 Satz1 Nr.1 ZPO) noch ist der Streitfall zur Fort-
bildung des Rechts oder zur Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung einer Entscheidung des Bundesgerichtshofs zu
erdffnen (§543 Abs. 2 Satz1 Nr. 2 ZPO).

V. Der Streitwert fur den Berufungsrechtszug wird gemaf}
8847 Abs.1 Satz1, Abs.2 Satz1, 48 Abs.1 Satz1l GKG i.v.m.
83 ZPO festgesetzt auf 17.182 Euro.

Mitgeteilt von VRIOLG Dennhardt, Koblenz
Hinw. d. Red.: \Vdl. krit. Anm. L. J&ger RRa 2012, 115.

8109 1nsO
Gewer beraummiete; Insolvenz des Mitmieters,
Sonder kuindigungsrecht des Insolvenzverwaltersim
Verhéltnis zum nichtinsolventen Mitmieter

Das vom Insolvenzverwalter ausgelibte Sonderkindi-
gungsrecht nach 8109 Abs.1 InsO beendet das Mietver-
haltnisauch im Ver haltniszwischen Ver mieter und nicht in-
solventem Mitmieter des Schuldners.

Die Revision wird zugelassen.
(OLG Hamburg, Urteil vom 29. 3.2012—-8 U 78/11—n. rkr.)

Zum Sachver halt: Die Parteien streiten dartiber, ob der KI&
ger fur den Monat September 2009 gegen den Beklagten einen
Zahlungsanspruch wegen Miete, Nutzungsentschadigung oder
Schadensersatzes hat.

Im Jahre 1999 schlossen der Kléger und Dr. med. R. per
1.1. 2000 einen Mietvertrag Uber Gewerberdume in der N.-R.-
St. in Hamburg gemal3 Anlage K 1. Mit Wirkung ab dem
1.7.2002 trat der Beklagte als weiterer Mieter in das Mietver-
héltnis ein. In den gemieteten R&umen betrieben der Beklagte
und Dr. R. in Gesellschaft burgerlichen Rechts ein medizini-
sches Labor.

Mit Schreiben vom 25. 3. 2003 teilte der Beklagte dem Kl&
ger mit, er scheide mit Wirkung zum 31. 3. 2003 aus der Ge-
sellschaft biirgerlichen Rechts aus und bat um Entlassung aus
dem Mietvertrag. Eine Entlassung aus dem Mietvertrag erfolg-
te jedoch nicht.
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Der Klager und Dr. R. vereinbarten am 22.8.2007 im Rah-
men eines Nachtrags |1l zum Mietvertrag eine Erhdhung des
Mietzinses auf brutto 5476,49 EUR. Der in dem Nachtrag ge-
nannte Beklagte hat den Nachtrag nicht unterzeichnet.

Mit Wirkung zum 31.12. 2009 kiindigten der Beklagte und
Dr. R. das Mietverhdtnis. Unter Bestellung des Nebeninterve-
nienten zum Verwalter wurde Uber dasVermogen desDr. R. am
4.2.2009 das Insolvenzverfahren ertffnet. Mit Schreiben vom
28. 4. 2009 kindigte der Nebenintervenient das Mietverhdtnis
unter Berufung auf §109 InsO zum Ablauf des31. 7. 2009. Zwi-
schen den Parteien ist streitig, ob die R&ume zu diesem Zeit-
punkt noch vom Insolvenzschuldner oder von einer — ebenfalls
in Insolvenz befindlichen — I.L.gesellschaft mbH genutzt wor-
den sind. Geschéftsfuhrer dieser Gesellschaft war Dr. R.

Mit Schreiben vom 14. 9. 2009 an den Bevollméchtigten des
Beklagten erkléarte der ProzessbevolIméchtigte des Klagers un-
ter anderem, er habe fir den Kléger das Vermieterpfandrecht
geltend gemacht. Am 30. 10. 2009 verschaffte sich der Kléger
Zutritt zu den Raumlichkeiten und verwertete in der Folge die
vorgefundenen Gegenstande.

Mit Schreiben vom 3.5. 2010 lief? der Klager den Beklagten
unter anderem zur Zahlung der Miete flir September 2009 auf-
fordern. Der Beklagte liefd dies mit Schreiben vom 14.5. 2010
ablehnen.

Der Kléger hat gemeint, die Auslibung des Sonderktindi-
gungsrechts durch den Insolvenzverwalter habe das Mietver-
haltnis zwischen Klager und Beklagtem nicht beendet. Jeden-
falls stehe ihm gegen den Beklagten eine Nutzungsentschadi-
gung zu, weil Dr. R. die R&ume weiter genutzt habe. Uberdies
habe er gegen den Beklagten einen Schadensersatzanspruch in
Hohe der entgangenen Miete. Er, der Klager, habe das Objekt
nicht vor dem 31.12. 2009 weiter vermieten konnen, weil der
Beklagte seiner Ruckgabeverpflichtung nicht nachgekommen
sai.

Der Beklagte und der Nebenintervenient sind dem entge-
gengetreten. Die K indigung des Nebenintervenienten habe das
Vertragsverhdtnis auch mit Wirkung fir den Beklagten been-
det. Da der Beklagte zudem am Nachtrag |11 tber die Miet-
erhdhung nicht beteiligt gewesen sei, stehe dem Klager der An-
spruch jedenfalls der Hohe nach nicht in vollem Umfang zu.
Der Nachtrag ergebe vielmehr eine Entlassung des Beklagten
ausdem Mietverhdltnis. Dader Klager zudem der Wirksamkeit
der insolvenzrechtlichen Kiindigung entgegengetreten sei und
von seinem Vermieterpfandrecht Gebrauch gemacht habe, ha-
be esihm jedenfallsam Riicknahmewillen gemangelt. Ein Scha-
denersatzanspruch gegen den Beklagten scheitere daran, dass
der Beklagte keine Pflichten verletzt habe. Der Nebeninter-
venient hat behauptet, alleinige Nutzerin der R&umlichkeiten
sel seit dem 1.1.2009 die l.L. GmbH gewesen.

DasL andgericht Hamburg hat die Klage abgewiesen. Zur Be-
grindung hat esim Wesentlichen drauf abgestellt, das Sonder-
kindigungsrecht des Verwalters habe das Vertragsverhaltnis
auch mit Wirkung fur den Beklagten beendet. Mit entgegen-
stehenden Stimmen der Literatur hat es sich dezidiert ausein-
andergesetzt und sich der zur selben Problematik unter Gel-
tung von 819 KO ergangenen obergerichtlichen Rechtspre-
chung angeschlossen.

Einen Anspruch auf Nutzungsentschéadigung hat das Land-
gericht im Wesentlichen an dem aus seiner Sicht fehlenden
Ricknahmewillen scheitern lassen. Ein insolvenzrechtlicher
Schadensersatzanspruch aus 8109 Abs. 1 Satz 3 InsO gegen den
Beklagten sei nicht gegeben, weil diese Norm keinen Anspruch
gegen den Beklagten begriinde. Ein Anspruch auf Schadenser-
satz in Hohe einer Bruttomiete bestehe nicht. Zum einen habe
der Beklagte seit 2003 keinen Zutritt mehr zu den Raumlich-
keiten gehabt, zum anderen sei nicht ersichtlich, dass der In-
solvenzschuldner bzw. die I.L. GmbH vom Beklagten erfolg-
reich auf Besitzverschaffung an den Kléger hétte in Anspruch
genommen werden konnen.
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Mit seiner Berufung wendet sich der Kl&ger gegen die Klag-
abweisung unter Wiederholung und Vertiefung seines erstin-
stanzlichen Vorbringens.

Ausden Griinden: Il. Die zuléssige Berufung des Klégers hat
keinen Erfolg. Das Landgericht hat die Klage zu Recht abge-
wiesen. Der Kl&ger hat gegen den Beklagten keine Anspriiche
auf die Zahlung von Mietzins oder Nutzungsentschédigung fur
den Monat September 2009 oder Schadensersatz in entspre-
chender Hohe.

1. Der Klager hat gegen den Beklagten keinen Anspruch auf
Zahlung von Mietzins fur den Monat September 2009.

Streitentscheidend ist insoweit die Frage, ob die dem Kl&ger
alsVermieter vom Nebenintervenienten als I nsolvenzverwalter
Uber das Vermogen des Mitmieters des Beklagten zum 31.7.
2009 ausgesprochene Kiindigung das Mietverhdtnis auch fur
den Beklagten beendet hat. Dies ist zur Uberzeugung des Se-
nats der Fall, was auch das Landgericht zutreffend angenom-
men hat.

a) Nach den Grundsétzen der obergerichtlichen Rechtspre-
chung beendet die auf einem insolvenzrechtlichen Sonderkiin-
digungsrecht des Verwalters beruhende Kiindigung das Miet-
verhatnisinsgesamt mit Wirkung fur und gegen sémtliche Be-
teiligte (s. zu der Kiindigung nach §19 Satz1 KO OLG Diis-
seldorf, NJW-RR 1987, 1369; OLG Celle, NJW 1974, 2012;
RGZ 141, 391, 392). DieseAuffassung wird in der Literatur teil-
weise ebenfalls vertreten (s. Frankfurter Kommentar zur InsO/
Wegener, 6. Auflage 2011, §109 Rn. 17; Munchener Kommen-
tar zum BGB-Bydlinski, 5. Auflage 2007, 8425 Rn. 7; Braun/
Kroth, InsO, 4. Auflage 2010, §109 Rn. 24; Hamburger Kom-
mentar zur InsO —Ahrend, 3. Auflage 2009, §109 Rn. 19), teil-
weise aber auch mit der Begriindung kritisiert, 8109 InsO si-
chere nur die Interessen der Masse —wofur es ausreiche, alein
die Masse aus dem Mietverhaltnis zu entlassen (Wolf/Eckert/
Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasing-
rechts, 10. Auflage 2009, Rn. 1589; M linchener Kommentar zur
InsO — Eckert, 2. Auflage 2007, §109 Rn. 37 ff. mwN). Teil-
weise wird das Mietverhéltnisim Verhaltnis zu sdmtlichen Be-
teiligten nur dann al s beendet angesehen, wenn der weitere Mie-
ter nur die Mithaftung fur die durch den Mieter eingegangenen
Verpflichtungen hat Gbernehmen, nicht aber gleichberechtigter
Mieter hat sein sollen (Lindner-Figura/Oprée/Stellmann, Ge-
schaftsraummiete, 2. Auflage 2008, Kapitel 20 Rn. 68ff. mwN).

b) Der Senat sieht vorliegend keinen Anlass, von der zu 819
KO ergangenen obergeri chtlichen Rechtsprechung abzuweichen
und schliefdt sich ihr an. Zwar ist nicht zu verkennen, dass das
Sonderkuindigungsrecht aus 8109 Abs. 1 InsO dem Schutz der
Masse dient. Dies zwingt aber nicht zu einer Betrachtungswei-
se, die allein diesen Schutzzweck im Blick hat. Ebenso wie un-
ter Geltung der Vorgangervorschrift des 819 KO ist ndmlich zu
beachten, dass besondere Bedeutung der Einheitlichkeit des
Mietverhaltnisses zukommt, und dass die vertraglich geschul-
dete Gebrauchslberlassung der Mietsache unteilbar ist. Eben-
so wie nach dem Beitritt des Beklagten zum Mietvertrag dem
Insolvenzschul dner und dem Beklagten der Gebrauch der Miet-
flache zur Berufsausiibung nur einheitlich hat gewahrt werden
konnen, konnte das Mietverhd tnisnur einheitlich beendet wer-
den. EineTeilkiindigung ware unzul 8ssig gewesen (s. nur Blank
in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 10. Auflage 2011, §542 Rn. 87
mwN). Die auf einer abweichenden Beurteilung der gegebenen
Konstellation in der Literatur fuRenden Angriffe der Berufung
halt das Berufungsgericht aus den ausftihrlichen und zutreffen-
den Griinden der angefochtenen Entscheidung, auf die der Se-
nat Bezug nimmt, fur nicht durchgreifend.

Hiernach ist der Mietvertrag durch die Kiindigung auch im
Verhdtnis zum Beklagten zu Ende Juli 2009 beendet gewesen.
Mietzinsanspriiche fir September 2009 gegen den Beklagten
bestehen mangels vertraglicher Grundlage nicht.

2. Zu Recht und mit zutreffender Begriindung, auf die der Se-
nat Bezug nimmt, hat das Landgericht auch einen Anspruch
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auf Nutzungsentschadigung verneint. Diesgilt insbesonderefir
den vom Landgericht mit vollen Umfangs zutreffender Be-
grundung verneinten Rucknahmewillen des Kl&gers im Ver-
haltnis zum Beklagten.

3. Gleiches gilt fur einen Anspruch auf Schadensersatz ge-
gen den Beklagten in entsprechender Héhe. Der Kl&ger kann
sich im Verhdtnis zum Beklagten nicht darauf berufen, dieser
habe ihm die Mietsache vorenthalten, wenn er dem Beklagten
gegenuber selbst durchgehend zu verstehen gegeben hat, er hal-
teihn fir weiterhin aus dem Mietvertrag verpflichtet.

4. Die Nebenentscheidungen folgen aus 8897 Abs. 1, 708
Nr.10 Satz1 und 2, 711 ZPO.

5. Der Senat hat den Streitwert in teilweiser Abanderung des
Festsetzungsbeschlusses des L andgerichts fr beide Rechtszii-
ge auf 5476,49 EUR festgesetzt. Von einer hiervon abweichen-
den — niedrigeren — Festsetzung im Verhaltnis zum Nebenin-
tervenienten hat er abgesehen. Der Senat schliefdt sich aus sy-
stematischen und rechtspraktischen Erwégungen insoweit der
auchin der hochstrichterlichen Rechtsprechung vertretenen Auf-
fassung an, dass der Streitwert einer Nebenintervention dann
dem Wert der Hauptsache entspricht, wenn — wie hier — der
Streithelfer dieselben Antrége wie die Hauptpartel stellt (BG-
HZ 31, 144, 146ff.; KG Berlin MDR 2004, 1445; OLG Karls-
ruhe NJW-RR 2003, 1007; OLG Minchen AnwBlI. 1973, 359;
MDR 1997, 1166; NJW-RR 1998, 420; OLG Hamburg MDR
1985, 588; OL G Koblenz JurBiiro 1999, 196; OL G Diisseldorf
JurBiiro 1980, 282; OL G Dusseldorf, MDR 2006, 1017f.; OLG
Bamberg JurBiro 1980, 1574). Der Streithelfer handelt in ei-
nem fremden Prozess. In diesem Prozess hat er nur einge-
schrénkte Parteirechte und unterstiitzt das Interesse der Pro-
zesspartei, auf deren Seite er dem Rechtsstreit beigetreten ist.

6. Die Zulassung der Revision erfolgt im Hinblick auf die
hdchstrichterlich bislang nicht entschiedene Frage, ob dasvom
Insolvenzverwalter eines Mitmieters ausgelibte Sonderkiindi-
gungsrecht aus §109 InsO das Mietverhdltnis auch im Verhalt-
nis zum nicht insolventen Mitmieter beendet.

Mitgeteilt von den Mitgliedern des 8. Zivilsenats des OLG
Hamburg

Hinw. d. Mitteiler: Az. desBGH: XII ZR 43/12.

§242 BGB; 842 LwWANpG
L andwirtschaftliche Produktionsgenossenschaft L PG;
gescheiterte Umwandlung in eine
Kommanditgesellschaft KG; Anspruch auf
Grundbuchberichtigung und Herausgabe; Ver pflichtung
einer Zustimmung zu einer Nachtragsvereinbarung

a) Der Einwand rechtsmissbrauchlichen Ver haltenskann
einem Anspruch aus Eigentum regelmafiig nicht entgegen-
gehalten wer den.

b) Die Mitglieder einer landwirtschaftlichen Produkti-
onsgenossenschaft kdnnen aus gesellschafterlicher Treue-
pflicht verpflichtet sein, einer Nachtragsvereinbarung zu-
zustimmen, mit der die nach dem LwAnpG 1990 geschei-
terte Umwandlung in eine Kommanditgesellschaft geheilt
werden kann (Fortfihrung von BGH, Urteil vom 20. Sep-
tember 2004—11 ZR 334/02, ZI P 2004, 2186, 2187; Beschluss
vom 28. November 2008 — BLw 4/08, ZIP 2009, 264
Rn.33ff.). (nur Leitsatz)

(BGH, Urteil vom 19.6.2012 — 1l ZR 241/10)

11 Ausden Griinden: 1. 2. Entgegen der Rechtsauffassung des
Berufungsgerichts kénnen die danach bestehenden Anspriiche
der Kl&gerin auf Grundbuchberichtigung und Herausgabe bzw.
gegebenenfalls auf Schadensersatz nicht wegen Fehlens eines
schutzwirdigen Eigeninteresses der Kl&gerin versagt werden.

12 Der Einwand rechtsmissbréuchlichen Verhaltens kann ei-
nem Anspruch aus Eigentum regelmaf3ig nicht entgegengehal -
ten werden. Die Verneinung des Herausgabeanspruchs bedeu-
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tet wirtschaftlich die Enteignung des Eigentiimers. Das Rechts-
verhéltnis zwischen dem Eigentiimer und dem nichtberechtig-
ten Besitzer ist durch 88987 1ff. BGB in einer Weise geregelt,
die die Interessen und den Schutz von Eigentimer und Besit-
zer gegeneinander abwagt und grundsétzlich keiner Korrektur
durch die Verneinung des Anspruchs aus §985 BGB bedarf
(BGH, Urteil vom 16. Mé&rz 2007 —V ZR 190/06, NJW 2007,
2183 Rn.9f.). Eine Versagung des Herausgabeanspruchs und
eines Grundbuchberichtigungsanspruchs wegen Fehlens eines
schutzwurdigen Eigeninteresses kommt nur in Ausnahmeféal-
len in Betracht, etwa wenn der Bucheigentiimer oder Heraus-
gabeschuldner einen Anspruch auf Eigentumstiibertragung bei-
spielsweise aufgrund eines Anwartschaftsrechts hat (BGH, Ur-
teil vom 21. Mai 1953 -1V ZR 192/52, BGHZ 10, 69, 75) oder
der Eigentimer Erwerbsaussichten des Besitzers geweckt und
der Besitzer oder Bucheigentiimer erhebliche Vermogensdis-
positionen getroffen hat (BGH, Urteil vom 10. Mérz 1967 -V
ZR 72/64, BGHZ 47, 181, 189; Urteil vom 23. Mé&rz 1979 -V
ZR 163/75, NJW 1979, 1656).

13 Ein solcher Ausnahmefall liegt hier nicht vor. [...]
Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

AVB Wohngeb&udeversicherung; 89 VGB 88
Auslegung Allgemeiner Versicherungsbedingungen;
Versténdnis eines dur chschnittlichen
Versicherungsnehmers; Risikoanschluss-Klausel;
Wohngeb&udever sicherung;

Ver sicherungsschutz gegen L eitungswasser ;
Schwammschadenklausel; Hausfaulepilz; Hausschwamm

Ein Leistungsausschluss, demzufolge sich der Versiche-
rungsschutz gegen L eitungswasser ohne Ruicksicht auf mit-
wirkende Ursachen nicht auf Schéaden ,, durch Schwamm®
erstreckt, gilt fur alleArten von Hausfaulepilzen und erfasst
gerade auch den Schwammbefall als Folge eines ver sicher -
ten L eitungswasser austritts.

In dieser Auslegung hélt der L eistungsausschlussder In-
haltskontrolle stand.

(BGH, Urteil vom 27.6.2012 — IV ZR 212/10)

1 Zum Sachverhalt: Der Klager verlangt weitere Versiche-
rungsleistungen aus einer bei der Beklagten gehaltenen Wohn-
gebaudeversicherung, der seit dem 16. Januar 2003 Wohnge-
baudeversi cherungsbedingungen der Beklagten (WGB F 01/03)
zugrunde liegen. Nach deren Nr. 4. 1. 2 erstreckt sich der Versi-
cherungsschutz auch auf Leitungswasserschaden. Dazu be-
stimmt Nr.6.2i.V.m. Nr.6.2.5 WGB F 01/03 (insoweit wort-
gleich mit 89 Abs. 4 Buchst. e VGB 88):

»0. 2 Der Versicherungsschutz gegen Leitungswasser erstreckt
sich ohne Riicksicht auf mitwirkende Ursachen nicht auf Scha-
den durch

6.2.5 Schwamm;

2 Am 13. Februar 2003 entdeckte der Klager in seinem ver-
sicherten Wohnhaus, dass infolge eines defekten Pressrings
Woasser aus einem Heizungsrohr der Obergeschosswohnung aus-
trat. Er liefd die Leckage durch Erneuerung des Pressrings be-
heben und im Méarz 2003 den Fufdboden der Obergeschoss-
wohnung bzw. die Decke des Erdgeschosses von einer Fachfir-
ma trocknen. Die Beklagte regulierte den Versicherungsfall
durch Zahlung von 1000 €, welche die genannten Repara-
turmalinahmen und eine Wertminderung von betroffenen
K ichenmdbeln und Hausrat abdeckte.

3 Im Méarz 2004 wurde im Obergeschoss ein luftundurch-
|assiger PV C-Boden verlegt. Im August 2004 begannen K tichen-
mobel in den neu verlegten Boden einzusinken. Ursache war
ein durch Feuchtigkeit hervorgerufener Befall der Hol zteile der
Fuf3boden-/Deckenkonstruktion mit Braunem Kellerschwamm.
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4 Der Klé&ger halt diesfir einen Folgeschaden desVersiche-
rungsfalles aus dem Jahre 2003 und verlangt mit der Klage die
Erstattung der infolge des Schwammbefallserforderlichen wei-
teren Reparaturkosten entsprechend dem Gutachten des in ei-
nem selbstandigen Beweisverfahren mit der Schadenfeststel-
lung beauftragten Sachverstandigen.

5 Die Beklagte halt sich unter anderem aufgrund des ge-
nannten Ausschlusses von Schwammschaden fir leistungsfrei.

6 Das Landgericht Gera hat dem Klé&ger eine Versiche-
rungsleistung von 16.665,65 € nebst Zinsen, ferner den Ersatz
vorgerichtlicher Rechtsverfol gungskosten zugesprochen. Unter
Abweisung der Berufung der Beklagten und der Klageim Ubri-
gen hat das Berufungsgericht [OL G Jena] die Beklagte zur Zah-
lung von 8375,47 € nebst Zinsen sowie zum Ersatz geringfi-
gig reduzierter vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten verurteilt.
Dagegen richten sich die Revisionen beider Parteien. Der Kl&
ger erstrebt die Wiederherstellung deslandgerichtlichen Urteils,
die Beklagte die vollstandige Abweisung der Klage.

7 Aus den Griinden: Nur die Revision der Beklagten hat Er-
folg.

8 |. DasBerufungsgericht geht davon aus, der Schwammbe-
fall sei Folge des Anfang 2003 entdeckten Heizungswasser-
austritts. Der hier aufgetretene Braune Kellerschwamm werde
von der SchwammschadenA usschlussklausel nicht erfasst. Die-
se sei eng auszulegen und infolge einer gebotenen teleologi-
schen Reduktion auf den besonders schédlichen Echten Haus-
schwamm beschrankt. Insoweit hat sich das Berufungsgericht
der Entscheidung des Oberlandesgerichts Koblenz vom 13. Ja-
nuar 2006 (r+s 2007, 326 ff.) angeschlossen. Als L eistungsaus-
schluss sei die Klausel zudem eng auszulegen. lhr liege er-
sichtlich die wirtschaftliche Uberlegung zugrunde, vom Versi-
cherungsschutz extreme, schwer kalkulierbare und in der Be-
hebung sehr teure Schadenfol gen auszuschlief3en. Nur der Ech-
te Hausschwamm, nicht aber der Braune Kellerschwamm habe
diese besonders zerstorerische Wirkung. Er kdnne sich auch auf
trockenes Hol z und durch mineralische Baustoffe hindurch ver-
breiten und so die gesamte Bausubstanz zerstoren.

9 Dassder Klager den Schwammbefall durch unsachgemaie
Trocknungsmal3nahmen geférdert habe, schaffe zwar eine mit-
wirkende Ursache, lasse die Urséchlichkeit des L eitungswas-
serschadens aber nicht entfallen. Im Ubrigen kénne ihm trotz
fehlerhaften ,, Schadensmanagements* und der objektiven Ver-
letzung seiner Rettungsobliegenheit eine subjektive Sorgfalts-
widrigkeit nicht angelastet werden, nachdem er eine Fachfirma
mit den Trocknungsmal3nahmen beauftragt habe. Deren mogli-
ches Verschulden sei ihm auch nicht nach §278 BGB zuzu-
rechnen.

10 Der Leistungsanspruch sei allerdingsauf einen Betrag von
8375,47 € zu kirrzen. Die Kostenermittlung, auf die sich das
Landgericht gestiitzt habe und in die auch Sanierungsmaf3nah-
men eingestellt seien, die nur nach einem Befall mit Echtem
Hausschwamm anfielen, sei zu bereinigen.

11 Il. Das hélt der aufgrund der Revision der Beklagten ge-
botenen rechtlichen Nachprifung schon in einem entschei den-
den Punkt nicht stand.

12 Der Klé&ger hat gegen die Beklagte keinen Anspruch auf
Ersatz der infolge des Befalls seines Hauses mit Braunem Kel-
lerschwamm erforderlichen Sanierungsund Reparaturkosten.
Das ergibt die Auslegung der Schwammschadenklausel der
Nr.6.2i.Vv.m. Nr.6.2.5 WGB F 01/03, deren Anwendung an-
ders als das Berufungsgericht meint nicht auf einen Befall des
versicherten Gebaudes mit Echtem Hausschwamm beschrénkt
ist.

13 1. Die vom Berufungsgericht vorgenommene teleol ogi-
sche Reduktion der Schwammschadenklausel findet im Klau-
selwortlaut, wonach ,, Schaden durch Schwamm® vom Versi-
cherungsschutz ausgenommen sein sollen, keine Stiitze. Weder
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der Umgangsnoch der Rechtssprache lassen sich Anhaltspunk-
te dafir entnehmen, dass mit dem Wort ,, Schwamm* allein der
Echte Hausschwamm bezeichnet werden soll.

14 &) In der Umgangssprache werden mit dem Begriff
»Schwamm® im Zusammenhang mit Gebauden pflanzliche
Holzzerstorer bezeichnet, bei denen essich vorwiegend um Pil-
ze sogenannte Bauholzoder Hausféaulepilze handelt. Die be-
kanntesten Arten sind der Echte Hausschwamm, der Braune
Kellerschwamm, der Porenschwamm und verschiedene Bl att-
linge (vgl. dazu Sblowski, r+s1992, 314). Daneben gibt es zahl -
reiche weitere Arten (dazu und zu ihrer Verbreitung in Gebau-
den in Deutschland und anderen européischen Landern vgl.
Huckfeldt unter www.hausschwamminfo.de).

15 b) In der Rechtssprache findet sich keine Definition des
Begriffs, Schwamm®. Allerdings enthalten dieAllgemeinen Be-
dingungen fur die Neuwertversicherung von Gebauden gegen
Schéden durch Schwamm und Hausbockkafer (SchHB 85 ver-
offentlichtinVerBAV 1986, 222) eine katal ogartige Aufzahlung
von pflanzlichen Schadlingen, welche dem dortigen Versiche-
rungsschutz gegen Schwammschéden unterfallen sollen. Da-
nach zéhlen zu den dort bedingungsgemal3en Schwammen: der
Echte Hausschwamm, der Kellerschwamm, der Porenschwamm
und der Bléttling (Sblowski aa0).

16 C) Der Klauselwortlaut ,, Schaden durch Schwamm® gibt
damit keinen Anhalt fur eine Beschrénkung auf einzelne oder
wenige besonders gefahrliche Arten von Hausfaulepilzen. So-
weit Sblowski (aaO) anregt, fir die Auslegung unter anderem
des §9 Nr. 4 Buchst. e VGB 88 den vorgenannten Katal og der
SchHB 85 heranzuziehen, verkennt er, dass der durchschnittli-
cheVersicherungsnehmer einer Wohngebaudeversicherung die-
ses anderweitige Bedingungswerk weder kennt noch kennen
muss, es deshalb auch nicht zum Versténdnis des L eistungs-
ausschlusses fur Schwammschéden heranzieht (so auch Hoe-
nickeinVeith/Gréfe, Versicherungsprozess 2. Aufl. §2 Rn. 217
Fn. 421; Wéder in Halm/Engel brecht/Krahe, Handbuch des
Fachanwalts Versicherungsrecht 3. Aufl. Kap. 9 Rn. 661).

17 Das Landgericht Detmold (r+s 1992, 173 zu 84 Nr.3
Buchst. f VGB 62) hat deshalb angenommen, ,, Schwamm® be-
zeichne alle holzzerstérenden Pilze (ebenso: Wélder aa0).

18 2. Diese Auffassung trifft zu.

19 Das Berufungsurteil steht in Widerspruch zu den
Grundsétzen, die der Senat in stdndiger Rechtsprechung fur die
Auslegung Allgemeiner Versicherungsbedingungen aufgestel It
hat. Sie sind nicht gesetzesdhnlich, sondern so auszulegen, wie
ein durchschnittlicher Versicherungsnehmer sie bei verstandi-
ger Wirdigung, aufmerksamer Durchsicht und Berticksichti-
gung des erkennbaren Sinnzusammenhangs verstehen muss (Se-
natsurteil vom 23. Juni 1993 — 1V ZR 135/92, BGHZ 123, 83,
85 m.w.N. und sténdig). Dabei kommt es auf die Versténdnis-
maoglichkeiten eines Versicherungsnehmers ohne versiche-
rungsrechtliche Spezialkenntnisse an. Er wird sich in erster Li-
nie am Bedingungswortlaut orientieren. Fir eine an diesen
Grundsétzen ausgerichtete Auslegung ist mithin nicht mal3geb-
lich, was sich der Verfasser der Bedingungen bei ihrer Abfas-
sung vorstellte (Senatsurteil vom 2. Oktober 1985 — 1Va ZR
184/83, VersR 1986, 177, 178). Die dem Versicherungsnehmer
typischerweise unbekannte Entstehungsgeschichte von Versi-
cherungsbedingungen hat bei ihrer Auslegung aul3er Betracht
zu bleiben; auch versicherungswirtschaftliche Uberlegungen
konnen allenfallsinsoweit Berticksichtigung finden, wiesiesich
dem Versicherungsnehmer aus dem Bedingungswortlaut un-
mittelbar erschliefen (st. Rspr., vgl. Senatsurteile vom 9. De-
zember 1987 — IVaZR 151/86, VersR 1988, 282 unter I1; vom
18. Dezember 1991 — 1V ZR 204/90, VersR 1992, 349 unter 3;
vom 6. M&rz 1996 — 1V ZR 275/95, VersR 1996, 622 unter 3 b;
vom 17. Mai 2000—1V ZR 113/99, VersR 2000, 1090 unter 2 a).

20 ¢) Fur die Auslegung einer Risikoausschlussklausel gilt
nichts anderes. Zwar sind solche Klauseln grundsétzlich eng
und nicht weiter auszulegen, als esihr Sinn unter Beachtung
ihres wirtschaftlichen Zwecks und der gewéhlten Ausdrucks-
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weise erfordert (Senatsurteile vom 23. November 1994—1V ZR
48/94, VersR 1995, 162 unter 3 b; vom 17. M&rz 1999 -1V ZR
89/98, NVersZ 1999, 394 unter 2 & vom 17. Mai 2000 aaO un-
ter 2 b). Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts und
des Oberlandesgerichts Koblenz (r+s 2007, 326) kommt es aber
auch in diesem Rahmen fur die Ermittlung des Zwecks der Aus-
schlussklausel auf deren dem Versicherungsnehmer aus dem
Klauselwortlaut nicht erschlief3bare Entstehungsgeschichte oder
zugrunde liegende wirtschaftliche Erwagungen des Versicher-
ers selbst dann nicht an, wenn deren Bertcksichtigung zu ei-
nem dem Versicherungsnehmer guinstigeren Ergebnis fiihren
konnte (Senatsurteil vom 25. September 2002 -1V ZR 248/01,
r+s 2003, 16 unter 2 &). Denn auch die fur Risikoausschluss-
klauseln geltende Auslegungsregel beruht weder auf einer (die
Entstehungsgeschichte einbeziehenden) ,, gesetzeséhnlichen®
Auslegung noch setzt sie eine solche voraus. Vielmehr erféhrt
diese Regel gerade durch eine Auslegung, die auf die Ver-
standnismoglichkeiten eines durchschnittlichen Versicherungs-
nehmers abstellt, Rechtfertigung und Sinn (vgl. Senatsurteil
vom 17. Mérz 1999 aa0). Esbesteht, wie der Senat schon mehr-
fach ausgesprochen hat (Senatsurteile vom 17. Mai 2000 aaO
unter 2 ¢; vom 17. Méarz 1999 aa0), kein Anlass, insoweit fir
die Auslegung von Risikoausschlussklauseln zur gesetzes-
maél3igen Auslegung zuriickzukehren.

21 d) Esist im Ubrigen auch nicht ersichtlich, weshalb der
Versicherer, der zu unterschiedlichen Tarifen unterschiedlich
umfangreichen Versicherungsschutz gegen die Folgen von Lei-
tungswasserschaden anbietet, aus Rechtsgriinden darauf be-
schrankt sein sollte, vom Versicherungsschutz allein digjenigen
Schéden auszunehmen, die vom zerstorerischsten Hausféule-
pilz verursacht werden. Soweit sich dem durchschnittlichen Ver-
sicherungsnehmer das Motiv der Schwammschadenklausel an-
gesichts desknappen Wortl auts tiberhaupt erschlief3t, wird er al-
lenfalls erkennen, dass der Versicherer sich dagegen schiitzen
will, dass Uber die blof3e Wasserkontamination des Gebaudes
hinaus unabsehbare und mithin schwer kalkulierbare Folge-
schaden durch einen sich vermehrenden und damit den Scha-
den unter Umsténden exponentiell ausweitenden pflanzlichen
Schédling eintreten. Eskommt hinzu, dass sol che Schaden hdu-
fig erst mit erheblicher zeitlicher Verzogerung zum Versiche-
rungsfall entdeckt werden, was wie auch hier zu Beweis-
schwierigkeiten bei der Frage fuhrt, ob das Schadlingswachs-
tum adaquate Folge eines L eitungswasseraustritts oder ander-
weitiger Feuchtigkeit war. Auch vor dieser schwer kalkulierba-
ren Schadenurséchlichkeit méchte sich der Versicherer durch
den Leistungsausschluss schiitzen (vgl. LG Detmold r+s 1997,
173f.). Zudem belegt der vorliegende Fall, dass die von ande-
ren Hausfaulepilzen hier dem Braunen Kellerschwamm verur-
sachten Schaden ebenfalls erhebliche und schwer zu progno-
stizierende Ausmal3e erreichen kénnen. Die genannten Erwé-
gungen treffen deshalb auf samtliche Hausféul epilze und nicht
alein auf den Echten Hausschwamm zu. Der Versicherungs-
nehmer hat mithin keinen Anlass anzunehmen, der Leistungs-
ausschluss sei auf den Echten Hausschwamm beschrankt.

22 3. Die Schwammschadenklausel der Nr. 6. 2/6.2.5 WGB
F 01/03 (entsprechend §9 Abs. 4 Buchst. e VGB 88) ist auch
nicht dahin einschrankend auszulegen, dass ein Schwammbe-
fall, der erst durch den bedingungsgemaiien L eitungswasser-
austritt verursacht ist, nicht von dem Leistungsausschluss er-
fasst sein soll.

23 Das ergibt sich aus zwei Erwagungen.

24 @) Zum einen kennen weder die VGB 88 noch die hier in
Rede stehenden WGB F 01/03 einen eigensténdigen Versiche-
rungsfall, unter den ein originérer Schwammbefall fiele. Fir die
L eistungspflicht desVersicherers kann ein Schwammbefall des
versicherten Gebaudes mithin immer nur dann bedeutsam sein,
wenn er als Folgeschaden eines Versicherungsfalles, insbeson-
deredesVersicherungsfalles,, L eitungswasserschaden” eintritt.
Wollte man die Schwammschadenklausel nicht gerade auf sol-
che Folgen eines L eitungswasserschadens anwenden, wére der
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L eistungsausschluss tiberfllissig, weil der Versicherer einen Er-
satz fr anderweitige Schwammschéden nirgends verspricht.

25 b) Zum anderen macht der Bedingungswortlaut (, Der Ver-
sicherungsschutz gegen Leitungswasser erstreckt sich ohne
Ricksicht auf mitwirkende Ursachen nicht auf ...“) deutlich,
dass Schwammschéden losgel st von der Ursache ihrer Ent-
stehung in keinem Falle versichert sein sollen.

26 Soweit das in der Rechtsprechung friher anders gesehen
worden ist, beruhte dies auf einem anderen Bedingungswort-
laut in den VGB 62. Deren Schwammschadenklausel in §4
Abs. 3 Buchst. f wurde von Teilen der Rechtsprechung al's un-
klar angesehen (LG Berlin und KG r+s 1992, 312f.; aA. LG
Detmold aa0), welil sieeinerseitsdie Klarstellung ,,ohne Riick-
sicht auf mitwirkende Ursachen* noch nicht enthielt, anderer-
seits aber die nachstehende Ausschlussklausel fir Schaden
durch Brand, Blitzschlag oder Explosion (84 Abs. 3 Buchst. g
VGB 62) mit dem Zusatz versehen war: ,,... auch dann nicht,
wenn der Brand oder die Explosion die Folge von ausgetrete-
nem Leitungswasser ist“. Das konnte beim Versicherungsneh-
mer dieVorstellung hervorrufen, im Umkehrschluss aus Buch-
stabe g solle bei der Schwammschadenklausel des Buchstaben
f anderes gelten (so LG Berlin und KG aa0; vgl. auch Martin,
SVR 3. Aufl. F 1V 45).

27 Diese Bedenken treffen auf diehier in Rede stehende, seit
den VGB 88 verwendete Neufassung der Schwammschaden-
klausel nicht mehr zu, zumal nunmehr sowohl in §9 Nr. 3VGB
88 (betreffend u. a. Brand, Blitzschlag und Explosion; im Kern
entsprechend hier Nr.5.6 WGB F 01/03) als auch in 89 Nr.4
VGB 88 (Nr.6.2 WGB F 01/03) einheitlich die Formulierung
»ohne Rucksicht auf mitwirkende Ursachen” gebraucht wird.
Eine Irrefuhrung des Versicherungsnehmers dariiber, dass
Schwamm auch als L eitungswasserfol geschaden nicht vom Ver-
sicherungsschutz erfasst sein soll, ist damit nicht mehr zu be-
sorgen (so auch LG Kaln, Urteil vom 22. Oktober 2008, juris,
Rn. 25, 26; in Versk 2009, 1400 insoweit nicht vollsténdig ab-
gedruckt; Walder in Halm/Engelbrecht/Krahe, Handbuch des
Fachanwalts Versicherungsrecht 3. Aufl. Kap. 9 Rn. 667; Hoe-
nickeinVeith/Gréfe, Versicherungsprozess 2. Aufl. §2 Rn. 217,
Sblowski, r+s 1992, 314, 315).

28 4. Die Schwammschadenklausel erweist sich bei der ge-
botenen uneingeschrankten Auslegung auch im Ubrigen weder
asunklar i.S. von 8§305c Abs.2 BGB noch als intransparent
i.S. von §307 Abs.1 Satz2 BGB. Gerade in ihrer Kirze be-
zeichnet sie ale Arten von Hausfaul epilzen, die nach dem all-
gemeinen Sprachgebrauch a's,, Schwamm® bezeichnet werden
(LG Detmold aa0).

29 5. In der dargelegten Auslegung hélt die Schwammscha-
denklausel auch im Ubrigen einer Inhaltskontrolle nach den
§§307ff. BGB (friher §89ff. AGBG) stand.

30 a) §307 Abs.3 BGB (friiher 88 AGBG) hindert eine In-
haltskontrolle nach den §8 307 bis 309 BGB (friiher 889 bis11
AGBG) nicht, weil die Klausel nach ihrem Wortlaut und er-
kennbaren Zweck das Hauptleistungsversprechen des Versi-
cherers, Schutz gegen L eitungswasserschéden zu gewéhren, le-
diglich beschrénkt, indem sie aus dem Kreis der versicherten,
also an sich entschadigungspflichtigen Leitungswasserfolge-
schéden die durch Schwamm verursachten Schaden ausschlief3t.
Solche lediglich leistungsbeschrankenden Klauseln sind nach
standiger Rechtsprechung des Senats kontrollfahig (Senatsur-
teile vom 24. Mérz 1999 — |V ZR 90/98, BGHZ 141, 137,
140ff.; vom 23. Juni 1999 — IV ZR 136/98, BGHZ 142, 103,
109ff.; vom 21. Februar 2001 -1V ZR 11/00, VersR 2001, 576
unter 1; vom 30. Oktober 2002 — 1V ZR 60/01, VersR 2002,
1546 unter 11 1).

31 b) Die Schwammschadenklausel fihrt nicht zu einer un-
angemessenen Benachteiligung des Versicherungsnehmersi.S.
von 8307 Abs.1 und 2 BGB.

32 aa) Ein gesetzliches Leitbild (8307 Abs.2 Nr.1 BGB),

dem der Leistungsausschluss zuwider liefe, findet sich nicht.
Das Versicherungsvertragsgesetz enthdlt lediglich fur die Ge-
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baudefeuerversicherung, nicht aber die Leitungswasserversi-
cherung besondere Bestimmungen in den 88142 bis 149VVG
(vgl. dazu Halbach in HKVVG, 2. Aufl. 8142 Rn.1 und 4).
Wenngleich der L eitungswasserversi cherungsschutz bezweckt,
dem Versicherungsnehmer einen Ausgleich fir durch Lei-
tungswasser verursachte Schaden am versicherten Gebéaude zu
gewahren, ist der Versicherer nicht gehindert, im Rahmen sei-
ner unternehmerischen Entscheidung den Umfang des Scha-
denausglei chs abhangig von der Hohe der geforderten Préamien
in seinen Versicherungsbedingungen zu gestalten. Er kann ein-
zelne, besonders schwer kalkulierbare Schaden vom Versiche-
rungsschutz ausnehmen und wie dies beispiel sweise auch bei
der Neuwertversicherung von Gebauden gegen Schaden durch
Schwamm und Hausbockkéafer geschieht zum Gegenstand ei-
nes eigenstandigen Versicherungsprodukts machen. Einen
Rechtssatz, wonach in der Wohngebaudeversicherung in jedem
Falle samtliche Folgeschéden eines L eitungswasserschadens
vom Versicherungsschutz umfasst sein miissten, gibt es nicht.

33 bb) Auch der Vertragszweck wird durch die Schwamm-
schadenklausel nicht i.S. von §307 Abs.2 Nr.2 BGB gefahr-
det. Das kame allenfalls dann in Betracht, wenn Schwamm-
schéden regelméliige oder zumindest sehr haufige, zwangsl &u-
fige und kennzei chnende Folge des Austritts von Leitungswas-
ser wéren, so dass sich der durchschnittliche Versicherungs-
nehmer mit dem Abschluss einer Leitungswasserversicherung
vorwiegend vor solchen Schwammschaden schiitzen, der Ver-
sicherer sich jedoch mit der Ausschlussklausel von der Kardi-
nalpflicht des Versicherungsvertrages, L eitungswasserschaden
zu entschadigen, freizeichnen wollte. Dafur ist indes nichts er-
sichtlich und wird auch vom Kl&ger nichts geltend gemacht. So-
weit er darauf verweist, Schwammschéaden zéhlten zu den gra-
vierendsten Folgen von L eitungswasserschaden und zégen be-
sonders hohe Sanierungskosten nach sich, verbieten allein die-
se Umsténde es dem Versicherer nicht, solche Schéden von der
L eitungswasserversicherung auszunehmen und im Rahmen an-
derer Tarife gesonderten Versicherungsschutz daf ir anzubieten.

34 6. Anders als der Klager meint, steht zwischen den Par-
teien auch nicht aufgrund des ersten in dieser Sache ergange-
nen Berufungsurteils vom 17. September 2008 (welches unter
anderem in ZfSch 2009, 28f. vertffentlicht ist) bindend fest,
dass die Schwammschadenklausel auf einen Befall mit Echtem
Hausschwamm beschrénkt sei. Dabel kann dahinstehen, ob
8563 Abs. 2 ZPO hier analog anzuwenden wére, denn das Be-
rufungsgericht hattein der genannten Entscheidung die Rechts-
frage, ob die Schwammschadenklausel eingeschrénkt ausgel egt
werden muse, nicht abschlief3end beantwortet, sondern noch
Feststellungen zur Gefahrlichkeit der unterschiedlichen Haus-
schwémme vermisst.

35 111, Die Revision des Kl&gers hat keinen Erfolg.

36 1. Zwar erstreckt sich die Revisionszulassung des Beru-
fungsgerichts auch auf dieses Rechtsmittel. Weder der insoweit
uneingeschrankte Tenor des Berufungsurteils noch dessen
grundsétzlich auslegungsfahige (st. Rspr., vgl. nur BGH, Ur-
teile vom 13. Juli 2007 —VI ZR 273/03, NJW 2004, 3176 un-
ter 11 1; vom 16. September 2009 — VIII ZR 243/08, BGHZ
182, 241 Rn. 11) Entscheidungsgriinde bringen hinreichend klar
zum Ausdruck, dass das Berufungsgericht die Revision aus-
schlieflich zur Uberprifung der Schwammschadenklausel und
damit beschréankt zulassen wollte. Soweit die Revision , mit (be-
sonderem) Blick* darauf zugelassen ist, nennt das Berufungs-
gericht lediglich sein Hauptmotiv fur die Zulassung, bringt aber
zugleich zum Ausdruck, dass es neben anderen bestimmend war.

37 2. Das Rechtsmittel war aber zuriickzuweisen, weil dem
Klagebegehren ausschliefflich durch den Schwammbefall ver-
ursachte Sanierungskosten zugrunde liegen. Hat der Kl&ger in-
folge der Schwammschadenausschlussklausel insoweit keinen
L eistungsanspruch, kommt es auf die von seiner Revision auf-
geworfene Frage, ob das Berufungsgericht den (vermeintlichen)
Anspruch rechtsfehlerhaft gekirzt hat, nicht mehr an.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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VGGB 2006; §23VVG; 8543 ZPO
Ver bundene Gewer be-Gebaudever sicherung VGGB 2006;
Gefahrerhéhung; Gebaude-Umnutzung von Buiro auf
Bordellbetrieb; MilieuVeranderung

a) Zum Zeitpunkt desVorliegens einer Gefahrerhéhung
(hier: in der verbundenen Gewer be-Gebaudever sicherung)
gibt es keine diver gierende Rechtsprechung und auch kei-
ne unterschiedlichen Literaturansichten, und zwar auch
nicht im Zusammenhang mit einer gednderten Gebaude-
nutzung.

b) Die Anderung der gewerblichen Nutzung von Raum-
lichkeiten zur Nutzung als Bordell ist dem Versicherer als
Gefahrerhéhung anzeigepflichtig.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 20.6.2012 — 1V ZR 150/11)

1 Zum Sachver halt: Die Parteien streiten tber Anspriiche des
Klagers aus einer bei der Beklagten seit Juli 2007 gehaltenen
Versicherung, der die Allgemeinen Versicherungsbedingungen
fur die Verbundene Gewerbe-Gebaudeversicherung (VGGB
2006) in der Fassung 08/2006 zugrunde liegen.

2 Versicherte Gefahren sind Feuer, Leitungswasser, Sturm
und Hagel. Auf der Grundlage der Angaben desKlagersund ei-
nesMitversicherungsnehmerswiesder Versicherungsschein als
Betriebsart ,, Hausverwaltung (reiner Blrobetrieb)” aus. Tat-
sachlich stand das Gebaude bis auf zwei Kellerrdume seit Er-
werb des Anwesens durch die Versicherungsnehmer bis zum
Eintritt des Schadenfallesleer. Am 29. Oktober 2007 beantrag-
ten die Versicherungsnehmer fir das Anwesen bei der zustéan-
digen Bauaufsichtsbehdrde die Genehmigung der ,, Nutzungs-
anderung eines Gewerbebetriebes in bordelldhnlichen Betrieb
und gewerblicher Zimmervermietung“ unter Beifligung von
Planungsentwirfen eines Architekten. Die Renovierungs- und
Umbauarbeiten waren bei Eintritt des Schadensnoch nicht voll-
standig abgeschlossen. Inzwischen wird das Anwesen als Bor-
dell genutzt.

3 Am15. Juni 2008, einem Sonntag, drangen Unbekanntein
das Gebaude ein und 6ffneten unter anderem im Dachgeschoss
die Wasserentnahmestellen und Eckventile, durch die Lei-
tungswasser austrat und sich von dort aus auf die darunter lie-
genden Flachen verteilte. Eskam zu einer starken Durchfeuch-
tung von Decken und Wanden, teilweise brachen Deckenteile
aus Gipskartonplatten herunter. Nachdem der Beklagten im Ju-
ni 2008 der Schaden gemeldet worden war, erklarte sieim Juli
2008 diefristlose K tindigung des Vertrages und berief sich auf
Leistungsfreiheit wegen Gefahrerhdhung, weil eineAnzeigeder
andauernden umfangrei chen Umbaumal3nahmen und die beab-
sichtigte Nutzung als Bordell nicht erfolgt seien.

4 Das Landgericht Saarbriicken hat der Klage auf Feststel-
lung der Verpflichtung zur Gewahrung von Versi cherungsschutz
flr den L eitungswasserschaden stattgegeben. Auf die Berufung
der Beklagten hat das Oberlandesgericht Saarbriicken das Ur-
teil aufgehoben und die Klage abgewiesen. Mit der Revision er-
strebt der Klager Wiederherstellung des landgerichtlichen Ur-
teils.

5 Aus den Grinden: Il1. Die Voraussetzungen fir die Zulas-
sung der Revisioni.S von 8543 Abs. 2 Satz1 ZPO liegen nicht
vor und das Rechtsmittel hat auch keine Aussicht auf Erfolg.

6 1. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichtsin dem sehr
sorgfaltigen Urtell und der Revision kommt dem Verfahren kei-
ne grundsétzliche Bedeutung i.S. des §543 Abs. 2 Satz1 Nr.1
ZPO zu.

7 @) Dieseist gemal §543 Abs. 2 Satz1 Nr.1 ZPO dann an-
zunehmen, wenn eine klérungsbedurftige und klérungsféhige
Frage zu entscheiden ist, deren Auftreten in einer unbestimm-
tenVielzahl von Féllen zu erwarten ist und deshal b das abstrakte
Interesse der Allgemeinheit an einheitlicher Entwicklung und
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Handhabung des Rechts bertihrt (BGH, Beschllisse vom 8. Fe-
bruar 2010 — 11 ZR 156/09, NJW-RR 2010, 978 Rn. 3; vom 27.
Marz 2003 — V ZR 291/02, BGHZ 154, 288, 291; jeweils
m.w.N.). Klarungsbediirftig ist e ne Rechtsfrage dann, wenn sie
vom Bundesgerichtshof bisher nicht entschieden ist und von
einigen Oberlandesgerichten unterschiedlich beantwortet wird
oder inden beteiligten Verkehrskrei sen umstrittenist oder wenn
inder Literatur unterschiedliche Meinungen dazu vertreten wer-
den (BGH, Beschluss vom 8. Februar 2010 aaO; Senatsbe-
schluss vom 10. Dezember 2003 — IV ZR 319/02, VersR 2004,
225 unter 2 aund b; jeweils m.w.N.).

8 b) Danach ist eine grundsétzliche Bedeutung nicht er-
sichtlich. Es gibt zur Frage des Zeitpunkts desVorliegens einer
Gefahrerhdhung keine divergi erende Rechtsprechung und auch
keine unterschiedlichen Literaturansichten, und zwar auch nicht
im Zusammenhang mit el ner geénderten Gebaudenutzung. The-
matisiert wird diese Frage in der Literatur bisher insbesondere
im Zusammenhang mit sogenannten Brandreden, Bombendro-
hungen und Erpressungen. Anerkannt ist, dass alein die Ab-
sichten desVersicherungsnehmers oder von Dritten regel mafiig
nicht ausreichen, sondern von einer realen Gefahrerhdhung nur
dann gesprochen werden kann, wenn ein Umstand unter Ber{ick-
sichtigung maéglicher Kausalverlaufe die Wahrscheinlichkeit des
Eintritts desVersicherungsfalles ex ante steigert. Ein Beobach-
ter, der die fraglichen Umstande kennt, muss allein aufgrund
dieser Kenntnis eine Erhthung der Wahrscheinlichkeit desEin-
tritts des Versicherungsfalles feststellen konnen. Die Gefahrer-
héhung beginnt mit dem Anfang eines vorprogrammierten Ge-
schehens, in dessen Verlauf es zu einer gefahrerhthenden Be-
drohung kommt (grundlegend Prélss, VersR 2004, 576, 577f.;
Prolssin Prolss’/Martin, VVG 28. Aufl. 23 Rn. 22; in dhnliche
Richtung: MinchKomm-VV G/Wrabetz/Reusch, §23 Rn.184;
Looschelders in Looschelders/Pohimann, VVG §23 Rn. 9f.;
Bruck/Mdller/Matusche-Beckmann, VV G 9. Aufl. 823 Rn. 6ff.).

9 Es kommt mithin stets mai3geblich auf die Umstande des
Einzelfalles an, wann sich die Absichten eines Versicherungs-
nehmersim Hinblick auf eine Gefahrerhéhung derart verdich-
tet haben, dass ihre Umsetzung bereits begonnen hat. Die An-
sicht des Berufungsgerichts, dassim vorliegenden Fall der Plan
der Versicherungsnehmer durch die Beantragung der Nut-
zungsénderung bei der zusténdigen Bauaufsichtsbehdrde Ende
Oktober 2007 sowie der Durchfihrung der Umbauarbeiten be-
reits in die Tat umgesetzt worden sei und zum Zeitpunkt des
Schadenereignisses eine Gefahrerhthung vorgelegen habe, ist
revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Die Versicherungs-
nehmer hatten Fakten geschaffen, die nicht mehr nurim Bereich
ihrer inneren Vorstellungen blieben, sondern nach auf3en hin
sichtbar wurden und die Aufmerksamkeit Dritter auf sich zie-
hen konnten.

10 2. Esliegen auch keine revisionsrechtlich beachtlichen
Fehler vor. Beweiserhebungen zur Frage der Gefahrerhéhung
durch einen Bordellbetrieb waren ebenso wenig notwendig wie
zu der Frage, ob sich die beabsi chtigte Nutzung als Bordell be-
reits herum gesprochen hatte.

11 @) Nach sténdiger Senatsrechtsprechung soll durch die Be-
stimmungen der §§23ff. VVG das Gleichgewicht zwischen
Pramienaufkommen und Versicherungsleistung aufrechterhal-
ten bleiben: Der Versicherer soll nicht gezwungen sein, sich an
einem Versicherungsvertrag festhalten zu lassen, obwohl sich
die Risikolage so gedndert hat, dass nach den Erkenntnissen
der Versicherungsmathematik und den Grundsétzen der Versi-
cherungstechnik die Erhebung einer hoheren Pramie geboten
gewesen ware. Von einer Gefahrerhéhung kann demnach nur
dann gesprochen werden, wenn nachtréglich eine Gefahrenla-
geeingetreten ist, bei welcher der Versicherer den in Frage ste-
henden Versi cherungsvertrag entweder Uberhaupt nicht oder je-
denfalls nicht zu der vereinbarten Pramie abgeschl ossen hétte.
Es kommt nicht auf einzelne Gefahrumstande an, sondern da-
rauf, wie sich die Gefahrenlage im Ganzen seit der Antragstel-
lung entwickelt hat. Dabei sind alle aus dem Parteivortrag er-
sichtlichen gefahrerheblichen Tatsachen in Betracht zu ziehen

378

(BGHZ 79, 156, 158 m.w.N.; Senatsurteil vom 8. Juli 1987 —
IVaZR 19/86, VersR 1987, 921 unter 2). Dass eine gednderte
Gebaudenutzung eine Gefahrerhthung darstellen kann, ent-
spricht gefestigter Rechtsprechung und ganz herrschender An-
sicht (BGH VersR 1966, 721; L oacker in Schwintowski/Brém-
melmeyer, VVG 2. Aufl. §23 Rn. 18). Ebenfallsist esanerkannt,
dass die Anderung der gewerblichen Nutzung von Raumlich-
keiten zur Nutzung als Bordell anzeigepflichtigist. DieAnzei-
gepflicht beruht auf der Annahme, dass mit dieser Nutzungs-
anderung eine Gefahrerhthung einhergeht, insbesondere we-
gen des damit oft verbundenen kriminellen Milieus (Senatsur-
teil vom 15. Januar 1989 — IVa ZR 333/87, VersR 1989, 398,
399; OLG Dusseldorf r+s1996, 147; OLG Kolnr+s 1991, 138;
Langheid/Wandt, MiinchKommVVG 2010 §19 Rn. 74; soweit
Loacker aaO der Ansicht ist, dass dies die Richtigkeit der Hy-
pothese voraussetze, dassesin Bordel lbetrieben stati stisch hau-
figer zu Branden kommt, ist dies nicht maf3geblich, weil Versi-
cherer dieses Risiko jedenfalls entweder gar nicht oder zu deut-
lich héheren Tarifen versichern).

12 b) DasBerufungsgericht konnte daher rechtsfehlerfrei oh-
ne Bewei serhebung annehmen, dass die Nutzungsénderung ei-
ne Gefahrerhthung darstelle und die Beklagte bei Kenntnis der
beabsi chtigten Nutzungsanderung den Versicherungsvertrag gar
nicht oder jedenfalls zu deutlich anderen Bedingungen abge-
schlossen hétte. Die Beklagte hat glaubhaft vorgetragen, dass
siebei Kenntnisder Nutzung des GebaudesalsBordell denVer-
sicherungsvertrag Uberhaupt nicht abgeschlossen hétte. An der
Plausibilitét der Annahme von Versicherungsunternehmen, der
Betrieb eines Bordells stelle aufgrund des damit oft verbunde-
nen kriminellen Milieus eine Gefahrerhéhung dar, hat sich auch
nichts durch den Versuch des Gesetzgebers gedndert, Prostitu-
tion zu entkriminalisieren. Das Berufungsgericht hat schlief3-
lich auch samtliche Umstande gewdirdigt. Eine Gefahrkom-
pensation der Nutzungsadnderung zum Betrieb eines Bordells
durch Vermietung zweier Kellerrdume wahrend der Zeit des
Umbausist nicht erkennbar. Dieser Umstand hétte allenfallsBe-
deutung erlangen kénnen, soweit auf eine Gefahrerhthung
durch den mehrere M onate andauernden L eerstand wéhrend des
Umbaus abgestel It worden wére, was das Berufungsgericht je-
doch nicht getan hat.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

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

891 ZPO
Prozesskosten; Kosten des Unter bevollmachtigten;
auswartiger Prozessbevollméchtigter;
Reisekosten-Ersparnis; Betrachtung ex ante

Die Erstattungsfahigkeit der Kosten eines Unterbevoll-
machtigten, der fiir den auswartigen Prozessbevollméach-
tigten beim Prozessgericht dieVertretungin der miindlichen
Verhandlung wahrnimmt, richtet sich danach, ob eine ver-
standige und wirtschaftlich verniinftige Partei die kosten-
ausldésende MalRnahme ex ante als sachdienlich ansehen
durfte (Fortfihrung von BGH, Beschlussvom 16. Oktober
2002 - V111 zZB 30/02, WPM 2003, 1617).

(BGH, Beschlussvom 10.7.2012 - V111 ZB 106/11)

1 Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten im Kostenaus-
gleichsverfahren nach §106 ZPO darliber, ob der Kléger dieKo-
sten seines Unterbevollméchtigten erstattet verlangen kann.

2 Der in Sliddeutschland anséssige Klé&ger hat die Beklagte
auf Zahlung des Kaufpreises fur einen Pkw in Anspruch ge-
nommen. Er hat seinen ortsansassigen Prozessbevollméchtig-
ten mit der gerichtlichen Vertretung beauftragt. Das zunachst
angerufene Landgericht Ingolstadt hat den Rechtsstreit an das
L andgericht Hamburg verwiesen, welcheseinen Termin zur Gu-
teverhandlung und miindlichen Verhandlung auf den 3. De-
zember 2010 anberaumt hat. Eine Anordnung zur Ladung von
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Zeugen ist nicht erfolgt. Mit der Terminswahrnehmung hat der
Klager einen Rechtsanwalt aus Hamburg al s Unterbevol Iméch-
tigten beauftragt.

3 Am 16. Februar 2011 hat dasLandgericht festgestellt, dass
zwischen den Parteien ein Vergleich zustande gekommen ist.
Dieser sieht vor, dass die Kosten des Rechtsstreits zu 5/7 von
der Beklagten und zu 2/7 von dem Kl&ger getragen werden.

4 Imanschlief’enden Kostenausgl eichsverfahren hat der Kl&
ger unter anderem die Kosten des Unterbevollméchtigten in
Hohe von 930,82 € geltend gemacht. Die fiktiven Kosten fur
eineAnreise seines Prozessbevol Iméchtigten zu dem Termin hat
er mit 629,05 € beziffert. Das L andgericht Hamburg hat dievon
der Beklagten dem Kl&ger zu erstattenden Kosten auf 1640,33€
festgesetzt. Hierbel hat es die Kosten des Unterbevollméachtig-
ten lediglich in Hohe der fiktiven Reisekosten der Prozesshe-
vollméchtigten des Kl&gers berucksichtigt. Auf die sofortige
Beschwerde des Kl&gers hat das Beschwerdegericht den Ko-
stenfestsetzungsbeschluss abgeéndert und die zu erstattenden
Kosten auf 1685,27 € nebst Zinsen festgesetzt.

5 Mit der vom Beschwerdegericht [OLG Hamburg] zuge-
lassenen Rechtsbeschwerde macht der Klager weiter geltend,
bei der Berechnung der zu erstattenden Kosten sei der Betrag
in Hohe von 930,82 € fur den Unterbevollméchtigten anzuset-
zen.

6 Aus den Griinden: Il. Die statthafte und auch im Ubrigen
zul&ssige Rechtsheschwerde (8574 Abs.1 Satz1 Nr.2, §575
ZPO) hat Erfolg.

7 1. Die Erstattungsfahigkeit der Kosten eines Unterbevoll-
mé&chtigten, der — wie hier — fir den am Wohnort oder Ge-
schéftsort der Partei ansdssigen Rechtsanwalt Termine beim Pro-
zessgericht wahrnimmt, richtet sich nach § 91 Abs. 1 Satz1 ZPO.
Nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
(vgl. BGH, Beschliisse vom 16. Oktober 2002 -V 11 ZB 30/02,
WPM 2003, 1617 unter <B> I 2 a; vom 21. Dezember 2011 — |
ZB 47/09, NJW-RR 2012, 381 Rn. 6 [= GuT 2012, 58 KL]; vom
9. September 2004 — | ZB 5/04, GRUR 2005, 84 unter 11 2 g;
vom4. April 2006 -V ZB 66/04, Versk 2006, 1089 Rn. 4) stel-
len die Kosten eines Unterbevollméchtigten dann notwendige
Kosten der Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung im Sin-
nevon §91Abs. 1 Satz1 ZPO dar, wenn durch die Tétigkeit des
Unterbevollméchtigten erstattungsféhi ge Rei sekosten des Haupt-
bevollméchtigten erspart werden, die ansonsten bei der Wahr-
nehmung des Termins durch den Hauptbevollméchtigten ent-
standen wéren.

8 2. Fur dieVergleichsberechnung zwischen denfiktiven Rei-
sekosten des Hauptbevol Iméchtigten und den durch die Beauf-
tragung des Unterbevollméchtigten zur Terminsvertretung ent-
standenen Kosten ist anders als das Beschwerdegericht meint
nicht auf eine ex post-Betrachtung abzustellen. Mal3geblich ist
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs vielmehr
(BGH, Beschlisse vom 16. Oktober 2002 -V 111 ZB 30/02, aaO
unter <B> 11 2bbb; vom 4. April 2006 —V1 ZB 66/04, aa0 Rn. 6),
ob el ne verstandige und wirtschaftlich verniinftige Partel dieko-
stenausl 6sende MalRhahme ex ante als sachdienlich ansehen
durfte. Dabel darf die Partei ihr berechtigtes Interesse verfol-
gen und die zur vollen Wahrnehmung ihrer Belange erforderli-
chen Mal3nahmen ergreifen. Sie trifft lediglich die Obliegen-
heit, unter mehreren gleichgearteten MalRnahmen die kosten-
gunstigere auszuwahlen.

9 Wenn die Partei priift, ob sie einen UnterbevolIméachtigten
zur Terminswahrnehmung hinzuzieht, liegt dies auch im Inter-
esse der erstattungspflichtigen Gegenpartei; denn die Beauf-
tragung des Unterbevollméchtigten kann, etwa bel einem ge-
ringen Streitwert und einer erheblichen Entfernung zwischen
dem Kanzleisitz des HauptbevolImé&chtigten und dem Prozess-
gericht oder wenn mehrere Termine wahrzunehmen sind, ko-
stenglinstiger sein als die Terminswahrnehmung durch den
Hauptbevollméchtigten (Senatsbeschlussvom 16. Oktober 2002
—VIII ZB 30/02, aaO unter <B> |1 2 &).
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10 Bei der gebotenen ex ante-Beurteilung durfte der Klager
im Zeitpunkt der Beauftragung des Unterbevollméchtigten da-
von ausgehen, dass voraussichtlich mehrere Termine vor dem
Prozessgericht in Hamburg wahrzunehmen sein wirden. Das
Landgericht Hamburg hatte zunachst nur Termin zur Gitever-
handlung und mindlichen Verhandlung vor dem Einzelrichter
ohne Ladung von Zeugen anberaumt, obgleich von beiden Par-
teien Zeugen zum Beweisihrer — strittigen — Behauptungen be-
nannt worden waren. FUr die Anreise des Hauptprozessbevoll-
méchtigten des K1&gers zu zwei Terminen vor dem Landgericht
Hamburg wéaren hohere Kosten entstanden als durch die Be-
auftragung des UnterbevolIméchtigten.

11 3. Dem Kl&ger steht daher gegen die Beklagte ein An-
spruch auf Erstattung weiterer Kosten seines Unterbevoll-
méchtigten fur die Wahrnehmung des Termins in Hohe von
170,61 € nebst Zinsen gemald §91 Abs. 1 Satz1 ZPO entspre-
chend der im Vergleich getroffenen Kostenverteilungsguote zu.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§185 ZPO
Gewerbemiete; Mehrheit von Ver mietern;
Bordell in gemieteten Eigentumswohnungen;
Raumungsklage; unzulédssige offentliche Zustellung im
Erkenntnisverfahren; Vollmachtsmissbrauch des
Wohnungsverwalters; Bruchteilsgemeinschaft

a) Im Erkenntnisverfahren darf eine 6ffentliche Zustel-
lung nur angeordnet werden, wenn die beglnstigte Partei
alle der Sache nach geeigneten und ihr zumutbaren Nach-
forschungen angestellt hat, um den Aufenthalt des Zustel-
lungsadressaten zu er mitteln, und ihreer gebnislosen Bemu-
hungen gegenliber dem Gericht dargelegt hat.

b) Allein die ergebnislose Anfrage beim Einwohner mel-
deamt und dem Zustellungspostamt desletzten Wohnsitzes
desZustellungsadressaten gentigt hierfur in der Regel nicht.

(BGH, Urteil vom 4.7.2012 — XI1 ZR 94/10)

1 Zum Sachver halt: Der Klager verlangt nach der Kiindigung
eines Mietvertrages von der Beklagten die Raumung und Her-
ausgabe von gewerblich genutzten Raumen.

2 Der Kl&ger vermietete im August 2002 ein in seinem Ei-
gentum stehendesA ppartement an die Beklagte zur Nutzung al's
Wohnraum. Beim Abschluss des schriftlichen Mietvertrages
wurde der Kl&ger durch die Streithelferin der Beklagten (nach-
folgend: Streithelferin) vertreten, die mit der Verwaltung der
Wohnung beauftragt war. Gleichzeitig mietete die Beklagte in
dem Gebaude zwei angrenzende Wohnungen anderer Eigenti-
mer an, wobei diese beim Vertragsschluss ebenfalls von der
Streithelferin vertreten wurden. Die drei Wohnungen waren
durch verschiedene bauliche Mal3nahmen, insbesondere durch
den Einbau einer gemeinsamen Eingangstir, zu einer raumli-
chen Einheit verbunden, in der die Beklagte ein Bordell betreibt.

3 Nachdem der Kl&ger Kenntnis von der tatsachlichen Nut-
zung des Appartements al's Bordellbetrieb erfahren hatte, kiin-
digte er im August 2008 das Mietverhdltnis fristlos. Das Kiin-
digungsschreiben wurde al's Einschreiben mit Riickschein an
die Adresse der Mietwohnung versandt und konnte der Be-
klagten dort auch zugestellt werden.

4 Nachdem die Raumungsklage der Beklagten unter dieser
Adresse nicht zugestellt werden konnte, hat dasAmtsgericht auf
Antrag des Kl&gers die 6ffentliche Zustellung der Klage ange-
ordnet und nach Ablauf der gesetzten Fristen im schriftlichen
Vorverfahren antragsgeméal3 ein Versdumnisurteil gegen die Be-
klagte erlassen. Das Versaumnisurteil ist der Beklagten eben-
falls durch offentliche Bekanntmachung am 2. Mé&rz 2009 zu-
gestellt worden.

5 Am 20. Mai 2009 hat die Beklagte gegen das Versaumnis-
urteil Einspruch eingelegt und Wiedereinsetzung in den vori-
gen Stand gegen die Versaumung der Einspruchsfrist beantragt.
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6 Das Amtsgericht Chemnitz hat diesen Antrag zurtickge-
wiesen und den Einspruch wegen Verfristung al'sunzul éssig ver-
worfen. Auf die Berufung der Beklagten hat das Landgericht
Chemnitz das Versaumnisurteil aufgehoben und die Klage ab-
gewiesen. Mit der vom Berufungsgericht zugel assenen Revisi-
on verfolgt der Kl&ger sein erstinstanzliches Klagebegehren in
vollem Umfang weiter.

7 Aus den Grinden: Die zuldssige Revision hat Erfolg. Sie
fuhrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und Zurtickverwei -
sung des Rechtstreits an das Berufungsgericht.

8 |. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung ausgef iihrt,
das Amtsgericht habe zu Unrecht den Einspruch der Beklagten
gegen das Versdumnisurteil als unzuléssig verworfen und den
Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zurlickge-
wiesen. Die offentliche Zustellung des Versdumnisurteils wir-
ke nicht gegen die Beklagte, so dassihr Einspruch nicht verfri-
stet sei. Die Zustellung durch 6ffentliche Bekanntmachung set-
ze voraus, dass der Aufenthaltsort einer Person unbekannt und
daher die Zustellung nicht moglich sei. An die Feststellung die-
ser Voraussetzungen seien durchweg hohe Anforderungen zu
stellen, um das rechtliche Gehér zu gewéhrleisten. Eine Partel,
die eine dffentliche Zustellung beantrage, habe daher darzutun
und nachzuwei sen, dass sie das Erforderliche und M &gliche zur
Prifung des unbekannten Aufenthalts des Zustellungsadressa-
ten getan habe.

9 DieseVoraussetzungen seienimvorliegenden Fall nicht er-
flllt. Der Klager habe lediglich eine Nachfrage beim Einwoh-
nermeldeamt sowie eine Anschriftenprifung durch die Deut-
sche Post AG veranlasst. Ihm seien jedoch weitere Nachfor-
schungen unschwer maglich gewesen. So habeer bei der Streit-
helferin als Verwalterin der Wohnung nachfragen kénnen, ob
die Beklagte vor Ort aufhéltlich sei. Solche Nachforschungen
oder auch nur ein Anruf bei dem Bordell hétten zweifellos zur
Klarung der Aufenthaltsfrage gefihrt.

10 Somit hétten die Voraussetzungen einer offentlichen Be-
kanntmachung fUr dasAmtsgericht erkennbar nicht vorgel egen.
Die Zustellung sei zwar grundsétzlich wirksam; Rechtsmittel-
fristen wirden durch siejedoch nicht in Gang gesetzt. Daher sei
der Einspruch der Beklagten nicht verfristet gewesen. Eine Ent-
scheidung Uber den Wiedereinsetzungsantrag sei nicht erfor-
derlich gewesen.

11 Der Klé&ger kdnne alerdings nicht die R&umung und Her-
ausgabe der Wohnung verlangen, weil er den Mietvertrag nicht
ohne die Mitwirkung der Vermieter der beiden anderen Woh-
nungen habe kundigen kénnen.

12 Dadie drei Wohnungen baulich zu einer Einheit verbun-
den gewesen seien, die von der Beklagten insgesamt gewerb-
lich genutzt werde, bestehe auf Vermieterseite eine Bruchteils-
gemeinschaft gemal3 § 741 BGB.

13 Grundsétzlich sei bei einer Mehrheit von Vermietern, die
untereinander durch das Miteigentum an dem Mietgegenstand
verbunden seien, davon auszugehen, dass eine Gemeinschaft im
Sinnevon § 741 BGB vorliege. Die Kiindigung sei in einem sol-
chen Fall wegen der Einheitlichkeit des Mietverhaltnisses von
allen Gemeinschaftern zu erkléren. Ein solcher Fall sei vorlie-
gend gegeben. Die Beklagte habe zwar drei Wohnraummiet-
vertrége mit verschiedenen Eigentiimern, die jeweils durch die
Streithelferin vertreten worden seien, abgeschlossen. Diese
Wohnraummietvertrage seien jedoch als Scheingeschéfte ge-
méal §117 Abs.1 BGB unwirksam. Tats&chlich sei von der Be-
klagten und der Streithelferin alsVertreterin der Eigentiimer der
Abschluss eines gewerblichen Mietvertrages fur ein einheitli-
ches Objekt, bestehend aus den drei Wohnungen, beabsichtigt
gewesen. Diesergebe sich ausden bei dem durchgefihrten Orts-
termin getroffenen Feststellungen. Die drei Wohnungen seien
durch bauliche Veranderungen zu einer Einheit verbunden ge-
wesen. Schon vor der Anmietung der Wohnungen durch die
Beklagte sei in den gesamten Raumlichkeiten ein ,, Studio® be-
trieben worden. Aus Sicht der Streithelferin und der Beklagten
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habe daher beim Vertragsschluss die Vorstellung bestanden, dass
das Objekt als Einheit angemietet werde und auch nur einheit-
lich gekiindigt werden kdnne. DiesesVorstellungsbild der Streit-
helferin miisse sich der Kl&ger nach §166 Abs.1 BGB zurech-
nen lassen. Die Voraussetzungen fur ein kollusives Zusam-
menwirken der Beklagten und der Streithelferin zum Nachteil
des Klagers seien nicht erfullt.

14 |1. Diese Ausfuhrungen halten den Angriffen der Revisi-
on nicht in allen Punkten stand.

15 1. Zu Recht hat das Berufungsgericht alerdings eine
Sachentscheidung tber die mit dem Einspruch erhobenen Ein-
wande der Beklagten getroffen, ohne Uber den Wiedereinset-
zungsantrag der Beklagten gegen die Versdumung der Ein-
spruchsfrist zu entscheiden. Denn das am 2. Mérz 2009 offent-
lich zugestellte Versdumnisurteil, gegen das die Beklagte erst
am 20. Mai 2009 Einspruch eingelegt hat, war nicht rechtskréftig
geworden. Durch die 6ffentliche Zustellung des Versaumnisur-
teilswurdedie Einspruchsfrist (§ 339 Abs. 2 ZPO) nicht in Gang
gesetzt, weil die gesetzlichenVoraussetzungen (§185 Nr. 1 ZPO)
fr eine offentliche Zustellung erkennbar nicht vorgelegen ha-
ben (vgl. BGHZ 149, 311 = NJW 2002, 827, 830).

16 @) Nach §185 Nr.1 ZPO kann die Zustellung durch 6f-
fentliche Bekanntmachung erfolgen, wenn der Aufenthaltsort
einer Person unbekannt und eine Zustellung an einen Vertreter
oder Zustellungsbevollméchtigten nicht moglichist. Unbekannt
ist der Aufenthalt einer Person nur dann, wenn nicht nur das Ge-
richt, sondern auch die Allgemeinheit den Aufenthalt des Zu-
stellungsadressaten nicht kennt (BGHZ 149, 311 = NJW 2002,
827, 828). Dabei ist es zunéchst Sache der Partei, die durch die
Zustellung begunstigt wird, alle geeigneten und ihr zumutba-
ren Nachforschungen anzustellen, um den Aufenthalt des Zu-
stellungsempfangers zu ermitteln und ihre ergebnislosen
Bemuhungen gegentiber dem Gericht darzulegen. Diesgilt auch,
wenn die Zustellung von Amtswegen vorzunehmen ist (Mnch-
KommZPO/Haublein 3. Aufl. §185 Rn. 6).

17 b) In welchem Umfang die Partei Nachforschungen zum
Aufenthalt des Zustellungsadressaten anzustellen hat, wird in
Rechtsprechung und Schrifttum allerdings unterschiedlich be-
urteilt. Vereinzelt wird es fur ausreichend angesehen, wenn die
Partel ergebnislos beim Einwohnermeldeamt und dem Zustel-
lungspostamt des|etzten Wohnsitzes des Zustellungsadressaten
angefragt hat (vgl. OLG Naumburg NJW-RR 2001, 1148f.;
Thomas/Putzo/HRtege ZPO 33. Aufl. §185 Rn. 7). Wegen der
besonderen Bedeutung der Zustellung fir die Gewahrung recht-
lichen Gehtrs sind jedoch an die Feststellung, dass der Auf-
enthalt des Zustellungsadressaten unbekannt ist, im Erkennt-
nisverfahren hohe Anforderungen zu stellen (vgl. BGH Urteil
vom 14. Februar 2003 —1XaZB 56/03 —NJW 2003, 1530f. un-
ter ausdriicklicher Abgrenzung zum Vollstreckungsverfahren;
vgl. auch Zoller/Stober ZPO 29. Aufl. §185 Rn. 2; Dornhdfer
in BeckOK ZPO «Stand: April 2012> §185 Rn. 2). Die uber-
wiegendeAuffassung in der Rechtsprechung und im Schrifttum
verlangt deshalb zu Recht, dass die begunstigte Partel ale der
Sache nach geeigneten und ihr zumutbaren Nachforschungen
anstellt, um den Aufenthalt des Zustellungsadressaten zu er-
mitteln. Diebeginstigte Partel ist daher bel spiel sweise auch ge-
halten, durch personliche Nachfragen beim ehemaligen Arbeit-
geber, bei dem letzten Vermieter oder bei Hausgenossen und
Verwandten des Zustellungsadressaten dessen Aufenthalt zu er-
mitteln (vgl. OLG Kdln Urteil vom 16. Februar 2011 — 11 U
183/10 — juris Rn. 8; OLG Frankfurt MDR 1999, 1402; OLG
Zweibricken FamRZ 1983, 630; MinchKommzPO/H&aublein
3. Aufl. 8185 Rn. 2; Zdller/Stéber ZPO 29. Aufl. 8185 Rn. 2;
Musielak/Wittschler ZPO 9. Aufl. 8185 Rn. 2). Die vorgenom-
menen Nachforschungen und deren Ergebnis muss die begiin-
stigte Partei gegentiber dem Gericht darlegen. Hat das Gericht
Zweifel an der Darstellung der Partel, ist es, sofern die Zustel-
lung von Amts wegen vorzunehmen ist, auch zu eigenen Uber-
prifungen verpflichtet (MinchKommzZPO/Haublein 3. Aufl.
8185 Rn.7).
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18 ¢) Auf dieser rechtlichen Grundlage durfte sich dasAmts-
gericht fir die Anordnung der 6ffentlichen Zustellung des Ver-
saumnisurteils nicht mit den vom Kl&ger vorgelegten Unterla-
gen begniugen und hétte die dffentliche Zustellung des Ver-
saumnisurteils ablehnen missen. Das Berufungsgericht weist
insoweit zutreffend darauf hin, dass dem Kl&ger weitere geeig-
nete Mal3nahmen zur Ermittlung des Aufenthaltsorts der Be-
klagten zur Verfligung standen, die er ungenutzt lief3. Nahelie-
gend wére gewesen, dass sich der Kl&ger zunéchst mit der Streit-
helferin als Verwalterin der Eigentumswohnanlage in Verbin-
dung setzt und dort nachfragt, ob ihr der Aufenthalt der Be-
klagten bekannt ist. Da dem Kléger zum Zeitpunkt der Klage-
erhebung bereits bekannt war, dass die Beklagte in der Woh-
nung ein Bordell betreibt, war ihm auch zuzumuten, sich un-
mittelbar telefonisch oder schriftlich an das in der Wohnung
betriebene Bordell zu wenden, um dort Erkenntnisse Uber den
Aufenthaltsort der Beklagten zu erhalten. Dazu bestand auch
deshalb Anlass, weil dem Klager bekannt war, dass zuvor die
Kundigung des Mietvertrages unter dieser Anschrift an die Be-
klagte zugestellt werden konnte.

19 d) Eine unter Verstof3 gegen 8185 ZPO angeordnete 6f-
fentliche Zustellung |6st nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs die Zustellungsfiktion des § 188 ZPO nicht aus
und setzt damit keineFristin Lauf (BGHZ 149, 311, 321 = NJW
2002, 827, 830; BGH Urteil vom 6. Oktober 2006 — V ZR
282/05—NJW 2007, 303 Rn. 12). Dasgilt jedenfallsdann, wenn
die offentliche Zustellung bei sorgféltiger Prifung der Unter-
lagen nicht hétte angeordnet werden dirfen, deren Fehlerhaf-
tigkeit flr das Gericht al so erkennbar war (BGHZ 149, 311, 323
=NJW 2002, 827, 830). In einem solchen Fall, von dem das Be-
rufungsgericht hier ausgeht, kommt das Verfahren nicht zum
Abschluss. Esist bei Entdeckung des Fehlers fortzusetzen, oh-
ne dass esdazu einer Wiedereinsetzung bedarf (BGHZ 149, 311,
322 = NJW 2002, 827, 831; BGH Urteil vom 6. Oktober 2006
—V ZR 282/05 — NJwW 2007, 303 Rn. 12).

20 2. Soweit das Berufungsgericht dagegen die vom Kl&ger
erklarte Kundigung mit der Begriindung fur unwirksam hélt,
dieser bilde zusammen mit den Eigentiimern der beiden ande-
ren Wohnungen eine Bruchteilsgemeinschaft und habe daher
die Kindigung des Mietverhaltnisses nicht allein erklaren kon-
nen, sind die Erwégungen nicht frei von Rechtsirrtum. Dievom
Berufungsgericht getroffenen Feststellungen tragen die An-
nahme, dass zwischen dem Kl&ger und den Eigentiimern der
beiden anderen Wohnungen eine Bruchteilsgemeinschaft be-
steht, nicht.

21 @) Zwar geht das Berufungsgericht im Ansatz zutreffend
davon aus, dass eine Mehrheit von Vermietern, die Miteigentu-
mer des vermieteten Gegenstandes sind, eine Bruchteilsge-
meinschaft nach § 741 BGB bilden, wenn sie keinen weiteren
gemeinsamen Zweck verfolgen, ihr Interesse sich mithin alein
am Miteigentum an dem vermi eteten Gegenstand erschopft (vgl.
Schmidt-Futterer/Blank Mietrecht 10. Aufl. vor §535 BGB
Rn. 269). Dass an den Mietwohnungen Miteigentum der drei
Vermieter besteht, hat das Berufungsgericht nicht festgestellt.
Esfuhrt in der angegriffenen Entscheidung vielmehr selbst aus,
dassdiean die Beklagte vermieteten Wohnungen jeweilsimAl-
leineigentum der Vermieter stehen. Da die Eigentumsverhélt-
nisse an den Wohnungen weder durch dierein tatséchlichen bau-
lichen Veranderungen noch durch dieVermietung der drei Woh-
nungen an dieselbe Mieterin verandert werden, kann unter die-
sem Gesichtspunkt nicht auf das Vorliegen einer Bruchteilsge-
meinschaft geschlossen werden.

22 b) Eine Bruchteilsgemeinschaft kann jedoch auch recht-
geschéftlich begriindet werden (Palandt/Sprau BGB 71. Aufl.
8741 Rn. 2). Diesist der Fall, wenn ein Recht durch Rechtsge-
schéft als gemeinschaftliches begrindet wird (Minch-
KommBGB/K. Schmidt 5. Aufl. 8741 Rn. 30). Deshalb flhrt
die rechtsgeschéftliche Begriindung einer gemeinschaftlichen
Forderung zur Entstehung einer Bruchteil sgemeinschaft, wenn
die Beteiligten keinen weiteren gemeinsamen Zweck verfol-
gen (MinchKommBGB/K. Schmidt 5. Aufl. 8741 Rn. 30). Ob
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eine rechtsgeschéftlich begriindete Bruchteil sgemeinschaft nur
an einzelnen Rechten und Forderungen oder auch an einem
Rechtsverhéltnis—z. B. einem Mietverhaltnis — bestehen kann,
ist allerdings umstritten (vgl. MinchKommBGB/K. Schmidt
5. Aufl. §741 Rn.18 mwN). Diese Frage kann im vorliegenden
Fall jedoch dahingestellt bleiben.

23 ¢) Voraussetzung fur die rechtsgeschéftliche Begriindung
einer Bruchteilsgemeinschaft ist stets, dass die Beteiligten ge-
meinsam gehandelt haben oder wirksam vertreten wurden
(Gehrlein in BeckOK/BGB «Stand: 1. Mai 2012> §741 Rn. 7).
Hierzu verhdlt sich das Berufungsurteil nicht. Das Berufungs-
gericht hat die Frage der wirksamen Vertretung des Klagers nur
unter dem Gesi chtspunkt desVollmachtsmissbrauchs behandelt
und einen solchen verneint, da ein Zusammenwirken der Be-
klagten und der Streithelferin zum Nachteil des Kl&gers nicht
erkennbar sei. Auf der Grundlage seiner Rechtsauffassung, die
Streithelferin habe als Stellvertreterin des Kl&gers einen ein-
heitlichen Mietvertrag Uber alle drei Wohnungen abgeschlos-
sen, hétte das Berufungsgericht zunéchst prifen missen, ob
die Streithelferin beim Abschluss des Mietvertrages die Gren-
zen einer ihr erteilten Vollmacht Uberschritten und damit inso-
weit als Vertreter ohne Vertretungsmacht (8177 BGB) gehan-
delt hat.

24 ad) EinVollmachtsmissbrauch liegt vor, wennsich ein Ver-
treter bel seinem rechtsgeschéftlichen Handeln im AuRRenver-
haltnis zwar im Rahmen der ihm erteilten Vertretungsmacht
bewegt, dabei jedoch nicht die ihm im Innenverhdtnis zum
Vertretenen fir ihre Ausiibung gezogenen Grenzen beachtet
(MiinchKkommBGB/Schramm 6. Aufl. §164 Rn. 106). Die Pru-
fung eines Vol lmachtsmissbrauchs setzt daher voraus, dass das
abgeschl ossene Rechtsgeschaft grundsétzlich von der erteilten
Vollmacht erfasst wird. Uberschreitet ein Vertreter dagegen die
ihm im AuRenverhéltnis gesetzten Grenzen der erteilten Voll-
macht, handelt er insoweit als Vertreter ohne Vertretungsmacht
und die Wirksamkeit des Rechtsgeschéfts hangt von der Ge-
nehmigung durch den Vertretenen ab (8177 Abs.1 BGB).

25 bb) Im vorliegenden Fall war die Streithelferin vom K&
ger mit der Verwaltung seiner Eigentumswohnung beauftragt.
Inwieweit sie in dieser Funktion Uberhaupt berechtigt war, fir
den Klé&ger Mietvertrége abzuschlief3en, ergibt sich ausden ge-
troffenen Feststellungen nicht. Das Berufungsgericht geht zwar
offensichtlich von der Annahme aus, dassdie Streithelferin vom
Klager bevollméchtigt war, fir eine Vermietung der Wohnung
Sorge zu tragen und in seinem Namen entsprechende Mietver-
trage abzuschlieffen. Aber auch dann kann nicht ohne genaue-
re Prifung davon ausgegangen werden, dass die Streithelferin
zu einer Vermietung der Wohnung zur gewerblichen Nutzung —
gar zur Nutzung als Bordell — oder dazu bevollméchtigt war,
Vertrége abzuschlief3en, die den Klager zu einem Mitglied ei-
ner Bruchteilsgemeinschaft werden lassen.

26 cc) DieAnnahme einer Bruchteil sgemeinschaft hétte nicht
nur zur Folge, dass der Klager den Mietvertrag ohne die Mit-
wirkung der beiden anderen Wohnungseigentimer nicht kiin-
digen konnte (vgl. hierzu Senatsurteil vom 20. Oktober 2010 —
X1l ZR 25/09 —NJw 2011, 61 [= GuT 2010, 360] Rn. 20 mwN).
Der Kl&ger wirde auch in anderen Belangen erheblich in sei-
nen Rechten beschrankt. Insbesondere kénnte der Kléger von
der Beklagten nicht mehr unmittelbar die Zahlung der Miete
fordern. Der Grundsatz der gemeinsamen Verwaltung (88 744,
745 BGB) schlief}t die Anwendung des §420 BGB auf Forde-
rungen der Gemeinschaft gegen einen Mieter aus; die Forde-
rungen sind auf eineim Rechtssinne unteilbare Leistung (§ 432
BGB) gerichtet (BGH Urteil vom 28. Mai 2005 — VIII ZR
399/03 — NJW 2005, 3781, 3782 [=WuM 2005, 790]). Dem
Klager stiinde daher nur ein Anspruch auf einen entsprechen-
den Teil des Ertrages aus dem gesamten Mietverhaltnis zu, der
sich ausschliefdlich gegen die anderen Teilhaber richtet (vgl.
BGH Urteil vom 29. Januar 1969 —V 11 ZR 20/67 — NJW 1969,
839). Auch sonstige Verwaltungsmal3nahmen wie Reparaturar-
beiten, Modernisierungsmal3nahmen und ahnliches wéren ge-
mal3 88 744, 745 BGB ohne die Mitwirkung der beiden ande-
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ren Wohnungseigentimer nicht mehr méglich. Zudem wére der
Klager gemél 8748 BGB entsprechend seinem Anteil an den
Lasten und Kosten beteiligt, die durch die Nutzung und Ver-
waltung der beiden anderen Wohnungen anfallen.

27 d) Das Berufungsgericht hat zum Umfang der Vollmacht
der Streithelferin keine Feststellungen getroffen. Die bei dem
im Berufungsverfahren durchgefiihrten Ortstermin gewonne-
nen Erkenntnisse Uber den tatséchlichen baulichen Zustand der
drei Wohnungen lassen keine zwingenden Riickschl Gisse auf den
Inhalt der getroffenen Vereinbarungen oder den Umfang der der
Streithelferin erteilten VoliImacht zu. Die von der Beklagten be-
absichtigte Nutzung der Raumlichkeiten zum Betrieb einesBor-
dells verlangt auch nicht notwendig die Annahme eines ein-
heitlichen Mietverhdltnisses mit allen drei Wohnungseigentii-
mern. Dies mag zwar fur die Beklagte vorteilhaft und auch von
der Streithelferin intendiert worden sein. Feststellungen, in-
wieweit die Vollmacht der Streithelferin reicht, werden hier-
durch jedoch nicht entbehrlich.

28 3. Nach alldem kann das Berufungsurteil keinen Bestand
haben. Auf die Revision ist es aufzuheben. Der Senat kann in
der Sache nicht abschlief3end entscheiden, weil weitere Fest-
stellungen, insbesondere zum Umfang der der Streithelferin er-
teiltenVollmacht, zutreffen sind. DasVerfahrenist daher andas
Berufungsgericht zurtickzuverweisen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8§233ZPO
Prozessrecht; Geschaftsraummietsache;
Schriftsatzkontrollen des Rechtsanwalts
bel qualifizierten Mitarbeitern

Ein Rechtsanwalt ist zur gesonderten Uberpriifung der
weisungsgemalien Erstellung, Vorlageund Absendung eines
fristgebundenen Schriftsatzesdurch qualifizierteMitarbei-
ter nur verpflichtet, wenn ihm aufgrund der ihm bekann-
ten Umstéande ein von diesen begangener Fehler offenbar
wird.

(BGH, Beschlussvom 12.9.2012 — X1 ZB 528/11)

1 Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten tber Anspriiche aus
einem Geschéaftsraummietverhaltnis. Die Beklagteist durch Ur-
teil des Landgerichts Osnabriick unter anderem zur R&umung
verurteilt worden. Dagegen hat sie rechtzeitig Berufung einge-
legt, die mit dem 24. Mai 2011 ablaufende Frist zur Beru-
fungsbegriindung hingegen versaumt.

2 Die Beklagte hat Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
beantragt und dies damit begriindet, ihr Prozessbevollméchtig-
ter habe an einem zunéchst erstellten Entwurf der Berufungs-
begriindung am 23. Mai 2011 noch eigenhéndig am PC eine
Ergénzung vorgenommen. Anschlief3end habe er eine Mitar-
beiterin angewiesen, die Berufungsbegriindung ,, auszufertigen,
d.h. die Datei in dreifacher Ausfertigung auszudrucken und zur
Unterschrift vorzulegen, und mit der zur Einsicht Uberlassenen
Gerichtsakte an das Gericht abzusenden. DasAnschreiben vom
23. Mai 2011, mit dem die Akte zurlickgesandt wurde, sei am
Nachmittag gefertigt und ihm nach Riickkehr von Mandanten-
gesprachen am Abend des 23. Mai 2011 zur Unterschrift vor-
gelegt worden. Er sei davon ausgegangen, dass die Berufungs-
begriindung bereits versandt gewesen und die Unterschrift von
seinem Vertreter geleistet worden sei. Entgegen seiner Anwei-
sung sei die Berufungsbegriindung hingegen nicht ausgefertigt
worden. Vielmehr sei nur die Gerichtsakte mit einem An-
schreiben am 24. Mai 2011 eingereicht worden. Seine Mitar-
beiterin habe die Berufungsbegrindungsfrist aufgrund des Ein-
gangsstempels ,24.5.2011" auf dem Aktenriicksendungs-
schreiben am selben Tag gel 6scht.

3 Das Oberlandesgericht Oldenburg hat den Antrag der Be-
klagten auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zuriickge-
wiesen und die Berufung als unzulassig verworfen. Dagegen
richtet sich die Rechtsbeschwerde der Beklagten.
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4 Aus den Grinden: Il. Die Rechtsbeschwerde ist gemaR
88238Abs. 2,522 Abs. 1 Satz 4 ZPO statthaft und auchim Ubri-
gen gemal} §574 Abs. 2 ZPO zuléssig und begriindet. Die Si-
cherung einer einheitlichen Rechtsprechung erfordert eine Ent-
scheidung des Rechtsbeschwerdegerichts. Das Beschwerdege-
richt hat durch seine Entscheidung das Verfahrensgrundrecht
des Antragstellers auf Gewahrung wirkungsvollen Rechts-
schutzes (Art. 2 Abs.1 GG iVm dem Rechtsstaatsprinzip) ver-
letzt, welches es den Gerichten verbietet, den Parteien den Zu-
gang zu einer in der Verfahrensordnung eingeraumten Instanz
in unzumutbarer, aus Sachgriinden nicht zu rechtfertigender
Wei se zu erschweren (Senatsbeschlussvom 2. April 2008 — X11
ZB 189/07 — FamRZ 2008, 1338 Rn. 8 mwN).

5 1. Nach der Auffassung des Oberlandesgerichts schlief3t
der beschriebene Ablauf ein Verschulden des Prozessbevoll-
méachtigten der Beklagten nicht aus. Denn er habe sich ange-
sichtsder Eilbedirftigkeit der Sache vergewissern miissen, dass
die Berufungsbegriindung tatsachlich ausgefertigt und unter-
schrieben worden sei. Ihm habe bei der Vorlage des Anschrei-
bens bewusst sein missen, dass er die Berufungsbegriindung
noch nicht unterschrieben habe. Wenn die Mitarbeiterin tatséch-
lich auch die Berufungsbegriindung ausgefertigt hétte, hétte es
nahe gelegen, dass beides zeitgleich zur Unterschrift vorgel egt
worden wére. Da dem nicht so gewesen sei, habe er sich ver-
gewissern missen, dass die Berufungsbegriindung tatsachlich
ausgefertigt und von seinem Kollegen unterschrieben worden
sal.

6 2. Das hélt einer rechtlichen Nachprifung nicht stand.

7 a) Der Prozesshevollméchtigte der Beklagten war zunachst
nicht gehalten, die Ausfiihrung der von ihm erteilten Weisung,
die Berufungsbegriindung auszufertigen, zu tberpriifen oder die
Ausfiihrung durch organisatorische Vorkehrungen zu sichern.
Denn es handelte sich um eine Anweisung im Rahmen der An-
fertigung fristgebundener Schriftsétze, deren Ausfiihrung von
der algemeinen Fristen- und Ausgangskontrolle umfasst wird.
Anders als die mindliche Anweisung zur Eintragung einer
Rechtsmittel - oder Rechtsmittel begriindungsfrist wies die Wei-
sung keine besondere Schwierigkeit auf und bedurfte die Aus-
fuhrung der Weisung keiner besonderen Kontrolle.

8 b) Auch aufgrund der Vorlage des Anschreibens zur Riick-
sendung der Akten trafen den Prozessbevollméchtigten der Be-
klagten keine weiteren Uberprufungspflichten.

9 aad) Zwar ist nach der Rechtsprechung des Senats vom
Rechtsanwalt regelméafdig zu Uberprifen, ob die Rechtsmittel-
und Rechtsmittelbegriindungsfrist korrekt eingetragen sind,
wenn ihm die Akten im Zusammenhang mit einer fristgebun-
denen Prozesshandlung vorgelegt werden (vgl. Senatsbe-
schltisse vom 1. Dezember 2004 — X11 ZB 164/03 — FamRZ
2005, 435; vom 19. Oktober 2011 — XII ZB 250/11 — FamRZ
2012, 106 Rn.9 und vom 2. November 2011 — XI1 ZB 317/11
— FamRZ 2012, 108 Rn.11). Daran mangelte es indessen im
vorliegenden Fall nicht, weil die Frist zur Berufungsbegriindung
zutreffend eingetragen war.

10 bb) Die Fristen- und Ausgangskontrolle darf ein Rechts-
anwalt in zuléssiger Weise seinen Blroangestellten Ubertragen
(Musielak/Grandel ZPO 9. Aufl. §233 Rn.22 mwN). Der
Rechtsanwalt gentigt in diesem Fall seinen Pflichten, indem er
einefachlich einwandfrei e Kanzleiorganisation sicherstellt und
seine mit der Fristen- und Ausgangskontrolle betrauten Ange-
stellten sorgféltig aussucht und etwa durch Stichproben kon-
trolliert. Wird er diesen Anforderungen gerecht, so ist esihm
nicht als eigenes Verschulden anzulasten, wenn seine Ange-
stellten im Einzelfall die Fristen- oder die Ausgangskontrolle
nicht oder nicht sorgfaltig durchfiihren (vgl. Senatsbeschluss
vom 22. April 2009 — X1l ZB 167/08 — NJW-RR 2009, 937
Rn.15).

11 Allerdings kdnnen besondere Umsténde dem Rechtsan-
walt Veranlassung dazu geben, die Einhaltung von Fristen und
den Postausgang selbst zu kontrollieren, wenn ihm diesbezlig-
liche Fehler seiner Angestellten offenbar werden (vgl. Senats-
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beschluss vom 13. November 2002 — X11 ZB 104/01 NJW-RR
2003, 490 betreffend den Postausgang). Eine derartige beson-
dere Uberprufungspflicht bleibt aber auf den Fall beschrankt,
dass dem Rechtsanwalt ein Versaumnis seiner Angestellten of -
fenbar wird. Zu einer allgemeinen Uberwachung seiner Ange-
stellten darauf, ob seine Anweisungen ausgefiihrt werden, ist
der Rechtsanwalt dagegen nicht verpflichtet (Musielak/Gran-
del ZPO 9. Aufl. §233 Rn. 22 mwN).

12 cc) Nach den aufgefiihrten Grundsétzen trifft den Pro-
zessbevollméchtigten der Beklagten kein Verschulden an der
Versaumung der Berufungsbegriindungsfrist.

13 Nach dem vom Oberlandesgericht als glaubhaft gemacht
zugrunde gelegten Sachverhalt konnte der Prozessbevollméch-
tigte sich entgegen der Auffassung des Oberlandesgerichts auf
dieallgemeinen Kontrollmechanismen verlassen, dasseine nicht
unterschriebene und abgesandte Berufungsbegriindung bei der
Fristenlberwachung aufgefallen und die Ldschung der Frist
dann unterblieben wére. Aus der aleinigen Vorlage des An-
schreibens betreffend die A ktenrticksendung musste er nicht den
Schluss ziehen, dass die Berufungsbegriindung nicht ausgefer-
tigt und abgesendet worden war. Vielmehr konnte er davon aus-
gehen, dass die Berufungsbegriindung wahrend seiner mehr-
stuindigen Abwesenheit ausgefertigt und dabei von seinem Ver-
treter im Dezernat unterschrieben worden war. Auch wennihm
eineisolierte Vorlage des Anschreibens moglicherweise Anlass
fr eine Ruckfrage hétte geben kdnnen, war damit jedenfallsein
Fehler der Angestellten fir den Prozessbevollméchtigten noch
nicht offenbar. Da sich die von ihm erteilte Weisung nach der
Glaubhaftmachung allgemein auf die Ausfertigung der Beru-
fungsbegrindungsschrift bezog, hétte sie im Ubrigen auch in
der Weise ausgefiihrt werden konnen, dass wahrend seiner Ab-
wesenheit sein Vertreter im Dezernat die Unterschrift leistete.
Den Prozesshevollméchtigten traf auch keineweitere Pflicht zur
Nachforschung, so dass ihm ein Verschulden an der Fristver-
saumung nicht vorzuwerfen ist. Vielmehr konnte er sich auf die
allgemeine Fristentiberwachung verlassen, die das Versaumnis
hétte aufzeigen miissen. Dass seine Mitarbeiterin die Frist zu
Unrecht als erledigt gestrichen hat, ist ihm nicht als Verschul-
den zuzurechnen.

14 ¢) Der angefochtene Beschluss ist demnach aufzuheben.
Der Senat kann hinsichtlich der Wiedereinsetzung in den vori-
gen Stand abschliefRend entscheiden, weil dazu keine weiteren
Tatsachenfeststellungen erforderlich sind. Zur Entscheidung
Uber die Berufung ist das Verfahren an das Oberlandesgericht
zurtickzuverwei sen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Art. 103 GG; 8535 BGB
Gewerbemiete; Bauarbeiten desVermieters;
Schaden an Sachen des Mieters; Substantiierungspflicht;
Beweisaufnahme; rechtliches Gehor

Eine Beweisaufnahme zu einem bestrittenen er heblichen
Vorbringen (hier: Schaden an Telefonanlage und Warenla-
ger durch Bauarbeiten des Vermieters der Raume) darf
nicht abgelehnt wer den, wenn die Behauptung konkret ge-
nugist, um eine Stellungnahmedes Gegner szu erméglichen.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschlussvom 1. 8.2012 — X1I ZR 87/11)

1 Ausden Grinden: Die Nichtzulassungsbeschwerde st teil-
weise begrindet und fihrt gemald §544 Abs. 7 ZPO insoweit
zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und Zuriickverwei-
sung der Sache an das Berufungsgericht [OLG Koln].

2 |. Das Berufungsgericht hat den Anspruch der Beklagten
auf rechtliches Gehdr (Art. 103 Abs. 1 GG) in entscheidungser-
heblicher Weise verletzt.

3 1. Eshat den von den Beklagten mit der Hilfsaufrechnung
geltend gemachten Schadensersatzanspruch wegen einer Be-
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schadigung der Tel efonanl age durch die Bauarbeiten abgel ehnt,
weil die Beklagten den ihnen obliegenden Beweis dafur, dass
die Bauarbeiten urséchlich fur die Beschadigung gewesen sei-
en, nicht gefiihrt hétten.

4 Das Berufungsgericht hat die Annahme des Privatgutach-
ters, die Zerstorung der Stromversorgung in der Telefonanlage
sei durch eine Uberspannung verursacht worden, die auf dieer-
heblichen Bauarbeiten in unmittelbarer Néhe der Telefonanla-
gezurtickzuf iihren sei, a sblofRe Spekul ation bewertet. Denvon
den Beklagten fur ihre Behauptung dartiber hinaus angebote-
nen Zeugen- und Sachversténdigenbeweis hat es nicht erho-
ben, weil das Haus und die Telefonanlage fir eine Begutach-
tung nicht mehr zur Verfligung stiinden und die Beklagten den
Beweis deshalb nicht fuhren konnten. Damit |&sst das Beru-
fungsgericht entscheidungserheblichen unter Beweis gestell-
ten Vortrag der Beklagten auf3er Acht. Denn esist nicht auszu-
schlief3en, dass ein Sachverstandiger auf der Grundlage der von
dem Privatgutachter festgestellten Schaden der Telefonanlage
und aufgrund der Aussagen der von den Beklagten benannten
Zeugen zu den Bauarbeiten und dem zeitlichen Zusammenhang
mit demAusfall der Telefonanlage beurteilen kann, ob die Scha-
den der Telefonanlage auf die Bauarbeiten zurlickzuftihren sind.
Fur etwai ge andere Schadensursachen ist nichtsersichtlich, ins-
besondere haben die Kl&ger solche nicht vorgetragen. Von der
Einholung eines Sachverstandigengutachtens darf jedoch nur
dann abgesehen werden, wenn auszuschlief3en ist, dass damit
der erforderliche Beweisgefihrt werden kann (BGH Urteil vom
3. Juni 2008 — VI ZR 235/07 — NJW-RR 2008, 1380).

5 Dieunter Beweis gestellte Urséchlichkeit der Bauarbeiten
fur die Beschadigungen der Telefonanlage ist auch entschei-
dungserheblich. Entgegen der Ansicht der Nichtzul assungsbe-
schwerdeerwiderung fehlt es nicht bereits an dem fur eine Haf -
tung der Kl&ger erforderlichen Verschulden.

6 Die Klager waren asVermieter verpflichtet, dafiir zu sor-
gen, dass die mit ihrem Einverstandnis von der H. GmbH mit
den Bauarbeiten betrauten Personen ihrer Mieterin, der Be-
klagten zu 1, keinen Schaden zufugen. Da hier nach der Be-
hauptung der Beklagten die Schadensursache aus dem Herr-
schafts- und Einflussbereich der Kléger herrtihrt, liegt die Be-
weidlast dafiir, dass die Kl&ger kein Verschulden trifft, bei die-
sen (Senatsurteile vom 22. Oktober 2008 — X11 ZR 148/06 —
NJW 2009, 142f. [= GuT 2008, 434] und vom 1. Mérz 2000 —
XI1 ZR 272/97 — NJW 2000, 2344, 2345; BGH Urteil vom 16.
Oktober 1963 —VII1 ZR 28/62 — NJW 1964, 33, 35f.).

7 Das Berufungsgericht hatte somit den angebotenen Sach-
verstéandigenbeweis erheben und die zum Beweis fir die im
Zusammenhang mit den Bauarbeiten aufgetretene Beschadi-
gung der Telefonanlage angebotenen Zeugen héren miissen.

8 2. Auch die Annahme des Berufungsgerichts, eine Auf-
rechnung mit dem geltend gemachten Schadensersatzanspruch
wegen Zerstorung von Spirituosen scheide aus, weil der Vor-
trag der Beklagten zu der Beschadigung und zu dem eingetre-
tenen Schaden nicht ausreichend substantiiert sel, verletzt den
Anspruch der Beklagten auf rechtliches Gehdr. Das Beru-
fungsgericht meint, die Beklagten hatten darlegen missen, an
welchem Tag im August 2009 und genauer durch welche Ar-
beiten und Mitarbeiter der H. P. GmbH die Flaschen beschédigt
worden seien.

9 Damit hat das Berufungsgericht die Anforderungen an die
Substantiierungspflicht tberspannt.

10 Ein Sachvortrag zur Begrindung eines Anspruchs ist
schlussig, wenn der Anspruchsteller Tatsachen vortragt, diein
Verbindung mit einem Rechtssatz geeignet sind, dasgeltend ge-
machte Recht alsin der Person des Anspruchsstellers entstan-
den erscheinen zu lassen. Die Angabe néherer Einzelheiten ist
nur dann erforderlich, wenn diese fir die Rechtsfolgen von Be-
deutung sind. Das Gericht mussin der Lage sein, aufgrund des
tatsachlichen Vorbringens zu entscheiden, ob die gesetzlichen
Voraussetzungen fir das Bestehen des geltend gemachten An-
spruchs vorliegen. Eine Beweisaufnahme zu einem bestritte-
nen erheblichen Vorbringen darf nicht abgel ehnt werden, wenn
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die Behauptung konkret genug ist, um eine Stellungnahme des
Gegners zu ermdglichen und die Erheblichkeit desVorbringens
zu beurteilen (BGH Urteil vom 20. September 2002 —V ZR
170/01 — NJW-RR 2003, 69f. mwN).

11 Unter Zugrundelegung dieser Mal3stébe haben die Be-
klagten die Schadensursache und den Schaden hinrei chend sub-
stantiiert dargetan. Voraussetzung fir den Schadensersatzan-
spruch ist, dass die im Einversténdnis mit den Kl&gern tétigen
Bauarbeiter bei Bohrarbeitenim Keller irrtimlich eine Bohrung
durch die Wand in das Kihlhaus vorgenommen haben, wobei
ein mit Spirituosen bestiicktes Regal umgestuirzt ist und die ge-
samten Spirituosen vernichtet worden sind. Anwelchem Tagim
August 2009 dies geschehen ist und welche mit Zustimmung
der Kléger von der H. GmbH beauftragten Arbeiter die Fehl-
bohrung durchgefiihrt haben, ist fir das Entstehen des An-
spruchs ohne Bedeutung. Diese Angaben waren auch nicht er-
forderlich, um eine Stellungnahme der Kl&ger zu ermdglichen.
Hier konnten die Kl&ger sich tber ihre Vertragspartnerin, die
H. GmbH, der sie die Bauarbeiten im Keller gestattet haben,
Kenntnis davon verschaffen, ob esim August 2009 zu dem von
den Beklagten behaupteten Vorfall ggkommen ist. Die Beklag-
ten haben die Arbeiten, durch die der Schaden entstanden ist,
benannt. Sie haben dargelegt, dass bel Bohrarbeiten eine Wand
des K tihlhauses durchbohrt wurde und dadurch ein mit im Ein-
zelnen beschriebenen Spirituosen bestiicktes Regal umgestiirzt
sei

12 Der Vortrag der Beklagten ist folglich schllssig. Das Be-
rufungsgericht hétte deshalb die von den Beklagten zum Be-
weis fir die Schadensursache und den Schaden angebotenen
Zeugen vernehmen muissen.

13 3. Die Gehdrsruigen haben danach bis zur Hohe der zul&s-
sigen Aufrechnung von 3270 € Erfolg, soweit die Beklagten
Schadensersatz wegen der Beschadigung der Telefonanlage
(1794,79 €), Ersatz der Kosten fir die Einholung des Privat-
gutachtens (1091,67 €) und Schadensersatz fir die Zerstérung
der Spirituosen (3210,50 €) verlangen. Das Berufungsurteil ist
daher in Hohe der Klagforderung von 3270 € nebst den vom
Berufungsgericht zuerkannten Zinsen aus 1635 € ab dem 21.
Mai 2009 und aus weiteren 1635 € ab dem 27. August 2009
aufzuheben. Insoweit ist der Rechtsstreit an das Berufungsge-
richt zur Erhebung der angebotenen Beweise zurlickzuverwei-
sen.

14 4. 1m Ubrigen ist die Nichtzul assungsbeschwerde zuriick-
zuweisen, weil ein Zulassungsgrund (8543 Abs. 2 ZPO) nicht
vorliegt. Der Rechtsstreit der Partelen hat insoweit weder grund-
sétzliche Bedeutung noch erfordert er eine Entscheidung des
Revisionsgerichts zur Fortbildung des Rechts oder zur Siche-
rung einer einheitlichen Rechtsprechung. VVon einer néheren Be-
grindung wird gemal3 8544 Abs. 4 Satz2 Halbsatz 2 ZPO ab-
gesehen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§286 ZPO
Beweisvereitelung; Schadenser satzanspruch wegen
vor getduschten Eigenbedarfs; erneute Vernehmung eines
Zeugen in der Berufungsinstanz; Wohnraummiete

a) Dieohnetriftigen Grund erfolgteWeiger ung der nicht
beweispflichtigen Partei, einen nur ihr bekannten Zeugen
namhaft zu machen, kann im Rahmen der tatrichterlichen
Wirdigung zum Nachteil der Partei unter dem Gesichts-
punkt der Beweisvereitelung gewdirdigt werden.

b) Ein Zeugeist in der Berufungsinstanz im allgemeinen
erneut zu vernehmen, wenn dasBer ufungsgericht seineAus-
sage anderswurdigen will als das erstinstanzliche Gericht.

¢) Zum Beweis des Schadenser satzanspr uchs wegen vor -
getauschten Eigenbedarfs.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Versdumnisurteil vom 13.6.2012 — V11l ZR 356/11)
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1 Zum Sachverhalt: Die Mutter des Klagers hatte den Be-
klagten ein Einfamilienhausin B. zu einer Mietevon 700 € mo-
natlich vermietet. Sie kiindigte das Mietverhétnis mit Schrei-
ben vom 18. Oktober 2006 mit der Begriindung, dass ihre 20
Jahre alte Enkelin K. Z. (Nichte des Kl&gers), die bisher noch
im Haushalt ihrer Eltern lebe, dort mit ihrem L ebensgefahrten
einziehen wolle. Anschlief3end tbertrug die Mutter desKl&gers
das Eigentum an dem Einfamilienhaus im Wege vorwegge-
nommener Erbfolge auf den Klager und dessen Schwestern. Die
Eintragung der neuen Eigentimer im Grundbuch erfolgte am
24. Mai 2007.

2 Die Beklagten zogen Ende August 2007 aus. Fur die Mo-
nate Juli und August 2007 zahlten siekeine Miete. K. Z. bezog
das — seit dem Auszug der Beklagten leer stehende — Haus in
der Folgezeit nicht.

3 Der Klé&ger hat Zahlung der Miete fur die Monate Juli und
August 2007 in Hhe von 1400 € nebst Zinsen begehrt. Die Be-
klagten haben die Aufrechnung mit einem die Klagforderung
Ubersteigenden Schadensersatzanspruch wegen vorgetauschten
Eigenbedarfs erklart. Das Amtsgericht Altotting hat der Klage
stattgegeben. Das Landgericht Traunstein hat das erstinstanzli-
che Urtell abgedndert und die Klage abgewiesen. Mit der vom
Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Kléger
sein Klagebegehren weiter.

4 Ausden Griinden: DieRevision hat Erfolg. Uber dasRechts-
mittel ist antragsgeman durch Versaumnisurteil zu entscheiden,
da die Beklagten in der mindlichen Verhandlung trotz ord-
nungsgemai3er Ladung nicht anwaltlich vertreten waren. In-
haltlich beruht das Urteil indessen nicht auf der Sdumnis, son-
dern auf einer Sachprifung (BGHZ 37, 79, 81ff.).

5 |. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Ent-
scheidung ausgefuhrt:

6 Dem Klager stehe fir die Monate Juli und August 2007
kein Anspruch auf Miete oder Nutzungsentschédigung zu, well
die Beklagten wirksam mit einem Schadensersatzanspruch we-
gen vorgetauschten Eigenbedarfs aufgerechnet hétten.

7 Zwar sei die Beurteilung des Amtsgerichts, dass die Be-
klagten den Beweisfir dasVortauschen des Eigenbedarfs nicht
erbracht hatten, nachvollziehbar. Auf der anderen Seite stehe
aber auch nicht fest, dass das Verteidigungsvorbringen des K&
gersrichtig sel. Zwar habe der Zeuge M. ausgesagt, dass sich
K. Z. nach dem Beginn der Renovierungsarbeiten mit ihrem
Freund zerstritten und anschlief?end anderweit eine Wohnung
angemietet habe. Diese Aussage sei aber widersprichlich, weil
dieAnmietung der anderen Wohnung unstreitig bereitsvor dem
Auszug der Beklagten erfolgt sei; ein Beweis fir die Richtig-
keit des klagerischen Vorbringens werde durch diese Aussage
mithin nicht erbracht.

8 Die Weigerung des Klé&gers, den damaligen Lebensge-
fahrten K. Z. namhaft zu machen, sei jedoch als Beweisverei-
telung zu werten. Der Kl&ger habe Namen und Anschrift des
ehemaligen Lebensgeféhrten von K. Z. nicht mit Nichtwissen
bestreiten dirfen, denn er sei as Prozessstandschafter der Ei-
gentiimergemeinschaft aufgetreten, zu der auch seine Schwe-
ster B. Z., dieMutter von K. Z., gehdre. Derjenige, der ein Recht
a s Prozessstandschafter geltend mache, dirfe Umstande nicht
mit Nichtwissen bestreiten, deren Kenntnis er sich vom Recht-
sinhaber beschaffen knne. Auf3erdem miisse der Umstand, dass
die Schwestern desKl&gersals Mitinhaberinnen desAnspruchs
und gegebenenfalls Verpflichtete des von den Beklagten erho-
benen Schadensersatzanspruchs ,, de facto Parteien seien, be-
ruicksichtigt werden, so dass die Ausiibung des Zeugnisverwei-
gerungsrechtes entsprechend §453 Abs. 2, 8446 ZPO bei der
Beweiswurdigung gewiirdigt werden kénne. Das Ergebnis der
mindlichen Verhandlung und der Beweisaufnahme sei deshalb
insgesamt dahin zu wirdigen, dass der behauptete Eigenbedarf
fir K. Z. und deren L ebensgefahrten entweder von vornherein
vorgetauscht oder vor Ablauf der Kindigungsfrist entfallen und
dies zumindest der Mitvermieterin B. Z. bekannt gewesen sai.
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9 1. Diese Beurteilung halt rechtlicher Nachprifung nicht
in jeder Hinsicht stand. Zwar durfte das Berufungsgericht die
unterbliebene Namhaftmachung des ehemaligen Lebensge-
fahrten von K. Z. im Rahmen der Bewei swiirdigung zum Nach-
teil des Klé&gers berticksichtigen. Das Berufungsgericht durfte
seine Entscheidung jedoch nicht auf eine vom Amtsgericht ab-
weichende Wrdigung der Aussage des Zeugen M. stiitzen, oh-
ne diesen zuvor erneut vernommen zu haben.

10 1. Das Berufungsgericht geht zutreffend davon aus, dass
der Vermieter seine vertraglichen Pflichten verletzt, wenn er ei-
ne Kindigung des Mietvertrages schuldhaft auf einen in Wahr-
heit nicht bestehenden Eigenbedarf stiitzt oder er den Mieter
nicht Uber einen vor Ablauf der Kiindigungsfrist eingetretenen
Wegfall des geltend gemachten Eigenbedarfs informiert (st.
Rspr., vgl. nur Senatsurteilevom 8. April 2009—V 111 ZR 231/07,
NJW 2009, 2059 [=WuM 2009, 359] Rn.11; vom 9. Novem-
ber 2005-V111 ZR 339/04, BGHZ 165, 75, 79 ff. [=WuM 2005,
782)).

11 2. Entgegen der Auffassung der Revision war das Beru-
fungsgericht nicht gehindert, das Verhalten des Klégersim Zu-
sammenhang mit der unterbliebenen Benennung des (angebli-
chen) friheren Lebensgefahrten von K. Z. unter dem Gesichts-
punkt der Bewel svereitelung im Rahmen der umfassenden W(ir-
digung der Verhandlungen und der Beweisaufnahme (§286
ZPO) zu berticksichtigen. Auf die Person des L ebensgeféhrten
kam esentscheidend an, weil der Wegfall des Eigenbedarfsvom
Kl&ger damit begriindet worden ist, dass die Beziehung zwi-
schen K. Z. und ihrem Lebensgeféhrten nach dem Auszug der
Beklagten wahrend der anschliefenden Renovierungsarbeiten
ausei nandergebrochen sai.

12 Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kann
die ohne triftigen Grund erfolgte Weigerung der nicht beweis-
pflichtigen Partei, einen nur ihr bekannten Zeugen namhaft zu
machen, im Rahmen der tatrichterlichen Wirdigung nach § 286
ZPO zum Nachteil der Partei unter dem Gesichtspunkt der Be-
weisvereitelung berticksichtigt werden (BGH, Urteil vom 17.
Januar 2008 — 111 ZR 239/06, NJW 2008, 982 Rn.18; vgl. fer-
ner Senatsurteil vom 17. Mé&rz 2004 — V11l ZR 107/02, NJW-
RR 2004, 1503 unter |1 3 zur Beweisvereitelung bei Vorenthal -
tung der eigenen ladungsfahigen Anschrift durch die Partei).

13 Entgegen der Auffassung der Revision ist die tatrichterli-
che Wirdigung des Berufungsgerichts, dass der Kl&ger die er-
forderlichen Angaben unschwer von seiner Nichte oder seinen
Schwestern hétte erfahren konnen und ihm eine solche Nach-
frage zumutbar gewesen sei, aus Rechtsgriinden nicht zu bean-
standen. In diesem Zusammenhang durfte das Berufungsgericht
auch berticksichtigen, dassder Kl&ger und seine Schwestern als
Miteigentimer des vermieteten Einfamilienhauses mit der ge-
willkUrten Prozessstandschaft des Klagers aus freien Stlicken
eine Gestaltung gewahlt haben, die es den Schwestern ermég-
lichte, sich auf ein Zeugnisverweigerungsrecht zu berufen, so
dass die Beklagten den Namen des L ebensgefahrten auf diese
Weise nicht in Erfahrung bringen konnten.

14 3. Das Berufungsgericht durfte jedoch nicht ohne erneu-
te Vernehmung des Zeugen M. entscheiden. Nach stéandiger
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist ein Zeuge in der
Berufungsinstanz erneut zu vernehmen, wenn das Berufungs-
gericht seine Aussage anders wirdigen will as das erstinstanz-
liche Gericht (st. Rspr., vgl. nur Senatsbeschluss vom 14. Juli
2009 — VIII ZR 3/09, NJW-RR 2009, 1291 Rn.5 mwN). Die
nochmaligeVernehmung eines Zeugen kann allenfallsdann un-
terbleiben, wenn sich das Rechtsmittelgericht auf solche Um-
stande stutzt, die weder die Urteilsféhigkeit, das Erinnerungs-
vermogen oder die Wahrheitsliebe des Zeugen noch die Voll-
sténdigkeit oder Widerspruchsfreiheit seiner Aussage betreffen
(Senatsurteil vom 19. Juni 1991 — V111 ZR 116/90, NJW 1991,
3285 unter 11 2 b aa; BGH, Urteil vom 10. M&rz 1998 —VI ZR
30/97, NJW 1998, 2222 unter |1 1 b; Senatsbeschluss vom 14.
Juli 2009 —VI1I ZR 3/09, aa0).
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15 Hier hat das Berufungsgericht die Aussage desvomAmts-
gericht als glaubwiirdig angesehenen Zeugen M. a's wider-
spruchlich erachtet. Es durfte deshalb nicht ohne erneute Ver-
nehmung dieses Zeugen entscheiden.

16 |11. DasBerufungsurteil ist daher aufzuheben (8 562 Abs. 1
ZPO). Die Sacheist nicht zur Endentscheidung reif und deshalb
zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsge-
richt zuriickzuverweisen (8563 Abs. 3 Satz1 ZPO).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§829 ZPO
Zwangsvollstreckung; gerichtlicher Raumungsvergleich;
Raummiete; Vollstreckungsklausel;
Nachpr Gfungsbefugnis des Vollstreckungsgerichts

Die materielle Richtigkeit der erteilten Vollstreckungs-
klausdl ist grundsitzlich nicht zur Uberpriifung des Voll-
streckungsgerichts gestellt. Seiner Nachpr tGifung unterliegt
es, ob eineKlausel vorhanden ist und ob sieordnungsgeman
erteilt wurde, nicht hingegen, ob sie erteilt werden durfte
(im Anschluss an BGH, Beschluss vom 12. Januar 2012 —
VIl ZB 71/09, MDR 2012, 367).

(BGH, Beschlussvom 23.5.2012 - VIl ZB 31/11)

1 Zum Sachverhalt: Der Glaubiger erstrebt die Erteilung ei-
ner vollstreckbaren Ausfertigung zu einem Prozessvergleich.

2 Die Parteien schlossen vor dem Amtsgericht M. am 19. Ja-
nuar 2009 einen Vergleich. Darin verpflichtete sich der dama-
lige Beklagte und jetzige Schuldner, die von ihm angemietete
Wohnung C.-Str. 6 111/9in M. spétestensam 30. April 2009 voll-
sténdig gerdumt und besenrein mit allen Schliisseln an den da-
maligen Klager und jetzigen Glaubiger zuriickzugeben. Des
Weiteren ist bestimmt: , Sollte der Beklagte obige Wohnung
nicht biszum 30. 4. 2009 ordnungsgemal3 Uibergeben haben, so
hat er die Klageforderung von 1003,38 € an die Kl&gerseite zu
zahlen. Ferner bis zum Auszug die vereinbarte Mietevon 460 €
brutto®.

3 Der Urkundsbeamte der Geschéftsstelle des Amtsgerichts
M. erteilte dem Kléger am 27. Mé&rz 2009 eine vollstreckbare
Ausfertigung desVergleichs. Mit Beschlussvom 14. April 2010
wies das Amtsgericht —Vollstreckungsgericht — H. den Antrag
des Glaubigers auf Erlass eines Pfandungs- und Uberwei-
sungsbeschlusses hinsichtlich der geltend gemachten Haupt-
forderung in Hohe von 1463,08 € kostenpflichtig zurtick, weil
die durch den Urkundsbeamten erteilte Klausel unwirksam sei.
Dadie Forderung von einer aufschiebenden Bedingung abhan-
0ig sei, bedirfe es einer Klauselerteilung gemél3 §726 ZPO
durch den Rechtspfleger. Die gegen diesen Beschluss eingel egte
sofortige Beschwerde hat das L andgericht H. mit Beschlussvom
18. Mai 2010 zuriickgewiesen.

4 Den daraufhin vom Gléubiger bei dem Amtsgericht M. ge-
stellten Antrag auf Erteilung einer von dem Landgericht H. fir
erforderlich gehaltenen Vollstreckungsklausel hat die Rechts-
pflegerin mit Beschluss vom 15. Mérz 2011 mit der Begrin-
dung zurtickgewiesen, die von dem Urkundsbeamten erteilte
Klausel sei fir die Zwangsvollstreckung ausreichend. Die da-
gegen eingel egte sofortige Beschwerde hatte keinen Erfolg. Mit
der zugel assenen Rechtsbeschwerde verfol gt der Gléaubiger sei-
nen Antrag weiter.

5 Aus den Grinden: Il. Die gemal 8574 Abs.1 Satz1 Nr.2
ZPO zuléssige Rechtsbeschwerde hat in der Sache keinen Er-
folg.

6 1. Das Beschwerdegericht [LG Marburg] ist der Auffas-
sung, die Zwangsvollstreckung aus dem in dem Prozessver-
gleich titulierten Zahlungsanspruch setze die Erteilung einer
qualifizierten Vollstreckungsklausel nach § 726 ZPO nicht vor-
aus. Diese Vorschrift erfasse nur die Félle, in denen der Gléu-
biger den Eintritt der Tatsachen nach dem Inhalt des Titels oder
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nach allgemeinen Beweislastregeln zu beweisen habe. Dies sei
hier nicht der Fall. Es sei eine allgemein anerkannte Beweis-
lastregel, dass der Verpflichtete die Erfullung einer ihm oblie-
genden Leistung, diein einem positiven Tun bestehe, beweisen
misse, und zwar auch dann, wenn sich an die Nichterfullung
oder die nicht rechtzeitige Erfullung ungunstige Rechtsfolgen
knupften, die der Glaubiger geltend mache. Folgerichtig treffe
den Schuldner die Beweislast fUr die rechtzeitige Erfullung des
Herausgabeanspruchs. Der Urkundsbeamte der Geschéftsstel-
le habe daher die einfache Vollstreckungsklausel nach 88724,
725 ZPO erteilen kénnen.

7 2. Die Rechtsbeschwerde macht geltend, es kdnne dahin-
stehen, ob eine einfache Vollstreckungsklausel gemald § 795b
ZPO zu erteilen gewesen sei. Da die qudlifizierte Voll-
streckungsklausel dem Gléaubiger keine weitergehenden Rech-
te als die einfache Vollstreckungsklausel verschaffe, sei sieje-
denfalls in den Féllen zu erteilen, in denen der Glaubiger die
Erteilung einer qualifizierten Vollstreckungsklausel beantrage
und der Eintritt der Tatsache, von der die Vollstreckung abhén-
ge, gerichtshekannt sei.

8 3. DieEntscheidung des Beschwerdegerichts hélt der recht-
lichen Uberpriifung stand.

9 a) Gemal} §726 Abs.1, §795 ZPO darf von Prozessver-
gleichen, derenVollstreckung nach ihrem Inhalt von dem durch
den Glaubiger zu beweisenden Eintritt einer anderen Tatsache
als einer dem Glaubiger obliegenden Sicherheit abhangt, eine
vollstreckbare Ausfertigung nur erteilt werden, wenn der Be-
weis durch offentliche oder 6ffentlich beglaubigte Urkunden
gefiihrt wird. Fir die Entscheidung, ob die vollstreckbare Aus-
fertigung geméR § 725 ZPO von dem Urkundsbeamten der Ge-
schéftsstelle oder gemé’ § 726 ZPO, § 20 Nr. 12 RPfIG von dem
Rechtspfleger zu erteilen ist, kommt es darauf an, wem der Ti-
tel die Beweislast zuweist, nicht darauf, wen sie nach der ma-
teriell-rechtlichen Anspruchsgrundlage treffen wirde, aus der
der titulierte Anspruch hergeleitet wird. Der Titel ist insoweit
auszulegen. Esist zu fragen, ob mit der Bedingungim Titel dem
Glaubiger die Zwangsvollstreckung erst erméglicht oder nur
dem Schuldner die Moglichkeit eingeraumt werden soll, die
Zwangsvollstreckung abzuwenden (vgl. Schuschke/Walker/
Schuschke, Vollstreckung und Vorlaufiger Rechtsschutz, 5.
Aufl., §726 ZPO Rn. 3).

10 b) Das Beschwerdegericht hat den Vergleich dahin aus-
gelegt, dass die den Zahlungsanspruch des Glaubigers von der
Nichterfillung des Herausgabeanspruchs durch den Schuldner
abhangig machende Abrede dem Zweck diene, den Glaubiger
von jedem Risiko der Verzogerung frei zustellen und umgekehrt
dem Schuldner die Befugnis zu gewéhren, die Faligkeit und
Vollstreckung des Zahlungsanspruchs durch rechtzeitige Erfl -
lung der Herausgabeverpflichtung abzuwenden. Diesist eben-
so wie die von dem Beschwerdegericht daraus abgeleitete
Rechtsfolge, dass den Schuldner die Beweislast fir die recht-
zeitige Erfullung des Herausgabeanspruchs treffen soll, eine
mdgliche und nicht von Rechtsfehlern beeinflusste Auslegung.

11 4. Mit dieser Entscheidung ist dem Glaubiger nicht end-
gultig die Moglichkeit genommen, den mit dem Vergleich titu-
lierten Zahlungsanspruch zu vollstrecken.

12 @) Zwar hat das Vollstreckungsgericht den Antrag des
Glaubigers auf Erlass eines Pfandungs- und Uberweisungsbe-
schlusses auf der Grundlage der ihm erteilten einfachen Klau-
sel rechtskréftig abgewiesen. Es hat die Erteilung eines solchen
Beschlusses davon abhangig gemacht, dass der Glaubiger eine
qualifizierte Klausel vorlegt. Daswar rechtsfehlerhaft. Der Se-
nat hat inzwischen entschieden (BGH, Beschluss vom 12. Ja-
nuar 2012 — VIl ZB 71/09, MDR 2012, 367), dass das Voll-
streckungsgericht bei einem Antrag auf Erteilung eines Pfén-
dungs- und Uberwei sungsbeschlusses nur zu priifen hat, ob ei-
neKlausel vorhandenist und ob sie ordnungsgemali erteilt wur-
de, nicht hingegen, ob sie erteilt werden durfte. Deshalb ist es
insbesondere nicht Sache des mit der Vollstreckung des Titels
befassten Vollstreckungsorgans, die Wirksamkeit der Klausel
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am Inhalt des Titels zu messen und die erforderliche Abgren-
zung zwischen unbedingt und bedingt vollstreckbaren Titeln
vorzunehmen.

13 b) Der Glaubiger kann, gestiitzt auf die bereits vorgeleg-
te, vom Urkundsbeamten erteilte einfache Klausel und den vor-
liegenden Beschluss erneut einen Pfandungs- und Uberwei-
sungsbeschluss hinsichtlich des Zahlungsanspruchs aus dem
Vergleich beantragen. Dem steht die Rechtskraft des die Ertel-
lung ablehnenden Beschlusses nicht entgegen. Denn dieser Be-
schlussentfaltet keine materielle Rechtskraftwirkung. Eine sol-
che Wirkung kommt lediglich Beschlissen zu, die formell
rechtskréaftig werden und inhaltlich eine der materiellen Rechts-
kraft féhige Entscheidung enthalten (vgl. BGH, Beschlussvom
3. Mérz 2004 — 1V ZB 43/03, NJW 2004, 1805, 1806 m.w.N.).
Um eine solche Entscheidung handelt es sich bei dem den Er-
lass des beantragten Pfandungs- und Uberweisungsbeschlus-
ses abwei senden Beschluss nicht; entschieden worden ist inso-
weit lediglich Uber dasVorliegen einer formellen Voraussetzung
der Zwangsvollstreckung.

14 Dem Glaubiger fehlt fiir einen erneuten gleichlautenden
Antrag auf Erlass eines Pfandungs- und Uberweisungsbe-
schlusses auch nicht das Rechtsschutzbedurfnis. Denn aufgrund
der zwischenzeitlichen Entschei dung des Senats, dass dasVoll-
streckungsgericht bei einem Antrag auf Erteilung eines Pféan-
dungs- und Uberweisungsbeschlusses nicht zu prifen hat, ob
eine vorhandene Klausel erteilt werden durfte, ist insoweit ei-
ne Klarung herbeigefiihrt worden, so dass von dem Voll-
streckungsgericht auf dieser Grundlage neu Uber einen ent-
sprechenden Antrag zu befinden sein wird (vgl. Musielak/Fi-
scher, ZPO, 9. Aufl., 8127 Rn.6 aE.).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88885, 888 ZPO
Pacht; Grundstiick; Tierhaltung; Damwild-Zucht;
Raumung und Herausgabe; Zwangsraumung;
Tierschutz; Zwangsgeld;
weitergehende Handlungspflichten des Schuldners

a) Dasin §885 Abs. 2 bis 4 ZPO vorgesehene Verfahren
ist auf Tiere entsprechend anwendbar, die sich auf dem zu
raumenden Grundstiick befinden; dies gilt auch, wenn die
durch das Raumungsverfahren entstehenden Kosten etwa
wegen der Art oder Anzahl der Tiere sehr hoch ausfallen.

b) Scheitert der Versuch des Gerichtsvollziehers, diein
Verwahrung genommenen Tiere nach §885 Abs.4 Satz1
ZPO zu verkaufen, hat der Glaubiger fir die Kosten einer
weiteren Verwahrung der Tiere nicht mehr aufzukommen.

c) Eine Vollstreckung nach §888 ZPO neben der Her-
ausgabevollstreckung nach 88885, 886 ZPO hier: Verhan-
gung einesZwangsgel ds gegen den Schuldner, um diesen zu
Mal3nahmen zu veranlassen, die der Raumung des Grund-
stiicks dienen kommt grundsétzlich nur in Betracht, wenn
neben der Raumungs- und Herausgabever pflichtung wei-
tergehendeHandlungspflichten des Schuldner sGegenstand
desVollstreckungstitels sind.

(BGH, Beschlussvom 4.4.2012 — 1 ZB 19/11)

1 Zum Sachver halt: Der Schuldner ist rechtskréaftig verurteilt,
das Grundstiick mit der Flurstiicknummer der Gemarkung G.
inT. (Gemeinde L.) zu rdumen und gerdumt an die Glaubige-
rin herauszugeben sowie die wahrend der Pachtzeit mit Bau-
schutt vorgenommene A ufschiittung auf seine Kosten zu besei-
tigen.

2 Der Schuldner betreibt auf dem Grundsttick eine Zucht mit
Damwild. Nachdem das Amtsgericht Tirschenreuth bereits im
Jahr 2008 ein Zwangsgeld von 1000 € gegen den Schuldner
verhangt hatte, weil er das Damwild nicht von dem zu réu-
menden Grundstuck entfernt hatte, hat die Glaubigerin im Jahr
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2010 erneut die Verhdngung eines Zwangsgeldes gegen den
Schuldner wegen der unterbliebenen Entfernung des Damwilds
vom Grundstiick beantragt.

3 Das Amtsgericht Tirschenreuth hat antragsgemald ein
Zwangsgeld von 3000 € und fr den Fall, dass dieses nicht bei-
getrieben werden kann, fur je 100 € einen Tag Zwangshaft ge-
gen den Schuldner festgesetzt. Auf die sofortige Beschwerde
des Schuldners hat das Landgericht Weiden den Beschluss des
Amtsgerichts Tirschenreuth aufgehoben und den Antrag der
Glaubigerin auf Verhédngung von Zwangsmitteln zurtickgewie-
sen.

4 Dagegen richtet sich die vom Beschwerdegericht zugelas-
sene Rechtsbeschwerde der Glaubigerin. Der Schuldner bean-
tragt, die Rechtsbeschwerde zuriickzuweisen.

5 Aus den Grinden: 1I. Das Beschwerdegericht hat die Vor-
aussetzungen fr dieAnordnung eines Zwangsgel des nach § 888
ZPO verneint. Zur Begriindung hat es ausgefuhrt:

6 Die R&umung des Grundstiicks durch den Schuldner sei
trotz des auf dem Grundstuick befindlichen Wildbestandes von
jedenfalls 70 Stiick Damwild keine unvertretbare Handlung. Die
Raumung durch Betéuben der Tiere und deren anderweitige Un-
terbringung erfordere zwar einen erheblichen Aufwand. Es be-
stiinden fir die Glaubigerin aber andere Handlungsmaoglich-
keiten. Der Schuldner halte auf dem Grundstiick mehr Tiere, als
esihm nach dem Genehmigungsbescheid erlaubt sei. Die Gléau-
bigerin kdnne beim zustéandigen Landratsamt auf die Einhal-
tung der geltenden Vorschriften hinwirken und so fir eine Re-
duzierung desWildbestandes sorgen. Die Tierekdnnten im Rah-
men der R&umung auf das angrenzende Grundstiick des Schuld-
ners verlagert werden. Die Zwangsvollstreckung kénne auch
nach dem sogenannten , Berliner Modell“ erfolgen. Danach
konne der Gerichtsvollzieher die Tiere auf dem Grundstiick be-
lassen. Der Schuldner habe dann innerhalb der Zweimonatsfrist
des8885Abs. 4 Satz1 Halbsatz 1 ZPO die M églichkeit, auf sei-
nem Grundstiick die Voraussetzungen fur eine Tierhaltung zu
schaffen und die Tiere abzufordern. Nach ergebnislosem Ab-
lauf der Frist kbnne der Gerichtsvollzieher sodanndie Tierever-
kaufen und den Erl6s hinterlegen.

7 111. Die gemé&f3 §574 Abs.1 Satz1 Nr.2 ZPO statthafte
Rechtsbeschwerde ist zulassig. In der Sache hat sie keinen Er-
folg.

8 1. Die Frage, wie im Rahmen der Vollstreckung zur Her-
ausgabe von Grundstticken nach 8885 ZPO zu verfahren ist,
wenn der Schuldner auf dem Grundstuick Tierehdlt, istin Recht-
sprechung und Literatur umstritten.

9 a) Teilweise wird die Ansicht vertreten, im Interesse einer
effektiven Zwangsvollstreckung habe das zustandige Ord-
nungsamt im Rahmen der Gefahrenabwehr fur die Unterbrin-
gung und Versorgung der Tiere zu sorgen (vgl. OLG Karlsru-
he, NJw 1997, 1789f.; LG Oldenburg, DGVZ 1995, 44, 45; LG
Ingolstadt, Rpfleger 1997, 538f.; VG Freiburg, NJW 1997,
1796, 1797; Wieczorek/Schitze/Storz, ZPO, 3. Aufl., 8885
Rn. 62; Walker in Schuschke/Walker, Vollstreckung und Vor-
l&ufiger Rechtsschutz, 5. Aufl., 8885 Rn. 8; Geilller, DGVZ
1995, 145, 146; Schneider, MDR 1998, 1133, 1136; differen-
zierend nach der Hohe der entstehenden Kosten Ferst, DGVZ
1997, 177).

10 Die Gegenansicht geht davon aus, dass auf dem zu réu-
menden Grundsttick befindliche Tiere wie bewegliche Sachen
zu behandeln sind und insoweit entsprechend §885 Abs. 2 bis
4 ZPO zu verfahren ist (vgl. MinchKomm.ZPO/Gruber, 3.
Aufl., 8885 Rn. 52; Musielak/Lackmann, ZPO, 9. Aufl., §885
Rn. 14; Stein/Jonas/Brehm, ZPO, 22. Aufl., §885 Rn. 33; Z4l-
ler/Stober, ZPO, 29. Aufl., §885 Rn.19; Loritz, DGVZ 1997,
150ff.; Braun, JZ 1997, 574ff.; Stollenwerk, JurBuro 1997,
620f.; Rigol, MDR 1999, 1363ff.). Dem ist zuzustimmen.
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11 b) Befinden sich auf dem herauszugebenden Grundstiick
Tiere des Schuldners, hat der Gerichtsvollzieher die Zwangs-
vollstreckung grundsétzlich nach 8 885 Abs. 2 bis4 ZPO durch-
zufiihren.

12 ad) Bewegliche Sachen, dienicht Gegenstand der Zwangs-
vollstreckung sind, werden nach 8885 Abs. 2 ZPO vom Ge-
richtsvollzieher weggeschafft und dem Schuldner oder, wenn
dieser abwesend ist, einem Bevollméchtigten des Schuldners
oder einer zu seiner Familie gehdrigen oder in dieser Familie
dienenden erwachsenen Person Ubergeben oder zur Verfligung
gestellt. Ist weder der Schuldner noch eine der bezeichneten
Personen anwesend, so hat der Gerichtsvollzieher nach §885
Abs. 3 Satz1 ZPO die Sachen auf Kosten des Schuldnersin das
Pfandlokal zu schaffen oder anderweit in Verwahrung zu brin-
gen. Unpféndbare Sachen und solche Sachen, bei denen einVer-
wertungserl6s nicht zu erwarten ist, sind auf Verlangen des
Schuldners ohneweiteres herauszugeben. Verzégert der Schul d-
ner dieAbforderung der vom Gerichtsvollzieher in Verwahrung
genommenen Sachen oder weigert er sich, dieVerfahrenskosten
zutragen, hat der Gerichtsvollzieher nach Ablauf von zwei Mo-
naten nach der Raumung die Sachen zu verkaufen und den Er-
[6s zu hinterlegen (8§ 885 Abs. 4 Satz1 Halbsatz 1 ZPO).

13 (1) Auf Tiere, diesich auf dem zu raumenden Grundsttick
befinden, ist dasin §885 Abs. 2 bis 4 ZPO vorgesehene Ver-
fahren entsprechend anwendbar. Dies folgt aus §90a Satz 3
BGB. Danach sind die fir Sachen geltenden Vorschriften auf
Tiereentsprechend anzuwenden, soweit nicht etwas anderes be-
stimmtist. Dasistim Hinblick auf die Herausgabevollstreckung
von Grundstiicken nicht der Fall. Das Zwangsvollstreckungs-
recht sieht lediglich eine Unpfandbarkeit von Haustieren vor
(8811c ZPO). Weiter hat das Vollstreckungsgericht im Rah-
men eines Vollstreckungsschutzantrags des Schuldners nach
§765a ZPO bei der Zwangsvollstreckungsmalinahme, die ein
Tier betrifft, im Rahmen der vorzunehmenden Abwé&gung die
Verantwortung des Menschen fur das Tier zu berticksichtigen
(8765aAbs. 1 Satz 3 ZPO). Auch die Belange des Tierschutzes
stehen der entsprechenden Anwendung von 8885 Abs. 2 bis 4
ZPO auf Tiere nicht entgegen. Den Belangen des Tierschutzes
und den Vorschriften des Tierschutzgesetzes muss der Ge-
richtsvollzieher Rechnung tragen, wenn er die Tiere vom Grund-
stuick wegschafft und in Verwahrung nimmt. Griinde dafUr, dass
dies dem Gerichtsvollzieher nicht méglich ist, sind nicht er-
sichtlich. Die ,,anderweite Verwahrung” im Sinne von 8885
Abs. 3 Satz1 ZPO kann in einem Tierheim oder einer anderen
zur Verwahrung und Versorgung geeigneten Einrichtung erfol-
gen. Soweit der Gerichtsvollzieher die Tiere — sei eswegen ih-
rer GroR3e, ihrer Gefahrlichkelt, ihrer Zahl oder weil siewild le-
ben — nicht selbst wegschaffen kann, muss er Hilfspersonen
mit der Fortschaffung beauftragen. Erforderlichenfalls kann er
im Wege der Amtshilfe (Art. 35 Abs.1 GG) staatliche Stellen
zur Unterstitzung heranziehen. Fur die erforderlichen Kosten
einschliefdlich der Auslagen fur die Beforderung und Verwah-
rung der Tiere hat der Glaubiger einen entsprechenden Kosten-
vorschusszu leisten (§4Abs.1Satz1, 8§5Abs. 1,889, 13Abs. 1
Nr.1 GvKostG in Verbindung mit Nr. 707 des Kostenverzeich-
nisses).

14 (2) Diesem Ergebnis steht nicht entgegen, dass die zu-
standigen Behdrden im Einzelfall auf effektivere Art und Wei-
sedieTierefortschaffen und unterbringen kénnen, alsdiesdem
Gerichtsvollzieher méglichist. Die zusténdigen Behérden sind
nicht allgemein verpflichtet, zur Sicherung eines zivilrechtli-
chen Raumungsanspruchs einzuschreiten (vgl. VGH Mannheim,
NJW 1997, 1798). Eine Pflicht der Ordnungs- und Polizei-
behdrden zum Einschreiten ergibt sich in derartigen Féllen auch
nicht unter dem Gesichtspunkt der Gefahrenabwehr. Der Ge-
richtsvollzieher darf bei der Durchfiihrung der Vollstreckungs-
mal3nahme die betroffenen Tiere nicht ohne Versorgung zurtick-
lassen oder aussetzen, weil dies die 6ffentliche Sicherheit und
Ordnung geféhrden und er damit gegen 81 Satz 2, §3Nr. 3 Tier-
SchG verstolien wiirde (vgl. Rigol, MDR 1999, 1363, 1365f.).
Es ist vielmehr Aufgabe der Zivilgerichte und der Voll-
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streckungsorgane, fur die effektive Durchsetzung der bei ihnen
geltend gemachten Anspriiche zu sorgen. Im Ubrigen kann der
Gerichtsvollzieher —soweit fur die Herausgabevoll streckung er-
forderlich—die zustandigen Behdrden um Amtshilfe bitten. Fol-
ge ist allerdings, dass der Glaubiger — anders als beim Ein-
schreiten der Behdrden in eigener Zustandigkeit — fur die Ko-
sten und Auslagen als Kostenschuldner haftet und einen Ko-
stenvorschuss leistet (§4 Abs.1 Satz1, §13 Abs.1 Nr.1 Gv-
KostG). Die Kosten kdnnen in Einzelféllen finfoder sechsstel-
lige Betrage erreichen (vgl. OLG Karlsruhe, NJW 1997, 1789,
1790). Aus der Hohe der anfallenden Zwangsvollstreckungs-
kosten folgt aber ebenfalls keine Verpflichtung der Behdrden
zum Einschreiten. Dass Kosten im Einzelfall besonders hoch
sein konnen, ist keine Besonderheit einer R&umungsvoll-
streckung, durch die Tiere betroffen sind. Auch bei anderen Réu-
mungsmal3nahmen kénnen wegen des Umfangs oder der Art
des Raumungsgutes auf¥ergewohnlich hohe Kosten anfallen, et-
wa wenn auf dem zu rdumenden Grundstiick in erheblichem
Umfang Sondermull gelagert ist.

15 bb) Von diesen Grundsétzenist nur eineAusnahme zu ma-
chen, wenn der Versuch des Gerichtsvoll ziehersfehl schlégt, die
in Verwahrung genommenen Tiere zu verkaufen (§885 Abs. 4
Satz1 Halbsatz 1 ZPO). Sachen darf der Gerichtsvollzieher in
einem derartigen Fall vernichten (§ 885Abs. 4 Satz2 ZPO). Die-
seMoglichkeit besteht bel Tieren nicht, weil diesgegen dasTier-
schutzgesetz verstofdt (881, 2 TierSchG). I st dasVerfahren nach
8885 Abs. 4 Satz1 Halbsatz 1 ZPO durchlaufen, hat der Gléau-
biger fiir dieweitereVerwahrung und Versorgung der Tiere nicht
mehr aufzukommen. Anderenfallsbestiinde die Gefahr, dassder
Réaumungstitel nicht durchsetzbar ist und das Grundrecht des
Glaubigersauf Schutz seinesEigentums (Art. 14 Abs. 1 GG) und
auf effektiven Rechtsschutz (Art. 19 Abs. 4 GG) beeintréchtigt
wird. Dem Gléubiger durfen keine Aufgaben Uberblrdet wer-
den, dieder Allgemeinheit obliegen (vgl. BGH, Beschlussvom
13. Mé&rz 2008 — | ZB 59/07, NJW 2008, 1742 [=GuT 2008,
214] Rn. 9). Diedauerhafte Unterbringung und Verwahrung von
Tieren, die dem Schuldner gehoren, deren er sich aber nicht
mehr annehmen kann oder will, obliegt nicht dem Glaubiger,
sondern gegebenenfalls der Allgemeinheit.

16 2. Richtet sich die Herausgabevollstreckung, auch soweit
die Vollstreckungsmaf3nahme die Raumung des Grundstiicks
von der Damwildherde erfasst, vorliegend ausschliefdlich nach
§885 ZPO, kann nicht ergénzend zur Durchsetzung des Voll-
streckungstitel s die Bestimmung des § 888 ZPO herangezogen
werden (vgl. BGH, Beschluss vom 14. Dezember 2006 — | ZB
16/06, NJW-RR 2007, 1091 Rn. 10ff.; Z&ller/Stéber aaO §885
Rn. 2a). Eine Verhangung von Zwangsmitteln nach §888 ZPO
zur Erzwingung unvertretbarer Handlungen, die mit der Rau-
mung und Herausgabe im Zusammenhang stehen, ist unzul&s-
sig. Das hat der Bundesgerichtshof bereits entschieden, und
zwar zum einen fur den Fall, dass auf dem herauszugebenden
Grundstiick ein Unternehmen betrieben wird (BGH, Beschluss
vom 14. Februar 2003 — 1Xa ZB 10/03, BGH-Rep 2003, 707),
und zum anderen fir die Konstellation, dass die unbewegliche
Sache an einen Dritten vermietet ist und der Schuldner durch
Zwangsmittel angehalten werden soll, den Dritten zur R&umung
der herauszugebenden Flachen zu bewegen (vgl. BGH, NJW-
RR 2007, 1091 [= GuT 2007, 245] Rn.13). Nichts anderes gilt
im Streitfall.

17 EineVollstreckung nach §888 ZPO neben der Herausga-
bevollstreckung nach 88885, 886 ZPO kéme nur in Betracht,
wenn Gegenstand der Zwangsvollstreckung aufgrund desVoll-
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streckungstitels neben der Raumungs- und Herausgabever-
pflichtung noch weitergehende Handl ungspfli chten des Schul d-
nerswéren (vgl. BGH, NJW-RR 2007, 1091 [= GuT 2007, 245]
Rn. 11; Zoller/Stéber aaO § 885 Rn. 2a). Dasist, soweit dieHer-
ausgabevollstreckung das Damwild betrifft, vorliegend nicht der
Fall. Neben der Verpflichtung zur R&umung und Herausgabe
ist der Schuldner nach dem Vollstreckungstitel lediglich ver-
pflichtet, auf seine Kosten die wahrend der Pachtzeit mit Bau-
schutt vorgenommenen A ufschiittungen zu beseitigen. Dagegen
enthalt der Vollstreckungstitel keine Verpflichtung des Schuld-
ners, bestimmte Mal3nahmen zu ergreifen, die der R&umungs-
vollstreckung des Grundstiicks dienen. In Betracht kommenin-
soweit bauliche Mal3nahmen auf dem Nachbargrundstiick des
Schuldners fur eine artgerechte Unterbringung des Damwild-
bestandes oder eine kontinuierliche Reduzierung des Wildbe-
standes. Derartige weitergehende Handlungspflichten sind vom
Vollstreckungstitel nicht umfasst und kénnen daher nicht nach
§888 ZPO erzwungen werden.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8§41 GKG; §536 BGB

Gebuhrenstreitwert;
Feststellungsklage zur Mietminderung

DieKlagedesMietersauf Feststellung, dassdieMietewe-
gen eines Mangels der Mietsache gemindert ist, ist analog
841 Abs.5 GKG mit dem 12-fachen monatlichen Minde-
rungsbetrag zu bewerten (standige Rechtsprechung des Se-
nats).

(KG, Beschlussvom 11.6.2012 — 8 W 44/12)

Aus den Grinden: Die weitere Beschwerde hat Erfolg. Zu-
treffend macht die Beklagte geltend, dass die im Klageantrag
zu 2 verfolgte Feststellung einer Minderung der Miete um 20%
bis zur (mit dem Klageantrag zu 1 verfolgten) Behebung des
Mangels nicht mit 42 x 584,92 EUR x 20%, sondern mit 12x
584,92 EUR x 20% = 1403,81 EUR zu bemessen ist.

Entgegen der Ansicht des Landgerichts ist der Wertbemes-
sung nicht die Vorschrift des 89 ZPO zugrunde zu legen, son-
dern der Wert ist in Analogie zu 841 Abs. 5 GKG mit dem 12-
fachen Minderungsbetrag zu bemessen. Der Senat hat keinen
Anlass, von seiner ausfihrlich begrindeten sténdigen Recht-
sprechung zu dieser Frage, die im Ubrigen mit der Rechtspre-
chung anderer Obergerichte Ubereinstimmt (vgl. OLG Diissel-
dorf, Beschl. v. 11. 5. 2009, 24 W 16/09; OL G Brandenburg, Urt.
v. 10.6.2009, 3 U 169/08 [=GuT 2009, 216]; s.a. OLG Ham-
burg, Beschl. v. 20.2.2009, 4 W 12/09, jeweils insoweit abruf-
bar bei Juris), abzurticken. Es wird insoweit Bezug genommen
auf die Ausfiihrungen in den Beschliissen des Senats vom
4.8.2011, 8 W 48/11 (AGS 2011, 558), vom 26. 8.2010, 8 W
38/10 (MDR 2010, 1493 [= GuT 2010, 369]) und vom 1. 7. 2009,
8 W 59/09 (MDR 2009, 1135 [=WuM 2009, 542]).

Dievom Landgericht fir seine abwei chende Auffassung an-
gefuhrten Entscheidungen des BGH in NJW-RR 2005, 938
[=GuT 2005, 179] und NJW-RR 2006, 16 [=GuT 2006, 35]
stehen der anal ogen Anwendung des §41 Abs. 5 GK G nicht ent-
gegen, auch insoweit wird auf die Ausfihrungen in den ge-
nannten Beschllissen des Senatsvom 4. 8. 2011 und 26. 8. 2010
[=GuT 2010, 369] Bezug genommen.

Ergénzend ist zu bemerken, dassdie Heranziehung eines Zeit-
raums von 42 Monaten insbesondere dann nicht zu einer ange-
messenen Wertfestsetzung fuhrt, wenn sich —wie vorliegend —
die Feststellung der Minderungsberechtigung auf den Zeitraum
bis zur ebenfalls eingeklagten Mangelbeseitigung bezieht. In-
soweit kann im Ansatz nichts anderes gelten als fur die Klage
desVermietersauf kiinftige Nutzungsentschédigung bis zur Her-
ausgabe der Mietsache. In dieser Fallgestaltung kann al's aner-
kannt gelten, dass es nach 83 ZPO auf den absehbaren End-
zeitpunkt und nicht denin 89 S. 1 ZPO genannten Zeitraum an-
kommt, wobei verbreitet im Regelfall ein Zeitraum von 12 Mo-
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naten zugrunde gelegt wird (vgl. Senat, Grundeigentum 2011,
1616; OL G Stuttgart MDR 2011, 513; insoweit auch Herget in:
Zoller, a.a.0., 83 Rn 16 —Mietstreitigkeiten, Unterpunkt Fest-
stellungsklagen). Auf der Hand liegt, dass die Festsetzung auf
den 3,5-fachen Jahresbetrag der Minderung fir die Bewertung
des Interesses an der Minderung bis zur eingeklagten Mangel-
beseitigung fur den Regelfall a's tibersetzt anzusehen sein wird
(vgl. auch bereits Senat, MDR 2009, 1135).

GeméaR §68 Abs. 3 GKG ist dasVerfahren gebihrenfrei. Ko-
sten werden nicht erstattet.

Die Zulassung einer Rechtsheschwerde an den Bundesge-
richtshof nach 8574 Abs. 2 ZPO kommt nicht in Betracht, weil
eine Beschwerde an einen obersten Gerichtshof des Bundesin
Streitwertsachen nach §68Abs.1S.5,866Abs. 3S. 3GKG un-
statthaft ist (s. BGH WuM 2012, 114).

Mitgeteilt von RiKG Dittrich, Berlin

8§48 GKG; 883,4 ZPO
Gewerberaummiete; Gebuhrenstreitwert;
Klage auf Zahlung kiinftiger Nutzungsentschédigung

Der Gebuhrenstreitwert fur eineKlageauf Zahlung kinf-
tiger Nutzungsentschadigung bis zum -unbekannten- Zeit-
punkt der Raumung richtet sich nicht nach §9 ZPO son-
dern nach §3 ZPO (Anschluss OLG Stuttgart, Beschluss
vom 17.1.2011, 5 U 158/10, MDR 2011, 513). Die H6he des
Streitwertes entspricht der geforderten Nutzungsentscha-
digung fir die voraussichtliche Dauer vom Zeitpunkt der
Einreichung der Klage (84 Abs.1 ZPO) bis zur tatsachli-
chen Raumung. Regelmafigkann von einer Zeitspannevon
einem Jahr ausgegangen werden.

(OLG Dresden, Beschlussvom 2.8.2012 — 5W 745/12)

Zum Sachverhalt: Die Beschwerdefihrer, die Prozesshevoll-
méchtigten der Kl&gerin, wenden sich aus eigenem Recht ge-
gen die — aus ihrer Sicht zu niedrige — Festsetzung des Ge-
bihrenstreitwertes fir das erstinstanzliche Verfahren.

Mit der Klage vom 22.12.2011 nahm die Kl&gerin die Be-
klagte nach Kundigung des Mietvertrages auf R&umung und
Herausgabe von in Leipzig gelegenen Gewerberdumen (An-
trag zu 1), auf Zahlung riicksténdiger Mietevon 12.705,94 EUR
(Antrag zu 2), auf Zahlung von Nutzungsentschadigung fir den
Monat Dezember 2011 von 1421,86 EUR (Antrag zu 3) und auf
Zahlung kinftiger Nutzungsentschadigung ab dem Monat Ja-
nuar 2012 bis zur tatséchlichen Rdumung (Antrag zu 4) in An-
spruch. Der Rechtsstreit endete durch einen von den Parteienin
der miindlichen Verhandlung vom 19. 4. 2012 geschlossenen
Vergleich.

DasLandgericht Leipzig setzte mit Beschlussvom 14. 5. 2012
den Gebuhrenstreitwert fur das erstinstanzliche Verfahren auf
28.692,16 EUR fest. Gegen diesen Beschluss richtet sich die
Beschwerde der BeschwerdefUihrer. Sie beantragen, den Streit-
wert auf 42.780,91 EUR festzusetzen. Dieser Betrag ergebesich
aus der Addition der 4 Klageantrége. So seien der R&umungs-
antrag mit 11.590,79 EUR (Jahresmiete zzgl. Umsatzsteuer),
die bezifferten Antrage zu 2 und 3 mit ihrem jeweiligen Wert
von 12.705,94 EUR bzw. 1.421,86 EUR und der Antrag zu 4
mit 17.062,32 EUR (Jahresbetrag der Nutzungsentschéadigung)
anzusetzen. Im Hinblick auf den Antrag zu 4 erscheine dieAn-
nahme einer voraussichtlichen Nutzungszeit von einem Jahr
als angemessen.

Das Landgericht hat der Beschwerde teilweise abgeholfen,
indem es den Streitwert in seinem Beschluss vom 20. 6. 2012
auf 34.249,75 EUR festgesetzt hat. Im Ubrigen hat das Land-
gericht der Beschwerde nicht abgeholfen und sie dem Senat
zur Entscheidung vorgelegt. Zur Begriindung hat das Landge-
richt ausgefiihrt, den Wert der Antrége zu 1-3 beziffere eswie
die Beschwerdefihrer. Der Wert des Antrages zu 4 liege aber
nur bei 8531,16 EUR, was der Nutzungsentschédigung fur 6
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Monate entspreche. Erfahrungsgemald hétten Raumungsbegeh-
ren eine Dauer von 6 Monaten.

Aus den Grinden: Il. Die aus eigenem Recht der Beschwer-
deflihrer eingel egte Beschwerde ist nach 8868 Abs.1 GKG, 32
Abs.2 RVG zulassig. Der Senat entscheidet durch den Einzel-
richter (8866 Abs.6 S. 1, 68 Abs.1 S. 5 GKG).

Die Beschwerde hat in der Sache auch Erfolg, denn der
Streitwert ist auf 42.780,91 EUR festzusetzen, wie die Be-
schwerdefihrer zutreffend ausgefiihrt haben. Fir die beziffer-
tenAntrége (zu 2 und 3) ergibt sich diesohneWeiteres aus 88 48
GKG, 3 ZPO. Auch der Streitwert des R&umungsantrages (zu
1) wurde von den Beschwerdefuhrern und vom Landgericht
zutreffend mit dem Betrag der Jahresnettomiete zuziiglich Um-
satzsteuer angesetzt (vgl. BGH, Beschl. v. 2.11.2005, XII ZR
137/05, NZM 2006, 138 [=GuT 2006, 81]).

In Bezug auf den Antrag zu 4 sprechen nach Auffassung des
Senates die besseren Argumente dafiir, den Jahresbetrag der
Nutzungsentschadigung zugrunde zu legen anstelle des Betra-
ges fur ein halbes Jahr.

Zunéchst geht der Senat mit dem Landgericht und den Be-
schwerdefuihrern davon aus, dass sich der Gebuhrenstreitwert
fir eine Klage auf Zahlung kunftiger Nutzungsentschadigung
bis zum — unbekannten — Zeitpunkt der R&umung nicht nach
§9 ZPO sondern nach §3 ZPO richtet (ebenso OLG Nurnberg,
Beschl. v. 19.1. 2006, 2W 94/06, NZM 2006, 540 [= GuT 2006,
83]; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 24.1. 2006, 24 W 65/05, ZMR
2006, 517; KG, Beschl. v. 20.12. 2006, 12 W 66/06, NZM 2007,
600; OLG Stuttgart, Beschl. v. 17.1.2011, 5 U 158/10, MDR
2011,513; a.A. OLG Hamm, Beschl. v. 13.2. 2008, 33 W 18/07,
FamRZ 2008, 1208). Der Senat teilt die Erwagungen des Ober-
landesgerichts Stuttgart in seinem ausfihrlich begriindeten Be-
schluss vom 17.01. 2011 (aa0.).

DieHohedes Streitwertesist gemal3 8 3 ZPO nach freiem Er-
messen unter besonderer Berlicksichtigung der Umstande des
Einzelfalles zu bestimmen. Sachgerecht ist danach der Aus-
gangspunkt der Landgerichts, wonach es auf die voraussichtli-
che Dauer vom Zeitpunkt der Einreichung der Klage (§4Abs. 1
ZPO) bis zur tatséchlichen Raumung ankommt. Nicht gefolgt
werden kann dem Landgericht allerdingsin der Annahme, die-
se Dauer sei regelmaldig mit 6 Monaten anzusetzen. Vielmehr
ist eine solche Zeitspanne regelméfdig schon fr die Dauer des
zivilprozessualen Erkenntnisverfahrens bis zu einem voll-
streckbaren Raumungstitel anzusetzen. Selbst im vorliegenden
Verfahren dauerte es von der Klageerhebung bis zum unwider-
ruflichen Vergleich gut 4 Monate. Sofern aber keine gutliche
Einigung gelingt, sind im Erkenntnisverfahren nicht selten Be-
weisaufnahmen erforderlich, so dass die durchschnittliche Dau-
er fUr das Erkenntnisverfahren biszum Raumungstitel auf mehr
als 6 Monate zu schétzen ist. Rechnet man noch die Durchset-
zung der Raumung im Zwangsvollstreckungsverfahren hinzu,
erscheint eine Zeitspanne von einem Jahr sachgerecht.

Berechnet man den Wert des Antrages auf Zahlung zukinf-
tiger Nutzungsentschéadigung in dieser Weise, erhoht sich der
Gesamtstreitwert allerdings nicht, wenn der klagende Vermie-
ter den Antrag in einer spateren mindlichen Verhandlung dem
Zeitablauf anpasst, indem er fur die inzwischen verstrichenen
Falligkeitszeitpunkte von kiinftiger Zahlung auf Zahlung um-
stellt. Hétten also im vorliegenden Falle die BeschwerdefUihrer
in der mundlichen Verhandlung vor dem Landgericht am 19. 4.
2012 ihren Antrag zu 3wegen der inzwischen féllig gewordenen
Nutzungsentschéadigung fir 4 Monate um 5687,44 EUR erhoht,
waére es gleichwohl beim Gesamtstreitwert von 42.780,91 EUR
geblieben.

Das Beschwerdeverfahren ist gerichtsgebihrenfrei; aulRer-
gerichtliche Kosten werden nicht erstattet (868 Abs. 3 GKG).
Eine Beschwerde findet gegen diese Entscheidung nicht statt
(8866 Abs.3S. 3,68Abs.1S. 5 GKG).

Mitgeteilt von den Mitgliedern des 5. Zivilsenats des OLG
Dresden
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Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Gewerbemiete etc.

§ 22 GBO — Grundbuch; Eigentumsumschreibung;
Gesamtrechtsnachfolge nach einer Grundstiicks-
gesellschaft OHG / KG; Unrichtigkeitsnachwels

Der Unrichtigkeitsnachweis (§ 22 GBO) kannim Fall der Ge-
samtrechtsnachfolge durch Ubertragung sémtlicher Geschéfts-
anteile einer KG auf einen einzigen Erwerber durch Vorlage
der notariell beglaubigten Anmeldung der Auflésung der Ge-
sellschaft und des Erléschens der Firma durch alle Gesell-
schafter, aus denen sich die zugrundeliegende Rechtsénderung
ergibt, gefiihrt werden.

(KG, Beschlussvom 21. 8. 2012 — 1 W 175-176/12)
Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in www.gmbbl.de 2012, 63.

88307, 315 BGB — Gewer bemiete; Bootsanleger,
Slipanlage und Wasser flache; Bundeswasser str al3e;
Segelverein; Mietanpassungsklausel;

L eistungsvor behalt; Transparenzgebot; L eistungs-
bestimmungsrecht nach billigem Ermessen;
Anderung ortsublicher oder angemessener Miete;
Kindigungsrecht desMieters

Ineinem gewerblichen Mietvertrag hélt eineKlausel, diedem
Vermieter ein Leistungsbestimmungsrecht dahingehend ein-
raumt, bei einer Anderung der ortsiiblichen oder angemesse-
nen Miete den vom Mieter zusétzlich oder weniger zu zahlen-
den Betrag nach billigem Ermessen (8 315 BGB) festzusetzen,
der Inhaltskontrolle gemé&f} § 307 Abs.1 BGB stand (wie BGH
GuT 2012, 240).

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Urteil vom 27.6.2012 — X1 ZR 93/10)

§314 BGB — Dauer schuldver haltnis, Factoring;
K Undigung aus wichtigem Grund;
Abmahnungser for der nis; Anhorungsr tige

Die Anhérungsriige ist unbegriindet. Das Senatsurteil vom
12. Oktober 2011 [Vl ZR 3/11—-GuT 2011, 389] verletzt nicht
den Anspruch der Klagerin auf rechtliches Gehor. Fiir die Be-
urteilung der Frage, ob dievon der Kl&gerin mit Schreiben vom
10. August 2009 zum 31. August 2009 erklérte K tindigung wirk-
sam war, weil esmit Riicksicht auf eine ernsthafte und endgtil -
tige Erflllungsverweigerung der Beklagten keiner Abmahnung
bedurfte, kam es ausschlief3lich auf das der Kiindigungser-
kl&rung vorangegangene Verhalten der Beklagten an. Das als
Ubergangen gerligte Vorbringen war schon aus diesem Grund
nicht entscheidungserheblich. Davon abgesehen Ubersieht die
Klé&gerin, dass die Beklagte bereits mit Schreiben vom 1. Sep-
tember 2009 die Gutschrift der Zinsen zugesagt und kurz da-
nach offenbar auch ausgefiihrt hat (Urteil desLandgerichts S. 6
unten sowie GA | 45, 46).

(BGH, Beschlussvom 20.12.2011 - VIII ZR 3/11)

88312, 355 BGB — Haustirgeschaft;
Widerrufsbelehrung gemand Schuldrechts-
moder nisier ungsgesetz 2001

Bei einem Hausturgeschéaft wird durch eine Widerrufsbeleh-
rung, die nur auf die aus der Erklarung des Widerrufs folgen-
den Pflichten des Verbrauchers hinweist, nicht jedoch darauf,
wiesichdie Erklarung desWiderrufsauf seine (etwaigen) Rech-
teauswirkt, die Frist zur Erklarung desWiderrufsnicht in Gang
gesetzt.

(BGH, Urteil vom 22.5.2012 — 11 ZR 1/11)
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8§ 218, 280, 284, 323, 346, 347, 348, 433, 434, 437,
438, 440, 476 BGB — Serienuntypische Vibrationen
eines Neufahrzeugs als Mangel

1. Sind Pkw-Teile in Abweichung vom Serienstandard nicht
richtig aufeinander abgestimmt und fihrt das infolge einer
Schwingungsdiskordanz von Motor, Antriebsstrang und Ka-
rosserie zu auffalligen Vibrationen eines Dieselfahrzeugs bei
bestimmten Betriebsbedingungen, handelt es sich um einen
Sachmangel.

2. Versaumt der Kéaufer die in den Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen des Kaufvertrags niedergelegte Pflicht, den Ver-
kéufer von anderweitig beauftragten Nachbesserungsversuchen
zu informieren, kann das unschédlich sein, wenn die Informa-
tionspflicht zeitlich nicht terminiert war.

3. Erkléart der Kéufer den Vertragsriicktritt, werdenihm Trans-
port- und Zulassungskosten nicht ersetzt, wenn der Verkaufer
den Fahrzeugmangel nicht zu vertreten hat. Aufwendungen fiir
ein Fahrzeug-Tuning sind ebenfalls nicht zu verglten, wenn sie
nicht zu einer Werterhdhung geftihrt haben.

(OLG Kablenz, Urteil vom 13.1. 2011 -5 U 20/10)

Hinw. d. Red.: Vertffentlichung in ww.gmbbl.de 2012, 6.

88 280, 281, 309 Nr. 5, 323, 325, 433 BGB —
Pauschalierter Schadensersatz nach Rucktritt vom
» Rabattkauf* einer neuen Einbaukiche

1. Einin Allgemeinen Geschéftsbedingungen pauschalierter
Schadensersatz von 25% des Barzahlungspreises bei Nichtab-
nahme einer neuen Einbauktiche begegnet keinen durchgrei-
fenden Bedenken.

2. Zur Auslegung der AGB-Klausel und zur Berechnung des
Ersatzanspruchs, wenn auf den ,, Barzahlungspreis* zugleich ein
hoher ,, Rabatt* gewdahrt wurde.

(OLG Koblenz, Urteil vom 13.10. 2011 -5 U 767/11)

Hinw. d. Red.: Vertffentlichung in ww.gmbbl.de 2012, 5.

§459 BGB a.F. — Kauf; Wohnhaus-Grundstiick;
Mangel der ungesicherten Wasser ver sorgung

Ein mit einem Wohnhaus bebautes Grundstiick, dessen Was-
serversorgung und Abwasserentsorgung davon abhéngt, dass
ein Nachbar die Mitnutzung seiner Leitungen auf freiwilliger
Basis (weiterhin) gestattet, ist mit einem Fehler behaftet.

(BGH, Urteil vom 8.4.2011 -V ZR 185/10)

88 133, 157, 311b, 397, 433, 464, 873, 875, 888,
1094, 1098 BGB; 8§ 138, 286 ZPO —
Grundstickskaufvertrag als gemischte Schenkung;
Ausiibung einesVor kaufsrechts

1. Dass die Ubertragung eines Grundstiicks als Kauf be-
zeichnet ist, steht der Annahme einer gemischten Schenkung
nicht entgegen, wennin der erfolgten Grundbucheintragung die
Heilung sdmtlicher nicht notariell beurkundeten und damit
zunéchst formunwirksamen Nebenabreden gesehen werden
kann, die den Schenkungscharakter des Rechtsgeschéfts indi-
Zieren.

2. Die Behauptung der Kaufvertragsparteien, ein zum Vor-
kauf berechtigter Dritter habe darauf verzichtet, ist bei un-
terbliebener Lschung des Rechts aus dem Grundbuch uner-
heblich.

3. Dasnicht ndher substantiierte, unter Sachversténdigenbe-
weis gestellte Vorbringen eines bestimmten Grundstiickswer-
tesist nicht deshalb unerheblich, weil in Ergénzung des Partei-
vortrags ein inhaltlich unzureichendes Privatgutachten vorge-
legt wird.

(OLG Koblenz, Urteil vom 8. 7. 2010 — 5 U 135/10)

Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in ww.gmbbl.de 2012, 10.
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88 133, 157, 195, 199, 516, 529, 818 BGB;

§ 323 ZPO — Unter kunft im Altenheim; Betreuung;
Bedurftigkeit; Sozialhilfe; fruhere unentgeltliche
Grundsticksibertragung an Neffe und Nichte;
Auskehrung eines er zielten Weiter ver aul3er ungs-
erldses; mangelnde L eistungsfahigkeit der
Ver&ulRerer

1. Erfolgt dieunentgeltliche Grundstiickstibertragung mit der
Abrede, dass der Erwerber bei einer WeiterverauRerung ver-
pflichtet ist, den Ubertragendenim Notfall ausdem Erl6s zu un-
terstitzen, findet § 529 Abs. 2 BGB keine Anwendung, wenn
die Vertragsauslegung ergibt, dass es sich nicht um eine echte
Schenkung gehandelt hat.

2. DieVerjshrung des Zahlungsanspruchs des Ubertragenden
beginnt in einem derartigen Fall nicht mit der Weiterverauf3e-
rung, sondern erst mit Eintritt der Bedurftigkeit.

(OLG Koblenz, Urteil vom 24.11. 2011 -5 U 769/11)
Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in ww.gmbbl.de 2012, 13.

88 120, 164, 651c, 651d, 276 BGB — Reisemangel;
Adressat der Mangelanzeige beim Reisevertrag;
her abfallende K okosniisse

1. Am Urlaubsort sind Mangelanzeige und Abhilfeverlangen
stets an den Reiseveranstalter zu richten.

2. Die ortliche Hotelleitung ist nicht Vertreter oder Emp-
fangsbote des Reiseveranstalters. Auch die irrige Vorstellung
desUrlaubers, die Hotelleitung sei sein Ubermittlungsbote, lasst
das Verschulden nicht entfallen.

3. Herabfallende Kokosniisse sind kein Reisemangel.
(OLG Koblenz, Beschluss vom 5.10. 2009 —5 U 766/09)
Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in ww.gmbbl.de 2012, 27.

88346, 357, 652 BGB; §93 HGB — Maklervertrag;
Ver mittlungsgebiihr in Teilzahlungen; Wider ruf
des Geschafts, Werter satzanspruch des Maklers;
Schadenser satzanspruch des Kunden bei
Beratungspflichtverletzung desMaklers

a) Die Bemessung des Wertersatzes, den der Verbraucher nach
dem wirksamen Widerruf eines Teilzahlungsgeschéafts Uber
Maklerleistungen fur die bis dahin empfangenen Dienste des
Unternehmers schuldet, richtet sich nicht nach dem vertraglich
vereinbarten Entgelt, sondern nach dem obj ektiven Wert dieser
Leistungen, soweit dieser das vertragliche Entgelt nicht Uber-
steigt.

b) Der objektive Wert richtet sich dabei nach der Cblichen
oder (mangels einer solchen) nach der angemessenen Vergi-
tung, die fur die Vermittlung eines entsprechenden Hauptver-
trags zu bezahlen ist, nicht dagegen nach dem konkret-indivi-
duellen Wert des Erlangten fir den Schuldner. Entspricht der
vermittelte Hauptvertrag nicht den individuellen Bediirfnissen
desAuftraggebers und liegt insoweit eine Beratungspflichtver-
letzung vor, kénnen dem Kunden allerdings Anspriiche auf
Schadensersatz nach §280 BGB zustehen, die er dem Werter-
satzanspruch entgegenhalten kann.

c) Der Wertersatz betreffend eine sogenannte Nettopolice fir
eine L ebensund Rentenversicherung wird durch die Ktindigung
des Versicherungsvertrags nicht berthrt.

(BGH, Urteil vom 19.7.2012 — 111 ZR 252/11)

www.gmbbl.de
Gemeinsames Belblatt (GmBBI)
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88 270, 366, 631, 632 BGB; 8§ 9VOB/B —
Berechtigte Kiindigung desVVOB/B-Vertrages bei
Zahlungsver zug des dffentlichen Auftraggebers

1. Eine mit Kiindigungsandrohung verbundene letzte Zah-
lungsfrist von 5 Tagen kann auch bei dazwischen liegendem
Wochenende ausreichend bemessen sein, wenn der offentliche
Auftraggeber zuvor hinlanglich Gelegenheit hatte, die Ab-
schlagsrechnung zu prifen.

2. Dass die AGB des offentlichen Auftraggebers fur die
Rechtzeitigkeit der Zahlung auf den Zeitpunkt der Leistungs-
handlung und nicht auf den Zahlungseingang beim Auftrag-
nehmer abstellen, ist ohne Belang, wenn die L eistung wegen ei-
ner fehlerhaften Tilgungsbestimmung des Schuldners beim
Glaubiger einer anderen als der mal3geblichen Forderung zu-
geordnet wurde.

(OLG Koblenz, Beschlussvom 19. 7. 2012 -5 U 178/12)
Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in www.gmbbl.de 2012, 39.

8§ 309 Nr. 8 b, 346, 347, 434, 631, 634a BGB;

88 139, 296a, 531 ZPO — Lieferung und Montage
eines Specksteinofens unter Abweichung von der
Betriebserlaubnis; Mangel; maf3gebliche
Verjahrungsfrist; keine Berticksichtigung
gezogener Nutzungen von Amts wegen

1. Zur vertraglichen Beschaffenheit gehort, dass die gelie-
ferte und eingebaute Sache den technischen Vorschriften ent-
spricht und nicht von der erteilten Zulassung abweicht.

2. Der Vertrag zur Lieferung und M ontage eines Speckstein-
ofensverpflichtet den Auftragnehmer zur Einpassung in das Ge-
baude und zum fachgerechten Anschluss an den Kamin. Das
geht Uber die Montage i.S.v. § 434 Abs. 2 Satz 1 BGB hinaus.
Mangelanspriiche des Bestellers verjdhren daher nach § 634a
BGB.

3. Bei der Rickabwicklung eines Vertrages Uber die Liefe-
rung und Montage eines derartigen Ofens wird ein vom Be-
steller zu leistendes Nutzungsentgelt nicht von Amtswegen be-
ricksichtigt; das Gericht trifft insoweit auch keine Hinweis-
pflicht.

(OLG Koblenz, Beschliisse vom 30. 7. 2012 und 29. 8. 2012
—5U 492/12)

Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in www.gmbbl.de 2012, 32.

88 276, 280, 281, 631, 634, 637 BGB; 88 253, 256,
322 ZPO —Architektenhaftung; Planungsauftrag
fir Umbau und Erweiterung eines
Dorfgemeinschaftshauses; Detailvorgaben an die
Bauhandwer ker; Baumangel; Vor schussklage
gegen Architekt als Schadenser satzverlangen

1. Von planerischen Detailvorgaben darf der Architekt abse-
hen, soweit er darauf vertrauen kann, dass die Handwerker oh-
neWeiteresin der Lage sind, ihre L eistungen entsprechend den
Fachregeln und den algemeinen baulichen Notwendigkeiten
auszufihren.

2. Der fur die Planung verantwortlicheArchitekt schul det kei-
nen Kostenvorschuss zur Beseitigung von Bauméangeln, weil
ihm nicht die konkrete bauliche Gestaltung obliegt.

3. Leitet der Bauherr aus einem bestimmt umschriebenen
Sachverhalt lediglich einen nicht bestehenden Vorschussan-
spruch zur Mangel beseitigung ab, ist der tatsachlich bestehen-
de Schadensersatzanspruch wegen Schlechterfillung des Ar-
chitektenvertrages damit ohne weiteres Streitgegenstand des
Verfahrens.

(OLG Koblenz, Urteil vom 7.10. 2010 —5 U 820/10)
Hinw. d. Red.: Vertffentlichung in ww.gmbbl.de 2012, 23.
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88 242, 276, 278, 631, 649 BGB; 88 5, 55 HOAI —
Architektenvertrag; vereinbarte Kostenobergrenze;
Zeitvor gaben; Kooper ation mit Baubeteiligten;

er schuttertes Vertrauensver haltnis;, Abmahnung,
Fristsetzung; Kundigung des Bauherrn aus
wichtigem Grund; Gebihrenanspruch

1. Auch bei fehlender Vereinbarung einer Kostenobergrenze
ist der Architekt verpflichtet, die ihm bekannten Kostenvor-
stellungen des Auftraggebers bei seiner Planung zu bertick-
sichtigen.

2. Der Architektenvertrag ist auf3erordentlich kiindbar, wenn
das Vertrauensverhdltnis erschiittert ist. Das kann dann der Fall
sein, wenn der Architekt finanzielle und zeitliche Vorgaben des
Auftraggebers nicht einhélt, mit ihm und dem Erschlief3ungs-
trager nicht kooperiert und sich zu personlichen verbalen An-
griffen hinreien lasst (mehrfache Bezeichnung des Er-
schliefungstragers a's Landschaftsgértner).

3. Der aul3erordentlichen Kiindigung aus wichtigem Grund
muss weder eine Abmahnung noch eine Fristsetzung voraus-
gehen.

4. Kundigt der Bauherr den Vertrag aus wichtigem Grund,
steht dem Architekt nur ein den tatséchlichen Leistungen ent-
sprechender Gebuihrenanteil zu. Der Auftraggeber schuldet kein
(Teil-) Honorar fir die noch ausstehenden Arbeiten, weil § 649
Satz 2 BGB nicht anwendbar ist.

(OLG Koblenz, Urteil vom 8. 3. 2007 — 5 U 877/06)
Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in www.gmbbl.de 2012, 16.

88199, 675 BGB —Verjahrung des
Schadenser satzanspr uchs gegen den Rechtsanwalt

Verletzt ein Rechtsanwalt seine Pflicht, eine mit Ablauf des
31. Dezember verjdhrende Forderung gerichtlich geltend zu ma-
chen, entsteht der Schaden des Mandanten mit Beginn des 1.
Januar; die Verjahrungsfrist des Schadensersatzanspruchs ge-
gen den Rechtsanwalt beginnt mit dem Schluss dieses Jahres.

(BGH, Urteil vom 15.12.2011 — X ZR 85/10)

8675 BGB — Informationspflichten des
Anlageber aters

Zur Pflicht desAnlageberaters, den Anlageinteressenten tber
fir die Kapitalanlage bedeutsame Gesetzesdnderungen zu in-
formieren und hierzu Erkundigungen einzuziehen.

(BGH, Urteil vom 1.12.2011 — |11 ZR 56/11)

8675 BGB —Anlageberatung einer Tochter -
gesellschaft einer Sparkasse ohne Offenlegung von
Provisionslasten; freier Anlageber ater

Ein selbstandiges Unternehmen der ,, Finanzgruppe® einer Spar-
kasse, das als 100%ige Tochtergesellschaft (GmbH) der Spar-
kasse hauptsachlich auf dem Gebiet der Anlageberatung tétig
ist, ist hinsichtlich der Verpflichtung, seine Kunden ungefragt
Uber die von ihm bei der empfohlenen Anlage erwarteten Pro-
visionen aufzukléren, wieein freier Anlageberater zu behandeln
(Fortfuhrung der Senatsurteile vom 10. November 2011 — 111
ZR 245/10, NJW-RR 2012, 372; 3. Marz 2011 - 111 ZR 170/10,
NJW-RR 2011, 913 und vom 15. April 2010 — 111 ZR 196/09,
BGHZ 185, 185)

(BGH, Urteil vom 19.7.2012 — 11 ZR 308/11)

88126, 130, 133, 145, 151, 157, 184, 518, 780 BGB;
88 296, 525, 529, 531 ZPO — Zustandekommen
eines abstrakten Schuldver sprechens,

Nachweis der Anspruchsberechtigung

1. Trotz seines nur einseitig verpflichtenden Charakters ist
das abstrakte Schuldversprechen ein Vertrag. Die Verpflich-
tungserkl&rung muss daher vom Gléaubiger angenommen wer-
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den. Anders als die Verpflichtungserklérung ist die Annahme
aber nicht formbedurftig; auchihr Zugang kannnach § 151 Satz 1
BGB entbehrlich sein.

2. Ist der Glaubiger eines Schuldversprechens nicht aus-
dricklich benannt, kann sich die Anspruchsberechtigung aus
dem weiteren Urkundeninhalt in Verbindung mit dem Besitz des
Schriftstlicks ergeben.

3. Wird ein abstraktes Schuldversprechen erst in zweiter In-
stanz | lickenlos durch weitere Urkunden bel egt, kann diesesVor-
bringen nicht als verspétet zuriickgewiesen werden, wenn die
Vorinstanz die Klageabwei sung wie angekiindigt darauf gestiitzt
hat, die , Essentialia eines beiderseitigen Vertrages* seien nicht
dargetan und der Glaubiger diese unzutreffende Rechtsansicht
auch durch die Urkunden nicht hétte ausréumen konnen.

(OLG Koblenz, Urteil vom 13. 8. 2009 — 5 U 52/09)
Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in ww.gmbbl.de 2012, 2.

88 133, 157, 343, 823 BGB; 88 253, 282, 286, 296,
531 ZPO; § 185 StGB — Arztliche Gemeinschafts-
praxis, Mobbing; Auslegung und Her absetzung
der unter den Arzten vereinbarten Vertragsstrafe;
Angriffs- und Verteidigungsmittel in der
Berufungsinstanz

1.War zentraler Gegenstand eines durch strafbewehrte Un-
terlassungserklérung beendeten Vorprozesses zweier in einer
Gemeinschaftspraxistétigen Arzte die wiederholte, auf den Kol-
legen geminzte verbale Entgleisung , Kotz — Kacke", erlaubt
das den Schluss, dass fortgesetztes Mobbing mit den Kirzeln
LKKund ,K.K! dieselbe Schmahung zum Ausdruck bringt.

2. Der Herabsetzung der versprochenen Vertragsstrafe (hier:
von 10.000 € fir einen einmaligen Verstold) steht nicht entge-
gen, dassdieParteien DerartigesimVorprozessund in erster I n-
stanz nicht erwogen haben. Ein erstmalsin zweiter Instanz ge-
stellter Antrag auf Herabsetzung der zuerkannten Vertragsstra-
fen scheitert nicht an § 531 ZPO, soweit der zugrunde liegen-
de Tatsachenstoff unstreitig oder bewiesen ist.

3. Hat das Gericht erster Instanz Uber mehrere Streitgegen-
sténde nicht in der vom Klager bestimmten Wei se entschieden,
kann das unschéadlich sein, wenn er in zweiter Instanz das vom
Gegner angegriffene Urteil verteidigt.

(OLG Koblenz, Urteil vom 29. 8. 2012 -5 U 283/12)
Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in ww.gmbbl.de 2012, 42.

88252, 823 BGB; §850f ZPO — Eingehungsbetrug;
Heizolkauf; Schadenser satz; Ver mdgensschaden;
Rechtsver folgungskosten

Hat der Kéufer marktgangiger Ware tiber seine Zahlungswil-
ligkeit oder -fahigkeit getéuscht, wird zu Gunsten des Verkéu-
fersvermutet, dass der Kaufpreis ohne die Tauschung dem Ver-
kéufer Uber ein Geschaft mit einem Dritten zugeflossen wére.

(BGH, Versdumnisurteil vom 15.11. 2011 - VI ZR 4/11)

Art. 34 GG; 88 249, 254, 823, 833, 839 BGB —
Verkehrssicherungspflicht der Gemeinde auf einem
Flussuferweg; Asphaltdecke; Uferpromenade;
Schutz vor Angriffen frei lebender Wasservoge!;
Wildente; Schwan

1. Wird eine 40 cm lange muldenférmige und bis zu 8 cm
tiefe Absackung in der Asphaltdecke am auf3ersten Rand eines
Uferweges nicht beseitigt, liegt darin keine Verletzung der Ver-
kehrssicherungspflicht.

2. Nutzer eines derartigen Weges miissen damit rechnen, zur
Brutzeit von frei lebenden Schwénen attackiert zu werden.

(OLG Koblenz, Urteil vom 30. 6. 2011 -5 U 196/11)
Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in www.gmbbl.de 2012, 28.
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8834, 89 GenG — Landwirtschaftliche
Produktionsgenossenschaft L PG in Liquidation;
Schadenser satzanspruch gegen den
Nachtragdiquidator; Verjéhrung

Der Schadensersatzanspruch einer Genossenschaft gegenihren
Nachtragsliquidator wegen Verletzung seiner Pflichten verjahrt
nach §34 Abs. 6 GenG in funf Jahren.

(BGH, Urteil vom 24.7.2012 — 11 ZR 117/10)

88 5a, 3GMbHG; § 18 HGB — Unternehmer -
gesellschaft; Unterscheidungskraft der Firma;
Individualisier ung des Geschaftsgegenstands;
Satzungsregelung zu den Grundungskosten

1. Zur Unterscheidungskraft gemal3 § 18 HGB einer Unter-
nehmergesellschaft i.S.d. § 5a GmbHG.

2. Zur Individualisierung des Geschéftsgegenstandes gemald
8§ 3Abs. 1 Nr. 2 GmbHG.

3. Die Grindungskosten der Gesellschaft richten sich nach
der Grundungssatzung, nicht aber nach der Grindungsver-
handlung.

4. Im Interesse des Glaubigerschutzes miissen die Angaben
zu den von der Gesellschaft zu tragenden Griindungskosten in
der Grindungssatzung so konkret sein, dass ein Dritter alein
ausder Satzungsformulierung erkennen kann, ob bestimmte Ko-
sten von der Gesellschaft erstattet werden.

(KG, Beschlussvom 28. 2. 2012 — 25 W 88/11)
Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in www.gmbbl.de 2012, 61.

864 GmbHG a.F. — Pflichten des GmbH-Geschéfts-
fuhrers; Erkennen einer etwaigen Uber schuldung

Der Geschéftsfuhrer einer Gesellschaft mit beschréankter Haf-
tung muss fur eine Organisation sorgen, die ihm die zur Wahr-
nehmung seiner Pflichten erforderliche Ubersicht Uber diewirt-
schaftliche und finanzielle Situation der Gesellschaft jederzeit
ermoglicht (Bestétigung von BGH, Urteil vom 20. Februar 1995
—11 ZR 9/94, ZIP 1995, 560).

(BGH, Versdumnisurteil vom 19.6.2012 — 1| ZR 243/11)

864 GmbHG — Einholen qualifizierter Beratung
bel Krise der Gesellschaft mbH

a) Verflgt der Geschéftsfiihrer einer GmbH nicht Uber aus-
reichende personliche Kenntnisse, die er fir die Prifung bent-
tigt, ob er pflichtgeménd I nsolvenzantrag stellen muss, hat er sich
bei Anzeichen einer Krise der Gesellschaft unverziglich unter
umfassender Darstellung der Verhdtnisse der Gesellschaft und
Offenlegung der erforderlichen Unterlagen von einer unabhén-
gigen, fur die zu klérenden Fragestellungen fachlich qualifi-
Zierten Person beraten zu lassen.

b) Der Geschéftsfihrer darf sich nicht mit einer unverzigli-
chen Auftragserteilung begniigen, sondern muss auch auf eine
unverzigliche Vorlage des Prifergebni sses hinwirken.

(BGH, Urteil vom 27.3.2012 — |1 ZR 171/10)

8864, 9 InsO — Insolvenzverfahren;
Vergutungsfestsetzung; Anhérung des Schuldners;
Rechtsmittelfrist; 6ffentliche Bekanntmachung
im Internet

a) Der Schuldner mussim Verfahren der Vergiitungsfestsetzung
des vorlaufigen Insolvenzverwalters angehdrt werden.

b) Die Frist zur Einlegung der sofortigen Beschwerde des
Schuldners gegen die Festsetzung der Vergiitung beginnt regel -
malig bereits mit der 6ffentlichen Bekanntmachung im Inter-
net und nicht erst mit einer spéteren personlichen Zustellung,
auch wenn der Schuldner zuvor nicht angehort wurde.

(BGH, Beschlussvom 12.7.2012 — I X ZB 42/10)
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8295 InsO — Restschuldbefreiungsver fahren;
regelmaflige Zahlungen an den Treuh&nder

Der selbstandig tétige Schuldner, dem die Restschul dbefreiung
angeklndigt ist, hat in regelmaiigen Abstanden, zumindest jahr-
lich, Zahlungen an den Treuhander zu erbringen.

(BGH, Beschlussvom 19.7.2012 — I X ZB 188/09)

8296 1 nsO — Restschuldbefreiungsverfahren;
Versagung auf Antrag des Glaubigers

3 1. Das Beschwerdegericht [LG Hamburg] hat ausgefihrt,
nach hochstrichterlicher Rechtsprechung sei dieVersagung der
Restschuldbefreiung seitens des Insolvenzgerichts von Amts
wegen gemald 8296 Abs.2 Satz3 InsO mdglich, wenn der
Schuldner auf eine Aufforderung des Gerichts zur Mitwirkung
und Auskunftserteilung gegentiber dem Gericht unentschuldigt
untétig bleibe. Eines zul&ssigen Glaubigerantrages bedirfe es
dazu nicht.

4 2. Demgegentiber hat der Senat (in einem dem Beschwer-
degericht noch nicht bekannten Beschluss) entschieden, dass
dem Schuldner unter den Voraussetzungen des 8§ 296 Abs. 2 In-
sO Restschuldbefreiung nur versagt werden kann, wenn diesem
Verfahren ein statthafter Versagungsantrag nach §296 Abs. 1
ZPO zugrunde liegt (Beschluss vom 19. Mai 2011 — IX ZB
274/10, NZI 2011, 640 Rn. 10 ff). Nach dem Gesetzeswortlaut
des 8296 Abs. 2 Satz1 in Verbindung mit Abs.1 InsO und der
Gesetzessystematik kann es eine Versagung der Restschuldbe-
freiung ohne einen Glaubigerantrag nicht geben. Ohneden An-
trag eines hierzu berechtigten Glaubigers setzt die Amtsermitt-
lungspflicht des Insolvenzgerichts zum Vorliegen von Versa-
gungsgrunden nicht ein. Ebenso entstehen die besonderen, sich
aus §296 Abs.2 InsO ergebenden Auskunftspflichten des
Schuldners regelméfdig erst nach einem statthaften Antrag auf
Versagung der Restschuldbefreiung. Das Verfahren auf Versa-
gung der Restschuldbefreiung unterliegt der Glaubigerautono-
mie. Eine Einleitung des Versagungsverfahrens nach §296
Abs. 2 InsO von Amts wegen sieht die Insolvenzordnung nicht
vor.

5 Daes vorliegend an einem Gléaubigerantrag fehlt und das
I nsolvenzgericht dasVersagungsverfahren nach § 296 Abs. 2 In-
sO von Amts wegen eingeleitet hat, kann der Versagungsbe-
schluss keinen Bestand haben und ist aufzuheben. Das kann
der Senat nach §577 Abs.5 Satz1 ZPO selbst entscheiden.

(BGH, Beschlussvom 19.7.2012 — I X ZB 215/11)

885, 295, 296 | nsO — Restschuldbefreiungsver fahren;
angemessene Erwer bstatigkeit des Schuldners
Zu angemessener Bezahlung; Amtser mittlung

2 1. Die von der Rechtsheschwerde geltend gemachte Ab-
weichung der angegriffenen Entscheidung von der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs liegt nicht vor. Das Beschwer-
degericht hat den Versagungsantrag der Glaubigerin nach § 296
Abs.1 Satz1 InsO nicht mangels Glaubhaftmachung zuriick-
gewiesen, sondern zu Recht festgestelIt, dassdieim Antrag vor-
gebrachten Tatsachen nicht auf eine Obliegenheitsverletzung
des Schuldnersim Sinne von § 295 Abs. 1 Nr.1 oder Nr. 3 InsO
schliefen lassen. Auch nach der von der Rechtsbeschwerde zi-
tierten Senatsentscheidung bedarf es zundchst einmal eines
schluissigen Vortrags des antragstellenden Glaubigers, welcher
einen Versagungstatbestand wahrscheinlich macht, bevor auf-
wendige gerichtliche Ermittlungen aufgenommen werden
(BGH, Beschlussvom 11. September 2003 —1X ZB 37/03, BG-
HZ 156, 139, 142). Im Streitfall |&sst sich aus dem Vorbringen
der Glaubigerin nicht darauf schlief3en, dass der Schuldner Be-
zlige im Sinne von §295 Abs.1 Nr. 3 InsO verheimlicht hat.

3 2. Dievon der Rechtsbeschwerde aufgeworfene Frage, ob
eine angemessene Erwerbstétigkeit im Sinne von §295 Abs. 1
Nr.1 InsO auch eine angemessene Bezahlung erfordere, wird
einhellig bejaht und bedarf keiner hochstrichterlichen Klérung
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(vgl. BGH, Beschluss vom 5. Méarz 2009 — IX ZB 2/07, NZI
2009, 326 Rn. 2; MinchKomm-InsO/Ehricke, 2. Aufl., §295
Rn.17; HK-InsO/Landfermann, 6. Aufl., 8295 Rn. 5; Wenzel in
Kubler/ Pritting/Bork, InsO, Stand: Mai 2008, § 295 Rn. 6; FK -
InsO/Ahrens, 6. Aufl., 8§ 295 Rn. 15; Uhlenbruck/Vallender, In-
SO, 13.Aufl., 8295 Rn. 11; Graf Schlicker/Kexel, InsO, 2. Aufl.,
§295 Rn. 4; Romermannin: Nerlich/ RéGmermann, InsO, Stand:
Januar 2011, 8295 Rn. 4).

4 3. Ebenso wenig liegt eine Verletzung von Verfahrens-
grundrechten vor. Da das Insolvenzgericht zu Recht von einem
von Beginn an unzul dssigen Versagungsantrag der Glaubigerin
ausgegangen ist, hatte seine Amtsermittlungspflicht nach 85
Abs.1 Satz1 InsO noch nicht begonnen und es war nicht ge-
halten, den Schuldner nach §296 Abs. 2 Satz 2 InsO zur weite-
ren Mitwirkung und zur Abgabe der eidesstattlichen Versiche-
rung zu verpflichten (vgl. BGH, Beschluss vom 19. Mai 2011
—1X ZB 274/10, WPM 2011, 1280 Rn. 13).

(BGH, Beschlussvom 1.12.2011 — 1X ZB 112/11)

Art.15 Briussel 1O —Verbrauchergerichtsstand

Zum Verbrauchergerichtsstand nach Art.15 Abs. 1 ¢) EuG-
VVO.

(BGH, Urteil vom 29.11. 2011 — X| ZR 172/11)

Art.103 GG; 8§19 GmbHG n.F. — Gesetzesiander ung
im Laufe des Rechtsstreits; Fursorgepflicht des
Gerichts; Grundsatz desfairen Verfahrens;
MoMiG; verdeckte Sacheinlage

a) Tritt im Laufe eines Rechtsstreits eine Gesetzesdnderung in
Kraft, die sofortige Wirksamkeit entfaltet, gebieten es die
Grundsétze des fairen Verfahrens und die Firsorgepflicht des
Gerichts, dass es der erstinstanzlich erfolgreichen Partei recht-
zeitig einen Hinweis darauf erteilt, dass es die Rechtslage an-
ders beurteilt als das erstinstanzliche Gericht. Dies gilt auch
dann, wenn der Prozessgegner der anwaltlich vertretenen Par-
tei auf Schilissigkeitsbedenken hingewiesen hat, fur das Gericht
aber offen zu Tage tritt, dass der Hinweis nicht richtig verstan-
den wurde.

b) Zahlt der Gesellschafter den Einlagebetrag (hier: aus ei-
ner Kapitalerhthung) nach Fassung des Kapital erhbhungsbe-
schlussesein zweitesMal an die Gesellschaft verbunden mit der
Anweisung, die Zahlung an ihn zur Tilgung seiner Bereiche-
rungsforderung aus einem ersten, fehlgeschlagenen Erflil-
lungsversuch zuriick zu Uberweisen, liegt darin eine verdeckte
Sacheinlage in Form des Hin- und Herzahlens.

(BGH, Beschlussvom 10.7.2012 — |1 ZR 212/10)

Zu ,,Gewerbemiete und Teileigentum” (GuT) Ausgabe
September/Oktober 2009 erschien die Beilage 50a
zu Heft 50:

Claudia R. Cymutta,
Miete und I nsolvenz

Einzelstiicke der Beilage 50a, Umfang 96 Seiten, DIN A5,
kdnnen zum Preis von 16,00 EUR inkl. 7% MwSt zzgl.
Porto bel 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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§91a ZPO; §§535, 581 BGB — Pachtsache; Kosten
nach Ubereinstimmender Erledigungserklarung
in der Revisionsinstanz; Zur tickbehaltungsrecht
des Pachter swegen unterlassener Nebenkosten-
abrechnungen

1 Nach der —auchin der Revisionsinstanz zul assigen — Uber-
einstimmenden Erledigungserklarung der Parteien ist gemai
8§91 a ZPO unter Berticksichtigung des bisherigen Sach- und
Streitstandes nach billigem Ermessen (iber die gesamten Kosten
des Rechtsstreits zu entscheiden. Dabei ist es nicht Zweck ei-
ner solchen Kostenentscheidung, Rechtsfragen von grundsétz-
licher Bedeutung zu kléren. Grundlage der Entscheidung ist le-
diglich eine summarische Prifung, bei der das Gericht davon
absehen kann, grundsétzliche Rechtsfragen zu kléren (BGH Be-
schllisse vom 17. Mé&rz 2004 — 1V ZB 21/02 — NJW-RR 2004,
1219f.; vom 17. Juli 2006 — 11 ZR 163/03 — DStR 2007, 1361;
vom 28. Oktober 2008 — V111 ZB 28/08 — NJW-RR 2009, 422
[=WuM 2008, 748f.]; vom 20. Oktober 2009 X| ZR 261/08 —
jurisund vom 18. Oktober 2011 — KVR 35/08 — juris Rn. 3).

2 Der Senat sieht sich deshalb nicht veranlasst, die fir die
Zulassung der Revision mal3gebende Rechtsfrage zu entschei-
den, ob dem Péchter wegen unterl assener Nebenkostenabrech-
nungen desVerpéchters ein Zurtickbehal tungsrecht nicht nur an
den laufenden Nebenkostenvorauszahlungen, sondern an dem
gesamten Pachtzins zusteht.

3 DaandereVerteilungskriterien nicht gegeben sind, sind die
Kosten des Revisionsverfahrens gegeneinander aufzuheben. Im
Ubrigen ist (iber die Kosten des Rechtsstreits unter Beriick-
sichtigung der rechtskréftig entschiedenen Teilforderungen wie
beschlossen zu entscheiden.

(BGH, Beschluss vom 20. 6.2012 — X1l ZR 131/10)

88529, 533, 596 ZPO — ZPO-Reform; Abstehen
vom Urkundenprozessim Berufungsverfahren;
vereinbartes Widerrufsrecht

a) Auch nach der Neugestaltung des Berufungsverfahrensdurch
das Gesetz zur Reform des Zivilprozesses vom 27. Juli 2001
(ZPO-RG, BGBI. | S.1877) ist das Abstehen vom Urkunden-
prozessim Berufungsverfahren wie eine Klageénderung zu be-
handeln und daher nach §533 ZPO zulé&ssig, wenn die beklag-
te Partei einwilligt oder das Gericht dies fir sachdienlich halt
(Anschlussan BGH, Urteil vom 13. April 2011 —-X11 ZR 110/09,
BGHZ 189, 182 [=GuT 2011, 310 KL]).

b) Mit dem zul&ssigen Rechtsmittel gelangt der gesamte aus
den Akten ersichtliche Streitstoff des ersten Rechtszugsin die
Berufungsinstanz, so dass das Berufungsgericht Parteivorbrin-
gen, das vom erstinstanzlichen Gericht fur unerheblich erach-
tet worden ist, auch dann berticksichtigen darf, wenn esim Ur-
teilstatbestand keine Erwahnung gefunden hat.

(BGH, Urteil vom 22.5.2012 — II ZR 35/10)

88233, 3214, 511 ZPO — Zweifel der Beschwer;
Berufung neben Anhorungsr lige; der sicher ste Weg

Bestehen Zweifel, ob der Wert des Beschwerdegegenstandes
600 € Ubersteigt, hat der Rechtsanwalt den fir seinen Man-
danten sichersten Weg zu beschreiten, selbst wenn dies zu der
Notwendigkeit fuhrt, zwei Rechtsbehelfe (hier: Berufung und
Anhorungsriige) parallel anhangig zu machen.

(BGH, Bechlussvom 8.5.2012—-VI1ZB 1/11undV1 ZB 2/11)

883214, 318 ZPO; Art.103 GG — nachtrégliche
Revisionszulassung durch das Ber ufungsgericht
auf eine Anhoérungsr tige hin ohne Feststellung
eines Gehor ver stof3es

L &sst das Berufungsgericht auf eine Anhdrungsriige hin die
Revision nachtréglich zu, ohne einen darauf bezogenen Gehors-
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verstol? festzustellen, ist die Zulassungsentscheidung verfah-
rensfehlerhaft ergangen und bindet das Revisionsgericht nicht
(im Anschluss an BGH NJW 2011, 1516 [=WuM 2011, 391]).

(BGH, Urteil vom 1.12.2011 - IX ZR 70/10)

88544, 114 ZPO; §26 EGZPO —wirtschaftliche
Beschwer zur Nichtzulassungsbeschwer de;
subjektiv empfundene Beschwer

1 Prozesskostenhilfe kann nur gewahrt werden, wenn die be-
absichtigte Rechtsverfolgung hinreichende A ussicht auf Erfolg
hat (§114 ZPO).

2 Die von den Antragstellern beabsichtigte Nichtzulas-
sungsbeschwerde (8544 Abs.1 Satz1 ZPO) hat jedoch keine
Erfolgsaussicht. Eine solche Beschwerde ist gemal3 §26 Nr. 8
EGZPO nur zulassig, wenn der Wert der mit der Revision gel-
tend zu machenden Beschwer 20.000 € Ubersteigt. Diesist hier
nicht der Fall. Die Beschwer bemisst sich nach dem Interesse
des Rechtsmittelklégers an der Abanderung der Entscheidung.
Dieses Interesse ist unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten zu
bewerten (z. B. BGH, Beschliisse vom 6. November 2008 —
V ZR 48/08, BeckRS 2008, 24125 Rn. 2 und vom 24. Novem-
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ber 1971 -VI1I ZR 80/71, BGHZ 57, 301, 302 f jew. mwN), so
dass es entgegen der Ansicht der Vertreterin der Kl&ger nicht
auf die subjektiv empfundene ,, grundsétzliche Bedeutung und
das grundsétzliche Interesse, welches die Klager dauerhaft an
einer gerichtlichen Entscheidung haben®, ankommt. Ebenso ist
das Interessedritter Personen, die an dem Rechtsstreit nicht be-
teiligt sind, an einer hochstrichterlichen Entscheidung fur die
Beschwer der unterlegenen Partei nicht von Bedeutung.

(BGH, Beschlussvom 8.3.2012 — 111 ZA 2/12)

841 GKG; §559 BGB — Gebilihrenstreitwert;
Feststellungsklage des Wohnraummieter s zur
Unwirksamkeit der Mieterhéhungser klarung nach
M oder nisier ung; Anwaltszwang

Der Gebihrenstreitwert fir den Klageantrag des Mieters auf
Feststellung, dass sich die Nettokaltmiete durch die Moderni-
sierungsmieterhéhungserkléarungen desVermieters nicht erhoht
hat, bemisst sich gema3 § 41 Abs. 5 Satz 1 GKG auf den zwolf-
fachen Erhéhungsbetrag.

(KG, Beschlussvom 16. 7. 2012 — 8 W 36/12)

Hinw. d. Red.: Vertffentlichung in ww.gmbbl.de 2012, 36.
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8§12 ErbbauRG; §96 BGB
Erbbaurechtsgrundstiick; Erschlief3ung;
Grunddienstbarkeiten fir Wegerecht und L eitungsr echt
nach Erldschen des Erbbaurechts

Mit dem Erldschen des Erbbaurechtswerden fir den je-
weiligen Erbbauberechtigten bestellte Grunddienstbarkei-
ten mit dem Inhalt von Wege- und Leitungsrechten Be-
standteile des Erbbaugrundstiicks.

(BGH, Urteil vom 17.2.2012 -V ZR 102/11)

1 Zum Sachverhalt: Die Kl&ger sind Eigentumer des Reihen-
hausgrundstiicks R.straf3e 25. Den Beklagten gehort das be-
nachbarte Reihenhausgrundstiick R.stral3e 23, das mit einem
Erbbaurecht bel astet war. Zugunsten des jeweiligen Erbbaube-
rechtigten |astete auf dem Grundsttick der Kl&ger eine Grund-
dienstbarkeit mit dem Inhalt eines Wegerechts. Im Jahr 2005
erwarben die Beklagten sowohl das auf dem Grundstlick
R.stral3e 23 | astende Erbbaurecht al s auch das Eigentum an die-
sem Grundstiick. Sie hoben das Erbbaurecht auf, dessen Ein-
tragung im Grundbuch gel 6scht wurde.

2 Im Jahr 2009 beantragten die Klager bei dem Grundbuch-
amt, das als Belastung ihres Grundstiicks eingetragene Wege-
recht zugunsten des jeweiligen Erbbauberechtigten zu |6schen.
DieBeklagten erteilten keine L dschungsbewilligung. Auf Grund
einer Entscheidung des Landgerichts im Grundbuchbeschwer-
deverfahren nahm das Grundbuchamt im September 2010 die
L dschung vor.

3 Die Kl&ger haben von den Beklagten verlangt, es zu un-
terlassen, ihr Grundsttick zu betreten oder dies ihren Kindern
zu gestatten. Das Amtsgericht Alsfeld hat der Klage stattgege-
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ben; das Landgericht Gief3en hat sie abgewiesen. Mit der von
diesem zugel assenen Revision verfolgen die Klager ihren An-
trag auf Unterlassung weiter.

4 Ausden Grinden: |. Das Berufungsgericht bejaht ein We-
gerecht der Beklagten am Grundstiick der Klager. Es ist der
Ansicht, daszu Gunsten desjeweiligen Erbbauberechtigten ein-
getragene Wegerecht sei mit der Aufgabe des Erbbaurechtsnicht
erloschen, sondern geméi 812 Abs. 3 ErbbauRG Bestandteil
desvon den Beklagten erworbenen Grundstticks geworden. Die-
se Vorschrift sei auf alle Bestandteile des ehemaligen Erbbau-
rechts, mithin auch auf die nach § 96 BGB als Bestandteile gel-
tenden subjektiv-dinglichen Rechte anzuwenden.

5 11. Diese Ausfiihrungen halten revisionsrechtlicher Uber-
prifung stand. Dem von den Kléagern geltend gemachten Un-
terlassungsanspruch (81004 Abs.1 Satz2 BGB) steht das fir
den jeweiligen Erbbauberechtigten bestellte Wegerecht entge-
gen.

6 1. Die Grunddienstbarkeit ist nicht schon dadurch erlo-
schen, dass ihre Eintragung als Belastung im Grundbuch
geldscht worden ist. Ein dingliches Recht geht allein durch die
L dschung im Grundbuch nicht unter, wenn die materiell-recht-
lichen Voraussetzungen fir sein Erléschen nicht vorliegen
(BayObLG, MittBayNot 1995, 42, 43). Wird ein bestehendes
Recht — wie hier — zu Unrecht im Grundbuch geldscht, bleibt
esgleichwohl auf3erhalb des Grundbuchs bestehen (KEHE-DU-
mig, Grundbuchrecht, 6. Aufl., §22 GBO Rn. 35).

7 2. Materiell-rechtlich ist das als Grunddienstbarkeit nach
§1018 BGB bestellte Wegerecht nicht erloschen.

8 a) DasRecht kanninfolgeder Aufhebung des Erbbaurechts
allerdings nicht mehr als dessen Bestandteil fortbestehen.
Grunddienstbarkeiten nach §1018 BGB sind subjektiv-dingliche
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Rechte, die nach §8 96, 93 BGB a swesentliche, nicht abtrenn-
bare Bestandteile des herrschenden Grundstiicks gelten (vgl.
RGZ 93, 71, 72; BayObL G NJW-RR 1990, 1043, 1044 [=WuM
1990, 621 KL] und NJW-RR 2003, 451, 452 [=WuM 2003,
178 KL]; OLG Hamm, OLGZ 1980, 270, 271; OLG Kdln,
NJW-RR 1993, 982, 983 [=WuM 1993, 690]). Sie sind son-
derrechtsunfahig und teilen das Schicksal der Sache, mit der
sieverbundensind (juris-PK/Vieweg, BGB, 5. Aufl., 896 Rn. 7;
M iinchKommBGB/Stresemann, BGB, 6. Aufl., §96 Rn. 7; Pa-
landt/Ellenberger, BGB, 71. Aufl., 896 Rn.1).

o FUr eine zugunsten des jeweiligen Inhabers eines Erbbau-
rechts bestellte Grunddienstbarkeit gilt nichts anderes. Sie ist
nach §96 BGB ein wesentlicher Bestandteil des Erbbaurechts
(vgl. OLG Hamm, OLGZ 1980, 270, 271). Mit dessen Aufhe-
bung gemal §875 BGB, §26 ErbbauRG kann eine Grund-
dienstbarkeit nicht mehr als dessen Bestandteil fortbestehen.

10 b) DasBerufungsgericht geht jedoch zutreffend davon aus,
dass die fur ein Wegerecht bestellte Grunddienstbarkeit nach
8§12 Abs. 3 ErbbauRG mit dem Erldschen des Erbbaurechts Be-
standteil des Erbbaugrundstiicks wurde. Diese Vorschrift be-
stimmt, dass mit dem Erl&schen des Erbbaurechts die Bestand-
teile des Erbbaurechts Bestandteile des Grundstticks werden.
Ob die Norm jedoch Uber die mit dem Erbbaugrundsttick ver-
bundenen Sachen hinaus, die geméR §12 Abs.1 und 2 Erb-
bauRG in Verbindung mit §94 BGB Bestandteile des Erbbau-
rechts sind, auch diein § 96 BGB bezei chneten Rechte erfasst,
ist streitig.

11 aa) Das dtere Schrifttum ging ganz Uberwiegend davon
aus, dass die Vorschrift nur auf das Bauwerk und andere kor-
perliche Bestandteile anzuwenden sei. Nur diese wirden mit
der Beendigung des Erbbaurechts Bestandteile des Erbbau-
grundstiicks, wahrend diein § 96 BGB bezeichneten Rechte er-
|6schen und nicht auf den Eigentimer des Erbbaugrundstiicks
Ubergingen (Gla3-Scheidt, Erbbaurecht, 2. Aufl., 812 Erbbau-
VO Anm. V; Kretzschmar, ErbbauVO, §12 Anm. 4; Planck/
Strecker, BGB, 5. Aufl., 812 ErbbauVO Anm. 4 b; aA Guinther,
ErbbauVvO, 812 Anm. 11). In diesem Sinne hat das Landge-
richt Verden (NdsRpfl 1964, 249, 250) entschieden. Der glei-
chen Auffassung ist auch ein grof3er Teil des neueren Schrift-
tums (Erman/Grziwotz, BGB, 13. Aufl., §12 ErbbauRG Rn. 5;
Ingenstau/Hustedt, Kommentar zum Erbbaurecht, 9. Aufl., §12
Rn. 33; Lemke/Czub, Immobilienrecht, 812 ErbbauRG Rn. 6;
Palandt/Bassenge, BGB, 71. Aufl., 812 Rn.5; RGRK/Réfle,
BGB, 12. Aufl., §12 ErbbauVO Rn. 23; Soergel/Stlirner, BGB,
13. Aufl., 812 ErbbauVO Rn. 4; Staudinger/Rapp, BGB <2009,
§12 ErbbauRG Rn. 25).

12 bb) Diedem entgegenstehende A uffassung im Schrifttum,
der sich das Berufungsgericht angeschlossen hat, versteht §12
Abs. 3 ErbbauRG unter Berufung auf den Wortlaut dagegen so,
dass alle Bestandteile des Erbbaurechts, mithin auch die sub-
jektiv-dinglichen Rechte nach §96 BGB, mit dem Erldschen
des Erbbaurechts Bestandteile des Erbbaugrundstiicks werden
(Maal3, NotBZ 2002, 389, 391, ders. in Bamberger/Roth, BGB,
2. Aufl., 812 ErbbauVO Rn. 7; Bottcher, Rpfleger 2004, 21,
23; ders., Praktische Fragen des Erbbaurechts, 6. Aufl., Rn. 575;
v. Oefele/Winkler, Handbuch des Erbbaurechts, 4. Aufl.,
Rn.5.256; MinchKomm-BGB/v. Oefele, 5. Aufl., §12; Erb-
bauRG Rn. 10).

13 ¢) Der Senat teilt die letztgenannte Auffassung fir die
Grunddienstbarkeiten fir Wege- und Leitungsrechte. Diese
Rechte, die regelméafiig der Erschlieffung des Bauwerks dienen,
werden —wie das Bauwerk selbst —mit dem Erléschen des Erb-
baurechts nach 812 Abs. 3 ErbbauRG Bestandteile des Grund-
stiicks.

14 ad) Fur diese Ansicht spricht zunéchst der Wortlaut der
Vorschrift, da auch die subjektiv-dinglichen Rechte nach 896
BGB als Bestandteile des Erbbaurechts anzusehen sind.

15 bb) Diese Auslegung trégt — jedenfalls soweit es um
Grunddienstbarkeiten fiir Wege- und L eitungsrechte geht — zu-
dem dazu bei, den wirtschaftlichen Zweck zu verwirklichen, der
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mit dem Ubergang des Eigentums am Bauwerk auf den Grund-
stlickseigentiimer beim Erldschen des Erbbaurechts herbeige-
fhrt werden sollte.

16 (1) Der Begriindung der Verordnung tiber das Erbbaurecht
(1. Beilage zum Deutschen Reichsanzeiger und zum Preuf3i-
schen Staatsanzeiger vom 31. Januar 1919) ist alerdings nicht
zu entnehmen, dass nach den Regelungsvorstellungen des Ver-
ordnungsgebers mit dem Erlschen des Erbbaurechts nicht nur
dasBauwerk und die Grundstiickserzeugnisse, sondern auch die
flr den jeweiligen Erbbauberechtigten bestellten subjektiv-ding-
lichen Rechte auf den Grundsttickseigentiimer Ubergehen soll-
ten. Seine mit dieser Norm verfolgte Absicht war es vielmehr,
Zweifelsfragenin Bezug auf die Eigentumsverhé tnisseam Bau-
werk und an den Erzeugni ssen des Grundstiicks zu entscheiden,
diesich bei den nach 881012 bis1017 BGB a.F. bestellten Erb-
baurechten bel ihrem Erléschen ergeben hatten. Mit §12 Abs. 3
ErbbauVO (durch Art. 25 des 2. BMJBBG vom 23. November
2007, BGBI. I, S. 2614, in Erbbaurechtsgesetz umbenannt) wur-
de deshalb festgelegt, dass die Eigenschaft des Bauwerks as
Scheinbestandteil des Grundstticks mit dem Erléschen des Erb-
baurechts endet und dieses von Rechts wegen — ohne weiteres
Zutun der Beteliligten — Eigentum des Grundstiickseigentiimers
wird.

17 (2) Der Ubergang des Eigentums am Bauwerk und diedem
Eigentiimer nach §27 ErbbauRG auferlegte Entschadigungs-
pflicht flr das Bauwerk zielten in wirtschaftlicher Hinsicht al-
lerdings darauf ab, dass der Erbbauberechtigte das Bauwerk
auch in den letzten Jahren der Laufzeit ordnungsgemal’ unter-
halten und der Grundsttickseigentiimer das Bauwerk in dem Zu-
stand erhalten sollte, wie es bei dem Erbbauberechtigten be-
stand (Maal3, NotBZ 2002, 389, 391). Dieses Ziel wirde je-
doch verfehlt, wenn der Eigentiimer des Erbbaugrundstticks mit
dem Erldschen des Erbbaurechts zwar Eigentiimer eines ord-
nungsgemali’ unterhaltenen Bauwerk wiirde, dieses aber wegen
des Erloschens der mit dem Erbbaurecht verbundenen Wege-
und Leitungsrechte nicht wie zuvor der Erbbauberechtigte nut-
zen konnte. Dem entspricht es, 812 Abs. 3 ErbauRG auch auf
diefur denjeweiligen Erbbauberechtigten bestel Iten Wege- und
Leitungsrechte anzuwenden, die als Bestandteile des Erbbau-
rechts mit dessen Erl 6schen Bestandteile des Grundstiicks wer-
den.

18 cc) Ob §12 Abs. 3 ErbbauRG auf alle mit dem Erbbau-
recht verbundenen subj ektiv-dinglichen Rechte nach § 96 BGB,
a so auch auf andere Dienstbarkeiten, Reallasten und dingliche
Vorkaufsrechte anzuwenden ist, die nicht der weiteren Nutzung
des Bauwerks dienen, erscheint zweifelhaft. Dem Zweck die-
ser Rechte kénnte es eher entsprechen, wenn sol che Rechte mit
dem Erbbaurecht untergingen. Das kann jedoch dahinstehen,
weil es hier um den Ubergang eines fiir den jeweiligen Erb-
bauberechtigten bestellten Wegerechts geht.

19 dd) Einer Ergénzung wird der gesetzliche Ubergang der
Grunddienstbarkeiten auf das ehemalige Erbbaugrundstiick
auch in den Féllen bedurfen, in denen gleiche oder dhnliche
Rechte als Belastungen am Erbbaurecht bestanden, die wegen
der Aufhebung oder des Erléschen des Erbbaurechts infolge
Zeitablaufs an diesem jedoch nicht fortbestehen kdnnen.

20 Ansonsten gingebei einer wechsel seitigen Bestellung von
Grunddienstbarkeiten durch die Eigentimer und Erbbaube-
rechtigte benachbarter Grundstticke (fir Wege- und/oder Lei-
tungsrechte) die das ehemalige Erbbaurecht bel astende Grund-
dienstbarkeit mit dem Erldschen des Erbbaurechts unter, wéh-
rend das auf dem benachbarten Grundstiick |astende Recht in-
folge des gesetzlichen Ubergangs auf den Eigentiimer des Erb-
baugrundstiicks nach §12 Abs. 3 ErbbauRG fortbestiinde. Eine
ahnliche Bevorzugung der I nteressen des Eigentiimers des Erb-
baugrundstiicks tréte in den Féllen ein, in denen das Erbbau-
recht mit einer Reallast nach §1105 BGB belastet worden war,
weil das Recht zur Mitbenutzung nach dem der Grunddienst-
barkeit zugrunde liegenden Vertrag nicht unentgeltlich gewahrt
werden sollte (zu einer solchen Absicherung der ,, Gegenlei-
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stung”: Bamberger/Roth/Wegmann, BGB, 2. Aufl., §1018
Rn. 46; Planck/Strecker, BGB, 5. Aufl., vor §1018 Anm. 3). Das
Erléschen der Reallast an dem Erbbaurecht hétte dann zur Fol-
ge, dassder Eigentlimer des ehemaligen Erbbaugrundstiicks das
auf ihn Ubergangene Recht weiter austiben kdnnte, ohne aus
der mit dem Erbbaurecht untergegangenen Reallast zur Zahlung
verpflichtet zu sein.

21 Wie eine ergénzende Regelung zu 812 Abs. 3 ErbbauRG
in diesen Fallen auszusehen hétte (gesetzlicher Ubergang auch
der Belastungen auf das Erbbaugrundstiick oder schuldrechtli-
cher Anspruch des Nachbarn auf Neubestellung gleichartiger
Rechte am friheren Erbbaugrundstiick), bedarf hier jedoch kei-
ner Entscheidung, dafir solche Rechte der Kl&ger an dem er-
loschenen Erbbaurecht nichtsfestgestellt oder vorgetragen wor-
denist.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88138, 141 BGB
Kaufvertrag Gber eine Eigentumswohnung;
Missver hdltnisvon Leistung und Gegenleistung;
Beseitigung des erkannten Nichtigkeitsgrundes;
Bestatigung des Geschéfts; Neuabschluss

a) Vereinbarungen, mit denen die Parteien die im Ur-
sprungsvertrag vereinbarten Hauptleistungen (liber den
Kaufgegenstand oder den Preis) nachtréglich &ndern, sind
bel der Prifung, ob das Rechtsgeschéft wegen eines auffél-
ligen Missverhaltnisses von Leistung und Gegenleistung
nach §138 Abs.1 BGB nichtigist, grundsétzlich zu ber tick-
sichtigen.

b) Um einem nach §138 Abs.1 BGB nichtigen Vertrag
Rechtswirksamkeit zu ver schaffen, miissen sich die Par tei-
en nicht nur Gber diezur Beseitigung desNichtigkeitsgrunds
erforderlichen Anderungen oder Erganzungen ver standi-
gen, sondern auch das Geschéaft nach §141 Abs.1 BGB be-
statigen oder insgesamt neu abschlief3en.

(BGH, Urteil vom 10.2.2012 -V ZR 51/11)

1 Zum Sachver halt: DieKl&gerinist Treuhanderin nach 8313
InsO in einem vereinfachten Insolvenzverfahren Uber das Ver-
mogen von J. |. (im Folgenden: Schuldnerin).

2 Mit notariellem Vertrag vom 3. Juli 2004 verkaufte die Be-
klagte der Schuldnerin eine vermietete Eigentumswohnung in
Krefeld zum Preisvon 54.000,00 €. Nach dem Vortrag der Be-
klagten wurde der Kaufpreis unmittelbar nach dem Notarter-
min mundlich auf 43.000,00 € reduziert, weil die Schuldnerin
nicht zuvor — wie verabredet — die Wohnung vor Ort hatte be-
sichtigen kénnen. Im August 2004 wurde die Schuldnerinin das
Grundbuch eingetragen.

3 Die Kl&gerin hat von der Beklagten die Riickzahlung des
Kaufpreises von 54.000,00 € verlangt. Das Landgericht Kre-
feld hat nach Beweisaufnahme die Klage abgewiesen. In der
Berufungsinstanz hat die Klagerin Rickzahlung der von der
Schuldnerin tatséchlich gezahlten 43.000,00 € verlangt. Das
Oberlandesgericht Dusseldorf hat der Klagein diesem Umfang
stattgeben. Mit der von dem Senat zugel assenen Revision will
die Beklagte die Abweisung der Klage erreichen. Die Kl&agerin
beantragt, die Revision zuriickzuwei sen.

4 Ausden Griinden: |. DasBerufungsgericht bejaht einen An-
spruch der Schuldnerin gegen die Beklagte nach §812 Abs.1
BGB. Der Kaufvertrag sei nach §138 Abs.1 BGB nichtig, da
ein besonders grobes Missverhaltnis zwischen dem vereinbar-
ten Kaufpreis von 54.000,00 € und dem Wert der Wohnung
von 25.000,00 € bestehe. Umsténde, welche die dadurch be-
griindete Vermutung einer verwerflichen Gesinnung auf Seiten
der Beklagten entkraften kénnten, gebe es nicht. Es kdnne da-
hinstehen, ob es zu der von der Beklagten behaupteten nachtrég-
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lichen Kaufpreisreduzierung auf 43.000,00 € gekommen sei,
daesfir die Beurteilung der Sittenwidrigkeit ausschliefdlich auf
den Zeitpunkt der Vornahme des Rechtsgeschéfts ankomme.

5 1. Diese Ausfiihrungen halten revisionsrechtlicher Uber-
prifung im Ergebnis stand.

6 1. Das Berufungsgericht bejaht zu Recht einen Anspruch
der Schuldnerin gegen die Beklagte nach §812 Abs.1 Satz1
Alt. 1 BGB (Leistungskondiktion). Die Schuldnerin hat zur Er-
fullung des Kaufvertrags durch die finanzierende Bank
43.000,00 € an die Beklagte gezahlt. Diese Zahlung erfolgte
ohne Rechtsgrund, da der Kaufvertrag nach §138 Abs.1 BGB
nichtig ist.

7 2. Rechtsfehlerfrei nimmt das Berufungsgericht an, dass
der urspriingliche Kaufvertrag mit einem Preis von 54.000€
nichtig war.

8 a) Ein gegenseitiger Vertrag kann, auch wenn der Wucher-
tatbestand des §138 Abs.2 BGB nicht erfillt ist, als wucher-
dhnliches Rechtsgeschéft nach §138 Abs.1 BGB sittenwidrig
sein, wenn zwischen Leistung und Gegenleistung objektiv ein
auffélliges Missverhdtnis besteht und mindestens ein weiterer
Umstand hinzukommt, der den Vertrag as sittenwidrig er-
scheinen lasst. Ist das Missverhaltnis zwischen Leistung und
Gegenleistung besonders grob (wovon bei Grundstiicksge-
schéften bereits dann auszugehen ist, wenn der Wert der Lei-
stung knapp doppelt so hoch st wie der Wert der Gegenleistung),
|&sst dies den Schluss auf eine verwerfliche Gesinnung des Be-
gunstigten zu (Senat, Urteil vom 19. Januar 2001 -V ZR 437/99,
BGHZ 146, 298, 302 mwN.).

9 b) Diesist hier der Fall, weil nach den nicht angegriffenen
Feststellungen des Berufungsgerichts der Wert der verkauften
Wohnung im Zeitpunkt desVerkaufs lediglich 25.000,00 €, al-
so weniger als die Halfte des Kaufpreises von 54.000,00 € be-
trug. Zwar weist die Revision zutreffend darauf hin, dass die-
ses grobe Missverhéltnis die Klagerin nicht von ihrer Behaup-
tungslast hinsichtlich einer verwerflichen Gesinnung der Be-
klagten befreit. Den Anforderungen an die Behauptungslast ist
jedoch gentigt, wenn aus dem Kontext mit dem Vortrag zu ei-
nem groben Missverhéltnisvon L eistung und Gegenleistung er-
sichtlich ist, dass die benachteiligte Vertragspartei sich auf die
darauf begriindete Vermutung beruft (Senat, Urteil vom 9. Ok-
tober 2009 -V ZR 178/08, NJW 2010, 363 [=WuM 2009, 755]
Rn.19). Das hat die Kl&gerin getan, indem sie unter Hinweis
auf die einschlégige Senatsrechtsprechung die Sittenwidrigkeit
des Kaufvertrags geltend gemacht hat.

10 ¢) Die aus einem groben Aquivalenzmissverhaltnis be-
griindete tatséchlicheVermutung einer verwerflichen Gesinnung
des beglinstigten Vertragsteils kommt nur dann nicht zum Tra-
gen, wenn sie im Einzelfall durch besondere Umsténde er-
schiittert ist (Senat, Urteilevom 19. Januar 2001 -V ZR 437/99,
BGHZ 146, 298, 305, vom 5. Oktober 2001 —V ZR 237/00,
NJIW 2002, 429, 432 und vom 29. Juni 2007 —V ZR 1/06, NJW
2007, 2841, 2842 [= GuT 2007, 314 KL]). Die die Vermutung
erschitternden Umsténde hat die von dem Missverhaltnis be-
gunstigte Vertragspartei darzulegen (Senat, Urteil vom 29. Ju-
ni 2007 —V ZR 1/06, NJW 2007, 2841, 2842).

11 Daran fehlt es. Den Hinweis der Beklagten auf die Bela-
stung der verkauften Wohnung mit einer Grundschuld von
78.000 € hat das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei as uner-
heblich angesehen, da sie Uber den Wert der Wohnung unmit-
telbar nichts besagt und bel einem Verkauf durch ein im Im-
mobiliengewerbe tétiges Unternehmen in der Regel davon aus-
zugehen ist, dass dieses den Wert der von ihnen veraufierten
Grundstiicke und Wohnungen zumindest erkennen kann. Dies
entspricht der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (vgl. Se-
natsurteil vom 19. Januar 2001 -V ZR 437/99, BGHZ 146, 298,
303; BGH, Urteil vom 14. Juli 2004 — XII ZR 352/00, NJW
2004, 3553, 3555 [=GuT 2004, 225]).

12 3. Rechtsfehlerhaft ist jedoch die Annahme des Beru-
fungsgerichts, die von der Beklagten behauptete Ermafigung
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desKaufprei sesunmittelbar nach Vertragsschluss sei schon des-
halb unerheblich, weil die Sittenwidrigkeit einesVertrages nicht
dadurch beseitigt werden kdnne, dass der sich sittenwidrigeVer-
haltende die Gberhdhte L eistung nachtréglich reduziere.

13 @) Richtig an dieser Begriindung ist nur der Ausgangs-
punkt, dass es in zeitlicher Hinsicht grundsétzlich darauf an-
kommt, ob das zu beurteilende Rechtsgeschéft bel seiner Vor-
nahme sittenwidrig war (BGH, Urteile vom 15. April 1987 —
VIII ZR 97/86, BGHZ 100, 353, 359 und vom 28. Februar 1989
—IX ZR 130/88, BGHZ 107, 92, 96; Senatsurteil vom 26. Ja-
nuar 2001 —V ZR 408/99, BGH-Report 2001, 448). Fir die
Feststellung eines besonders groben Missverhd tnissesvon Lei-
stung und Gegenleistung und die daran ankniipfende Schluss-
folgerung einer verwerflichen Gesinnung sind die objektiven
Werte der auszutauschenden Leistungen im Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses maf3gebend und nachtrégliche Veranderungen
grundsétzlich ohne Bedeutung (vgl. Senat, Urteile vom 3. No-
vember 1995 -V ZR 102/94, DtZ 1996, 80, 81 und vom 5. Ok-
tober 2001 — V ZR 237/00, NJW 2002, 429, 431 mwN — st.
Rspr.).

14 b) Von nachfolgenden Anderungen der Umstande zu un-
terschei den sind jedoch Anderungen des Rechtsgeschéfts sel bst
(juris-PK/Nassdll, 5. Aufl., 8138 Rn. 25). Diese sind bei der Pri-
fung der Sittenwidrigkeit eines Vertrags zu beachten (vgl. Se-
natsurteile vom 26. Januar 2001 —V ZR 408/99, BGH-Report
2001, 448 und vom 29. Juni 2007 -V ZR 1/06, NJw 2007, 2841
Rn.13 [=GuT 2007, 314 KL]; BGH, Urteile vom 27. Januar
1977-VI11 ZR 339/74, WPM 1977, 399 und vom 15. April 1987
—VIII ZR 97/86, BGHZ 100, 353, 359). Vereinbarungen, mit
denendieParteien dieim Ursprungsvertrag vereinbarten Haupt-
leistungen (Uber den Kaufgegenstand oder den Preis) andern,
miissen bei der Prifung, ob das Rechtsgeschéft wegen eines auf-
falligen Missverhéltnissesvon L eistung und Gegenleistung nach
§138 BGB nichtigist, grundsétzlich berticksichtigt werden. Die
Nichtigkeit des Vereinbarten bestimmt sich nach dem, was die
Parteien vertraglich sich einander zu gewahren versprochen ha-
ben (vgl. BGH, Urteil vom 27. Januar 1977 — VI ZR 339/74,
WPM 1977, 399f., Senat, Urteil vom 6. Juli 2007 —V ZR
274/06, Rn. 24, juris). Andern die Parteien dasvertragliche Lei-
stungssoll, so verandern sie damit auch die Grundlage fir die
Beurteilung des Rechtsgeschéfts am Mal3stab des §138 BGB.

15 ¢) Hétten die Parteien — wie von dem Berufungsgericht
unterstellt — sich wirksam auf einen um 11.000 € erméaf3igten
Kaufpreisgeeinigt, wére der Kaufvertrag nicht schon wegen des
Verhdltnisses zwischen dem Kaufpreis und dem Wert der Woh-
nung als sittenwidrig anzusehen. Der durch ein besonders gro-
bes Aquivalenzmissverhdltnis begriindeten Vermutung einer
verwerflichen Gesinnung seitens der Beklagten fehlte die
Grundlage. Ein den Wert der Sache um 72% Ubersteigender
Preisstellt ndmlich noch kein die Vermutung begriindendes gro-
bes Missverhéltnis dar (vgl. BGH, Urteil vom 20. Mai 2003 —
XI ZR 248/02, NJW 2003, 2529f. zu einem um 80% den Wert
der Sache Ubersteigenden Preis).

16 4. DieRevision bleibt jedoch im Ergebnisohne Erfolg, da
sich die Entscheidung aus anderen Griinden als im Ergebnis
richtig darstellt (§561 ZPO). Nachtragliche Vertragsanderun-
gensind der Priifung desVertragsan § 138 Abs. 1 BGB nur dann
zugrunde zu legen, wenn sie auch wirksam geworden sind. Da-
ran fehlt es hier.

17 @) Die Anderung einer Preisabrede allein kann nicht zur
Wirksamkeit eines nichtigen Kaufvertrags fiihren. Dem stehen
die gesetzlichen Voraussetzungen entgegen, unter denen ein
nichtiges Rechtsgeschaft von den Parteien in Kraft gesetzt wer-
den kann. Die Nichtigkeit wegen Sittenwidrigkeit erfasst das
gesamte Rechtsgeschéft (vgl. BGH, Urteil vom 17. Mai 1988 —
VI ZR 233/87, NJW 1989, 26, 29). Die durch ein Gesetz ange-
ordnete Nichtigkeit des Rechtsgeschéfts ist — sofern nicht (wie
in8311bAbs. 1 Satz 2 BGB) etwas anderes bestimmt ist — end-
gultig (Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs,
3. Aufl., Rn.1207; Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil des Burger-
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lichen Rechts, 9. Aufl., §44 Rn. 4, S. 796). Dasinsgesamt nich-
tige Rechtsgeschéft kann nicht geheilt werden; dazu bedarf es
einer Neuvornahme oder einer Bestétigung nach §141 Abs. 1
BGB, die as eine erneute Vornahme zu beurteilenist (vgl. Flu-
me, Allgemeiner Teil des Birgerlichen Rechts, zweiter Band,
3.Aufl., 830 Nr. 6, S.551; Soergel/Hefermehl, BGB, 13. Aufl.,
§141 Rn.1).

18 Die Unheilbarkeit des nach §138 BGB nichtigen Rechts-
geschéftsfihrt allerdings dazu, dass dessen Anderung auch dann
nicht die von den Parteien gewollten Rechtsfolgen herbeizu-
fUhren vermag, wenn es mit dem verénderten | nhalt unbedenk-
lich und daher gultig gewesen wére, wenn es von Anfang an so
vereinbart worden wére. Das ist die Folge der im Gesetzge-
bungsverfahren getroffenen Entscheidung, dem nichtigen
Rechtsgeschéft jede rechtliche Wirkung zu versagen und des-
sen Heilung (auch durch Anderungen oder Erganzungen) aus-
zuschlief3en (vgl. dazu Jakobs/Schubert, Die Beratung desBGB,
88139 bis 144, S.742f., 754f.). Das unwirksame Rechtsge-
schéft kann von den Parteien nicht gedndert oder ergénzt, son-
dern nur unter Anderungen oder Erganzungen in Kraft gesetzt
werden. Um einem nichtigen Vertrag Rechtswirksamkeit zu ver-
schaffen, missen sich die Parteien nicht nur Gber die zur Be-
seitigung des Nichtigkeitsgrunds erforderlichen Anderungen
oder Ergénzungen versténdigen, sondern das Geschéft nach
8141 Abs.1 BGB bestétigen oder insgesamt neu abschlief3en
(vgl. BGH, Urteil vom 10. Mai 1995 -Vl ZR 264/94, BGHZ
129, 371, 377). Soweit sich aus dem Senatsurteil vom 26. Ja-
nuar 2001 (V ZR 408/99, BGH-Report 2001, 448, 449) etwas
anderes ergibt, halt der Senat daran nicht fest.

19 b) Eine Neuvornahme liegt nach dem von dem Beru-
fungsgericht alsrichtig unterstellten Vorbringen der Beklagten
nicht vor. DieVertragsparteien wollten den Vertrag danach nicht
neu abschliel?en; die von der Beklagten behauptete Einigung
beschrénkte sich auf eine Ermafdigung des K auf prei ses auf 80%
desim Notarvertrag vereinbarten Betrags.

20 ¢) Die von der Beklagten behauptete Vereinbarung stellt
sich nicht als eine Bestétigung im Sinnevon §141 Abs.1 BGB
dar.

21 ad) Zwar kann eine Bestétigung nicht nur mit einer Ver-
tragsanderung verbunden werden (Senatsbeschluss vom 23.
September 1952 —V BLw 113/51, BGHZ 7, 161, 163 und Se-
natsurteile vom 1. Oktober 1999 —V ZR 168/98, NJW 1999,
3704, 3705 und vom 29. Juni 2007 —V ZR 1/06, NJW 2007,
2841 Rn.14), sondern auch in der Anderungsvereinbarung sel bst
liegen (BGH, Urtell vom 6. Mai 1982111 ZR 11/81, NJW 1982,
1981 und vom 29. Juni 2007 —V ZR 1/06, NJW 2007, 2841
Rn. 14). Voraussetzung fur eine Bestétigung einesVertrags nach
8141 Abs.1 BGB ist allerdings, dass die Vertragsparteien den
Grund der Nichtigkeit kennen oder zumindest Zweifel an des-
sen Rechtsbestandigkeit haben (BGH, Urteil vom 10. Mai 1995
—VIII ZR 264/94, BGHZ 129, 371, 377 und vom 28. Novem-
ber 2008 — BLw 7/08, ZIP 2009, 264, 267 mwN). Eine Be-
stétigung scheidet dagegen aus, wenn die Parteien das Rechts-
geschéft bedenkenfrei fur gultig halten (vgl. BGH, Urteilevom
10. Mai 1995 -Vl ZR 264/94, BGHZ 129, 371, 377 und vom
17. Mé&rz 2008 — Il ZR 239/06, NJW-RR 2008, 1488, 1490
[=WuM 2008, 514 KL]). Diese Grundsétze gelten auch fir ei-
ne Bestétigung, mit der die Vertragsparteien — wie hier — zu-
gleich den nach §138 Abs.1 BGB nichtigen Vertrag zu Gun-
sten der im Ursprungsvertrag besonders benachteiligten Ver-
tragspartei abandern (Senatsurteil vom 29. Juni 2007 -V ZR
1/06, NJW 2007, 2841 Rn.14).

22 bb) Fir einen Bestétigungswillen der Schuldnerinfehlt je-
der Anhaltspunkt. Die Beklagte hat nicht vorgebracht, dassdie
Schuldnerin die Unwirksamkeit des Ursprungsvertrags kannte
oder wegen des Verhdltnisses von Leistung und Gegenleistung
Zweifel an der Wirksamkeit hatte. So etwas wird auch von der
Revision nicht aufgezeigt. Dasin dem Berufungsurteil wieder-
gegebeneVorbringen der Beklagten, dassdie Schuldnerin kaum
Uber die Sachkunde verfugt habe, um bel der (unterbliebenen)
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Besichtigung zu einer Werteinschétzung zu gelangen, legt viel-
mehr nahe, dass seitens der Schuldnerin gegentiber der Be-
klagten Bedenken wegen des Verhaltnisses von Leistung und
Gegenleistung nicht aufgetreten sind.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8§12 WEG
Wohnungseigentum; Ver aul3er ungsbeschr ankung;
Verwalter zustimmung; Schenkung

Eine nach 8§12 Abs.1 WEG im Grundbuch eingetragene
Ver auler ungsbeschr ankung, wonach die VeraufRerung des
Wohnungseigentums der Zustimmung des Verwalters be-
darf, erfasst auch eine rechtsgeschéftliche Ubertragung im
Wegeder Schenkung (Abgrenzung zu Senat, Beschlussvom
17.8.2010 — 1 W 97/10, BeckRS 2010, 21753 [= GuT 2010,
372)).

(KG, Beschlussvom 24.5.2012 — 1 W 121/12)

Zum Sachverhalt: Der eingetragene Eigentiimer, der Betei-
ligte zu 1., Ubertrug mit notarieller Urkunde vom 1. 4. 2011 der
Beteiligten zu 2. dasim Wohnungsgrundbuch von Berlin-Wed-
ding verzeichnete Eigentum bestehend aus einem Miteigen-
tumsanteil von 25/1000 am Grundstiick Gebéude und Freifl&
che, verbunden mit dem Sondereigentum an der Wohnung, Auf-
teilungsplan Nr. ...

Im Bestandsverzeichnisist u. a. eingetragen: ,, Zur Verauf3e-
rung des Wohnungseigentums ist die Zustimmung des Verwal-
ters erforderlich

Der eingetragene Eigentiimer und der Beteiligte begehren
u.a. die Eigentumsumschreibung auf den Beteiligten. Das
Grundbuchamt hat mit Zwischenverfiigung vom 2. 3.2012 zu
Ziff. 1. darauf hingewiesen, dassfiir die beantragte Eigentums-
umschreibung die Zustimmung des WEG-Verwalters vorzule-
gen sei.

Der Notar hat gegen die Zwischenverfligung Beschwerde ein-
gelegt. Erist der Ansicht, dieVerwalterzustimmung sei im Hin-
blick auf die Entscheidung des Senats vom 17.8.2010, 1 W
97/10 [GuT 2010, 372], nicht erforderlich. Das Grundbuchamt
hat der Beschwerde durch Beschluss vom 5. 4. 2012 nicht ab-
geholfen und die Sache dem Kammergericht zur Entscheidung
vorgelegt.

Ausden Grinden: Il. Dasdurch den Notar eingel egte Rechts-
mittel ist als Beschwerde geméR § 71 Abs.1 GBO gegen Ziffer
1 der Zwischenverfiigung auszulegen und as solche zuléssig.
Der Notar hat das Rechtsmittel zwar nicht ausdrticklich auf Zif-
fer 1 der Zwischenverfiigung beschrankt, seine Ausfiihrungen
jedoch ausschlief3ich auf diesen Punkt ausgerichtet.

Die Beschwerde ist weiter dahin auszulegen, dass sie durch
den eingetragenen Eigentimer und die Beteiligten zu 2. erho-
ben werden soll. Wenn der beurkundende Notar im Rahmen
der vermuteten VVollmacht nach §15 GBO Beschwerde einlegt,
sind grundsétzlich alle Antragsberechtigten als Beschwerde-
fuhrer anzusehen, wenn sich nicht auseiner ausdriicklichen An-
gabe oder aus den Umsténden etwas anderes ergibt (vgl. nur
Demharter, GBO, 27. Aufl., §15 Rdn. 20). Antragsberechtigt fir
die beantragte Eigentumsumschreibung, an deren Eintragung
sich das Grundbuchamt gehindert sah, sind der eingetragene Ei-
genttimer und der Beteiligte zu 2.

I11. In der Sache bleibt die Beschwerde jedoch ohne Erfolg.
Das Grundbuchamt hat den Beteiligten zu Recht aufgegeben,
die nach dem Inhalt des Sondereigentums zur Verauf3erung er-
forderliche Verwalterzustimmung gemal3 8§12 WEG beizubrin-
gen. Dies ergibt sich aus der im Bestandsverzeichnis eingetra-
genen Verduf3erungsbeschrénkung. Gemald 812 WEG kann als
Inhalt des Sondereigentums vereinbart werden, dass ein Woh-
nungseigentimer zur VerauRerung seines Wohnungsei gentums
der Zustimmung anderer Wohnungsei gentiimer oder einesDrit-
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ten bedarf. VerauRerung ist dabei die rechtsgeschéftliche Uber-
tragung desWohnungseigentums unter L ebenden im Gegensatz
zur Enteignung, zum Eigentumstibergang kraft Gesetzes (Erb-
fall, Zuschlag in der Zwangsversteigerung) oder zur Erbteils-
abtretung und zur Belastung des Wohnungsei gentums (Wenzel
in: B&rmann, WEG, 10. Aufl., 812 Rdn. 16). Dievon 812WEG
gestatteten Ver&ulRerungsbeschrankungen sind nicht gesetzli-
cher Inhalt des Sondereigentums; sie werden es erst durch be-
sondere Vereinbarung, sei es bei Begriindung des Wohneigen-
tums, sei es durch spéter vereinbarte Anderung der Gemein-
schaftsordnung. Die Eigentiimer bestimmen durch die Ausge-
staltung der Gemeinschaftsordnung selbst, in welchen Ver-
aulBerungsfallen eine Zustimmung erforderlich ist (vgl. Senat,
Beschluss vom 17.08. 2010, 1 W 97/10, m.w.N.).

Anders alsin der von den Beschwerdefiihrern in Bezug ge-
nommenen Entscheidung des Senats vom 17.08.2010, 1 W
97/10, haben die Eigentiimer vorliegend die ,Verau3erung” ei-
nem Zustimmungserfordernisunterstellt. Dieser Begriff ist wei-
ter a's die Formulierung eines Zustimmungserfordernisses fir
den ,Verkauf“. Denn bei der VerauRerung als rechtsgeschaftli-
cher Ubertragung kommt es auf eine Entgeltlichkeit nicht an.
Deshalb fallen auch Schenkungen unter den Begriff der Ver-
auiBerung (Grziwotz in Jennif3en, WEG, 2. Aufl., Rz.6 zu 812;
i.E. auch Kreuzer DNotZ 2012, 11). Der Begriff der Veraule-
rung umfasst mithin alle Rechtsgeschéfte unabhangig davon, ob
diese entgeltlich oder aber unentgeltlich erfolgen. Aus dem
Zweck des 812 WEG, den Wohnungseigentimern die Mdg-
lichkeit zu geben, sich gegen das Eindringen storender oder zah-
lungsunféhiger Personen in die Eigentimergemeinschaft zu
schitzen (KG, FGPrax 2004, 69) erschlief?t sich ohneWeiteres,
dass es fur das Zustimmungserfordernis nicht darauf ankom-
men kann, ob der neue Wohnungseigentiimer seine Rechtsstel-
lung durch ein entgeltliches oder ein unentgeltliches Rechtsge-
schéft erworben hat. Daher unterliegt auch eine Eigentums-
Ubertragung durch Schenkung der Verwalterzustimmung.

Mitgeteilt von VRiIKG B. Becker, Berlin

8812, 23, 46 WEG
Zustimmung des Verwalters zur Ver aul3erung
desWohnungseigentums;
Verweigerung aus wichtigem Grund;
Bestandskraft fehler haften Beschlusses;
Anfechtungsklage des nicht Berechtigten/Bucheigentimers

a) Hat derjenige, der im Grundbuch alsEigentimer ein-
getragen ist, das Wohnungseigentum nach materiellem
Recht nicht wirksam erworben, soist er zu der Erhebung
einer Anfechtungsklage nicht befugt; der wahre Berechtig-
teist Trager der mit dem Wohnungseigentum ver bundenen
Rechte und Pflichten.

b) Kann die Zustimmung zu der Verauf3erung von Woh-
nungseigentum nach der Teilungserklérung nur aus wich-
tigem Grund verweigert werden, wird ein die Zustimmung
ver sagender Beschlussder Wohnungseigentiimer im Regel-
fall auch dann bestandskr &ftig, wenn ein wichtiger Grund
zu Unrecht angenommen worden ist.

(BGH, Urteil und Versaumnisurteil vom 20.7.2012 -V ZR
241/11)

1 Zum Sachverhalt: Mit notarieller Erkl&rung vom 16. De-
zember 1985 wurde das Grundstiick Nstr. 11 in B. durch die
Miteigentimer, namlich die Beklagten zu 1 und 2 sowie Herrn
Bo. und Frau Bi., in Eigentumswohnungen aufgeteilt. Die Tei-
lungserkl&rung sieht vor, dass die Veréuf3erung des Wohnungs-
eigentums der schriftlichen Zustimmung desVerwalters bedarf.
Den Miteigentimern Bo. und Bi. wurde die Einheit Nr. 3 zu-
gewiesen, die sie mit notariellem Vertrag vom 2. Juni 1986 an
den Kl&ger zu 1 veraufRerten; er wurde am 13. Januar 1987 als
Eigentiimer in das Grundbuch eingetragen. Weil die Zustim-
mung des Verwalters nicht nachgewiesen war, wurde 1992 ein
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Amtswiderspruch in das Grundbuch eingetragen. Die Rechts-
mittel des Klagerszu 1 waren erfolglos. In der Eigentiimerver-
sammlung vom 12. September 1992 versagten die Wohnungs-
eigentiimer die Zustimmung zu der VerdufRerung durch Be-
schluss. Die dagegen gerichtete Anfechtungsklage des Kl&gers
zu 1 wies das Landgericht ab, weil esihn nicht als klagebefugt
ansah.

2 Im Jahr 2001 beantragten die VeraulRerer ihre Wiederein-
tragung in das Grundbuch. Der Kl&ger zu 1 machte geltend, die
Wohnungseigentiimer hétten der Veréuf3erung konkludent zu-
gestimmt. Das Amtsgericht wies den Antrag der Veraul3erer
zuriick; ihre Beschwerde war erfolglos. Der Amtswiderspruch
wurde im Jahr 2005 gel6scht. Die gegen die VeraulRerer ge-
richtete Klage des Klagers zu 1 auf Rickzahlung des Kauf-
preisesund Schadensersatz wiesdas L andgericht mit Urteil vom
18. Juli 2007 mit der Begriindung zurick, der Kléger zu 1 ha-
beinfolge konkludenter Zustimmung der Wohnungsei gentiimer
wirksam Eigentum erworben.

3 In der Eigentimerversammlung vom 22. Februar 2008, zu
der der Kl&ger zu 1 — wie schon in den Vorjahren — nicht ein-
geladen war, wurden verschiedene Beschllisse gefasst. Der K&
ger zu 1 macht zuletzt noch die Nichtigkeit der Beschliisse zu
TOP 2, 7, 8, 10 und 12 geltend. Die Kl&gerin zu 2, eine weite-
reWohnungseigenttimerin, will die Beschliissezu TOP 2, 8 und
12 fOr ungultig erkléren lassen. Das Amtsgericht Schoneberg
hat die Nichtigkeit der Beschllsse festgestellt. Die Berufung
des Beklagten zu 1 ist erfolglos geblieben. Mit der zugel asse-
nen Revision, deren Zurlickweisung der Kl&ger zu 1 beantragt,
will der Beklagte zu 1 die Abweisung der Klagen erreichen.

4 Aus den Grunden: |I. Das Berufungsgericht [LG Berlin]
meint, der Kl&ger zu 1 sei klagebefugt. Weil er im Grundbuch
als Eigentimer eingetragen sei, sel sein Eigentum gemal3 8891
Abs.1 BGB zu vermuten. Allerdings fehle es an einer aus-
dricklichen Zustimmung des Verwalters zu der Verauferung.
Ob dies ausreiche, um die Vermutungswirkung zu beseitigen,
konnedahinstehen. Dennjedenfallssal die Zustimmung konklu-
dent von den Ubrigen Miteigentliimern erteilt worden. Eine Zu-
stimmung der Beklagten zu 3 und 4, die ihr Wohnungseigen-
tum erst nach der fraglichen Veréuf3erung erworben hétten, sei
nicht erforderlich. Der —ohnehin gel 6schte— Amtswiderspruch
entkréfte die Vermutungswirkung ebenso wenig wie die spéte-
ren Gerichtsverfahren. In der Sache fuhre die fehlende Einla-
dung des Klagers zu der Nichtigkeit der gefassten Beschl Uisse,
weil sievon der Absicht getragen gewesen sei, ihn von der Mit-
wirkung an der Willensbildung der Gemeinschaft auszuschlie-
Ren.

5 11. Weil die Klagerin zu 2 trotz ordnungsgemafler Ladung
in dem Verhandlungstermin nicht vertreten war, ist durch Ver-
sdumnis- und Endurteil zu entscheiden, wobei das Urteil auf
einer Sachprifung beruht.

6 Die Revision hat Erfolg.

7 A. Die von dem Kl&ger zu 1 erhobene Klage ist unzul&s-
sig. Das Berufungsgericht hat ihn zu Unrecht al's klagebefugt
angesehen.

8 1. Gemald 8§46 Abs.1 Satz1 WEG darf die Anfechtungs-
klage nur von einem Wohnungsei gentiimer erhoben werden. In
der Regel ist derjenige Wohnungseigentimer, der im Woh-
nungsgrundbuch als Eigentiimer eingetragen ist. Der Buchei-
gentimer muss das Wohnungs- oder Teileigentum aber auch
nach materiellem Recht wirksam erworben haben. Fehlt es da-
ran oder vollzieht sich der Eigentumserwerb au3erhalb des
Grundbuchs, ist der wahre Berechtigte als Wohnungsei gentui-
mer Trager der mit dem Wohnungseigentum verbundenen Rech-
teund Pflichten (Kleinin Barmann, WEG, 11. Aufl., §10Rn. 4
und §46 Rn. 25; Spielbauer in Spielbauer/Then, WEG, 2. Aufl.,
810 Rn. 3). Aus diesem Grund muss derjenige, der im Grund-
buch als Eigentiimer eingetragen ist, nicht gemal §16 Abs. 2
WEG fur die Kosten und Lasten des gemeinschaftlichen Ei-
gentums aufkommen, wenn Kaufvertrag und dingliche Eini-

400

gung infolge einer erfolgreichen Anfechtung geméal? 8123 BGB
riickwirkend entfallen sind. Eine unrichtige Grundbucheintra-
gung erzeugt zwar die auf dem 6ffentlichen Glauben des Grund-
buchs beruhenden Rechtswirkungen (88 891ff. BGB), begriin-
det aber nicht die nur an die Eigentiimerstellung ankniipfende
Haftung. Die faktische Zugehdrigkeit zur Eigentuimergemein-
schaft vermag diefehlende Rechtsstel lung nicht zu ersetzen (Se-
nat, Beschluss vom 6. Oktober 1994 —V ZB 2/94, NJW 1994,
3352, 3353 [=WuM 1995, 51]; KG, NJW-RR 2003, 589f.
[=WuM 2002, 683 = GuT 2003, 27 KL]; OLG Dusseldorf, ZMR
2005, 719f.; Klein in Barmann, aaO, 8§10 Rn. 4).

9 Folglich kommen dem zu Unrecht eingetragenen Buchei-
gentimer auch keine Mitwirkungsrechte zu. Denn insbesonde-
re das Stimm- und Anfechtungsrecht muss mit der Verpflich-
tung korrespondieren, Kosten und L asten zu tragen (Senat, Ur-
teil vom 11. Mai 2012 -V ZR 196/11, WuM 2012, 392 [= GuT
2012, 296] Rn. 18, zum Abdruck in BGHZ vorgesehen). Eben-
so wie bei einer erfolgreichen Anfechtung fehlt es an einem
wirksamen Eigentumserwerb, wenn die nach der Teilungser-
kl&rung erforderliche Zustimmung zu der Verauf3erung versagt
wird. Das Zustimmungserfordernis bezieht sich ndmlich nicht
nur auf den schuldrechtlichen, sondern auch auf den dinglichen
Vertrag (8§12 Abs. 3 Satz1 WEG; Klein in Bérmann, aa0, §12
Rn. 32).

10 2. Danachist der Kl&ger zu 1 nicht Wohnungseigentiimer,
weil er das Eigentum materiell-rechtlich nicht wirksam erwor-
ben hat. Esfehlt an der in §6 Nr. 2 der Teilungserklarung (TE)
vorgeschriebenen schriftlichen Zustimmung des Verwalters zu
der Verauferung.

11 @) Zu der Zeit der Verauf¥erung ist eine wirksame Zu-
stimmung nicht erteilt worden. Als Verwalter waren nach 8§15
TE fir das Jahr 1986 die Wohnungseigentimer Bo. und H. be-
stellt worden; nur letzterer hat der VerdufRerung zugestimmt.
Dies war schon deshalb unwirksam, weil die Verwalterbestel-
lung nichtig ist. Nach der Rechtsprechung des Senats kann ei-
ne M ehrheit von Personen nur dann wirksam zum Verwalter be-
stellt werden, wenn sie als rechtlich selbstandige Einheit hand-
lungsfahig ist. Ein Beschluss der Wohnungseigentiimer, durch
den mehrere Personen zum Verwalter bestellt werden, ist nich-
tig und eine durch diese Personen gemal § 12 WEG erteilte Zu-
stimmung unwirksam (Senat, Beschluss vom 18. Mai 1989 —
V ZB 4/89, BGHZ 107, 268, 272f.; BGH, Urteil vom 11. De-
zember 1989 — 11 ZR 117/89, WuM 1990, 128). Nichts anderes
gilt, wenn eine solche Verwalterbestellung — wie hier — nicht
durch Beschluss, sondern durch eine Bestimmung der Tei-
lungserklérung erfolgt. Ob allein der Abschluss des Veraufie-
rungsgeschéfts zugleich al's Zustimmung des Herrn Bo. in sei-
ner Funktion alsVerwalter gewertet werden kann und ob er an-
gesichts seiner Beteiligung an dem Veraulerungsgeschéft Uber-
haupt als Verwalter zustimmen durfte, bedarf keiner Entschei-
dung.

12 b) DieVerauf3erung ist auch nicht durch eine nachtrégli-
che Zustimmung der Wohnungsei gentiimer wirksam geworden.

13 aa) Allerdings kdnnen die Wohnungseigentimer anstelle
des Verwalters die Zustimmung entweder durch einen formli-
chen Mehrheitsbeschluss oder durch die Erkléarung aller Gbri-
gen Wohnungseigentlimer erteilen. Ist die Verwalterbestellung
—wiehier —nichtig, ergibt sich diesschon aus§8 27 Abs. 3 Satz 2
WEG; im Ubrigen wird der Verwalter bei der Erteilung der Zu-
stimmung regelmafig nur als Treuhander und mittelbarer Stell-
vertreter der Wohnungseigentlimer tétig, weshalb diesedie Ent-
scheidung zu jeder Zeit an sich ziehen konnen (vgl. Senat, Ur-
teil vom 13. Mai 2011 -V ZR 166/10, NZM 2011, 719 [=WuM
2011, 437] Rn.9 mwN). Ob sie — wie das Berufungsgericht
meint —die Zustimmung auch konkludent erteilen kdnnen, kann
dahinstehen. Dennin der Zeit vor 1992 fehlte den tbrigen Woh-
nungseigentiimern jedenfalls das erforderliche Erkléarungsbe-
wusstsein, weil sie nach den Feststellungen des Berufungsge-
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richts nicht wussten, dass es an einer wirksamen Zustimmung
fehlte. Anschlief3end verweigerten sie die Zustimmung durch
den Beschluss vom 12. September 1992.

14 bb) Wenn die Verauf3erung infol ge dieses Beschlusses un-
wirksam geworden war, konnte sie durch eine spétere Zustim-
mung nicht mehr wirksam werden. Denn nach standiger hochst-
richterlicher Rechtsprechung wird ein schwebend unwirksames
Rechtsgeschéft durch die Versagung der erforderlichen Geneh-
migung aufgrund der rechtsgestal tenden Wirkung endgltig un-
wirksam bzw. nichtig (vgl. nur Senat, Urteil vom 1. Oktober
1999-V ZR 168/98, NJW 1999, 3704 mwN; BGH, Urteil vom
30. Mérz 1994 — X1l ZR 30/92, BGHZ 125, 355, 358 jeweils
mwN). Eine Bestétigung des unwirksamen Rechtsgeschéftsim
Sinne von 8141 BGB war zwar moglich, setzte aber den Be-
stétigungswillen der Vertragsparteien voraus (Senat, Urteilevom
10. Februar 2012 -V ZR 51/11, NJW 2012, 1570 [= GuT 2012,
397] Rn. 21f.; vom 1. Oktober 1999 -V ZR 168/98, NJW 1999,
3704 jeweils mwN). Eine Bestdtigung in dem malf3geblichen
Verhéltnis zwischen dem Kl&ger zu 1 und den VerduRerern ist
nicht festgestellt; fir sieist auch nichts ersichtlich.

15 cc) Ohne Erfolg macht der Klager zu 1 erstmals mit der
Revisionserwiderung geltend, der Beschluss vom 12. Septem-
ber 1992 sei nichtig und habe nicht zu der Unwirksamkeit der
VerauRRerung gefihrt, well es zu der Zeit der Beschlussfassung
an einem — gemal? 86 Nr.3 TE, §12 Abs.2 WEG erforderli-
chen—wichtigen Grund fir die Versagung der Zustimmung ge-
fehlt habe. Die Berufung auf die Nichtigkeit ist ihm zwar nicht
gemal 8§48 Abs. 4 WEG verwehrt, weil die von ihm erhobene
Anfechtungsklage ohne Sachpriifung abgewiesen worden ist.
Selbst wenn aber die Erwagungen der Wohnungsei gentiimer,
die sie zu der Annahme eines wichtigen Grundes im Sinne der
Teilungserklarung bewogen haben, der rechtlichen Nachpri-
fung nicht standhalten sollten, fuhrte dies nicht zu der Nichtig-
keit des Beschlusses.

16 (1) Allerdingsist umstritten, welche Folge das Fehlen ei-
nes wichtigen Grundes fir den die Zustimmung versagenden
Beschluss hat. Uberwiegend wird angenommen, er sei gemaf}
812 Abs. 2 Satz1, §23 Abs. 4 Satz1 WEG nichtig (BayObL G,
NZM 2003, 481, 482 [=WuM 2003, 398]; OLG Kdln, NZM
2010, 557, 558 [=WuM 2010, 102]; LG Braunschweig, ZMR
2011, 158f.; Merlein Barmann, WEG, 11. Aufl., §23 Rn.132;
Elzer in JenniRen, WEG, 3. Aufl., §23 Rn.106; Timme/Ho-
genschurz, WEG, §12 Rn. 51). Nach anderer Ansicht ist er nur
anfechtbar (Kleinin Barmann, aaO, §12 Rn. 42).

17 (2) Der Senat teilt die zweite Ansicht. Richtigist, dassdie
Bestimmung des§12Abs. 2 Satz1 WEG nicht dispositiv ist und
die Wohnungseigentlimer geringere Anforderungen nicht ver-
einbaren dirfen. Gibt die Teilungserklérung aber — wie hier —
den richtigen Maf3stab vor und gehen die Wohnungseigentu-
mer von diesem aus, ist der gefasste Beschluss nicht gemal3 8§23
Abs. 4 Satz1 WEG nichtig, wenn ein wichtiger Grund tatséch-
lich nicht vorlag. Ein anderes Ergebniswére mit den Interessen
der Beteiligten und dem Erfordernis der Rechtssicherheit un-
vereinbar. Weil die Verweigerung der Genehmigung rechtsge-
staltend auf das schwebend unwirksame Verauf3erungsgeschéft
einwirkt, muss zu einem nachprifbaren Zeitpunkt feststehen,
ob der Verauferungsvertrag endgltig unwirksam wird. Dies
gilt umso mehr, alsdie Frage, ob ein Grund als wichtig einzu-
ordnen ist, in der Regel von Wertungen abhéngt. Andernfalls
missten die Wohnungseigentiimer — die insoweit die Beweis-
last tragen (Klein in Barmann, aaO, §12 Rn.42 mwN) — das
Vorliegen eines wichtigen Grundes, bezogen auf den Zeitpunkt
der Beschlussfassung, ohne zeitliche Grenzen nachwei sen kon-
nen. Der Beschluss kann alenfalls dann nichtig sein, wenn er
auf ersichtlich sachfremden Erwégungen beruht, die offenkun-
dig keinen wichtigen Grund darstellen. Im Regelfall ist jedoch
anzunehmen, dass die Wohnungseigentimer bei ihrer Ent-
scheidung von den Vorgaben des Gesetzes bzw. der Teilungs-
erklarung ausgegangen sind. Dann kann nur mit der fristge-
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bundenen Anfechtungsklage tberprift werden, ob der Grund,
der siezu der Versagung der Zustimmung bewogen hat, tatséch-
lich alswichtig anzusehen ist.

18 (3) Daran gemessenist der Beschluss bestandskréftig. Der
Kléger zu 1, der sich auf die Nichtigkeit beruft, macht nicht
geltend, dass die Wohnungseigentiimer die Vorgaben der Tei-
lungserklarung bewusst auf3er Acht gelassen und ersichtlich
sachfremde Erwéagungen zugrunde gelegt haben.

19 ) Die VerauRerung ist auch nicht gema §61 WEG am
15. Januar 1994 wirksam geworden. Nach dieser Vorschrift wer-
den die VeréduRerung und das zugrunde liegende Verpflich-
tungsgeschéft trotz Fehlens einer nach 812 WEG erforderlichen
Zustimmung wirksam, wenn —wie hier —die Eintragung in das
Grundbuch vor dem 15. Januar 1994 erfolgt ist und es sich um
die erstmalige VeraufRerung von Wohnungseigentum nach sei-
ner Begriindung handelt. Damit wollte der Gesetzgeber Rechts-
unsicherheiten beheben, die dadurch entstanden waren, dass
eine Zustimmung gemal3 812 WEG vor der Entscheidung des
Senats vom 21. Februar 1991 (V ZB 13/90, BGHZ 113, 374ff.
[=WuM 1991, 361]) bei einer Erstverduferung nach der Tei-
lung durch den Eigentimer allgemein als entbehrlich angese-
hen wurde. Es kann dahinstehen, ob die Vorschrift ihrem Wort-
laut entsprechend auch dann eingreift, wenn es—wie hier —um
eine Erstverauf}erung nach einer Teilung gemaid § 3 WEG geht
(so Pause, NJW 1994, 501, 502), oder ob ihr Anwendungsbe-
reich auf Teilungen gemal 88 WEG beschrankt werden muss
(KG, NJW 1995, 62, 63f. [=WuUM 1994, 499]; Pick in Barmann,
aa0, 861 Rn. 4). Denn die Heilung konnte jedenfalls nur dann
eintreten, wenn die Veréaul¥erung auch bei Inkrafttreten des Ge-
setzes noch schwebend unwirksam war. Daran fehlt es, wenn
sie—wie hier — schon vor Inkrafttreten des Gesetzes durch ei-
ne bestandskréftige Versagung der Zustimmung endgultig un-
wirksam geworden war.

20 d) Weil die VeréuRRerung seit dem Eintritt der Bestands-
kraft des Beschlusses vom 12. September 1992 unwirksam ist,
ginge einenach diesem Zeitpunkt erklarte Zustimmung ins L ee-
re. Aus diesem Grund sind die Wohnungseigentlimer auch jetzt
nicht nach Treu und Glauben zu der Genehmigung verpflichtet.
Der Umstand, dassim Verhaltnis zwischen dem Kl&ger zu 1 und
den VeraufRerern eine Riickabwicklung des Kaufvertrags ge-
scheitert ist, &ndert daran nichts. An diesem Rechtsverhéltnis
sind die tbrigen Wohnungseigentiimer nicht beteiligt. Sie ste-
hen nur zu den VerauRRerern — die nach wie vor Wohnungs-
eigentimer sind —in einer Rechtsbeziehung, nicht aber zu dem
Klager zu 1; er ist nicht klagebefugt und nicht stimmberechtigt,
muss aber auch die Kosten und L asten desWohnungseigentums
nicht tragen. Ob die Wohnungsei gentiimer dann, wenn die Ver-
tragsparteien den Vertrag nunmehr gemal3 8141 BGB bestéti-
gen sollten, im Verhdltnis zu den Verauf3erern nach Treu und
Glauben zu der Erteilung der Zustimmung verpflichtet wéren,
bedarf keiner Entscheidung.

21 B. Dagegen st die Klagerin zu 2 klagebefugt; ihre Klage
ist auch im Ubrigen zul&ssig. Das Berufungsgericht hat die Be-
schliisse zu Unrecht al's nichtig angesehen. Well der Klager zu
1 nicht Wohnungseigentiimer ist, durfte er zu der Eigentiimer-
versammlung nicht geladen werden; ohnehin fihrt die un-
terbliebene Ladung eines Wohnungseigentimers nach der
Rechtsprechung des Senats nur in ganz besonders schwerwie-
genden Ausnahmefallen zur Nichtigkeit der in der Eigenti-
merversammlung gefassten Beschlsse (Urteil vom 20. Juli
2012 —V ZR 235/11, zur Veroffentlichung bestimmt [=GuT
2012, 403]; Beschluss vom 23. September 1999 -V ZB 17/99,
BGHZ 142, 290, 294f. [=WuM 2000, 28]). WEeil das Beru-
fungsgericht von seinem Rechtsstandpunkt ausfolgerichtig die
von der Kl&gerin zu 2 geltend gemachten Anfechtungsgriinde
nicht geprift hat, ist die Sache insoweit gemaR §563 Abs. 1
Satz1 ZPO aufzuheben und an das Berufungsgericht zuriick-
zuverweisen, damit die nétigen Feststellungen getroffen wer-
den kdnnen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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8810, 14, 15 WEG; 88242, 535 BGB;
8§24 SGB VI11; §22 BImschG
Gewer be oder Berufsausiibung

in der Eigentumswohnung;
Tagesmutter-Tatigkeit der Mieterin

Von der Wohnungseigentimergemeinschaft ungeneh-
migte Tagesmuttertéatigkeit in einer Eigentumswohnung
darf nach bestandskr&ftigem Unter sagungsbeschluss nicht
fortgefiihrt werden.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Urteil vom 13.7.2012 -V ZR 204/11)

1 Zum Sachverhalt: Die Parteien sind Mitglieder einer Woh-
nungseigentimergemeinschaft. Die Wohnung der Kl&gerin be-
findet sich im Erdgeschoss des Hauses, die dartiber liegende
Wohnung der Beklagten im ersten Obergeschoss. Die Tei-
lungserklérung enthélt folgende Regelung:

» DieAuslibung eines Gewerbes oder Berufesin der Wohnung
ist nur mit Zustimmung des Verwalters zuléssig. Die Zu-
stimmung darf nur aus wichtigem Grund verweigert werden.
Bei Vorliegen eineswichtigen Grundeskann sie auch von der
Erflllung von Auflagen abhangig gemacht werden. Alswich-
tiger Grund fur die Verweigerung der Zustimmung gilt ins-
besondere, wenn die Ausiibung des Gewerbes oder Berufes
eine unzumutbare Beeintréchtigung anderer Wohnungs-
eigentimer oder Hausbewohner befirchten Iasst ... . Erteilt
der Verwalter eine beantragte Zustimmung nicht ..., so kann
der betroffene Miteigentiimer einen Beschluss der Gemein-
schaft herbeifuhren, die die Entscheidung desVerwalters mit
dreiviertel Mehrheit der abgegebenen Stimmen &ndern kann.”

2 Die Mieterin der Beklagten betreut in ihrer Wohnung mit
Erlaubnis der Stadt gegen Entgelt bis zu funf Kinder im Alter
von 0 bis 3 Jahren von 7.00 Uhr bis 19.00 Uhr. Im Mai 2009 er-
kléarte dieVerwalterin gegentiber den Beklagten schriftlich, dass
sie dieser Nutzung wegen der mit der Kinderbetreuung einher-
gehenden Larmbelastigungen nicht zustimmen werde. In der
Eigentiimerversammlung vom 28. September 2009 stimmten
die Wohnungseigentimer mit weniger als dreiviertel der abge-
gebenen Stimmen fir eine Genehmigung der Kinderbetreu-
ungstétigkeit. Der Beschlusswurde nicht angefochten. DieMie-
terin setzte die Kinderbetreuung fort.

3 Das Amtsgericht Koln hat die gegen die Beklagten ge-
richtete Klage der Kl&gerin auf Unterlassung der Nutzung der
Wohnung als Kindertagespflegestelle abgewiesen. Das Land-
gericht Koéln hat ihr stattgegeben. Mit der zugel assenen Revi-
sion mdchte die Klagerin eine Wiederherstellung des erstin-
stanzlichen Urteils erreichen. Die Beklagten beantragen die
Zuriickweisung des Rechtsmittels.

4 Ausden Grinden: |. DasBerufungsgericht bejaht einen Un-
terlassungsanspruch aus §1004 BGB i.V.m. 8§15 Abs. 3 WEG.
Zwar widerspreche die Nutzung der Wohnung zur entgeltlichen
Kinderbetreuung nicht dem Beschluss der Eigentlimerver-
sammlung vom 28. September 2009, da Gegenstand des Be-
schlusses nicht eine Untersagung der weiteren Kinderbetreu-
ungstétigkeit, sondern lediglich die Nichterteilung der erfor-
derlichen Genehmigung gewesen sei. Es liege jedoch ein Ver-
stof? gegen die Teilungserklérung vor, da die Tagespflegestelle
ohne die erforderliche Zustimmung betrieben werde. Die Ver-
walterin habe die Zustimmung zu Recht versagt. Bei einer ty-
pisierenden Betrachtung sei davon auszugehen, dass eine ganz-
tétige Kinderbetreuung in einem Wohnhaus zu Beeintréchti-
gungen wie einem erhohten Larmpegel, einer gesteigerten Be-
sucherfrequenz, vermehrtem Schmutz im Treppenhaus und ei-
nem erhohten Mullaufkommen durch Windeln fuhre. Die Be-
eintréchtigungen seien unzumutbar, weil sie wegen des tagli-
chen Publikumsverkehrs, der zudem zu ungewdhnlichen Zei-
ten stattfinde, und der Verschmutzung des Treppenhauses Uber
diejenigen hinausgingen, die mit einer normalen Wohnungs-
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nutzung einhergingen. AuRerdem habe die Klagerin — anders
ashbei im Familienverbund aufwachsenden Kindern—nicht die
Perspektive, dass die Larmbeeintrachtigungen mit zunehmen-
dem Alter der Kinder nachlassen.

5 |1. Dies halt im Ergebnis einer rechtlichen Nachprifung
stand. Der Klagerin steht gegen die Beklagten gemaR 8 15Abs. 3
WEG i.V.m. 814 Nr.2 WEG ein Anspruch darauf zu, dass die
Mieterin der Beklagten die gegenwaértige Nutzung der Wohnung
a s Kindertagespflegestelle unterl &sst.

6 1. Rechtsfehlerfrel nimmt das Berufungsgericht an, dass
die Nutzung einer Wohnung zum Betrieb einer entgeltlichen Ta-
gespflegestelle fir bis zu funf Kleinkinder die ,, Ausiibung ei-
nes Gewerbes oder Berufesin der Wohnung“ im Sinne der Tei-
lungserklarung darstellt und daher der Zustimmung des Ver-
walters oder einer 3/4-Mehrheit der hieriber abstimmenden
Wohnungsei genttimer bedarf.

7 @) Aus der Zweckbestimmung von Raumen als Woh-
nungsei gentum oder Wohnung folgt, dass das Wohneigentum
zum Wohnen bestimmt ist und sich seine ordnungsmal3ige Nut-
zung nach diesem Zweck richtet. Hierzu gehort in erster Linie
die Nutzung der Wohnung al's L ebensmittel punkt (Senat, Urteil
vom 15. Januar 2010 —V ZR 72/09, NJW 2010, 3093 [= GuT
2010, 44] Rn.15). Zwar gehdrt zum Wohnen auch die M6g-
lichkeit, in der Familie neben den eigenen Kindern fremde Kin-
der zu betreuen, etwa bel regelméafkigen Besuchen von Freun-
den der Kinder oder im Wege der Nachbarschaftshilfe. Hiervon
zu unterscheiden ist jedoch die Nutzung der Wohnung zur
(werk-)taglichen Erbringung von Betreuungsdienstleistungen
gegenuber Dritten in Form einer Pflegestelle fir bis zu finf
Kleinkinder, bel der der Erwerbscharakter imVordergrund steht.
Eine solche teilgewerbliche Nutzung der Wohnung wird vom
Wohnzweck nicht mehr getragen und ist as ,, Auslibung eines
Gewerbesoder Berufes® im Sinneder Teilungserklérung zu qua-
lifizieren (vgl. LG Berlin, NJW-RR 1993, 907 [=WuM 1993,
39]; LG Hamburg, NJW 1982, 2387).

8 b) Aus 824 SGB VIII folgt anders a's die Revision meint
kein anderes Ergebnis. DieVorschrift regelt die Rechte desKin-
des zur Inanspruchnahme von Tagesei nrichtungen und Kinder-
tagespflege. Adressat der dort normierten Leistungspflichtenist
der Tréger der 6ffentlichen Jugendhilfe, der darauf hinzuwirken
hat, dass ein entsprechendes Angebot zu Verfugung steht. In
die Rechtsheziehungen von Wohnungseigentiimern bei der Nut-
zung des Wohneigentums greift die Regelung hingegen nicht
en.

9 2. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts kommt
es aber auf die Frage, ob die Verwalterin zu Recht die Zustim-
mung zum Betrieb einer Tagespflegestelle in der Wohnung der
Beklagten verweigert hat, nicht an. Denn ein Unterlassungsan-
spruch der Klégerin gemal? 815 Abs. 3 WEG folgt bereits da-
raus, dass den Beklagten dieweitere Austibung der Tétigkeit ih-
rer Mieterin in der Wohnung al's Tagesmutter durch bestands-
kréftigen Beschluss der Wohnungsei gentlimer untersagt wurde.

10 a) Der Beschluss der Wohnungseigentiimer in der Ei-
gentiimerversammlung vom 28. September 2009 erschopft sich
nicht allein in einem Negativbeschluss des Inhalts, dass sich
dieerforderlicheMehrheit fur die Erteilung einer Genehmigung
nicht fand. Vielmehr beinhaltet die Verweigerung der Geneh-
migung wie bereits die Formulierung des der Beschlussfassung
zugrunde liegenden Tagesordnungspunktes deutlich macht
(,,Beschlussfassung tber die Genehmigung bzw. Untersagung
der bereits bestehenden gewerblichen/beruflichen Nutzung*) —
zugleich die Untersagung einer weiteren Fortsetzung der in der
Wohnung ausgelibten Kinderbetreuungstétigkeit. Der Beschluss
ist, nachdem er nicht angefochten wurde, bestandskréftig ge-
worden. Dies hat zur Folge, dass die Klagerin, der gemal3 §15
Abs. 3WEG ein Anspruch auf einen der Beschlussfassung ent-
sprechenden Gebrauch der Wohnung zusteht, von den Beklag-
ten die Unterlassung der gleichwohl fortgesetzten Tagesmut-
tert&tigkeit verlangen kann.
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11 b) DieKl&gerin ist an der Geltendmachung eines Unter-
lassungsanspruchs nicht nach Treu und Glauben (8242 BGB)
gehindert. Denn die Beklagten haben sich bisher zu keinem Zeit-
punkt um die Erteillung einer Zustimmung zum Betrieb einer
nach Anzahl der zu betreuenden Kinder und zeitlichem Umfang
konkret beschriebenen Kindertagespflegestelle bemiiht. Damit
fehlt es schon an einer tatséchlichen Grundlage fur die Beur-
teilung der Frage, ob den Kl&gern ein Zustimmungsanspruch
zusteht. Den Beklagten bleibt es aber unbenommen, einen ent-
sprechenden Antrag zu stellen. Der Umstand, dass die Woh-
nungseigentiimer in der Eigentimerversammlung vom 28. Sep-
tember 2009 gegen die Erteilung einer Genehmigung gestimmt
haben, stiinde einer erneuten Befassung der Wohnungsei gentii-
mer nicht entgegen. Denninsoweit handelt essichum einen Ne-
gativbeschluss, der fiir eine erneute Beschlussfassung Uber den-
selben Gegenstand keine Sperrwirkung entfaltet (Senat, Be-
schluss vom 19. September 2002 —V ZB 30/02, BGHZ 152,
46, 51 [=WuM 2003, 47 = GuT 2003, 27 KL]). Uber einen An-
trag der Beklagten wére unter Berlicksichtigung der tatséchli-
chen konkreten Gegebenheiten innerhalb der Wohnungseigen-
tumsanlage, der Wertungen des 8 22 Abs. 1aBImSchG, dienach
dem Willen des Gesetzgebers auch auf das Wohnungseigen-
tumsrecht ausstrahlen sollen, und der in der Teilungserklérung
ausdrucklich vorgesehenen Moglichkeit der Erteilung von Auf-
lagen zu entscheiden. Solange eine erforderliche Zustimmung
aber nicht vorliegt, darf die Tagesmuttertétigkeit aufgrund des
bestandskréaftigen Untersagungsbeschlusses nicht fortgesetzt
werden. Insoweit ist das Berufungsurteil klarzustellen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8§23, 24 WEG
Wohnungseigentiimer ver sammlung;
unterbliebene Einladung eines Eigentiimers;
Anfechtbarkeit gefasster Beschllisse

Dieunterbliebene Einladung einesWohnungseigentiimer s
zu einer Eigentimerver sammlungfiihrt regelmanig nur zur
Anfechtbarkeit der in der Versammlung gefassten Be-
schliisse, nicht aber zu deren Nichtigkeit.

(BGH, Urteil vom 20.7.2012 -V ZR 235/11)

5 Aus den Grinden: Il. 1. Nach der Rechtsprechung des Se-
nats fuhrt die Nichteinladung einzelner Wohnungsei gentiimer
regelmaldig nur zur Anfechtbarkeit der in der Versammlung ge-
fassten Beschllsse, nicht aber zu deren Nichtigkeit. Ein Be-
schlussistim Sinnevon 8§ 23 Abs. 4 Satz1 WEG nur dann nich-
tig, wenn er gegen eine Rechtsvorschrift verstof3t, auf deren Ein-
haltung rechtswirksam nicht verzichtet werden kann. Solche un-
abdingbaren Rechtsvorschriften ergeben sich entweder ausden
zwingenden Bestimmungen und Grundsétzen des Wohnungs-
eigentumsgesetzes oder aus den Normen des Gbrigen Privat-
oder ¢ffentlichen Rechts, namentlich aus 88134, 138 BGB und
8§56 Satz2 ZVG. Hierzu gehdren nicht diein 824 WEG fir die
Einberufung einer Eigentlimerversammlung enthaltenen Form-
vorschriften, weil diese dispositiv sind und durch Vereinbarung
abgedndert werden kénnen (Senat, Beschluss vom 23. Septem-
ber 1999 —V ZB 17/99, BGHZ 142, 290, 294 [=WuM 2000,
28]).

6 2. Die Uberwiegende Meinung hat sich dem — u.a. auch
aufgrund von Praktikabilitétserwagungen — angeschlossen und
teilweise erganzt, dass ausnahmsweise Nichtigkeit zu bejahen
sei, wenn der einzelne Wohnungseigentiimer vorsétzlich und
gezielt von der Mitwirkung in der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft ausgeschlossen werden soll. Eine solche bewusste
Umgehung des Mitwirkungsrechts komme einem Ausschluss
des Wohnungsei gentiimers an der Mitverwaltung gleich (Bay-
ObLG, NZM 2005, 630, 631 [=WuM 2005, 145]; OLG Kdln,
NZM 2004, 793; OLG Zweibriicken, ZMR 2004, 60, 62; OLG
Celle, ZWE 2002, 276, 277 [=GuT 2002, 191 KL]; Staudin-
ger/Bub, BGB <2005>, § 24 WEG Rn. 158; MiinchKkommBGB/
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Engelhardt, 5. Aufl., §24 WEG Rn.17; Timme/Steinmeyer,
WEG, §23 Rn.133; Riecke in Riecke/Schmid, WEG, 3. Aufl.,
8§24 Rn.57; Palandt/Bassenge, BGB, 71. Aufl., §24 WEG
Rn. 14; Weitnauer/L ke, 9. Aufl., 8§ 23 Rn. 16; Elzer in JenniRen,
WEG, 2. Aufl., §24 Rn.53; ders., ZWE 2010, 233, 235f.).

7 3. Nach anderer Ansicht fihrt die — gleich aus welchem
Grund —unterbliebene L adung eines Wohnungsei gentlimers zur
Nichtigkeit der gefassten Beschliisse. Die Nichtladung nehme
dem Wohnungseigentimer die Méglichkeit, sich an der Wil-
lensbildungin der Versammlung zu beteiligen; diesverletze sein
unverzichtbares Teilnahmerecht und greife in den Kernbereich
der Mitgliedschaft ein. Der ohne Mitwirkung des Nichtgela-
denen gefasste Beschluss kénne deshalb wegen Verstolies ge-
gen eine unverzichtbare Rechtsvorschrift nicht gemald §23
Abs. 4 Satz 2 WEG bestandskréftig werden (Merlein Béarmann,
WEG, 11. Aufl, 823 Rn.172; Merle/Becker, Festschrift fur
Deckert, S. 231, 246f.; Bonifacio, NZM 2011, 10ff.; Suilmann,
Beschlussméangel verfahren im Wohnungsei gentumsrecht, S. 34).

8 4. Der Senat hélt an seiner bisherigen Rechtsauffassung
(BGHZ 142, 290, 294 [=WuM 2000, 28]) fest. Die unterblie-
bene Ladung eines Wohnungseigentimersfihrt nur in ganz be-
sonders schwerwiegenden Ausnahmefallen zur Nichtigkeit der
in der Eigentimerversammlung gefassten Beschlisse, etwa
wenn der Wohnungsei gentiimer in bdswilliger Wei segeziglt von
der Teilnahme ausgeschlossen werden soll. Ein solcher Aus-
nahmefall liegt hingegen nicht vor, wenn die Ladung nur irr-
tumlich unterblieben ist. So verhélt es sich hier. Der Verwalter
hatte den Beklagten zwar bewusst nicht zur Eigentiimerver-
sammlung geladen; dies beruhte aber auf einem blof3en Rechts-
irrtum, da er faschlich annahm, Garageneigentiimer zahlten
nicht zu dem Kreis der Wohnungseigentimer und seien daher
nicht zu laden. Ein solcher Fehler fihrt nicht zur Nichtigkeit der
in der Versammlung gefassten Beschl lisse.

9 |1l. Die Sacheist zur neuen Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht [LG Dortmund] zurtickzuverweisen,
da die Sache nicht zur Endentscheidung reif ist (8563 Abs.3
ZPO). Zwar sind aufgrund der eingetretenen Bestandskraft der
den Jahresabrechnungen und Wirtschaftsplénen zugrunde lie-
genden Beschl lisse di e hiergegen erhobenen Einwendungen des
Beklagten unbeachtlich. Das Berufungsgericht hat jedoch—von
seinem Rechtsstandpunkt aus folgerichtig — keine ausreichen-
den Feststellungen getroffen, die die Priifung der Frage erlau-
ben, ob die von der Klagerin konkret geltend gemachten Zah-
lungsbetrége der Hauptforderungen sowie die Nebenforderun-
gen berechtigt sind.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§130BGB

Wohnungseigentiimer ver sasmmlung;
Widerruf der abgegebenen Stimme

Diein der Eigentiimerver sammlung abgegebene Stimme
kann nach ihrem Zugang bei dem Ver sammlungsleiter nicht
mehr widerrufen werden.

(BGH, Urteil vom 13.7.2012 -V ZR 254/11)

1 Zum Sachverhalt: Die Parteien sind die Mitglieder einer
Wohnungseigentimergemeinschaft. In der Eigentiimerver-
sammlung vom 16. Juli 2010 stimmten die Wohnungseigentu-
mer mit Stimmzetteln Uber den Beschlussantrag ab, der Ver-
walterin eine Zusatzvergitung fir die Aufarbeitung der Ver-
waltungsunterlagen in Hohe von insgesamt 3311,18€ zu-
zubilligen. Die Beiratsvorsitzende 6ffnete die abgegebenen
Stimmzettel, wahrend die Verwalterin die ihr mitgeteilten Er-
gebnisse in eine Excel-Tabelle eintrug. Zwei Wohnungseigen-
tumer, dieauf ihren bereits abgegebenen Stimmzettel n zunéchst
Nein angekreuzt hatten, anderten dies zu einem zwischen den
Parteien strittigen Zeitpunkt unter Rickforderung ihres Stimm-
zettelsin eine Ja-Stimme und eine Enthaltung ab. Unter Bertick-
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sichtigung der gednderten Stimmen verkiindete die Versamm-
lungsleiterin, eine Angestellte der Verwalterin, den Antrag als
angenommen, da mehr als zwei Drittel der Wohnungseigentu-
mer fur den Beschlussantrag gestimmt hétten.

2 Das Amtsgericht Sinzig hat der dagegen gerichteten An-
fechtungsklage stattgegeben, das Landgericht Koblenz hat sie
abgewiesen. Dagegen richtet sich die zugel assene Revision der
Kl&ger, mit der sieeineWiederherstellung des erstinstanzlichen
Urteilsbegehren. Die Beklagten beantragen die Zurtickwei sung
des Rechtsmittels.

3 Ausden Griinden: I. Nach Auffassung des Berufungsgerichts
kann die Stimmabgabe bis zur Feststellung und Verkiindung ei-
nes Beschlussergebnisses widerrufen werden. §130 Abs.1
Satz2 BGB sei auf die Stimmabgabe nicht anzuwenden. Die
Vorschrift schiitze das Vertrauen in den Bestand von zugegan-
genen Willenserkl&rungen. Ein solcher Schutz sei bei der
Stimmabgabe in der Wohnungseigentiimerversammlung nicht
notwendig, da der Beschluss rechtswirksam erst mit der Fest-
stellung und Verkiindung des Beschlussergebnisses zustande
komme. Dass vor Rickforderung der Stimmzettel bereits ein
Beschlussergebnis verkiindet gewesen sei, hatten die Klager
nicht beweisen konnen; denn das Berufungsgericht habe sich
keine Uberzeugung dartiber bilden kdnnen, welche der fir sich
genommen jewells glaubhaften Aussagen der von dem Amts-
gericht vernommenen Zeugen der Wahrheit entspreche.

4 1. Dies hdlt rechtlicher Nachpriifung nicht stand.

5 1. Rechtsfehlerfrei geht das Berufungsgericht zwar davon
aus, dass die von den Wohnungsei gentiimern abgegebenen Ein-
zel stimmen empfangsbeduirftige Willenserkl érungen gegeniiber
dem Versammlungsleiter sind, auf die die allgemeinen zivil-
rechtlichen Regeln Anwendung finden (Senat, Beschluss vom
19. September 2002 -V ZB 37/02, BGHZ 152, 63, 67 [=WuM
2002, 624 =GuT 2003, 28 KL]). Diein der Eigentimerver-
sammlung unter Anwesenden abgegebene Stimme wird daher
entsprechend §130 Abs.1 Satz1 BGB wirksam, wenn der Ver-
sammlungsleiter sie zur Ermittlung desAbstimmungsergebnis-
ses zur Kenntnisnimmt (vgl. BGH, Urteil vom 25. Januar 1989
IV b ZR 44/88, NJW 1989, 1728, 1729; Wenzel in Immobili-
enrecht 2002, S. 23, 38). Handelt es sich —wie hier —um eine
in Form von Stimmzetteln verkorperte Willenserklérung unter
Anwesenden, liegt ein Zugang vor, wenn sie durch Ubergabe
in den Herrschaftsbereich des Versammlungsleiters als Emp-
fanger gelangt (vgl. BGH, Urteil vom 15. Juni 1998 |1 ZR 40/97,
NJW 1998, 3344 m.w.N.). Damit waren die beiden — spéater
gednderten — Stimmen bereits mit der Abgabe des ausfillten
Stimmzettel sbei den von der Versammlungsleiterin mit der Aus-
zahlung und Ermittlung des Abstimmungsergebnisses betrau-
ten Personen zugegangen und wirksam geworden. Auf den Zeit-
punkt der Verlesung der Stimmzettel und Eintragung des Stim-
mergebnisses in die Excel-Tabelle kommt es fir den Zugang
nicht an.

6 2. Unzutreffend ist aber die Auffassung des Berufungsge-
richts, dass die Stimmabgabe auch noch nach ihrem Zugang
bei dem Versammlungsleiter bis zur Verkiindung des Abstim-
mungsergebnisses wirksam widerrufen werden kann.

7 a) Die Frage, bis zu welchem Zeitpunkt eine Stimmabga-
be widerrufen werden kann, wird unterschiedlich beantwortet.
Nach Uberwiegender Auffassung kommt ein Widerruf der Stim-
me gemal3 §130 Abs.1 Satz2 BGB nur bis zu ihrem Zugang
bei dem Versammlungsleiter in Betracht (Merle in Barmann,
WEG, 11. Aufl., § 23 Rn. 31; Staudinger/Bub, BGB <2005>, § 23
WEG Rn. 69; Wenzel, in Immobilienrecht (2002) 23, 38; Ml-
ler, ZWE 2000, 237, 245; Armbrister ZWE 2000, 455, 456).
Nach anderer Auffassung ist ein Widerruf der Einzelerklarung
jedenfalls bis zur Abgabe der letzten Stimme moglich, da bis
dahin der Abstimmungsvorgang noch nicht beendet sei (Er-
man/Grziwotz, BGB, 13. Aufl., 823 BGB Rn.2). Nach einer
weiteren Meinung kann die Stimmabgabe bis zur Feststellung
und Verkiindung des Beschlusses widerrufen werden. Denn ein
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Beschluss komme erst mit seiner Feststellung und einer an al-
|le Wohnungseigentiimer gerichteten Mitteilung des Beschlus-
sergebnisses zustande. Es gebe keinen Anlass, einen Woh-
nungseigentiimer vor dieser Mitteilung an seine Stimmabgabe
endgultig zu binden. Diese kdnne keine selbsténdige Rege-
lungswirkung entfalten, solange es keinen Beschluss gebe (El-
zer in Jennif3en, WEG, 3. Aufl., Vor 8823 bis 25 Rn. 47).

8 b) Der Senat hadlt die Auffassung der herrschenden Mei-
nung, wonach die Stimmabgabe nach ihrem Zugang bei dem
Versammlungsleiter nicht mehr widerrufen werden kann, fir
zutreffend. Hierflr spricht die Regelung des 8130 Abs. 1 BGB,
die auf die Stimmabgabe als unter Anwesenden abgegebene
empfangsbedurftige Willenserklérung sinngemald Anwendung
findet. Nach 8130 Abs.1 Satz1 BGB wird eine Willenserkla
rung mit ihrem Zugang wirksam und bindet den Erklérenden
(vgl. 8145 Abs.1 BGB), weshalb ein Widerruf der Erklarung
nach §130Abs. 1 Satz2 BGB ab diesem Zeitpunkt ausscheidet.
Soweit das Berufungsgericht darauf hinweist, dass Willenser-
kl&rungen im Rahmen der 88929, 873 Abs. 2 BGB mit Zugang
auch noch keine Bindungswirkung entfalteten, vermag hieraus
eine Ausnahme fir die Stimmabgabe nicht hergel eitet zu wer-
den. Die Bestimmung des §873 Abs. 2 BGB, die die Unwider-
ruflichkeit der dinglichen Einigung vor der Eintragung von der
Beobachtung gewisser Formlichkeiten abhangig macht, soll
Ubereilte und leichtfertige Verfligungen Uber Grundstticksrech-
teverhindern (Senat, Urteil vom 25. Januar 1967 -V ZR 172/65,
BGHZ 46, 398, 399). Grinde fur eine Ubertragung dieses
Rechtsgedankens auf die Stimmabgabe in der Eigentiimerver-
sammlung sind nicht ersichtlich. Auch der Umstand, dass der
Beschluss rechtswirksam erst mit der Feststellung und Verkin-
dung des Beschlussergebnisses zustande kommt, rechtfertigt
nicht diefreieWiderruflichkeit der Stimmabgabe bis zu diesem
Zeitpunkt; denn dann missten auch Vertragsangebote nach
§8145ff. BGB, die alein keinen Vertrag zustande bringen, je-
derzeit widerruflich sein (vgl. Prufer, Schriftliche Beschllisse,
gespaltene Jahresabrechnungen, S.140). Entgegen der Auffas-
sung des Berufungsgerichts besteht auch kein praktisches Be-
dirfnis, hinsichtlich der Stimmabgabe in der Eigentiimerver-
sammlung von der Regelung des §130 Abs.1 Satz2 BGB ab-
zuweichen. Lief3e man einen Widerruf der Stimmabgabe bis zur
Verkiindung des Beschlussergebnisses zu, konnte die Feststel-
lung eines Ergebnisses — insbesondere bel grof3en Eigentlimer-
gemeinschaften — erschwert oder gar unmdglich gemacht wer-
den. Man bedenke nur den Fall, dass der Versammlungsleiter
bereits mit der Zahlung der Stimmen begonnen hat und, ehe er
fertigist, einige Mitglieder, die er schon gezéhlt hat, ihre Stim-
men widerrufen. Es muss daher einen Zeitpunkt geben, ab dem
der Versammlungsleiter damit beginnen kann, das Beschlus-
sergebnisverbindlich festzustellen (Bartholomeyczik, ZHR 105,
[1938], 293, 327). Diesist entsprechend §130Abs. 1 Satz1 BGB
der Zeitpunkt des Zugangs der jeweiligen Stimme bel dem Ver-
sammlungsleiter.

9 ¢) Mit dem Zugang konnten die beiden Stimmabgaben da-
her nicht mehr wirksam widerrufen werden und hétten in ihrer
urspriinglichen Fassung bei der Ermittlung des Abstimmungs-
ergebnisses Eingang finden missen.

10 3. Dader Zeitpunkt der Feststellung und Verkiindung des
Beschl ussergebnissesfiir einen wirksamen Widerruf der Stimm-
abgabe nicht mal3geblich ist, kommt es nicht darauf an, dass
diein diesem Zusammenhang von dem Berufungsgericht vor-
genommene Beweiswirdigung verfahrensfehlerhaft ist. Die Re-
vision rligt zu Recht, dass das Berufungsgericht entgegen § 529
Abs. 1Nr.1,8398Abs. 1 ZPO dieerstinstanzlich vernommenen
Zeugen nicht erneut vernommen hat. Das Amtsgericht hat sich
zur Glaubwurdigkeit der Zeugen in dem von dem Berufungs-
gericht a's erheblich erachteten Punkt nicht geduf3ert. Da dem
Berufungsgericht objektiveAnhaltspunktefir die Unrichtigkeit
der einen oder anderen Aussage fehlten, kam es entscheidend
auf die Glaubwirdigkeit der Zeugen an. Deren Beurteilung
konnte nur dadurch erfolgen, dass sich das Berufungsgericht
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durch erneute Vernehmung einen eigenen, unmittelbaren Ein-
druck von den Zeugen verschaffte (vgl. Senat, Urteil vom 8.
Februar 1985 —V ZR 253/83, NJW-RR 1986, 285, 286).

11 4. DasBerufungsurteil ist aufzuheben (8 562 Abs. 1 ZPO)
und die Sache an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen, da
der Rechtsstreit nicht zur Endentscheidung reif ist (§ 563 Abs. 3
ZPO).

12 Eine Unguiltigerklarung des Beschlusses aufgrund des
Auszéhlungsfehlers kommt nur in Betracht, wenn sich bei kor-
rekter Ermittlung des Abstimmungsergebnisses fir den zu-
grundeliegenden Beschlussantrag nicht die erforderliche Mehr-
heit gefunden hat (vgl. Merlein Barmann, WEG, 11. Aufl., § 23
Rn.177). Hierzu hat das Berufungsgericht — von seinem Stand-
punkt aus folgerichtig — keine Feststellungen getroffen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8§26 WEG
Wohnungseigentiimer gemeinschaft;
haftungsbeschr ankte Unternehmer gesell schaft
alsVerwalterin; Bonitatspr ifung

a) Bel der Bestellung desVerwalter shaben dieWohnungs-
eigentimer wie bel der Abberufung einen Beurteilungs-
spielraum.

b) Eine haftungsbeschrankte Unternehmer gesellschaft
kann Verwalterin einer WEG sein.

¢) Zum Verwalter einer WEG darf unabhéngig von der
Rechtsform — nur bestellt werden, wer Gber ausreichende
finanzielle Mittel verfugt und ausreichende Sicherheit im
Haftungsfall bietet.

d) Besteht bei objektiver BetrachtungAnlass, die Bonitéat
desin Aussicht genommenen Verwalter szu prtfen, missen
die Wohnungseigentiimer die Bestellung zur tickstellen, bis
sieUnterlagen oder andereErkenntnissehaben, dieeineent-
sprechende Entscheidung erlauben.

(BGH, Urteil vom 22.6.2012 -V ZR 190/11)

6 Ausden Grinden: Il. 2. Das Berufungsgericht [LG Karls-
ruhe] hat die Bestellung der Beizuladenden auch zu Recht fir
unglltig erklart.

7 @) Der Beschluss der Wohnungseigentiimer {ber die Be-
stellung desVerwaltersist am Mal3stab einer ordnungsgemalien
Verwaltung zu messen. Die Wohnungseigentiimer haben nach
8§21 Abs. 3 und 4 WEG nicht nur einen Anspruch darauf, dass
dieTétigkeit der Verwaltung diesen Grundsétzen entspricht, son-
dern auch darauf, dass der Verwalter selbst diesen Anforderun-
gen genlgt (Senat, Urteil vom 10. Juni 2011 —V ZR 146/10,
NJW 2011, 3025, 3026 [= GuT 2011, 179] Rn.11; Merlein Béar-
mann, WEG 11. Aufl., 826 Rn.40). Daran fehlt es, wenn ein
wichtiger Grund gegen die Bestellung spricht (BayObL G, WE
1990, 68; OLG Stuttgart, NJW-RR 1986, 315, 317 [=WuM
1986, 315]; Merle in Barmann, WEG, 11. Aufl., §26 Rn. 40;
JenniRBen in Jennifl3en, WEG, 3. Aufl., 826 Rn.63). Wann ein
solcher wichtiger Grund vorliegt, bestimmt sich in Anlehnung
an 8§26 Abs. 1 Satz 3WEG nach den fur dieAbberufung desVer-
walters geltenden Grundsétzen (OLG Stuttgart aaO; Hugel in
Bamberger/Roth, BGB, 3. Aufl., 826 WEG Rn. 9).

8 b) Das Vorliegen eines solchen wichtigen Grundes ver-
pflichtete die Wohnungseigentiimer allerdings nicht ohne wei-
teres dazu, den Verwalter abzuberufen. Sie haben vielmehr ei-
nen Beurteilungsspielraum und dirfen von einer Abberufung
absehen, wenn diesaus objektiver Sicht vertretbar erscheint (Se-
nat, Urtell vom 10. Februar 2012 —V ZR 105/11, NJwW 2012,
1884 f. [= GuT 2012, 65] Rn. 9f.). Einen entsprechenden Beur-
teilungsspi el raum haben die Wohnungseigentimer auch bel der
Bestellung desVerwalters, bei der sie eine Prognose dartiber an-
stellen miissen, ob er das ihm anvertraute Amt ordnungsgemali3
austiben wird (Elzer, ZMR 2001, 418, 423). Die Bestellung des
Verwalterswiderspricht den Grundsédtzen ordnungsméldiger Ver-
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waltung deshalb erst, wenn die Wohnungsei gentliimer ihren Be-
urteilungsspielraum Uberschreiten, das heif3t, wenn es objektiv
nicht mehr vertretbar erscheint, dass sie den Verwalter unge-
achtet der gegen ihn sprechenden Umstéande bestellen.

9 ¢) Hier haben die Wohnungseigentiimer ihren Beurtei-
lungsspielraum Uberschritten.

10 aa) Das ergibt sich nicht schon daraus, dass nur ein Al-
ternativangebot zur Auswahl gestanden hétte. Die Beschluss-
fassung Uber die Neubestellung einesVerwalters erfordert zwar
die Einholung von Alternativangeboten (Senat, Urteil vom 1.
April 2011 -V ZR 96/10, WPM 2011, 1293, 1294 [=WuM
2011, 387] Rn.12). Wie viele Alternativangebote erforderlich
sind, kénnen die Wohnungseigentiimer im Rahmen ihres Beur-
teilungsspielraums aber selbst festlegen. Er ist nur Uberschrit-
ten, wenn der Zweck solcher Alternativangebote verfehlt wird,
namlich den Wohnungseigenttimern die Stérken und Schwéchen
der Leistungsangebote aufzuzeigen (Senat, Urteil vom 1. April
2011 -V ZR 96/10, WPM 2011, 1293, 1294 Rn.13). Anhalts-
punkte dafUr liegen hier nicht vor. Aus dem Protokoll der Ver-
sammlung ergibt sich, dass die Wohnungsei gentiimer eine Vor-
auswahl getroffen, intensiv Uber die L eistungsangebote disku-
tiert und damit den Zweck der Einholung von Alternativange-
boten erreicht haben.

11 bb) Die Wohnungseigentiimer haben ihren Beurteilungs-
spielraum auch nicht dadurch verletzt, dass sie nicht das preis-
gunstigste Angebot gewahit haben. Dazu sind sie nach den
Grundsétzen einer ordnungsmaldigen Verwaltung nicht ver-
pflichtet (JenniRenin JennilRen, WEG, 3.Aufl., 8§26 Rn. 72). Sie
durfen einen Verwalter, mit dem sie gut zurechtkommen, wei-
terbestellen, auch wenn er etwas teurer ist als ein neuer Ver-
walter (Senat, Urteil vom 1. April 2011 -V ZR 96/10, WPM
2011, 1293, 1294 Rn. 13). Nichtsanderesgilt fir die hdhere Ver-
gutung einer neuen Verwaltung, die—wie hier — Zusatzqualifi-
kationen oder Zusatzerfahrungen hat. Etwas anderes gélte nur,
wenn die von dem ausgewahlten Verwalter angebotenen Lei-
stungen von den anderen Verwaltungsfirmen spiirbar gtinstiger
angeboten wirden (Senat, Urteil vom 1. April 2011 -V ZR
96/10, WPM 2011, 1293, 1294 Rn.13 a.E.). Daran fehlt es, wenn
die Wohnungsei genttimer zwischen zwei Anbietern auswahlen,
deren Vergitungsvorschlége am unteren Rand der aus den ein-
geholten Angeboten ermittelten Vergiitungsspanne liegen.

12 cc) Die Grenzen ihres Beurteilungsspielraums haben die
Wohnungseigentiimer auch nicht dadurch Gberschritten, dass
sie Uber die Bestellung ohne gleichzeitige Festlegung der Eck-
punkte des abzuschlief3enden Verwal tervertrags beschl ossen ha-
ben. Das ergibt sich alerdings nicht schon aus dem eher for-
malen Umstand, dass die Berufung desVerwaltersin zwei Stu-
fen erfolgt, der Bestellung und dem anschlief3enden Abschluss
des Verwaltervertrags (so aber Merle in B&rmann, WEG, 11.
Aufl., 826 Rn.43; aM OLG Hamm, ZWE 2002, 486, 489).
Denn die Auswah! des Verwalters wird inhaltlich wesentlich
durch diewirtschaftlichen Eckpunkte desvonihm angebotenen
Verwaltervertrags bestimmt. Die isolierte Bestellung des Ver-
walters kénnte zwar bis zum Abschluss des Verwaltervertrags
jederzeit durch einen entsprechenden Beschluss wieder riick-
géngig gemacht werden (Merle in Barmann, WEG, 11. Aufl.,
§26 Rn. 54). Bisdahin wére der Verwalter aber zu den Uiblichen
Bedingungen zur Wahrnehmung seiner Aufgabe berechtigt und
verpflichtet. Welche Folgen sich aus dieser inhaltlichen Ver-
knupfung von Verwalterbestellung und Verwaltervertrag erge-
ben, bedarf hier keiner Entscheidung. Eine getrennte Be-
schlussfassung Uber die Bestellung und den Vertrag ist jeden-
falls dann nicht zu beanstanden, wenn die Wohnungseigentti-
mer Uber den Abschluss des Verwaltervertrags selbst entschei-
den und wenn sie beide Beschliisse — wie hier — in derselben
Wohnungseigentimerversammlung erértern und fassen. Ein-
wande gegen Regelungen in dem Verwaltervertrag — hier die
Einwande gegen die Befreiung von dem Verbot des Selbstkon-
trahierens nach §181 BGB sind dann nicht im Rahmen der An-
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fechtung des Bestellungsbeschlusses, sondern im Rahmen der
Anfechtung des Beschlusses tiber den Verwaltervertrag zu pri-
fen.

13 dd) Die Wah! der Beizuladenden zur Verwalterin wider-
spricht entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts auch nicht
schon deshalb den Grundsétzen ordnungsmaélf3iger Verwaltung,
weil sie eine haftungsbeschrankte Unternehmergeselschaft ist.

14 (1) Eine Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt)
muss zwar nicht das Mindeststammkapital von 25.000 €, das
eine GmbH nach §5 Abs.1 GmbHG an sich aufzubringen hat,
sondern nach §5a Abs.1 GmbHG nur das in der Satzung vor-
gesehene Stammkapital aufbringen, das auch nur 1 € betragen
kann. Der Gesetzgeber hat bei der Einfihrung dieser Sonder-
form der GmbH davon abgesehen, eine dhnliche Moglichkeit
fur alle Formen der GmbH vorzusehen, weil ,mit der Serio-
sitétsschwelle, die in einem angemessenen Mindeststammka-
pitalbetrag lieg<e>, auch eine gewisse Seriositét auf die Rechts-
form der GmbH insgesamt ausstrahl<e>*, deren ,, Prestige nicht
gefahrdet” werden solle (Begriindung der GmbH-Rechts-Re-
form 2008 in BT-Drucks. 16/6140 S. 31). Und weil bei der haf-
tungsbeschrankten Unternehmergesellschaft ein Mindest-
stammkapital nicht vorgeschriebenist, musssieihre Firmanicht
nur mit einem einfachen Rechtsformzusatz (, UG*) flhren, son-
dern, andersasdie ,normale’ GmbH (vgl. 84 GmbHG), nach
§5aAbs.1 GmbHG mit der zusétzlichen Angabe ,, haftungsbe-
schrénkt”, um das Publikum auf dasunter Umstanden nicht aus-
reichende Stammkapital hinzuwei sen (Begriindung der GmbH-
Rechts-Reform 2008 in BT-Drucks. 16/6140 S. 31).

15 (2) Ausdiesen rechtsformbedingten Besonderheiten folgt
aber nicht, dass einer haftungsbeschréankten Unternehmerge-
sellschaft generell diefur einen geordneten Geschéftsbetrieb als
Verwalterin einer Wohnungsei gentlimergemeinschaft erforder-
liche finanzielle Ausstattung abzusprechen ist.

16 (a) Der Gesetzgeber hat den Verzicht auf ein Mindest-
stammkapital bei der haftungsbeschrankten Unternehmerge-
sellschaft als vertretbar angesehen, ,,weil das Mindeststamm-
kapital kein zwingender Bestandteil des Haftkapital systemsder
GmbH ist* (Begriindung der GmbH-Rechts-Reform 2008 in
BTDrucks. 16/6140 S. 31). Deshalb darf auch eine solche Ge-
sellschaft nach §1, §5aAbs.1 GmbHG zu jedem zulassigen
Zweck errichtet werden. Wére sie von vornherein al s nicht aus-
reichend solvent anzusehen, lief3en sich die mit der Einfuhrung
dieser Form der GmbH verfol gten Gesetzgebungsanliegen, die
Neugrindung von Unternehmen durch eine weniger aufwendi-
ge Form der GmbH zu erleichtern und einer Flucht in auslén-
dische Gesell schaftsformen entgegenzuwirken (Begriindung der
GmbH-Rechts-Reform 2008 in BT-Drucks. 16/6140 S. 25, 31),
nicht erreichen.

17 (b) Ob der vorgesehene Verwalter seine Aufgaben ord-
nungsgemald erfillt, bestimmt sich nicht nach der Rechtsform,
sondern nach den finanziellen Mitteln, Uber welche er verfligt,
nach dem Kredit, den das Unternehmen in Anspruch nehmen
und nach den Sicherheiten, die es stellen kann. Eine haftungs-
beschrankte Unternehmergesell schaft kann auch bel einem sehr
niedrig angesetzten Stammkapital eine ausreichende Bonitét ha-
ben, etwa weil sie selbst ausreichende andere Mittel hat oder
weil sich der Geschéftsfihrer fir die Gesellschaft verbirgt hat.
Diese Bonitét kann bei einem Einzelkaufmann, der nicht Uber
ausreichendes Vermogen oder Uber Sicherheiten verfligt, eben-
sofehlenwiebel einer ,normalen” GmbH, deren Bestellung a's
Verwalter aber nicht schon an der Rechtsform scheitert (Bay-
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ObL G, WuM 1993, 488, 489f.). Diese kann nach Mal3gabe von
87 Abs.2 GmbHG in das Handel sregister eingetragen werden,
noch bevor das Stammkapital vollsténdig aufgebracht ist. Es
muss bel der Bestellung einer GmbH zur Verwalterin auch nicht
mehr (vollsténdig) vorhanden sein. Umgekehrt muss eine haf-
tungsbeschrénkte Unternehmergesellschaft nach §5a Abs. 5
Halbsatz 2 GmbHG auch dann nicht zur normalen GmbH um-
firmieren, wenn sie das Stammkapital bis zur Héhe des Min-
deststammkapitals aufgefllt hat.

18 (c) Auf die Rechtsform allein abzustellenist auch deshalb
verfehlt, welil die Dienstleistungen einesVerwalters von Unter-
nehmen erbracht werden durfen, die die Pflichten eines Ver-
walters rechtlich erfillen kdnnen und in einer Rechtsform er-
richtet sind, die in einem anderen Mitgliedstaat der Européi-
schen Union oder Vertragsstaat des Vertrags tber den Européi-
schen Wirtschaftsraum vorgesehen ist. Nicht alle diese Staaten
kennen Gesellschaftsformen, bei denen die Gesellschaftsgriin-
der zur Aufbringung eines Stammkapitals in bestimmter Min-
desthohe verpflichtet sind. Teilweise wird ein niedrigeres
Stammkapital verlangt. In der Bestellung solcher Unternehmen
zum Verwalter einer Wohnungsei gentiimergemeinschaft allein
wegen der Unterschiede im System des Glaubigerschutzes ei-
nen Verstol3 gegen die Grundsétze ordnungsmalliger Verwal-
tung zu sehen, wére eine nach Art. 18 AEUV unzulssige Dis-
kriminierung und stiinde zudem im Widerspruch namentlich zu
der durch Art. 56 AEUV und Art. 10, 14 und 16 der Richtlinie
2006/123/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom
12. Dezember 2006 Uber Dienstleistungen im Binnenmarkt
(ABI. EU Nr.L 376 S. 36) garantierten Dienstleistungsfreiheit.
Ob die Bestellung zum Verwalter den Grundsétzen einer ord-
nungsmaldigen Verwaltung entspricht, darf sich bei solchen Un-
ternehmen nicht nach der Rechtsform bestimmen, sondern be-
urteilt sich danach, ob sie fachlich qualifiziert und ausreichend
finanziell ausgestattet sind. Ein sachlicher Grund, die deutsche
haftungsbeschréankte Unternehmergesellschaft anders zu be-
handeln, ist nicht erkennbar.

19 ee) Bel der Bestellung der Beizuladenden haben die Woh-
nungseigentiimer ihren Beurteilungsspielraum aber deshalb
Uberschritten, weil sieihre Auswahlentscheidung auf einer un-
zureichenden Tatsachengrundlage vorgenommen haben.

20 (1) Sie wirden inhaltlich ihren Beurteilungsspielraum
Uberschreiten, bestellten sie ein Unternehmen zum Verwalter,
das nicht Uber die dazu notwendigen finanziellen Mittel ver-
flgt und auch keine ausreichenden Sicherheiten stellen kann
(OLG Stuttgart, OLGZ 1977, 433, 435; Bader in FS Seuss
<1987> S.1, 3; Elzer, ZMR 2001, 418, 423 fir insolventes Un-
ternehmen). Denn ein solches Unternehmen bietet, unabhangig
davon, in welcher Rechtsform es gefuhrt wird (Armbruster,
ZWE 2011, 372, 373), keine hinreichende Gewahr dafir, dass
esauf Dauer einen ordnungsgemal3en Geschéftsbetrieb aufrecht
erhalten und seiner Aufgabe als Verwalter gerecht werden, ins-
besondere die ihm anvertrauten Gelder der Gemeinschaft ge-
treu verwalten wird (Merklein Barmann, WEG, 11. Aufl., §26
Rn. 41; Armbruster, ZWE 2011, 372, 373). Auch wére nicht si-
chergestellt, dass die Gemeinschaft im Haftungsfall Ersatz er-
halt.

21 (2) Wie sich die Wohnungseigentiimer Gewissheit ver-
schaffen, ob das als Verwalter in Aussicht genommen Unter-
nehmen diesen inhaltlichen Anforderungen gentigt, bestimmen
sie im Rahmen ihres Beurteilungsspielraums selbst. Sie sind
deshalb einerseits nicht gezwungen, stets einen Bonitétsnach-
weis einzuholen; sie kdnnten darauf etwa bei einem eingeses-
senen als solide bekannten Unternehmen gleich welcher Rechts-
form verzichten. Die Wohnungseigenttimer dirfen andererseits
ein Unternehmen nicht aufs Geratewohl bestellen und sich tiber
Zweifel an der Bonitét ohne weiteres hinwegsetzen. Besteht
bei objektiver Betrachtung begriindeter Anlass, die Bonitét des
als Verwalter vorgesehenen Unternehmens — gleich welcher
Rechtsform — zu priifen, halten sich die Wohnungsei gentiimer
im Rahmen ihres Beurteilungsspielraums nur, wenn sie diese
Frage kléren und ihre Entscheidung Uber die Bestellung auf ei-

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 65 - 8-9/12 - August/September 2012



ner Tatsachengrundlage (Unterlagen, Auskiinfte andere Er-
kenntnisse) treffen, die eine nachhaltig ordnungsgemalie Auf-
gabenerfullung erwarten lasst (Armbrister, ZWE 2011, 372,
373).

22 (3) Diesen Anforderungen sind die Wohnungseigentiimer
hier nicht gerecht geworden. Der Geschéftsfihrer der Beizula-
denden hatte vor der Beschlussfassung mitgeteilt, er sei seit lan-
gem als Verwalter tétig. Seine Dienste wollte er den Woh-
nungseigentiimer aber nicht al's Einzelkaufmann, sondern durch
eine haftungsbeschrankte Unternehmergesellschaft anbieten,
dieerst wenige Monate zuvor errichtet worden war. Er war auch
nicht bereit, die personliche Haftung fur die Gesellschaft zu
Ubernehmen. Die Stammeinlage der Gesellschaft von 500€
reichte fUr sich genommen nicht aus, um einen dauerhaft ord-
nungsgemalden Geschéftsbetrieb und Ersatz im Haftungsfall si-
cherzustellen. Eine Haftpflichtversicherung war bei der Be-
schlussfassung tiber die Bestellung nicht nachgewiesen und ist
esim Ubrigen auch jetzt nicht. Die — nicht berticksichtigungs-
fahige — Unterlage, die die Beklagten im Revisionsverfahren
haben vorlegen lassen, weist nicht die Beizuladende sel bst, son-
dernihren Geschéftsfihrer alsVersicherten aus. Dasallesmuss
nicht bedeuten, dass die Beizuladende (unabhéngig von ihrer
Rechtsform alshaftungsbeschrankter Unternehmergesel | schaft)
tatsachlich keine ausreichende Bonitét hat. Die Wohnungs-
eigentimer durften aber die Bonitét der Beizuladenden nicht
unterstellen. Sie mussten sie vielmehr kléren. Wie sie zu dem
erforderlichen Kenntnisstand gelangen, entscheiden sie im
Rahmen ihres Beurteilungsspielraums selbst. Hier lagen ihnen
nur Erkenntnisse vor, die Zweifel an der Bonitét der Beizula-
denden weckten. Sie durften deshalb die Bestellung der Beizu-
ladenden auf dieser Grundlage nicht beschliefen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8§62 WEG
Nichtzulassungsbeschwerdein
Wohnungseigentumssachen nach als unzul&ssig
verwor fener Berufung; planwidrige Regelungslticke

§62 Abs.2 WEG gilt nicht, wenn das Berufungsgericht
die Berufung als unzulassig verwor fen hat.

(BGH, Beschlussvom 19.7.2012 -V ZR 255/11)

1 Zum Sachverhalt: Die Parteien sind die Mitglieder einer
Wohnungseigentiimergemei nschaft. DasAmtsgericht Bornahat
dieKlage der Klager zu 1 und 2, die sich gegen mehrere, in ei-
ner Eigentimerversammlung gefasste Beschlisse richtete, im
Wesentlichen abgewiesen. DasUrtell istihnenam 18. Mai 2011
zugestellt worden. Am 17. Juni 2011 ist ihre Berufung bei dem
Landgericht Leipzig eingegangen. Am 22. Juni 2011 hat der
Vorsitzende telefonisch eine Mitarbeiterin des Prozessbevoll-
maéchtigten der Klager darauf hingewiesen, dass zusténdiges
Berufungsgericht das Landgericht Dresden sei. Daraufhin ha-
ben die Klager zu 1 und 2 — nach Berufungsriicknahme — am
29. Juni 2011 dort die Berufung eingelegt und Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand beantragt.

2 Zur Begriindung haben sie vorgetragen, ihr Prozessbevoll-
maéachtigter habe nach Unterzeichnung der Berufungsschrift am
17. Juni 2011 festgestellt, dass diese fehlerhaft an das Landge-
richt Leipzig adressiert gewesen sei. Er habe seine Mitarbeite-
rin angewiesen, dies zu andern und den schon unterzei chneten
Schriftsatz zu vernichten. Nachdem er den korrekt adressierten
Schriftsatz unterschrieben habe, habe er ihr die Anweisung er-
teilt, diesen unverziglich per Fax zu Ubersenden. Die Mitar-
beiterin habe jedoch versehentlich den urspriinglichen Schrift-
satz an das unzusténdige Landgericht Leipzig gefaxt. An-
schliefend habe sie dem Prozessbevollméchtigten Kopien des
an das unzustandige Gericht adressierten Schriftsatzes zur Fer-
tigung beglaubigter Abschriften vorgelegt. Bei deren Unter-
zeichnung habe er dies aufgrund der Faltung der Schriftsétze
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nicht bemerkt. Seine Frage, ob es sich um den richtigen Beru-
fungsschriftsatz handle, habe seine Mitarbeiterin bejaht. Eben-
so habe sie bestétigt, dass ,, das Fax raus* sei.

3 DasLandgericht Dresden hat nach Durchfiihrung einer Be-
weisaufnahme den Wiedereinsetzungsantrag zuriickgewiesen
und die Berufung durch Urteil as unzuléssig verworfen. Da-
gegen richtet sich die Nichtzulassungsbeschwerde der Klager
zulund2.

4 Ausden Grunden: Il. Das Berufungsgericht meint, die Kl&
ger seien nicht ohne Verschulden an der Einhaltung der Beru-
fungsfrist gehindert gewesen. Bel Erkundigung nach dem Ver-
sand des Faxes hétte ihr Anwalt nachfragen miissen, ob dieses
an dasrichtige Gericht gefaxt worden sei. Zudem hétte ihm bel
ordnungsgemaliem Handeln im Rahmen der Beglaubigung der
Abschriften der Fehler seiner Angestellten auffallen missen. Er
habe sich nicht darauf verlassen dirfen, dass er den ,, richtigen®
Schriftsatz beglaubige, vor allem, wenn er gewusst habe, dass
ein fehlerhafter Schriftsatz in der Welt sei.

5 111. 1. Die Beschwerde der Klager zu 1 und 2 gegen die
Nichtzulassung der Revision durch das Berufungsgericht ge-
mal3 §544 Abs.1 und 2 ZPO ist zul&ssig.

6 a) Der Statthaftigkeit der Nichtzulassungsbeschwerde ge-
gen die Verwerfung der Berufung steht §62 Abs. 2 WEG, wo-
nach fir eine Ubergangszeit die Nichtzulassungsbeschwerde
in Wohnungsei gentumssachen nach §43 Nr. 1 bis 4 WEG aus-
geschlossen ist, nicht entgegen.

7 Die mit der Zielsetzung getroffene Regelung, einer Uber-
lastung des Bundesgerichtshofsvorzubeugen, lehnt sichan § 26
Nr.9 EGZPO a.F. —einer mit Wirkung zum 1. September 2009
aufgehobenen Ubergangsregelung zur ZPO-Reform — an (BT-
Drucks. 16/887, S.43). Danach war fiir eine funfjahrige Uber-
gangsfrist die Nichtzulassungsbeschwerde gegen Urteilein Fa-
miliensachen ausgeschlossen. Durch Art. 2 Nr. 1 des ersten Ju-
stizmodernisierungsgesetzes vom 24. August 2004 (BGBI. I,
S.2198) sind sowohl §26 Nr. 9 EGZPO a.F. alsauch §26 Nr.8
EGZPO, wonach die Zuléssigkeit der Nichtzulassungsbe-
schwerde von einer bestimmten Wertgrenze abhangigist, durch
Satz 2 erganzt worden; darin wird das die Berufung verwerfen-
de Urteil vom Anwendungsbereich der die Nichtzulassungsbe-
schwerde beschrankenden Ubergangsregel ungen ausdrticklich
ausgenommen. Hintergrund hierfir war die Vereinheitlichung
der Rechtsmittelmdglichkeiten bei verwerfenden Entscheidun-
gen des Berufungsgerichts, gegen diegemal3 8522 Abs. 1 Satz4
ZPO die Rechtsbeschwerde stattfindet, wenn sie nach §522
Abs. 1 Satz 2 und 3 ZPO asBeschluss ergangen sind. Nach dem
Willen des Gesetzgebers sollte im Hinblick auf die verfas-
sungsrechtliche Relevanz des gleichméafdigen und willkirfreien
Zugangs zur Rechtsmittelinstanz ein weiter Rechtsschutz ge-
gen Verwerfungsentscheidungen des Berufungsgerichts unab-
héngig davon gewahrleistet sein, ob sie a's Urteil oder als Be-
schluss ergehen (BT-Drucks. 15/1508, S. 22).

8 Das Fehlen einer vergleichbaren Vorschrift in 862 Abs. 2
WERG lasst nicht den Schluss zu, dass nach dem Willen des Ge-
setzgebers in Wohnungsei gentumssachen gegen ein die Beru-
fung verwerfendes Berufungsurteil eine Nichtzulassungsbe-
schwerde nicht statthaft ist. Vielmehr ist davon auszugehen, dass
das Gesetz insoweit eine planwidrige Regelungsllicke enthalt,
diedurch entsprechende Anwendung von § 26 Nr. 8 Satz2 EGZ-
PO, der der Regelungin 826 Nr. 9 Satz 2 EGZPO a.F. entspricht,
zu schlieBenist. Dennder diesen Vorschriften zugrundeliegende
Gedanke der Gewahrleistung einer einheitlichen Anfechtbarkeit
der verwerfenden Entscheidungen des Berufungsgerichtsgiltin
gleicher Wei sefur Wohnungsei gentumssachen. Esist kein sach-
licher Grund ersichtlich, warum dort gegen eine Berufungsver-
werfung eine Beschwerde nur statthaft ist, wenn die Entschei-
dung im Wege eines Beschlusses ergangen ist, wahrend gegen
die gleiche Entscheidung, wenn sie in einem Urtell getroffen
wird, die Beschwerdemdglichkeit nicht gegeben sein soll. In-
soweit ist der Sachverhalt mit demin §26 Nr.8 Satz2 EGZPO
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geregelten Tatbestand vergleichbar, so dass angenommen wer-
den kann, der Gesetzgeber wére bei einer I nteressenabwagung,
bei der er sich von den gleichen Grundsétzen hétte [eiten lassen
wie bel dem Erlass der herangezogenen Gesetzesvorschrift, zu
dem gleichen Abwé&gungsergebnis gelangt (vgl. Senat, Be-
schluss vom 15. Mé&rz 2007 —V ZB 145/06, BGHZ 171, 350,
353 m.w.N.).

9 b) Der Statthaftigkeit der Nichtzul assungsbeschwerde steht
auch nicht entgegen, dass der Wert der geltend gemachten Be-
schwer 20.000 € nicht Ubersteigt. DieWertgrenzedes§ 26 Nr. 8
Satz1 EGZPO gilt nach dessen Satz 2 nicht, wenn das Beru-
fungsgericht die Berufung verworfen hat.

10 2. Die Nichtzulassungsbeschwerde ist jedoch unbegriin-
det. Der Rechtsstreit der Parteien hat weder grundsétzliche Be-
deutung, noch erfordert er eine Entscheidung des Revisionsge-
richts zur Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung einer ein-
heitlichen Rechtsprechung (§ 543 Abs. 2 Satz1 ZPO). Denndie
Berufungsverwerfung wird jedenfalls von der rechtsfehlerfrei-
en Erwégung des Berufungsgerichts getragen, dass dem Pro-
zessbevollméachtigten der Kl&ger bei ordnungsgemaliiem Han-
deln im Rahmen der Beglaubigung der Abschriften der Fehler
seiner Kanzleiangestellten hétte auffallen missen. (wird aus-
gefuhrt)

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Kurzfassungen/Leitsdtze (KL)
Teileigentum etc.

8134 BGB; 89 KAG Nds—Vereinbarung der
Zahlung eines I nfrastrukturbeitragsim
Ferienpark-/Ferienhaus-Grundstiickskaufvertrag

1 1. a) Die Revision ist gemél3 § 552a ZPO zuriickzuweisen,
da die Voraussetzungen flr eine Zulassung (§ 543 Abs. 2 ZPO)
nicht vorliegen und das Rechtsmittel keine Aussicht auf Erfolg
hat. Zur Begriindung wird auf das Hinweisschreiben des Se-
natsvorsitzenden vom 25. Juli 2011 Bezug genommen.

2 b) Der Schriftsatz der Klégerin vom 21. November 2011
gibt keinen Anlass zu einer anderen Beurteilung. Das Beru-
fungsgericht [LG Oldenburg] versteht dieVertragsklauseln, wel-
che die Verpflichtung zur Zahlung des Infrastrukturbeitrags re-
geln, dahin, dass mit diesem Beitrag samtliche Mal3hahmen ge-
fordert werden kdnnen, die dem Fremdenverkehr der Gesamt-
anlage dienlich sind. Selbst wenn bei dieser Auslegung nicht
bedacht worden sein sollte, dass der Infrastrukturbeitrag aus
Sicht eines Kéaufers nur sinnvoll ist, wenn er fir Mal3nahmen
eingesetzt wird, die Ferienhausgasten zugutekommen, und er-
kennbar vor diesem Hintergrund versprochen wird, wére der
Rechtsfehler nicht entscheidungserheblich. Erfolg kdnnte die
Revision ndmlich nur haben, wenn eine Auslegung in Betracht
kame, nach der eine Verwendung des I nfrastrukturbeitrags zur
Finanzierung offentlicher Einrichtungen ausgeschlossenist. Ei-
nem sol chen Versténdnis steht aber der Wortlaut der Klausel ent-
gegen (,fur die Herstellung, Anschaffung, Erweiterung, Ver-
besserung, Erneuerung und Unterhaltung von Einrichtungen,
diedem Fremdenverkehr im A .-See Ferien- und Erholungspark
dienen® ...). Er orientiert sich erkennbar an der Regelung tiber
Fremdenverkehrsbeitrége in 89 des Niederséchsischen Kom-
munal abgabengesetzes, also an einer Bestimmung Uber die Fi-
nanzierung 6ffentlicher Einrichtungen, und ist deshalb mit der

Einbanddecke GuT-Jahrgange 2010-2011
Preis: 15,00 EUR inkl. Versand zzgl. 7%MwSt

Sonderpreise fur GuT-Einbanddecken und
zuriickliegende Jahrgange auf Anfrage.

Lieferung solange vorrétig.  info@prewest.de
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Annahme unvereinbar, solche Einrichtungen hatten — selbst
wenn die Ferienhausgaste von ihnen profitierten — mit dem In-
frastrukturbeitrag nicht finanziert werden sollen. Auch der Aus-
legungsgrundsatz, wonach im Zweifel das gewollt ist, was ge-
setzeskonform und nach den Mal3stdben der Rechtsordnung ver-
ninftig ist, fuhrt nicht zu der von der Kl&gerin nunmehr bevor-
zugten Auslegung. Denn dieser Grundsatz setzt Zweifel an dem
richtigen Verstandnis einer Erklarung voraus, rechtfertigt also
keine Auslegung gegen den Wortlaut, wenn dieser —wiehier in
Bezug auf die Verwendung des Beitrags fur offentliche Ein-
richtungen — nach den Umstanden eindeutigist (vgl. BGH, Be-
schlussvom 29. November 2011 —11 ZB 13/01, NJW-RR 2002,
646).

(BGH, Beschluss vom 15.12.2011 -V ZR 158/10)
Hinw. d. Red.: Vgl. dazu BGH GuT 2009, 412.

889, 511 ZPO; 88 9, 9a ErbbauRG — Rechtsmittel-
streitwert; Klage auf Erhohung des Erbbauzinses

1 DieKIl&gerin hat von den Beklagten einen im Jahresbetrag
um 38,36 € erhohten Erbbauzins zuziglich eines vorher féllig
gewordenen Betrags von 76,72 € verlangt. Dieses Ziel hat sie
in der Berufungsinstanz weiterverfolgt. Das Berufungsgericht
hat das Rechtsmittel alsunzul dssig verworfen. Dagegen richtet
sich die Rechtsbeschwerde, mit der die Klagerin dieAufhebung
der Entscheidung des Berufungsgerichts und die Zurlckver-
weisung der Sache erstrebt.

2 Nach Auffassung des Berufungsgerichts ist die Beru-
fungssumme von 600 € nicht erreicht. Der Wert des Be-
schwerdegegenstands sei gemal3 89 ZPO nach dem dreiein-
halbfachen Jahresbetrag der Differenz zwischen bisher gezahl-
tem und mit der Klage verlangtem Erbbauzins zu bestimmen.
Dies ergebe einen Betrag von 134,26 €, zu dem der féllige Be-
trag von 76,72 € hinzuzurechnen sei.

3 Die Rechtsbeschwerde ist nach 8522 Abs.1 Satz4, §574
Abs.1Satz1 Nr.1 ZPO statthaft. Sieist jedoch nach §574 Abs. 2
ZPO unzuléssig, weil die Sache keine grundsétzliche Bedeu-
tung hat und die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung ei-
ner einheitlichen Rechtsprechung keine Entscheidung des
Rechtsbeschwerdegerichts erfordern.

7 Die Rechtssache hat —andersalsdie Klagerin meint —kei-
ne grundsétzliche Bedeutung. Die von der Klégerin aufgewor-
fene Frage, ob sich bei Mehrforderungen der nach 89 ZPO zu
ermittelnde Streitwert gemal? dem Wortlaut der Bestimmung
nach dem dreieinhal bfachen Wert des einjahrigen Bezugs oder
nach dem dreieinhalbfachen des Wert des einjéhrigen Er-
hohungsverlangens berechnet, ist geklart.

8 Der Zusténdigkeits- und Rechtsmittelstreitwert einer Kla-
ge auf Erhéhung des Erbbauzinses wird nach 89 ZPO berech-
net (siehe nur Baumbach/L auterbach/Albers/Hartmann, ZPO,
70. Aufl., 89 Rn.6; N. Schneider in Schneider/Herget, Streit-
wertkommentar, 13. Aufl., Rn.2118 mit Nachweisen aus der
obergerichtlichen Rechtsprechung). Dassieht die Kl&gerin nun-
mehr nicht anders. Er bemisst sich nach dem Unterschiedsbe-
trag zwischen der bisher gezahlten und der mit der Klage ver-
langten Hohe des Erbbauzinses (Stein/Jonas/Roth, ZPO, 22.
Aufl., 89 Rn.16; N. Schneider, aaO; ebenso BGH, Beschluss
vom 28. Juni 2006 — VIII ZB 9/06, ZMR 2007, 107 [=WuM
2007, 32] und Beschluss vom 21. Mai 2003 — V111 ZB 10/03,
AnwBI. 2003, 597, 598 jeweilsfur Mieterhthungsklagen). Mal3-
geblich ist somit der dreieinhalbfache Jahresbetrag des gefor-
derten Mehrbetrags (89 Satz1 ZPO), wenn nicht — bei be-
stimmter Dauer des Erbbaurechts — der Gesamtbetrag der ver-
langten Erhéhungsbetrége geringer ist (89 Satz2 ZPO). Dass
diesin Rechtsprechung oder Literatur andersgesehenwird, zeigt
die Kl&gerin nicht auf.

9 Ausden vorgenannten Griinden ist —wiederum anders al's
die Kl&gerin meint — eine Entscheidung des Rechtsbeschwer-
degerichts zur Fortbildung des Rechts nicht erforderlich.

(BGH, Beschlussvom 16.2.2012 -V ZB 271/11)
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Internet - Umschau September 2012
Rechtsanwalt Daniel Dingeldey, Berlin

NAF —Markenrecht dank Namensnutzung

Das National Arbitration Forum (NAF) liefert einmal mehr
eine kuriose UDRP-Entscheidung, dieim Ergebnis sicher rich-
tig ist, aber die Frage, ob ein Name lediglich durch Nutzung
auch zur Marke werden kann und so UDRP-fahig ist, wieder
aufwirft (NAF Decision FA1203001433843).

DieAntragstellerin ist das Fashion-Modell Astrid J. Munoz.

Siemeint, sie habe mit der jahrelangen kontinuierlichen Nut-
zung ihresNamensfur ihreMode-Modellkarrieresich undihren
Namen weltweit bekannt gemacht, so dass ihr Name aufgrund
GewohnheitsrechtsMarke geworden sei, auchwenn er alsMar-
ke nirgendwo offiziell eingetragen ist. Gegner ist der Inhaber
der Domain astridmunoz.com, unter der er ein Buch und ein
Theaterstiick Uber dieAntragstellerin anbietet. Er sieht sich zur
Nutzung der Domain berechtigt, daer die Domain fir ein Mo-
delling-Unternehmen mit dem Namen Astrid Munoz registriert
habe. Der Name der Antragstellerin sel ja gerade deswegen so
berihmt und eine Marke, weil ihn die , Joint Venture" Partner-
schaft mit Namen ,, Astrid Munoz“, welche die Karriere der An-
tragstellerin finanziert habe, erst so bekannt gemacht hat. Par-
teien dieses Joint Venture seien von der ersten Stunde im Jahr
1990 an auch er und Astrid Munoz. Die Antragstellerin, dieih-
re Rechte durch die Nutzung der Domain astridmunoz.com ver-
letzt sieht, wandte sich in einem Uniform Domain-Name Dis-
pute-Resolution Policy-Verfahren (UDRP) an das National Ar-
bitration Forum (NAF).

NAF-Panelist Darryl C. Wilson kam zu dem Ergebnis, dass
die Domain an die Antragstellerin zu transferieren ist. Er stell-
tefest, dassdie Antragstellerin tatséchlich Inhaberin einer Mar-
ke ist, der die Domain zum Verwechseln ghnlich ist.

Zwar sei keine ordentliche Marke registriert und es sei auch
nicht vorgetragen, dassdie Antragstellerinihren Namen zur Zeit
als Marke fur ihr Modelling nutze; doch da beide Parteien da-
von ausgehen, der Name Astrid Munoz habe markenrechtliche
Qualitét, zweifele das Panel nicht daran, zumal man dies mit
einfacher Google-Suche bestétigt sieht. Wilson verwies dabel
auf die gleich gelagerte WIPO-Entscheidung ,, Julia Roberts®
aus 2000. Die fragliche Domain sei mit der Marke auch zum
Verwechseln dhnlich. Weiter stellteWilson fest, dassauf den er-
sten Anschein ersichtlich ist, dass der Gegner nicht berechtigt
sei, die Domain a's Inhaber zu nutzen. Der konnte den ersten
Anschein auch nicht widerlegen. Schon die Angaben zum Do-
main-Inhaber im WHOI SVerzeichnis seien unklar, wo als In-
haber ,, Alcohol Poisoning Campaign” genannt wird und wo-
durch deutlich werde, dassder Gegner desVerfahrensjedenfalls
nicht unter dem Namen Astrid Munoz bekannt ist. Weiter un-
terstitze der Domain-Inhaber, entgegen seinem Vortrag, mit
Nutzung der Domain nicht das Modelling der Antragstellerin.
Auch die geschéftliche Verbindung zu Antragstellerin ver-
mochte der Domain-Inhaber, selbst unter Vorlage mehrerer ei-
desstattlichen Versicherungen und anderer Belege, nicht nach-
zuweisen, da diese gefél scht erschienen und jedenfalls keiner-
lel Verbindung zur Antragstellerin aufwiesen. Schliefdlich stell-
te Panelist Wilson auch ,, bad faith* (Bosglaubigkeit) auf Seiten
des Domain-Inhabers fest, der die Domain fir seine eigenen
wirtschaftlichen Interessen nutzt. Er versuche némlich, Bucher
und das Theaterstlick Uber die Domain zu verkaufen. An dieser
Stelle machte Wilson deutlich, dasshier nicht das Recht desDo-
main-Inhabersauf ,, freedom of speech” beschnitten werde, denn
es gehe alein um die unrechtmaflige Nutzung der Marke der
Antragstellerin als Domain, nicht aber um die Inhalte, die der
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Gegner auch unter einer anderen Domain anbieten kénne. Wil-
son ordnete unter dem Datum 01. Mai 2012 den Transfer der
Domain an.

Damit liegt eine weitere klare Entscheidung zur Frage vor,
inwieweit ein Name im alein fur Marken gestalteten UDRP-
Verfahren zum Zuge kommt: man bezeichnet ihn einfach als
Marke. Die Entscheidung ist zumindest kritisch, denn die Hur-
de zu einer notorisch bekannten Marke wie Coca-Colaliegt si-
cherlich weit hoher a's der Name eines bekannten Mode-Mo-
dells.

Die Entscheidung des NAF finden Sie unter:
http://domains.adrforum.com/domaing/deci sions/1433843.htm

Netzpolitik — Freiheit des Internetsin Gefahr

Die Freiheit des Internets ist mehr denn je durch Regierun-
gen aus aler Welt in Gefahr. Darauf wiesVinton G. Cerf, einer
der Architekten des Internets und acht Jahre lang an der Spitze
der Internetverwaltung ICANN, hin.

Cerf, der aktuell as Chief Internet Evangelist fir den Such-
maschinenbetreiber Googletétigist, warnt demnach davor, dass
Vertreter der USA, Grof3britannien und Europa das Recht am
geistigen Eigentum und die Sicherheit im Cyberspace dazu nut-
zen wirden, um allgemein festzulegen, wasim Internet erlaubt
sei und was nicht. Dies berichtet das Technologie-Blog ,,The
Hill* und zitiert ihn mit den Worten: ,, Politische Strukturen
furchten sich haufig vor der Méglichkeit, dass die Offentlich-
keit herausfinden konne, dassmanihr die Macht gar nicht Uber-
lassen wolle. Konkret bezog sich Cerf auf die wohl unver-
minderten Bemiihungen der International Telecommunications
Union (ITU), die RolleasNetzpolizei zu Gbernehmen. Siever-
suche, verpflichtende Schutzmechanismen fir geistiges Eigen-
tum als eine Art Hintertr fir mehr Netziberwachung zu im-
plementieren. Zugleich kritisierte er den,, Cybersecurity and In-
telligence Protection Act* (CISPA), mit dem in den USA Un-
ternehmen ermutigt werden, Informationen tber Bedrohungen
ausdem Cyberspace mit der Regierung zuteilen. Allerdings gab
sich Cerf dabei auch kéampferisch: ,Wenn mich jemand davon
abhélt, zu kommunizieren, werdeich einen Weg finden, dieszu
umgehen®.

Auch der Verein Digitale Gesellschaft eV sieht das offene
und freie Internet in Gefahr. Derzeit wiirden die sogenannten
»International Telecommunication Regulations’ (ITRs) Uberar-
beitet, um sie anldsslich der fir Dezember 2012 in Dubai ge-
planten Weltkonferenz zur international en Telekommunikation
zu verabschieden. Zu den diskutierten Anderungen wiirden For-
derungen zahlen, wonach Internetsicherheit und Datenschutz
einer internationalen Kontrolle unterliegen soll, Telekommuni-
kationsunternehmen Gebilhren fir den internationalen Inter-
netverkehr verlangen dirfen und der ITU die Hoheit Uber be-
stimmte I nternet Governance Organisationen wie |CANN Uber-
tragen werden soll. Faktisch wiirde die insbesondere als in-
transparent kritisierte I TU so erheblich an Macht und Einfluss
im Internet gewinnen.

Ein offener Brief an ITU-Genera sekretdr Hamadoun Touré
und diel TU-Mitgliedstaaten soll das Problem nun stérker indie
Offentlichkeit bringen. Anlasslich der bevorstehenden Welt-
konferenz fordert der Verein in dem Brief mehr Mitsprache-
rechte fir und Beteiligung der Zivilgesellschaft sowie die Ver-
offentlichung aller vorbereitenden Dokumente ein. Eine Reak-
tionder ITU ist bisher (31.5.2012) nicht bekannt.

Den offenen Brief desDigitale Gesellschaft eV finden Sieunter:
http://www.domain-recht.de/verwei 585

RSS-Feed — ohne Kenntnis keine Storer haftung

Der Bundesgerichtshof hatte bereitsim Méarz 2012 entschie-
den, dass der Betreiber eines|nformationsportals, das auf RSS-
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Feeds zuriickgreift, nicht fir eine Rechtsverletzung einzustehen
hat, solange er keine Kenntnisvon ihr hat (Urteil vom 27. Mérz
2012, Az.: VI ZR 144/11). Nun liegen die Urteilsgriinde vor.
Wir haben uns die Entscheidung angeschaut.

Die Beklagte betreibt ein Informationsportal im Internet, in
welchem sie Informationen aus Medien via RSS-Feed zusam-
men- und zur Verfiigung stellt, wobei lediglich Schlagzeilen mit
kurzem Textanriss angezeigt und jeweils ein Link auf die Ori-
ginaseite bereit gestellt werden. Am 16. Oktober 2009 fand sich
auf dem Portal in einem RSS-Feed der Verweis auf eine Bild-
berichterstattung Uber ,Frau H., die diese bereits am 13. Ok-
tober 2009 von der Ursprungsquelle wegen einer Personlich-
keitsrechtsverletzung per einstweiliger Verfiigung hatte entfer-
nen lassen. , Frau H.* forderte Uber ihre Anwaélte die Beklagte
auf, dieMeldungihrerseits zu entfernen. Dem kam die Beklagte
nach; die geltend gemachten Anwaltskosten beglich sie nicht.
»FrauH." trat sodann den Anspruch auf Ersatz der Anwaltsko-
sten an die Klagerin ab, die diesen nun gegen die Beklagte gel-
tend macht. Das zunéchst angerufene Amtsgericht Berlin-Tem-
pelhof-Kreuzberg wies die Klage ab, es verneinte die Haftung
der Beklagten. Die daraufhin eingereichte Berufung wies das
Landgericht Berlin aus eben diesen Griinden zuriick, lief3 aber
die Revision zu. Die Kl&gerin legte die Revision zum Bundes-
gerichtshof ein.

Der Bundesgerichtshof bestétigte die Entscheidungen der bei-
den Berliner Gerichte und ist ebenfalls der Meinung, die Be-
klagte haftet nicht flr die Personlichkeitsrechtsverletzung.

Einig sind sich die Gerichte, dass ,,Frau H.“ aufgrund der
Bildberichterstattung inihrem Personlichkeitsrecht verletzt war.
Die Beklagte haftet dafurr jedoch nicht, denn weder hat sie die
Meldung selbst erfasst noch sie sich zu Eigen gemacht. Verfasst
hat die Meldung die urspriingliche Quelle, deren RSS-Feed die
Beklagte neben anderen abonniert hat. Sie machte sich die
Meldung auch nicht zu Eigen, dasie selbst die Daten keiner re-
daktionellen Kontrolle unterzog, sondern die Feeds automati-
siert und ungeprift Ubernahm. Die Inhalte sind auch jeweilsals
fremd gekennzeichnet. Ein zu Eigen machen durch die Beklagte
ergibt sich auch nicht aus dem Umstand, dass sie die unter-
schiedlichen RSS-Feedsfir ihr | nternetangebot auswahlte. Wei-
ter entsteht aufgrund der Bereitstellung der Mel dungen auf dem
eigenen Informationsportal und der damit einhergehende Ver-
breitung derselben keine Haftung als Stérer. Es bestehen hier
keine Prifpflichten, da dies den Betrieb eines solchen Infor-
mationsportals unzutraglich hemmen wirde. Eine Priifpflicht
entsteht fur den Betreiber eines solchen Portals erst, wenn er
Kenntnis von der Rechtsverletzung erlangt. Da die Beklagte
nach Kenntnis von der Rechtsverletzung die beanstandete Be-
richterstattung aus ihrem Angebot herausgenommen hat, ist sie
nicht Stérerin geworden. Sie hat damit den Anforderungen der
Rechtsprechung an die Stérerhaftung entsprochen.

Der Bundesgerichtshof hat einmal mehr eine Facette der Sto-
rerhaftung beschrieben, wobel er diesmal lediglich die voran-
gegangenen Entscheidungen bestétigte. Die hdchstrichterliche
Rechtsprechung zur Storerhaftung findet also Uberwiegend
Gehor und wird weitestgehend im Sinne der aufgestellten Prin-
zZipien umgesetzt. Auf dieser Grundlage wird der Umgang mit
dem Internet fir Anbieter berechenbarer.

OL G Célle—zum Urheberrecht an einer Webseite

Das Oberlandesgericht Celle hat in einem Beschluss deutlich
gemacht, dass es mehr als einer handwerklich ordentlich er-
stellten Webseite bedarf, damit diese Urheberrechtsschutz ge-
nief?t (Beschlussvom 8.3.2012, Az.: 13W 17/12).

Die Kl&gerin betreibt eine Webseite mit Informationen tiber
den Ortsteil und Bekanntmachungen des Ortsteils einer Ge-
meinde. Der Beklagte bot auf seiner Webseite ein Informati-
onsangebot, unter anderem indem er Seiten der Kl&gerinimWe-
ge des Framings Ubernahm.

DieKl&gerin liefd den Beklagten abmahnen und verlangte un-
ter anderem, dasser das Framing unterlasse. Der Beklagte stell-
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te das Framing ein, gab aber die Unterlassungserklarung nicht
ab. Die Kl&gerin erhob Klage und verlangte unter anderem die
Abgabe einer Unterlassungserkl&rung. Der Beklagte beantrag-
te Prozesskostenhilfe, um der Klage entgegentreten zu kénnen.
Das Landgericht gab dem Prozesskostenhilfeantrag jedoch nur
teilweise statt, weil es meinte, eine unverénderte Ubernahme
der Bilder und Grafiken von der Seite der Klagerin durch den
Beklagten verletzeihr Urheberrecht (88 15Absatz 1, 97 Absatz
1 UrhG) und die Wiederholungsgefahr sei nicht ausgeraumt.
Der Beklagte wandte sich gegen die Entschei dung an das Ober-
landesgericht Celle.

Das OLG Celle gab dem Antrag des Beklagten hinsichtlich
der Prozesskostenhilfe statt, weil keine Urheberrechts- oder son-
stige Rechtsverletzung vorliege (Beschlussvom 8. 3. 2012, 13W
17/12). Zwar sei die temporéare Darstellung der geframten Da-
tenineinem Browserfenster eineVervielfatigung; doch bedurfte
diekonkreteArt der Vervielfatigung nicht der Zustimmung der
Klagerin, denn deren Internetseite als solcher fehle es an der
notwendigen Schopfungshthe, um urheberrechtlichen Schutz
zu genieflen (8 2 Absatz 1 UrhG). Die Gestaltung der klégeri-
schen Internetseite ging nach Ansicht desOL G Cellenicht tiber
das hinaus, was bei ordnungsgeméai3er Erstellung eines Web-
auftritts im Internet handwerklich zu leisten sai:

Weder mit den gestalterischen Mitteln, der Farbauswahl oder
-kombination, der Anordnung der Bilder und Grafiken noch
auch mit den sprachlichen Mittel, die sich auf sachliche Infor-
mation beschrénkt, erreiche die Internetseite der Klagerin die
notwendige Schopfungshthe. Das OLG Celle prifte weitere
Anspruchsgrundlagen, die aber ebenfalls keine Anspriiche der
Kl&gerin rechtfertigten: einen wettbewerbsrechtlichen Unter-
lassungsanspruch verneinte das Gericht, weil der Inhaber einer
Internetseite damit rechnet, dass auf seine Seite verwiesen wird,
und davon auszugehen ist, dass er damit grundsétzlich einver-
standen ist. Zudem fehlte es mangels Unternehmnsbezugs be-
reits an einer geschéftlichen Handlung im Sinnedes§ 2 Abs. 1
Nr. 1 UWG.

Einen namensrechtlicher Anspruch aus § 12 BGB aufgrund
einer Namensanmal3ung verneinte das Gericht ebenso, denn die
Klagerin beschwerte sich lber die Darstellung ihrer Internet-
seite durch den Beklagten im Wege des Framings; doch die Ge-
fahr der namensméfdigen Identitéts- oder Zuordnungsverwir-
rung war nicht gegeben, dader Beklagteimmer auf seine Quel-
|e hingewiesen hat. DieVerwendung der Domain kdnnte, so das
OLG Celle, einen unzuldssigen Namensgebrauch darstellen,
aber daszu prifen sei Aufgabe desLandgerichts, der diesesnoch
nicht nachgekommen sei.

Schliefdlich stellte sich noch die Frage, ob die Klagerin as
Verwertungsberechtigte an Bildern und Grafiken einen An-
spruch gegen den Beklagten hat, doch hatte die Kl&gerin dazu,
ob sie die absoluten Verwertungsrechte inne hat, nicht ausrei-
chend vorgetragen.

DieEntscheidung desOL G Celle macht deutlich, welcheAn-
forderungen das Urheberrecht an den Schopfer einer Internet-
seite stellt. Es gehort eben mehr dazu, a's sich eine Webseite
nach normalen Maf3stében zu gestalten und digital umzuset-
zen, damit diese als Werk Urheberschutz geniefdt (8 2 Abs. 1
Nr. 4, Abs. 2 UrhG).

Die Entscheidung des OL G Celle findet man unter:
http://www.jurpc.de/rechtspr/20120089.htm

Stoérerhaftung — neues Gesetz soll Haftung mildern

Der in Berlin ansassige Verein Digitale Gesellschaft wagt in
Sachen Storerhaftung im Internet den \Vorstoss: vergangene Wo-
che veroffentlichte man einen Gesetzentwurf fur die haftungs-
rechtliche Gleichstellung von normalen Biirgern sowie Gewer-
betreibenden, die einen Internet-Zugang viaWLAN anbieten,
mit kommerziellen Internetprovidern.

Das Institut der Stérerhaftung hat seinen Ursprung im Sa-
chenrecht, regelt inzwischen jedoch mal3geblich die Haftungim
Internet. Im Mittel punkt steht die Frage, wann und unter wel-
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chen Umsténden eine Person fir fremdes Handeln zur Verant-
wortung gezogen werden kann. Der Bundesgerichtshof wie-
derholt in stdndiger Rechtsprechung, dassals Storer bei der Ver-
letzung absoluter Rechte auf Unterlassung in Anspruch ge-
nommen werden kann, wer - ohne Téter oder Teilnehmer zu sein
- in irgendeiner Weise willentlich und adaquat kausal zur Ver-
letzung des geschiitzten Rechts beitragt. Da die Storerhaftung
nicht Uber Gebihr auf Dritte erstreckt werden darf, die nicht
selbst dierechtswidrige Beeintréchtigung vorgenommen haben,
setzt die Haftung des Stérers aber dieVerletzung von Prifpflich-
ten voraus. Deren Umfang bestimmt sich danach, ob und in-
wieweit dem als Storer in Anspruch Genommenen nach den
Umsténden eine Prifung zuzumuten ist (so zum Beispiel im Ur-
teil vom 12.5.2010, | ZR 121/08, GuT 2010, 258 — Sommer
unseres Lebens). Diese Rechtsprechung hat dazu gefiihrt, dass
Privatpersonen auf Unterlassung in Anspruch genommen wer-
den kénnen, wenn ihr nicht ausreichend gesicherter WLAN-AN-
schluss von unberechtigten Dritten fur Urheberrechtsverlet-
zungen im Internet genutzt wird.

Diese Rechtslage will der Verein nicht [anger hinnehmen.
Nach seiner Ansicht ist das Teilen von I nternetzugéangen keine
reine rechts-, sondern auch eine netz- und sozial politische Not-
wendigkeit: ,\Wer sein WLAN anderen zur Mitnutzung zur Ver-
flgung stellt, tut etwas Gutes und sollte dafir nicht potenziell
bestraft werden®, erlauterte Vereinsvorsitzender Markus
Beckedahl. , Fir Datenreisende ist diese digitale Nachbar-
schaftshilfe einem gereichten Glas Wasser vergleichbar. Auch
kann man auf diese Art sozial Benachteiligten ermdglichen, im
solidarischen Huckepackverfahren einen Internetzugang zu er-
halten. Fir den , kleinen Mann* soll kunftig keine wesentlich
hartere Haftung gelten als fir Provider wie T-Online, die dank
einer Regelung im Telemediengesetz (TM G) eine Haftungspri-
vilegierung geniessen, indem in Folge einer Gesetzesanderung
auch Betreiber von 6ffentlichen WLANsals Diensteanbieter im
Sinne des § 8 TM G anzusehen sind, sodass die dort geregelten
Haftungsfrei stellungen auch fir sie gelten. Lokale Internet-Zu-
gangsanbieter, die as eine Art ,Mini-Provider* ein WLAN
nicht-kommerziell oder nur a's begleitende Dienstleistung et-
wain einem Café, Restaurant oder einer Buchhandlung anbie-
ten, sollen alenfalls unter Einschrénkungen haften.

Mit dem Gesetzesentwurf will der Verein die 6ffentliche Dis-
kussion anstof3en; ein eigenes Recht, den Entwurf im Bundes-
tag einzubringen, hat er nicht. Vor alem Uber Abgeordnete im
Bundestag und in den Landesparlamenten soll der Entwurf Un-
terstiitzung finden. Bis zur Umsetzung ist esdamit noch ein lan-
ger, weiter und steiniger Weg.

Weitere Informationen und den Gesetzesvorschlag im
Wortlaut finden Sie unter:
http://www.domain-recht.de/verweis/600

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

§823 BGB; Art. 101 AEUV
Kartell; Haftung der Kartellteilnehmer dem mittelbar
Geschadigten auf Schadenser satz; ORWI

a) Einem indirekten Abnehmer der Kartellteilnehmer
steht ein Schadenser satzanspruch nach §823 Abs.2 BGB
in Verbindung mit Art.101 AEUV zu, wenn er durch das
kartellrechtswidrige Verhalten einen Schaden erlitten hat.
Die Darlegungs- und Beweislast dafiir tragt der indirekte
Abnehmer.

b) Der Vortell, der dem Geschéadigten aus einer Abwal-
zung des kartellbedingten Preisaufschlags auf seine Ab-
nehmer erwachst, kann unter dem Aspekt der Vorteilsaus-
gleichung zu ber Gicksichtigen sein. Die Darlegungs- und Be-
weislast fir die tatsachlichen Voraussetzungen der Vor-
teilsausgleichung liegt beim Schéadiger.

c) Die Bejahung einer sekundéren Darlegungslast des
Kartellgeschadigten setzt eine umfassende Priifung ihrer
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Erforderlichkeit und Zumutbarkeit voraus, bei der sorg-
faltig abzuwagen ist, inwieweit dem Geschadigten insbe-
sondere eine Darlegung zu wettbewer blich relevanten Um-
standen abverlangt werden kann, an deren Geheimhaltung
er ein schutzenswertes|nteressehat; auRerdem dar f dieAn-
nahme einer sekundaren Darlegungslast nicht zu einer un-
billigen Entlastung des Schadiger sfihren.

d) Fur diedurch ein Kartell verursachten Schaden haf-
ten alle Kartellteilnehmer nach 88830, 840 BGB als Ge-
samtschuldner.

(BGH, Urteil vom 28.6.2011 — KZR 75/10)

Hinw. d. Red.: Hierzu lautet die BGH-Pressemitteilung
Nr.118/2011 vom 29.6.2011:

»Kartellteilnehmer haften auch mittelbar Geschadigten auf
Schadensersatz

Schadensersatz wegen Kartellrechtsverstofzen kdnnen nicht
nur unmittel bare Kunden der Kartellteilnehmer verlangen, son-
dern auch ihnen in der Absatzkette folgende Abnehmer. Der
Kartellant kann aber gegen den Anspruch einwenden, der An-
spruchsteller habe die kartellbedingte Preiserhthung an seine
eigenen Kunden weitergegeben. Das hat der Kartellsenat des
Bundesgerichtshofs gestern entschieden.

In dem der Entscheidung zugrundeliegenden Fall hat dieK1&
gerin die Beklagte aus abgetretenem Recht eines Druckereiun-
ternehmensauf Schadensersatz wegen K artellabspracheninAn-
spruch genommen. Die Beklagte war von Januar 1992 bis Sep-
tember 1995 an einem Preiskartell der Hersteller von Selbst-
durchschreibepapier (SD-Papier) beteiligt. Das steht aufgrund
einer von ihr erfolglos angegriffenen Entscheidung der EU-
Kommission (vgl. EuG, Urt. v. 26.4.2007 — T 109/02; EuGH,
Urt. v. 3.9.2009 — C-322/07 P), die der Beklagten deshalb ei-
ne GeldbuRe in Héhe von ca. 33 Mio. € auferlegt hat, fest. Das
Druckerei unternehmen hat in diesem Zeitraum zu kartel Ibedingt
Uberhdhten Preisen SD-Papier von Grofthandlern bezogen, die
ihrerseits von am Kartell beteiligten Herstellern beliefert wur-
den. Das Berufungsgericht hat der Klage teilweise stattgeben.
Der Bundesgerichtshof hat das angefochtene Urteil aufgehoben
und die Sache an das Oberlandesgericht zurtickverwiesen, da
noch weitere Feststellungen getroffen werden miissen (Urteil
vom 28. Juni 2011 — KZR 75/10).

Mit seiner Entscheidung, dass auch in der Absatzkette fol-
genden indirekten Abnehmern ein Schadensersatzanspruch we-
gen kartellbedingter Preiserhthungen zustehen kann, tragt der
Bundesgerichtshof dem Umstand Rechnung, dass die nachtei-
ligen Folgen eines Preiskartells sich nicht notwendigerwei se bei
den unmittelbaren Abnehmern der Kartellanten realisieren, son-
dern — weil diese die Preiserhéhungen weitergeben kénnen —
oft auf nachfolgende Marktstufen verlagert werden. Nach dem
Sinn und Zweck des Kartell- und Schadensersatzrechts ist es
aber geboten, dass auch digjenigen Markttellnehmer ihren Scha
den ersetzt erhalten, auf deren Kosten ein kartellrechtlich ver-
botenes Verhalten letztlich praktiziert wird. Dies ist auch die
Auffassung des Gerichtshofs der européischen Union, der be-
reits ausgesprochen hat, dass jedermann berechtigt ist, Ersatz
desihm entstandenen Schadens zu verlangen, der urséchlich auf
ein nach Unionsrecht verbotenes Kartell zurtickzufihren ist.

Wie der Bundesgerichtshof weiter entschieden hat, ist der
Kartellteilnehmer aber grundsétzlich berechtigt, dem Scha-
densersatz verlangenden Abnehmer entgegenzuhalten, dassdie-
ser die von ihm gezahlten kartellbedingt tberhdhten Preise an
seine eigenen Kunden weitergegeben und deswegen letztlich
keinen Schaden mehr hat (,, passing-on defence"). Durch diese
Vorteilsausgleichung wird eine unverhd tnisméaliige mehrfache
Inanspruchnahme des Kartellanten fir einen nur einmal ent-
standenen Schaden ebenso vermieden wie eine ungerechtfer-
tigte Bereicherung direkter Abnehmer, soweit sie tatsachlich
wirtschaftlich keinen Schaden erlitten haben.
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Beteiligte des Kartells haften auch fiir den Schaden, der Ab-
nehmern dadurch entsteht, dass sie Uber den Grofdhandel von
anderen Kartellteilnehmern bezogen haben.

Grundlage des Schadensersatzanspruchsim Streitfall ist § 823
Abs.2 BGB i. V. mit Art.81 EG (heute Art. 101 AEUV). Auf
8§33 GWB konnte die Klage nicht gestiitzt werden, da diese
Norm im Zeitraum der mal3geblichen Warenlieferungen noch
nicht galt. Der Bundesgerichtshof hat jedoch klargestellt, dass
sich nach geltendem Recht keine grundsétzlich abweichende
Beurteilung ergibt.«

84 UWG,; 88249, 823 BGB
Wettbewerb; Kfz-Miete; Unfallersatztarif; Hinweis des
Unfallhaftpflichtver sicherers gegenliber dem
Unfallgegner auf preisgiinstigeres Unfaller satzgeschaft

Ein Unfallhaftpflichtversicherer ist regelmafiig nicht ge-
hindert, eéinen Unfallgegner, der ein Ersatzfahrzeug bel ei-
nem ortlichen Autover mieter angemietet hat oder anmie-
ten mochte, auf das preisglinstigere Angebot eines mit ihm
zusammenar beitenden tberdrtlich tatigen Autover mieters
hinzuweisen.

(BGH, Urteil vom 8.3.2012 — | ZR 85/10)

1 Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin betreibt ein Mietwagenun-
ternehmen. Sie verlangt vom beklagten Kfz-Haftpflichtversi-
cherungsunternehmen, es zu unterlassen, Kunden der Kl&gerin
im Unfallersatzgeschaft zur vorzeitigen Kiindigung von Kfz-
Mietvertréagen und zum Abschluss von durch die Beklagte ver-
mittelten Mietvertréagen bei anderen Mietwagenunternehmen zu
veranlassen.

2 Die Kl&gerin hat ihre Klage zunéchst nur auf einen Vor-
gang im August 2008 gestiitzt, bei dem ein Mitarbeiter der Be-
klagten die Zeugin B. veranlasst hat, ihren Mietvertrag mit der
Klagerin Uber ein Unfallersatzfahrzeug zum Preis von 84,39€
pro Tag vorzeitig aufzul 8sen und ein Fahrzeug bei eéinemihr von
der Beklagten alsHaftpflichtversicherer desUnfallverursachers
vermittelten Mietwagenunternehmen zum Preis von 36 € tag-
lich anzumieten. Das Landgericht Dresden hat die Klage abge-
wiesen. Die auch auf einen weiteren Vorgang im Januar 2010
gestutzte Berufung der Kl&gerin, bei dem eine Mitarbeiterin der
Beklagten gegeniiber einem Unfallgeschadigten, der bei der
Kl&gerin ein Ersatzfahrzeug angemietet hatte, den Eindruck er-
weckt haben soll, dass der vereinbarte Preisnach internen Richt-
linien nicht erstattet wird, und den Geschédigten deshalb zur
sofortigen Riickgabe des Fahrzeugs und Anmietung eines Er-
satzfahrzeugsbei der S. Autovermietung aufgefordert haben soll,
ist ohne Erfolg geblieben.

3 Mit ihrer vom Senat zugelassenen Revision verfolgt die
Klagerin sowohl ihren Hauptantrag,

es der Beklagten unter Androhung bestimmter Ordnungs-
mittel zu untersagen, im Wettbewerb handelnd im Zusam-
menhang mit der Feststellung der Eintrittspflicht im Bereich
von Kfz-Haftpflichtschaden zu Mietwagenkosten auf Un-
fallgeschédigte, diebereitsbei der Kl&gerin ein Mietfahrzeug
angemietet haben, unter Hinweis auf ihre Schadensminde-
rungspflicht einzuwirken und diese zu veranlassen, dasMiet-
fahrzeug der Kl&gerin vorzeitig zuriickzugeben und statt des-
sen ein Mietfahrzeug auf Vermittlung der Beklagten bei der
FirmaE. oder einer anderen Autovermietung anzumieten,

as auch ihren Hilfsantrag weiter, der bis auf die bei ihm feh-
lenden einleitenden Worter ,,im Wettbewerb handelnd* dem
Hauptantrag entspricht. Die Beklagte beantragt, das Rechts-
mittel zuriickzuweisen.

4 Ausden Griinden: |. Das Berufungsgericht [OLG Dresden]

hat ein wettbewerbs- oder sonst rechtswidriges Verhalten der
Beklagten verneint und hierzu ausgefuhrt:
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5 Der Klagehauptantrag sei unbegriindet, weil der Kl&gerin
kein Anspruch aus 888, 3, 4 Nr.10 UWG zustehe. Zwar beste-
he zwischen der Beklagten, die mit dem beanstandeten Verhal-
ten fremden Wettbewerb fordere, und der Klagerin ein konkre-
tesWetthewerbsverhdtnis. Daesgrundsétzlich keinen Anspruch
auf den Fortbestand einmal begriindeter Vertragsverhéltnisse
gebe, setze eine gezielte Mitbewerberbehinderung das Vorlie-
gen zusatzlicher unlauterkeitsbegriindender Merkmale voraus.
Der Klagehauptantrag ziele aber weder auf ein Verbot der Irre-
fahrung noch auf ein Verbot einer unangemessenen unsachli-
chen Beeinflussung noch auch auf ein Verbot einer unzumut-
baren Belé&stigung potentiell umworbener Kunden, sondern sei
darauf gerichtet, der Beklagten generell zu untersagen, Unfall-
geschédigte auf giinstigere Tarife anderer Mietwagenunterneh-
men hinzuwei sen. Eine Verleitung zum Vertragsbruch habe die
Klagerin zwar behauptet, aber ebenso wenig naher ausgef ihrt
wie den von ihr geltend gemachten Verstol? gegen Kartellrecht.

6 Der auf den Gesichtspunkt eines rechtswidrigen Eingriffs
in den Gewerbebetrieb der Kl&gerin gestiitzte Hilfsantrag sei
unbegrundet, weil der Beklagten nicht verwehrt sei, zur Damp-
fung der Unfallfolgekosten auf die Moglichkeit der Beschaf-
fung eines kostengtinstigeren Mietwagens hinzuweisen, des-
sen Nutzung zu empfehlen und von ihr ohne weitere Uberpri-
fung erstattete Mietwagenpreise zu nennen.

7 1. Diese Beurteilung hélt der revisionsrechtlichen Nach-
prifung stand. Das Berufungsgericht hat sowohl den Klage-
hauptantrag als auch den Hilfsantrag rechtsfehlerfrei als unbe-
grindet angesehen.

8 1. Die Kl&gerin hat ihre Klage mit Verhaltensweisen der
Beklagten begriindet, dienach ihrer Ansicht gema 88 3, 4 Nr. 10
UWG wettbewerbswidrig sind oder zumindest einen rechts-
widrigen Eingriff in ihren eingerichteten und ausgelibten Ge-
werbebetrieb (§ 823 Abs. 1 BGB) darstellen. Wegen desim zwel -
ten Fall nicht vorausgesetzten Handelns im Wettbewerb (82
Abs.1Nr.1, 83 UWG 2004) oder geschéftlichen Handelns (§ 2
Abs.1 Nr.1, 83 Abs.1 UWG 2008) hat sie einen Hauptantrag
und einen davon geringfligig abwei chenden Hilfsantrag gestelIt.
In der Sache handelt es sich alerdings um einen einheitlichen
Streitgegenstand; die Klégerin hat den von ihr geltend ge-
machten Anspruch lediglich mit zueinander im Verhaltnis der
Anspruchsnormenkonkurrenz stehenden unterschiedlichen An-
spruchsnormen begriindet.

9 2. Dievon der Klagerin gestellten Antrage sind — entgegen
der Ansicht der Revisionserwiderung — hinreichend bestimmt
im Sinne des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO und damit zul&ssig.

10 @) Nach §253 Abs.2 Nr.2 ZPO darf ein Unterlassungs-
antrag — und nach § 313 Abs. 1 Nr. 4 ZPO eine darauf beruhen-
de Verurteilung — nicht derart undeutlich gefasst sein, dass der
Streitgegenstand und der Umfang der Prifungsund Entschei-
dungsbefugnis des Gerichts nicht mehr klar umrissen sind, der
Beklagte sich deshalb nicht erschépfend verteidigen kann und
im Ergebnis dem Vollstreckungsgericht die Entscheidung da-
ruber Uberlassen bleibt, was dem Beklagten verboten ist. Der
Mangel der Bestimmtheit des Klageantragsist auch im Revisi-
onsverfahren zu beachten (st. Rspr.; vgl. nur BGH, Urteil vom
17. August 2011 — | ZR 108/09, GRUR 2011, 1043 Rn.36 =
WRP 2011, 1454 — TUV Il, mwN).

11 b) Die von der Kl&gerin gestellten Antréage sind darauf
gerichtet, es der Beklagten zu untersagen, auf unfallgeschédig-
te Personen, die bei der Klagerin ein Unfallersatzfahrzeug an-
gemietet haben, einzuwirken, um sieunter Hinweisauf dieVer-
pflichtung der Geschédigten zur Geringhaltung des Schadens
zu veranlassen, das Mietfahrzeug vorzeitig zuriickzugeben und
stattdessen ein anderes Fahrzeug bei einem von der Beklagten
vermittelten Autovermieter anzumieten. Damit ist das bei der
beanstandeten Handlung zum Einsatz kommende Mittel — der
Hinweis auf dieVerpflichtung zur Geringhaltung des Schadens
—und der mit der Mitteilung verfolgte Zweck — der Wechsel
des Mietwagenunternehmens — in einer Weise konkret be-
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zeichnet, dass fur die Beklagte keine grundsétzlichen Zweifel
bestehen konnen, wie siesich verteidigen kannund im Falleih-
rer Verurteilung zu verhalten hat. Ebenso wird auch die Beur-
teilung, was verboten werden soll, nicht in einer der insoweit
bestehenden A ufgabenverteilung widersprechenden Weisevom
Erkenntnisverfahren auf dasVollstreckungsverfahren verlagert.

12 3. Der Klagehauptantrag ist jedoch — wie das Berufungs-
gericht mit Recht entschieden hat — unbegriindet, weil er auf-
grund seiner zu weiten Fassung die von der Klé&gerin geltend
gemachte konkrete Verletzungsform verfehlt.

13 @) Ein bestimmt, aber zu weit gefasster Klageantrag kann
damit entweder Uber das Charakteristische der Verletzungsform
hinausgehen oder diese tiberhaupt verfehlen. Im ersten Fall ist
dieKlagein dem Umfang, in dem der Antrag zu weit reicht, im
zweiten Fall insgesamt al s unbegriindet abzuwei sen (Fezer/Bu-
scher, UWG, 2. Aufl., 812 Rn. 291 mwN).

14 b) Das Berufungsgericht ist mit Recht davon ausgegan-
gen, dass der Klagehauptantrag im Streitfall schon deshalb un-
begriindet ist, weil er kein die konkrete Verletzungsform cha-
rakterisierendesMerkmal enthélt. Eshat erwogen, dasssich das
fur die Annahme einer gezielten Behinderung der Klagerinim
Sinne des §4 Nr.10 UWG erforderliche zusétzliche unlauter-
keitsbegrindende Merkmal des Verhaltens der Beklagten aus
einer Irreflhrung der von der Beklagten umworbenen potenti-
ellen Kunden, aus einer unangemessenen unsachlichen Beein-
flussung, aus einer unzumutbaren Bel&stigung oder aus einer
Verleitung zum Vertragsbruch ergeben konnte. VVon einer néhe-
ren Prifung der von der Klagerin hierzu gemachten Aus-
fuhrungen hat es aber jeweils mit der Begriindung abgesehen,
dass der Klageantrag auf diese Gesichtspunkte nicht abstelle.

15 4. Eine Aufhebung des Berufungsurteils und Zurtickver-
weisung der Sache an das Berufungsgericht, um der Kl&gerin
die Stellung eines sachdienlichen Klagehauptantrags zu er-
maoglichen, ist im Streitfall auch nicht aus Griinden der prozes-
sualen Fairness geboten.

16 Nach der Rechtsprechung des Senats gebieten bei erstmals
in der Revisionsinstanz festgestellten Mangeln des Klagean-
trags der Grundsatz des Vertrauensschutzes und der Anspruch
der Parteien auf ein faires Gerichtsverfahren, dem Kl&ger durch
die Wiederertffnung der Berufungsinstanz Gelegenheit zu ge-
ben, den insoweit bestehenden Bedenken durch eine angepas-
ste Antragsfassung Rechnung zu tragen (vgl. BGH, Urteil vom
12. Juli 2001 -1 ZR 40/99, GRUR 2002, 86, 89 = WRP 2001,
1294 — Laubhefter; Urteil vom 16. November 2006 — | ZR
191/03, GRUR 2007, 607 Rn. 18 =WRP 2007, 775 [= GuT 2007,
169; GuT 2006, 357 PM] — Telefonwerbung fur ,, Individual -
vertrége”; Urteil vom 4. November 2010—1 ZR 118/09, GRUR
2011, 539 Rn.18 = WRP 2011, 742 — Rechtsberatung durch
L ebensmittelchemiker, jeweils mwN). Im Streitfall hat jedoch
bereits das Berufungsgericht die entsprechenden Bedenken in
seinem Urteil gedulRert. Die Klagerin hatte damit Gelegenheit,
die Nichterteilung eines Hinweises zur Antragsfassung durch
das Berufungsgericht alsVerstof3 gegen §139Abs. 1 Satz 2 ZPO
zu rugen.

17 5. Die Ruge der Verletzung des 8139 Abs.1 Satz2 ZPO,
die die Klagerin im Hinblick auf die vom Berufungsgericht in
Bezug auf die Fassung des Klagehauptantrags im Berufungs-
urteil gedulierten Bedenken erhoben hat, ist ebenfalls nicht be-
griindet. Die Klagerin hétte danach bei einem entsprechenden
gerichtlichen Hinweisbeantragt, die Beklagte zu verurteilen, es
zu unterlassen, Unfallgeschadigten, die bereits bei der Klége-
rin ein Mietfahrzeug angemietet haben, unter Hinweis auf ihre
Schadensminderungspflicht zu empfehlen, das Mietfahrzeug
der Kl&gerin zuriickzugeben und stattdessen ein gleichwertiges
Mietfahrzeug bei der FirmaE. oder einer anderen Autovermie-
tung anzumieten. Auchindiesem Antrag wére kein diekonkrete
Verletzungsform charakterisierendes M erkmal enthalten gewe-
sen.
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18 6. NachAnsicht der Revision hat das Berufungsgericht bei
seinen Erwéagungen zum Unterlassungshilfsantrag die vom V1.
Zivilsenat des Bundesgerichtshofs im Urteil vom 13. Oktober
1998 VI ZR 357/97 zum dortigen Klageantrag 2 unter |1 3 der
Entscheidungsgriinde (= NJW 1997, 279, 281f.) gemachten
Ausfiihrungen unberiicksichtigt gelassen. Der dort entschiede-
ne Lebenssachverhalt entspreche dem in der vorliegenden Sa-
che zu beurteilenden. Auch damit hat die Revision keinen Er-
folg.

19 @) DieRevision I&sst unberticksichtigt, dassder V1. Zivil-
senat des Bundesgerichtshofs seine damalige, fur Unfallge-
schadigte und indirekt auch fur spezielle — teurere — Unfaller-
satztarife anbietende Mietwagenunternehmen gunstige Recht-
sprechung mit Urteil vom 12. Oktober 2004 gedndert hat (V1
ZR 151/03, BGHZ 160, 377 [=GuT 2005, 26 KL]). Nach die-
ser seither mal3geblichen Rechtsprechung (vgl. zuletzt BGH,
Urteil vom 9. Mé&z 2010—-VI ZR 6/09, NJW 2010, 2569 Rn. 8
und 13) kann der Geschéadigte den im Vergleich zum Normal-
tarif teureren Unfallersatztarif nur dann ersetzt verlangen, wenn
der Mehrbetrag wegen der besonderen Unfallsituation aus be-
triebswirtschaftlicher Sicht gerechtfertigt oder der ginstigere
Normaltarif fir den Geschédigten nicht ohne weiteres zugang-
lich war; der Geschédigte hat dabei darzulegen, dassihm auch
auf Nachfrage kein wesentlich glinstigerer Tarif angeboten wor-
den wére (BGHZ 160, 377, 384).

20 b) Die sich danach stellende Frage, ob der Haftpflicht-
versicherer, der dem Unfallgegner seinesVersicherungsnehmers
einen gunstigeren Tarif zuganglich macht, auch vor dem Hin-
tergrund dieser gednderten Rechtsprechung des V1. Zivilsenats
noch rechtswidrig handelt, wird in der Rechtsprechung der In-
stanzgerichte unterschiedlich beurteilt. So bejaht das Landge-
richt Weideni.d.OPf. einenVersto3 gegen 84 Nr. L UWG (NJW-
RR 2009, 675, 677f.; ablehnend LG Nurnberg-Furth, SP 2011,
365, 366f.). Es stiitzt sich dabei allerdings mal3geblich auf Er-
wagungen in einem in WRP 1995, 639 abgedruckten Urteil des
Oberlandesgerichts Disseldorf, in dem die — spéter — geénder-
te Rechtsprechung des VI. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs
naturgemald noch nicht hatte berticksichtigt sein kénnen. Das
Landgericht Bielefeld bejaht dagegen einen Verstofd in Form
eines Eingriffsin den eingerichteten und ausgelibten Gewerbe-
betrieb mit die gednderte Rechtsprechung des V1. Zivilsenats
berticksichtigenden Erwéagungen nur flr den Fall, dasszugleich
darauf hingewiesen wird, dass weitergehende Kosten keines-
falls erstattet werden (NJW 2007, 2188, 2190).

21 ¢) Davon unabhangigist ein HinweisdesVersicherers auf
die Moglichkeit der Anmietung eines kostenguinstigeren Er-
satzfahrzeugs immer dann a's zulassig anzusehen, wenn be-
rechtigte gegenlaufige Interessen des Geschadigten dadurch
nicht beriihrt werden. Letzteres ist entgegen der von der Kl&
gerin in der mindlichen Revisionsverhandlung gedul3erten An-
sicht regelmafiig auch dann der Fall, wenn der Versicherer den
Geschéadigten, der ein Ersatzfahrzeug bei einem ortlichen Au-
tovermieter angemietet hat oder anmieten mochte, auf dasAn-
gebot eines tiberdrtlich tétigen Autovermietershinweist, der mit
demVersicherer zusammenarbeitet. Dievon der Kl&gerinindie-
sem Zusammenhang angefiihrte Bestimmung des §249 Abs. 2
Satz1 BGB, nach der der Geschédigte bei Verletzung seiner Per-
son oder Beschadigung einer Sache statt der nach §249 Abs. 1
BGB grundsétzlich geschul deten Natural restitution den zur Her-
stellung dieses Zustandes erforderlichen Geldbetrag verlangen
kann, ist insoweit weder direkt noch entsprechend anwendbar.
Ihr liegt die Erwéagung zugrunde, dass es dem Geschadigten
nicht zuzumuten ist, seine Person oder Sache zum Zwecke ih-
rer Wiederherstellung ausgerechnet dem Schadiger anvertrau-
en zu missen (vgl. BGH, Urteil vom 22. Juni 2010 — VI ZR
337/09, NJW 2010, 2725 Rn. 7 mwN). Damit |&sst sich dieAn-
mietung eines Unfallersatzfahrzeugs nicht vergleichen.

22 1ll. Nach allem ist die Revision der Kl&gerin mit der Ko-
stenfolge aus §97 Abs. 1 ZPO zurlickzuweisen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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§5UWG
Wettbewerb; Werbung; Irrefihrung;

Beruhmung einer Spitzenstellung; Einzelunternehmen;

Unternehmensgruppe; Marktfuhrer Sport;

wettbewer bsrechtliches Ver braucherleitbild;

Uberholtes L eitbild des ober flachlich fllichtigen
Verbrauchers; aktuelles L eitbild des durchschnittlich
informierten und ver standigen und situationsadaquat
aufmerksamen Verbrauchers

Bei dem Verstandnis des fur die Spitzenstellung mali-
geblichen Vergleichsmarkts zieht der durchschnittlich ver-
standigeVer kehrsteilnehmer erfahrungsgeman dietibrigen
Marktteilnehmer nur insoweit in Betracht, als sieihm in
tatsachlicher Hinsicht mit dem die Spitzenstellung bean-
spruchenden Marktteilnehmer vergleichbar erscheinen.

(BGH, Urteil vom 8.3.2012 — | ZR 202/10)

1 Zum Sachverhalt: Die Beklagte, die Karstadt Warenhaus
GmbH, betreibt in Deutschland Warenhduser. I hre Internetsei-
te enthielt im August 2007 unter der Rubrik ,, Das Unterneh-
men"“ dieAngabe: , Karstadt ist Marktfihrer in den Sortiments-
feldern Mode und Sport*.

2 Die Klagerin, die deutsche Organisation der international
tétigen INTERSPORT-Gruppe, hat die Angabe zum Sorti-
mentsfeld Sport alsirreflihrend beanstandet. Die in ihrem Ver-
bund unter dem INTERSPORT-Logo auftretenden Sportfach-
geschéfte hatten im Geschéaftsjahr 2005/06 zusammen einen Jah-
resumsatz von 1 Mrd. € erzielt. Der Jahresumsatz der Beklag-
ten liege dagegen nur bei 440 Mio. €.

3 DieKlagerinhat mitihrer nach erfolgloser Abmahnung er-
hobenen Klage beantragt, der Beklagten unter Androhung ndher
bezei chneter Ordnungsmittel zu verbieten, im Wettbewerb han-
delnd mit folgender Aussage zu werben: , Karstadt ist Markt-
fUhrer im Sortimentsfeld Sport.*

4 Ferner hat die Kl&gerin dieVerurteilung der Beklagten zur
Zahlung von Abmahnkosten in Hohe von 3914,80 € nebst Zin-
sen begehrt.

5 Die Beklagte hat die beanstandete Angabe a's zutreffend
verteidigt, weil sie das umsatzstérkste Einzelunternehmen auf
dem Sportartikelmarkt in Deutschland sei. Diein der Kl&gerin
zusammengefassten Sportfachhandler wiirden nicht als ein-
heitlicher Marktteilnehmer angesehen.

6 DasLandgericht Miinchen| hat die Beklagte antragsgemal3
verurteilt. Die dagegen gerichtete Berufung der Beklagten ist
erfolglos geblieben. Mit ihrer vom Senat zugel assenen Revisi-
on, deren Zurlickweisung die Kl&gerin beantragt, erstrebt die
Beklagte weiterhin die Abweisung der Klage.

7 Ausden Grinden: |. DasBerufungsgericht [OLG Mnchen]
hat den geltend gemachten Unterlassungsanspruch alsnach 88 8,
3, 5Abs.1 und 2 Nr. 3 UWG begriindet erachtet und der Kl&
gerin einen Anspruch auf Erstattung der Abmahnkosten aus §12
Abs. 1 Satz2 UWG zuerkannt. Dazu hat es ausgefihrt:

8 Die beanstandete Werbeaussage sei irrefiihrend und damit
unlauter. Ein nicht ganz unmal3geblicher Teil des angesproche-
nen Verkehrs kdnne sie dahingehend verstehen, dass die Be-
klagte mehr Umsétze mache als jede andere Gruppierung von
Unternehmen, die gemeinsam auf diesem Markt auftréten. In
dieser Bedeutungsvariante sei die Aussage nach dem unstreiti-
gen Parteivorbringen unrichtig, weil die in der Kl&gerin zu-
sammengeschlossenen Unternehmen gemeinsam einen héhe-
ren Gesamtumsatz mit Sportartikeln erzielten als die Beklagte.

9 Il. Die gegen diese Beurteilung gerichteten Angriffe der
Revision haben Erfolg. Sie fihren zur Aufhebung des Beru-
fungsurteils und zur Zurlickverweisung der Sache an das Be-
rufungsgericht. Die bislang getroffenen Feststellungen des Be-
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rufungsgerichts tragen nicht seine Annahme, die Aussage der
Beklagten Uber ihre Marktf Uihrerschaft im Sortimentsfeld Sport
sei irrefUhrend.

10 1. Der auf die Abwehr kiinftiger Rechtsverstofie gerich-
tete Unterlassungsanspruch ist nur begriindet, wenn auf der
Grundlage des zum Zeitpunkt der Entscheidung geltenden
Rechts Unterlassung verlangt werden kann. Zudem muss die
Handlung zum Zeitpunkt ihrer Begehung — vorliegend im Au-
gust 2007 — wettbewerbswidrig gewesen sein, weil es andern-
fallsan der Wiederholungsgefahr fehlt (st. Rspr.; vgl. nur BGH,
Urteil vom 5. Mai 2011 —1 ZR 157/09, GRUR 2011, 1153 Rn. 12
= WRP 2011, 1593 — Creation Lamis, mwN). Demgegentiber
kommt es flr den Anspruch auf Erstattung der Abmahnkosten
alein auf die Rechtslage zum Zeitpunkt der Abmahnung an (vgl.
BGH, Urteil vom 19. Mai 2010 — | ZR 140/08, GRUR 2010,
1120 Rn.17 = WRP 2010, 1495 —VolImachtsnachweis, mwN).

11 Im Streitfall ist esnicht erforderlich, zwischen der vor und
nach dem 30. Dezember 2008 geltenden Rechtslage zu unter-
scheiden. Die von der Klagerin beanstandete Angabe der Be-
klagten erfillt sowohl dieVoraussetzungen einer Wettbewerbs-
handlung gemal3 §2 Abs.1 Nr.1 UWG 2004 als auch digjeni-
gen einer geschéftlichen Handlung nach 82 Abs.1 Nr.1 UWG
in der jetzt geltenden Fassung. Der hier aleinin Betracht kom-
mende Unlauterkeitstatbestand der irrefuhrenden unterneh-
mensbezogenen Werbung hat durch die Umsetzung der Richt-
linie 2005/29/EG ebenfalls keine Anderung erfahren. Sowohl
8§5Abs. 2Nr.3UWG 2004 asauch § 5Abs. 1 Satz2 Nr. 3UWG
nennen als Beispiele fur eine Irreflihrung insbesondere irre-
fuhrende Angaben Uber die Eigenschaften oder die Befahigung
des Unternehmers (vgl. BGH, Urteil vom 22. Oktober 2009 —
| ZR 73/07, GRUR 2010, 352 Rn.10 = WRP 2010, 636 — Hier
spiegelt sich Erfahrung).

12 2. Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegan-
gen, dass die Kl&gerin Mitbewerberin der Beklagten im Sinne
von 8§2Abs. 1 Nr. 3UWG ist. Die Kléagerin betreibt zwar selbst
kein Einzelhandelsunternehmen fir Sportartikel. Sie fordert
aber als Verbundgruppe von Sportfachgeschéften die berufli-
chen Interessen ihrer Mitglieder und bemiiht sich damit indi-
rekt um dieselben Abnehmerkreisewie die Beklagte. Damit be-
steht zwischen der Klagerin und der Beklagten ein konkretes
Wettbewerbsverhaltnis (vgl. BGH, Urteil vom 19. Mai 2011 —
| ZR 147/09, GRUR 2012, 74 Rn.20 = WRP 2012, 77 [=GuT
2011, 336 KL] —Coaching-Newsletter; Kohler in Kohler/Born-
kamm, UWG, 30. Aufl., §2 Rn.96d mwN).

13 3. Die Revision wendet sich mit Erfolg gegen die Beur-
teilung des Berufungsgerichts, die angesprochenen Verkehrs-
kreise wirden durch die beanstandete Werbeaussage, die Be-
klagte sei ,Marktfuhrerin im Sortimentsfeld Sport*, in unlau-
terer Weise irregefuhrt.

14 @) Fur die lauterkeitsrechtliche Beurteilung einer Spitze-
noder Alleinstellungsbehauptung nach 85 Abs. 2 Nr.3 UWG
2004, 85 Abs.1 Satz2 Nr.3 UWG 2008 ist entscheidend, ob
das, was in der Werbeaussage nach der Auffassung des Um-
worbenen behauptet wird, sachlich richtigist (vgl. Bornkamm
in Kohler/Bornkamm aaO §5 Rn. 2.150). Mit der Eigendar-
stellung in ihrem an die Allgemeinheit gerichteten I nternetauf-
tritt wirbt die Beklagte fir ihr Unternehmenim Bereich desEin-
zelhandels mit Sportartikeln. Die Werbung richtet sich mithin
an dasallgemeine Publikum, das sol che Waren regelméldig nach-

fragt.

15 b) DasBerufungsgericht hat angenommen, die Angabe zur
Marktfuhrerschaft der Beklagten sei mehrdeutig. Sie kdnnein
einer ihrer Bedeutungsvarianten von einem nicht unmal3gebli-
chen Teil des angesprochenen Verkehrs dahin verstanden wer-
den, dass die Beklagte mehr Umsétze mache a's jede andere
Gruppierung von Unternehmen, die gemeinsam auf diesem
Markt auftréten. In dieser Bedeutungsvariante sei die Aussage
falsch. Diesrechtfertige die Annahme einer wettbewerbswidri-
gen IrrefUhrung, weil es ausreiche, dass ein nicht ganz unmal3-
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geblicher Tell des angesprochenen Verkehrs die Angabe in ei-
nem nicht den objektiven Gegebenheiten entsprechenden Sinn
verstehe.

16 ¢) Diese Beurteilung hélt der rechtlichen Nachprifung
nicht stand.

17 aa) Das Berufungsgericht ist alerdings zutreffend davon
ausgegangen, dass der Werbende im Fall der Mehrdeutigkeit
seiner Werbeaussage die verschiedenen Bedeutungen gegen sich
gelten lassen muss (vgl. BGH, Urteil vom 15. September 1999
—1ZR 131/97, GRUR 2000, 436, 438 = WRP 2000, 383 — Ehe-
malige Herstellerpreisempfehlung; Bornkammin Kohler/Born-
kamm aaO §5 Rn.2.111 mwN).

18 bb) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts genligt
esfir einewettbewerblich relevante Irreflihrung aber nicht, dass
die Werbung nur von einem nicht ganz unbeachtlichen Teil des
angesprochenen Verkehrsin unrichtiger Weise verstanden wird.

19 Der vom Berufungsgericht unter Hinweis auf die Senats-
entscheidung ,, Konigl.-BayerischeWeisse" (Urteil vom 21. Fe-
bruar 1991 — | ZR 106/89, GRUR 1992, 66 = WRP 1991, 473)
angelegte Mal3stab entstammt einem tberholten Verbraucher-
leitbild, wie esin der bisAnfang der 1990er Jahre verwendeten
Formel vom oberfl&chlichen, fllichtigen Verbraucher zum Aus-
druck gebracht wurde. Mal3stab ist jedoch — worauf der Senat
seit 1999 in standiger Rechtsprechung hinweist — der durch-
schnittlich informierte und verstandige Verbraucher, der einer
Werbung die der Situation angemessene Aufmerksamkeit ent-
gegenbringt (vgl. BGH, Urteil vom 20. Oktober 1999 — | ZR
167/97, GRUR 2000, 619, 621 = WRP 2000, 517 — Orient-Tep-
pichmuster; Urteil vom 2. Oktober 2003 -1 ZR 150/01, BGHZ
156, 250, 252 — Marktfuhrerschaft; Urteil vom 30. Juni 2011 —
| ZR 157/10, GRUR 2012, 184 Rn. 19 =WRP 2012, 194 [= GuT
2011, 561 KL] — Branchenbuch Berg). Infolge dessen hat sich
der fur eine wettbewerblich relevante Irreflihrung erforderliche
Anteil desangesprochenen Verkehrs, der aufgrund der Werbung
einer Fehlvorstellung unterliegt, nach oben verschoben. Eine
Werbung ist nur dann irrefUhrend, wenn sie geeignet ist, bei ei-
nem erheblichen Teil der umworbenen VerkehrskreiseirrigeVor-
stellungen tiber die Eigenschaften oder die Befahigung des Un-
ternehmers hervorzurufen und die zu treffende Marktentsch-
lief3ung in wettbewerblich relevanter Wei se zu beeinflussen (vgl.
BGH, Urteil vom 2. Oktober 2003 —1 ZR 252/01, GRUR 2004,
162, 163 = WRP 2004, 225 — Mindestverzinsung; Urteil vom
29.Méarz 2007 —1 ZR 122/04, GRUR 2007, 1079 Rn. 38=WRP
2007, 1346 [=GuT 2007, 402 KL] — Bundesdruckerei; Urteil
vom 26. Februar 2009 — | ZR 219/06, GRUR 2009, 888 Rn. 18
=WRP 2009, 1080 — Thermoroll; Bornkamm in K&hler/Born-
kamm aaO 85 Rn. 2. 20f. und 2.169).

20 d) Die Feststellungen des Berufungsgerichts lassen nicht
erkennen, dass esdavon ausgegangenit, die beanstandete Wer-
beaussage der Beklagten werde von einem erheblichen Teil der
durchschnittlich informierten, verstandigen und situationsadé-
quat aufmerksamen Verbraucher dahingehend verstanden, die
Beklagte mache mehr Umsétze alsjede andere Gruppierung von
Unternehmen, die gemeinsam auf dem hier in Rede stehenden
Markt auftreten. Bei der Beurteilung der Frage, wann ein er-
heblicher Teil des angesprochenen Verkehrs einer Irreflihrung
unterliegt, ist zwar nicht von festen Prozentsétzen auszugehen,
da die hierfur erforderliche normative Bewertung maf3geblich
von der Wirdigung der Umstande desjeweiligen Einzelfalls ab-
hangt (vgl. Bornkamm in Kéhler/Bornkamm aaO §5 Rn. 2. 105;
MinchKomm.UWG/Reese, §5Rn.174). Das Berufungsgericht
hat seiner Beurteilung jedoch ersichtlich eine zu geringe Irre-
fuhrungsquote zugrunde gelegt, weil es darauf abgestellt hat,
dass lediglich ein nicht ganz unmal3geblicher Teil des ange-
sprochenen Verkehrs die hier in Rede stehende Angabe in ei-
nem nicht den objektiven Gegebenheiten entsprechenden Sinn
versteht. Das reicht fir die Annahme einer wettbewerblich re-
levanten Irreflihrung nicht aus.

21 4. Das angefochtene Urteil stellt sich auch nicht aus an-
deren Gruinden asrichtig dar (8561 ZPO). Auf der Grundlage
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des unstreitigen Sachverhalts und der vom Berufungsgericht
bislang getroffenen Feststellungen kann die beanstandete Wer-
bebehauptung der Beklagten nicht wegen Irreflihrung des an-
gesprochenen Verkehrs gemé3 85 Abs. 2 Nr. 3 UWG 2004, 85
Abs.1 Satz2 Nr. 3 UWG 2008 untersagt werden.

22 &) Dasich die Werbung der Beklagten an das allgemeine
Publikum richtet und das Berufungsgericht seine Wiirdigung
unter Heranziehung der Lebenserfahrung vorgenommen hat,
kann der Senat selbst beurteilen, wie die beanstandete Werbe-
behauptung von den in Betracht kommenden Verkehrskreisen
aufgefasst wird (vgl. BGH, Urteil vom 3. Mai 2001 — | ZR
318/98, GRUR 2002, 182, 184 = WRP 2002, 74 — Das Beste
jeden Morgen). Eine fir die breite Offentlichkeit bestimmte
Werbung, die nach ihrem Wortsinn eine Allein- oder Spitzen-
stellung beansprucht, wird dabei gewdhnlich auch von einem
erheblichen Teil der angesprochenen Verkehrskreise entspre-
chend diesem Wortsinn verstanden (vgl. BGH, Urteil vom 12.
Februar 1998 — | ZR 110/96, GRUR 1998, 951, 952f. = WRP
1998, 861 — Die grolie deutsche Tagesund Wirtschaftszeitung).
Dabei ist der Gesamteindruck mal3geblich, den die werbliche
Darstellung vermittelt (vgl. BGH, GRUR 2010, 352 Rn.11 —
Hier spiegelt sich Erfahrung).

23 b) Im Streitfall wird ein erheblicher Teil desVerkehrsdie
Berthmung als ,, Marktfihrer* im Sortimentsfeld Sport nach
dem Wortsinn der Angabe so verstehen, dass die Beklagte un-
ter allen Marktteilnehmern den gréften Marktanteil e nnimmt.
Bezeichnet der Werbende sein Unternehmen als , fuhrend” in
der Branche, so erwartet der Verkehr zwar oftmals weniger ei-
ne quantitative als eine qualitative Alleinstellung (vgl. Born-
kamm in Kohler/Bornkamm aaO §5 Rn. 5.83; Fezer/Pfeifer,
UWG, 2. Aufl., 85 Rn. 389). Bei der hier in Rede stehenden
Werbung wird der angesprochene Verkehr die behauptete Markt-
fUhrerschaft allerdings nicht vorrangig in qualitativer Hinsicht
— etwaim Hinblick auf das breiteste Warenangebot — verste-
hen. Der Verkehr wird —wie auch vom Berufungsgericht ange-
nommen — darin vielmehr die quantitative Angabe sehen, dass
die Beklagte den groften Umsatz auf dem Sportartikel markt er-
Zielt.

24 Wie sich aus der Anlage K 2 ergibt, auf die sowohl das
Landgericht al's auch das Berufungsgericht Bezug genommen
haben, hat die Beklagte in ihrem Internetauftritt unter der Ru-
brik ,Das Unternehmen® in erster Linie quantitative Merkma-
le ihres Unternehmens dargestellt. Sie hat unmittelbar vor der
Angabe zur Marktfuhrerschaft auf den vonihrim Jahr 2006 ins-
gesamt erwirtschafteten Umsatz von 4,9 Mrd. € hingewiesen.
Diese Darstellung vermittelt dem angesprochenen Verkehr den
Eindruck, dass die Beklagte ihre Spitzenstellungsbehauptung
auf den von ihr im Sortimentsfeld Sport erwirtschafteten Um-
satz bezogen hat.

25 C) Bei dem Verstdndnis des fir die Spitzenstellung maf3-
geblichen Vergleichsmarkts wird der durchschnittlich verstén-
dige Verkehrsteilnehmer erfahrungsgemar? die tibrigen Markt-
teilnehmer nur insoweit in Betracht ziehen, alssieihm intatséch-
licher Hinsicht mit der Beklagten vergleichbar erscheinen, um
ihnen das beworbene L eistungsmerkmal in gleicher Weise wie
der Beklagten zuordnen zu kénnen. Dass hierzu diein der Kl&
gerin zusammengeschl ossenen Unternehmen insgesamt zahlen,
hat das Berufungsgericht nicht rechtsfehlerfrei festgestellt.

26 aa) Die Beklagte prasentiert sich in ihrem Internetauftritt
als ein Einzelhandel sunternehmen, das 90 grofie Warenhauser
und 32 Sporthduser betreibt, einen Marktanteil am deutschen
Kaufund Warenhausgeschéft von 38% hat und etwa 32.000 Mit-
arbeiter beschéftigt. Der Verkehr wird demzufolge als ver-
gleichbare Marktteilnehmer nur die auf dem Sportartikel markt
in Deutschland tétigen Einzel unternehmen ansehen. Dasich die
Beklagte nur als ein Einzelhandel sunternehmen darstellt, wird
der Verkehr den Vergleich lediglich mit solchen Unternehmen
vornehmen, die ihren Umsatz ebenfalls als einzelnes Unter-
nehmen erzielen. Erfahrungsgemald verfugt das von der Wer-
bung angesprochene allgemeine Publikum allerdings nicht tber
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Kenntnisse hinsichtlich der rechtlichen Organisation solcher
Unternehmen, die mit mehreren Verkaufsstétten am Markt ver-
treten sind. Dementsprechend werden die hier angesprochenen
Verkehrskreise in den Vergleichsmarkt — neben Unternehmen,
die unsel bstandige Zweigni ederlassungen betreiben —auch sol -
che rechtlich selbstéandigen Marktteilnehmer einbeziehen, die
gemeinsam wie eine wirtschaftliche Einheit am Markt auftre-
ten und so auch wahrgenommen werden. Dagegen wird der an-
gesprochene Verkehr bei Unternehmen, die sich zwar in Teil-
bereichen zum gemeinsamen Handeln zusammengeschlossen
haben, dem Publikum aber weiterhin als individuelle Markt-
teilnehmer erscheinen, bei der hier in Rede stehenden Umsat-
zerzielung nur daswirtschaftliche Handeln jedes einzelnen Un-
ternehmens und nicht das der gesamten Gruppe in den Blick
nehmen.

27 bb) Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, der Ver-
kehr nehme bei der Beurteilung der Marktanteile an, bei denin
der Klagerin zusammengeschl ossenen Unternehmen handelees
sichum einen einheitlichen Anbieter. Diese Beurteilung halt der
rechtlichen Nachprifung schon deshalb nicht stand, weil das
Berufungsgericht auch insoweit nur auf das Verstéandnis eines
nicht ganz unmal3geblichen Teils des angesprochenen Verkehrs
abgestellt hat. Da eine Werbung aber nur dann as irrefihrend
verboten werden kann, wenn sie bei einem erheblichen Teil des
angesprochenen Verkehrs zu einer Fehlvorstellung fuhrt, ist es
auch fur die Frage, wie der Vergleichsmarkt zu bewerten ist,
nicht ausreichend, allein auf die Sicht eines nicht ganz unmal3-
geblichen Teils des Verkehrs abzustellen.

28 cc) Die Revision riigt zudem mit Erfolg, dass das Beru-
fungsgericht zur Beurteilung des Verkehrsverstandnisses hin-
sichtlich des Marktauftritts der in der Klagerin zusammenge-
schlossenen Einzelunternehmen drei Publikationen zum Sport-
artikelmarkt herangezogen hat. Das Verstandnis des Verkehrs
vom Marktauftritt der in der Kl&gerin gruppierten Einzelunter-
nehmen wird erfahrungsgemai nicht dadurch mafi3geblich be-
stimmt, wie ein Unternehmen oder eine Unternehmensgruppe
in einzelnen Presseberichten dargestellt wird, weil die jeweili-
ge Darstellung vom Kenntnisstand des Berichtenden und der
Zielrichtung der Berichterstattung abhangt. Dies muss nicht mit
dem Verstandnis des durchschnittlich informierten, aufmerksa-
men und versténdigen Durchschnittsverbrauchers tibereinstim-
men, an den sich die — wie im Streitfall — allgemeine Publi-
kumswerbung richtet. Mal3geblich dafir, wie ein Zusammen-
schluss von Einzelunternehmen vom Verkehr angesehen wird,
ist vielmehr der Umstand, wie die einzelnen Unternehmen dem
Verkehr auf dem Markt tatséchlich entgegentreten.

29 d) Legt man dies zugrunde, kann die Unrichtigkeit der
Spitzenstellungsbehauptung bislang nicht angenommen wer-
den. Denn nach den Feststellungen des Berufungsgerichts war
die Beklagte zum Zeitpunkt der beanstandeten Werbung um-
satzstarker alsjedes andere Einzelunternehmen auf dem Sport-
artikelmarkt. Das Berufungsgericht hat keine Feststellungen da-
zu getroffen, ob eine sonstige Unternehmensgruppe, die am
Markt als wirtschaftliche Einheit wahrgenommen wird, zum
mal3geblichen Zeitpunkt umsatzstérker war als die Beklagte.

30 |ll. Danach ist das Berufungsurteil auf die Revision der
Beklagten aufzuheben und die Sache zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch tber die Kosten der Revision, an das
Berufungsgericht zurtickzuverweisen (§ 563 Abs. 1 ZPO). Eine
eigene abschliefende Entscheidung ist dem Senat nicht mog-
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lich, weil Feststellungen dazu zu treffen sind, wie das von der
Werbung angesprochene allgemeine Publikum die in der Kl&
gerin zusammengeschl ossenen Unternehmen wahrnimmt.

31 V. Imwiedererdffneten Berufungsverfahren wird das Be-
rufungsgericht auch zu beachten haben, wie diein dem von der
Klagerin alsAnlage K 1 vorgelegten INTERSPORT-Handbuch
enthaltenen Vorgaben von den angeschlossenen Unternehmen
umgesetzt werden.

32 1. Nach den Vorgaben im INTERSPORT-Handbuch ist
vorgesehen, dass die einzelnen INTERSPORT-Geschéfte nicht
alein unter der gemeinsamen Geschéftshezeichnung INTER-
SPORT auftreten, sondern dass dieser Bezeichnung sowohl in
der Werbung alsauch bei der Fassadengestaltung undin der Ge-
schaftskorrespondenz jeweils dieindividuelle Bezeichnung des
Einzelunternehmens beigeflgt wird. Diese Vorgaben sind in-
soweit allerdings nicht auf eine bestimmte Gestaltungsform be-
schrankt, sondern geben dem jeweiligen Unternehmen in ge-
wissem Umfang einen Gestaltungsspiel raum in der optisch stér-
ker hervorgehobenen oder aber mehr zurtickgenommenen Ver-
wendung der individuellen Unternehmensbezeichnung gegen-
Uber der INTERSPORT-Bezeichnung.

33 2. Bei der Beurteilung, ob ein erheblicher Tell des ange-
sprochenen Verkehrs die INTERSPORT-Geschéfte als wirt-
schaftliche Einheit oder als eigensténdig betrachtet, ist ferner
zu berlcksichtigen, wie die individuelle Unternehmensbe-
zeichnung der INTERSPORT-Geschéfte gegentiber dem Ver-
kehr verwendet wird.

34 Der Umstand, dass die in der Kléagerin zusammenge-
schlossenen Unternehmen im Rahmen desihnen eréffneten Ge-
staltungsspielraums Uberhaupt ihr individuelles Unterneh-
menskennzeichen neben der INTERSPORT-Bezeichnung ver-
wenden, lief}e fir sich genommen allerdings noch nicht dieAn-
nahme zu, dass diese Unternehmen generell nur als selbstandi-
ge Einzelunternehmen wahrgenommen wirden. Dem Verkehr
ist zwar bekannt, dass sich auch kleinere, unabhéngige Unter-
nehmen unter Verwendung einer gemeinsamen Bezeichnung
zum gemeinsamen Einkauf oder zur gemeinsamen Werbung zu-
sammenschlieen, um ihre individuelle Wettbewerbsféhigkeit
gerade gegentiber den marktstérkeren Unternehmen zu bewah-
ren. Solange diese Unternehmen gegeniiber dem allgemeinen
Publikum ihre Eigensténdigkeit hervorheben, wird der Verkehr
daher eher auf die Verantwortlichkeit jedes einzelnen Unter-
nehmensfur sein wirtschaftliches Handel n schlief3en und dem-
entsprechend auch den in der Umsatzerzielung zum Ausdruck
gebrachten wirtschaftlichen Erfolg dem Einzelunternehmen und
nicht dem Verbund zuordnen. Das Publikum wird die Indivi-
dualisierung und dieihm dadurch vermittelte wirtschaftliche Ei-
gensténdigkeit jedes Einzel unternehmens aber nur dann in den
Blick nehmen, wenn die individuelle Unternehmensbezeich-
nung nicht nur untergeordnet im Hintergrund verbleibt.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Wettbewerb etc.

88 5, 12 UWG; 88 253, 936, 922 ZPO —

Wettbewer b; Werbung; Irrefiihrung; Testergeb-
nisse; angesprochene Fachkreise; Arzneimittel;
Bestimmtheit des Unterlassungsantrags,; Begr in-
dung der Beschlussver fligung; Streitgegenstand bel
ver schiedenen Irrefiihrungsgesichtspunkten

I. Zweifel an der Bestimmtheit eines Unterlassungsantrages
bestehen in der Regel nicht, wenn der Antragsteller lediglich
dasVerbot der Handlung, so wie sie begangen worden ist (kon-
krete Verletzungshandlung), begehrt.

I1. Der Umstand, dass eine Beschlussverfligung ohne Be-
grindung erlassen und ohne die Antragsschrift zugestellt wor-
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den ist, begriindet fiir sich genommen keine Unbestimmtheit
des zuerkannten Verbots. Eine Beschlussverfiigung bedarf ge-
mal3 88 936, 922 Abs. 1 S. 2 ZPO keiner Begriindung, wenn sie
dem Antrag voll stattgibt. Eine Zustellung der Antragsschrift
ist nicht erforderlich. Esist vielmehr Sache des Schuldners, sich
die Antragsschrift zu beschaffen, um Verstof3e gegen die erlas-
sene Verfligung zu vermeiden.

I11. Wird der einheitlich gestellte Antrag, dieVerwendung ei-
nes konkreten Werbemittels zu verbieten, auf verschiedene Ir-
refUhrungsgesi chtspunkte gestiitzt, liegt nur ein einziger Streit-
gegenstand vor, nicht jedoch liegen mehrere Streitgegensténde
vor. Esist daher nicht erforderlich, die verschiedenen geltend
gemachten Irreflihrungsgesi chtspunktein eine Reihenfol ge bzw.
ein Eventualverhaltnis zu bringen. Da es bereits am Vorliegen
mehrerer Streitgegenstéande fehlt, kommt die TUV-Rechtspre-
chung des BGH (Beschluss vom 24. Mérz 2011, | ZR 108/09,
GRUR 2011, 1043 ff.) nicht zur Anwendung.

IV. Wird dasVerbot einer konkreten Verletzungshandlung un-
ter mehreren Gesichtspunkten as irrefihrend angegriffen, oh-
ne dass geltend gemacht wird, dass Uber jeden der vorgebrach-
ten IrrefUhrungsaspekte entschieden werden solle, ist das be-
antragte Verbot bereits dann zu erlassen, wenn sich einer der
aufgefUhrten IrrefUhrungsgesi chtspunkte als begriindet erweist.

V. Wird ein Produkt mit Testergebnissen beworben, nimmt
der angesprochene Verkehr — mangel s entgegenstehender Hin-
weise—in der Regel an, dass das beworbene Produkt, und nicht
nur einzelne Bestandteile des Produkts, Gegenstand des Test
waren.

(OLG Hamburg, Urteil vom 3. 5. 2012 — 3 U 155/11)

Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in www.gmbbl.de 2012, 55.

Wettbewerb / Besteuerung

8§12 UWG; 8§ 10 HWG —Wettbewerb; Werbung;
Unterlassungsanspruch; Verletzungsform;
Wieder holungsgefahr; Unterlassungs-

ver pflichtungser klérung; Arzneimittelbewerbung
aulRerhalb der Fachkreise

Das Bestehen eines Unterlassungsanspruchs im Umfang ei-
ner das Charakteristische der Verletzungshandlung beschrei-
benden Verallgemeinerung ist zwar grundsétzlich mdéglich,
scheidet aber jedenfalls dann aus, wenn der Schuldner eine straf-
bewehrte Unterlassungsverpflichtungserklérung auf die kon-
krete Verletzungsform abgibt, deren Auslegung unmissver-
stéandlich ergibt, dass sie sich auch auf kerngleiche Verlet-
zungshandlungen bezieht, so dass die auch auf solche Hand-
lungen erstreckte Vermutung der Wiederholungsgefahr besei-
tigt worden ist.

(OLG Hamburg, Urteil vom 16. 5. 2012 — 3 U 89/11)
Hinw. d. Red.: Vertffentlichung in ww.gmbbl.de 2012, 47.

862 MarkenG; 81 |IFG —Verfahrenin
M arkenangelegenheiten; Akteneinsicht;
Nachrang des I nfor mationsfreiheitsgesetzes
a) Das Informationsfreiheitsgesetz findet auf die Aktenein-

sicht Dritter in Verfahren in Markenangel egenheiten keine An-
wendung.

b) Fir die Akteneinsicht in die Verfahrensakten Uber einen
Antrag auf Schutzentziehung einer IR-Marke braucht ein be-
rechtigtes I nteresse nicht glaubhaft gemacht zu werden.

(BGH, Beschlussvom 30.11.2011 — | ZB 56/11)

Besteuerung

§267 StPO; 8370 A0
Anforderungen an steuer strafrechtliche Urteile;
Feststellung und Beweiswir digung von
Besteuerungsgrundlagen; Steuerhinter ziehung

Zu den Anforderungen an die Feststellung und die Be-
weiswirdigung von Besteuerungsgrundlagen in steuer-
strafrechtlichen Urteilen.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschlussvom 13.7.2011 — 1 StR 154/11)

Tenor: Auf die Revision des Angeklagten wird das Urteil des
Landgerichts Neuruppin vom 27. Oktober 2010 mit den Fest-
stellungen aufgehoben und die Sache zu erneuter Verhandlung
und Entscheidung, auch tiber die Kosten des Rechtsmittels, an
eine andere Strafkammer des Landgerichts zurtickverwiesen.

1 Aus den Grinden: Das Landgericht hat den Angeklagten
wegen,, Steuerverkirzungin 15 Falen* unter Einbeziehung von

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 65 - 8-9/12 - August/September 2012

Einzelstrafen aus zwei vorangehenden Verurteilungen zu finf
Jahren Gesamtfreiheitsstrafe verurteilt. Die hiergegen gerich-
tete Revision des Angeklagten hat mit der Sachriige Erfolg, ei-
nes Eingehens auf die erhobenen Verfahrensrigen bedarf es
nicht.

2 1. Dasauch sonst wenig sorgféltige Urteil kann keinen Be-
stand haben, denn esgeniigt nicht den Anforderungen des § 267
Abs. 1 Satz1 StPO, von dessen Beachtung auch eine Verstandi-
gung gemal? § 257¢ StPO nicht enthindet.

3 DieUrteilsgrinde mussen die flr erwiesen erachteten Tat-
sachen mitteilen, in denen die gesetzlichen Merkmale der
Straftat gefunden werden. Bei der Steuerhinterziehung, bei der
die Strafvorschrift des 370 AO durch die im Einzelfall anzu-
wendenden steuerrechtlichen Vorschriften materiellrechtlich
ausgeflllt wird, mussen die jeweiligen Umsténde festgestel It
werden, aus denen sich ergibt, welches steuerlich erhebliche
Verhalten im Rahmen der jeweiligen Abgabenart zu einer Steu-
erverkirrzung gefthrt hat. Dazu gehdren insbesondere auch die-

417



Besteuerung

jenigen Parameter, die mal3gebliche Grundlage fur die Steuer-
berechnung sind (BGH, Beschluss vom 12. Mai 2009 — 1 StR
718/08, NJW 2009, 2546 [= GuT 2009, 351] mwN).

4 Dieslésst dasangefochtene Urteil —im Gegensatz zur sorg-
faltig verfassten Anklageschrift — vermissen. Die Feststellun-
gen zum Schuldspruch wegen Umsatzsteuerhinterziehung las-
sen nicht tragfahig erkennen, aufgrund wel cher Lieferungen und
sonstigen Leistungen (8 3USLG) der Angeklagte steuerbare Um-
sdtze bewirkt hat; das Urteil bezieht sich insoweit unklar auf
»Einnahmen® (UA S. 7). Hinsichtlich der Gewerbesteuerund der
Einkommensteuer teilt das Urteil zwar einen,, Gewinn* mit und
»bei der Einkommenssteuerermittiung” (UA S.8) diesem Ge-
winn hinzuzurechnende Betrage. Esverzichtet im Ubrigen aber
auf eine Berechnungsdarstellung zu den hinterzogenen Steuern;
weitergehende Feststellungen zu den Besteuerungsgrundlagen
werden nicht getroffen. Dadurch ermdglicht es das Urteil dem
Senat nicht, die Berechnung der vom Angeklagten hinterzoge-
nen Steuern auch nur anndhernd nachzuvollziehen. Dies be-
grindet einen durchgreifenden Rechtsfehler. Die auf den Be-
steuerungsgrundl agen aufbauende Steuerberechnung ist Rechts-
anwendung und daher Aufgabe des Tatrichters. Eine Berech-
nungsdarstellung kann zwar dann entbehrlich sein, wenn ein
sachkundiger Angeklagter, der zur Berechnung der hinterzoge-
nen Steuern in der Lage ist, ein Gesténdnis ablegt (vgl. BGH,
Beschluss vom 25. Oktober 2000 — 5 StR 399/00, NStZ 2001,
200 mwN). Den Urteil sgriinden | asst sich indes schon nicht ent-
nehmen, ob sich das abgel egte Teilgestandnis auf die Hohe der
hinterzogenen Steuer bezog oder beziehen konnte.

5 Allein durch die Bezugnahme auf das Ergebnis rechts-
kréftig gewordener Steuerbescheide konnte die Strafkammer
den der Berechnungsdarstellung zukommenden Aufgaben nicht
entsprechen. Die Strafkammer wére freilich nicht gehindert ge-
wesen, sich Steuerberechnungen von Beamten der Finanzver-
waltung anzuschliefen, die auf den festgestellten (bzw. hier:
den festzustellenden) Besteuerungsgrundlagen aufbauen. Al-
lerdingshétteim Urteil zweifelsfrei erkennbar sein miissen, dass
das Tatgericht eine eigenstdndige — weil a's Rechtsanwendung
ihm obliegende — Steuerberechnung durchgefuhrt (vgl. BGH,
Beschluss vom 25. Mérz 2010 — 1 StR 52/10, wistra 2010, 228
mwN) und dabei gegebenenfalls erforderliche Schétzungen
selbst vorgenommen hat.

6 2. Dadie sachlich-rechtliche Uberpriifung auf Grund un-
zureichender Feststellung der Besteuerungsgrundlagen nicht zu-
verléssig moglich ist, beruht das Urteil auf dem Darstellungs-
mangel und damit auf einer Verletzung des Gesetzes (§ 337 St-
PO). Auf die Rigen der Verletzung formellen Rechts kommt es
daher nicht mehr an. Der Senat hebt das Urtell einschliefllich
samtlicher Feststellungen auf; der nunmehr zur Entscheidung
aufgeforderte Tatrichter kann so die erforderlichen Feststellun-
gen insgesamt neu treffen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Steuerrecht etc.

88631, 634 BGB — Schutzbereich des zwischen
GmbH und Steuerberater geschlossenen Vertrags;
Insolvenzreife der GmbH

Der Gesellschafter und der Geschéftsfihrer konnen in den
Schutzbereich eines zwischen einer GmbH und einem Steuer-
berater geschlossenen Vertrages einbezogen sein, welcher die
Prufung einer moglichen Insolvenzreife der GmbH zum Ge-
genstand hat.

(BGH, Urteil vom 14.6.2012 — X ZR 145/11)

Hinw. d. Red.: Zur Verdffentlichung u.a. in BGHZ vorge-
sehen.
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§370A0; §78a StGB — Steuer hinter ziehung
durch Unterlassen; Nichteinreichen einer
Umsatzsteuerjahreserklérung; Tatbeendigung;
Beginn der Verjahrungsfrist

2. Zu Unrecht nimmt die Revision an, die von dem Ange-
klagten durch Nichteinreichung einer Umsatzsteuerjahreser-
kl&rung fur das Jahr 2000 begangene Steuerhinterziehung durch
Unterlassen (8370 Abs.1 Nr.2 AO) sei am 31. Mai 2006 be-
reits verjahrt gewesen. Die fir den Beginn der Verjahrungsfrist
mal3gebliche Tatbeendigung (8§ 78a StGB) trat erst mit dem Ab-
lauf, d. h. mit dem vollstéandigen Verstreichen, der Einrei-
chungsfrist fir die Umsatzsteuerjahreserkl &rung und nicht schon
im Laufe des letzten Tages der Erklarungsfrist ein (vgl. BGH,
Urteil vom 2. Dezember 2008 — 1 StR 344/08, Rn. 15, wistra
2009, 189, 190; BGH, Beschluss vom 19. Januar 2011 — 1 StR
640/10, Rn.6; BGH, Urteil vom 11. Dezember 1990 — 5 StR
519/90, BGHR StGB §78a Satz1 Umsatzsteuerhinterziehung
2; Jager inKlein, AO, 10. Aufl., 8370 Rn.105). Somit war die
Unterlassungstat erst mit Ablauf des 31. Mai 2001, mithin mit
Beginn des 1. Juni 2001 beendet. Die Verfolgungsverjahrung
konnte damit — wenn die Verjahrungsfrist nicht vorher unter-
brochen worden wére—frihestens mit Ablauf des 31. Mai 2006
eintreten.

(BGH, Beschlussvom 31.5.2011 — 1 StR 189/11)

8266a StGB; 814 SGB 1V —Vorenthalten von
Arbeitsentgelt; vorenthaltene Sozialver sicherungs-
beitrage; Schatzung des Schwar zlohns

Es ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden, dass das
Landgericht [Minchen|], dasden Angeklagten u. a. wegen \VVor-
enthaltens von Arbeitsentgelt (8 266a StGB) verurteilt hat, die
Hohe des an Arbeitnehmer ausbezahlten (Teil) Schwarzlohns
geschétzt und hierbei einen Betrag von 66% der nicht mit Sub-
unternehmern erzielten Nettoausgangsumsétze zu Grunde ge-
legt hat (zur Zulassigkeit einer solchen Schétzung vgl. BGH,
Urteil vom 2. Dezember 2008 — 1 StR 416/08, NJW 2009, 528,
529; BGH, Beschlussvom 10. November 2009 — 1 StR 283/09,
NStz 2010, 635, 636). Die Strafkammer hat jedoch — worauf
der Generalbundesanwalt zutreffend hinweist — bei der Be-
stimmung der Hohe der in den Monaten ab August 2002 vor-
enthaltenen Sozialversicherungsbeitrége 814 Abs. 2 Satz 2 SGB
IV aufer Acht gelassen. Dies ist nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs rechtsfehlerhaft: Gemal §14 Abs. 2 Satz 2
SGB 1V, mit der dem Phanomen der illegalen Beschéftigung
entgegengewirkt werden soll (vgl. BT-Drucks. 15/726, S. 3f.),
istin Fallen hier vorliegender illegal er Beschéaftigung stetsvon
einer Nettol ohnvereinbarung auszugehen, auch wenndieszu ei-
nem Bruttoarbeitsentgelt fihren kann, das den Wert der Ar-
beitsleistung Ubersteigt (BGH, Beschluss vom 10. November
2009 -1 StR 283/09, aa0; a.A. Trig, DStR 2011, 727, 729, un-
ter unzutreffendem Hinweisauf den Zweifel ssatz, der indeskei-
ne Beweis- sondern eine Entscheidungsregel ist; vgl. BGH, Ur-
teil vom 21. Oktober 2008 — 1 StR 292/08, NStZ-RR 2009, 90).
Hierdurch ist der Angeklagte indes nicht beschwert.

(BGH, Beschlussvom 8.6.2011 — 1 StR 213/11)

814 InsO — Ero6ffnung des I nsolvenzver fahrens;
Wegfall des Rechtsschutzinter esses des
antragstellenden Sozialver sicherungstrégers

Wird die Forderung des antragstellenden Sozialversicherungs-
tragers nach Stellung des Insolvenzantrages erfillt, entfallt das
Rechtsschutzinteresse dieses Glaubigers an der Eréffnung des
Insolvenzverfahrens, wenn der Schuldner das Arbeitsverhélt-
nis des bei dem Glaubiger versicherten Arbeitnehmers gekiin-
digt und die Betriebsstatte geschlossen hat.

(BGH, Beschlussvom 12.7.2012 — X ZB 18/12)
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BGH-Pressemitteilung Nr. 139/2012 vom 31. 8. 2012

Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof
Prof. Dr. Wolfgang Kriger im Ruhestand

Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof Prof. Dr. Kri-
ger wird mit Ablauf des 31. August 2012 nach Erreichen der
Altersgrenze in den Ruhestand treten.

Herr Prof. Dr. Kruger wurde am 4. Juli 1947 in Dortmund
geboren. Nach dem Abschluss seiner juristischen Ausbildung
und einer Tétigkeit al swissenschaftlicher Assistent an der Uni-
versitét Minster trat er 1978 in den héheren Justizdienst des
Landes Nordrhein-Westfalen ein. Bereits 1979 wurde er zum
Richter am Landgericht Dortmund ernannt. Im Jahre 1986 er-
folgte seine Beforderung zum Richter am Oberlandesgericht
Hamm. Von 1991 bis Mitte 1994 war er an das Justizministeri-
um des L andes Nordrhein-Westfalen abgeordnet und | eitete dort
das Personalreferat.

Im Jahr 1994 wurde Herr Prof. Dr. Kriiger zum Richter am
Bundesgerichtshof ernannt und dem V. Zivilsenat zugewiesen,
der vornehmlich fur das Grundstiicks- und Nachbarrecht zu-
standig ist. Seit 1999 gehorte er zugleich dem Senat fiir Land-
wirtschaftssachen an. Mit seiner Ernennung zum Vorsitzenden
Richter am Bundesgerichtshof im Juli 2005 Ubernahm er in bei-
den Senaten den Vorsitz. Wahrend seiner langjahrigen Zu-
gehorigkeit hat Herr Prof. Dr. Kriiger die Rechtsprechung in den
diesen Spruchkorpern zugewiesenen Rechtsmaterien ganz mal3-
geblich mitgepragt.

Von 1998 bis 2005 leitete er aulRerdem die Pressestelle des
Bundesgerichtshofs.

Neben seiner Senats- und Pressesprechertétigkeit ist Herr
Prof. Dr. Kriiger durch zahlreiche wissenschaftliche Veroffent-
lichungen, u.a. als Mitverfasser eines Standardwerks zum
Grundstiickskauf, hervorgetreten. Zudem war Herr Prof. Dr.
Krlger viele Jahre lang Vorsitzender der Juristischen Studien-
gesellschaft; seit einigen Jahren ist er deren Ehrenvorsitzender.

BGH-Pressemitteilung Nr. 141/2012 vom 3.9.2012

Neue Vorsitzende Richterin am Bundesgerichtshof

Der Bundespréasident hat die Richterin am Bundesgerichts-
hof Dr. Christina Stresemann zur Vorsitzenden Richterin er-
nannt.

Frau Dr. Stresemann ist 54 Jahre alt und in Berlin geboren.
Nach Abschlussihrer juristischen Aushildung war Frau Dr. Stre-
semann zunéchst a swissenschaftliche Mitarbeiterin an der Frei-
en Universitét Berlin tétig, bevor sieim Jahr 1987 in den hdhe-
ren Justizdienst des Landes Berlin eintrat. Als Proberichterin
war sie beim Landgericht Berlin und beim Amtsgericht Berlin-
Charlottenburg eingesetzt. 1988 wurde Frau Dr. Stresemann an
die Berliner Senatsverwaltung fur Justiz und Bundesangele-
genheiten abgeordnet, wo sie u.a. die Aufgaben der personli-
chen Referentin der Justizsenatorin wahrnahm. Wahrend ihrer
Abordnung wurde sie 1990 zur Richterin am Landgericht Ber-
lin ernannt. 1992 kehrte Frau Dr. Stresemann an das Landge-
richt Berlin zurtick. An diese Tétigkeit schloss sich 1995 eine
dreijdhrige Abordnung al's wissenschaftliche Mitarbeiterin an
das Bundesverfassungsgericht an. 1995 wurde Frau Dr. Strese-
mann zur Richterin am Kammergericht befordert.

Am 10. Juli 2003 wurde Frau Dr. Stresemann zur Richterin
am Bundesgerichtshof ernannt und dem vornehmlich fir das
Grundstiicks-, Nachbar- und L andpachtrecht zustandigen V. Zi-
vilsenat zugewiesen. Ferner gehort sie seit 2007 dem Présidi-
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um und seit 2010 dem Préasidialrat des Bundesgerichtshofs an.
Seit 2009 nimmt sie zudem die Aufgaben der Beauftragten fir
Auslandskontakte wahr.

Das Prasidium des Bundesgerichtshofs hat Frau Dr. Strese-
mann den Vorsitz im V. Zivilsenat und im Senat fir Landwirt-
schaftssachen Ubertragen.

BGH-Pressemitteilung Nr. 142/2012 vom 3.9.2012

Neuer Richter am Bundesgerichtshof

Der Bundesprasident hat Vorsitzenden Richter am Oberlan-
desgericht Dr. Norbert Kazele zum Richter am Bundesgerichts-
hof ernannt.

Richter am Bundesgerichtshof Dr. Kazele ist 51 Jahre alt.
Nach Ablegung seiner juristischen Staatsexaminatrat er im Jahr
1989 in den hoheren Justizdienst des L andes Hessen ein. Er war
zunéchst als Proberichter beim Landgericht Frankfurt am Main
und beim Amtsgericht Offenbach am Main eingesetzt. 1992
wurde er zum Richter am Landgericht Frankfurt am Main er-
nannt, wo er — unterbrochen durch eine zehnmonatige Tétig-
keit beim Verwaltungsgericht Frankfurt am Main —bis 1995 ei-
ner Zivilkammer angehdrte. Nach einer einjahrigen Abordnung
als wissenschaftlicher Mitarbeiter an den Bundesgerichtshof
wechselte Herr Dr. Kazele in den séchsischen Justizdienst, wo
er 1996 zum Richter am Oberlandesgericht Dresden befordert
wurde. Von 2003 bis 2008 war er a's wissenschaftlicher Mitar-
beiter an das Bundesverfassungsgericht abgeordnet. Im Okto-
ber 2009 erfolgte seine Ernennung zum Vorsitzenden Richter
am Oberlandesgericht Dresden.

Das Prasidium des Bundesgerichtshofs hat Herrn Dr. Kaze-
le dem vornehmlich fiir das Grundstiicks- und Nachbarrecht zu-
stdndigen V. Zivilsenat zugewiesen.

OL G KoIn-Pressemitteilung vom 19.9. 2012

Chinesische Richter informieren sich tGber deutsche
Zivilverfahren und Arbeitsgerichte

Der Dialog zwischen deutschen und chinesischen Richterin-
nen und Richtern nimmt Fahrt auf: Erstmals finden im Sep-
tember 2012 Dial oge zwischen Richtern des Oberlandesgericht
KéIn und des Oberen Volksgerichts des Autonomen Gebiets
Ningxiader Hui-Nationalitét in Chinatiber verschiedene recht-
liche Themen statt.

In der ersten Septemberwoche waren bereits sechs Richte-
rinnen und Richter ausNordrhein-Westfalenin Ningxiazu Gast
und haben sich mit ihren chinesischen Kollegen Uber richterli-
che Ethik und faire Gerichtsverfahren ausgetauscht. In einem
offenen und in freundschaftlicher Atmosphére gefuihrten Dia-
log wurden dabei Gemeinsamkeiten und Unterschiede der je-
weiligen Rechtssysteme herausgearbeitet.

Vom 18. bis21. September 2012 sind sechs chinesische Rich-
ter in Kéln, Bad Minstereifel und Diisseldorf zu Gast. Thema
der Fachtagung ist die effektive Fihrung von Zivilverfahren.
Gemeinsam mit Richterinnen und Richtern des Oberlandesge-
richts werden die fUr eine zlgige Erledigung von Gerichtsver-
fahren notwendigen juristischen Methoden und prozessualen
Maglichkeiten erortert. Im Anschlussinformieren sich die G&
ste beim Arbeitsgericht K6ln tber die Besonderheiten des dor-
tigen Verfahrens und werden hierbei auch an mehreren Verfah-
ren als Zuschauer teilnehmen. Die Fachhochschule fir Rechts-
pflege in Bad Munstereifel wird die Ausbildung von Rechts-
pflegern und deren Funktionen im zivilgerichtlichen Verfahren
vermitteln. Der Besuch schlief3t ab mit einem Besuch im Ju-
stizministerium in DUsseldorf: hier wird erortert, wie eine effi-

419



Magazin

ziente Verfahrensfiihrung durch Aus- und Fortbildungsmal?-
nahmen sowie Moglichkeiten der alternativen Streitbeilegun-
gen gefordert werden kann.

Der Austausch beruht auf einer Kooperationsvereinbarung,
die im September 2011 zwischen den beiden beteiligten Ge-
richten abgeschlossen wurde. Aufgrund dieser Vereinbarung sol|
die Zusammenarbeit in den Bereichen der Richterschaft, der
Richteraushildung, des Gerichtssystems und der Gerichtsver-
waltung durch regel mafiige A ustauschmal3nahmen vertieft wer-
den. Die Zusammenarbeit wird im Rahmen der chinesisch-deut-
schen juristischen Zusammenarbeit unterstiitzt durch die Deut-
sche GesdlIschaft fiir I nternational e Zusammenarbeit (Gl Z) und
die Robert-Bosch-Stiftung.

Deutscher Richterbund e.V.
Pressemitteilung vom 17.9.2012

Europaischer Rettungsschirm: Richterbund warnt vor
Ausstieg aus dem Rechtsstaat

Der Deutsche Richterbund hat davor gewarnt, den Aufga-
benbereich des ESM wie geplant auf die direkte Rekapitalisie-
rung von Banken auszuweiten, ohne zuvor dieim ESM-Vertrag
vorgesehene Immunitét fir den ESM und seine Mitarbeiter zu
streichen.

»Der Rettungsschirm geniefdt nach dem ESM-Vertrag volle
Immunitét vor Gerichtsverfahren jeder Art", sagte DRB-Vorsit-
zender Christoph Frank. Sein Eigentum und seine Vermogens-
werte gendssen uneingeschrankten Schutz vor Durchsuchung,
Beschlagnahme, Einziehung, Enteignung oder anderen Zugrif-
fen durch Behdrden und Gerichte. , Auch die Bediensteten des
ESM genief3en persdnliche Immunitét.”

Das sei angesichts des geplanten Aufgabenbereiches des
ESM, der offenbar auch auf die direkte Rekapitalisierung von
Banken ausgeweitet werden soll, kaum zu rechtfertigen, erklérte
Frank. ,, Die Rettung von Euro, Mitgliedstaaten und Banken darf
nicht dazu fuhren, dasswirtschaftlichesHandelnin der EU teil-
weise aul3erhalb des Rechts gestellt wird, weil Handlungenim
Finanzsektor nicht durch Staatsanwaltschaften und Gerichte
straf- und zivilrechtlich UGberpriift werden kénnen Dies be-
deutete einen Ausstieg aus dem Rechtsstaat, der durch wirt-
schaftliche Notwendigkeiten nicht zu rechtfertigen wére, warn-
te Frank.

Der Deutsche Richterbund fordert die Organe der Européi-
schen Union deshalb auf, dafir Sorge zu tragen, dass Hand-
lungen des ESM, seiner Aufsichtsorgane und seiner Mitarbei-
ter in vollem Umfang justiziabel werden. Es sei unabdingbar,
angesichts des vorgesehenen Aufgabenbereichs des ESM bis
hin zur direkten Rekapitalisierung von Banken , einen klar de-
finierten Rahmen zivil- und strafrechtlicher Normen fir das
Handeln des Rettungsschirms zu setzen, sagte Frank. , Diese
missen dann auch vor unabhangigen Européischen Gerichten
durchgesetzt werden kénnen.

Sofern es zu direkten Finanzhilfen des ESM an notleidende
Banken kédme, kdnnte das schwierige Fragen desVergabe-, Bei-
hilfe-, Wettbewerbs- oder Steuerrechts aufwerfen, Eigentums-
rechte von Aktionéren tangieren oder Anhaltspunkte fiir Betrug
und Untreue ergeben, erklérteder DRB-Vorsitzende. , Diese Fra-
gen mussen von der Justiz geklart werden kénnen.”

Das Bundesverfassungsgericht hatte den ESM unter Aufla-
gen gebilligt, ohnein den zu entschei denden Eilverfahren néher
auf die Frage der Immunitét des ESM vor Strafverfolgung und
Haftungsanspriichen einzugehen.
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Europaische Kommission
Pressemitteilung vom 7.9.2012

Stral3enverkehr: Erhebliche Verzoger ungen bei der Ein-
richtung eines europaweiten Straflenmautsystems

Die Européi sche Kommission hat nachdrticklich darauf hin-
gewiesen, dass die Mitgliedstaaten mehr tun mussen, damit der
européi sche el ektronische Mautdienst (EETS) wie geplant ein-
gefiihrt werden kann. Im Jahr 2004 beschlossdieEU, den EETS
einzurichten, um zuerst Lkw-Fahrern und spéter allen Ver-
kehrsteilnehmern Mautzahlungen in der gesamten Européischen
Union mit einem einzigen Bordger&t und einem einzigen Dienst-
leistungsvertrag zu erleichtern. Dadurch wird es weniger Bar-
zahlungen an Mautstationen geben und umstandliche Verfah-
ren fur ausl&ndische Nutzer entfallen, was den Verkehrsfluss be-
schleunigt und Staus vermindert. Eine europaweite Interopera-
bilitét, also die Verwendbarkeit geeigneter Geréte in alen Sy-
stemen, wird dazu fhren, dass die M autausriistung kiinftig bil -
liger wird.

WEelches sind die Kernaussagen des Berichts?

In dem angenommenen Bericht ( http://eur-lex.europa.eu/Re
sult.do?T1=V5& T2=2012& T3=474& RechType=RECH_natu
rel& Submit=Search ) stellt die Kommission fest, dass der vor-
gesehene Termin 8. Oktober 2012, zu dem der EET Sfir schwe-
re Nutzfahrzeuge verfligbar sein sollte, nicht eingehalten wird.
In dem Bericht wird betont, dass trotz einiger Fortschritte, die
seit Erlass der Entscheidung der Kommission? ber die techni-
schen Merkmale des EETSim Jahr 2009 gemacht wurden, wei-
terhin unter anderem folgende Probleme bestehen:

* unzureichende Zusammenarbeit zwischen den verschiedenen
Gruppen von Akteuren;

« ein unvollstandiger nationaler Rechts- und Regulierungsrah-
men in den meisten Mitgliedstaaten, in denen Unternehmen,
die EETS-Dienste anbieten wollen (, EETS-Anbieter*), sich
noch nicht offiziell registrieren lassen oder Beschwerde ge-
gen Betreiber mautpflichtiger Straf3en (,, Mauterheber”) erhe-
ben konnen;

« Verzogerungen bei den Investitionen, die zur Anpassung der
vorhandenen Mautausriistung an die EU-Rechtsvorschriften
erforderlich sind;

* Fehlen zuverlassiger Regelungen zur Finanzierung der Tests,
die von den Mauterhebern verlangt werden (EETS-Anbieter
mussen nachweisen, dassihre Ausriistung in der Infrastruktur
des Mauterhebers eingesetzt werden kann).

Zu den erreichten Fortschritten fiihrt der Bericht auf:

« Veroffentlichung eines EETS-L eitfadens durch die Kommis-
sion ( http://ec.europa.eu/transport/publications/doc/2011-
eets-european-electronic-toll-service_de.pdf ) zur Unterstiit-
zung der Akteure, einschlief3lich einer Liste der Normen und
normativen Dokumente, die von unmittel barer Bedeutung fiir
die Hersteller und Entwickler von Mautsystemen sind;

« Verdffentlichung der nationalen EETS-Gebietsregister durch
die Mitgliedstaaten, in denen potentielle EETS-Anbieter In-
formationen zu allen mautpflichtigen Infrastrukturen auf ihrem
Hoheitsgebiet finden, die von dem Dienst abzudecken sind;

* Annahmeder fir den EET S grundlegenden Normen durch die
européi schen Normenorganisationen, sowohl fur Mikrowel-
|len-Mautsysteme a's auch satellitengestiitzte Mautsysteme.

Die néchsten Schritte

Die Kommission fordert die Mitgliedstaaten auf, den EETS
als ersten Schritt auf dem Weg zu einer vollstandigen européi-
schen Interoperabilitdt zunéchst auf regionaler Ebene einzu-
fUhren. Ziel ist die Gewahrleistung der grenziibergreifenden In-
teroperabilitét elektronischer Mautsysteme, die mindestens
mehrere Mitgliedstaaten abdecken. Die Kommission bietet ih-
re technische und finanzielle Unterstiitzung fur solche Projek-
te an. Diese Projekte fur die fruhe Einfuhrung auf regionaler
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Basiswerden dann ausgeweitet, um zu einem spéteren Zeitpunkt
die gesamte EU abzudecken.

Die Kommission hat auch darauf hingewiesen, dass sie ge-
gebenenfallsVertragsverletzungsverfahren einleiten wird, soll-
ten die nationalen Rechts- und Regulierungsrahmen bis zum 8.
Oktober 2012 noch nicht geschaffen sein.

Der Bericht wurde dem Européischen Parlament und dem
Rat Ubermittelt.

Hintergrund

Die europaischen Rechtsvorschriften verpflichten die Mit-
gliedstaaten und ihre Mautkonzessionare zur Offnung ihrer
Mautsysteme fir kommerzielle EETS-Anbieter und schaffen
den Rahmen fur die Umsetzung und den Einsatz des EETS2.
Der Dienst soll fir alle Fahrzeugkategorien spatestens ab Ok-
tober 2014 zur Verfligung stehen.

Lkw-Fahrer und andere Verkehrsteilnehmer haben sich tber
dieVielzahl elektronischer Mautsysteme in den verschiedenen
Mitgliedstaaten, und oft auch innerhalb eines Mitgliedstaats,
beschwert. Ein Lkw-Fahrer, der beispielsweise von Lissabon
nach Bratislava Uber Lyon, Mailand, Minchen und Wien un-
terwegsist und die Mautgebiihren auf el ektronischem Wege ent-
richten will, muss derzeit mindestens sieben Mauteinzugsver-
trége mit genauso vielen Konzessi onédren abschlieffen und eben-
so viele Fahrzeuggeréte in der Fahrerkabine installiert haben.
Diese Tatsachen widersprechen dem Ziel einer nahtlosen Mo-
bilitét innerhalb eines einheitlichen européischen Verkehrs-
raums.

Weitere Informationen:

MEMO/12/649

(http://europa.eu/rapid/pressRel easesAction.do?reference=M
EMO/12/649& format=HTML & aged=0& language=EN& guiL
anguage=en )

http://ec.europa.eu/transport/its/road/application_areas/electro
nic_pricing_and_payment_en.htm

Fragenim Zusammenhang mit dem EETSwerden auchin ei-
ner 6ffentlichen Konsultation der Interessengruppen Uber die
Erhebung von Gebuhren fir die Nutzung der Strafl3eninfra-
struktur behandelt, die am 10. August 2012 eingeleitet wurde.
Die Frist fUr die Einreichung von Beitrégen endet am 4. No-
vember 2012. Siehe:

http://ec.europa.eu/transport/road/consultations/2012-11-04-
roadcharging_en.htm

1) Entscheidung 2009/750/EG (ABI. L 268 vom 13.10.2009, S. 11).
2) Richtlinie 2004/52/EG Uber die Interoperabilitét elektronischer Maut-
systeme in der Gemeinschaft (ABI. L 166 vom 30.4. 2004, S. 124).

FDP-Bundestagsfraktion
Pressemeldung vom 14. 8.2012

EU-Tachogr aphenpflicht darf Handwerk nicht belasten

Zur derzeitigen Diskussion, diedigitale Tachographenpflicht
fir Fahrzeuge ab 2,8 Tonnen EU-weit einzufthren, erkléart der
verkehrspolitische Sprecher der FDP-Bundestagsfraktion Oli-
ver Luksic:

Die Plane des EU-Parlaments, die digitale Tachographen-
pflicht schon fir Fahrzeuge ab 2,8 Tonnen einzuftihren, gehen
in die vollig falsche Richtung. Damit werden vor allem mittel-
stdndische Handwerksbetriebe belastet, die sich diesen finan-
ziellen und birokratischen Aufwand nicht |eisten kdnnen. Die
Bundesregierung sollte sich daher mit Nachdruck in Briissel ge-
gen diese Uberregulierung bei mittel standischen Unternehmen
einsetzen.

Ursprunglich sollte die Entscheidung im EU-Parlament eine
Entlastung fir Handwerksbetriebe bringen, indem der Radius
fir die digitale Tachographenpflicht auf 150 Kilometer erwei-
tert werden sollte. Das hétte zum Burokrati eabbau auf européi-
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scher Ebene beitragen kénnen. Davon kann nun keine Rede
mehr sein.

Nach dieser Entscheidung des EP stellt sich mal wieder die
Frage nach der Subsidiaritét. Zumindest in der Frage des Radi-
ussollten die Mitgliedstaaten sel ber entscheiden dirfen, abwie
viel Kilometern ein Fahrtenschreiber verpflichtend wird. Zu
mehr Sicherheit wird es jedenfalls nicht fihren, wenn Hand-
werker, die keine hauptberuflichen Fahrer sind, durch digitale
Fahrtenschreiber kontrolliert werden.

FDP-Bundestagsfraktion
Pressemeldung vom 14.9. 2012
Wettbewer bsféhigkeit des Handwerks stérken
Zum Tag desHandwerks (15. 9. 12) erkl&rt Jorg von Polheim,

Vorsitzender der Arbeitsgruppe Handwerk der FDP-Bundes-
tagsfraktion:

Durch den bundesweiten Tag des Handwerks wird die me-
diale Aufmerksamkeit auf diesen Kernbereich unserer Wirt-
schaft gerichtet. Dennim Handwerk arbeiten mit rund 5,13 Mil-
lionen Menschen 12,7 Prozent aller Erwerbstétigen. In den
Handwerksbetrieben wird eine Kultur der Selbsténdigkeit ge-
lebt. Eigeninitiative und Verantwortung bestimmen das unter-
nehmerische Handeln.

Die FDP-Bundestagsfraktion arbeitet an der Stérkung der
Rahmenbedingungen fir den Jobmotor Handwerk. Dabei gilt
es, aktiv Fachkréaftesicherung zu betreiben. Bildung, Qualifi-
zierung und eine vereinfachte Zuwanderung ausl 8ndischer Fach-
kréfte sind die Stichworte.

Eine wesentliche Voraussetzung, ausgebildete Fachkréfte in
Handwerksunternehmen halten zu kdnnen, ist die Vereinbarkeit
von Familie und Beruf. Hier sind die lokalen Biindnisse von
Handwerkskammern und Unternehmen besonders hervorzuhe-
ben — sie miissen politisch gestérkt werden.

AuRerdem dirfen sich die Energiekosten fir Handwerksbe-
triebe nicht zu einer Konjunkturbremse entwickeln. Deshalb
mussen bei der Umsetzung der Energiewende verstérkt die Be-
lange gerade von kleinen und mittelsténdischen Firmen be-
ricksichtigt werden.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 14.9. 2012

Fachkréaftemangel: Handwerk leistet seinen Beitrag

Zum zweiten bundesweiten Tag des Handwerks erklért die
Mittel standsbeauftragte fir das Handwerk in der SPD-Bundes-
tagsfraktion Rita Schwarzel Uihr-Sutter:

DasHandwerk |eistet in Deutschland traditionell einenwich-
tigen Beitrag fr die heimische Wirtschaft. Die Uber finf Mil-
lionen Beschéftigen in Handwerksbetrieben sind nicht nur un-
verzichtbare Partner fir Industrie und Bevolkerung, sondern
zeichnen sich auch durch eine besonders hohe Innovations-
fahigkeit aus. Die anstehenden Herausforderungen unserer Ge-
sellschaft, insbesondere die Energiewende, sind ohne die Krea-
tivitat des Handwerks nicht zu bewaltigen.

Im letzten Jahr lernte fast eine halbe Million junger Men-
schen in deutschen Handwerksbetrieben einen Beruf. DieAus-
bildungsleistung, die die Betriebe hier vollbringen, kann man
gar nicht genug wertschétzen, insbesondere angesichts des
Fachkraftemangels. Fur die SPD gelingt Fachkréaftesicherung
nur mit guter Arbeit, das heil3t gerechte Lohne, gute Arbeitsbe-
dingungen und Chancengleichheit.

Jungen Menschen, die in diesem Jahr noch keinen Aushil-
dungsplatz haben, bieten sich im Handwerk 15.000 freie
Lehrstellen. Mit einem Handwerksberuf legt man den Grund-
stein fUr eine sichere berufliche Zukunft. Damit das so bleibt,
setzt sich die SPD-Bundestagsfraktion auch weiter flir dasWohl
der Beschéftigten im Handwerk ein.
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Fachverband der Stuckateure fir Ausbau und Fassade
Baden-Wrttemberg (SAF)
Pressemitteilung vom 12.9. 2012

Warmedammung
Ungeddmmte Gebaude sind schlecht verké&uflich

Eine aktuelle Studie der Hochschule Nirtingen-Geislingen
belegt, dass sich nach Ansicht von 80 Prozent der Immobilien-
makler der energetische Sanierungszustand einer Immobilie
deutlich auf Preis, Vermarktungsdauer und auch auf den Ver-
marktungsaufwand einer Immobilie auswirkt. Das gilt vor al-
lem fur Kauf- und in abgeschwéachter Form auch fir Mietim-
mobilien.

Die reprasentative Studie Marktmonitor Immobilien 2012,
die von Prof. Dr. Stephan Kippes in Kooperation mit dem Im-
mobilienportal immowelt.de durchgeftihrt wurde, belegt zudem,
dass das grundsétzliche Interesse am energetischen Sanie-
rungsstand einer Immobilie deutlich zugenommen hat. Das be-
legt auch die Angabe von drei Vierteln der Makler, dass sowohl
Kauf- als auch Mietinteressenten 2012 bei Objektbesichtigun-
gen haufiger als noch vor drei Jahren Fragen zur Energieeffizi-
enz stellen.

Ein verbltffendes Ergebnis: Besteht auch nur der Anschein,
dass bei einer Immobilie ein energetischer Sanierungsriickstau
vorliegt, wirkt sich das nach Ansicht der Makler negativ auf
den Marktwert und die Verkéuflichkeit aus.

Der Fachverband der Stuckateure fir Ausbau und Fassade
empfiehlt Bauherren und Immobilieneigentiimern, eine ener-
getische Sanierung ausschlief3lich vom qualifizierten Meister-
fachbetrieb der Stuckateur-1nnung durchfihren zu lassen. Nur
soist gewdhrleistet, dass die gewtinschten Effekte auch tatséch-
lich eintreten.

Durch kompetente Planung und Beratung realisieren Stuk-
kateure eine korrekte und gesetzeskonforme Realisierung der
Waéarmedammung sowi e die nachhaltige Wertsteigerung der Im-
mobilie und deren Werterhalt. Zusétzlich sorgen sie fr ein be-
hagliches und gesundes Wohnen. Interessierte Bauherren fin-
den den qualifizierten Stuckateur-Fachbetrieb ihres Vertrauens
in der Betriebsdatenbank des Fachverbandes unter www.mehr-
als-rauputz.de.

Diegesamte Studie Marktmonitor Immobilien 2012 kann ko-
stenfrei im Internet heruntergeladen werden unter
www.marktmonitor-immobilien.de.

Der Fachverband der Stuckateure fur Ausbau und Fassade
Baden-Wrttemberg (SAF) fordert als Interessenverband die
fachliche, wirtschaftliche und berufliche Entwicklung seiner
Mitglieder, stellt ihnen Informationen Uber Technik, Richtlini-
en, Recht, Betriebswirtschaft und Marketing zur Verfiigung. Da-
riber hinaus ist der SAF Tarifpartner, bundelt die Branchen-
meinung und engagiert sich in hohem Mal3e in den Bereichen
Aus- und Weiterbildung.

Seit 2009 ist der SAFin den Bereichen Putz, Stuck, Trocken-
bau, Warmedammung und Fassade, Bildungsdienstleistung,
Technol ogiebeschleunigung und als Schnittstelle zwischen Wis-
senschaft und Praxis als bundesweit verantwortliches Kompe-
tenzzentrum fur Ausbau und Fassade (KomZet) vom Bundes-
ministerium fir Bildung und Forschung anerkannt.

Fachverband der Stuckateure fir Ausbau und Fassade Baden-
Wirttemberg (SAF), Stuttgart. www.stuck-verband.de

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 27.9.2012
Bundesregierung legt ohne Not Hand an das soziale
Mietrecht in Deutschland

Zur heutigen 1. Lesung des Regierungsentwurfs zur Ande-
rung des Mietrechts erkléren der zusténdige Berichterstatter im
Rechtsausschuss Ingo Egloff und der wohnungspoliti sche Spre-
cher der SPD-Bundestagsfraktion Michael Grof3:
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Mit dem Gesetzesentwurf versucht die Bundesregierung die
Energiewende Uber das Mietrecht zu stemmen. Ein absolut un-
tauglicher Versuch, der die soziale Funktion des Mietrechts aus-
hohit. Neben der Duldungspflicht bei energetischen Sanie-
rungsmal3nahmen soll das Recht des Mieters zur Mietminde-
rung in den ersten drei Monaten entfallen. Das hohlt das Prin-
zip der Gleichwertigkeit von Leistung und Gegenleistung aus,
fuhrt zu neuen Rechtsunsicherheiten und bringt nichts: Kein
Vermieter wird energeti sche Sanierungen eher durchftihren, nur
weil die Miete drei Monate lang nicht gemindert werden darf.

Gleichzeitig konnen die Kosten der Modernisierung mit elf
Prozent auf die Mieter umgel egt werden. Das hat zur Folge, dass
viele Mieter die Mieterhthungen nach energetischen Moderni-
sierungen nicht verkraften konnen. Die Wohnungswirtschaft
musste nach energetischen Standardsanierungen eine um etwa
2,40 Euro pro Quadratmeter hhere Miete verlangen, um wirt-
schaftlich zu bleiben. Demgegentiber stehen eingesparte Ener-
giekosten von etwa 38 Cent pro Quadratmeter. Das sind Miet-
erhdhungen, die viele Mieter schlichtweg tberfordert. Andere
regionale M arkte bieten den Vermietern keine Chance, diesauch
nur anndhernd umzusetzen. Fur diese Schere bietet die Bun-
desregierung keine Lésung an.

Hinzu kommt, dass die vorgesehenen M al3nahmen den ener-
giepolitischen Zielen der Bundesregierung gar nicht gerecht
werden. Denn zurzeit gilt der Grundsatz: Je teurer die energe-
tische Sanierung, desto mehr Fordergelder und desto hoher die
Miete. Verniinftig ware es, die tatsachliche Energieeffizienz-
steigerung und die technisch richtigen Mal3nahmen in den Fo-
kus zu nehmen, um mit méglichst geringem Mitteleinsatz ei-
nen hohen Grad an Energieeffizienz und eine Reduzierung des
Primarenergiebedarfs zu erreichen.

Neben den erhthten Energiekosten belasten die steigenden
Neuvertragsmieten gerade in den Ballungsraumen viele Miete-
rinnen und Mieter. Der Mieterbund stellt fest, dass Altmieter
durch Modernisierungsmal3nahmen verdréangt werden, da bei
Neuvermietungen die Mieten wesentlich stérker erhéht werden
konnen. Die Folge: das soziale Geflige der Stadte verschiebt
sich. Besonders betroffen sind Rentner und Alleinerziehende.
Laut Statistischem Bundesamt geben die Menschen in Deutsch-
land durchschnittlich ein Flinftel — sprich 20 Prozent — fur die
Kaltmiete ihrer Wohnung aus. Bei jedem dritten Rentnerhaus-
halt macht die Kaltmiete bereits 35 Prozent des Einkommens
aus. Diese Entwicklung muss gestoppt werden.

Deutschland ist ein Mieterland. 53 Prozent der Bevdlkerung
lebt zur Miete. Das bisher bestehende Mietrecht schiitzt unse-
re 24 Millionen Mieter und garantiert einen fairen Interessen-
ausgleich zwischen Vermietern und Mietern. Dass die Bun-
desregierung mit dem vorliegenden Gesetzentwurf Hand an das
bewahrte soziale Mietrecht legt, ist unnétig und unverantwort-
lich.

FDP-Bundestagsfraktion
Pressemeldung vom 7.9.2012

FDP lehnt Deckelung von Neumieten ab

Zur Forderung des Deutschen Mieterbundes nach einer
Deckelung fur Neumieten erklért der Berichterstatter der FDP-
Bundestagsfraktion fur das Mietrecht Stephan Thomae:

Die Forderung des Mieterbundes ist verfehlt. Hohe Mieten
stehen regelmaidig im Zusammenhang mit hohen Immobilien-
preisen. Die Immobilienpreise aber regelt der Markt nach den
Gesetzen von Angebot und Nachfrage.

Wirtschaftlich gesehen ist die Miete eine Abzinsung der An-
schaffungskosten des Vermieters. Vermieter, die ihre Immobi-
lie zu hohen Kaufprei sen erworben haben, sind deswegen auch
auf hthere Mieten angewiesen. Genauso, wie sich Immobili-
enpreisein einer Marktwirtschaft nicht staatlich begrenzen las-
sen, lassen sich deshalb auch die Neumieten nicht gesetzlich
deckeln.

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 65 - 8-9/12 - August/September 2012



OL G KéIn-Pressemitteilung vom 30. 8. 2012

Klagen von 16 Immobilienfonds-Anlegern zur lickgewiesen

Das Oberlandesgericht Koln hat mit mehreren am 30. August
2012 verkundeten Urteilen die Klagen von insgesamt 16 Anle-
gern zurtickgewiesen, die eine Fonds- und eine Treuhandgesel |-
schaft sowie den Allgemeinen Wirtschaftdienst AWD auf Scha-
densersatz in einer Gesamthohe von rund 750.000,00 Euro in
Anspruch genommen hatten (Az: 18 U 42/11, 18 U 47/11,
18 U 48/11, 18 U 50/11, 18 U 64/11, 18 U 65/11, 18 U 66/11,
18U 67/11, 18 U 72/11, 18 U 76/11, 18 U 77/11, 18 U 79/11,
18U 80/11, 18 U 84/11, 18 U 85/11 und 18 U 86/11).

DieKl&ger hatten Anfang bis Mitte der 90er Jahre Anteilean
einem Immobilienfonds erworben, der ein Wohn- und Ge-
schéftsgebaudein Berlin errichtete und betrieb; dieAWD GmbH
hatte den Verkauf vermittelt. Nachdem die Renditen nicht den
Vorstellungen der Kl&ger entsprochen hatten, nahmen sie die
beteiligten Gesellschaften und den AWD auf Riickzahlung der
Einlagen gegen Ruckgabe der Fondsanteile in Anspruch. Die
Klager warfen den Beklagten vor, der Prospekt sei in mehreren
Punkten fehlerhaft gewesen. So sei nicht ausreichend darauf
hingewiesen worden, dass die Fondsanteile nur eingeschrankt
handel bar seien; die Rendite-Prognoserechnung sei unrealistisch
Uberhdht gewesen. Zudem sei dasVerhaltniszwischen demAn-
teil desKapitals, der tatséchlich fur Errichtung und Betrieb des
Gebaudes verwendet wurde und dem Anteil fr Beratungs- und
sonstige Nebenkosten unklar und fehlerhaft dargestel It worden.

Das Landgericht hatte die Klagen abgewiesen mit der Be-
grindung, dass die Anspriiche jedenfalls verjahrt seien. Im Be-
rufungsverfahren vor dem Oberlandesgericht haben die Kl&ger
sodann, neben den weiterhin aufrechterhaltenen Vorwtirfen ge-
gen den Prospekt, auch eine Uberhthte Provisionszahlung an
den AWD behauptet: es seien entgegen den Angaben im Pro-
spekt mindestens 15% Provision gezahlt worden, wortiber dann
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes hétte auf-
geklart werden missen.

Der zustandige 18. Zivilsenat hat zur Frage der Hohe der ge-
zahlten Provisionen mehrere Zeugen vernommen, darunter auch
den friiherenVorstandsvorsitzenden der AWD Holding AG Car-
sten Maschmeyer. Nachdem indes keiner der Zeugen die Zah-
lung einer Provision von 15% oder mehr an den AWD besté&ti-
gen konnte, hat das Gericht die Berufungen der Kl&ger zuriick-
gewiesen. Die Beweidast flr die Zahlung einer aufklarungsbe-
durftigen Provision liege bel den Kl&gern, dasnegative Beweis-
ergebnis gehe daher zu deren Lasten. In der Urteil shegriindung
ist hinsichtlich der Gbrigen Vorwirfeweiter ausgefihrt, dassdie
erstelnstanz zu Recht von einer Verjahrung der Anspriiche aus-
gegangen sei. Zudem sei der Prospekt nicht fehlerhaft gewesen;
die Angaben seien hinreichend nachvollziehbar.

Der Senat hat die Revision zum Bundesgerichtshof nicht zu-
gelassen. Hiergegen konnen die Klager Nichtzulassungsbe-
schwerde einlegen, soweit ihr geltend gemachter Schaden mehr
als 20.000,00 Euro betrégt.

In den néchsten Tagen wird eines der — im Wesentlichen
gleich lautenden — Urteile unter Angabe des Aktenzeichens
18 U 79/11 im Internet unter www.nrwe.de im Volltext abruf-
bar sein.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 6.9.2012

Planungshoheit fur Stédte und Kommunen weltweit
Nachhaltiges Wachstum generieren

Auf dem World Urban Forum VI der Vereinten Nationen in
Neapdl diskutierten Fachleute und Politiker Uber Stadtplanung
und die Gestaltung einer nachhaltigen urbanen Zukunft. Dazu
erklart der kommunal politische Sprecher der CDU/CSU-Bun-
destagsfraktion, Peter Gotz:

Wir Parlamentarier in Deutschland und auf der ganzen Welt
mussen dringend darUber nachdenken, wie durch Gesetze Rah-
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menbedingungen geschaffen werden kénnen, um durch Stédte
nachhaltiges Wachstum zu generieren. Stadte und wirtschaftli-
cher Fortschritt sind schon immer eng miteinander verbunden.
Weltweit generieren Stadte einen wesentlichen Teil des Brut-
toinlandsprodukts. Dort entstehen Arbeitsplétze und Investitio-
nen. FUr unsere zukinftige Lebensqualitét ist es entscheidend,
Wachstum in Stédten zu férdern und gleichzeitig sicherzustel -
len, dass Okonomie, Okologie und Gerechtigkeit in Einklang
sind.

Die Menschen, die vor Ort in Kommunen und Stédten ge-
wahlt wurden, wissen am besten, was fir ihre Bewohner von
Bedeutung ist. Sie sind am umfassendsten Uber die No6te und
Wiinscheihrer Bevolkerung informiert. Dafir benétigen unse-
re Kommunen und Stédte nicht nur Planungshoheit, sondern
auch eine starke finanzielle Unabhangigkeit.

Hintergrund:

Peter Gotz ist seit 2008 Prasident der Global Parliamentari-
ans on Habitat (GPH). Die GPH ist ein Zusammenschluss von
Parlamentariern, diesich fir eine nachhaltige Entwicklung von
Siedlungen engagieren.

An dem von Gotz geleiteten ,, Runden Tisch der Parlamenta-
rier des World Urban Forum VI nahmen Uber 70 Abgeordne-
te aus der ganzen Welt teil. Dr. Joan Clos, Executive Director
des Programms der Vereinten Nationen fiir menschliche Sied-
lungen (UN-Habitat), hob die entscheidende Rolle von Parla-
mentariern bei der Gestaltung einer nachhaltigen urbanen Zu-
kunft hervor.

Vom 1. bis 7. September 2012 findet in Neapel, Italien, das
World Urban Forum VI statt. Das Forum, welches seit 2002 al -
le zwei Jahre von dem Programm der Vereinten Nationen fur
menschliche Siedlungen (UN-Habitat) organisiert wird, setzt
sich mit einigen der dringendsten Probleme in den Bereichen
der Stadtentwicklung auseinander. Das Thema des diesjahri-
gen World Urban Forumsist ,, Die urbane Zukunft*. Insgesamt
werden 10.000 Teilnehmer aus Uber 150 Léndern erwartet.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 27.9. 2012

Bundesprogramm ,, Alter sgerecht Umbauen® fortfihren
Stadtentwicklung muss Antworten auf demographischen
Wandel finden

Mit dem Positionspapier zur demografischen Entwicklungin
Deutschland ,,Jung und Alt gemeinsam fir ein sicheres Leben
inWohlstand —heute und in Zukunft* greift die CDU/CSU-Bun-
destagsfraktion wichtige kommunal e Forderungen auf. Dazu er-
klart der kommunalpolitische Sprecher der CDU/CSU-Bun-
destagsfraktion, Peter Gotz:

» Die Bewdltigung des demografi schen Wandel sgehort zu den
grof3en Herausforderungen der Stédte, Gemeinden und Land-
kreise. Auch die Stadtentwicklung muss darauf Antworten bie-
ten. Dazu gehdren die Stérkung der Stadtzentren und der Orts-
kerne genauso wie die Schaffung eines barrierearmen Woh-
numfelds. Auf diesem Gebiet ist die Stadtebauférderung wei-
terzuentwickeln.

Vor alem der atersgerechte Umbau von Wohnungen muss
forciert werden. Altere Menschen mdchten so lange wie mog-
lich in ihrem vertrauten Wohnumfeld wohnen. Deshalb sollte
dasim Jahr 2012 ausgesetzte Bundesprogramm ,, Altersgerecht
Umbauen® in der Zuschussvariante fortgef iihrt werden. Um zu-
sétzliche Effizienzgewinne zu erzielen, sollte der altersgerech-
te Umbau so weit wie mdglich mit energetischen Gebaude-
sani erungsmalnahmen verbunden werden.”

www.gmbbl.de
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CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 26.9.2012

Union stellt sich dem demographischen Wandel

Familieist Keimzelle der Gesellschaft und soll esbleiben
Die CDU/CSU-Bundestagsfraktion hat ein Positionspapier

zum demographi schen Wandel in Deutschland beschlossen. Da-

zu erklért der stellvertretende Vorsitzende der CDU/CSU-Bun-

destagesfraktion, Ginter Krings:

» Der demographische Wandel prégt schon seit vielen Jahren
das Leben in Deutschland. Das spuren die Menschen und die
Verantwortlichen insbesondere in l1andlichen Gebieten und im
Osten unseres Landes. Unsere Politik zielt darauf ab, sich an
demographischen Wandel anzupassen, ihn aber auch langfristig
abzumildern.

Die Familie ist fur uns Keimzelle der Gesellschaft und soll
es bleiben. Kinder sind eine Bereicherung. Wir wollen junge
Manner und Frauen ermutigen, sich fur Kinder zu entscheiden.
Damit dies gelingt, soll die Vereinbarkeit von Familie und Be-
ruf verbessert werden.

Angesichts des sich bereits abzeichnenden Fachkréfteman-
gels setzt sich die Unionsfraktion dafir ein, die inlandischen
Potenziale fir den Arbeitsmarkt noch besser zu nutzen, damit
mehr Frauen, Altere und Arbeits ose arbeiten. Wir bekennen uns
klar zur behutsamen Einfiihrung der Rente mit 67 bis zum Jahr
2029. Sie ist die angemessene Antwort darauf, dass die Men-
schenin Deutschland immer gestinder dter werdenund dieLe-
benserwartung steigt. Die Integration der hier lebenden Men-
schen mit ausl&ndischen Wurzeln ist uns ein besonderes Anlie-
gen, weil bereitsheutein manchen GroR3stédten etwajedes zwei -
te Neugeborene einen Migrationshintergrund hat. Die Beherr-
schung der deutschen Sprache, Bildung und Arbeit sind der
Schlussel fir ein selbstbestimmtes Leben und wirtschaftliche
Unabhangigkeit.*

Weiterfuhrende Links: Positionspapier der CDU/CSU-Bun-
destagsfraktion zur demographischen Entwicklung in Deutsch-
land (http://www.cducsu.de/GetM edium. aspx ?mid=2892)

OL G KéIn-Pressemitteilung vom 11.9. 2012

Oberlandesgericht Koln entscheidet Uber vorlaufige
Teilnahme am Religionsunterricht

Das Oberlandesgericht Kdln hat in einem Beschluss vom
10.9. 2012 die vorlaufige Teilnahme von zwei 6-jahrigen Kin-
dern am Religionsunterricht des 1. Schuljahres gestattet.

Die Teilnahme am Religionsunterricht der 1. Klassewar zwi-
schen den Eltern der beiden Kinder umstritten. DasAmtsgericht
— Familiengericht — Monschau hatte dem Vater die Entschei-
dung Uber eine Teilnahme am Religionsunterricht und den
Schulgottesdiensten Uibertragen. Der Vater beflirwortet eine sol-
cheTellnahme. Gegen die Entscheidung desAmtsgerichtsMon-
schau richtet sich eine Beschwerde der Mutter, die aul3erdem
im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes eine Aussetzung der
Vollziehung des amtsgerichtlichen Beschlusses beantragt hat.

Das Oberlandesgericht Koln hat den Antragim einstweiligen
Rechtsschutz zuriickgewiesen. Eine endguiltige Entscheidung
wurde hiermit noch nicht getroffen. Der zusténdige Familien-
senat hat jedoch die Auffassung vertreten, dass eine vorlaufige
Teilnahme der Kinder an Schulgottesdiensten und Religions-
unterricht dem Kindeswohl entspricht. Der Senat hat ausgefuhrt,
es sei nicht zu besorgen, dass die — konfessionslosen — Kinder
hierdurch bis zur abschlieflenden Klarung in der Hauptsache
Schaden nehmen. Eine einseitige und dauerhafte Beeinflussung
der Kinder in religidsen Fragen sei auch im Hinblick auf dieim
ersten Schuljahr vermittelten Inhalte nicht zu befurchten.

Das Oberlandesgericht hat in seiner Entscheidung nach-
driicklich an das Verantwortungsbewusstsein der Eltern appel-
liert: Diese miissten einer Verunsicherung ihrer Kinder entge-
genwirken, ihre Erziehungskompetenz wahrnehmen, die Kin-
der zum Schulbesuch ermuntern und sie auf eine Teilnahme am
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Religionsunterricht einstellen. Nur auf diese Weise kénne eine
Reflexion der Kinder mit den im Unterricht vermittelten Inhal-
ten erreicht werden.

DieEntscheidung ist unanfechtbar. Aktenzeichen: 12 UF 108/12

BM I -Pressemitteilung vom 22.6.2012

Erste Zwischenergebnisse bei der Evaluierung von
Optionsmodell und Einblirger ungsrecht

Mit dem Abschluss zweier Forschungsprojekte des Bundes-
amtesfur Migration und Fluchtlinge liegen erste Ergebnisse zu
den im Koalitionsvertrag vereinbarten Evaluierungen des Op-
tionsverfahrens und des Einbirgerungsrechts vor.

Auchwenn dieersten Optionsverfahren erstim Jahr 2013 ab-
geschlossen sein werden, kann schon jetzt auf der Grundlage
der Forschungsergebnisse des Bundesamtes fur Migration und
Fllchtlinge eine erste Bilanz gezogen werden:

« Bel der Entscheidung der Optionspflichtigen zeigt sich eine
klare Tendenz fur die deutsche Staatsangehorigkeit. Weniger
aszwei Prozent entscheiden sich fUr die auslandischeund ge-
gen die deutsche Staatsangehorigkeit.

« Eine Verunsicherung in der familidren oder beruflichen Le-
bensplanung aufgrund der Entscheidungspflicht wird nur von
5,6 Prozent der Befragten angegeben.

« Viele Optionspflichtige wei sen erhebliche Wi ssendl licken zum
Optionsverfahren und ihren Mitwirkungspflichten auf. Hier-
bei ist jedoch zu berticksichtigen, dass aufgrund des frihen
Zeitpunkts der Untersuchung tberwiegend nur Options-
pflichtige unter 21 Jahren befragt werden konnten. Diese hat-
ten zum Zeitpunkt des Interviews noch Uber zwei Jahre Zeit
bis zum Auslaufen der Optionsphase und haben bisher ledig-
lich das erste von in der Regel mehreren Informationsschrei-
ben erhalten.

Bundesinnenminister Dr. Friedrich erkl&rt hierzu: , Die For-
schungsberichte bel egen einen pragmati schen Umgang der jun-
gen Menschen mit ihrer Optionspflicht. Aktueller gesetzgebe-
rischer Handlungsbedarf ist aus dieser ersten Zwischenbilanz
nicht ersichtlich. Auf erkennbar gewordene Probleme, insbe-
sondere dem teilweise nur unzureichenden Wissen tber Mit-
wirkungspflichten und Antragsfristen bei den Optionspflichti-
gen, kdnnen wir mit geeigneten administrativen Mal3nahmen
reagieren.

Zum algemeinen Einbirgerungsrecht stellen die For-
schungsberichtefest, dass die Einburgerungsanforderungen nur
von ca. 20 Prozent der Befragten al's hoch eingeschétzt werden.
AlsProblem zeigen die Berichteinsbesondere dasfehlende Wis-
sen Uber die bestehenden Einbirgerungsmaoglichkeiten auf. Die
Befragten wiinschen sich besser zugéngliche und in mehr Spra-
chen verfligbare Informationen. Das Bundesministerium des|n-
nern wird das Informationskonzept weiter verbessern.

BAMF Bundesamt fir Migration und Fluchtlinge

Die Optionsregelung im Staatsangehdrigkeitsrecht aus
der Sicht von Betroffenen

Ab dem Jahr 2000 ermdglichte die Einfuhrung des Geburts-
ortprinzips (ius soli) in Deutschland geborenen Kindern aus-
landischer Eltern unter bestimmten Voraussetzungen den Er-
werb der deutschen Staatsangehdrigkeit bereits mit der Geburt
(84 Abs. 3 Satz1 Staatsangehdrigkeitsgesetz (StAG)). Gemald
einer Ubergangsregelung (8 40b StAG) konnte diesim Jahr 2000
auch ruickwirkend fur Kinder im Alter von bis zu zehn Jahren
beantragt werden. Alle ius soli-Deutschen unterliegen jedoch
der sogenannten Optionsregelung, die eine Entscheidung ent-
weder fur die deutsche oder fur die auslandische Staatsan-
gehorigkeit der Eltern zwischen dem 18. und dem 23. Lebens-
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jahr vorschreibt. Zwischen 2000 und 2010 haben insgesamt rund
444.000 Kinder die deutsche Staatsangehorigkeit nach den 88 4
Abs. 3 Satz1 StAG sowie 40b StAG erworben.

Erkenntnisse zum Entschel dungsverhalten von
Optionspflichtigen

Ziel der qualitativen Studie zur Optionsregelung, dieimAuf-
trag des Bundesministeriums des Innern durchgefthrt wurde,
war die Gewinnung systematischer Erkenntnisse zum Ent-
scheidungsverhalten und zu den dahinter liegenden Prozessen
aus Sicht der Betroffenen. Hierfir wurden Interviews mit 27
jungen Optionspflichtigen im Alter von 15 bis 20 Jahren in
Ndrnberg, Furth und Erlangen durchgefihrt. Alle Befragten
wurden nach § 40b StAG eingeblirgert.

Prégung durch zwei Kulturen

Ein Ergebnis der Studie ist, dass die Befragten eine indivi-
duell mehr oder weniger starke Prégung durch zwei Kulturen
zeigen. Zu Deutschland wird eine alltagspraktische Verbun-
denheit der Interviewpartner/innen deutlich, was sich nicht zu-
letzt auf ihr Entscheidungsverhalten auswirkt. Aber auch Er-
fahrungen von , nicht ganz zugehérig sein“ und Diskriminie-
rung werden in den Interviews geschildert. Zum Herkunftsland
der Eltern weisen die Befragten ein 8hnlich zwiespéltiges Ver-
haltnis auf: Sie haben zwar oft vielfaltige Bindungen an dieses
Land, jedoch kaum Alltagserfahrungen dort und fiihlen sich des-
halb ebenfalls nur bedingt zugehorig.

Klare Entscheidungstendenz fir die deutsche
Staatsangehorigkeit

Im Hinblick auf das Entscheidungsverhalten der Options-
pflichtigen wird deutlich, dass die - zum Teil noch minder-
jahrigen - Interviewpartner/innen sich entweder noch nicht ent-
schieden haben oder fir die deutsche Staatsangehorigkeit op-
tieren (wollen). Die AuBerungen der Befragten lassen kurz- und
mittelfristig keine Anderung dieses Entschei dungsverhaltenser-
warten. Dem liegen sowohl pragmatische als auch emotionale
Grinde zugrunde.

In der Studie finden sich vertiefte Erkenntnisse zur Bedeu-
tung von Staatsangehdrigkeit fur die Optionspflichtigen, zur Be-
wusstwerdung hinsichtlich ihrer Optionspflicht, zu Wissens-
stand und Informationsquellen, zu Dauer und Konfliktbel astung
des Entscheidungsprozesses, zur Rolle des sozialen Umfelds
bei der Entscheidungsfindung, zur Wahrnehmung des Kontak-
tesmit den Behorden, zu Motiven fur die Entscheidung, zu Zu-
kunftspl&nen der Optionspflichtigen sowiegenerell zuihrer Be-
wertung der Optionsregelung.

Der Forschungsbericht 16 wurde verfasst von Susanne Worbs,
Antonia Scholz und Stefanie Blicke. Er kann heruntergeladen
werden unter:

http://www.bamf.de/SharedDocs/Anlagen/DE/Publikationen/
Forschungsberichte/fb16-
optionsregelung.pdf?__blob=publicationFile

BAMF Bundesamt fur Migration und Fluchtlinge

Einbirgerungsver halten von Auslanderinnen und
Auslandern in Deutschland sowie Erkenntnisse zu
Optionspflichtigen

Im Jahr 2000 wurden wesentliche Anderungen in das deut-
sche Staatsangehorigkeitsrecht eingefiihrt. Die Reform er-
lei chterte unter anderem die Einbiirgerung durch eine deutliche
Verkiirzung der notwendigen Aufenthaltsdauer (von 15 auf acht
Jahre) und fUhrte erstmal s Elemente des Geburtsortprinzips (ius
soli) ein. Weitere Rechtsénderungen seit 2005 beinhalteten die
Anforderung, fir eine Einbiirgerung Deutschkenntnisse auf Ni-
veau Bl des Gemeinsamen Européischen Referenzrahmens
(GER) nachzuweisen, die Einfiihrung eines bundesweiten Ein-
birgerungstests sowie die uneingeschrankte Hinnahme von
Mehrstaatigkeit bei EU-Burgern und Schweizern.
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1534 Befragte bei der bundesweiten BAMF-Einburgerungs-
studie 2011

Da bislang breit angelegte Untersuchungen zum Einbirge-
rungsverhalten und zu optionspflichtigen Personen mit Ein-
burgerung nach § 40b Staatsangehorigkeitsgesetz (StAG) in
Deutschland fehlen, wurde hierzu im Auftrag des Bundesmini-
steriums des Innern die BAMF-Einburgerungsstudie 2011
durchgefuhrt. Im Rahmen dieser quantitativen Studie wurden
seit dem Jahr 2005 Eingeburgerte, aktuell im Einblrgerungs-
verfahren befindliche Personen, Nicht-Eingeblrgerte, welche
die Voraussetzungen fur eine Einbirgerung weitestgehend er-
flllen, sowie Optionspflichtige mit Einbilirgerung nach § 40b
StAG befragt. Damit liegen zum ersten Mal Daten fiir eine ver-
gleichende Betrachtung dieser Gruppen vor.

Eingebiirgerte sind besser integriert

Eingebiirgerte sind insgesamt besser integriert alsNicht-Ein-
geblrgerte. So haben Eingebiirgerte haufiger (58 Prozent) hhe-
re schulische Bildungsabschl iisse erreicht al's Nicht-Eingebur-
gerte (35 Prozent) und Personenim Einburgerungsverfahren (40
Prozent). Auch wenn alle drei Gruppen sprachlich gut in
Deutschland integriert sind, zeichnet sich ab, dass Eingebiir-
gerte Uber geringfiigig bessere Deutschkenntnisse verfligen als
diebeiden Vergle chsgruppen. Nicht-Eingebiirgerte nutzen dem-
entsprechend die Herkunftssprache haufiger alsdie anderen bei-
den Gruppen. Ebenso sind ihre Freundeskrei se sel tener deutsch-

sprachig gepréagt.
Rechtliche Gleichstellung al's Einbiirgerungsmotiv

Die wichtigsten Grinde fir eine Einburgerung sind der
Wunsch nach rechtlicher Gleichstellung mit deutschen Staats-
burgern sowie das Gefiihl, in Deutschland verwurzelt zu sein.
Bei den in Deutschland Geborenen ist der Geburtsort bedeu-
tend. Die Mehrheit der Befragten ist mit der Beratungsgualitét
in den jeweiligen Staatsangehorigkeitsbehdrden zufrieden. Die
am haufigsten genannten Informationsguellen zur Einbiirgerung
sind die Auskiinfte der Staatsangehorigkeitshehorden und das
Internet.

In der Studie finden sich vertiefte Erkenntnisse zu soziode-
mographischen und migrati onshiographischen Unterschieden
der vier Gruppen, zu weiteren Aspekten der Einblrgerung (In-
formationsstand zur Einbirgerung, Wahrnehmung des Einbur-
gerungsverfahrens, Rahmenbedingungen der Antragstellung,
Dauer und Kosten der Einburgerung, Wahrnehmung des Ein-
birgerungstests, Entlassungsverfahren aus der bisherigen
Staatsangehorigkeit, Beurteilung des Einbiirgerungsverfahrens,
Grunde fir und gegen eine Einblrgerung, Unterstiitzung der
Einbirgerung durch das soziale Umfeld, Bedeutung von Staats-
angehorigkeit sowie Folgen der Einburgerung) und zu vielfal-
tigen Gesichtspunkten der Optionspflicht.

Der Forschungsbericht 15 wurde verfasst von Martin Wein-
mann, InnaBecher und Dr. Christian Babkavon Gostomski. Er
kann heruntergeladen werden unter:

http://www.bamf.de/SharedDocs/Anlagen/DE/Publikationen/
Forschungsberichte/fb15-

ei nbuergerungsverhalten.pdf;j sessioni d=56FFC6F96E3EDE4
06D9AAS5DBCFDB49D.1_cid244?_blob=publicationFile

Die angegebenen Links
zum BAMF bzw. zu EU-Seiten
(S.420f.)

sind u. U. von Hand einzugeben.
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BGH-Pressemitteilung Nr.163/2012 vom 4.10. 2012

Verurteilung im Fall des auslanderfeindlichen Angriffs
in Winter bach rechtskraftig

Das Landgericht Stuttgart hat zwei Angeklagte der gefahrli-
chen, weil gemeinschaftlich begangenen Korperverletzung
(8223, §224 Abs.1 Nr. 4 StGB) schuldig gesprochen und den
21-jahrigen Angeklagten zu zwei Jahren und finf Monaten Ju-
gendstrafe, den 22-jahrigen Angeklagten zu zwei Jahren und
funf Monaten Freiheitsstrafe verurteilt.

Nach den Feststellungen des Landgerichts feierten die bei-
den Angeklagten in der Nacht vom 9. auf den 10. April 2011
zusammen mit weiteren Personen, die tberwiegend dem rechts-
extremen Gedankengut verhaftet waren, auf einem Wiesen-
grundstiick in Winterbach. Es kam zuné&chst zu kleineren Kon-
frontationen zwischen einzelnen aus dieser Gruppe mit Uber-
wiegend turkischstammigen Jugendlichen, diesichin etwa 120
Meter Entfernung mit ihren Familien zum gemeinsamen Gril-
len zusammengefunden hatten. Daraufhin fassten die Ange-
klagten und mindestens neun weitere Personen den Entschluss,
»dassman die ,Kanaken' aufspirt, durch das martialische Auf-
treten mit Geschrei und auslanderfeindlichem Gebrill verang-
stigt und diesen eine korperliche Abreibung verpasst.

Ein Teil der daraufhin Angegriffenen fllichtete sich in eine
holzerne Gartenhiitte. Aus der Gruppe der Angreifer wurde
zunéchst ,, Kommt raus ihr Scheifd Kanaken!* gerufen, wenig
spéter die Hitte von mindestens einer Person aus der Gruppe
der Angreifer auf ungeklérte Weise in Brand gesetzt.

Nachdem abgesetzte Polizeinotrufe keine schnelle Hilfe er-
brachten, stirzten diein der Hiitte befindlichen Personen in To-
desangst heraus und verletzten sich dabei. Teillweise erlitten sie
aufgrund des eingeatmeten Rauchgases Atembeschwerden. In
der Zwischenzeit wurde ein anderer Grillfestbesucher von
rechtsradikalen Angreifern mit einem wuchtigen Ellbogenstof3
gegen den Kopf und Fuf3tritten misshandelt. Ein weiterer wur-
de zu Boden gerissen und getreten. Andere verletzten sich bei
der Flucht.

Zwar konnten konkrete Verletzungshandlungen den Ange-
klagten nicht zugeordnet werden, aufgrund des gemeinsamen
Tatentschlusses hat das Landgericht Stuttgart aber die Verlet-
zungsfolgen der Grillfestbesucher beiden Angeklagten zuge-
rechnet.

Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat die hiergegen
gerichteten Revisionen der Angeklagten als unbegriindet ver-
worfen. Die Nachprifung des Urteils hat keinen Rechtsfehler
zum Nachteil der Angeklagten ergeben (§ 349 Abs. 2 StPO). Die
Verurteilung ist damit rechtskréftig (Beschluss vom 25. Sep-
tember 2012 — 1 StR 412/12).

Presseinformation der Aareon AG vom 6.6. 2012

Aareon spendet 15.000 Euro fir DESWOS Proj ekt

Mit 15.000 Euro unterstiitzt Aareon Kleinbauern in

Nicaragua zur SicherungihresLebensraums
Garmisch-Partenkirchen, 6. Juni 2012 — Aareon, Europas

fuhrendes Beratungs- und Systemhaus fiir die Immobilienwirt-

schaft, spendet 15.000 Euro an die DESWOS Deutsche Ent-

wicklungshilfe fir soziales Wohnungs- und Siedlungswesen

®

DESWOS

Projekt Indien

Grundschulefir Devadanapatti

Emanzipatorischer Schulunterricht fur Dalit-Kinder in
Devadanapatti, Tamil Nadu

Konto 660 22 21 / Sparkasse KdélnBonn (BLZ: 370 501 98)
Spendenstichwort: Grundschule Devadanapatti

Deutsche Entwicklungshilfe fur soziales
Wohnungs- und Siedlungswesen e.V.

Innere Kanalstr. 69, 50823 K dln, www.deswos.de
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eV, Kéln. Mit ihrer Anmeldung zum Aareon Kongress unter-
stiitzen die Teilnehmer die Spende, da ein Teil der Anmeldege-
bihren der DESWOS zugute kommt. Im Rahmen desKongress-
Galaabends Uberreichte Dr. Manfred Alflen, Vorstandsvorsit-
zender der Aareon AG, dem General sekretér der DESWOS, Ge-
org Potschka, den Spendenscheck.

In diesem Jahr fliefdt die Spende zu den Kleinbauern der Re-
gion Jinotepe, im Siiden Nicaraguas. Das Leben der Menschen
wird dort von Erdbeben, Hurrikanen und anderen Naturkata-
strophen immer wieder bedroht. Diese unvorhersehbaren \Wet-
tereinflUsse betreffen die Bewohner dieser Region, welche sich
und ihre Familien Uberwiegend a's Kleinbauern selbstversor-
gen, schwer. Die Ernten reichen oft nicht einmal zur Selbstver-
sorgung der Familien.

Die Region Jinotepe weist eine besonders hohe Bevolke-
rungsdichte auf. Die meisten Unterkiinfte sind bis heute ein
Flickwerk ausHolz und Wellblech. Die Wasserversorgung funk-
tioniert nur sporadisch. Deshalb werden in dieser Region Ni-
caraguas Hausbauprogramme, welche dann auch den besonde-
ren Anforderungen an Katastrophenresi stenz gentigen, dringend
bendtigt.

Mit der diegjahrigen SpendevonAareonwirdim Rahmen des
gemeinsamen Projektes der DESWOS mit Sofonic, das im
Haus- und Siedlungsbau erfahrene Netzwerk, der Bau von 80
Hausern sowie von 80 hygienischen Waschhausern mit Grund-
wasserentsorgung unterstiitzt. Zudem flief3t ein Teil der Spen-
dein die Installation von verbesserten Kochstellen und die Be-
reitstellung von Frischwasserkriigen zur Lagerung von Trink-
wasser. Begleitend werden Workshops und Bildungskurse fir
Erwachsene zu Gesundheit, Umwelt, Hygiene und Alphabeti-
sierung angeboten. Fir den Bau weiterer Hauser wird den Fa-
milien zusétzlich ein Riickzahlungsfonds eingerichtet.

Dieses Projekt [&uft unter dem wichtigen Grundsatz ., Hilfe
zur Selbsthilfe”, der fur ale Malinahmen gilt. Dieser Grund-
satz beinhaltet, dass jeder Familie ein Bauhelfer gestellt wird,
der auf der Baustelle aktiv eingesetzt werden kann. Dies soll
Kosten sparen, die Menschen motivieren und ihnen vermitteln,
wie sie spéter kleine Reparaturen selbst vornehmen kénnen.

Uber Aareon:

Die Aareon AG, eine hundertprozentige Tochter der Aareal
Bank AG, ist Europas fihrendes Beratungs- und Systemhaus
fur die Immoabilienwirtschaft. Fokus der Geschaftsaktivitét ist
die Optimierung der I T-gestiitzten Geschéftsprozesse bei Im-
mobilienunternehmen und deren Umfeld. Die Aareon bietet
ihren Kunden dabel das volle Leistungsspektrum von der Be-
ratung Uber dasA ngebot von Software-L 6sungen bishin zu Ser-
vice-Dienstleistungen.

Die mehr als 50.000 Aareon-Anwender in Europaverwalten
Uber 9,5 Millionen Mieteinheiten. Aareon ist an 20 Standorten
(davon 10in Deutschland) prasent und neben Deutschland auch
in Frankreich, Grof3oritannien und den Niederlanden tétig. Das
Beratungs- und Systemhaus beschéftigt tber 1100 Mitarbeiter,
davon 30 Prozent auf3erhalb Deutschlands. 2011 verzeichnete
die Aareon einen Umsatz von rund € 159,5 Mio. und erwirt-
schaftete ein operatives Ergebnis (EBIT) von € 25,1 Mio.

Uber DESWOS:

Die DESWOS Deutsche Entwicklungshilfefir sozial esWoh-
nungs- und Siedlungswesen e.V. ist ein privater gemeinniitziger
Verein. Auftrag der DESWOS ist es, Wohnungsnot und Armut
in Entwicklungsléandern zu bekampfen. Dies geschieht durch
Hilfe zur Selbsthilfe beim Bau von Wohnraum fir Not leiden-
de Familien und bei der Sicherung ihrer wirtschaftlichen Exi-
stenzen. Der Verein wird von denim GdW Bundesverband deut-
scher Wohnungs- und Immobilienunternehmen organisierten
Verbanden und deren Mitgliedern getragen. DieAareon AG un-
terstiitzt die Arbeit der DESWOS seit 1997 als Mitglied und
Spender.
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GrufBwort des Bundesministersfur wirtschaftliche
Zusammenar beit und Entwicklung Dirk Niebel zur
Fairen Woche 2012 (14.-28.9. 2012)

Die Faire Woche steht unter dem Motto ,, Zukunft gestalten.
Fair handeln“. Die Faire Woche lebt von dem grof3en Engage-
ment von Akteuren und Konsumenten wie lhnen. Uber Ihr In-
teresse am Fairen Handel freueich mich sehr. Mit Fairem Han-
del(n) werden Sie zum Zukunftsentwickler: Mit Ihren Kauf-
entscheidungen kénnen Sie zur Verbesserung der Lebensbe-
dingungen in unseren Kooperationslandern direkt beitragen.
Deshalb fordern wir den Fairen Handel auch mit unserer Ent-
wicklungspolitik. Denn das Motto der Fairen Woche gilt glei-
chermal3en fiir die Entwicklungspolitik!

Das Thema, Nachhaltigkeit* steht im Mittelpunkt der elften
Aktionswoche. Der Faire Handel setzt hier vorbildliche Mai3-
stébein alen drei Saulen des Nachhaltigkeitskonzeptes — 6ko-
nomisch, 6kologisch und sozial. Dabei steht stets der Mensch
im Mittelpunkt. Vom Fairen Handel profitieren die Menschen
am Ort der Produktion und auch hier in Deutschland.

Der FaireHandel verbessert durch gerechte Bezahlung, lang-
fristige Handel sheziehungen und die Forderung einer umwelt-
schonenden Anbauweise die Lebens- und Arbeitsbedingungen
von uber einer Million Produzentenfamilien in Afrika, Asien
und Lateinamerika. Er ermdglicht ihnen, ihre Armut aus eige-
ner Kraft zu Uberwinden und eigenverantwortlich ihre Zukunft
zu gestalten. Bildung, Gesundheitsschutz, Gleichberechtigung
und Frauenrechte spielen dabei eine zentrale Rolle. Die vielen
im Fairen Handel Engagierten leisten aber auch hier in Deutsch-
land Erhebliches: Sieinformieren Uber den Fairen Handel und
entwicklungspolitische Ziele, zeigen alternative Handels- und
Herstellungsstrukturen von Produkten auf und verdeutlichen
globale Zusammenhange. Wir lernen etwas tber die Folgen un-
seres Handelns auf andere Orte und andere Menschen.

Der Faire Handel bietet aber fir alle Brgerinnen und Br-
ger die Chance, eine bessere Zukunft mit zu gestalten — indem
sie bewusst fair gehandelte Produkte kaufen (und genief3en!)
oder sich aktiv fir den Fairen Handel engagieren. Immer mehr
Menschen unterstiitzen diese Idee. Der Erfolg der Fairen Wo-
che zeigt dabei eindrucksvoll, was der gemeinsame Einsatz be-
wirken kann. Durch den aktiven Beitrag tausender privater Un-
terstiitzer, Organisationen, Weltladen, Supermérkte, Bioladen
und Gastronomiebetriebe ist der Faire Handel in der Mitte der
Gesellschaft angekommen. Hierflr mein herzlichstes Danke-
schon, insbesondere den vielen ehrenamtlichen Aktiven.

Gemeinsam kdnnen wir unsere Zukunft positiv gestalten und
zu einer gerechteren Welt beitragen. Ich wiinsche Ihnen eine
erfolgreiche Faire Woche 2012!

Ihr

Dirk Niebel

Bundesminister fir wirtschaftliche Zusammenarbeit
und Entwicklung

Hinw. d. Red.: GruRwort entnommen aus den im bonner
»Bioladen Momo e K .* ausgelegten Rezeptheften , Zukunft ge-
stalten. Fair handeln!*, Herausgeber: Forum Fairer Handel e.V;
download und weitere Informationen: www.fairewoche.de

OL G KéIn-Pressemitteilung vom 16. 8.2012

Einzelhandel darf Rabattmarkenaktion nicht vor zeitig
abbrechen

Der fur Wettbewerbssachen zusténdige 6. Zivilsenat des
Oberlandesgerichts Kdln hat einer Einzelhandel skette untersagt,
eine Rabattmarkenaktion vorzeitig abzubrechen, sofern auf die-
se Maglichkeit nicht in den Teilnahmebedingungen hingewie-
sen worden ist (Urtell vom 10. August 2012, Az: 6 U 27/12).

Im Streitfall hatte die beklagte Einzelhandel skette im Jahr
2011 eine Rabattmarkenaktion in Zusammenarbeit mit der Fir-
ma Zwilling durchgeftihrt. Kunden konnten beim Einkauf Ra-
battmarken erwerben und diese zum Vollkleben von Rabatt-
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heftchen nutzen. Unter Vorlage dieser Rabattheftchen konnten
sie sodann Messer der Marke Zwilling zu stark herabgesetzten
Preisen erwerben. Die Aktion wurde ca. 2 Monate vor dem in
den Teilnahmebedingungen angekiindigten Termin beendet.
Grund hierfr war die hohe Nachfrage, die tUber dem Erfolg
friherer Rabattaktionen lag und die Kapazitéat des Messerher-
stellers erschopft hatte.

Der Klager, eineVerbraucherzentrale, nahm die Beklagte auf
Unterlassung derartiger Sonderaktionenin Anspruch, wenndie-
se vorzeitig abgebrochen werden miissen, ohne dass auf diese
Maoglichkeit in den Teilnahmebedingungen hingewiesen wer-
de. Das Landgericht Koln hatte in erster Instanz die Klage ab-
gewiesen. Auf die Berufung der Verbraucherzentrale hat das
Oberlandesgericht nun das Urteil abgedndert und der Klage
stattgegeben.

Der Beklagten sei eine Irrefiihrung des Verbrauchers vorzu-
werfen, wird in der Urteilsbegriindung ausgefihrt. Zwar habe
die Beklagte zunéchst vorgehabt, die Aktion wievorgesehen zu
Ende zu fihren und sei spater nur deswegen davon abgertickt,
weil der Erfolg vonihr unvorhergesehen so durchschlagend war,
dass das Unternehmen auch unter Auslastung aller Kapazitéten
die Nachfrage, die auf 4,5 Millionen Stiick geschétzt wurde,
nicht hétte befriedigen kénnen. Jedoch erwarte der Verbrau-
cher bei der Teilnahme an einer Rabattmarkenaktion, dass sich
das anbietende Unternehmen so hinreichend mit den verbilligt
angebotenen Waren eingedeckt habe, dass er auch gegen Ende
des angekiindigten Aktionszeitraumes noch von dem Angebot
zum verbilligten Erwerb Gebrauch machen konne. Sei dies
tatsachlich nicht der Fall, liegein der einschrankungslosen An-
gabe eines Endzeitpunktes des Sonderverkaufseinelrreflihrung
der Marktteilnehmer.

Zudem habe die Beklagte den grof3en Erfolg der Rabattmar-
kenaktion aufgrund ahnlich grof3er Erfolge friherer Aktionen
voraussehen kénnen und hétte sich daher ausreichend bevorra-
ten missen.

Der Senat hat die Revision zum Bundesgerichtshof zugelas-
sen. Zur Frage der Irreflihrung durch den vorzeitigen Abbruch
einer Rabattaktion liege bisher noch keine hdchstrichterliche
Rechtsprechung vor.

Das Urteil wird in den néchsten Tagen im Volltext unter
www.nrwe.de abzurufen sein.

KfW-Presseerkléarung vom 23.8.2012
Deutsches Wirtschaftswachstum schwécht sich ab

* Realwachstum von 1,0% in diesem Jahr und von 1,5%
im Jahr 2013

« Investitionszur tickhaltung der Unternehmen wéchst

Die Konsolidierungsrezession in den Krisenl&ndern des Eu-
roraumes vertieft sich und wirkt sich nun auch spirbar auf die
deutsche Wirtschaft aus. Die anhaltend hohe krisenbedingte Un-
sicherheit und triibere Exportaussichten driicken auf die Stim-
mung der Unternehmen und schwéchen ihre Investitionsbereit-
schaft. Die KfW korrigiert deshalb ihre Konjunkturprognose
nach unten und rechnet in ihrem heute vorgelegten Konjunk-
turkompass fir 2012 mit einem preis- und kalenderbereinigten
Wirtschaftswachstum von 1,0% (Prognose im Mai: 1,2%). Fur
2013 erwartet sie nur noch ein Plusvon 1,5% (Prognoseim Mai:
2,0%).

» Das Zukunftsvertrauen der deutschen Wirtschaft sinkt”, sag-
te Dr. Norbert Irsch, Chefvolkswirt der KW Bankengruppe.
»Dietiefe Rezession in den Krisenldndern der Eurozone wird
vor allem Uber den Auf3enhandel auch hierzulande zunehmend
spuirbar. In den Unternehmen wéchst die Unsicherheit tiber kiinf-
tige Absatzperspektiven — I nvestitionen werden aufgeschoben
oder entfallen ganz. Diese Unsicherheit hat auch deshalb sehr
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stark zugenommen, weil noch keine klare und firr die Mehrheit
der Unternehmen Uberzeugende L 8sungsperspektive fir die Eu-
rokrise erkennbar ist.

DieExporterwartungen der deutschen Wirtschaft seien jlingst
deutlich gefallen. Zudem kénne man nicht damit rechnen, dass
im zweiten Halbjahr vom Arbeitsmarkt der gleiche starke Schub
fur die Binnennachfrage komme wie bisher. Die saisonberei-
nigten monatlichen Indikatoren wie die leicht steigende Ar-
beitslosenzahl und die riicklaufige Zahl offener Stellen deute-
ten diesbereitsan. ,Wir erwarten im zweiten Halbjahr 2012 nur
noch Quartal szuwéachse von héchstens 0,2%, so dass die deut-
sche Wirtschaft im Gesamtjahr voraussichtlich um 1,0% wach-
senwird.

Diedeutschen Wachstumsraten der Boomjahre 2010 (+4,0%)
und 2011 (+3,1%) werden damit deutlich verfehlt. Irsch hob je-
doch hervor: ,,Im aktuellen Krisenumfeld schlégt sich die deut-
sche Wirtschaft alles andere a's schlecht.”

Deutschlands relative Stérke fule auf seiner wettbewerbs-
fahigen Wirtschaft und deren weltweit begehrter Produktpal et-
te. Gleichzeitig habe die Binnennachfrage von der seit Jahren
gunstigen Entwicklung am Arbeitsmarkt und den auf3erordent-
lich niedrigen Zinsen profitiert. ,, Unter der Prémisse, dass eine
Stahilisierung der Eurokrise gelingt, bevor die Konjunktur auch
inAsienund Amerikazu stark in Mitleidenschaft gezogen wird,
durfte die deutsche Wirtschaft die relative Schwéachephase im
Verlauf von 2013 tiberwinden und im kommenden Jahr um rund
1,5% wachsen.”

K fW-Presseerklarung vom 3.9.2012

Mittelstandskonjunktur: Krisenangst erfasst zunehmend
auch die Binnenwirtschaft

» Geschéftsklimaim Mittelstand sinkt welter
« Uberraschend starker Stimmungseinbruch im Einzelhandel
» Konjunkturelle Schubkraft am Arbeitsmarkt flacht ab

Die anhaltend hohe Unsicherheit Uber die Zukunft der Euro-
zone und die global e Wirtschaftsentwicklung hat die Stimmung
im deutschen Mittelstand im August splirbar weiter nach unten
gedriickt, wie das aktuelle KfW-ifo-Mittelstandsbarometer
zeigt: Das Geschéftsklimader kleinen und mittleren Unterneh-
men ging um 3,4 Z&hler auf nun 5,9 Saldenpunke zurtick und
sank damit bereits zum sechsten Mal in Folge. Die Krisenangst
erfasst zunehmend auch die deutsche Binnenwirtschaft, wieein
Blick auf die Entwicklung der einzelnen Branchen signalisiert.
So verzeichnete der lange Uberaus positiv gestimmte Einzel-
handel im August die stérkste Klimaeintriibung aller Branchen.

ImAugust gingen bei de Komponenten des mittel sténdischen
Geschéftsklimas zurlick. Die Urteile zur Geschéftslage ver-
schlechterten sich um 2,8 Zéhler auf 20,4 Saldenpunkte und er-
reichten damit ein Zweijahrestief. Die Geschéftserwartungen
fir die kommenden sechs Monate sanken um 3,9 Z&hler und
liegen nun mit -8,3 Saldenpunkten noch weiter unter der Null-
linie. Niedriger notierteder Erwartungsindikator zuletzt vor gut
drei Jahren —im Juli des schweren Rezessionsjahres 2009.

Auch bel den Grof3unternehmen trubte sich das Klima wei-
ter ein (1,4 Z&hler auf 0,4 Saldenpunkte). Die Abwértskor-
rektur der Lageurteile war exakt genauso grof3 wie im Mittel-
stand (2,8 Zé&hler auf 16,2 Saldenpunkte). Die Geschaftser-
wartungen der Grof3unternehmen gingen demgegentber kaum
zuriick (0,4 Zahler auf —15,0 Saldenpunkte); jedoch hatten die
dramatischen Verschlechterungen in den beiden Vormonaten sie
bereits auf ein Dreijahrestief gedriickt.

Zu dem Uber alle GrofRenklassen hinweg schwindenden Zu-
kunftsvertrauen und der Erwartung einer erheblich nachlassen-
den Geschéaftsdynamik passt, dass auch die Beschéftigungser-
wartungen auf breiter Front nachgaben. Sie konnten sich zwar
trotz erneuter Riickgangein beiden GroRRenklassen noch im po-
sitiven Bereich halten (Mittelstand: —1,9 Z&hler auf 6,9 Sal-
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denpunkte; GrofRunternehmen: —1,0 Zahler auf 8,8 Salden-
punkte). Allerdings sind auch diese | ndikatoren inzwischen auf
Zweijahrestiefs gefallen, sodass der Arbeitsmarkt kunftig eine
deutlich schwéchere konjunkturelle Schubkraft entwickeln wird
asin den zurlickliegenden beiden Jahren.

Moglicherweise hat das inzwischen immer klarer absehbare
Abflachen des Aufschwungs am Arbeitsmarkt dazu beigetra-
gen, dassim August der lange auf3ergewohnlich gut gestimmte
Einzelhandel in beiden GroRenklassen digjenige Branche mit
den starksten Klimaeintriibungen war (mittel standischer Ein-
zelhandel: —8,4 Zahler auf 12,2 Saldenpunkte; Grof3unterneh-
men des Einzelhandels: —6,8 Zahler auf —2,1 Saldenpunkte).
Wirklich nachvollziehbar ist dieses Ergebnis aber nicht: Insbe-
sondere die Heftigkeit der Verschlechterung innerhalb nur ei-
nes Monats kontrastiert aufféllig mit dem auch im August sta-
bil positiven GfK-Konsumklima und den soliden Wachstum-
simpulsen vom privaten Konsum noch im 2. Quartal. Der Kli-
maeinbruch im Einzelhandel kann deshalb auch a's Signal ge-
deutet werden, dass eine diffuse Krisenangst immer mehr auch
in der Binnenwirtschaft um sich greift.

Damit bauen sich am Konjunkturhorizont erhebliche Ab-
waértsrisiken auf. In ihrer aktuellen Konjunkturprognose setzt
die KfW darauf, dass der private Konsum die Wirtschaftsent-
wicklung zumindest so weit stabilisieren kann, dass auch im
zweiten Halbjahr 2012 moderat positive Quartal szuwachse beim
BIP und damit ein kalenderbereinigtes Realwachstum von 1,0%
im Gesamtjahr erreichbar sind. Diesist weiterhin das Haupts-
zenario der KfW. Denn angesichts des relativ schwankungsan-
falligen Antwortverhaltens im Einzelhandel kénnte es sich bei
dem heftigen Einbruch um einen Ausreif3er handeln, der bald
korrigiert wird. Wirde sich in den kommenden Monaten aber
ein Abwartstrend bei wichtigen Konsumindikatoren erhérten,
durfte die deutsche Konjunktur stérker abkihlen als erwartet.

Eine ausfuhrliche Analyse mit Datentabelle und Grafik zum
aktuellen KfW-ifo-Mittel standsbarometer ist unter
www.kfw.de/mittel standsbarometer abrufbar.

K fW-Pressemitteilung vom 1.10.2012

KfW-Investbarometer:
Gute Investitionskonjunktur ist zu Ende

« Unternehmensinvestitionen gehen 2012 um fast 2% zurtick

» Globale Wachstumsschwéche und Rezession in Eurozone
belasten

« Stabilisierung kommt 2013

Die gute Investitionskonjunktur in Deutschland ist zu Ende:
Die globale Wachstumsschwéche kombiniert mit der Rezessi-
onin der Eurozonefuhren zu Zuriickhaltung in der Kapazitéts-
planung der Unternehmen. Im zweiten Quartal haben die Un-
ternehmensinvestitionen stérker nachgegeben al's erwartet und
werden 2012 spurbar um 1,7% gegeniiber dem Vorjahr schrump-
fen.

Die Kapazitétsauslastung im deutschen verarbeitenden Ge-
werbe ist eingebrochen. Es gibt wenig Bedarf fir Erweite-
rungsinvestitionen. Die hohe Arbeitslosigkeit, die ausgepragte
Konsolidierungspolitik und die nach wie vor zu hohen Kredit-
risikoaufschlége in den Krisenldndern schwachen die Nachfra-
ge ausder Eurozone ab. Die konjunkturelle Verlangsamung der
Weltwirtschaft, insbesondere der chinesischen Wirtschaft,
bremst zusétzlich.

»Leider missen wir fur das kommende Winterhalbjahr mit
einem weiteren Riickgang der Unternehmensinvestitionen rech-
nen“, sagte Dr. Jorg Zeuner, Chefvolkswirt der KfW Banken-
gruppe. , Einelangsame Erholung setzt erst 2013 ein, nachdem
die Weltwirtschaft ihr Tief durchschritten hat. Dann werden
zunéchst Exportaktivitdt und Kapazitatsauslastung anziehen.
Spéter im Jahr folgen die Unternehmensinvestitionen. Im Ge-
samtjahr 2013 sollten sie um rund 1,0% zulegen.”
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Fir eine relativ stabile Investitionstétigkeit in Deutschland
im néchsten Jahr — vor alem in den binnenwirtschaftlich ori-
entierten Branchen Bau, Einzelhandel und Dienstleistungen —
sprechen die niedrigen Zinsen und der ungestorte K reditzugang
im Inland. Die Politik der EZB ist in Deutschland erfolgreich.

Entscheidend fur den Verlauf der Investitionskonjunktur
bleibt jedoch die Entwicklung der Eurozone. Ein ausgepragter
Abschwung wiirde die deutsche Investitionstétigkeit erlahmen
lassen. DasRisiko besteht. Invielen Léndern verschérft sich die
fiskalische Gangart im neuen Jahr moglicherweise noch einmal.
Die angestof3enen Reformen wirken nur langsam.

Die aktuelle Ausgabe des KfW-Investbarometersist im In-
ternet unter www.kfw.definvestbarometer abrufbar.

DStV-Pressemitteilung vom 25.9.2012

»Nein“ zur zwingenden Steuer befreiung von
Bildungsleistungen

Der Deutsche Steuerberaterverband e. V. (DStV) fordert den
Gesetzgeber dringend auf, die mit dem Jahressteuergesetz 2013
(IStG 2013) geplante Neuregelung zur Steuerbefreiung von Bil-
dungsleistungen zu Uberarbeiten. Das grundsétzlich lobenswerte
Ziel der Regierung, einen kostenglinstigeren Zugang zu Aus-
und Fortbildungsveranstaltungen zu ermoglichen, wird wei-
testgehend nicht erreicht.

Hintergrund: InsbesondereArbeitgeber werden durch die Pl&
ne des Gesetzgebers benachteiligt. Da den Bildungsinstitutio-
nen selbst kiinftig der Vorsteuerabzug aus bezogenen Vorlei-
stungen (Anmietung von Schulungsrdumen, Reisekosten etc.)
verwehrt bleibt, werden die in den Eingangsleistungen enthal -
tenen Mehrwertsteuerbetrége in zukuinftige Preiskalkulationen
mit einfliefen. Die Mehrheit der Unternehmen wird fur die Fort-
bildung der eigenen Mitarbeiter ab 1.1. 2013 daher tiefer in die
Tasche greifen mussen.

Sofern die betroffenen Bildungsinstitutionen keine Mog-
lichkeit zur Weiterbel astung der zusétzlichen Kosten haben, wer-
den siediese selbst tragen miissen. Dieswird auf Dauer fir vie-
le Bildungsanbieter existenzbedrohend sein.

Anléasslich der an diesem Mittwoch stattfindenden offentli-
chen Anhorung zum JStG 2013 im Finanzausschuss des Bun-
destages hat der DStV bereits vorab eine Stellungnahme ein-
gereicht. Darin legt er u.a. die weitreichenden Konsequenzen
der Neuregelung zur Steuerbefreiung von Bildungsleistungen
dar. Die gesamte Stellungnahme kénnen Sie auf der Webseite
www.dstv.de nachlesen.

Der Deutsche Steuerberaterverband e.V. ist der Dachverband
von 15 Landesverbanden mit darin Uber 34.000 freiwillig or-
ganisierten Mitgliedern aus den steuerberatenden Berufen.

FDP-Bundestagsfraktion
Pressemeldung vom 1.10. 2012
SPD musssich in Steuer-CD-Debatte ehrlich machen
Zu Medienberichten tUber die ,Trickserei“ mit den Einnah-
men im Zusammenhang mit den Steuer-CDs erklart der fi-

nanzpolitische Sprecher und stellvertretende Vorsitzende der
FDP-Bundestagsfraktion Volker Wissing:

Die Steuer-CD-Politik des nordrhein-westfaischen Finanz-
ministers, Norbert Walter-Borjans wird zunehmend zur Posse.
Zunachst wird dieser nicht mtide zu betonen, dass sich mit dem
Ankauf von Daten-CDs mehr Steuereinnahmen erzielen lief3en,
asmit dem deutsch-schwei zerischen Steuerabkommen. Nunist
die nordrhein-westfélische Landesregierung nicht in der Lage,

www.gut-netzwer k.de
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nennenswerte Einnahmen aus dem Ankauf der letzten CDs zu
belegen. Davon abgesehen stammt ein Grof3teil der Steuerein-
nahmen nicht aus dem Ankauf von CDs, sondern von Selbst-
anzeigen.

Die Steuer-CD-Politik der SPD ist damit grandios geschei-
tert und es zeigt sich, dass die SPD keine Alternative zu dem
deutsch-schwei zerischen Steuerabkommen vorzuweisen hat.
Die SPD sollte daher ihre Steuer-CD-Posse beenden und sich
ihrer Verantwortung stellen. Bisher gibt esnur einen Nutznief3er
der SPD-Poalitik: die Steuerhinterzieher, deren Delikte verjahren,
wahrend die SPD das Abkommen blockiert.

FDP-Bundestagsfraktion
Pressemeldung vom 28.9.2012

SteinbricksAnlauf zur Bandigung der Méarkteist eine
L uftnummer

Zum von Peer Steinbrtick in dieser Woche beworbenen Mal3-
nahmenkatal og fur die weitere Finanzmarktregulierung erklart
der Vizepréasident des Deutschen Bundestages und Vorsitzende
des Arbeitskreises Wirtschaft und Finanzen der FDP-Bundes-
tagsfraktion Hermann Otto Solms:

DieWunschliste von Peer Steinbriick ist immerhin 25 Seiten
lang. Bei naherer Betrachtung aber erweist sie sich als Luft-
nummer. 90 Prozent seiner Forderungen sind bereits Gegen-
stand nationaler oder européischer Gesetzgebungsinitiativen.
Sicherheitsnetze wie Bankenrestrukturierungsfonds und Einla-
gensicherung haben wir in Deutschland langst. Bereits heute
miissen Banken Verbriefungen besser absichernundrichtensich
auf die kunftig deutlich htheren Kapital- und Liquiditatsanfor-
derungen ein. ZuAbwicklungsregimen, Rettungsfondsund Ein-
lagensicherheit liegen ebenso wie zu vielen anderen von Stein-
briick angesprochenen Fragen Vorschlége der EU-Kommission
auf dem Tisch, die Deutschland mal3geblich vorantreibt. Das
betrifft auch Ratingfragen, die Regulierung des Derivatehandels
und des computergestiitzten Handels. Mit der Regulierung von
Hedgefonds und Verbriefungen wurden und werden auch bei
Schattenbanken wichtige Schritte getan. Weitere Sicherungs-
mechanismen treibt Deutschland in den internationalen Gre-
mien aktiv voran, so zu Wertpapierleihen und Geldmarktfonds.

Insgesamt bestétigt Steinbriick damit die Arbeit dieser Ko-
alition. Das Lob nehmen wir dankbar entgegen. Die wenigen
weiteren Vorschlége, die Steinbriick dagegen setzt, halten je-
doch einer fachlichen Prifung nicht stand. Schlimmer noch,
sie ignorieren die Bedirfnisse der deutschen Wirtschaft und
geféahrden die Wettbewerbsposition unserer Unternehmen. Mit
der kinstlichen Aufspaltung von Bankgeschéften erhthen sich
die Geschéftsrisiken und die Kosten fiir den Bankkunden. Kre-
dite wirden ebenso verteuert wie Sicherungsgeschéfte. Bor-
sengange und damit verbundene Garantien wéren nicht mehr
ohne weiteres finanzierbar. Ahnlich geféhrlich sind pauschale
Verbote, wie er sie beim Rohstoffhandel fordert. Vom Erzeuger
und Hersteller bis zum Lieferanten wéren die Preise weniger
kalkulierbar. Die auf Rohstoffe angewiesene deutsche Indu-
strie hétte erhebliche Wettbewerbsnachteile.

Noch gefahrlicher aber sind Steinbriicks Vorschlage zu ei-
nem EU-Bankenfonds. Hier werden nicht nur die nationalen Si-
cherheitsnetze geschwécht und Risiken auf den Steuerzahler ab-
gewalzt. Eskéme zu e ner Haftungsvermischung zwischen ver-
schiedenen Topfen und zum Verantwortungschaos. Potenziert
wirden die Gefahren durch die nach Vorstellung von Steinbriick
notwendige Einschaltung der EZB. De facto will er den Bank-
rettern eine Banklizenz und damit die Lizenz zum Gelddrucken
geben. Der Birger tragt abermals die Risiken, ob in Form von
Inflation oder al's Steuerzahler.

Im Ergebnisbleibt, Herrn Steinbriick fur dieweitgehende Un-
terstiitzung der Politik der christlich-liberalen Koalition zu dan-
ken. In den Punkten, wo er statt Finanzexpertise Populismus
walten |asst, sollte er sein Konzept nochmal Gberdenken, zum
Wohle des Standortes und der Burger Deutschlands.
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HG Butzko — Newsletter vom 1.10.2012

Liebe Freunde und Forderer despolitischen Kabaretts

Was sagt man dazu? Wir bekommen einen neuen Bundes-
kanzler. Und er heifd (Trommelwirbel und Tusch!) Peer Stein-
briick, besser bekannt als,, das Z&apfchen von Helmut Schmidt”.

Peer Steinbriick, unser Lotse und Navigator, der Deutschland
so super durch die Krise mandvriert hat, indem er z B damals
25% der Commerzbank-Aktien gekauft hat. Ein Viertel der
Commerzbank wurde unter Peer Steinbriick volkseigener Be-
trieb. Wenn das Erich Honecker noch erlebt hétte. Und was hat
der Peer dafur bezahlt? 18 Milliarden Euro. Das war das Vier-
fache dessen, was diese Bank zu jenem Zeitpunkt insgesamt
Uberhaupt noch wert war. Also das Vierfache bezahlen um ein
Viertel zu kaufen! Was hat der Steinbriick sich dabei gedacht?
Nun, er hat sich gedacht: ,, Dasstimmt. EinViertel ist ein bifl3chen
wenig. Besser gewesen wér ein Funftel. Aber dann hétten wir
jadas Finffache bezahlen miissen.”

Und damit ist Peer Steinbriick auch bisauf den heutigen Ta-
ge mit seinem Gewissen kompl ett im Reinen, denn ,, Gewissen®
ist ja ein Befehl zur Fortbewegung der eigenen Erkenntnis,
sprich: Geh, Wissen! (Zugegeben, ausgesprochen funktioniert
dieser Gag besser als geschrieben! Egal!)

Und dieser Peer Steinbriick hat sogleich verkundet, er will
2013 Angela Merkel ablésen und wieder rot-griine Politik ma-
chen. Und alsich das gehort habe, musste ich mir die Tréanen
aus dem Augewischen. Ich wei 3 nur bisheute nicht, ob vor La-
chen oder Weinen.

Denn nur mal so in die Runde gefragt:

— Wer sal3 denn noch mal bei unsin der Bundesregierung, in
dem Jahr, als daruiber diskutiert wurde, ob Griechenland in
den Euro aufgenommen werden soll, oder nicht?

— Wer sal3 bei unsin der Bundesregierung, als Deutschland al's
erstes Land in Europa die Maastrichter Stabilitétskriterien
verletzt hat?

— Wer sal3 bei unsin der Bundesregierung, als die Deregulie-
rungen am ,, Kapitalstandort Deutschland” auf den Weg ge-
bracht wurden?

— Wer hat Uberhaupt den Begriff ,, Kapital standort Deutschland*
erfunden?

— Wer hat die Steuergeschenke fir die GrofRkonzerne und
Superreichen beschlossen?

— Und die grof3e Umverteilung von unten nach oben eingelei-
tet?

Kleiner Tipp fur die Antwort auf all diese Fragen: Fangt mit
Rot an, hort mit Griin auf. Was uns nicht verwundern sollte,
denn schon Goethe sagte: ,Wenn man Rot und Griin mischet,
bekdmmt man ein Grauen.

Und nicht zu vergessen: Rot-Griin war die Regierung, die be-
schlossen hat, dass jemand, der durch Arbeit beispielsweise
100.00 Euro verdient, 33% Steuern zahlen muss. Wohingegen
jemand, der 100.000 Euro durch Zinsen verdient, nur 25%. Und
je mehr einer durch Arbeit verdient, umso mehr Steuern muss
er zahlen. Je mehr aber einer durch Zinsen verdient, bleibt es
bei 25%.

Dasist rot-griiner Kapitalismus, 6kologisch einwandfrei: Wer
von einer Kuh Milch haben méchte, muss dazu nicht selber auf
die Weide. Wer melken will, lasst andere fir sich ins Gras
beiRRen.

Oder mit anderen Worten: Rot-Griin, dassind Leute, diesich
heute Uber genau dieselben Heuschrecken beschweren, die sie
selber angelockt haben; das sind Leute, die ein Picknick ver-
anstalten, und erstmal 5 Liter Marmelade auf der Decke aus-
schiitten, um sich dann Uber diese vielen Wespen zu beklagen,
diese schwarz-gelben Mistviecher!
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Nikita Chruschtschow sagte mal: ,, Politiker sind eine selt-
same Spezies. Sie versprechen den Leuten eine Briicke, auch
wenn gar kein Fluss vorhanden ist.* Hétte er Steinbriicke ge-
sagt, hatten wir gewusst, wen er meint.

Wer diesen Letter kommentieren will, tut das entweder
hier:
http://www.butzkonline.de/blog/artikel/article/es-ist-ein-
steinbrueck-okt-12.html

oder hier: (Facebook, wird nicht mit GuT verlinkt, Red.), wo
man auf meine Facebook-Seite gelangt, wenn man ofter als
nur einmal im Monat Gedankengdnge von mir lesen oder kom-
mentieren will.

Altere Letter zum Nachlesen gibt es tibr. hier: (s. Homepage
butzkonline.de, Red.).

Und wer von meinen Hirnwindungen noch nicht genug hat,
kann hier: (Amazon, wird nicht mit GuT verlinkt, Red.) mein
Buch bestellen. Oder einen meiner Auftritte aufsuchen. Zumal
ich jetzt ein brandneues Programm am Start habe. Es heif3t
»Herrschaftszeiten und ist bereits sehr viel versprechend an-
gelaufen. Aber auch ,Verjubelt® ist noch nicht abgespielt, und
wird mit Fortdauer der Eurokrise aktueller denn je.

Termine:

DI, 02.10.2012 - WESTERHOLT — Kol pinghaus
Verjubelt — Tickets: 0209 — 14 17 999

MlI, 03.10.2012 — LANDSBERG am LECH — Stadttheater
Verjubelt — Tickets: 08193 — 999 166

FR, 05.10.2012 - MARBURG — KFZ
Verjubelt — Tickets: 06421 — 138 98

SA, 06.10. 2012 - WESEL — Musik-u-Kunstschule
Verjubelt — Tickets: 02801 — 70 122

DO, 11.10. 2012 — PASSAU — Scharfrichterhaus
Verjubelt — 0851 — 35 900

FR, 12.10.2012 — SEEFELD —Altes Sudhaus
Herrschaftszeiten — Tickets: 08152 — 980 897
SA, 13.10. 2012 - GARMISCH-PARTENK. — U1
Herrschaftszeiten — Tickets: 08821 — 730 1995
SO, 14.10.2012 — LEIPZIG — Academixer
Verjubelt — Tickets: 0341 —-21 78 78 78

DO, 18.10.2012 — GAUTING — Kulturhaus Bosco
Herrschaftszeiten — Tickets: 089 — 45 23 85 80

FR, 19.10.2012 — FULDA —Kulturkeller ,,Kreuz*
Herrschaftszeiten — Tickets: 0661 — 240 230
SA, 20.10. 2012 — ORTENBERG — Freschekel ler
Herrschaftszeiten — Tickets: 06043 — 98 40 121

MlI, 24.10.2012 — BAD VILBEL —Alte Mihle
Herrschaftszeiten — Tickets: 06101 — 55 94 55

DO, 25.10.2012 - HOFHEIM/TS — Stadthalle
Verjubelt — Tickets: 06192 — 202 270

FR, 26.10.2012 - ASCHAFFENBURG — Hofgarten
Herrschaftszeiten — Tickets: 06021 — 200 455
SA, 27.10.2012 - MECKENBEUREN — Kultur am Gleis 1
Herrschaftszeiten — Tickets: 07542 — 4711

Esgibt also viel zu Kucken. Drum raus aus Euren Fernseh-
sesseln, und hinein in die weite Welt der Kleinkunst.

Fracking am Niederrhein birgt Risiken

Umwelt- und Planungsausschuss tagte auf dem
Gut Frohnenbruch

Das Fracking, also die Technologie zur unkonventionellen
Gewinnung von Erdgas, birgt am Niederrhein besondere Risi-
ken, da hier der Untergrund stark von geologischen Stérungen
geprégtist. Dieserfuhr der Umwelt- und Planungsausschussam
Mittwoch, 5. September, von Dipl. Geologin Angela Herzberg
von der RWW. Sieinformierte Uber die fachliche Auseinander-
setzung der Wasserwerksbetreiber mit dem Thema Fracking.

DasEinbringen grof3er, teilsgiftiger Fllissigkeitenin den Un-
tergrund kann aus Sicht der Wasserwerksbetreiberin RWW fir
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ihre Gewinnungsbereiche nicht akzeptiert werden. Dennoch
erlauben die bestehenden Rechtsvorschriften voraussichtlich
kein generelles Verbot des Fracking.

Der Ausschuss war Uberzeugt, dass seine bisher schon kri-
tische Einschétzung, speziell dieser Bergbautechnologie wie
auch desBergrechtesim Allgemeinen, durch dievorgetragenen
Argumenteder renommierten Geologin Herzberg gestiitzt wer-
den. Inden zu erwartenden bergrechtlichen Verfahren tiber die
Bohr- und Gewinnungsrechte wird der unteren Wasserbehor-
de eine grofRe Verantwortung zuwachsen.

Der vorsitzende Geschéftsfiihrer der RAG Montan Immo-
bilien GmbH, Prof. Hans-Peter Noll, stellte dem Ausschuss
die Aufgaben und das Geschéftsmodell seines Unternehmens
vor. RAG Montan Immobilien soll die aus der bergbaulichen
Nutzung ausschei denden Ruhrkohle-lmmobilien sanieren und
einer wirtschaftlichen Nutzung zufthren.

Wegen der vielenim KreisWesel betroffenen Standorte war
es verstandlich, dass nur ein Teil der Projekte angesprochen
werden konnte. Der Ausschuss zeigte sich beeindruckt Gber
die umfangreichen geplanten Mal3nahmen und die innovati-
ven Plane, die Prof. Noll bereits vorweisen konnte. DieKreis-
politiker mahnten aber auch Transparenz gegeniiber der Of-
fentlichkeit und den Willen zur Zusammenarbeit mit den zu
beteiligenden behordlichen Stellen an.

Der Ausschuss war in Kamp-Lintfort zu Gast bei der Fa-
milie Bird, die auf Gut Frohnenbruch in Kamp-Lintfort einen
modernen Bio-Landwirtschaftsbetrieb betreibt. Hier infor-
mierten sich die Politiker vor Sitzungsbeginn tber die Lage
der Landwirtschaft im Kreis und die Rolle der Kreistier-
zuchtberatung.

Quelle: Kreis Wesel —Der Landrat—Presseinformation vom
6.9.2012

www. aktuelle-pressemappen.de /  www.ruhrpresse.de vom
6.9.2012

Magazin

Laute Laubblaser —wasist sinnvoll und erlaubt ?

Der Herbst naht und bald werfen die Baumeihre Blétter ab.
Haufigist mit dem Entfernen des L aubes der Einsatz von Laub-
bléasern verbunden — mit entsprechendem Larm. Der Laub-
blaser wirbelt zudem viel Feinstaub auf, der gesundheitlich
ebenso wie der Larm bedenklich ist.

Dazu das Umweltreferat der Stadt Gladbeck: Damit die
Nachbarn nicht unnétig gestort werden, ist auf den richtigen
Umgang mit den Geréten zu achten. Empfehlenswert sind be-
sonders leise Gerdte. Neue, larmarme Geréte, sind mit dem
EU-Umweltzel chen gekennzeichnet. Diese Gerdte sind umbis
zu 50% oder mehr leiser als alte Geréte.

Die Zeiten, in denen Laubbl&ser eingesetzt werden durfen,
sind in der , Gerdte- und Maschinenléarmschutzverordnung*
(32. Bundesimmissionsschutzverordnung) geregelt. Hier gel-
ten z. B. fir Wohn- und Kleinsiedlungsgebiete folgende Re-
gelungen:

Geréte mit dem EG-Umweltkennzeichen dirfen nicht an
Sonn- und Feiertagen und werktags nicht zwischen 20 Uhr und
7 Uhr betrieben werden.

Geréte ohne EG-Umweltkennzei chen duirfen zusétzlich zum
Verbot an Sonn- und Feiertagen an Werktagen nur von 9 Uhr
bis 13 Uhr und von 15 Uhr bis 17 Uhr betrieben werden. Wer
sich beim Einsatz von Laubbl&sern nicht an diese Zeiten hélt,
handelt somit ordnungswidrig. Hier ist eineAnzeigebeim Amt
fir offentliche Ordnung moglich.

Ein Tipp: Laubwerk sollte konventionell mit Harke und Be-
sen beseitigt werden. Dies schont nicht nur das Gehor der
Nachbarn, sondern auch die eigenen Ohren. Aber: Nicht nur
der Larmvon Laubbl&sernist schadlich: Bei Messungenin der
Umgebung von Laubbl&sern wurden extrem hohe Feinstaub-
belastungen nachgewiesen, die im Vergleich zum Kehren um
ein Vielfaches héher liegen und gesundheitlich bedenklich
sind. Dieser Feinstaub kann aufgrund seiner geringen Grofie
direkt in die Lunge gelangen und zu Schadigungen fihren.

Veranstaltungsnummer: 91754-12

Veranstaltungstermin:  Freitag, 7. Dezember 2012
von 09:30 bis 18:00 Uhr

Veranstaltungsort: Best Western IB Hotel Friedberger Warte
Homburger Landstral3e 4,
60389 Frankfurt

Referenten: Rechtsanwédltin Dr. Ulrike Jansen,
Kéln

Rechtsanwalt Dr. Christian Wolf, Koln

Rechtsanwadltin Dr. ClaudiaR.
Cymutta, Mannheim

Seminarbetreuung:

Programm
09.00-09.30
09.30-11.00

Begruungskaffee

Glaubigerrechte in der Insolvenz, Teil 1
Rechtsanwalt Dr. Christian Wolf

Kaffeepause

Glaubigerrechte in der Insolvenz, Teil 2
Rechtsanwalt Dr. Christian Wolf

Mittagessen
Mitgliederversammlung und Wahlen

11.00-11.30
11.30-13.00

13.00-14.00
14.00-14.45

Deutscher AnwaltVerein
Arbeitsgruppe ,, Junge I nsolvenzrechtler”
der ARGE Insolvenzrecht und Sanierung und des FORUM Junge Anwaltschaft

9. Veranstaltung ,, Junge I nsolvenzrechtler® - Glaubigerrechtein der Insolvenz und Haftung des | nsolvenzverwalters

14.45-16.15 Haftung des (vorlaufigen) Insolvenzverwalters,

Teil 1
Rechtsanwaltin Dr. Ulrike Jansen
16.15-16.30 Kaffeepause
16.30-18.00 Haftung des (vorlaufigen) Insolvenzverwalters,
Teil 2
Rechtsanwaltin Dr. Ulrike Jansen
Anmeldung

Die Teilnahmegebihr betrégt 175 € einschl. der Kosten fir Ge-
tranke und das Mittagessen, fur Mitglieder der Arbeitsgruppe
»Junge Insolvenzrechtler* und Juniormitglieder betrégt sie 80 €.
Auch nichtanwaltlich Interessierte sind herzlich willkommen. An-
meldungen bitte an die DeutscheAnwaltakademie, Detlef Zabel,
Littenstrae 11, 10179 Berlin, Tel. 030/726153184, Fax
030/726153188, zabel @anwaltakademie.de. Eine Teilnahmebe-
scheinigung zur Vorlage gem. 815 FAO wird erteilt.
Arbeitsgruppe ,, Junge I nsolvenzrechtler”

DieArbeitsgruppe wurde al's Untergruppierung der ARGE Insol -
venzrecht und Sanierung 2008 in Zusammenarbeit mit dem FO-
RUM Junge Anwaltschaft gegriindet. Die Arbeitsgruppe bietet
jungen Schuldner- und Gl&ubigervertretern, Insolvenzverwaltern
und Treuhéndern ein Diskussions- und Fortbildungsforum zuin-
solvenzrechtlichen Themen. Info: www. arge-insolvenzrecht.de.
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Auch der Naturschutz ist dankbar: Fir Tiere, wie z.B. den
|gel, ist der Einsatz von Laubblé&sern ein Risiko und das Keh-
ren schonender.

Esgibt also viele Argumente, den Einsatz von Laubblasern
zu Uberdenken. Wenn man sich allerdingsfur den Einsatz die-
ser Geréte entscheidet, sollte dann auf jeden Fall auf ein neu-
es, modernes Gerét zurlickgegriffen werden und der Einsatz
auf so kurze Zeit wie moglich beschrankt werden.

Quelle: Presseinformation der Stadt Gladbeck — Der Biirgermei-
ster

www. aktuelle-pressemappen.de/ www.ruhrpresse.dev. 6. 9. 2012

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 70/2012 vom 2.10. 2012

Erfolglose Ver fassungsbeschwer de gegen die Erhebung
von Rundfunkgebihren fur internetfahige PCs

Der BeschwerdefUhrer ist Rechtsanwalt und nutzt den PC
in seiner Kanzlei unter anderem fiir Internetanwendungen. Er
empféangt damit keine Rundfunksendungen und verfigt auch
nicht Uber herkdmmliche Rundfunkempfangsgeréte.

Die Rundfunkanstalt setzte Rundfunkgebuhren fir denin-
ternetfahigen PC fest. Die hiergegen gerichtete Klage desBe-
schwerdefiihrers wies das Bundesverwaltungsgericht letztin-
stanzlich ab. Der internetfahige PC sei ein Rundfunk-
empfangsgerét, das der Beschwerdefuhrer zum Empfang be-
reithalte. Die hierfir erhobenen Gebuihren verletzten den Be-
schwerdefiihrer nicht in seinen Grundrechten.

Die 2. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungs-
gerichts hat die Verfassungsbeschwerde gegen das Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts nicht zur Entscheidung ange-
nommen, weil die Annahmevoraussetzungen nicht vorliegen
(Beschlussvom 22.8.2012 — 1 BvR 199/11). Der Beschwer-
defhrer ist durch die Erhebung von Rundfunkgebiihren fir
seinen internetfahigen PC nicht in seinen Grundrechten ver-
letzt.

Der Entscheidung liegen im Wesentlichen folgende Erwé-
gungen zugrunde:

1. Die angegriffene Entscheidung verletzt den Beschwer-
defuhrer nicht in seinem Recht auf Informationsfreiheit. Zwar
wird der Beschwerdefihrer durch die Erhebung der Rund-
funkgebihr in der Beschaffung und Entgegennahme von In-
formationen ausdem Internet behindert. Dieser Eingriffist je-
doch verfassungsrechtlich gerechtfertigt.

Die Rundfunkgebhr fir internetfahige PCswird auf einer
formell verfassungsméiRigen Grundlage erhoben. Sie unter-
fallt der Gesetzgebungskompetenz der Lander fir den Bereich
des Rundfunks. Es handelt sich nicht um eine Steuer, sondern
um eine Vorzugslast. Die Gebuhr ist an den Status a's Rund-
funkteilnehmer geknlipft, der durch das Bereithalten eines
Rundfunkempfangsgerétes begriindet wird. Die mal3geblichen
Vorschriften des Rundfunkgebiihrenstaatsvertrags verstof3en
zudem nicht gegen das Bestimmtheitsgebot.

Die Rundfunkgebtihrenpflicht fir internetfahige PCsist,
wie das Bundesverwal tungsgericht in der angegriffenen Ent-
scheidung zutreffend begriindet hat, nicht unverh@tnisméaldig.
Sie dient der Finanzierung des 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funks. Zur Erreichung dieses Zielsist die Gebuhrenerhebung
geeignet und erforderlich. Zugangssperren stellenkeingleich
wirksames Mittel dar, weil Zweifel an ihrer Umgehungssi-
cherheit bestehen und sie mit dem Grundversorgungsauftrag
desoffentlich-rechtlichen Rundfunkskollidieren wirden. Die
Erhebung von Rundfunkgebuhren fir internetfahige PCsist
zudem nicht unangemessen. Der Beschwerdef ihrer wird nicht
unmittelbar daran gehindert, sich aus dem sonstigen Ange-
bot des Internets zu informieren, sondern hierfir lediglich mit
einer verhaltnismalig niedrigen Zahlungsverpflichtung in
Hohe der Grundgebiihr belastet. Dieser nur geringen Beein-
tréchtigung der Informationsfreiheit steht mit der Sicherstel-
lung der Funktionsfahigkeit des 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funks ein Zweck von einigem Gewicht gegentiber.

2. Die Abgabenpflicht fiir den alsArbeitsmittel verwende-
ten internetfahigen PC stellt schon keinen Eingriff in die Be-
rufsfreiheit dar, weil esan einem unmittel baren Bezug zur be-
ruflichen Tétigkeit des Beschwerdeflihrers oder an einer ob-
jektiv berufsregelnden Tendenz fehlt.

3. Zudem liegt keine Verletzung des allgemeinen Gleich-
heitssatzes vor. Die Gleichbehandlung von Besitzern her-
kommlicher und neuartiger Rundfunkempfangsgeréate beruht
auf elnem vernunftigen, einleuchtenden Grund. Sie soll einer
drohenden ,, Flucht aus der Rundfunkgebiihr begegnen und
dadurch die funktionsadéquate Finanzierung des offentlich-
rechtlichen Rundfunks gewahrleisten. Auch die Ungleich-
behandlung der Inhaber von internetfahigen PCs gegentiber
Personen ohne Empfangsgerét ist gerechtfertigt. Der Nut-
zungsvorteil ausder Bereithaltung eines Empfangsgeréts stellt
ein sachliches Differenzierungskriterium dar.

Hinw. d. Red.: Zur vorgesehenen neuen ,, Haushalts- und
Betriebsstattenabgabe* ab 2013 und zu Weiterem vgl. z. B.
die private Homepage www.pc-gebuehr.de. Zur Zweitgeréte-
Befreiung (bereits angemel detes herkdmmliches Rundfunk-
gerét in derselben Wohnung oder demselben Betrieb) vgl.
BVerwG 6 C 12.09, 6 C 17.09, 6 C 21.09.
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