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Gewerbemiete und Teileigentum

9. Jahrgang 2009 Zitat: GuT

Heft 47 - Januar /Februar/Mirz 2009

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

(In-)Transparenz von AGB-K lauseln
im ,, Brennpunkt der Betrachtung“:

Vorformulierte Betreiber-K lauseln zu Offnungszeiten
von Shopping-Center SC-L adengeschaften

I. Streitfall und Problemstellung
1. SC-Klauselkontrolle und -auslegung
2. (Faktisch) Einheitliche Ladentffnungszeiten im SC

I1. Art und Umfang des Transparenzgebots; §307 | 2 BGB

1. Klausel-Klarheit und Verstandlichkeit al's
»Minimalanforderung"

2. Klausel-, Verschleierung® und -, Irrefthrung” as
Unwirksamkeitsgriinde

3. (Un-/Sinnstiftende) Abgrenzung: Grof3raum- /
Kleinmieter

4. Mehrheitsquorum — zukiinftige Forderung: ,, Doppelte
Mehrheit*:
a) Flache
b) ,Kopfe" —Mieteranzahl

5. Fallgruppenbildung

[11. Mal3stab: Rechtsfigur des ,, durchschnittlich (versténdigen)
Vertragspartners®,
1. Aktuelles BGH-Urteil
2. ,Ratio Decidendi”
3. Mal3stab: Versténdiger Rechtsgenosse = Reasonable
Man-Test
4. Transparenzgebot im Geschéftsverkehr
5. Vorrang der Individual vereinbarung

IV. Ahnliche Klausel: , Transparenzfélle*
1. Schonheitsreparaturen im Mietrecht
2. Kardinalpflichten im unternehmerischen Verkehr
V. SC-Spezifika:
1. Art und Umfang der Betriebspflicht
2. Funktionierendes Center
a) Steuerungsfunktion, Zentralisierungsfunktion des
SCVermieters/-Betreibers/-Managers
b) SC-Mieter-Gemeinschaftssicht
¢) Wachsamer und vorausschauender SC-Vermieter
V1. Ausblick
1. Zunehmende ,Verrechtlichung* im SC
2. Verschéarfung der SC-Klauselkontrolle
3. (In-) Transparenz-Rechtsprechung als Beitrag zur ,Ver-
schleierung” bzw. ,, Intransparenz*

|. Streitfall und Problemstellung

In einem aktuellen Fall befasst sich der fir das Gewerbe-
mietrecht zusténdige XII. Zivilsenat des BGH mit der
(In-)Transparenz von L adendffnungszeiten im Shopping-Cen-
ter(SC)Mietvertrag.

Worum geht es? Die Parteien streiten, wielange der SC-Mie-
ter sein Geschéft im Einkaufzentrum (EKZ) getffnet halten

muss, und zwar konkret am Samstag bis 20 Uhr und nicht nur
bis 18 Uhr. Im SC-Mietvertrag steht die Ubliche Betriebs-
pflichtklausel, wonach ,, der Mieter das Geschéaftslokal im Rah-
men der gesetzlichen Bestimmungen Uber die Ladenschluss-
zeiten an allen Verkaufstagen mindestens so lange offen halten
wird, wie die Uberwiegende Anzahl aller Mieter ihre Geschaf-
te offen hdlt. Der Mieter hat das Recht, die gesetzlichen La-
dendffnungszeiten voll auszuschopfen.* Allein diese Regelung
betrifft nur die ,, Gro3- bzw. Ankermieter“. Die Mehrheit der
SC-Mieter, die ,,Kleinmieter”, haben in ihren Vertréagen einer
weiteren Bestimmung zugestimmt, welche den Vermieter zur
abschlief3enden Festlegung der Offnungszeiten berechtigt. Als
einziger ,, GrolBmieter* will der beklagte Mieter seinen Laden
samstags nur bis 18 Uhr 6ffnen.

Der BGH gibt dem Mieter Recht: Kann der SC-Vermieter auf-
grund eines mietvertraglichen Vorbehalts gegentiber der Gber-
wiegenden Mehrzahl der Ladenmieter einseitig Offnungszeiten
und mithin Art und Umfang der Betriebspflicht bestimmen, ist
eine in nur wenigen Vertragen ohne solchen Vorbehalt vorhan-
deneKlausel, derzufolge esfiir den Umfang der Betriebspflicht
darauf ankommt, wie lange ,, die Uberwiegende Mehrzahl aller
Mieter ihre Geschéfte offenhalt”, intransparent gem. 8307 | 2
BGB; denn diese Klausel ruft den —so der BGH: unzutreffen-
den — Eindruck hervor, die konkreten Offnungszeiten be-
stimmten sich nach dem Mehrheitsverhalten der Mieter — statt
tatsachlich nach der einseitigen Festlegung des Vermieters; die
betroffenen Mieter werden nicht nur im Unklaren gelassen,
»sondern regelrecht in die Irre geleitet.“ L. Der Entscheidung ist
im Ergebnis zustimmen. Bedenken sind anzubringen bei der Be-
grindung und der Handhabung des Transparenzgebots in der
konkreten Fallkonstellation. Die grundsétzliche Kritik geht da-
hin: Die angestrebte Transparenz geréat zur nicht kalkulierbaren
Intransparenz.2

1. SC-Klauselkontrolle und -auslegung

Die,Verrechtlichung in der Vertragspraxis des EKZ* nimmt
erfreulicherweise zu. Verstarkt befasst sich der zusténdige XI11.
Senat mit der Auslegung von regelméfdig vorformulierten und
vom SC-Betreiber gestellten SC-Vertragsklauseln. In der Ten-
denz schrankt er die formularméaige Gestaltungsmacht des

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

1) Besprechung von BGH, Urt. v. 16.5.2007 — XII ZR 13/05, GuT 2007,
205; Besprechung Joachim, NZM 2008, 316.

2) Ausfiihrlich Joachim, NZM 2008, 316.
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(In-)Transparenz von AGB-Klauseln im ,Brennpunkt der Betrachtung*

EKZ-Betreibers erheblich ein, und zwar vermehrt unter Hin-
weis auf die Intransparenz der Klausel im Zuge des Ausle-
guNngsprozesses.

So verstor’t die formularméafiige Auferlegung der Instand-
haltung und Instandsetzung der gemeinschaftlich genutzten
Flachen und Anlagen im Center auf den Mieter ohne Be-
schrankung der Hohe nach gegen das Transparenzgebots. In ei-
ner weiteren Entscheidung betont der Senat, dassin einem SC-
Formularmietvertrag die Hohe der Betrége, welche der Mieter
an eine SC-Werbegemeinschaft zu zahlen hat, bestimmbar sein
muss; zumindest muss eine Hochstgrenze festgelegt sein, da-
mit der EKZ-Mieter die auf ihn zukommenden Kosten kalku-
lieren kann?. Die Kostentransparenz beim formularmaliigen Bei-
tritt zu einer EKZ-Werbegemeinschaft ist in dem Streitfall ge-
nauso zu hinterfragen wie die konkrete Handhabung des Trans-
parenzgebots. Grundsétzlich bewegt sich der BGH auf dem be-
wahrten Terrain der AGB-Klausel prifungen. Zu kritisieren ist
im Grundsatz, dass die héchstrichterliche Rechtsprechung die
Besonderheiten der SC-Praxis nicht bzw. nicht hinreichend be-
riicksichtigt. Das gilt insbesondere fur den Branchenmix, Kon-
kurrenzschutz, die Betriebspflicht, Ladendffnungszeiten, Wer-
begemeinschaft, daran anknipfende Zahlungspflichten und die
detaillierte Gestaltung der verschiedenen SC-Mieten mit festen
und variablen Komponenten, der SC-Mieterpflichten zur Um-
satzmitteilungen, um nur einige zentrale Regelungsfelder zu
nennens.

2. (Faktisch) Einheitliche L adenéffnungszeiten im SC

Ein gut funktionierendes EKZ weist einheitliche Ladendff-
nungszeiten auf, die im jeweiligen SC-Mietvertrag und/oder
durch Regelungen des Centermanagers bzw. der Werbege-
meinschaft zugrundegelegt, von den Mietern beachtet und von
den Kunden erwartet werden. Ausgewogener, stets aktualisier-
ter Branchenmix und einheitliche, an Kundenwunsch ausge-
richtete Ladendffnungszeiten sind ein ,, dynamisches Doppel*
und zugleich wichtige ,, Stellschrauben” fir ein erfolgreich am
Markt eingefiihrtes und gemanagtes Centers.

Vor diesem ,, SC-praxisrelevanten Hintergrund“ erscheint es
fraglich, warum vorliegend ein ca. 5jdhriger Rechtsstreit durch
die Instanzen gefliihrt werden musste. Man vergegenwaértige
sich: Der Prozess wird Uber die verlangerte L adendffnungszeit
am Samstag gefihrt, und zwar — unter Berticksichtigung der
zwischenzeitlich erfolgten gesetzlichen Anderungen beim La-
denschluss—bis 20 Uhr, wobei der beklagte SC-Mieter sein Ge-
schaft am Samstag bis 18 Uhr 6ffnet, ausgenommen an den Ad-
ventssamstagen, an denen auch er bis 20 Uhr seinen Laden
gedffnet hat. 39 von 44 Mietern 6ffnen im Fall ihre Laden auch
am Samstag bis 20 Uhr. Es geht also um 1 von 5 SC-Mietern,
der um 2 Stunden verkirzte ,, Ausnahme-Offnungszeiten“ an
Samstagen praktiziert und sich an den Adventssamstagen be-
reitsvertrags- bzw. mehrheitskonform verhalt. Worum und wa-
rum wird tatséchlich so erhittert gestritten? Oft verbergen sich
betriebs- bzw. wirtschaftliche Probleme mit einem derartigen
Prozess wie dem hier zu besprechenden. Vielleicht hétte hier
ein Mediationsverfahren eine behutsame Moderation sowie al-
ternative und attraktive Streitbeilegung bewerkstelligt. Denn
einstweilenist dieim Fall praktizierte SCVertragsregelung hin-
sichtlich der Offnungszeiten intransparent. Eine , transparente
Losung” muss (noch? Im Konsensweg?) gefunden werden. Fak-
tisch werden einheitliche Offnungszeiten angestrebt und sich
durchsetzen.

I1. Art und Umfang des Transparenzgebots, 8307 | 2 BGB

1. Klausel-Klarheit und Ver standlichkeit als
»Minimalanforderung®

Im Rahmen der Inhaltskontrolle von vorformulierten Ver-
tragsbedingungen kann sich eine unangemessene Benachteili-
gung auch daraus ergeben, dass die Bestimmung nicht klar und
versténdlich ist, §307 | 2 BGB. Nach diesem Transparenzge-
bot sind die AGB-Verwender gemal3 den Grundsétzen von Treu
und Glauben verpflichtet, Rechte und Pflichten ihrer Vertrags-

partner moglichst klar und durchschaubar darzustellen. Wirt-
schaftliche Nachteile und Belastungen miissen erkennbar sein,
wiediesnach den Umsténden gefordert werden kann?. Der Ver-
tragstextsteller muss klar und verstandlich formulieren, damit
der Partner , kapieren* kann. Dem Transparenzgebot ist , eine
geradezu intuitive Richtigkeitsgewahr zu eigen”8; man konnte
ergénzen: Dem Verdikt der Intransparenz haftet ein ,Tot-
schlagsargument” an. Rechtswissenschaft und Praxis bemiihen
sich seit Jahren, ja Jahrzehnten um inhaltliche Konturierung®.
Noch immer droht das Transparenzgebot zur nicht vorherseh-
baren Intransparenz auszuarten. Auch im vorliegenden Fall
Uiberrascht die Feststellung der Intransparenz bei Festlegung der
SC-Offnungszeiten, allerdings vielleicht nur auf den ersten
Blick. Das Gebot geht al s Verpflichtung des Verwenders dahin,
dem Vertragspartner moglichst klar und durchschaubar die
Rechte und Pflichten darzustellen. Also muss der SCVermie-
ter dem SC-Mieter klipp und klar sagen, was er vonihm erwartet
—auch und gerade hinsichtlich der Ladendffnungszeiten. Hier
hétte der Verwender zum Ausdruck bringen kénnen und ggf.
missen, dass er bei den ,Kleinmietern“ das Alleinbestim-
mungsrecht fiir die Offnungszeiten hat. Zumal auch nicht , klar
und verstandlich” ist, wer ,, Kleinmieter* und wer ,, Grol3mieter*
ist und nach welchen Kriterien sich das bestimmt.

2. Klausel-,Verschleierung” und -, Irreflihrung” als
Unwirksamkeitsgrinde

Im vorliegenden Fall stitzt der BGH seinen Vorwurf der In-
transparenz auf die Erweckung eines unzutreffenden Eindrucks
beim SC-Mieter, weil diesem durch die Bezugnahme auf zwei
Vertragsparagraphen und die so gewahite — relativ komplizier-
te — Formulierung das Ausmal3 seiner Verpflichtung verschlei-
ert wird. Wegen der Bezugnahme auf die Kleinmieterklausel im
SCVertrag kann der klagende Vermieter gegeniiber dem Mie-
ter letztlich alein entscheiden, wie lange er sein Geschéft off-
nen muss. Durch diese Formulierung und Verknipfung wird der
SC-Mieter , nicht lediglich im Unklaren gelassen, sondern re-
gelrecht in die Irre geleitet* 10, Die Intransparenz rihrt daher,
weil die Klausel den — unzutreffenden — Eindruck erweckt, das
Mieterverhalten und nicht die Vermieterentscheidung sei mal3-
gebend. Zukinftig bedarf es einer klaren Ansage und keiner
komplizierten Klausel, was,, klipp undklar* vom SC-Mieter er-
wartet wird. Im SC-Mietvertragist klar und unmissverstandlich
zu regeln, wer Uber die Betriebspflichten entscheiden darf. Er-
ganzend sollte in demselben Zusammenhang — nicht Uber ,, ver-
steckte Kombinationslésungen” — der Umfang der Ladenoff-
nungszeiten geregelt werden, ggf. unter Bezugnahme auf dieje-
weils gesetzlich maximal zul&ssigen Zeiten in Form einer ,, dy-
namischen Verweisklausel“.

_ Hinzuzufugen ist, dass SC-Nutzer regelmafig hinsichtlich
Offnungszeiten Bescheid wissen oder sich entsprechend infor-
mieren, was auf sie zukommt. Sie selbst profitieren vom ein-
heitlichen Erscheinungsbild und von gleichen Offnungszeiten

3) BGH, Urt. v. 6.4.2005— XII ZR 158/01, GuT 2005, 213; dazu ndher Jo-
achim, NZM 2006, 368.

4) BGH, Urt. v. 12.7.2006 — XII ZR 39/04, GuT 2006, 224 = NJW 2006,
3057 mit Anmerkung Joachim, NJW 2007, 3058; ausfuhrlich Joachim,
GuT 2007, 3.

5) Ausfihrlich Joachim, NZM 2000, 785 m.w.N.

6) Dazu ngher Joachim, NZM 2007, 513; ders., NZM 2000, 785.

7) So aktuell BGH, GuT 2007, 205; zuvor BGHZ 164, 11 (16) = NJW-RR
2005, 1496 = NJW 2006 46 L; BGHZ 165, 12 = NJW 2006, 996; Fritz,
Gewerberaummietrecht, 4. Aufl. (2005) Rn. 148 b; zum alten Recht rich-
tungweisend mit Risikozuwei sungen Wolf/Eckert/Ball, Handbuch desge-
werblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 8.Aufl. (2000), Rn. 384 ff,
393ff; neuerdings zu Allgemeinen Befdrderungsbedingungen BGH, RRa
2007, 74 und dazu die Anmerkung von Kappus, RRa 2007, 78; Joachim,
NZM 2008, 316 (317).

8) So richtungweisend Kondgen, NJW 1989, 943 (944); dazu Kappus, RRa
2007, 78.

9) Gottschalk, AcP 206 (2006), 555; Vogt, in: Graf v. Westphalen (Hrsg.),
Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, Transportrecht (Stand: Oktober
2006), Rn. 155.

10) BGH, GuT 2007, 205 (206).
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(In-)Transparenz von AGB-Klauseln im ,Brennpunkt der Betrachtung“

im Center. Auch das kann von EKZ-Marktteilnehmern erwar-
tet werden. Dies sollte die Rechtsprechung zukiinftig (noch)
mehr beriicksichtigen.

3. (Un-/Sinnstiftende) Abgrenzung: Grof3raum-/Kleinmieter

Die Abgrenzung zwischen Grofraum- und Kleinmieter im
vorliegenden Fall ist eher unsinn- als sinnstiftend und trégt bei
zur Intransparenz. Kleinmieter machen die,, Mieter-Masse* bzw.
die deutliche Mieter-Mehrheit aus. Erschwerend kommt die
Kombination von SC-Vertragsklauseln hinzu, wonach bei
»Kleinmietern® letztlich der Vermieter die Ladentffnungszei-
ten bestimmen kann. Dies dirftein der Tat zur Ausweitung der
Betriebspflicht flhren, welche an einer anderen Stelle des SC-
Mietvertrags niedergelegt ist und durch die Verkniipfung mit
der ,Kleinmieter-Klausel“ dem Vermieter ein nicht ohne wei-
teres ersichtliches Bestimmungsrecht fur L adendffnungszeiten
und damit fir den Umfang der Betriebspflicht einréumt. Wenn
man schon im SC-Vertrag an einer solchen Differenzierung fest-
halten will, mussen klare Kriterien zur Einteilung der Grofzen-
klassen aufgestellt sein.

4, M ehrheitsquorum — zukinftige For derung:
» Doppelte M ehrheit”

Im SCVertrag des Falles bestimmen sich die Ladenschluss-
zeiten danach, ,wie die Uberwiegende Anzahl aller Mieter ihre
Geschéfte offen halt. Der Mieter hat das Recht, die gesetzlichen
L adentffnungszeiten voll auszuschépfen.” Nach dieser Formu-
lierung kommt dem SC-Mieter ein ,Recht* zum Ausschopfen
der Offnungszeiten zu; die Realitét sieht anders aus. Hier liegt
eine wesentliche Ursache der Intransparenz im Streitfall be-
grindet!l. Unklar ist zudem, was unter , Uberwiegende’ An-
zahl zu verstehen ist. Es handelt sich um eine ,,schwammige
Formulierung”. Damit zusammenhéangende Unklarheiten und
Zweifel bei der Auslegung gehen zu Lasten des Verwenders,
8§305c!I BGB.Voneiner ,weit* tiberwiegenden Anzahl ist eben
nicht die Rede. Handelt es sich um 50%, 66% oder 75% der
Mieter? Wie ist diese,, Uberwiegende* Mehrheit festzustellen?
Diese Fragen bergen viel ,, Unklarheitspotential“ in sich. Dem
kann durch klare, versténdliche und optisch gut gestaltete Ver-
tragsformulierungen wirksam begegnet werden.

Zukunftig sollte eine klare Vertragsregelung zugrunde ge-
legt werden, die sich in Anlehnung an die EU-Staatsvertrags-
praxis bzw. an die politische Diskussion an einer sog. ,,doppel-
ten Mehrheit" ausrichtet, und zwar:

a) Flache

Der Mieter muss eine bestimmte Mietflache nutzen. Die die
Mehrheit bildenden Geschafte miissen bezogen auf die SC-Ge-
samtmietflache eine bestimmte, im SC-Vertrag niedergelegte
Grole ausmachen. Der geschickte SC-Betreiber bzw. -Mana-
ger wird die ,, Flachenmehrheitsmacht” eines ,Ankermieters®,
z.B. einesTextil-Filialisten, Media-Markts, L ebensmittelladens
usw. als , gestaltbare Verhandlungsmasse" zu nutzen wissen.

b) , Kopfe* —Mieteranzahl

Zusétzlich muss ein genaues Quorum an SC-Shops erreicht
werden. Einebestimmte Prozentzahl konnteim EKZ-Vertrag al's
ein klares Kriterium niedergelegt werden.

So weil3 jeder SC-Mieter, worauf er sich hinsichtlich Be-
triebspflicht und Ladendffnungszeiten einlésst, zumindest kann
er es leicht in Erfahrung bringen. Dies gilt fur alle relevanten
Vertragsangel egenheiten im zentralen SC-Betrieb.

5. Fallgruppenbildung

Um das Tranparenzgebot hinsichtlich Anforderung und Um-
fang klarer fassen und in der Kautelarjurisprudenz berechen-
barer handhaben zu kénnen, sollte eine Fallgruppenbildung vor-
genommen werden. Die folgenden Gruppen stellen Beispiel-
falle von intransparenten Bestimmungen dar, welche sich zur
Verallgemeinerung anbieten und zukiinftig mit Bedacht ausge-
baut werden sollten.

Es geht jeweils um fehlendel?
a) formale Strukturierung;

b) Bestimmtheit;

c¢) Verstandlichkeit;

d) formale und/oder inhaltliche Klarheit, einhergehend mit
der (eingetretenen) Gefahr der Irrefiihrung.

[11. MaR3stab: Rechtsfigur des,, durchschnittlich
(verstandigen) Vertragspartners',

1. AktuellesBGH-Urtell

In dem aktuellen Urteil zieht der BGH bel Feststellung der
(In-)Transparenz einen subjektiven Bewertungsmal3stab heran,
der auf eine — vermeintlich — objektive Wertung verweist. Ab-
zustellen ist bei Bewertung der Transparenz auf die Erwartun-
gen und Erkenntnismdglichkeiten eines durchschnittlichen Ver-
tragspartners des Verwendersim Zeitpunkt des Vertragsschlus-
sest3. Mit diesem Mal3stab versetzt sich der streitentscheiden-
de Richter in die Rolle des ,, durchschnittlichen Vertragspart-
ners‘ und legt dessen Erwartungen und Erkenntnismoglichkei-
ten bewertend aus.

2. ,Ratio Decidendi*
Wie gelangt der BGH ,,in den Schuhen® des durchschnittli-
chen Vertragspartnersim Fall zur Intransparenz?

a) DieFormulierung, ,,wielange die Uberwiegende M ehrzahl
aler Mieter ihre Geschéfte offen halt*, erweckt den unzutref-
fenden Anschein: Die Ausweitung der Betriebspflicht hangt
nicht vomVermieterwillen, sondern alein von der Mieter-Mehr-
heit ab. Mit dem an anderer Stelle des SC-Vertrags enthaltenen
Wei sungsrecht des Vermieters gegeniiber anderen Mietern (der
SC-ermieter hat ndmlich die tGiberwiegende Mieter-Mehrheit,
sog. ,Kleinmieter, bel Festlegung der Offnungszeiten seinem
Willen unterworfen) rechnet der durchschnittliche Adressat bei
der MV-Lektlre nicht.

b) Dadurch wird das Ausmal? der Verpflichtung verschlei-
ertl4, In Wirklichkeit kann der Vermieter alein die Offnungs-
zeiten bestimmen, weil die Kleinmieter so lange 6ffnen mis-
sen, wieesder Vermieter will. Dienétige,, Entschleierung” hét-
te der Vermieter als Verwender selbst bewirken kénnen, indem
er klipp und klar von den Offnungszeiten und deren Festlegung
spricht.

c) Die Intransparenz der Regelung besteht darin, dass beim
Mieter der Eindruck entsteht, nicht der Vertragspartner, sondern
dieMieter wirden Uber die Offnungszeit entscheiden. Der Mie-
ter wird nicht nur im Unklaren gelassen, sondern regelrecht in
die Irre geleitets. Der BGH wirft dem SC-Klauselverwender
nicht nur eine Unklarheit vor, sondern eine Tauschung, welche
alstiefe Enttauschung zur mangel nden Transparenz gereicht und
damit als Verstol3 gegen §307 | 2 BGB.

3. Malistab: Verstandiger Rechtsgenosse = Reasonable
Man-Test

Indem bei der Bewertung der Transparenz auf die Erwartun-
gen und Erkenntnisméglichkeiten eines , durchschnittlichen
Vertragspartners des Verwenders im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses* abgestellt wird!s, gelangt ein eigener subjektiver
Mal3stab des streitentscheidenden Richters zur Anwendung.
Diese Rechtsfigur findet seit langem Verwendung, und zwar
auch im anglo-amerikanischen Rechtskreis; dort ist vom ,, Rea-
sonable-Man-Test" die Redel’. Klarer wird der Erkenntnis- und

11) BGH, GuT 2007, 205.

12) Vgl. zur Fallgruppenbildung beim Transparenzgebot Jauernig/Teichmann,
§307 Rn. 9; im Ansatz Fritz, Rn. 148 b.

13) BGH, GuT 2007, 205 (206); zuvor bereits BGHZ 165, 12 (22) = NJW
2006, 996.

14) BGH, GuT 2007, 205 (206).

15) BGH, GuT 2007, 205 (206).

16) So BGH, GUT 2007, 205 (206).

17) Joachim, The , Reasonable Man“ in United States and German Com-
mercia Law, Comp.Law Yearbook of International Law, Vol. 14 (1992),
341; ders., Judiz— Brauchen Juristen (Rechts)Gefihl ?, in: ZVgIRWiss 93
(1994), 343.
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Entscheidungsprozess dadurch keineswegs. Der den Rechts-
streit entscheidende Richter sollteletztlich dazu stehen und sich
dazu bekennen, warum er die konkrete Klausel als intranspa-
rent erachtet. Er sollte die ihn leitenden Erwé&gungen aus-
driicklich benennen.

4. Transparenzgebot im Geschaftsverkehr

Fur die gebotene Klarheit und Deutlichkeit einer Klausel ist
auf die Erkenntnismoglichkeit eines typischerweise bel Vertré-
gen zu erwartenden durchschnittlichen Vertragspartners abzu-
heben. An einen Reisenden sind geringere Anforderungen zu
stellen al's an einen Vertreter eines kaufménnischen Unterneh-
mens bei einer Globalzession!8. |m Geschéftsverkehr mit Un-
ternehmen ist das Transparenzgebot nicht mit gleicher Strenge
anzuwenden wie gegenuber Verbrauchern. Es dient zielgerich-
tet dem effektiven Verbraucherschutz. Bei Unternehmen kann
auf Grund ihrer Geschéftserfahrung sowie auf Grund von Han-
delsgewohnheiten und -bréuchen von einer besseren Erkennt-
nis- und Versténdnismoglichkeit ausgegangen werden1®. Mit
Blickrichtung auf die,, SC-Szene" wird man sagen kdnnen, dass
in der Regel , Einzelhandels- und Immobilien-Profis* auf Ver-
mieter- und zumeist auch auf Mieterseite agieren. Insbesonde-
re Betriebspflichten und L adentffnungszeiten sind ihnen gel u-
fig oder mussten es sein; andernfalls sind sie im ,, SC-Gesche-
hen® deplatziert. Abgesehen von Ausnahmefallkonstellationen
schutzbedurftiger ,, Kleinhandler* (nicht falsch zu verstehender:
»Kleinkréamer*) im SC ist das Transparenzgebot bei SC-Vertré-
gen behutsam und mit Bedacht zuriickhal tend anzuwenden. Man
konnte versucht sein zu behaupten: Die betroffene Mietpartel
hétte es wissen kénnen und missen; vielleicht sogar die Ver-
knupfung der beiden Vertragsklauseln, welche letztlich dem
BGH zufolgeden SC-Mieter ,,indielrregeleitet” hat. Hier soll-
te zukiinftig ein weiter(er) Mal3stab angelegt werden. Zu viel
Verbraucherschutz und Transparenz kdénnen zur Intransparenz
flhren. Dem Grundsatz der Vertragsfreiheit i.Sv. §311 BGB
ist stets gebiihrend Geltung zu verschaffen. Es gibt, wie so oft,
zwischen den widerstreitenden Interessen die konsensstiftende
Balance zu finden.

5. Vorrang der Individualvereinbarung

Ein ,Praxistipp“: Bel komplexen Regelungsmaterien sollte
der SCVermieter bei entsprechender Markt- und Verhand-
lungsmacht eine Individual vereinbarung aushandeln und ab-
schlief3en. Bekanntlich hat sie Vorrang vor einer vorformulier-
ten Bestimmung, §305 b BGB. Diese Vorgehensweise bietet
sich vor allem an bei Erfassung der Hauptpflichten, insbeson-
dere der verschiedenen Mieten bzw. Mietgestaltungen, der Ne-
benkosten, dem Konkurrenzschutz, dem zentralen Centerbe-
triebsbereich, u. a. der Werbegemeinschaft und deren Kosten-
tragung.

IV. AhnlicheKlausel: , Transparenzfalle*

Einer Kontrolle am Mal3stab des Transparenzgebots kénnen
in zunehmendem Mal3 vorformulierte Vertragsregel ungen nicht
standhalten. Wenn auch die Rechtsprechung dazu kein einheit-
liches Bild abgibt, birgt das Transparenzgebot manch’ unge-
ahnten ,, Klausel-Sprengstoff* in sich21. Namentlich 6ffnet sich
hier ein , Einfallstor* fur die Realisierung eines— vermeintlich
— effektiven Verbraucherschutzes. Aus der Vielzahl der Wirt-
schaftsrechtsgebiete seien beispielhaft erwahnt:

1. Schonheitsreparaturen im Mietrecht

Der VIII. Zivilsenat des BGH kassiert in standiger Recht-
sprechung Schonheitsreparaturklauseln mit ,, starrem Fristen-
plan* im Wohnraummietrecht. Bei den grundsétzlich zulassi-
gen ,weichen® Klauseln mit flexibler Fristengestaltung mutet
er den Mietvertragsparteien , geradezu hellseherische Fahig-
keiten zu, wenn es darum geht, ,,weich* formulierten Dekora-
tionsintervallen (,imAllgemeinen®, ,,regelméfdig” 0.4) imEin-
zelfall zu entnehmen, wann genau man denn nun zum Pinsel
greifen miisse bzw. worin die (begriindeten) Ausnahmen liegen
sollen“22. Der Klauselverwender erhét nur allgemeine Hin-

weise; die vom BGH geforderten ,,weichen* Formulierungen
und Fristen tragen weder zur Rechtsklarheit noch zur -sicher-
heit bel.

2. Kardinalpflichten im unternehmerischen Verkehr

Der Rechtsprechung zufolge soll es fur einen Unternehmer
nicht klar sein, was der Begriff ,, Kardinapflichten“ in unter-
nehmerischen Haftungsfrei zeichnungsklauseln umfasst. Bel ge-
nauem Nachdenken und einem Blick ins Gesetz, 8307 Il Nr. 2
BGB ,, wesentlich®, dirftejedem Teilnehmer am Rechtsverkehr
und erst recht dem Unternehmer klar sein, dass damit relevan-
te Pflichtverletzungen von einigem Gewicht und einiger Er-
heblichkeit gemeint sind23. Bei relativ einfach zu ermittelndem
Bedeutungsinhalt und -sinn darf nicht Uber das Transparenzge-
bot im Ergebnis — auch und gerade bei der kunftigen Rechts-
anwendung — I ntransparenz herauskommen.

V. SC-Spezifika

Im vorliegenden Fall geht es um wichtige SC-Regelungsbe-
reiche, die den zentralen Centerbetriebsbereich erfassen. Re-
gelméaRig sind die Vertragsparteien erfahrene EKZ-Experten.
Ihnen durfte einleuchtend sein, dass der SC-Vermieter bzw.
-Manager eine zentralisierende Funktion austibt und dies durch
einschl&gige Bestimmungen zur Betriebspflicht und zu den La-
dendffnungszeiten ausdriickt.

1. Art und Umfang der Betriebspflicht

In der Regel entscheidet der SC-Vermieter bzw. -Manager
Uber derartige,, EKZ-Essentialia“. Dazu zéhlt grundsétzlich die
Betriebspflicht, welche konkludent und erst recht ausdriicklich
im SC-Vertrag enthalten sein kann bzw. sollte24. Die Wahrneh-
mung und Ausgestaltung einer konstituierten Betriebspflicht
zahlt grundsétzlich zum Risikobereich des Mieters. So entfallt
die Betriebspflicht regelméidig nicht, wenn der Mieter aus fi-
nanziellen oder gesundheitlichen Griinden den Geschéftsbetrieb
nicht aufrecht zu erhalten vermagz2s. Die SC-Betriebspflicht
kann vertragsstrafenbewehrt ausgestaltet sein; sie kann zudem
mit einem Ausschluss des Konkurrenzschutzes el nhergehen26.
Nicht nur wegen der umfangreichen (formular)vertraglichen Ri-
sikoverteilung bel der SC-Gewerbeflachenvermietung?? gilt:
Den Beteiligten kann nur geraten werden, die umfangreichen
Vertragskonvol ute genau zu studieren. Als Profis gelten fir sie
die gemeinrechtlichen Weisheiten: Wer sichin die (SC-)Gefahr
begibt, kommt darin (bei nicht entsprechendem Schutz) um..
und ,wer die Augen nicht auftut (und nicht genau liest und —
auch die Vertragszusammenhange — nicht genau versteht), tut
den Beutel auf!* Richtungweisend stellt sich fur sie die be-
triebswirtschaftliche Entscheidung dar: ,Will ichin diesem Cen-
ter vertreten sein? Dann mussich mit SC-Spezifikarechnen und
mich darauf einstellen!”

18) BGHZ 108, 57 zum Reisenden; zur Intransparenz von Haftungsbe-
schrénkungen bei der Luftbeférderung aktuell BGH, RRa 2007, 74; da-
zu dieAnmerkung von Kappus, RRa 2007, 78; BGHZ 133, 32 zum kauf-
mannischen Unternehmen; Jauernig/Teichmann, 8307 Rn. 8.

19) BGH, GuT 2007, 205 (206); zum alten Recht: Wolf/Horn/Lindacher,
AGBG, 4.Aufl. §9 Rn. 147; neuerdings Joachim, NZM 2006, 368 (369);
ders., NZM 2008, 316 (317).

20) Dazu néher Joachim, NZM 2006, 368 (370); ders., GuT 2005, 99 (110).

21) In diesem Sinn Kappus, RRa 2007, 78, in einer Anmerkung zu einer rei-
serechtlichen Entscheidung der Haftungsbegrenzung bei der L uftbefor-
derung.

22) Kritisch Kappus, RRa 2007, 78; ders., NZM 2006, 6 zur erwahnten Ju-
dikatur.

23) BGH, NJW-RR 2005, 1496; ablehnend Kappus, NJW 2006, 15.

24) Wolf/Eckert/Ball, Rn. 649ff; Joachim, NZM 2000, 785 (798) m.w.N.

25) Neuerdings OLG Dusseldorf, GuT 2007, 206; zuvor OLG Dusseldorf,
ZMR 2004, 508 = GuT 2004, 53.

26) OLG Rostock, NZM 2004, 460 (461); OLG Hamburg, ZMR 2003, 254
= GUT 2003, 57; Fritz, Rn. 234; Kraemer, in: Bub/Treier, Handbuch der
Geschéfts- und Wohnraummiete, 3.Aufl. (1999), 111 Rn. 1240, 1244; aus-
fahrlich Joachim, BB 1986 Beilage 6; ders., GUT 2005, 99 (108); ders.,
NZM 2008, 316.

27) Eingehend Joachim, NZM 2006, 368; ders., GuT 2005, 99 und 135.
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2. Funktionierendes Center

Fur alle SC-Parteien, vornehmlich in den grofRen Centern mit
100, 150200 L adeneinheiten, gilt der mal3gebende Grundsatz
vom funktionierenden Center. Regelméaldig haben sich Nutzer
und Betreiber dem unterzuordnen, profitieren sie doch alle da-
von! Drei Aspekte sind zu betonen:

a) Steuerungsfunktion, Zentralisierungsfunktion des
SC-Ver mieter §/-Betreibers/-Manager s

Ein EKZ kann nur dann nach erfolgreicher Marktplatzierung
dauerhaft und nachhaltig funktionieren, wenn die Steuerung der
wesentlichen Betriebsabl dufe durch den SCVermieter, dasCen-
termanagement sowie unterstiitzend und flankierend durch die
SC-Werbegemeinschaft erfolgt. Eine zukunftsweisende, zu-
gleich einladende Architektur, ein stets attraktiver Branchen-
mix, Aufmerksamkeit heischende Sonderaktionen, ein ausge-
feiltes Betriebskonzept u. a. mit einheitlichen Ladendffnungs-
zeiten gehoren dazu. Diese und andere Erfolgskriterien basie-
ren auf der weitreichenden Zentralisierungsfunktion des SC-
Betreibers.

b) SC-Mieter-Gemeinschaftssicht

Die SC-Mietergemeinschaft profitiert von einem funktionie-
renden Center. Grof3- wie Kleinmieter, wenn man an der wenig
gegllckten Einteilung festhalten will, gelangen auch aufgrund
praktischer Erfahrung zu der Einsicht: ,Gemeinsam sind wir
stark!* DasWohl (und Wehe) aller Nutzer wiez. B. inder EKZ-
Werbegemeinschaft gehandhabt, hangt davon ab. Dieser ,, Ge-
meinschaftsauftritt” bedingt eine durchgéangige Betriebspflicht
mit weitreichenden, dem Konsumentenverhalten gemélien La-
denoffnungszeiten. Folglich diirfen gema SC-Vertrag keineLa
denschlief3ungen aufgrund von Mittagspausen, Ruhetagen, Be-
triebsferien, Inventurzeiten erfolgen. Dem SC-Nutzer sind die-
seAnforderungen bewusst, zumindest dréangen siesichihm auf,
und er hétte sich wahrend der Mietvertragsverhandlungen in-
formieren kénnen und ggf. mussen. Wenn er im Rahmen der
SC-Mietergemeinschaft eine ,weiche” und ,weitgehende®
Klausel hinnimmt, kommtihm alsUnternehmer und ,, EKZTell-
nehmer* kein so weitgehender Schutz zu, so wie vom XII. Zi-
vilsenat gewéahrt. Der BGH geht im Fall beim Umfang des SC-
Mieterschutzes zu weit.

¢) Wachsamer und vorausschauender SC-Ver mieter

Allerdings muss auch der SCVermieter und Klausel verwen-
der angesichts der , Transparenzgebotsrechtsprechung” voraus-
schauend wachsam sein, klar und versténdlich formulieren und
vorsorglich informieren. Alles, was der SC-Betreiber as zum
wichtigen Center-Kernbereich gehtrend erachtet, darf er nicht
durch allzu ,, wachsweiche Regelungen” im Ergebnis aus der
Hand geben bzw. dem Verdikt der Intransparenz aussetzen, son-
dern sollte er selbst bestimmen und entsprechend kommuni-
zieren. Ein erkanntes, relevantes Risiko sollte er in den Ver-
handlungen ansprechen, zuwei sen und entsprechend vertraglich
fixieren. Fir den Klausel Verwender und erst recht den SC-Ver-
mieter und -Manager gilt: , Sei auf der Hut — dann geht es Dir
gut!“2s8

V1. Ausblick

1. Zunehmende ,Verrechtlichung” im SC

Der ,, Shopping-Center-Boom* halt unverandert an, und zwar
im In- und Ausland29. Manche konstatieren einen ,,Run auf
Shopping-Center* bzw. einen , Center-Boom* trotz der Fi-
nanzkrise; so bauen Immobiliengesellschaften neue Einkaufs-
zentren in Duisburg, Essen und Dortmund30. Jung und Alt be-
suchen die Einkaufs- und Erlebnis-Magneten als Begegnhungs-
stétten fur Kommerz und Konsum3t, zugleich auch fur Kunst,
Kultur und Kommunikation, mithin als Event- und Entertain-
ment-Center und als ,, Menschenmassen anziehende Frequenz-
immobilien®. Vor diesem praktischen und wirtschaftlichen Hin-
tergrund nimmt nicht zuletzt angesichts komplexer und kom-
plizierter SCVertragsregelungen die,Verrechtlichungim EKZ*
kontinuierlich zu. Gleichesgilt fir die Zunahme von SC-Rechts-

streitigkeiten und im Gefolge davon der obergerichtlichen und
hochstrichterlichen Judikatur. Dasist im Grundsatz nachhaltig
Zu begriifzens2.

2. Verscharfung der SC-Klauselkontrolle

Mit der vorliegenden Entscheidung verschérft der BGH er-
neut die Anforderungen, die eine Klauselkontrolle an vorfor-
mulierte EKZ-Mietvertrége und auch an Gewerbemietvertrége
mit mehreren Mietern stellt. Die vom Senat praktizierte Ange-
messenheits- und insbesondere Transparenzkontrolle orientiert
sich verstérkt an Risikoeinteilungen und -zuweisungen. Dabei
handelt es sich um eine zunehmend zu beobachtende Argu-
mentationswei se der modernen Zivilrechtsdogmatik33. Die For-
mulierung von eindeutigen und transparenten Ladentffnungs-
zeiten und die Folgen unklarer Regelungen zahlen grundsétz-
lich zum Risikobereich des SC-Klauselverwenders bzw. Ver-
mieters, ebenso wie eine nachvollziehbare Verteilung der Ne-
benkosten und der Werbegemeinschaft im Center34. SC-Be-
treiber und -Nutzer sowie Kautelarjuristen haben sich auf die-
se Rechtsprechung, der im Grundsatz zuzustimmen ist, einzu-
stellen undihreVertrége ggf. anzupassen bzw. entsprechend ab-
zuschlief3en. Die , Rechtsprechungs-Rallye* zur umfassenden
Klauselkontrolle — auch und gerade im SC-Mietvertrag — geht
nachhaltig weiter und nimmt zunehmend Fahrt aufs3s.

3. (In-)Transparenz-Rechtsprechung als Beitrag zur
JVerschleierung” bzw. , Intransparenz*

Kritisch ist auf die intransparente Verwendung des Pri-
fungsmal3stabs der (In-) Transparenz i.Sv. 8307 | 2 BGB durch
den X11. Senat hinzuweisen. Ein nicht im einzelnen subjektiver
Beurteilungsstandard wird mit der Rechtsfigur der ,, Erwartun-
gen und Erkenntnismdglichkeiten el nes durchschnittlichen Ver-
tragspartners des Verwenders* herangezogen. Subjektive Fest-
setzungen treten an die Stelle von objektiv nachpriifbaren und
nachvollziehbaren Entscheidungsfindungen. Der richterliche
Erkenntnisprozess erscheint so fir die Rechtsgemeinschaft al-
lesandere alstransparent, geschwel ge denn konsensbegriindend
nachvollziehbar zu sein. Die konturloseVerwendung des Trans-
parenzgebots droht eher, zur schlecht von der Rechtsberatung
vorhersagbaren Intransparenz, wenn nicht gar zur ,Verschleie-
rung" zu degenerieren. So stellt §307 | 2 BGB ein dynamisches,
drohendes ,, Damokles-Schwert” fir den Rechtsanwender dar.
Judikatur und Jurisprudenz bleiben zur weiteren Formgebung
Uber Fallgruppenbildung und Konkretisierung des Transpa-
renzgebots aufgerufenss.

28) So Joachim, NZM 2008, 316 (317).

29) Handelsblatt (HB) vom 27./28./29. Juli 2007, Nr. 143, S. 3; Joachim, NZM
2007, 513; ders., GuT 2007, 117.

30) HB vom 09. bis 12. Mai 2008, S. 32; HB vom 13. Mai 2008, S. 13; HB
vom 16. bis 18. Mai 2008, S. 35; Financial Times Deutschland (FTD) vom
20. Mai 2008, S. 2.

31) HB, aa0.; Joachim, Frequenzimmobilien, Allesunter einem Dach, in: Im-
mobilien Manager 1999, 10.

32) Dazu néher Joachim, NZM 2000, 785 (798); ders., GuT 2007, 117 je-
weils mw.N.

33) Koller, Die Risikozurechnung bei Vertragsstérungen in Austauschvertré-
gen, 1979; Eckert, Die Risikoverteilung im Pauschalreiserecht, 2. Aufl
(1995); Joachim, BB 1988, 779; ders., in: Heymann/Horn, 2.Aufl. (2005),
Vorb. §407 Rdnr. 14 (Risiko- bzw. Sphérenbereich, Risikozuweisung im
Transportrecht); ders., GuT 2005, 99 u. 135 (Risikoverteilung bei der
Vermietung von Centerfléchen); ders., NZM 2001, 162 (Risikovertei-
lung beim Hotelbetreibervertrag); ders., NZM 2006, 368 (Formular-
malige Risikoverteilung bei der Gewerbeflachenvermietung im Ein-
kaufszentrum); neuerdingsders., Reiserechtsrisiko-Regelungen, in: Jahr-
buch Accounting, Taxation & Law (ATL) 2009, ISM Schriftenreihe, Band
7, Dortmund und M Uinster 2009, 109.

34) BGH, GuT 2005, 213 = NZM 2005, 863 (Anmerkung Joachim, NZM
2006, 368); BGH, GuT 2006, 224 = NJW 2006, 3057 (Anmerkung Joa-
chim, NJW 2006, 3058).

35) Soim Ausblick Joachim, NZM 2008, S. 316 (317).

36) Zur Transparenzkontrolleim Unternehmerverkehr BGH, NJW-RR 2005,
1496 (krit. Kappus, NZM 2006, 6; ders., NJW 2006, 15); NJW 2006, 996
(zur ,Garantie* von Gesellschaftern im Bereich Franchising); aktuell zu
Allgemeinen Beforderungsbedingungenim Flugverkehr BGH, RRa2007,
74 (Anmerkung Kappus, RRa 2007, 78); Joachim, NZM 2006, 368 (370).
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Richter am OLG, Richter am BayObLG a.D. Dr. Michadl J. Schmid, Minchen*

Zum Begriff der Schonheitsreparaturen bel der Gewer beraummiete
—Zugleich eine Besprechung des Urteilsdes BGH vom 8.10.2008 — XII ZR 15/07 —

I. Zum Begriff der Schénheitsreparaturen

a) Der XII. Zivilsenat des BGH hatte Gelegenheit, sich zum
Begriff der Schonheitsreparaturen im Gewerberaummietver-
haltniszu dulern. Er billigte den Rickgriff auf § 28 Abs. 4 Satz 3
I1. BV, machte aber auch algemeine Ausfihrungen zum Be-
griff der Schonheitsreparaturen. Konkret entschied er, dassim
gewerblichen Mietverhaltniszu den Schonheitsreparaturen auch
die Grundreinigung eines Teppichbodens gehort.

b) Der BGH kommt zu seinem Ergebnisallein durch dieAus-
legung des Begriffs der Schonheitsreparaturen2, Dabei ist zu be-
achten, dass im Vertrag nicht auf §28 Abs.4 Satz311. BV Be-
zug genommen und auch dessen Wortlaut nicht wiederholt wur-
de. Warediesder Fall gewesen, so wére esbedenklich, sich Gber
diese ausdruckliche Vereinbarung hinwegzusetzen. Der BGH
scheint jedoch hierin kein Problem zu sehen, da er die Tep-
pichgrundreinigung unmittelbar aus §28 Abs. 4 Satz3 Il. BV
ableitet.

Die Aufzéhlung in 828 Abs. 4 11.BV ist vollig veraltet. So
waére einVermieter wohl nicht nur mit dem Streichen eines Par-
kettfulZbodens nicht einverstanden, sondern auch nicht, wenn
die Wande gekalkt, die furnierten Tiren und die Kunststoff-
fensterrahmen gestrichen wiirden.

Verkannt wird weitgehend, dass §28 Abs.4 Satz3 I1.BV
rechtssystematisch keine Definition enthét, sondern, wie sich
aus dem Wort ,, nur ergibt, eine Beschrénkung. Als Definition
ist §28 Abs. 4 Satz311. BV auch deshalb unzureichend, weil er
nur die auszufihrenden Tétigkeiten beschreibt, aber nicht den
Grund fir die Notwendigkeit. So kann das Streichen der Wan-
dewegen normal er Abnutzung, aber auch wegen eines Brandes
oder wegen einer Beschadigung notwendig sein. Nur im ersten
Fall handelt es sich um eine Schonheitsreparatur. Gleichwohl
hat es sich eingeburgert, die Vorschrift als Definition zu be-
handeln.

Kernpunkt der Entscheidung des BGH scheint mir die Aus-
sage zu sein, dass es Ziel der Regelung Uber die Schonheitsre-
paraturen ist, die Mietraume insgesamt wieder in einen an-
sehnlichen, zur Weitervermietung geeigneten Zustand zu ver-
setzen (Absatz 17) und die Spuren des vertragsgeméal3en Ge-
brauches zu beseitigen (Absatz 25)3. Dem Merkmal der Wei-
tervermietung kommt dabel im laufenden Mietverhaltnis nur
beschreibende Funktion zu. Stillschweigend vorausgesetzt ist,
dassessich um Mal3nahmen innerhalb der Mietréume handelt4.

¢) Fur den nicht ordnungsgeméi3en Zustand der Mietraume
kommen fUnf Gruppen von Ursachen in Betracht:

1. Unterlassen der Ublichen Pflege- und Reinigungsmal3nah-
mens.

2. Nichtdurchftihrung von Schonheitsreparaturen.

3. Nichtdurchfiihrung geschul deter Reparaturens.

4. Verursachung von Beschédigungen durch den Mieter oder
ihm zuzurechnende Personen’.

5. Schéden auf3erhal b desVerantwortungsbereichesdesMie-
terss.

Die Gruppen 1. bis 3. betreffen den vertragsgemalien Ge-
brauch der Mietsache, wobei sich 1. auf Optik und Funktions-
fahigkeit auswirken kann, 2. auf die Optik und 3. auf die Funk-
tionsfahigkeit. Gruppe 4. betrifft einen vertragswidrigen Ge-
brauch. Gruppe 5. betrifft Umstéande, mit denen der Mieter
nichts zu tun hat, z. B. Brand- oder Sturmschéden, Gebaude-
schaden durch Alterung oder Eingriffe Dritter.

d) Damit l&sst sich als allgemeine Definition der Schon-
heitsreparaturen abl eiten, dass essich dabei um Mal3nahmenin-
nerhalb der Mietrdume handelt, die Gber die Ublichen Pflege-
und Reinigungsmal3nahmen hinausgehen und der Beseitigung

von optischen Beeintrachtigungen dienen, die durch den ver-
tragsgemaf3en Gebrauch der Mietsache verursacht werden.

€) Wozu dann aber noch der Ruickgriff auf §28 Abs. 4 Satz3
I1. BV? Der BGHS? hat in anderen Bereichen bereits eine Ab-
kehr von den Vorschriften des Preisbindungsrechts vollzogen.
Eserscheint angebracht, dies auch bel den Schonheitsreparatu-
ren zu tun, statt eine Definition zu verwenden, die eigentlich gar
keine Definition ist und der heutigen Ausstattung von Woh-
nungen und erst recht von Gewerberdaumen nicht mehr ent-
spricht. Der einzige Grund, an dieser , Definition® festzuhal-
ten, ist wohl derjenige, dass es bisher keine andere Einzelauf-
zahlung gibt. Mit der vom BGH angedeuteten und hier vertief-
ten Definition lassen sich jedoch brauchbare Ergebnisse erzie-
len. Der BGH ist auf dem richtigen Weg, sollte diesen aber zu
Ende gehen und auf den Riickgriff auf §28 Abs. 4 Satz3 11. BV
verzichten.

I1. Einzelfalle

Wande und Decken: Die Schonheitsreparaturen erfassen auch
die hierzu erforderlichen kleineren Vorarbeiten, aber nicht die
Beseitigung gréferer Untergrundschéden an Holz, Putz oder
Mauerwerk0. Nicht unter §28 Abs.4 Satz4 11. BV fallen das
Abschleifen, Grundieren und Lackieren einer Wand- und
Deckenvertafelungtt, wohl aber blof3e Anstrichi2.

Fulbdden: Das Abschleifen und Versiegeln von Parkett-
fuf3bden gehort nicht zu den Schonheitsreparaturents, Eine Er-
neuerung des Teppichbodens!4 oder von PV C-Flief3en?5 gehort
ebenfalls dazu.

Heizkorper und -rohre: Erfasst sind nur Rohre, die zum Hei-
zungssystem gehdren, nicht Wasserrohrelé und Gasrohrel”.

Fenster und Turen: Ein Ablaugen oder Abschleifen geht Uber
die Schonheitsreparaturen hinauste,

All diese nicht unter den Begriff der Schonheitsreparaturen
fallenden MalRnahmen kénnen jedoch grundsétzlich dem Ge-
werberaummieter im Mietvertrag auferlegt werden.

I11. Abgrenzungen

1. Zu Ublichen Reinigungs- und Pflegear beiten
Die Abgrenzung der Schénheitsreparaturen zu den tblichen
Reinigungs- und Pflegearbeitenl? ist erforderlich, weil es fir

*) Der Autor ist Richter am Oberlandesgericht, Richter am Bayerischen
Obersten Landesgericht a. D., Mitglied desfiir Immobilienmiete und Woh-
nungsei gentumssachen zustandigen 32. Zivilsenats des OLG Miinchen.
Der Beitrag gibt die personliche Meinung des Verfassers wieder.

1) GuT 2008, 484 = GE 2009, 111 = IMR 2009, 46 und 47 m. Anm. Leh-
mann-Richter. Soweit BGH ohne weitere Fundstelle zitiert wird, ist auf
diese Entscheidung Bezug genommen.

2) Schach GE 2009, 83 <84>.

3) Harschin Schmid, FAK-Mietrecht, 2. Aufl., §535 Rn. 306; Haubleinin Miinch-
Komm-BGB, 5. Aufl., §535 Rn. 114; Lehmann-Richter GE 2007, 1031.

4) Vgl. Harsch in Schmid, FAK-Mietrecht, 2. Aufl., §535 Rn. 407.

5) Unten Il1. 1.

6) Unten Il1. 3.

7) Unten I1l. 2.

8) Unten I11. 2. und 3.

9) BGH WuM 2006, 200 = GE 2006, 502.

10) Buischgens DWW 2002, 284 <285>.

11) AG und LG Marburg ZMR 2000, 359 ff.

12) Langenberg in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 9. Aufl., §538 Rn. 73.

13) OL G Diisseldorf WuM 2003, 621 = GE 2003, 1608.

14) OLG Stuttgart NJW-RR 1995, 1101; OLG Dusseldorf GuT 2007, 211.

15) OLG Diisseldorf GuT 2008, 204 = GE 2008, 731.

16) OLG Celle GE 2000, 155; Harsch in Schmid, FAK-Mietrecht, 2. Aufl.,
§535 Rn. 318; aA. LG Berlin GE 2001, 1674; aA. Langenberg in
Schmidt-Futterer, Mietrecht, 9. Aufl., §538 Rn. 72.

17) Harsch in Schmid, FAK-Mietrecht, 2. Aufl., 8535 Rn. 318; Goch WuM
2004, 513 <515>; a.A. Langenberg in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 9.
Aufl., 8538 Rn. 72.

18) LG Potsdam GE 2004, 821.

19) Oben I. c) Gruppe 1.
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Zum Begriff der Schénheitsreparaturen bei der Gewerberaummiete

letztere keiner gesonderten Vereinbarung bedarf20, Ubliche Rei-
nigungsarbeiten ordnet der BGH (Absatz 15 und 26) der Ob-
huts- und Sorgfaltspflicht desMieterszu. Siewerdenimmer ge-
schuldet. Die Grenze zwischen Ublichen Reinigungsarbeiten
und Schonheitsreparaturen wird dort zu ziehen sein, wo mehr
erforderlichist alseinein kurzen Zeitabsténden regel maliig wie-
derkehrende Reinigung, wie gerade das Beispiel der Tep-
pichreinigung zeigt. Ist der Mieter zur Durchfihrung von Schon-
heitsreparaturen verpflichtet, sind damit in jedem Fall zumin-
dest klarstellend auch die iblichen Reinigungsarbeiten umfasst.

2. Zu Beschadigungen

Auch zur Beseitigung von Beschadigungen?! ist der Mieter
ohne besondere vertragliche Vereinbarungen verpflichtet. Der
Vermieter kann, ohne dass er dem Mieter Gelegenheit zur
Selbstbeseitigung der Schéden gegeben oder gar eine Nachfrist
setzen muss, hach §249 Satz2 BGB den zur Schadensbeseiti-
gung erforderlichen Geldbetrag verlangen, wahrend ein Scha-
densersatz zur Erledigung der nicht durchgefihrten Schon-
heitsreparaturen nach §281 BGB grundsétzlich eine Fristset-
zung verlangt.

3. Zu anderen Reparaturen

Schoénheitsreparaturen sind bereits nach der Konstruktion des
8§28 1l. BV Instandhaltungskosten22, auch wenn der BGH die
Schonheitsreparaturen nicht als Reparaturen im eigentlichen
Sinn bezeichnet (Absatz 25). Die Abgrenzung der Schénheits-
reparaturen zu anderen Reparaturen23 ist vor allem fir Wohn-
raummietverhaltnisse von Bedeutung. Die Kosten fir Repara-
turen kénnen dem Wohnraummieter in einem Formularmiet-
vertrag nur in sehr begrenztem Umfang auferlegt werden24. Un-
wirksam sind auch Formularklauseln, die den Wohnraummie-
ter verpflichten, die Kleinreparaturen selbst vorzunehmen?s,

Dabei der Gewerberaummiete grundsétzlich auch Instand-
haltungskosten umgel egt werden kénnen und zwar auch in For-
mularmietvertrégen?s, ist die Abgrenzung von Schonheitsrepa-
raturen zu sonstigen Instandhal tungskosten nicht von gleicher
Bedeutung wie beim Wohnraummietrecht. Die Parteien kénnen
unabhéngig von der Einordnung in die Kategorie Schonheits-
reparaturen oder sonstige Mal3nahmen weitgehend frei verein-
baren, welche Mal3nahmen der Mieter durchzufthren hat.

Die Verpflichtung zur Instandhaltung und Instandsetzung
kann bei der Gewerberaummiete formularméfig auf den Mie-
ter Ubertragen werden, soweit sie sich auf Schaden erstreckt, die
dem Mietgebrauch oder der Risikosphére des Mieters zuzu-
ordnen sind. Die zulssige Abweichung vom gesetzlichen L eit-
bild findet dort ihre Grenze, wo dem Mieter die Erhaltungslast
von gemeinsam mit anderen Mietern genutzten Flachen und An-
lagen ohne Beschrankung der Hohe nach auferlegt wird. Damit
werden dem Mieter auch Kosten Ubertragen, die nicht durch sei-
nen Mietgebrauch veranlasst sind und die nicht in seinen Risi-
kobereich fallen. Die Ubertragung der Erhaltungslast gemein-
schaftlich genutzter Flachen und Anlagenist allenfallswirksam,
wenn sie in einem bestimmten, zumutbaren Rahmen erfol gt27.
In der Literatur und Rechtsprechung wird hierzu beispielswei-
se eine Kostenbegrenzung auf einen festen Prozentsatz der Jah-
resmiete vorgeschlagenzs.

Fur das Gewerberaummietrecht von grundsétzlicher Bedeu-
tung ist deshalb nicht die Abgrenzung von Schénheitsreparatu-
ren zu anderen Reparaturen, sondern die Abgrenzung von for-
mularmél3ig umlegbaren zu den formularméafig nicht umlegba-
ren Reparaturen. Dem Bereich des Mieters sind auch Schaden
zuzurechnen, die durch Personen verursacht werden, denen der
Mieter den Zutritt zu den Mietrdumen ermdglicht, z. B. Kun-
den oder Lieferanten. In der Regel wird sich das dahin auswir-
ken, dass Schaden innerhalb der Mietrdumeder SpharedesMie-
ters zuzurechnen sind. Das st aber nur der Regelfall, nicht das
vom BGH al's entscheidend herangezogene Abgrenzungskrite-
rium. So wird man dem Risikobereich des Mieters nicht zu-
rechnen kénnen einen durch Blitzschlag oder durch von auf3en
begangene Brandstiftung entstandenen Brandschaden, auch

wenn dadurch die Mietrdume innen beschadigt werden. Ent-
scheidend bei der Gewerberaummiete ist deshalb nicht die Art
der durchzufiihrenden Arbeiten, sondern der Grund fiir die Not-
wendigkeit dieser Malznahmen.

Von Bedeutung ist der Begriff der Schénheitsreparaturen,
wenn dieser Begriff im Mietvertrag verwendet wird.

IV. Vertragliche Regelungen

Auf die Verwendung dieses Begriffs zur Beschreibung der
durchzuftihrenden Mal3nahmen kann und sollte jedoch weitge-
hend verzichtet werden. Wird die Durchfiihrung von Schon-
heitsreparaturen vereinbart, ist esin jedem Fall von Vorteil, zur
Vermeidung von Streitigkeiten im Einzelnen zu regeln, wasun-
ter die Schonheitsreparaturen im Sinne des jeweiligen Miet-
vertragesfallt. Bezugnahmen auf §28 Abs.4 Satz311. BV soll-
ten nur dann erfolgen, wenn wirklich gemeint ist, wasdort steht,
was aber in der Regel nicht der Fall ist29.

Zweckméfdiger ist jedoch eine umfassende Instandhaltungs-
vereinbarung in dem von der Rechtsprechung zugel assenen und
von den Parteien gewiinschten Umfang. Dabei empfiehlt essich,
in einer Generalklausel die Pflichten des Mieters zu umschrei-
ben und bereits bei Vertragsabschluss absehbare einzelne Mal3-
nahmen bei spielhaft (,,insbesondere™) anzufiihren. Um eine zu
weite Fassung zu vermeiden, sollte auch auf den Anlass der
Mal3nahme eingegangen werden, insbesondere eine Verpflich-
tung des Mieters dort ausgeschl ossen oder begrenzt werden, wo
die Mal3nahme nicht in der Sphére des Mieters ihre Ursache
hat=0.

Dass von der Verpflichtung zur Instandhaltung auch die
Schonheitsreparaturen umfasst sind, sollte klarstellend vermerkt
werden.

V. Annex: Ubertragung der Rechtsprechung auf
Wohnraummietver héltnisse

Soweit die Entscheidung die Auslegung des Begriffs,, Schon-
heitsreparaturen” insoweit betrifft, als anstelle des Streichens
der Fufhdden eine Grundreinigung des Teppichs tritt, enthalt
sie keine Gesichtspunkte, die in den Besonderheiten des Ge-
werberaummietsrechts begriindet wéren. Siekann deshalb auch
auf preisfreie Wohnraummietverhal tni sse Ubertragen werdenst.
Bedenken gegen eine Ubertragung bestehen jedoch bei preis-
gebundenem Wohnraum, da sich hier der Umfang der Schén-
heitsreparaturen nicht aus dem Vertrag, sondern aus der 11. BV
ergibt. Angesichts der enumerativen Aufzahlung kann hier oh-
ne Anderung der Verordnung keine Ausweitung des Begriffsder
Schonheitsreparaturen erfolgen32. Bei preisfreiem \Wohnraum
kann individual vertraglich, aber nicht formularmalig verein-
bart werden, dassder Mieter Uber die gesetzliche Definition hin-
aus Schonheitsreparaturen durchzufihren hat33. In Formular-
mietvertrégen ist eine Kostenbel astung des Mieters mit sonsti-
gen Reparaturkosten nur sehr eingeschrankt moglich34,

20) Kritisch hierzu Lehmann-Richter IMR 2009, 47.

21) Oben |. ) Gruppe 4.

22) Schmid in Schmid, FAK-Mietrecht, 2. Aufl., 828 II. BV Rn. 12; Lan-
genberg in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 9. Aufl., 8538 Rn. 80.

23) Oben |. ¢) Gruppen 4 und 5.

24) \Vgl. z. B. Harsch in Schmid, FAK-Mietrecht, 2. Aufl., 8535 Rn. 609 ff.
m.w.N.

25) BGH WuM 1992, 355.

26) Harsch in Schmid, FAK-Mietrecht, 2. Aufl., §535 Rn. 321.

27) BGH ZMR 2005, 844 = GuT 2005, 213; Schmid, Handbuch der Mietne-
benkosten, 10. Aufl., Rn. 5535.

28) BubNZM 1998, 789, 793; WodickaNZM 1999, 1081; KG NJW-RR 2003,
586.

29) Oben|. b).

30) Oben 111. 3.

31) Lehmann-Richter IMR 2009, 46; Schach GE 2009, 83 <84>.

32) Schmid in Schmid, FAK-Mietrecht, 2. Aufl., 828 I1. BV Rn. 13; Harsch
in Schmid, FAK-Mietrecht, 2. Aufl., §535 Rn. 319.

33) Harsch in Schmid, FAK-Mietrecht, 2. Aufl., 8535 Rn. 412, 413; Wei-
denkaff in Palandt, BGB 68. Aufl., §535 Rn. 41.

34) Oben 111. 3.
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Wirtschaft und Verbande

Wirtschaft und Verbande

Bundeskanzlerin Dr. Angela Merkel, Berlin
Jubilaum

Rede auf der Festveranstaltung zum 60-jahrigen Bestehen des Bundesver bandes

der Freien Berufeam 4. Marz 2009 in Berlin

Sehr geehrter Herr Oesingmann,
meine Damen und Herren,

2009 ist ausvielerlei Griinden ein besonderes Jahr, aber ganz
besonders deshalb, weil es ein Jahr der Jubil&en ist. So feiert
nicht nur die Bundesrepublik ihren 60. Geburtstag, sondern auch
Sietun das. Das heif3t, Sie sind sozusagen ein konstitutiver Be-
standteil der Grindung der Bundesrepublik Deutschland. Wir
werden am 9. November auch feiern, dass der Mauerfall 20 Jah-
re zurtickliegt. Gerade auch die Freien Berufe haben eine Ent-
faltungsmdglichkeit in den neuen Bundeslandern bekommen.
Das heif3t, dass das sicherlich auch fur Sie ein schoner Tag ist.

Alsich mich heute damit beschéftigt habe, wie Sie, Herr Oe-
singmann, Ihren Geburtstag feiern, hat mir gefallen, dass Sie
Bischéfin Kémann eingeladen haben, deren Beitrdge ich im-
mer sehr schétze, und dass Sie ein Stuck Uber sich selbst nach-
gedacht und sich in unser gesamtes Wertesystem eingeordnet
haben. Dasist nicht bei jedem Verband so.

Dazu gehort auch, dass Sie sich Ihr neues Leithild gegeben
haben. Das ist am Anfang des 21. Jahrhunderts sicherlich eine
wichtige Sache. Ich glaube, Sie haben sich damit in den Rah-
men gestellt, der unser alltagliches Leben bestimmt. Wir sind
freie Geschopfe, aber aufgefordert, unser Leben in Verantwor-
tung zu gestalten und den N&chsten im Auge zu behalten. Das
geht nicht ohne ein festes Wertefundament.

Wenn wir sagen, dass die Bundesrepublik Deutschland am
23. Mai 60 Jahre at wird, dann heif3t das auch, dass das Grund-
gesetz 60 Jahre alt wird. Esist eine Verfassung, die die Freiheit
und die Wirde des Einzelnen in ihrem Bestand hat, die daraus
die Grundrechte und alles daraus Folgende ableitet und die,
wenn man sich einmal zurtickerinnert, wiesiein den Trimmern
des Zweiten Weltkriegs entstanden ist, eine wunderbare Ver-
fassung, ein wunderbares Grundgesetz fir uns aleist. Wir ha-
ben uns ale daran gewohnt.

Ich weil3 noch, asich nach dem Ende der DDR aktive Bir-
gerin der Bundesrepublik Deutschland geworden bin - die pas-
sive Staatsbirgerschaft, die einem eine gewisse Ruhe gegeben
hat, hatte ich glticklicherweise schon immer -, war ich der fest-
en Uberzeugung, dass alle Regelungen in der Bundesrepublik
Deutschland dem gesunden Menschenverstand entsprechen
missen, weil das System auf einem guten Grundgesetz aufge-
baut ist. Ich habe immer versucht, mir die verschiedenen Re-
gelungen zu erkléren. Es gelingt bei vielem, aber nicht bel al-
lem. Ich schlief3e auch nicht aus, dass diese Bundesregierung
schon Beitrége dazu geleistet hat, dass die Erklarungen nicht
immer einfach waren. Ich weise aber auch darauf hin, dassdie-
se Bundesregierung schon Beitrége gel eistet hat, mit denen man-
ches einfacher geworden ist.

Es ist vor 60 Jahren ales andere als selbstverstandlich ge-
wesen, dass sich diese Republik so entwickelt hat, wie sie sich
entwickelt hat, dass sie heute zu den grof3en Wirtschaftsnatio-
nen der Welt gehort, dasssieein freiheitlich verfasstesLand ist,
das in Frieden und Freundschaft mit seinen Nachbarn und mit
vielen Landern der Welt lebt, das Spitzenpl &tzein der Forschung
hat, das sich a s Exportnation durch Wettbewerbsféhigkeit aus-
zeichnet und das als Kulturnation weltweit geachtet ist. Dass
das alles moglich war und ist, hat seinen Ursprung in der frei-
heitlichen Entscheidung der Menschen und in einem Mix aus

L eistungsbereitschaft, unternehmerischem Wagemut und In-
novationskraft. Das sind Eigenschaften, die fir die Freien Be-
rufe von ganz besonderer Bedeutung sind.

Ob SiealsArzte, Anwélte, Architekten, als Schauspieler, In-
genieure oder in einem der vielen anderen Freien Berufe arbei-
ten, tétig sind und mit den Menschen in unserem Land in Kon-
takt sind - Sie verkdrpern einen wichtigen Teil des Geistes der
Sozialen Marktwirtschaft. Sie tragen ganz wesentlich dazu bei,
dassdiese ein Erfolgsmodell ist. Deshalb mdchteich Ihnen nicht
einfach nur zum Geburtstag gratulieren, sondern ich mochte
Ihnen, die Sie fur die eine Million Freiberufler und ihre fast
drei Millionen Beschéftigten stellvertretend hier sind, auch ein
herzliches Dankeschén fiir das sagen, was Sie fir den Aufbau
dieser Republik getan haben.

Simple Zahlen allein sprechen schon fir sich, némlich durch-
schnittliche Wachstumsraten von jahrlich vier Prozent. Aber,
Herr Oesingmann, Sie haben von etwas gesprochen, das viel-
leicht noch viel wichtiger ist. Dasist das Vertrauen von Millio-
nen MenscheninlhreArbeit, diefir vieleexistenziell und wich-
tig ist. Freie Berufe sind als Teil des Mittelstandes das Riick-
grat unserer Volkswirtschaft.

Ihr Verband denkt immer an die Zukunft. Im Bereich der Aus-
bildung leisten Sie Hervorragendes. Sie sind Partner im Pakt fir
Ausbildung. 44.000 Ausbildungspl & ze haben Sie 2008 zur Ver-
flgung gestellt. Meine herzliche Bitte an Sie ist, dass Sie auch
in diesem wirtschaftlich schwierigen Jahr 2009 daran denken,
dass wir auch fur die Zukunft vorsorgen missen. Es wird in
wenigen Jahren in Deutschland eher einen Mangel an jungen
Menschen geben, die aber in der Ausbildung gebraucht und ge-
sucht werden. Wer immer kann, sollte VVorsorge fir die Zukunft
treffen und deshal b auch jungen M enschen eine Perspektive ge-
ben, diejaso wichtig ist und die im Alter zwischen 16 und 18
Jahren mit dariber entscheidet, welchen Lebensweg sie neh-
men und welchen Arbeitsplatz sie spéter bekommen werden.
Dasist meine herzliche Bitte.

Ich mochte Sie ermuntern, auch in dieser wirtschaftlich
schwierigen Situation Ihren Beitrag fur das Gemeinwohl zulei-
sten. Siewollen dasund Siewerden dastun, davon binich tber-
zeugt.

Unser Ziel ist es, aus dieser Krise gemeinsam gestérkt her-
vorzugehen, als Republik stérker herauszukommen, alswir hin-
eingegangen sind. Die Politik versucht, dazu ihren Beitrag zu
leisten. Dieser Beitrag verfliegt nattrlich, wenn wir nicht die-
jenigen haben, die zu den Mitteln greifen, diewir anbieten, und
wenn nicht ein Stiick Vertrauen, ein Stlick Engagement, ein
Stiick L eistungsbereitschaft vorhanden sind. Ich weil3, dass das
alesbel den Freiberuflern in ganz besonderer Weise daist.

Wir stehen vor einer wirtschaftlichen Herausforderung, wie
wir sie seit Jahrzehnten nicht gesehen haben, vor einer auf3er-
gewdhnlichen Situation, die - das ist die Besonderheit - alle
Teile der Welt erfasst hat. Eine solche aul3ergewohnliche Si-
tuation erfordert auch aufRergewohnliche Handlungen und Maf3-
nahmen. Gerade deshalb ist es so wichtig, dass wir Uber unser
Selbstversténdnis sprechen, dass wir diesim Geiste der Sozia-
len Marktwirtschaft tun - nattrlich in einer solch schwierigen
Situation nicht als business as usual -, dass wir die Grundwer-
te und ordnungspolitischen Leitplanken nicht aus den Augen
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verlieren. Ich bitte Sie, sich in die Diskussion offensiv einzu-
mischen. Dies ist eine gesamtgesellschaftliche Diskussion, es
ist keine einfache Diskussion.

Wir haben erlebt, dass Marktexzesse zu einer dramatischen
Kriseim Finanzsystem gefuhrt haben - ausgehend von den Ver-
einigten Staaten von Amerika und sich jetzt weltweit umspan-
nend, und zwar Uberall dort, wo grof3e Finanzinstitutionen sind.
Dieshat unsin eine Lage gebracht, die eswahrscheinlichin der
Bundesrepublik Deutschland so noch nicht gegeben hat - je-
denfalls nicht in den letzten 20 Jahren, die mir bekannt sind -,
und zwar in eine Lage, in der Finanzinstitutionen auf uns zu-
kamen und - nicht nur in Deutschland, sondern tberall - vom
Staat verlangt haben: Rettet uns! Wir haben das getan. Ich sa-
ge aber auch, wir haben es nicht wegen der Banken getan, wir
haben es noch weniger wegen der Banker getan. Wir haben es
getan, well wir uns bewusst sind, dass ein funktionierendes Fi-
nanzsystem die Voraussetzung dafUr ist, dass Spareinlagen ge-
sichert sind und dass Wirtschaften Uberhaupt moglich ist.

Ich werde oft gefragt: Wann macht ihr denn nun endlich et-
wasfur den Mittelstand? Ich sage dann immer: Gerade die Ret-
tung der Finanzinstitutionen ist eine ganz wichtige Mal3nahme
gewesen, damit der Mittelstand nicht noch mehr alsjetzt schon
in Mitleidenschaft gezogen wird. DafUr haben wir das getan.

Siedirfen auch ganz beruhigt sein, falls Sie beunruhigt sind,
dass der Staat keinerlei Interesse - ich als Regierungschefin
schon gar nicht - daran hat, irgendwie als Dauerunternehmer
aufzutreten. In meinem beziehungsweise im Regierungspro-
gramm der Grof3en Koalition waren Staatsanteile an Banken
nicht vorgesehen. Deshalb werden wir froh sein, wenn wir sie
wieder los sind. Wir miissen aber gewiss sein, dass wir ange-
sichts dessen, waswir jetzt an Steuergeldern einsetzen, und der
Summen, die wir taglich im Mund fuhren und die uns vor ei-
nem halben Jahr noch nicht leicht Uber die Lippen gekommen
sind, immer noch daran denken, dass wir eine Losung finden,
die auch im Sinne des Steuerzahlersist.

Wir fuhren Debatten, die ich fr richtig halte, bel denen es
zum Beispiel darum geht, was mit einer Bank wie der Hypo
Real Estate geschieht. Wenn wir nun aber mit einer Kaskade
von Malinahmen, Gespréachen, Kapitalschnitten, Kapitaler-
hohungen, um a's Staat die Kontrollmehrheit zu bekommen,
vielleicht nicht erfolgreich sind - wir werden allesvorher durch-
deklinieren - und dann sagen, dass wir eventuell den Enteig-
nungstatbestand als Ultima Ratio anwenden mussen, dann bit-
teich Sie, immer im Auge zu haben, dass unter normalen Be-
dingungen, wenn wir nicht versprochen hétten, dass wir kein
Institut insolvent gehen lassen, dieses Institut auf dem Markt
Uberhaupt nicht mehr existieren wiirde. Das heif3t, wir wirden
etwas enteignen, das unter normal en marktwirtschaftlichen Be-
dingungen gar nicht mehr zu enteignen wére, bei dem man eher
ein dickes Minuszeichen als ein dickes Pluszeichen hétte.

Insofern handelt es sich um eine besondere Situation. Das
klarzustellen, ist mir sehr, sehr wichtig. Wenn Leute, die von
der DDR nie irgendetwas mitbekommen haben, versuchen, ei-
nen Vergleich mit VEBS zu ziehen, kann ich nur sagen: Lassen
SiedieFinger davon und nehmen Siedie Situation heute so, wie
sieist.

Das Finanzsystem hat eine Bedeutung fur die gesamte Vol ks-
wirtschaft. Die Frage, wie wir heute in der so genannten Real-
wirtschaft vorgehen, stellt sich noch einmal anders. Hierbei ist
es naturlich notwendig, dass wir auf die Folgen der Finanzkri-
se reagieren und zum Beispiel zur Kenntnis nehmen, dass die
Banken keineswegs heute wieder ale so arbeiten, wie sie dies
vor der Krise getan haben. Wir haben das Sparkassensystem,
das Volks- und Raiffeisenbankensystem - da haben wir wenig
Klagen, das funktioniert einigermalen; es funktioniert eigent-
lich ganz gut, wie ich sagen will, sonst bekomme ich morgen
gleich wieder Briefe, weil ich nur ,,einigermal3en” gesagt habe,
aber Norddeutsche haben es nicht so mit dem Loben. Wir ha
ben die Landesbanken, da sieht es schon sehr viel schwieriger
aus. Und wir haben andere Banken, denen wir helfen missen.

Wirtschaft und Verbdnde

Uberall, wo ein langfristiger, auf die Zukunft ausgerichteter
Uberregionaler Kredit gefordert ist, haben wir im Augenblick
erhebliche Schwierigkeiten.

Aus diesem Grund ist ein Teil unseres Mal3hahmenpakets
ein Blrgschaftsrahmen, und zwar ein Blrgschaftsrahmen, um
Unternehmen zu helfen, die heute wegen der Finanzkrisein Kre-
ditbedingungen hineingetrieben werden, die deutlich schlech-
ter sind, als sie es friiher waren. Es geht um Unternehmen, die
gesund sind, dasheil3t, eineklare positive Fortflihrungsprognose
haben. Das muss durch Wirtschaftspriifer bestétigt sein, am be-
sten auch durch Banken, die ihre Experten dort hinschicken. -
Gut, ich meine, wenn es die Politik macht, ist es noch schlim-
mer. Verstehen Sie? Ich muss schon sagen, die Kameradschaft
unter den in der Wirtschaft Tatigen hélt sich in Grenzen. Die
Banken schicken manchmal auch Wirtschaftspriifer oder An-
waélte hinein, auch Freiberufler, wenn ich das richtig sehe. Ich
bitte Sie, jetzt ganz vorsichtig zu sein, damit Sie kein Eigentor
schief3en.

Ich mdchte damit nur sagen, wenn sich eine Bank mit ihren
Experten - es sind zum grof3en Teil Anwélte - die Dinge in ei-
nem Unternehmen ansieht, dann zeigt dasimmerhin, dassesein
Interesse daran gibt, hier Geld hineinzugeben. Daher hat unser
Burgschaftsrahmen zum Beispiel auch nur eine Absicherung
von 90 Prozent und verlangt immer einen Eigenanteil, es sei
denn, es handelt sich um eine von der Européischen Union seit
langem praktizierte Restrukturierungsbeihilfe, diedann mit ganz
vehementen Einschnitten auch bei der Umstrukturierung ver-
bunden ist. Wir versuchen, sozusagen Eigenanreize immer da-
bei zu haben, um ein Gefuhl dafir zu bekommen, dass esim
wirtschaftlichen Interesse ist. Ich meine, dasist in der augen-
blicklichen Diskussion sehr, sehr wichtig, weil manchmal das
Ergebnis schon vorweggenommen wird, obwohl man erst am
Anfang der Priifung steht.

Esist wichtig, dass wir versuchen, alles zu tun, um
erstens die Banken wieder zum Laufen zu bringen und
zweitens den Unternehmen eine Hilfestellung zu geben, die un-
verschuldet in eine Krise geraten sind, und sie mit den not-
wendigen Krediten auszustatten.

Ich fuge hinzu, wir werden nachdenken und daran auch in-
nerhalb der Europdischen Union arbeiten miissen, wie wir in
dieser Krisemit Basel 11 umgehen. Denn dieprozyklischen Ele-
mentevon Basel 1| werden Ihnen und allen Unternehmenin den
néchsten Monaten schwer zu schaffen machen. Dieskdnntedie
Krise noch einmal verstérken. Das kann nicht Sinn der Sache
sein.

Wir missen natirrlich in diesen Zeiten - das sage ich auch,
denn wir sind eine global ausgerichtete Wirtschaftsnation - im-
mer auch einen Blick darauf lenken, was in anderen Teilen der
Welt passiert. Wir haben mit viel Mihle Basel 11 miteinander
ausgearbeitet - wenn ich , miteinander” sage, dann meine ich
auch die Vereinigten Staaten von Amerika. Wir haben dann da-
rauf hingearbeitet, dass Basel |1 im Rahmen der Européischen
Union sorgfaltigst in Form einer EU-RIichtlinie eingef ihrt wur-
de. Auf der anderen Seite haben die Vereinigten Staaten von
AmerikaBasel |1 nur fur die grof3en Banken eingefihrt, fir al-
le kleineren Banken nicht. Das fihrt nattrlich zu einem ver-
zerrten Wettbewerbsfeld.

Deshalb ist es gerade jetzt in dieser Krisensituation wichtig
zu fragen: Was kénnen wir machen? Wenn wir aus dieser Kri-
sedie Lehren fur die Zukunft ziehen wollen - das haben wir uns
fur den Finanzgipfel am 2. April vorgenommen -, dann brau-
chen wir Eigenkapitalfonds, die in guten Zeiten angelegt wer-
den, um einen Puffer fir schlechte Zeiten zu haben, damit wir
nicht immer prozyklische Wirkungen haben, die daraus resul-
tieren, dassin der Krise keinerlei oder nur eine unzureichende
Eigenkapital deckung vorhanden ist, was das Bankvolumen so-
fort einschrénkt. Es geht also darum, Banken zum Laufen zu
bringen.

Hinzu kommt, dasswir indieser Krisedas Element der Kurz-
arbeit anbieten. Wir haben es flexibilisiert, sodass die Freien
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Berufe daran teilhaben kénnen. Wir haben dartiber gesprochen,
Herr Oesingmann, asich Sie im Dezember eingeladen hatte.
Ich glaube, das haben wir gut und vernuinftig umgesetzt. Inso-
fernist esnicht richtig, wennimmer wieder behauptet wird, hier
werde nur den Grof2en geholfen und den Kleinen nicht. Wir ha
ben vielmehr alle Instrumente unseres Mal3nahmenpakets fir
das kleinste Unternehmen genauso wie fur das grofite ausge-
baut. Wir haben unser erstes Biirgschaftsprogramm im Ubrigen
fur kleinere Unternehmen bis zu 500 Millionen Euro Umsatz
geschmiedet und erst jetzt das grof3e Burgschaftsprogramm.
Auch das sollte man im Auge behalten.

Wir haben zweitens - das musste die Architekten freuen - ein
Infrastrukturinvestitionsprogramm aufgelegt. Ich hoffefir Sie,
die Arbeiten sind so kompliziert, dass man Architekten dafiir
braucht, und beinhalten nicht nur handwerkliche Tétigkeiten -
Herr Kentzler ist ja auch da. Wir werden diese Infrastruktur-
mal3nahmen zu zwei Dritteln auf Ausgabenim Bildungsbereich
konzentrieren. Das sind I nvestitionen in die Zukunft. Wenn wir
uns unsere Schulen, unsere Kindergarten und unsere Fach-
hochschulen ansehen, dann missen wir leider sagen, dass da
noch vidl zu tun ist. Deshalb verbinden wir das Nutzliche jetzt
auch mit dem Richtigen und Zukunftswei senden und versuchen,
die Schulen besser auszustatten.

Wir werden steuerliche Erleichterungen und Abgabener-
|ei chterungen vornehmen. Vielevon lhnen werden vielleicht sa-
gen, dassdas nur ein kleiner Schritt, ein Tropfen auf den heilRen
Stein ist. Trotzdem ist es ein wichtiges Element. Wir sind da-
mit unserem Versprechen treu geblieben, bei den Lohnzusatz-
kosten unter 40 Prozent zu bleiben, und zwar sogar - das hatten
wir gar nicht geplant - inklusive der Erhéhung der Arbeitneh-
merbeitrége um 0,9 Prozent. Ich will Sie auch darauf hinwei-
sen, dassdie Staatsquotein den letzten Jahren, in den Zeiten des
Wachstums gesunken ist. Wir haben auf3erdem einen kleinen
Schritt dahin gemacht, dass die so genannte kalte Progression
abgemildert wird. Ich glaube, dassdasauch in der ndchsten Le-
gislaturperiode fortgesetzt werden muss, denn es kann nicht
sein, dass man schon a's Facharbeiter oder Meister beim Spit-
zensteuersatz ankommt. Dasist, glaubeich, nicht im Sinne des
Steuerrechts.

Wir investieren mit unserem Programm eine Menge in For-
schung und Entwicklung. Sie haben die so genannte Abwrack-
prémie angesprochen - nattrlich ist siein ihrer zentralen Rolle
der Automobilindustrie geschuldet - und Sie haben auch auf
die Dienstwagen hingewiesen. Es ist zwar heute Geburtstag,
aber nicht alleWiinschewerden sofort erftilIt. Ich habe das den-
noch im Auge. Wir haben dartiber auch schonim Dezember ge-
sprochen. Ich kann Ihnen das nicht zusagen, aber ich glaube,
dass da etwas Wahres dran ist - das sage ich jetzt einmal so.

Wir missen unsjetzt die Frage stellen: Wie kommen wir aus
dieser Krise heraus und was ist da schiefgelaufen? Diese Fra-
gereduziert sich jetzt nicht auf ein Mal3nahmenpaket, also da-
rauf, dass man sagt: Wir geben jetzt zwel Jahre lang 1,5 Pro-
zent des Bruttoinlandsprodukts, zusammen also drei Prozent
desBruttoinlandsprodukts, fir Mal3nahmen gegen dieKrise aus.
Das ist aber natirlich ein wichtiger Teil der européischen und
weltweiten Maf3nahmen. Deutschland steht - das ist etwas sehr
Interessantes - in den Buichern der Européischen Kommission
mit einem Beitrag von 4,7 Prozent des Bruttoinlandsprodukts,
weil die so genannten automatischen Stabilisatoren - Renten-
erhéhungen, Hartz-1VV-Erhdhungen, auch die Gesundheitsaus-
gaben und anderes mehr - diesen Effekt ergeben.

Man musssich einmal vor Augen halten, wasdasfir dasEin-
kommen der Rentnerinnen und Rentner bedeutet, wenn so ei-
neKrisein denVereinigten Staaten von Amerikaauftritt, wo die
Rentenzahlungen zumei st an K apital ertrége gebunden sind. Wir
haben dafUir grof3e Sicherungssysteme, zum Beispiel bel der Rie-
ster-Rente und auch der kapital gedeckten Rente, sodassman al-
les, was man einbezahlt, sicher herausbekommt. Das sind lang-
fristige, vertrauenshildende Investitionen, dieunsalsLand ein
Stiick mehr Sicherheit geben, die alerdings auch ale Anstren-

gungen erfordern, genauso schnell aus der Krise herauszu-
kommen wie die anderen Lander auch. Aber in dieser Kriseist
das ein grof3er, wichtiger Sicherheitsfaktor, um den uns viele
Menschen auf der Welt beneiden.

Damit binich bei der eigentlichen Ursache dieser Krise. Die
Ursache dieser Krise liegt darin, dass an vielen Stellen und vor
alemin den Vereinigten Staaten von Amerika Uber eine zu lan-
ge Zeit geglaubt wurde, dass man dauerhaft Uber seine Ver-
haltnisse leben kann. Es ist richtig: Es gab Exzesse auf den
Maérkten. Manche Finanzmarktprodukte hat keiner mehr ver-
standen. Aber es war nattirlich auch ein Stuick politischer Wil-
le, Wachstum zu generieren und ein Stiick stérker zu erschei-
nen, als man eigentlich war. Natlrlich wurde das auch von ei-
nem Land wie Deutschland in Anspruch genommen, weil wir
a s Exportnation davon profitiert haben. Aber der Abstand zwi-
schen dem, was die eigentliche Leistungsfahigkeit war, und
dem, was man sich geleistet hat, war zu grof3 geworden. Damit
sind die Risiken angewachsen und das hat zu dieser Krise ge-
fahrt.

Dasheifld, dieLehre aus dieser Krise muss sein, dasswir uns
auch global dartiber verstandigen, welche Form von Risiken wir
denn eingehen wollen. Deshalb schlage ich vor und habe darii-
ber auch mit vielen international en Organisationen gesprochen
- wir werden das auch beim G20-Treffen im April in London
besprechen -, dass wir an einer Charta fir nachhaltiges Wirt-
schaften auf der Welt arbeiten, eben well wir globa vernetzt
sind.

Hiermit komme ich zu einem Punkt, den Sie, Herr Oesing-
mann, soeben deutlich gemacht haben: Das Wirtschaften der
Freien Berufe ist auf Nachhaltigkeit angewiesen. Ein dauer-
hafter Streitpunkt, bei dem wir Sie auch in vielen Fragen un-
terstiitzen, ist ja die Frage des européi schen Wettbewerbsrechts
und der damit einhergehenden Regulierung beziehungsweise
Deregulierung der Moglichkeit, als Freiberufler tétig zu sein.

Da stellt sich die klassische Frage: Soll ich auf kurzfristige
Gewinnmaximierung abstellen - dann ist etwa die Versandapo-
theke nattrlich die billigste Form -, oder stelle ich zum Bei-
spiel auf das Gut der Beratung, der langfristigen Bindung, des
Aufbaus von Vertrauen ab? Wie aber kann ich das preislich be-
ziffern? Andersherum: Wenn ich es preislich nicht beziffern
kann, muss es dann sofort aus dem Wettbewerbsrecht heraus-
gedrangt werden oder darf es auch in einem, wieich jetzt ein-
mal sage, auch wenn sich dasein bisschen ausschlief3t, mensch-
lichen Wettbewerbsrecht einen Platz haben? Wir werden an al-
len Stellen genau auf diese Fragen stof3en. Wie ist unser Mo-
dell? Stellt esauf einen reinen Kostenaufwand fiir eine L eistung
ab oder auch auf ein Uber lange Zeit aufgebautes Vertrauen, das
seinen Wert hat, das dann aber auch seinen Preishat? Diese Fra-
geist in der gesamten européischen Politik nicht geldst.

Ich kdnnte jetzt auch Uber die Installation von Breitbandlei-
tungen und Uiber die Frage sprechen, ob unsnur interessiert, was
der Kundefur eine Leistung bezahlen muss, oder ob esauch ei-
neflachendeckende Anbindung aller Haushalte geben soll. Ge-
nauso ist es mit der Apotheke und genauso ist es mit vielen an-
deren Dingen. Was sind uns Lebensqualitét und die Gemein-
wohlausrichtung wert und wie bekomme ich das in eine mo-
derne, wettbewerbsfreudige Gesellschaft hinein?

Dartiber zu streiten, lohnt sich natlrlich. Ich denke, gerade
im Bereich der Arzteist diese Diskussion voll entbrannt. - Man
schaut mich gerade so zustimmend an. - Ich konnte jetzt sehr
viel dazu sagen. Das Spannungsfeld zwischen niedergel assenen
Arzten und angestellten Arzten in Gesundheitsfabriken, wenn
ich daseinmal so nennen darf, wird unsin den néchsten Jahren
sehr schwer beschéftigen. Wir werden - das sage ich Thnen zu
- immer einen Pfad suchen miissen, auf dem die Existenz von
Freiberuflern nicht verbaut wird. Das erfordert aber auch - das
ist in der Globalisierung nicht einfacher, weil man das Freibe-
ruflerdasein in anderen Gesellschaften nicht in diesem Mal3e
kennt und der Druck im Rahmen der Globalisierung dadurch
natlrlich zunimmt -, dass wir uns sehr offensiv aufstellen und
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flr unsere M odelle werben miissen. Das schafft die Politik nicht
alleine, sondern wir brauchen ein ganz enges gemeinsamesVer-
haltnis, um Uber diese Dinge in Europa und woanders Uber-
zeugend sprechen zu kénnen.

Unsere Art der dualen Ausbildung, die Frage der Breitband-
anschliusse bis hin zur Frage der Freien Berufe - es geht immer
um dasselbe Thema: Langfristige Investition mit einer gedeih-
lichen Entwicklung der Gesellschaft steht gegen ein kurzfristi-
gesErfolgsmodell, das ale anderen Dinge aul3er Betracht 1&sst.
Deshalb binich Ihnen ausdrucklich dankbar daflir, dass Siesich
mit lhrem Leitbild dieser Frage gestellt haben, dass Siesich aus-
driicklich zu Werten bekennen. Denn ohne dieses Bekenntnis,
ohne die gesellschaftliche Einbindung, kann der Freiberufler
seine Existenzin einer auf harten und kurzfristigen Wettbewerb
ausgerichteten Welt nicht begriinden.

Ich mbchte, dass Sieals Freiberufler nicht nur einen 60., son-
dern auch noch einen 100. Geburtstag feiern kdnnen. Ich glau-
be, auch Sie werden sich an einigen Stellen natiirlich den neu-
en Zeiten anpassen miissen; das zeigen Sie durch |hre Diskus-
sion. Wir werden im Einzelfall, ob es nun die Honorierung der
Architekten, die Honorierung der Arzte oder andere Dinge be-
trifft, miteinander auch immer wieder kontroverse Gespréche
fuhren. Aber diese Gesprache - das sage ich IThnen im Namen
der gesamten Bundesregierung zu - werden von demWissenum
das getragen sein, was Sie fur dieses Land leisten. Weil dieses
Wissen um das, was Sie leisten, sich in der Tat in dem Begriff
desVertrauensin bestimmte L eistungen ausdriickt, sageich I h-
nen, dass Vertrauen auch im 21. Jahrhundert ein hohes Gut fir
das Gelingen unseres gesell schaftlichen Zusammenlebens sein
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muss. Dieses Land wird kiinftig noch mehr auf gegenseitiges
Vertrauen angewiesen sein.

Es wird nattrlich die Frage aufkommen: Wo kannst du am
besten |eben? Die Européi sche Union wéchst immer enger zu-
sammen. Wir haben einen Binnenmarkt. Man kann sich mihe-
los Uberall niederlassen. Es werden dann auch die so genann-
ten weichen Faktoren - die Fragen, wie Menschen zusammen-
leben, worauf sie sich verlassen kénnen, welche Dienstleistun-
gen sie in Anspruch nehmen kénnen und wie das Klimain ei-
ner Gesellschaft ist - von herausragender Bedeutung sein. In un-
serer Gesellschaft wird das nicht einfacher werden, weil wir ei-
nen demographi schen Wandel durchleben. Die Menschen wer-
den erfreulicherweise dlter, aber die Zahl der Jingeren und de-
rer, die im Berufsleben stehen, wird geringer. Auf dieser jin-
geren Generation wird ein unglaublicher Druck |asten: Siewird
fur ihr eigenes Leben aufkommen miissen, die Gesellschaft er-
wartet, dasssiesich fir Kinder entscheidet, sie mussfiir die Al-
teren sorgen und sie mussim Hinblick auf den internationalen
Wettbewerb leistungskraftig und wettbewerbsféhig sein. Des-
halb wird es so wichtig sein, dass wir dafir geeignete Bedin-
gungen schaffen, sich entscheiden und sagen zu koénnen:
Deutschland ist ein Land, wo ich mich engagieren kann, woich
Leistung zeigen kann, wo ich mich fir das Gemeinwohl ein-
setzen kann und wo dies auch akzeptiert wird.

Deshalb fur Ihre Tétigkeiten und die Ihrer Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter ein herzliches Dankeschon! Ich wiinsche uns
weiterhin gute Gesprache, manchmal auch kontroverse Ge-
spréche, und ansonsten eine gute Entwicklung fir die gesamte
Bundesrepublik Deutschland!

Dr. Gerd Landsherg, Deutscher Sadte- und Gemeindebund DSIGB, Berlin

Wettbewer bsfahigkeit deslandlichen Raumsdurch

Breitbander schliel3ung starken

Die Wettbewerbsfahigkeit der Bundesrepublik Deutschland
und ihrer Regionen hangt entschei dend vom schnellen Auf- und
Ausbau der Breitbandtechnol ogien ab. Wenngleich die Zahl von
Breitbandinternetanschliissen in den vergangenen Jahren in
Deutschland stark gestiegen ist, muss festgestellt werden, dass
insbesondere in landlichen Bereichen, aber auch in Randlagen
der Stadte der Zugang zu dieser Schliisseltechnologie des ein-
undzwanzigsten Jahrhunderts noch zu oft fehlt. Ein andauern-
desund ausgeprégtes Kommunikationsinfrastrukturgefalle zwi-
schen Ballungsréaumen und landlichen Gebieten ist jedoch aus
gesellschafts- und wirtschaftspolitischer Sicht nicht hinnehm-
bar.

Der Deutsche Stédte- und Gemeindebund setzt sich seit ge-
raumer Zeit fUr eine Verbesserung der Breitband- Versorgung
des landlichen Raums ein. So wurde in Kooperation mit dem
Verband der Anbieter von Telekommunikations- und Mehr-
wertdiensten (VATM) ein Umfragekonzept entwickelt, das da-
rauf abzielt, den politi schen Entscheidern auf Bundes-, Landes-
und kommunaler Ebene sowie den Telekommunikationsanbie-
tern moglichst vollsténdige | nformationen zu jeder un- oder un-
terversorgten Gemeinde hinsichtlich ortsbezogener Wirt-
schaftsdaten, topographischer Merkmale zur Verfligung zu stel-
len. Die derzeit laufende Umfrage hat zum Méarz 2009 bereits
Uber 1900 Datensétze erbracht, die Uber das Breitbandportal des
Bundeswirtschaftsministeriums abrufbar sind. Im Mai 2008 hat
der DStGB in Kooperation mit der Deutschen Telekom AG das
Projekt ,, Mehr Breitband fir Deutschland” ins Leben gerufen.
Im Rahmen dieser Initiative werden den betroffenen Kommu-
nen Informationen Uber Fordermdglichkeiten, Kooperations-
modelle und neue technische L 6sungen zur Verfligung gestelIt.

Aulerdem veranstaltet der DSIGB im Rahmen dieses Projek-
tesin ausgewahlten Landkrei sen regional e Workshops zum The-
maBreitband undinformiert auf diese\Weise Birgermeister und
Wirtschaftsforderer aus betroffenen Stédten und Gemeinden
Uber M6glichkeiten der Versorgung mit schnellen Internetan-
schllissen. Dartiber hinaus wirkt der DStGB in verschiedenen
Arbeitsgruppen zur Schaffung flachendeckender Breitbandan-
bindung mit und stellt schriftlich und auf seiner Homepage re-
gelmafdig aktuelle einschlégige Informationen zur Verfligung.
Er begrifdt nachhaltig, dassdie Bundesregierung zahlreiche sei-
ner Forderungen und Vorschl&gein ihre Breitbandstrategie auf-
genommen hat. Ausgehend von der gegenwartigen Diskussion
um eine zielflhrende Breitbandstrategie erachtet der DStGB
folgende Maf3nahmen a's vordringlich:

1. Informationstechnische Chancengleichheit

Die zeitnahe Versorgung des landlichen Raums mit Breit-
bandinternetverbindungen bedarf der gemeinsamen Anstren-
gung aler beteiligten | nteressengruppen. Der Deutsche Stadte-
und Gemeindebund appelliert deshalb an Bund, Lander und
Wirtschaft, jetzt parteilibergreifend alle Kréfte zu mobilisieren
und zu biindeln, um die Breitbandkluft zwischen Stadt und Land
zu beseitigen und eine flachendeckende, leistungsféhige Breit-
bandinfrastruktur auch in den landlich gepragten Regionen
Deutschlands zu schaffen.

2. Vorhandene I nfrastruktur nutzen

Bund, Lander und Kommunen miissen bereit sein, ihre vor-
handene breitbandrel evante Infrastruktur fir die Mitnutzung frei
zu geben, um auf diesem Wege unnétige Erschliefdungskosten
zu vermeiden sowie Synergieeffekte zu erreichen. So verfiigen
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etwaBMVBS, BMVg und BMI Uber eigene teils weit reichen-
de Glasfaserinfrastruktur und Leerrohrkapazitét. Auch Stadte
und Gemeinden verfligen Uber Potentiale zur infrastrukturellen
Erschlieffung. So kénnen etwa Abwasserkanale fir die Verle-
gung von Glasfaserkabeln genutzt oder Standorte fir Anlagen
zur funktechnischen Ubertragung von Datensignalen zu Verfu-
gung gestellt werden.

3. Infrastrukturatlas

Um vorhandene Infrastruktur fur den flachendeckenden
Breitbandausbau sinnvoll nutzen zu kdnnen, missen die ent-
sprechenden Informationen den Infrastruktur schaffenden Un-
ternehmen bekannt sein. Deshalb ist eine zusammenfassende
Datenbank aller nutzbaren breitbandrel evanten Anlagen unver-
zichtbar. Diese kann sich jedoch nicht allein auf die Erfassung
von Einrichtungen in offentlich-rechtlicher Tragerschaft be-
schrénken, sondern muss auch die Kommunikationsnetze von
Privatunternehmen wie z. B. der Deutsche Bahn AG, der Deut-
sche Post AG sowie der in Deutschland vorhandenen Energie-
versorgungsunternehmen umfassen. Selbstverstandlich miissen
in die Datenbank auch die Netze der Telekommunikationsun-
ternehmen aufgenommen werden.

4. Baustellendatenbank

Um Kostenvorteile beim Flachenausbau des Breitbandinter-
nets zu erzielen, kann es sinnvoll sein, im Zuge von Baumal3-
nahmen an und auf 6ffentlichen Stral3en und Wegen sowie fis-
kalischen Grundstticken der &ffentlichen Hand L eerrohrkapa-
zitéten zu schaffen. Es sollte daher eine zentrale Erfassung al-
ler relevanten Bauvorhaben stattfinden, die idealerweise mit
dem Datenbestand des Infrastrukturatl asses in praxistauglicher
Wei se verkniipft werden sollte.

5. Konjunkturpaket 11 fir Breitbandausbau nutzen

Esgilt, die den Landern fur den Investitionsschwerpunkt In-
frastruktur (speziell den informationstechnischen Ausbau der
kommunalen Infrastruktur) zur Verfligung gestellten Mittel ziel-
gerichtet einzusetzen. Hierbei solltejedoch nicht alleindie Zah-
lung verlorener Zuschisse zur Schlief3ung von Wirtschaftlich-
keitsliicken bei Erschlielungsmaldnahmen der Infrastruktur
schaffenden Unternehmen im Vordergrund stehen. Annghernd
90% der Breitbandausbaukosten resultieren aus Grabungs- und
Verlegungsarbeiten. Eine Reduzierung der Ausbaukosten durch
gezielte Forderung von Baumal3nahmen zur Verlegung von
Leerrohren im Rahmen schneller und unkompliziert wirkender
Sonderférderprogramme kann die Wirtschaftlichkeit der Breit-
banderschlieffung landlicher Raume wesentlich beglinstigen.

6. Verfahrensvereinfachung

Angesichts der zu verzeichnenden Zuriickhaltung der Kom-
munen bei der Inanspruchnahme bestehender Férderprogram-
me der Lénder ist es sinnvoll, wenn die Lander sich in diesem
Zusammenhang entschlief3en, die Notwendigkeit kommunaler
Komplementérfinanzierung zu streichen oder zumindest stark
zuriick zu fahren. Dariiber hinausist - im Rahmen des gemein-
schaftsrechtlich Méglichen - auch eine Vereinfachung der For-
derrichtlinien anzustreben.

7. Digitale Dividende

Rundfunkfrequenzen zwischen 790 und 862 MHz sind grund-
sétzlich fir breitbandige M obilfunkanwendungen und damit den
Flacheneinsatz geeignet. Die Lander sind aufgefordert, die im
Zuge der Umstellung des Rundfunks frei gewordenen Kapa-
zitaten verfugbar zu machen. Zwar liefern mobile Ubertra-
gungstechniken generell weniger Bandbreite als leitungsge-
bundene I nternetanbindungen. Mit Sicht auf die zligige Breit-
banderschlief3ung desléndlichen Raums sind diese dennoch ak-
tuell zu begriiRen, wenngleich sie langfristig nur as Uber-
gangsldsung betrachtet werden kénnen. Unter dieser Voraus-
setzung ist es verniinftig und konsequent, die mdglichen Po-
tentiale der Digitalen Dividende durch rasche Aufstellung ei-
nes Frequenznutzungsplans und der Durchfiihrung eines Ver-
gabeverfahrens so zeitnah wie moglich auszuloten. Allerdings
ist zu verlangen, dass bei der Versteigerung der Nutzungsrech-
te (andersasim Zusammenhang mit UM TS oder WIMAX, die
den landlichen Raum nach wie vor weitgehend aussparen) die
Schlief3ung von Versorgungsl ticken al's mal3gebliches Vergabe-
kriterium den Vorzug vor monetéren Interessen erhélt.

8. Investitionsfreundlicher Regulierungsrahmen

Das rasant zunehmende Kommunikationsinfrastrukturgefal -
|e zwischen Ballungsrdumen und weniger stark besiedelten Re-
gionen zeigt, dass die derzeitige Regulierungspolitik der Ent-
faltung der Marktkréfteim Telekommunikationsbereich inland-
lichen un- oder unterversorgten Gebieten entgegensteht. Esist
in der Tat nicht von der Hand zu weisen, dass das Prinzip des
diskriminierungsfreien Netzzugangs, bei allen unbestreitbaren
Vorzugen im Allgemeinen, unter dem Gesichtspunkt fléachen-
deckenden Infrastrukturaufbaus auch prohibitive Wirkung ent-
falten kann. Anders als beispielsweise im Bereich des Strom-
oder Gasmarktes kann der Telekommunikationsmarkt im Seg-
ment breitbandiger Internetversorgung nicht auf eine flachen-
deckende Infrastruktur aufsetzen. Der Deutsche Stadte- und Ge-
meindebund fordert deshalb die Bundesregierung auf, nach We-
gen zu suchen, Ubermaf3ige Belastungen fr I nfrastruktur schaf -
fende Unternehmen zu vermeiden und in diesem Zusammen-
hang anreizorientierte sowieinvestitionsfordernde und zugleich
wettbewerbsneutrale Regulierungsinstrumente stérker zu betonen.

9. Bundesbreitbandkompetenzzentrum

Nachdem bereits in zahlreichen Léandern gute Erfahrungen
mit zentralen Ansprechpartnern fir Fragen im Zusammenhang
mit Breitbandinternetverbindungen gesammelt wurden, unter-
stitzt der Deutsche Stadte- und Gemeindebund die Einrichtung
eines Breitbandkompetenzzentrums auf Bundesebene im
Grundsatz. Er mahnt aber an, dieses von Anfang an als Ergan-
zung und nicht als Konkurrenzinstitution zu bereitsin den Lan-
dern bestehenden Einrichtungen oder Initiativen zu konzipie-
ren.

10. Kommunen dauer haft einbinden

Der Deutsche Stadte- und Gemeindebund bietet an, dasBM-
WIT im Themenkomplex Breitband weiterhin bei kommunal-
relevanten MalRnahmen der Offentlichkeitsarbeitsarbeit zu un-
terstiitzen. DafUr ist esjedoch notwendig, den Sachverstand des
Verbandesin allen relevanten Arbeitskrei sen angemessen zu Ra-
te zu ziehen.
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§2 AVBWasserV; 88433, 631 BGB
Kundenbeziehung des Ver sor gungsunternehmens mit
dem Grundstiickseigentiimer bei bestehendem Vertrag
mit dem Grundstucksnutzer

Ein Vertrag tUber die Erbringung von Ver- und Entsor-
gungsleistungen fir ein Grundstiick kommt dann nicht
durch Annahme einer sog. Realofferte mit dem Grund-
stlickseigentimer zustande, wenn das Ver sorgungsunter -
nehmen diese Leistungen gegeniiber einem Dritten (hier:
Grundstuicksnutzer) aufgrund eines mit diesem bestehen-
den Vertrages erbringt (st. Rspr., zuletzt Senatsbeschluss
vom 15. Januar 2008 — V111 ZR 351/06, WuM 2008, 139).
Dafir ist esohne Bedeutung, ob der mit dem Dritten beste-
hende Vertrag ausdriicklich oder konkludent geschlossen
ist.

(BGH, Urteil vom 10.12.2008 — V11 ZR 293/07)

1 Zum Sachverhalt: Die Beklagte ist seit Sommer 2001 Ei-
gentimerin des Grundstticks H.-StralRe in B. Die Kl&gerin ver-
sorgt das Grundsttick mit Trinkwasser und entsorgt das auf dem
Grundstiick anfallende Schmutz- und Niederschlagswasser. Sie
beansprucht von der Beklagten, die sie auf Grund deren Ei-
gentumerstellung als ihre Vertragspartnerin ansieht, fir die im
Zeitraum von Dezember 2004 bis September 2005 auf pri-
vatrechtlicher Grundlage erbrachten Ver- und Entsorgungslei-
stungen L eistungsentgelte in Hohe von insgesamt 80 725,97 €.
Die betreffenden Entgelte hatte die Kl&gerin - wie schon in der
Zeit davor - der Grundstticksmieterin, der inzwischen insol-
venten C. GmbH (im Folgenden: C.), ohne Beteiligung der Be-
klagten direkt in Rechnung gestellt.

2 DasLandgericht Berlin hat die Beklagte antragsgemald zur
Zahlung verurteilt. Das Kammergericht hat die Berufung der
Beklagten zurtickgewiesen. Hiergegen wendet diesesich mitih-
rer vom Senat zugel assenen Revision.

3 Ausden Grinden: Die Revision ist begriindet.

4 |. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt: Die Beklagte sei
bei ihrem Grundstiickserwerb zwar nicht ausdrticklich in den
Vertrag eingetreten. Sie hafte jedoch fur die Ver- und Entsor-
gungsleistungen der Klagerin aufgrund konkludenten Vertrags-
schlusses. In dem Leistungsangebot eines Versorgungsunter-
nehmens liege regel maidig ein Vertragsangebot zum Abschluss
eines Versorgungsvertrages in Form einer Realofferte. Dieses
Angebot werde von demjenigen angenommen, der die Versor-
gungsleistungen aus dem L eitungsnetz entnehme. Zwar schei-
de ein derart konkludenter Vertragsschluss aus, wenn das Ver-
sorgungsunternehmen seine L eistungen einem Dritten aufgrund
eines mit diesem bestehenden ausdriicklichen Vertragsverhélt-
nisses erbringe. Das sai hier aber nicht gegeben, weil nach dem
unwidersprochen gebliebenen Vorbringen der Kl&gerin in der
mindlichen Verhandlung davon auszugehen sei, dass mit den
jeweiligen Eigentimern bzw. schuldrechtlich Nutzungsberech-
tigten des Grundstlicks in der Vergangenheit nie ein ausdriick-
licher Vertrag geschlossen worden sei. Dass die Klégerin die
Rechnungen in der Vergangenheit der C. Ubersandt und diese
mit Ausnahme der offen gebliebenen Rechnungen den Zah-
lungsausgleich vorgenommen habe, stehe dem nicht entgegen.
Allein die langjahrige Ubersendung der Rechnungen an den
Mieter rechtfertige noch keinen Riickschluss auf einen Vertrag
mit diesem, weil der Vertragsschluss mit dem jeweiligen Grund-
stiickseigentiimer vorgehe und eine Zahlung auch durch Dritte
erfolgen konne. Ein Ausnahmefall nach den ergénzenden Be-
dingungen der Kl&gerin zu § 2 AVBWasserV, wonach der Ver-
trag auch mit dem Nutzungsberechtigten geschlossen werden
konne, liege nicht vor, zumal sich der Eigentiimer dann zur Er-

fullung des Vertrages hatte mitverpflichten miissen. Dass bis
zum Eigentumserwerb der Beklagten eine Haftung des Vorei-
genttimers auf Grund eines durch die Entnahme oder Duldung
der Entnahme erfolgten konkludenten Vertragsschlusses be-
standen habe, stehe dem ebenfalls nicht entgegen, dadieseVer-
pflichtung durch den Ubergang des Eigentums an einen ande-
ren aufl 6send bedingt gewesen sei. Entsprechendes geltefir die
hier erfolgte Entsorgung von Schmutz- und Regenwasser.

5 |1. DieseAusfiihrungen halten der rechtlichen Uberpriifung
in einem wesentlichen Punkt nicht stand. Denn ein Anspruch
der Klagerin gegen die Beklagte auf Zahlung der Entgelte fr
die erbrachten Ver- und Entsorgungsleistungen (8433 Abs. 2,
8631 Abs.1 BGB) hangt nicht entscheidend davon ab, ob die
Kl&gerin mit der C. einen Vertrag Uber die Inanspruchnahme
dieser Leistungen ausdriicklich geschlossen hat. Esgentigt, dass
sich ein solcher Vertragsschluss - wie hier - den Umstanden
entnehmen l&sst. In solch einem Fall ist daneben fir eine ei-
genstandige, nur aus einer bestimmten Interessenlage abgelei-
tete Vertragsbeziehung zwischen der Kl&gerin und der Beklag-
ten kein Raum metr.

6 1. Das Berufungsgericht geht im Ansatz zutreffend davon
aus, dassin dem L eistungsangebot el nesVersorgungsunterneh-
mens grundsétzlich ein Vertragsangebot zum Abschluss eines
Versorgungsvertragesin Form einer sogenannten Real offerte zu
sehen ist, welche von demjenigen konkludent angenommen
wird, der aus dem L eitungsnetz des Versorgungsunternehmens
Elektrizitét, Gas, Wasser oder Fernwérme entnimmt. Durch die-
sen Rechtsgrundsatz, der im seinerzeit geltenden 82 Abs. 2 der
Verordnungen Uber Allgemeine Bedingungen fir die Energie-
und Wasserversorgung (AVBEItV, AVBGasV, AVBWasserV,
AVBFernwdrmeV) lediglich wiederholt worden ist, wird der
Tatsache Rechnung getragen, dassin der 6ffentlichen leitungs-
gebundenen Versorgung die angebotenen Leistungen vielfach
ohne ausdricklichen schriftlichen oder mindlichen Vertrags-
schluss in Anspruch genommen werden. Er zielt darauf ab, ei-
nen ersichtlich nicht gewollten vertragslosen Zustand bei den
zugrunde liegenden Versorgungsleistungen zu vermeiden (Se-
natsurteil vom 15. Februar 2006 - V111 ZR 138/05, NJW 2006,
1667 [=WuM 2006, 207], Tz.15 m.w.N.). Empfanger der im
L eistungsangebot desVersorgungsunternehmensliegenden Real -
offerte zum Abschluss eines Versorgungsvertrages ist typi-
scherweise der Grundstiickseigentiimer bzw. derjenige, der die
Verfiigungsgewalt (iber den Versorgungsanschluss am Uberga-
bepunkt auslibt. Diese Richtung kommt einem L eistungsange-
bot des Versorgungsunternehmens aber dann nicht zu, wenn
der Abnehmer der Versorgungsl eistung bereits anderweitig fest-
steht, weil dasVersorgungsunternehmen oder der Abnehmer zu-
vor mit einem Dritten eine Liefervereinbarung geschlossen ha-
ben, aufgrund derer die Leistung in ein bestehendes Vertrags-
verhdltnis eingebettet ist (zuletzt Senatsheschluss vom 15. Ja-
nuar 2008 - VII1 ZR 351/06, WuM 2008, 139 m.w.N.).

7 2. Das Berufungsgericht versteht das aus seiner Sicht auch
hier einschléagige Senatsurteil zur Stromversorgung vom 17.
Mérz 2004 (VI ZR 95/03, WPM 2004, 2450 [=WuM 2004,
354 = GUT 2004, 192 KL]) dahin, dass ein solcher konkluden-
ter Vertragsschluss durch Entnahme von Energie mit dem
Grundstlickseigentimer nur dann nicht in Betracht komme,
wenn bereits ein ausdriickliches Vertragsverhaltnis zwischen
dem Versorgungsunternehmen und einem Dritten bestehe, auf-
grund dessen die Energielieferungen erbracht wiirden. Diesriigt
die Revision zutreffend als rechtsfehl erhaft.

8 a) Die Annahme des Berufungsgerichts, der Senat habein
seinem Urteil vom 17. Mé&rz 2004 (aaO, unter 11 2 @) zum Aus-
druck gebracht, dass nur ein ausdriicklicher Vertragsschluss des
Versorgungsunternehmens mit dem Mieter der Annahme eines
konkludenten Vertragsschlusses aufgrund einer Real offerte mit
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dem Grundstiickseigentiimer entgegenstehen konne, trifft nicht
zu. Soweit esdort heildt, dass zwecks Vermeidung unterschied-
licher Versorgungsvertrége fur das gleiche Versorgungsverhélt-
nisgrundsatzlich von dem Vorrang des durch ausdrtickliche Ver-
einbarung begriindeten Vertragsverhaltni sses gegentiber einem
Vertragsabschluss durch schllissiges Verhalten auszugehen sei,
nimmt dies ersichtlich Bezug auf die dieser Entscheidung zu-
grunde liegende Sachverhaltsgestaltung, die durch einen aus-
driicklichen Vertragsschluss geprégt war. Dass der Senat Ver-
tragsverhatnissen mit Dritten, die auf andere Weise zustande
gekommen sind, eine solche Vorrangwirkung nicht beimessen
wollte, kann den Ausfiihrungen nicht entnommen werden, zu-
mal es dort auch eingangs nur heif3t, dass die Voraussetzungen
fur einen konkludenten Vertragsschluss fehlten, wenn bereits
ein Vertragsverhaltnis zwischen dem Versorgungsunternehmen
und einem Dritten bestehe, aufgrund dessen die Energieliefe-
rungen erbracht wirden (aaO). Eine Einschrénkung der Vor-
rangwirkung auf ausdriicklich begriindete Versorgungsverhalt-
nisse geht im Ubrigen auch aus spateren Entscheidungen des
Senats nicht hervor, die auf das Urteil vom 17. Mé&rz 2004 Be-
zug nehmen. Im Gegenteil heil3t es dort nur, der Senat habe be-
reitsausgesprochen, dass die Voraussetzungen flr einen konklu-
denten Vertragsschlussfehlten, wenn einVertragsverhatnis zwi-
schen dem Versorgungsunternehmen und einem Dritten beste-
he, aufgrund dessen die Energielieferungen erbracht wirden
(Senatsurteilevom 26. Januar 2005- V111 ZR 1/04, ZNER 2005,
63, unter 11 1 b, und VIII ZR 66/04, WPM 2005, 1089, unter
111 b bb).

9 b) Es besteht keine Veranlassung, die genannte Vorrang-
wirkung auf Vertragsverhaltnisse mit Dritten zu beschranken,
die ausdrucklich abgeschlossen sind. Entscheidend ist, dasssie
abgeschlossen sind, weil allein schon dadurch dem Umstand
hinreichend Rechnung getragen wird, dass eine von den Betei-
ligten ersichtlich nicht gewollte Erbringung von Versorgungs-
|eistungen ohne vertragliche Grundlage vermieden wird. Da-
gegen besteht weder Anlass noch Bedrfnis, den Grundstiicks-
eigentlmer selbst in den Fallen als (weiteren) Vertragspartner
heranzuziehen, in denen das Versorgungsunternehmen seine
L eistungen unmittelbar gegentiber e nem Grundstiicknutzer er-
bringt, es jedoch verabsdumt, diese vertragliche Leistungsbe-
ziehung in gehdriger Form zu dokumentieren. Denn fir dasZu-
standekommen einer Vertragsbeziehung zu dem Grundstiicks-
nutzer macht es keinen Unterschied, ob der Vertrag ausdriick-
lich oder konkludent geschlossen worden ist. Beide Vertrage
aufern vielmehr trotz der unterschiedlichen Art ihres Zustan-
dekommens die gleichen rechtlichen Wirkungen.

10 ¢) Dem steht nicht entgegen, dass beim Abschluss eines
Vertrages Uber die Versorgung mit Wasser und die Entsorgung
von Abwasser eine Abschluss- und Versorgungspflicht desVer-
sorgungsunternehmens nur gegeniiber dem Grundstiicksei-
gentimer besteht (Hempel in: Hempel/Franke, Recht der En-
ergie- und Wasserversorgung, Stand Oktober 2008, |11 AVB-
WasserV §2 Rdnr. 8, 15 f.), mit dem hier fir die Grundstiicks-
entwasserung sogar noch ein Anschluss- und Benutzungszwang
des Grundstiickseigentiimers nach §2 Abs. 6 Nr. 2, § 3 des Ber-
liner Betriebegesetzesvom 9. Juli 1993 (GVBI. S.319) und aus
840 Abs. 2 der Bauordnung fir Berlin idF vom 3. September
1997 (GVBI. S.421, 512) einher geht. Zwar hat der Senat bei
diesen Gegebenheiten in seinem Urteil vom 30. April 2003 (V111
ZR 279/02, WPM 2003, 1730 [=WuM 2003, 460], unter I 1 b,
3) fur die Wasserversorgung und die Grundstiicksentwasserung
ausgefiihrt, dass sich das Angebot des Versorgungsunterneh-
mens auf Erbringung von Versorgungsl eistungen typischerwei-
se an den Grundstiickseigentimer richtet, weil nur diesem ein
Anspruch auf Anschluss an die Versorgung zusteht und Was-
serversorgungsunternehmen ihreVersorgungsaufgabe durch Ab-
schluss des Wasserversorgungsvertrages mit diesem Personen-
kreis erfullen. Ebenso wird in der Kommentarliteratur betont,
dassdie Real offerte zum Abschluss einesVersorgungsvertrages
Uber die Belieferung mit Wasser, das haufig schon aus techni-
schen Griinden Uber einen einzigen Messpunkt geleitet und von

dort aus grundstiicksintern weiterverteilt werde, grundsétzlich
an den Grundsttickseigentiimer bzw. sonstige dinglich Berech-
tigte gerichtet sei und dass nur diese Personen Vertragspartner
eines durch schliissiges Verhalten lber die Belieferung eines
Grundstiicks abgeschl ossenen Wasserlieferungsvertrages wr-
den, gleich ob der Grundstlickseigentimer selbst Wasser be-
ziehe oder das Grundstiick verpachtet oder vermietet habe und
das Wasser von den Péchtern oder Mietern enthommen werde
(Hempel in: Hempel/Franke, aaO, |11 AVBWasserV §2 Rdnr.
12,14f., 18 f. mw.N.).

11 Dieseauf den Grundstiicksei gentiimer alsVertragspartner
weisende Ausgangslage besteht jedoch dann nicht, wenn ge-
genlaufige Auslegungsgesichtspunkte vorliegen, die untber-
sehbar in eine andere Richtung weisen (vgl. auch Hempel in:
Hempel/Franke, aa0, AV BWasserV § 2 Rdnr. 21). Hierzu gehort
der Fall, dass das Versorgungsunternehmen tber die fir das
Grundstiick erbrachten L ei stungen ungeachtet einer an sich nur
gegenuber dem Eigentiimer bestehenden Abschluss- und Ver-
sorgungspflicht eigenstandig mit einem Grundstiicksnutzer ab-
schliefdt. Dabei steht es gleich, ob dies ausdriicklich oder durch
schlussiges Verhalten geschieht, wenn und soweit nur erkenn-
bar bleibt, dass der Nutzer selbst Vertragspartner und nicht le-
diglich Rechnungsempfanger zum Zwecke einer aus Vereinfa-
chungsgrunden praktizierten Direktabrechnung sein soll. Ein
etwaiger Wille des Versorgungsunternehmens, zumindest da-
neben auch stets mit dem Grundstiickseigentiimer abzusch-
lieffen, bleibt dagegen unbeachtlich, solange mit diesem nicht
eigens Entsprechendes vereinbart ist.

12 3. Das Berufungsgericht hat sich, von seinem Standpunkt
ausfolgerichtig, mit der danach entscheidungserheblichen Fra-
ge nicht mehr befasst, ob zwischen der Kléagerin und der C. ein
Vertrag Uber dieerbrachten Ver- und Entsorgungsl eistungen zu-
mindest durch schlissiges Verhalten zustande gekommen ist.
Eine Zuruickverwei sung kommt indessen nicht in Betracht, weil
die Sache im Sinne der Klageabweisung entscheidungsreif ist
(8563 Abs. 3 ZPO). Der Senat kann die unterbliebene Ausle-
gung der fur einen konkludenten Vertragsschluss zwischen der
Klagerin und der C. sprechenden Umstande selbst nachholen,
weil die hierzu erforderlichen tatséchlichen Feststellungen ge-
troffen und weitere Feststellungen nicht zu erwarten sind (vgl.
BGH, Senatsurteil vom 13. Juni 2007 - VII1 ZR 387/04, NJW-
RR 2007, 1309 [=WuM 2007, 443 = GuT 2007, 315KL], Tz.10;
Urteil vom 5. Oktober 2006 - |11 ZR 166/05, NJW 2006, 3777,
Tz. 12, jew. mw.N.).

13 Danach hat die Klagerin nur mit der C., nicht hingegen
(auch) mit der Beklagten ein Vertragsverhdtnis begriindet. Die
Kl&gerin hat die von ihr erbrachten Ver- und Entsorgungslei-
stungen die ganze Zeit Uber ausschlief3lich direkt gegentiber der
C. abgerechnet, die diese Leistungen mit Ausnahme der hier
streitigen Rechnungsbetrége auch bezahlt hat. Sie hat der C. in
diesem Zusammenhang ein eigenes Vertragskonto eingerichtet
und eine eigene Vertragskontonummer zugeteilt, wie sie nach
einem von ihr beigefligten Erlauterungsschreiben , alle Kunden
der Berliner Wasserbetriebe haben*. Siehat die C. dabei als,,ih-
re Kundin“ angesprochen und in weiteren Erl&uterungsbl étern
der an sie gerichteten Rechnungen auf eine Speicherung der
»aus dem bestehenden Vertragsverhdltnis* anfallenden Daten
hingewiesen. Dass sie die C. nur al's Rechnungsempfanger fur
einen hiervon abweichenden Grundsttickseigentiimer oder as
Mitverpflichtete neben diesem ansehen wollte, hat sie dagegen
nirgends zum Ausdruck gebracht. Ebenso wenig ist ersichtlich,
dass die Kl&gerin sich jemals an die Beklagte zwecks Begriin-
dung einer eigenen Kundenbeziehung gewandt oder ihr geson-
derte Rechnungen Ubersandt hat. Vor diesem Hintergrund hat
der Umstand, dassin den der C. gestellten Rechnungen als Be-
zugsgegenstand der berechneten L eistungen jeweils das Grund-
stiick benannt war, lediglich |eistungsbeschreibenden Charak-
ter. Eine Aussage zu einem anderen oder weiteren Vertrags-
partner der erbrachten Leistungen liegt darin nicht.

14 111. Dahiernach nur zwischen der Klégerin und der C. ein
Vertragsverhdtnis Uber die erbrachten Ver- und Entsorgungs-
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leistungen begriindet worden ist, fehlt es an einer rechtlichen
Verpflichtung der Beklagten zur Zahlung der hier streitigen Be-
trége. Dasangefochtene Urteil kann deshalb keinen Bestand ha-
ben. Esist auf die Revision der Beklagten vielmehr unter Aban-
derung des erstinstanzlichen Urteils aufzuheben, und die Kla-
geist abzuweisen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8535 BGB
) Gewer beraummiete;
Ubernahme der Mietraume und des Betriebs;
Physiother apie-Praxis

Zu Miete und Ubernahme der Gewerber dume zum Be-
trieb einer Praxis fur Physiotherapie neben der Ubernah-
me des Betriebs von der friheren Mieterin.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 14.5.2008 — X1 ZR 171/06)

1 Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin verlangt von dem Beklag-
ten - nach fristloser Kiindigung des Mietvertrages wegen Zah-
lungsverzugs - Zahlung rucksténdiger Miete fir die Zeit von
Dezember 2004 bis August 2005, Zahlung einer Kaution und
Raumung des Mietobjekts.

2 Mit Vertrag vom 22. September 1994 vermietete die K1&
gerin an Frau S. Gewerberdume zum Betrieb einer Praxis fur
Physiotherapie. Frau S. und der Beklagte zeigten der Klagerin
mit Schreiben vom 9. Juli 2001 an, dass nunmehr der Beklag-
te Praxisinhaber sei und kiinftig jeglicher Schriftverkehr tiber
diesen gefiihrt werden solle. Frau S. sei a's angestellte fachli-
che Leiterin weiterhin in der Praxis tétig.

3 Am 1. Februar 2004 schlossen die Parteien einen Mietver-
trag Uber die Praxisrdume. Ab Dezember 2004 stellte der Be-
klagte die bis dahin von ihm erbrachten Mietzahlungen ein.

4 Der Beklagte verweigert die Zahlung und Raumung mit
der Begriindung, die Klagerin habe ihm im Hinblick auf das
Mietverhdtnis mit Frau S. den Gebrauch der Mietsache nicht
verschaffen kdnnen.

5 Das Landgericht Dessau hat den Beklagten zur R&umung
und bisauf einen Tell der Betriebskostenvorauszahlung und der
Zinsforderung antragsgemal3 zur Zahlung verurteilt. Auf die Be-
rufung des Beklagten hat das Berufungsgericht [OLG Naum-
burg] die Klage abgewiesen. Es hat die Revision nicht zugel as-
sen. Dagegen richtet sich die Nichtzulassungsbeschwerde der
Klagerin, mit der sie die Zulassung der Revision und die Wie-
derherstellung des landgerichtlichen Urteils erstrebt.

6 Ausden Grunden: |I. Dasangefochtene Urteil ist nach § 544
Abs. 7 ZPO aufzuheben. Die statthafte und auch im Ubrigen
zulssige Nichtzulassungsbeschwerde ist begriindet, denn das
Berufungsgericht hat bei seiner Entscheidung Teile des unter
Beweisgestellten und hinreichend substantiierten Sachvortrags
der Kl&gerin Ubergangen und damit deren Anspruch auf recht-
liches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG) verletzt (vgl. Senatsbeschluss
vom 1. Juni 2005 - XII ZR 275/02 - NJW 2005, 2710).

7 1. Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, die Kl&
gerin habe keine Umstande vorgetragen, aus denen sich erge-
be, dass der Beklagte die Rdume in Besitz genommen habe.

8 Dabel hat es- wiedie Nichtzulassungsbeschwerde zu Recht
rugt - den unter Beweis gestellten Vortrag der Klagerin, der Be-
klagte habe die Mietraume bereitsvor Vertragsabschlusstatséch-
lich genutzt, Ubergangen. Es hat dartiber hinaus den unter Be-
weis gestellten Vortrag der Kl&gerin, wonach die Zeugin S as
Angestellte des Beklagten diesem den Besitz an den Praxis-
raumen vermittelt habe, unberticksichtigt gelassen.

9 Schliefdlich hat das Berufungsgericht - wie die Nichtzu-
lassungsbeschwerde weiter zu Recht rlgt - bei der Annahme,
die Klé&gerin habe keine ausreichenden Ankniipfungstatsachen
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vorgetragen, aus denen sich eine Inbesitznahme der Raume
durch den Bekl agten ergebe, deren Vortrag unberlicksichtigt ge-
lassen, dass dem Beklagten - ausweislich des Mietvertrages -
die Schltissel fir die Mietraume Ubergeben worden seien.

10 2. Der Rechtsstreit war deshalb gemaR §544 Abs. 7 ZPO
zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsge-
richt zurtickzuverweisen.

11 Der Senat weist darauf hin, dassin dem Schreiben der Frau
S andieKl&gerin vom 28. Oktober 2005 zum Ausdruck kommt,
dass Frau S. von der Beendigung des zwischen ihr und der K&
gerin abgeschlossenen Mietvertrages spéatestens seit dem 1. Au-
gust 2004 ausgeht. Da auch die Kl&gerin den mit Frau S. abge-
schlossenen Mietvertrag fir beendet halt, kommt eine konklu-
dente Aufhebung in Betracht.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88123, 142, 535 BGB
Gewerberaummiete; Ladenlokal; Offenbar ungspflicht
des Mietinteressenten Uber offentlichkeitswirksames
Warensortiment; SzeneTextilien der Marke
»Thor Steinar”; rechtsextreme Szene;
Lage der Geschaftsraume; Charakter des
Geschéftshauses; ,, Hundertwasser-Haus* Magdeburg

Ein Mietinteressent, der beabsichtigt, in bevorzugter In-
nenstadtlage einer L andeshauptstadt ein L adengeschéft an-
zumieten und dort dasWarensortiment einer Marke anzu-
bieten, diein der Presseberichter stattungin Zusammenhang
mit der rechtsextremen Szenegebracht wird, mussdem Ver -
mieter bei den Vertragsverhandlungen die Marke des Wa-
rensortiments ungefragt mitteilen.

(OLG Naumburg, Urteil vom 28.10. 2008 —9 U 39/08)

Zum Sachverhalt: Die Klagerin macht gegen den Beklagten
einen Anspruch auf Raumung eines Ladengeschéfts geltend.
Mit Vertrag vom 1. 6. 2007 vermietetedie C. Immobilien GmbH
& Co. KG, vertreten durch die Klagerin, dem Beklagten diein
dem Objekt Breiter Weg 10 in Magdeburg gelegenen, als Ge-
werbe 0.02 bezeichneten Raume im Erdgeschoss. Die C. Im-
mobilien GmbH & Co. KG ist Eigentiimerin des Objekts. Sie
und die Klagerin sind mit dem katholischen Bistum Magde-
burg verbunden. Das Anwesen Breiter Weg 10 war von dem
Kinstler Friedensreich Hundertwasser entworfen worden; esist
als ,Die Grune Zitadelle von Magdeburg* oder a's,, Hundert-
wasser-Haus' bekannt. Das Mietverhdltniswurde gemaR § 2 des
Vertrages fur die Dauer von 3 Jahren, beginnend am 1. 8. 2007,
fest abgeschlossen.

GeméR 81 Nr.4 des Mietvertrages erfolgt die Vermietung
zum Zweck ,Verkauf und Vertrieb von Textilien und Sortimen-
tenim Outdoorbereich®; dem Vertrag ist alsAnlage 5 eine Sor-
timentdliste beigefligt, die Bestandteil des Vertrages ist. Diese
Sortimentsliste enthélt allgemeine Angaben zu dem beabsich-
tigten Verkauf von Textilien und Bekleidungsartikeln. Der Be-
klagte, der Geschéftsfiihrer der M. GmbH war, beabsichtigte
bereits zur Zeit des Vertragsschlusses, in den Mietraumen weit
Uberwiegend dasvon der M. GmbH vertriebene Warensortiment
der Marke ,Thor Steinar* anzubieten; ein Hinweis auf diese
Markeist in der Sortimentsliste nicht enthalten.

Am 20.7.2007 wurden die Gewerberdume dem Beklagten
Ubergeben. Am 25. 7. 2007 wurde die Kl&gerin von Mietern da-
riber in Kenntnis gesetzt, dass in der Offentlichkeit behauptet
werde, dasvom Beklagten angebotene Warensortiment der Mar-
ke, Thor Steinar sei der rechten Szene zuzuordnen. Daraufhin
fand am 26.7.2007 ein Gespréch zwischen dem geschéfts-
fUhrenden Griindungskommanditisten der Eigentimerin N. D.
und dem Beklagtenin Anwesenheit der ZeugenDr. R. L., G. N.
und A. K. statt. Bei dem Gesprach ging es um einen Verzicht
des Beklagten auf die Eréffnung des Ladens oder auf den Ver-
trieb des Warensortiments der Marke ,Thor Steinar*. Der Zeu-
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ge D. schlug vor, eine Erklérung fir den Beklagten vorzube-
reiten, die dieser unterzeichnen moge; die Erklérung sollte in
einer Pressekonferenz verlesen werden.

Am 27.7.2007 fand ein Gesprach des Beklagten mit Vertre-
tern der Kl&gerin und deren Rechtsanwalt J. S. statt. Im Nach-
gang zu dieser Besprechung unterzeichnete der Beklagte as
Mieter folgende , Erklérung zum Mietvertrag® mit der C. Im-
mobilien GmbH & Co. KG:

» 1. Vermieterin und Mieter sind Uber einen Gewerberaum-
mietvertrag vom 01. 06. 2007 Uber dieim Erdgeschossder Lie-
genschaft Breiter Weg 10, 39104 Magdeburg, gelegene Einheit
0.02 zu einer Grof3e von 67,82 m2 mietvertraglich miteinander
verbunden.

2. In Zusammenhang mit diesem Mietverhdltnis erklart der
Mieter, dass von dem von ihm betriebenen Gewerbe keine ver-
fassungsrechtlich relevanten Aktivitéten ausgehen. Des weite-
ren erklart der Mieter, dass er rechts- oder linksextremistische
Parteien oder Gruppierungen finanziell nicht unterstiitzt und
dies auch in Zukunft nicht tun wird.”

Die Erklarung wurde auf3er vom Beklagten auch durch
Rechtsanwalt S. unterzeichnet. Sie wurde am 27. 7. 2007 durch
Vertreter der Eigentimerin auf einer Pressekonferenz verlesen.

Ebenfalls am 27.7. 2007 ertffnete der Beklagte sein Laden-
geschéft. Anlésslich der Eréffnung Uberreichte der geschéfts-
fuhrende Griindungskommanditist der Vermieterin N. D. dem
Beklagten als Geschenk ein Bild von Friedensreich Hundert-
wasser.

Mit Schreiben vom 27. 7. 2007 kundigte die Klagerinim Na-
men der Eigentimerin den Mietvertrag aus wichtigem Grund
mit sofortiger Wirkung. Nachdem der Beklagte die mangelnde
Bevollméchtigung der Kl&gerin durch die Eigentimerin geriigt
hatte, wiederholte sie die Kiindigung unter Vollmachtsvorlage
mit Schreiben vom 2. 8. 2007; in diesem K tindigungsschreiben
erklarte dieKl&gerin vorsorglich auch dieAnfechtung desMiet-
vertragesim Namen der C. Immobilien GmbH & Co. KG.

Die C. Immobilien GmbH & Co. KG trat ihren R&umungs-
und Herausgabeanspruch gegen den Beklagten durch auf den
2.8.2007 datierte schriftliche Vereinbarung an die Kl&gerin ab.

Die Klagerin hat behauptet, am Ende der Vertragsverhand-
lungen seien fir sie keinerlei Auffélligkeiten im Zusammen-
hang mit dem beabsichtigten Betrieb des Ladengeschéfts durch
den Beklagten erkennbar gewesen. Sie sei davon ausgegangen,
dass der Beklagte im Objekt unverfangliche Textilien und Sor-
timente aus dem Outdoorbereich anbieten werde. Das Sortiment
der Marke, Thor Steinar* werde jedoch sehr bevorzugt vonAn-
hangern und Mitgliedern der rechtsradikalen Szene gekauft, ge-
tragen und a's Erkennungssymbol fiir die Zugehorigkeit zur
rechten Szene genutzt. Erst kurz vor der Eréffnung des Ge-
schéfts sei fur die Kl&gerin erkennbar gewesen, dass der Be-
klagte das Sortiment der Marke , Thor Steinar* anbieten werde.

DieKl&gerin ware aus eigener Uberzeugung und im Hinblick
auf die Personlichkeit des Kunstlers Friedensreich Hundert-
wasser unter keinem Umstand bereit gewesen, mit dem Be-
klagten oder einem von diesem beauftragten Vertreter einen
Mietvertrag abzuschlief3en, wenn ihr aufgrund ihrer ausdrtick-
lichen Anfrage eine inhaltlich korrekte Sortimentsliste Uberge-
ben worden wére oder wennihr bekannt gewesen wére, dass auf
der Mietflache das Sortiment der Marke , Thor Steinar” ange-
boten werden solle.

Dem Beklagten seien die Verbindung der Klagerin mit dem
katholischen Bistum Magdeburg und erst recht die Stellung des
Mietobjekts, einesvon Friedensrei ch Hundertwasser entworfe-
nen Hauses, bekannt und bewusst gewesen. IThm sei auch be-
wusst gewesen, dassdie Kl&gerinim Fall der wahrheitsgemalien
Mitteilung desVertriebsvon Textilien der Marke, Thor Steinar*
nicht zum Abschluss des Mietvertrages bereit gewesen wére.
DasWarensortiment des Bekl agten sorgein dem Mietobjekt seit
der Er6ffnung des Ladens fur Unruhe.

Die Klagerin hat gemeint, nach der wirksam erklarten An-
fechtung samtlicher Erkl&rungen im Zusammenhang mit dem
Abschluss des Mietvertrages vom 1.7.2007 sei der Beklagte
zur Raumung des Objekts verpflichtet, da er bel den Vertrags-
verhandlungen bewusst unvollstandige A ngaben gemacht habe.
Einem Mieter obliege wie einem Vermieter grundsétzlich eine
Aufklérungspflicht hinsichtlich der Umsténde und Rechtsver-
haltnisse, die von besonderer Bedeutung fir den Entschlussdes
Vertragspartners zur Eingehung des Vertrages seien.

Die schriftliche Erklarung vom 27.7.2007 sei ausschlief?-
lich vom Beklagten abgegeben worden; die Klagerin oder die
Eigentimerin sei nicht beteiligt gewesen. Die Unterschrift des
Rechtsanwalts S. stellelediglich eine Bestétigung der Erkl&rung
desBeklagten dar. Mit den Gesprachen vom 26. und 27. 7. 2007
sei keine Aufgabe der berechtigten Position der Klagerin ver-
bunden gewesen. Eine Vereinbarung Uber die Fortsetzung des
Mietverhaltnisses sei nicht zustande gekommen.

Das Verhalten des Anfechtungsberechtigten dirfe nur dann
als stillschweigende Kundgabe eines Bestétigungswillens ge-
wertet werden, wenn jede andere den Umstanden nach einiger-
mal3en verstandliche Deutung dieses Verhaltens ausscheide.

Der Beklagte hat bestritten, die Klagerin tber das von ihm
angebotene Sortiment getauscht zu haben. Er hat gemeint, fir
die von der Kl&gerin erklérte Anfechtung und die Kindigung
bestehe keine Grundlage, weil er die Kl&gerin stets tber alle
Umsténdeinformiert habe, hinsichtlich derer die KlagerinAus-
kunft begehrt habe. Die Kl&gerin habe - was unstreitig ist - nicht
konkret abgefragt, welche Kleidungsmarken der Beklagte zu
verkaufen beabsichtige.

Die vom Beklagten vertriebenen Textilien seien unverfang-
lich. Die Uberreichte Sortimentsliste entspreche den Gblichen
Angaben, dieim Zusammenhang mit dem Abschluss eines Tex-
tiliengeschéfts erteilt wirden. Insbesondere sei esuniiblich, die
jeweils zum Verkauf beabsichtigte Modemarke zu benennen.

Dem Beklagten sei bei Aufnahme der Vertragsverhandlun-
gen nicht bekannt gewesen, dass die Klagerin und die von ihr
vertretene Eigentlimerin eng mit dem katholischen Bistum Mag-
deburg verbunden seien.

Der Beklagte hat gemeint, die Kl&agerin sei nicht berechtigt
gewesen, das Mietverhdltnis wegen arglistiger Tauschung an-
zufechten. Mit der Unterzeichnung der Zusatzerklérung durch
Rechtsanwalt S. habe die Kl&gerin zum Ausdruck gebracht, dass
siein Kenntnis aller nunmehr im Rahmen der Klage behaupte-
ten Umsténde bereit gewesen sei, das Mietverhdltnis mit dem
Beklagten fortzusetzen. Es habe Einversténdnis bestanden, dass
das Warensortiment bestehen bleiben kdnne, wenn sich der Be-
klagte im Rahmen der vorbereiteten Erklarung erklére.

Hinsichtlich weiterer Einzel heiten des erstinstanzlichen Sach-
und Streitstandes wird gemé3 §540 Abs.1 Nr.1 ZPO auf die
tatséchlichen Feststellungen im angefochtenen Urteil Bezug ge-
nommen.

Das Landgericht Magdeburg hat die Geschéftsfihrerin der
Klé&gerin und den Beklagten angehort. AulRerdem hat esdie Zeu-
genA. K, N.D., J. S und G. N. vernommen. Aul3erdem hat
das Landgericht Beweis erhoben durch Vernehmung der Zeu-
ginDr.R. L.

Das Landgericht hat der Klage mit Urteil vom 13. 2. 2008
stattgegeben. Zur Begriindung hat es im Wesentlichen ausge-
fuhrt, dem Beklagten stehe aufgrund des Mietvertrages kein
Recht zum Besitz zu (88 985, 986 BGB). Die Eigentiimerin, ver-
treten durch die Klagerin, habe die Willenserklarung, die zum
Abschluss des Mietvertrages gefUihrt habe, nach 88123 Abs. 1,
124, 142, 143, 278 BGB wirksam angefochten. Eine arglistige
Tauschung liege vor; in der Sortimentdliste fehle die Marken-
bezeichnung ,Thor Steinar”. Dadurch habe der Beklagte eine
insgesamt unzutreffende Angabe Uber die beabsichtigte Ge-
schaftstétigkeit gemacht, die fir ihn erkennbar die Vermieterin
zum Abschluss des Mietvertrags veranlasst habe; in Kenntnis
deswahren Sachverhalts hétte die Vermieterin den Mietvertrag
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mit dem Beklagten nicht geschl ossen. Entscheidend fir die Re-
levanz der falschen Angabe in der Sortimentsliste sei das Bild
der Marke ,Thor Steinar” in der Offentlichkeit mit den daraus
abgel eiteten Reaktionen auf die Marke und mit den daraus sich
ergebenden negativen Ruckwirkungen auf die Wertschétzung
des Mietobjekts Hunderwasserhaus. Solche negativen Umstén-
de seien dem Vertragspartner bei Vertragsschluss mitzuteilen,
unabhangig davon, ob der Beklagte die Einschétzung der Of-
fentlichkeit teile. Unstreitig werde - fir die Offentlichkeit pré
gend - publiziert, dassdieMarke , Thor Steinar* einen ausschlief3-
lichen Bezug zur rechtsradikalen Szene habe. Auch der Beklagte
wisse, dassder Vertrieb der Marke, Thor Steinar in einem schon
aufgrund der &uRReren Erscheinung ersichtlich stadtebaulich re-
levanten Gebaude in zentraler, ansprechender Lage fir die Ent-
scheidung des Vermieters Relevanz besitze, weil dadurch die
Vermietbarkeit der anderen Objekte an Dritte, die der national -
sozialistischen Ideologie fern stiinden, erschwert werde und
die Wertschétzung des Gewerbeobjekts in der liberwiegend
dementsprechend denkenden Offentlichkeit herabgesetzt wer-
de. Dass die Vermieterin den Mietvertrag in Kenntnis der Um-
sténde mit dem Beklagten nicht abgeschlossen hétte, sei durch
die Zeugenaussagen nachgewiesen.

Eine Bestétigung des anfechtbaren Rechtsgeschéfts nach
8141 BGB sai nicht erfolgt. Die Behauptung des Beklagten, die
Partelen hétten eine Zusatzvereinbarung zum Mietvertrag ge-
schlossen, sei durch das Ergebnis der Beweisaufnahme in Zu-
sammenschau mit dem Inhalt des Schriftstiicksvom 27. 7. 2007
widerlegt. Der Beklagte habe nur einen geringen Teil der von
der Vermieterseite vorbereiteten Erklarung unterzeichnet. Das
Angebot der Kl&gerin habe er damit nicht angenommen (8150
Abs. 2 BGB). Die Unterschrift des Beklagten unter nur einen
Teil der Erklarung sei alenfalls ein neues Angebot zur Ver-
tragserganzung an die Kl&gerin, das diese jedoch nicht ange-
nommen habe. Ein den Mietvertrag bestéatigender Vertrag sei
auch ausanderen Griinden zwischen den Parteien nicht zustande
gekommen. Keine andere Bewertung ergebe sich aus dem Um-
stand, dass Rechtsanwalt S. das vom Beklagten Unterschriebe-
ne nachtréglich rechts unterzeichnet habe. Die Bestétigung der
Unterschrift des Beklagten durch Rechtsanwalt S. sei lediglich
in ,quasinotarieller Form* erfolgt. Dass Herr D. dem Beklag-
ten am Eréffnungstag ein Bild von Hundertwasser mit einem
Kreuz Ubergeben habe, erfulle nicht die Voraussetzungen des
§141 BGB. Denn es habe sich nach der glaubhaften Aussage
des Herrn D. um ein Geschenk mit Symbolcharakter gehan-
delt.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung des Beklagten.
Der Beklagte hélt an seiner Auffassung fest, dass die Klagerin
nicht zur Anfechtung des Mietvertrages berechtigt gewesen sei.
Denn er sei nicht verpflichtet gewesen mitzuteilen, welche Mo-
demarke er zu vertreiben beabsichtige, dadie Klagerinihn hier-
nach nicht gefragt habe. Das Landgericht habe keine Feststel-
lungen getroffen, weshalb fir den Beklagten erkennbar gewe-
sen sein soll, dass fir die Vermieterin wichtig sei, welche Mar-
ken zum Verkauf im Mietobjekt stehen wirden. Der Beklagte
meint, auf das Bild der Offentlichkeit komme es nicht an, weil
dieses stark subjektiv geformt sei.

Durch die Bestétigungsvereinbarung vom 27. 7. 2007 und da-
durch, dass der Zeuge D. dem Beklagten am Tag der Er6ffnung
ein Eroffnungsgeschenk zur Verfligung gestellt habe, sei dieAn-
fechtungsmdglichkeit entfallen. Zudem sei nicht bewiesen, dass
ein Mietvertrag nicht zustande gekommen wére, wenndie Mar-
keThor Steinar imVorfeld des Vertragsabschlusses benannt wor-
den wére.

Die Klagerin verteidigt das angegriffene Urteil. Sie meint,
fur eine Aufklarungspflicht des Beklagten spreche auch, dass
die AuRBendarstellung der Marke dem Beklagten bewusst ge-
wesen sei. Auf der Internetseite der Fa. M. GmbH werde - was
unstreitig ist - Uber eine unmittelbar vor Ausfertigung der Sor-
timentsliste mit der W. GmbH & Co. KG gefuhrte gerichtliche
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Auseinandersetzung berichtet. Dem Beklagten sei bekannt ge-
wesen, welche Vorwiirfe gegeniiber den Kéufern des Waren-
sortiments erhoben wiirden.

Ausden Grinden: I1. Die Berufungist zul&ssig, siebleibt aber
in der Sache ohne Erfolg. Die C. Immobilien GmbH & Co. KG
hat gegen den Beklagten einen Anspruch auf Raumung und Her-
ausgabe der streitgegenstandlichen Raumlichkeiten gemafd
§985 BGB, den die Klagerin aufgrund der in der Abtretungs-
vereinbarung vom 2. 8. 2007 enthaltenen Erméchtigung im ei-
genen Namen geltend machen kann (vgl. BGH, NJW-RR 1986,
158).

1. Die C. Immobilien GmbH & Co. KG ist Eigentiimerin der
streitgegenstandlichen Raume, der Beklagte Besitzer.

2. Der Beklagte hat kein Recht zum Besitz gemal: § 986 BGB.
Denn der Mietvertrag vom 1. 6. 2007, aufgrund dessen die C.
Immobilien GmbH & Co. KG dem Beklagten den Besitz tber-
lassen hat, ist gema3 §142 Abs. 1 BGB asvon Anfang an nich-
tig anzusehen.

a) DieKl&gerin hat im Namen und geméal3 §164 Abs.1 BGB
in Vollmacht der C. Immobilien GmbH & Co. KG den Miet-
vertragvom 1. 6. 2007 innerhalb der Jahresfrist (§124 BGB) mit
dem Schreiben vom 2. 8. 2007 gema3 §143Abs.1, Abs. 2 BGB
wirksam angefochten.

b) Die auf den Abschluss des Mietvertrages gerichtete Wil-
lenserklérung der C. Immobilien GmbH & Co. KG war geméaf}
§123 Abs.1 BGB anfechtbar, weil die Klagerin zu der Wil-
lenserklérung durch arglistige Tauschung seitens des Beklag-
ten bestimmt worden ist.

ad) Der Beklagte war, auch wenn sein eigener Sachvortrag
zugrunde gelegt wird, verpflichtet, der Kl&gerin im Zuge der
Vertragsverhandlungen selbst ohne ausdrtickliche Nachfrage
mitzuteilen, dass er weit Uberwiegend Ware der Marke ,, Thor
Steinar* zu verkaufen beabsichtige.

(1) Das Verschweigen von Tatsachen stellt dann eine Tau-
schungim Sinnevon §123 BGB dar, wenn hinsichtlich der ver-
schwiegenen Tatsachen eine Aufklérungspflicht besteht. Ent-
scheidend ist, ob der andere Teil nach Treu und Glauben unter
Ber{licksichtigung der Verkehrsanschauung redlicherwei se A uf-
klérung erwarten durfte. Grundsétzlich ist es Sache jeder Per-
tei, ihreeigenen Interessen sel bst wahrzunehmen. Es besteht da-
her keine allgemeine Pflicht, alle Umsténde zu offenbaren, die
fUr die Entschlief3ung des anderen Teilsvon Bedeutung sein kon-
nen. Unter bestimmten Voraussetzungen besteht dennoch eine
Aufklarungspflicht. Beispiel sweise missen Umstande, die fir
die Willensbildung des anderen Teils offensichtlich von aus-
schlaggebender Bedeutung sind, ungefragt offenbart werden
(Palandt/Heinrichs/Ellenberger, BGB, 67. Auflage, 8123 Rn. 5,
5a, 5b; BGH, NJW 1971, 1795, 1799).

(2) Im vorliegenden Fall trégt der Beklagte selbst vor, dass
es Presseberichterstattung gebe, die dem von ihm angebotenen
Warensortiment eine hohe Affinitét zur rechten Szene zuweise.
In der Berufungsbegriindung auf S. 11 heifdt es, dass verschie-
dene Medien, insbesondere im Pressebereich, ein bestimmtes
Bild von der Marke, Thor Steinar” zeichneten, und dassim Re-
gelfall in den entsprechenden Pressemedien die Meinungs-
aul3erung vertreten werde, die Marke , Thor Steinar* werde be-
vorzugt von Anhéngern und Mitgliedern der rechtsradikalen
Szene gekauft und getragen, und im Ubrigen wiirden die Klei-
dungsstuicke bevorzugt al's Erkennungssymbol fir die Zugeho-
rigkeit zur ,, Rechten Szene" genutzt.

In dem vom Beklagten mit der Berufungsbegriindung vor-
gelegten Artikel aus der TAZ vom 2.5.2008 heil3t es:

» Filialen der einschldgigen Ladenkette ... stof3en bel Antifa-
Gruppenwie braven Birgern jedenfalls stetsauf Protest. In meh-
reren Ful3ballstadien der neuen Bundeslander, im Bundestag
und im Landtag von Mecklenburg-Vorpommern ist es verbo-
ten, mit Kleidung des Labels , Thor Steinar* aufzukreuzen.
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Zwar |asst sich nach Aktenlage nicht feststellen, dass samt-
licheder indem TAZ-Artikel beschriebenen Erscheinungen be-
reits vor dem Abschluss des streitgegenstandlichen Vertrages
aufgetreten sind. Jedoch spricht auch nichts fur das Gegenteil.
Zumindest die W. GmbH & Co. KG a.A. hat spétestens am
27.4.2007, dso vor Abschluss des streitgegenstéandlichen Miet-
vertrages, fur Zuschauer mit Kleidung der Marke, Thor Steinar®
ein Stadionverbot verhangt, wie die Kl&gerin mit der Beru-
fungserwiderung vom 14. 8. 2008 unbestritten vorgetragen hat.

Ausoffentlich zuganglichen Quellen, etwademArtikel , Thor
Steinar* in der Internet-Enzyklopadie Wikipedia, ist ersichtlich,
dass bereits vor dem 1.6.2007 Presseberichterstattung exi-
stierte, diedie Marke , Thor Steinar* mit Rechtsextremismusin
Verbindung brachte, namlich die bel Wikipedia zitierten Arti-
kel inder ZEIT vom 23.9.2004, in der Méarkischen Allgemei-
nen Zeitung vom 5.10. 2004, inder WELT vom 13.11. 2004 und
in der TAZ vom 30.11. 2005.

Aus dem unstreitigen Vortrag der Parteien und allgemein-
kundigen Tatsachen ergibt sich mithin, dass bereits vor Ab-
schluss des streitgegenstandlichen Vertrages verschiedene 6f-
fentlichkeitswirksame Institutionen die Marke ,,Thor Steinar*
im Hinblick auf eine Nahe zum Rechtsextremi smus negativ dar-
gestellt haben und dass diese negative Auendarstellung der
Markevon einer breiten Offentlichkeit zur Kenntnis genommen
worden ist und wird.

(3) Fir den Beklagten war offensichtlich, dass das Hundert-
wasser-Haus, in dem sich die Mietréume befinden, eine Touri-
stenattraktion in bevorzugter Innenstadtiage der L andeshaupt-
stadt Magdeburg in der N&he des Domes, des Landtages und
der Staatskanzlel darstellt. Fur den Vermieter von Gewerberéu-
men in einem derartigen Objekt ist bei der Entscheidung Uber
den Abschluss eines Mietvertrages von ausschlaggebender Be-
deutung, obim Zusammenhang mit dem Mietvertrag eine Pres-
seberichterstattung zu erwarten ist, die das vom Mieter unter
einer bestimmten Marke verkaufte Warensortiment und somit
den Kéuferkreisin Zusammenhang mit der rechtsextremen Sze-
ne bringt. Mit einer derartigen Presseberichterstattung sind
zwangsl aufig erhebliche Unannehmlichkeiten verbunden. Wel -
cher Art dieseim Einzelnen sind, ist in diesem Zusammenhang
nicht entscheidend. Fest steht, dass der Vermieter aufgrund ei-
ner Presseberichterstattung, die das Mietobjekt mit der rechts-
extremen Szenein Zusammenhang bringt, selbst in den Blick-
punkt der Offentlichkeit gerat und sich mit dieser Situation aus-
einandersetzen muss. Der Vermieter hat ein schutzwirdigesn-
teresse daran, elgenverantwortlich dartiber entscheiden zu kon-
nen, ob er sich den genannten erheblichen Unannehmlichkei-
ten aussetzen will. Diese Entscheidung kann er nur treffen, wenn
ihm bei den Vertragsverhandlungen die notwendigen Informa-
tionen gegeben werden.

Angesichts der genannten Umsténde hétte der Beklagte der
Vermieterin bei denVertragsverhandlungen auch ungefragt mit-
teilen muissen, dass er weit Uberwiegend Waren der Marke,, Thor
Steinar* anzubieten beabsichtige. Damit hétte er seiner Auf-
klarungspflicht gentigt; denn er hétte der Vermieterin Gelegen-
heit gegeben, nach eigenem Ermessen Recherchen tber , Thor
Steinar* anzustellen; hierzu hatte dieVermieterin auf der Grund-
lage der ihr vorliegenden, unauffalligen Informationen Uber das
Warensortiment und Uber die Person des Beklagten noch keine
Veranlassung.

Ob und inwieweit die Marke , Thor Steinar tatséchlich von
Angehorigen der rechtsextremen Szene bevorzugt wird, &ésst
sich nach Aktenlage nicht feststellen; diesist aber fir die Ent-
scheidung des vorliegenden Falles nicht mal3geblich. Entschei-
dend ist, dass die Darstellung der Marke ,Thor Steinar* in zu-
mindest wesentlichen Teilen der Offentlichkeit bereits als sol-
che ein Gesichtspunkt ist, der eine Pflicht des Beklagten be-
grindet hat, die Vermieterin Uber die Marke des zu verkaufen-
den Sortiments zu informieren.

bb) Die Verletzung der Aufklarungspflicht ist fur die Ent-
scheidung der C. Immobilien GmbH & Co. KG, den Mietver-
trag abzuschlief3en, ursachlich geworden.

(1) Fur die Annahme eines Zusammenhangs zwischen Tau-
schung und Abgabe der Willenserkl&rung gentigt es, dass der
Getauschte Umsténde dargetan hat, die fir seinen Entschluss
von Bedeutung sein konnten, und dass die arglistige Tauschung
nach der Lebenserfahrung bei der Art des zu beurteilenden
Rechtsgeschéfts Einfluss auf die Entschliellung hat. Dass die
arglistig hervorgerufene Fehlvorstellung unter Umsténden nicht
das einzige fur den Vertragsschl uss bestimmende Moment war,
ist unerheblich. Esgentigt, dasses miturséchlich war; wenn dies
der Fall ist, ist der Beweisder Urséchlichkeit der Tauschung zu-
mindest dem Anschein nach erbracht (BGH, NJW 1995, 2361,
2362).

Imvorliegenden Fall ist unstreitig, dassdie Eigentimerin und
dieKlagerin zum Zeitpunkt der Vertragsverhandlungen tber die
das Warensortiment des Beklagten beherrschende Marke nicht
informiert waren. Aus der inzwischen umfangreichen Presse-
berichterstattung und aus den Reaktionen von Institutionen wie
Fulballvereinen oder Parlamenten auf die Marke ,Thor Steinar*
kann der Schluss gezogen werden, dass nach der L ebenserfah-
rung die Kenntnis oder Unkenntnis des potentiellen Vermieters
von dem beabsichtigten Verkauf des Sortiments dieser Marke
Einflussauf die Entschlief3ung eines potentiellen Vermietershat;
dies gilt auch fur die C. Immobilien GmbH & Co. KG im vor-
liegenden Fall. Die Bedeutung der Marke ,Thor Steinar® fur
die Bemiihungen der Vermieterseite um eine Beendigung des
Vertragsverhaltnisses lasst den Schluss zu, dass das Fehlen ei-
nes Hinweises auf diese Marke bei den Vertragsverhandlungen
fUr den Vertragsschluss zumindest mitursachlich war, auch wenn
es der Vermieterseite oblag, sich selbst néhere Informationen
Uber die Marke , Thor Steinar zu beschaffen und diese Infor-
mationen bei der Entscheidung Uber den Vertragsschluss zu
berticksichtigen. Der somit begriindete Anschein der Ursach-
lichkeit der Tauschung fur den Vertragsschluss ist vom Be-
klagten nicht entkréftet worden. Vielmehr hat das Landgericht
aufgrund der Vernehmung der Zeugen D., N. und Dr. L. die Fest-
stellung getroffen, in Kenntnis der Umsténde, zu denen insbe-
sondere die vom Beklagten vertriebene Marke ,Thor Steinar*
gehort, hatte die Vermieterin den Mietvertrag nicht abge-
schlossen; diese Feststellung ist nicht zu beanstanden.

(2) Im Ubrigen | 4sst das Beweisergebnis entgegen der Mei-
nung des Beklagten sogar den Schluss zu, dass eine Nennung
der Marke wahrend der Vertragsverhandlungen den Vertrags-
schluss verhindert hétte: Der Zeuge D. hat namlich glaubhaft
bekundet, dass Herr N. recherchiert und die Brisanz der Marke
L1hor Steinar bemerkt hétte, wenn die Marke in der Sorti-
mentsliste erwahnt worden wére.

Soweit der Beklagte in der mundlichen Verhandlung am
21.10.2008 und mit Schriftsatz vom 25.10.2008 die Auffas-
sung vertreten hat, die Ursachlichkeit einer mdglichen Nennung
der Marke ,Thor Steinar fur den Vertragsschluss sei asinne-
re Tatsache einer Beweiserhebung nicht zuganglich, weil esan
einer erkennbaren Auf3enwirkung der inneren Tatsache der Ent-
scheidung gegen den Vertragsschluss fehle, verhilft dies der
Rechtsverteidigung nicht zum Erfolg.

Zwar bedarf es, wenn eineinnere Tatsache, die bei einer Per-
son vorliegen soll, unter Beweis durch das Zeugnis einer ande-
ren Person gestellt wird, néherer Darlegung, anhand welcher
Anknlpfungstatsachen diese inneren Tatsachen nach auf3en in
Erscheinung getreten sein sollen; ansonsten ist dem Zeugenbe-
weis nicht nachzugehen (BGH, Beschluss vom 12. 6. 2008, V
ZR 223/07, zitiert nach Juris; BGH, NJW 2000, 2986 f.). Die-
ser Rechtssatz betrifft jedoch die vorliegende Fallgestaltung
nicht.

Da die Vermieterseite wéhrend der Vertragsverhandlungen
von dem beabsichtigten Verkauf von Waren der Marke , Thor
Steinar keine Kenntnis hatte, konnte die nicht vorhandene
Kenntnis naturgemal’ nicht nach auf3en zu Tegetreten; das Glei-
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che gilt fir hypothetisches Verhalten der Vermieterseite, das
nicht tatséchlich stattgefunden hat. Insofern hétte die Klagerin
keine Anknupfungstatsachen vortragen kdnnen, anhand deren
innere Tatsachen nach aulRen hatten in Erscheinung treten kon-
nen. Das Problem besteht hier nicht in dem Nachweis einer in-
neren Tatsache, sondernin dem Nachweiseines hypothetischen
Kausalverlaufs, der, wenn er sich realisiert hétte, ohne weiteres
nach aulRen in Erscheinung getreten wére. Dasjenige, wasin die-
sem Zusammenhang nach auf3en in Erscheinung treten konnte,
hat sich redlisiert: Als die Vermieterseite von dem beabsichtig-
tenVerkauf des streitgegenstandlichen Warensortiments Kennt-
nis erlangt hatte, hat sie umgehend Recherchen angestellt und
in deren Folge die Beendigung des Vertragsverhaltnisses ver-
anlasst. Dies folgt aus der Einlassung der Geschéftsfihrerin
der Kl&gerin bei ihrer Anhérung durch das L andgericht und aus
der glaubhaften Aussage des Zeugen N.

cc) Die subjektiven Voraussetzungen einer arglistigen Tau-
schung durch Verschwei gen eines zu offenbarenden Umstandes
sind gegeben. Ein arglistiges Verschweigen setzt voraus, dass
der (z. B.) Verkéufer den Fehler kennt oder ihn zumindest fur
maoglich hélt und zugleich weild oder doch damit rechnet und
billigend in Kauf nimmt, dassder (z. B.) Kéufer den Fehler nicht
kennt und bei Offenbarung den Vertrag nicht oder nicht mit dem
vereinbarten Inhalt geschlossen hétte (BGH, NJW-RR 2003,
989, 990). Im vorliegenden Fall hat der Beklagte mindestens
ernsthaft fir mdglich gehalten und billigend in Kauf genom-
men, dassder Mietvertrag nicht zustande gekommen wére, wenn
die Vermieterin vor Vertragsschluss von der Marke des ange-
botenen Sortiments Kenntnis erlangt hétte und sich daraufhin
Informationen Uber die Darstellung der Marke , Thor Steinar”
in den Medien verschafft hétte. Wie ausgefUihrt, hatte es bereits
vor Abschluss des streitgegenstandlichen Vertrages kritische
Presseberichterstattung gegeben; und das Tragen von , Thor-
Steinar*-Kleidung im Stadion von W. war bereits verboten wor-
den. Wieausdem Inhalt der betreffenden Berichterstattung und
aus der Internetseite der Marke ,Thor Steinar* ersichtlich ist,
waren dem Beklagten diese Umsténde bekannt. Dies stellt ein
hinreichendes Indiz dafUr dar, dass dem Beklagten die Bedeu-
tung der Marke des Warensortiments fur die Willensbildung ei-
nes potentiellen Vermieters mindestens im Sinne eines - hier
ausreichenden - Eventual vorsatzes bekannt war.

c¢) Die Anfechtung ist nicht gemaf3 §144 BGB ausgeschlos-
sen.

ad) Eine Bestédtigung des anfechtbaren Geschéfts im Sinne
des 8144 BGB liegt nur vor, wenn ein Verhalten gegeben ist,
das den Willen offenbart, trotz der Anfechtbarkeit an dem
Rechtsgeschéft festzuhalten; jede andere den Umsténden nach
mogliche Deutung muss ausgeschl ossen sein. Eine Bestétigung
setzt in der Regel voraus, dass der Bestétigende die Anfecht-
barkeit kannte oder mit ihr rechnete (BGH, NJW 1990,1106;
Palandt/Heinrichs, a.a.0., 8144 Rn. 2).

bb) Nach diesen Grundsétzen hat weder die Klagerin noch
die von ihr vertretene C. Immobilien GmbH & Co. KG eine
Bestatigungserklérung abgegeben. Es kann nicht festgestellt
werden, dass jede andere den Umstanden nach mdgliche Deu-
tung des Verhaltens der Vermieterin ausgeschlossen ist.

(1) Eine Bestétigungserklarung der Vermieterin liegt nicht in
der , Erklérung zum Mietvertrag* vom 27. 7. 2007. Der Schwer-
punkt der Erkl&rung liegt darin, dassder Mieter erklart, vonihm
gingen keine verfassungsrechtlich relevanten Aktivitéten aus;
der Satz unter Ziffer 1 stellt in der Art einer Préambel, ohne ei-
nen el genstandigen Erkléarungsgehalt zum Ausdruck zu bringen,
lediglich klar, worauf sich der Satz unter Ziffer 2 bezieht. Je-
denfalls kann nicht festgestellt werden, dass jede andere Deu-
tung als digjenige, dass der Fortbestand des Mietverhd tnisses
trotz Kenntnis desVermieters von der Anfechtbarkeit des Miet-
vertrages bekréftigt werden sollte, ausgeschlossen ist.

Dass aus der Erklarung vom 27.7. 2007 nicht zwingend auf
einen Bestatigungswillen der Vermieterin zu schlief}en ist, er-
gibt sich auch daraus, dass der ausgedruckte Text eine Unter-
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schrift des Vermieters nicht vorsieht, sondern nur eine Unter-
schrift des Mieters. Dieser Gesichtspunkt wird durch die Un-
terschriftdeistung des Rechtsanwalts S. nicht entkréftet. Denn
deren Grund st nicht vollsténdig klar; zumindest steht nicht fest,
dass Rechtsanwalt S. als Vertreter der Vermieterin unterschrie-
ben hat, um fr diese eine mit der Erklérung des Beklagten kor-
respondierende Willenserkl&rung abzugeben. Ein - nach dem
Beklagtenvorbringen naheliegender - Vertretungszusatz fehlt
genauso wie ein - nach dem Klagevorbringen naheliegender -
Beglaubigungsvermerk. Der Zeuge S hat zudem bei seiner Aus-
sage vor dem Landgericht den Vortrag der Klagerin gestiitzt, er
habe unterschrieben, um die Unterschrift des Beklagten zu be-
stétigen; wenn sein Auftraggeber eine Erklarung zur Bestéti-
gung eines Mietverhédltnisses gewiinscht hétte, hétteer, S, das
anders formuliert. Diese in sich nachvollziehbare Aussage ist
nicht widerlegt worden.

(2) Die mundlichen Besprechungen im Zusammenhang mit
der Abfassung der Erklarung vom 27.7.2007 und im Vorfeld
der Pressekonferenz, bei der die Erklérung vom 27.7.2007 ver-
lesen wurde, sind ebenfalls nicht als Bestdtigung im Sinne des
8144 BGB zu verstehen.

Die Behauptung des Beklagten, am 27. 7. 2007 vormittags
habe Einverstéandnis bestanden, dass das Warensortiment be-
stehen bleiben kénne, soweit sich der Beklagte im Rahmen der
vorbreiteten Erklarung erklére, ist nicht bewiesen worden. Der
Zeuge D. hat vor dem Landgericht ausgesagt, Ziel der Bespre-
chung am Vortag der Er6ffnung sei gewesen, dass der Beklag-
teeinlenkeund den Laden nicht zum 1. August eréffne. Im Lauf
des Gespréchs sei klar geworden, dass der Mietvertrag nicht oh-
neweiteresgekindigt werden konne. Das Ziel der weiteren Be-
sprechungen sei dennoch gewesen, dass der Bekl agte ausziehe.
Es konne allerdings sein, dass es wahrend des Gesprachs ein
gewisses,, Hinund Her gegeben habe. Diese Aussageldsst nicht
erkennen, dassD. auf eln Anfechtungsrecht hétte verzichten und
dem Beklagten den Verkauf des Sortiments der Marke , Thor
Steinar* verbindlich hétte gestatten wollen; vielmehr hat D. sich
bei den Verhandlungen alle Optionen offen gehalten, die einen
Auszug des Beklagten aus dem Objekt hétten zur Folge haben
kénnen. Angesichts der zeitweilig as gering eingeschétzten
Aussicht des Erfolgs einer Raumungsklage hat D. die M6g-
lichkeit, dass der Beklagte vorerst bis zu einer gutlichen Eini-
gung im Objekt verbleibt, in die Erwégungen einbezogen. In
diesem Zusammenhang ist auch die Auf3erung ,, Jetzt drehen wir
den Spiel um* zu sehen, in deren Folge die erwéahnte schriftli-
che Erklérung des Beklagten formuliert und spéter in einer Pres-
sekonferenz verlesen worden ist. Nach der Aussage des Zeu-
gen D. wurde so verfahren, weil die Vermieterin wegen der Be-
denken beztiglich desVorgehens bel Gericht nicht einfach kiin-
digen konnte. Ein Wille, den Vertrag trotz bestehenden An-
fechtungsrechts zu bestétigen, lasst sich dieser Aussage nicht
entnehmen; dieAussage deutet vielmehr darauf hin, dassD. den
Vertrag hétte kiindigen wollen, wenn er die Méglichkeit dazu
gesehen hétte.

DieAussagen der Zeugen N. und Dr. L. lassen ebenfallskei-
ne andere Deutung zu. Soweit Dr. L. bekundet hat, die Vermie-
terseite habe sich gefragt, ob sie sich mit der Kiindigung einen
Gefallen tue, kann dieser Gesichtspunkt dahingestellt bleiben;
denn ein unzweifelhafter Wille, das Mietverhaltnistrotz der ar-
glistigen Tauschung fortzuftihren und auf dasA nfechtungsrecht
zuverzichten, ist den taktischen Erwagungen der Vermieterseite
zum weiteren Vorgehen nicht zu entnehmen.

Die AuRerungen der Vermieterseite im Umfeld der Unter-
zeichnung der schriftlichen Erkléarung des Beklagten vom
27.7.2007 und der Verlesung der Erkl&rung in der Pressekon-
ferenz waren mithin so zu verstehen, dass angesichts der Pro-
blematik einer Kiindigung und der gerichtlichen Durchsetzung
des Raumungsanspruchs zunéchst versucht werden sollte, die
Offentlichkeit durch die Erkl&rung des Bekl agten zu beruhigen,
damit ohne Druck erwogen werden konnte, ob und wie dasVer-
tragsverhatniseinvernehmlich aufgehoben werden konnte; Ver-
gleichsverhandlungen werden typischerwei se gef Uihrt, ohne dass
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dieBetelligtenihren jeweiligen Rechtsstandpunkt aufgeben. So
hat es sich auch hier verhalten. Eine derartige Deutung desVer-
haltens des geschéftsfihrenden Grundungskommanditisten der
Vermieterin ist jedenfalls nicht fernliegender als die Annahme,
die Vermieterin habe auf die Geltendmachung von Anfech-
tungsgrunden verzichten wollen. Eskann nicht festgestel It wer-
den, dass jede andere den Umstanden nach mogliche Deutung
als eine Bestétigung des Vertrages ausgeschlossen ist.

(3) Die Uberreichung des Hundertwasser-Bildes mit einem
Kreuz anlasslich der Geschéftsertffnung ist dem aulRerjuristi-
schen, gesellschaftlichen Bereich zuzuordnen. Ein Wille, auf
Rechtspositionen zu verzichten, ist durch die Uberreichung des
Geschenks nicht zum Ausdruck gebracht worden, jedenfalls
nicht mit der im Anwendungsbereich des §144 BGB erforder-
lichen Eindeutigkeit. Deshalb ist nicht entscheidend, ob essich
um ein Abschiedsgeschenk oder um ein Eroffnungsgeschenk
gehandelt hat. Dassdie erste Alternative zutrifft, ist zudem nicht
widerlegt worden. Der Zeuge D. hat bei seiner Vernehmung vor
dem Landgericht bekundet, es habe sich um ein Abschlussge-
schenk gehandelt, und er habe bei der Uberreichung des Ge-
schenks zum Beklagten gesagt, sie hétten nun einen Kreuzweg
vor sich, von dem er hoffe, dass der nicht so lange gehe, wieihn
ein anderer gegangen sei. Der Hinweis des Zeugen D. auf ei-
nen hoffentlich nicht so langen Kreuzweg lasst sich mit dem
Wunsch nach einem baldigen Ende der beiderseitigen rechtli-
chen Beziehungen nicht schlechter in Zusammenhang bringen
als mit einem Wunsch nach einem baldigen Ende der Presse-
berichterstattung und e ner ungestdrten Durchfihrung des Miet-
verhdtnisses. Die Aussage des Zeugen D., er habe zum Be-
klagten gesagt, er wére schwer enttéuscht und wirde mit allen
ihm zur Verfigung stehenden Mitteln rechtlich gegen ihn vor-
gehen, wenn das Bild, das der Beklagte ihm gegenliber ge-
zeichnet habe, nicht richtig sein sollte, spricht eher dagegen,
dass D. auf das Recht zur Anfechtung seiner auf den Mietver-
tragsabschluss gerichteten Willenserkldrung verzichten wollte.
Der vom Beklagten benannte Zeuge K. hat zu dem Inhalt des
Gespréchsanlésslich der Geschenkibergabe keine Angaben ge-
macht, die so prézise wéren, dass sie die Aussage des Zeugen
D. entkréften kdnnten; er hat ausgesagt, er kbnne sich inhalt-
lich nicht mehr genau daran erinnern, was D. gesagt habe.

3. Ein Anspruch auf Herausgabe und Raumung der streitge-
gensténdlichen Raume steht gema3 §812 Abs.1 S 1, 1. Alter-
native, BGB i.V.m. §398 BGB auch der Kl&gerin selbst zu; der
berei cherungsrechtliche Anspruch wird durch den Anspruch ge-
m&al § 985 BGB nicht verdrangt, wenn es, wie hier, um die Riick-
abwicklung einesnichtigen Vertragsverhaltnisses geht (vgl. Pa-
landt/Sprau, BGB, 67. Auflage, Einf v 8812 Rn. 14). Die Be-
klagte hat durch Leistung der C. Immobilien GmbH & Co. KG
Letwas’, ndmlich den unmittelbaren Besitz an dem streitge-
genstandlichen Ladengeschéft, erlangt. DieLeistungist ausden-
selben Griinden, aus denen der Beklagte kein Recht zum Besitz
im Sinne des 8986 BGB hat, ohne rechtlichen Grund erfolgt.
Der Herausgabeanspruch ist durch die Abtretungsvereinbarung
vom 2.8.2007 auf die Kl&gerin Ubergegangen.

[11.[...] Der Senat hat die Revision gemaf3 § 543 ZPO zuge-
lassen, weil die Frage, ob diein der Presse verbreitete negative
Darstellung der Geschéftstétigkeit eines potentiellen Mieters
von Gewerberdumen a s solche fr den Vermieter - unabhéngig
von der sachlichen Richtigkeit der Presseberichterstattung - von
ausschlaggebender Bedeutung ist und deshalb den potentiellen
Mieter bel den Vertragsverhandlungen zu einer besonders kon-
kreten Bezeichnung der betreffenden Geschéftstétigkeit ver-
pflichtet, grundsétzliche Bedeutung hat.

Mitgeteilt vom Veroffentlichungsverein desOL G Naumburg

Hinw. d. Red.: Zur Reichweite der Menschenwiirdegarantie
bei Bewerbung von Kleidung der Marke Benetton vgl. u.a.
BVerfGE 107, 275 = NJW 2003, 1303; BVerfGE 102, 347 =
NJW 2001, 591; BGHZ 149, 247 = NJW 2002, 1200.

88535, 157 BGB; 8§84, 9 USIG
Auslegung der gewer bemietvertraglichen
Zahlungspflichten; Grundmiete plus M ehrwer tsteuer

a) Zur Auslegung der Vereinbarung einer Grundmiete
von , monatlich x DM zuzuglich der jeweils gultigen Mehr -
wertsteuer, zur Zeit 15%, =y DM* anhand der Vor stellun-
gen der Vertragsparteien bel der Festlegung des Mietzin-
ses, wenn der Vermieter nicht wirksam zur Steuer pflicht op-
tieren konnte (Fortfuhrung des Senatsurteils vom 28. Juli
2004 - X1l ZR 292/02 - NJW-RR 2004, 1452 [= GuT 2004,
159]).

b) Zur Entscheidungser heblichkeit der Behauptung des
Vermieters, bei Abschluss dieses Vertrages habe die Miete-
rin ihre Bereitschaft erklart, den verlangten Gesamtpreis
unabhéngig davon zu zahlen, ob sie selbst zum Vor steuer -
abzug berechtigt sei und welche steuerlichen Gestaltungs-
mdglichkeiten der Ver mieter wahrnehmen kénneoder wolle.

(BGH, Urteil vom 21.1.2009 — X1l ZR 79/07)

1 Zum Sachverhalt: Die Beklagte ist Rechtsnachfolgerin der
Innungskrankenkasse Mittel sachsen, die vom Klager mit Ver-
trag vom 22. Juni 1993 und Nachtragsvereinbarung Uber wei-
tere Mietflachen vom 8. Dezember 1993 Buroraume in M. fur
ihre Verwaltung gemietet hatte.

2 Die Parteien streiten dartiber, ob die Beklagte dem Klager
Uber den jeweiligen ,Nettobetrag” der Miete hinaus von Janu-
ar 1998 bis Februar 2001 die Betrage schuldete und fir Mai
2001 bis August 2003 noch nachzuzahlen hat, die im Mietver-
trag der Parteien als darauf entfallende und zusétzlich zu zah-
|lende gesetzliche Mehrwertsteuer ausgewiesen sind.

3 Insoweit bestimmt §3 - Mietzins - des Mietvertrages (in
Klammern vom Senat angefiigt sind die durch die Nachtrags-
vereinbarung geanderten Betrage):

»(1) Die Grundmiete betrégt monatlich DM 18.710,25 (DM
24.005,25) zuziglich der jeweilsglltigen M ehrwertsteuer, zur
Zeit 15 %

DM 21.516,78. (DM 27.606,04)

Der Betrag der Grundmiete errechnet sich auseinem Preisvon
25— DM/gm zuzuglich der jeweils gultigen Mehrwertsteuer.

(2) Der Mieter trégt alle Betriebs- und Nebenkosten zuziig-
lich der jeweils geltenden Mehrwertsteuer.

(3) Bis zur Abrechnung dieser Kosten zahlt der Mieter eine
Betriebs- und Nebenkostenpauschale von 4,50 DM/gm zu-
ziglich Mehrwertsteuer, wel che neben dem Mietzins als mo-
natlicher Abschlag im Voraus zu zahlen ist.”

4 Nachdem die Beklagte ebenso wie ihre Rechtsvorgange-
rin den der Mehrwertsteuer entsprechenden Betrag zunéchst lau-
fend an den Kl&ger gezahlt hatte, vertrat die Beklagte spéter die
Auffassung, diese Betrége nicht zu schulden, und stellte ihre
Zahlungen ab Mé&rz 2001 in diesem Umfang ein.

5 Nach Abschluss eines neuen, den alten Vertrag ersetzen-
den Mietvertrages zum 1. September 2003 erhob der Kléger
Teilklage auf Zahlung der streitigen Betrage fir Mérz und April
2001, die - inzwischen rechtskréftig - als unbegriindet abge-
wiesen wurde.

6 Mit der vorliegenden Klage verlangt der Kl&éger Nachzah-
lung der allein dem Grunde nach streitigen Betrage fur die Mo-
nate Mai 2001 bis August 2003 in Hohe von insgesamt
61635,46 € sowie die Feststellung, dass die Beklagte ver-
pflichtet war, die fir Januar 1998 bis Februar 2001 von ihr als
Umsatzsteueranteil geleisteten Betrdge von insgesamt
79679,18<€ zu zahlen.

7 DasLandgericht Dresdenwiesdie Klageasunzul&ssig ab,
weil die Parteien im Oktober 2003 eine Prozessvereinbarung
getroffen hétten, der zufolge die Entscheidung Uber die Teil-
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klage hinsichtlich der streitigen Mehrwertsteuerfrage auch fur
die Ubrige Laufzeit des zum 31. August 2003 beendeten Miet-
vertrages verbindlich und abschlief3end sein sollte.

8 Das Oberlandesgericht Dresden, das eine solche Prozess-
vereinbarung verneint, wies die Berufung des Klagers mit der
Mal3gabe zuriick, dass die Klage a's unbegriindet abgewiesen
wird.

9 Dagegenrichtet sich die zugel assene Revision desKlagers,
mit der er sein Klagebegehren weiterverfolgt.

10 Aus den Grinden: Die Revision hat Erfolg. Sie fuhrt zur
Aufhebung der angefochtenen Entscheidung und zur Zurtick-
verweisung der Sache an das Oberlandesgericht.

11 |. Soweit das Berufungsgericht eine der Zul&ssigkeit der
Klage entgegenstehende Prozessvereinbarung der Parteien ver-
neint, weil diesedie Entscheidung tber die Teilklage nur fir den
Fall ihres Erfolges als auch fur die Ubrigen Mietzeitraume ver-
bindlich vereinbart hétten, halt dies der von Amts wegen vor-
zunehmenden uneingeschrankten rechtlichen Prifung stand und
wird von der Revision asihr ginstig auch nicht angegriffen.

12 Im Ergebnis zu Recht hat das Berufungsgericht auch die
Feststellungsklage als zuléssig angesehen. Deren Zulssigkeit
folgt allerdings nicht, wie das Berufungsgericht annimmt, aus
der gerechtfertigten Erwartung, dass die Beklagte als Korper-
schaft des 6ffentlichen Rechts den sich aus der Feststellung er-
gebenden Zahlungspflichten nachkommen werde. Der Fest-
stellungsantrag betrifft namlich Betrage, die die Beklagte be-
reits gezahlt hatte, und ist schon deshalb zulédssig, weil mit
rechtskraftiger Feststellung eines Rechtsgrundesfir diese Zah-
lungen zugleich feststiinde, dass der Beklagten insoweit ein
Ruickforderungsanspruch aus 8812 BGB, dessen sie sich
bertihmt und mit dem sie bereits die Aufrechnung gegentiber
weiteren Mietzinsforderungen des Klagerserkléart hat, nicht zu-
steht (vgl. Zoller/Greger ZPO 27. Aufl. 8256 Rdn. 7). Dieses
Feststellungsinteresse entféllt nicht dadurch, dass der Klager
es hier in Gestalt einer positiv formulierten Feststellungsklage
verfolgt, weswegen der Senat deren Streitwert auch mit dem
vollen Wert des streitigen Betrages bemessen hat. Darauf, ob
auch davon auszugehen ist, dass die Beklagte nach entspre-
chender Feststellung die weiteren hier nicht streitgegenstandli-
chen Mietzinsforderungen begleichen werde, kommt es nicht
an.

13 1. 1. Zutreffend ist der - von beiden Partelen getellte- Aus-
gangspunkt des Berufungsgerichts, dass die Umsétze des K&
gers aus der Vermietung der Blrordaume an die Beklagte nach
84 Nr.12 a UStG von der Umsatzsteuer befreit waren und der
Klé&ger auch nicht wirksam gemal 89 Abs.1 USIG auf diese
Befreiung verzichten konnte. Eine solche Option zur Umsatz-
steuer wére namlich nur dann mdéglich gewesen, wenn die Be-
klagte Unternehmerin gewesen wére und die Mietraumefir un-
ternehmerische Zwecke genutzt hatte. Dies gilt unabhéngig da-
von, ob hinsichtlich der weiteren Voraussetzungen 89 Abs. 2
USIG entweder in der seit 1. Januar 1994 geltenden Fassung
oder - nach der Ubergangsvorschrift des § 27 Abs. 2 Nr. 3 USIG
§9Abs. 2 USIG - in der biszum 31. Dezember 1993 geltenden
Fassung maf3geblich ist. Eine Nutzung fir unternehmerische
Zwecke liegt aber, wie das Berufungsgericht zutreffend aus-
fihrt, nach §2 Abs. 3 Satz1 UStG nicht vor, wenn - wie hier -
ein Trager der gesetzlichen Krankenversicherung al's selbstver-
waltete Korperschaft des 6ffentlichen Rechts Burordume le-
diglich zu eigenen Verwaltungszwecken nutzt, und zwar auch
dann nicht, wenn er hier nach §10 des Mietvertrages mit Zu-
stimmung des Vermieters zu einer gewerblichen Untervermie-
tung berechtigt gewesen wére.

14 Richtigist ferner, dass eine solche Regelung des nationa-
len Steuerrechts, die das Optionsrecht von der eigenen Um-
satzsteuerpflicht des Mieters und seiner Berechtigung zum Vor-
steuerabzug abhangig macht, nicht gegen Gemeinschaftsrecht
verstofdt. Sie ist vielmehr mit Art.13 Teil B Buchstabe b der
Sechsten RichtliniedesRatesvom 17. Mai 1977 (77/388/EWG,
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ABI. L 145/77 S.1) vereinbar, weil dem nationalen Gesetzge-
ber bel der Ausgestaltung des nach Art. 13 Teil C Buchstabe a
der Richtliniefreigestellten Optionsrechts ein weites Ermessen
zusteht (vgl. EUGH Rechtssache C-269/03 Slg. 2004, 1-8067 ff.
= DSIRE 2005, 172 ff. Tz. 211.).

15 Mangels Erteilung einer Rechnung mit betragsmaitigem
Ausweis der Mehrwertsteuer kommt auch eine Verpflichtung
desKlagers zu deren Abfihrung aus 8§14 Abs. 2 UStG a.F. bzw.
814 cAbs. 1 UStG in der ab 1. Januar 2004 geltenden Fassung
nicht in Betracht (vgl. Senatsurteil vom 28. Juli 2004 - X1I ZR
292/02 - NJW-RR 2004, 1452, 1453 [=GuT 2004, 159]). Erst
recht kann daher aus dieser Vorschrift auch keine Verpflichtung
der Beklagten abgeleitet werden, zusétzlich zur vereinbarten
Nettomiete , die jeweils glltige Mehrwertsteuer” zu zahlen, da
der Vermieter es sonst in der Hand hétte, eine solche Ver-
pflichtung des Mieters durch Ausstellung unrichtiger Mehr-
wertsteuerrechnungen herbeizufihren. Auch das greift die Re-
vision nicht an.

16 2. Die gleichwohl getroffene Vereinbarung im Mietver-
trag, dass a's Grundmiete 25 DM/m2 zuziiglich der jeweils gll-
tigen Mehrwertsteuer zu zahlen ist, geht somit ihrem Wortlaut
nach ins Leere, daeskeine , glltige Mehrwertsteuer* fir nicht
steuerpflichtige Vermietungsumsétze gibt und es auch nicht zur
Disposition der Parteien steht, nach dem Gesetz steuerfreie Um-
sétze durch Vereinbarung steuerpflichtig zu machen (vgl. Se-
natsurteil vom 28. Juli 2004 - X11 ZR 292/02 - NJW-RR 2004,
1452, 1453 [= GuT 2004, 159)).

17 3. Mit Erfolg greift die Revision aber die Auffassung des
Berufungsgerichtsan, dieKlage sei unbegriindet, weil sich auch
imWege der (ergénzenden) Auslegung desVertrageskeine Ver-
pflichtung der Beklagten ergebe, Miete in Hohe des Gesamt-
betrages zu zahlen, der sich im Falle einer wirksamen Option
des Klagers zur Umsatzsteuer aus dem Betrag von 25 DM/m2
zuzlglich der dann jeweils gultigen Mehrwertsteuer ergébe.

18 @) Zwar ist nach sténdiger Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs die Ermittlung des Inhalts und der Bedeutung von
Individual vereinbarungen grundsétzlich dem Tatrichter vorbe-
halten. Die Auslegung durch den Tatrichter kann deshalb vom
Revisionsgericht grundsétzlich nur darauf geprift werden, ob
der Auslegungsstoff vollstandig berticksichtigt worden ist, ob
gesetzliche oder allgemein anerkannte Auslegungsregeln, die
Denkgesetze oder algemeine Erfahrungssétze verletzt sind oder
ob die Auslegung auf im Revisionsverfahren gerligten Verfah-
rensfehlern beruht (vgl. BGHZ 150, 32, 37 m.N.).

19 DieseVoraussetzungen liegen hier aber vor.

20 b) Eine von den Parteien irrtumlich getroffene Preisab-
sprache ,, zuziiglich Mehrwertsteuer* wird zwar im Zweifel da-
hin auszulegen sein, dass eine in Wirklichkeit nicht anfallende
Mehrwertsteuer vom Schuldner auch nicht zu zahlen ist (vgl.
BGH, Urteil vom 19. Juni 1990 - XI ZR 280/89 - ZIP 1990,
1048, 1150).

21 Zumindest denkbar ist aber auch die Auslegung, dass die
Parteien den zu zahlenden Mietzins unabhéngig von den steu-
errechtlichen Gegebenheiten auf den Betrag festlegen wollten,
der in der Vertragsklausel

»(1) Die Grundmiete betrégt monatlich DM 18.710,25 (DM
24.005,25) zuziglich der jeweilsglltigen M ehrwertsteuer, zur
Zeit 15%:

DM 21.516,78. (DM 27.606,04)

Der Betrag der Grundmiete errechnet sich auseinem Preisvon
25— DM/gm zuzuglich der jeweils gultigen Mehrwertsteuer.”

alsEndpreis(, Grundmiete") ausgewiesen und durch Fettdruck
hervorgehoben ist, und die Angabe eines , Netto"-Betrages
lediglich erlauternden und ergénzenden Charakter indem Sin-
ne haben sollte, dass die Hohe des Mietzinses bei einer Ver-
anderung des allgemeinen M ehrwertsteuersatzes entsprechend
steigen oder fallen soll.
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22 Eine solche Auslegung liegt zumindest dann nicht fern,
wenn der Mieter sich bel Abschluss des Vertrages bereit erklart
hat, den vom Vermieter verlangten Gesamtpreis zu zahlen, und
zwar unabhangig davon, ob er selbst zum Vorsteuerabzug be-
rechtigt ist und welche steuerlichen Gestaltungsmoglichkeiten
der Vermieter wahrnehmen kann oder will, und erst recht, wenn
er diesen Preis auch - wie hier - Uber einen l&ngeren Zeitraum
vorbehaltlos zahlt.

23 Insoweit rligt die Revision zu Recht, dass das Berufungs-
gericht entsprechenden (bestrittenen) Vortrag des Klégers zu
den wechsel seitig gedulRerten Vorstellungen der Parteien bel Ver-
tragsschluss zwar zur Kenntnis genommen und in den Ent-
scheidungsgriinden auch erwahnt hat, dies aber nicht zum An-
|ass nimmt, eine vom Wortlaut abwei chende Auslegung desVer-
trages zu prifen. Es hétte daher zunéchst die vom Klager an-
gebotenen Beweise (Zeugnis Z. und P.) flr dessen im Beru-
fungsrechtszug wiederholte Behauptung erheben miissen, die
Rechtsvorgangerin der Beklagten habe sich in Kenntnis ihrer
fehlenden Vorsteuerabzugsberechtigung mit dem vom Klager
geforderten Gesamtprei's einverstanden erklart, weil sieihn fir
angemessen erachtet habe und esihr gleichgiltig gewesen s4i,
ob der Klager mit der gewahlten Vertragsformulierung sein er-
klartes Ziel habe erreichen kénnen, die von ihm auf die Her-
stellungskosten gezahlte Mehrwertsteuer ,, zurtickzuholen®.

24 C) Stattdessen hat das Berufungsgericht allein die M6g-
lichkeiten einer ergénzenden Vertragsaus egung oder eines\Weg-
falls der Geschéftsgrundlage in Betracht gezogen, beide aber
mit der Begrindung verneint, aus dem Wortlaut des Vertrages
ergebe sich weder eine Regelungsliicke, noch sei die einseitige
Vorstellung des Klé&gers Uber dessen Optionsmoglichkeit zur
Umsatzsteuer gemeinsame Geschéftsgrundlage geworden, weil
der Kl&ger ein Aushandeln der Miete unter diesem Gesichts-
punkt nicht vorgetragen habe.

25 Dieshélt der revisionsrechtlichen Priifung nicht stand. Vor-
rangig vor der Frage ergénzender Vertragsauslegung oder eines
Wegfalls der Geschéftsgrundlage hétte zunéchst gepruft wer-
den missen, ob der Vertrag angesichts der vom Klager be-
haupteten Umsténde in dessen Sinne auszulegen ist. Erst wenn
dies zu verneinen ist, stellt sich die Frage einer ergénzenden
Vertragsauslegung und hilfsweise die eines Wegfalls der Ge-
schéftsgrundlage.

26 Aber auch dann, wenn die Mdglichkeit einfacher Ver-
tragsauslegung hier zu verneinen wére, hétte eine ergdnzende
Vertragsauslegung nicht mit der vom Berufungsgericht gege-
benen Begriindung abgelehnt werden diirfen.

27 Wie das Berufungsgericht zutreffend erkennt, kommt ei-
neim Wege erganzender Vertragsaus egung zu schlief3ende Re-
gelungsliicke in Betracht, wenn die Parteien die Hohe der Mie-
te unter Berticksichtigung einer als mdglich angesehenen Op-
tion des Kl&gers zur Umsatzsteuer und der sich daraus fur ihn
ergebenden Steuervorteil e ausgehandelt haben, so dassnicht le-
diglich ein einseitiger Kalkulationsirrtum des Kl&gers vorlag,
dessen Folgen dieser allein zu tragen hétte (vgl. Senatsurteil
vom 28. Juli 2004 - X1 ZR 292/02 - NJW-RR 2004, 1452, 1453
[=GuT 2004, 159]).

28 Entsprechender Vortrag ist zumindest als stillschweigen-
desHilfsvorbringen in demVortrag des Kl&gers enthalten; auch
insoweit rigt die Revision zu Recht, das Berufungsgericht ha-
be diedaf ir angebotenen Bewei se erheben miissen. Dennwenn
die Behauptung des Klagers unbewiesen bliebe, die Rechts-
vorgangerin der Beklagten habesichinjedem Fallemit der Zah-
lung der (hGheren) Gesamtmiete einverstanden erklart, wére
jedenfalls seinem weiteren Vortrag nachzugehen, er habe er-
kléart, im Hinblick auf seine Herstellungskosten auch auf die
Zahlung des als Mehrwertsteueranteil bezeichneten Betrages
angewiesen zu sein, und die Beklagte habe , die von ihm vor-
gegebene Mietprei sgestaltung gebilligt”.

29 4. Der Senat ist somit an die Auslegung des Berufungs-
gerichts nicht gebunden. Er kann jedoch die Auslegung nicht

selbst vornehmen, da sie maf3geblich vom Ergebnis der Be-
weisaufnahme Uber die beiderseitigen Vorstellungen und Er-
kl&rungen bei Abschluss des Mietvertrages abhangen wird.

30 Dieangefochtene Entscheidung ist daher aufzuheben und
der Rechtsstreit zur Nachholung dieser Bewei saufhahme an das
Berufungsgericht zurtickzuverwei sen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§536 BGB
Gewerberaummiete; Blrogebaude; Mangel der
vereinbarten Zugangskontrolle zum Gebaude;
Mangel der sich verschlechternden Mieterstruktur im
Gebaude; Milieuschutz; Arbeitsamt;
Agentur fur Arbeit als Neumieter; Publikumsverkehr

Zur Frage, wann Art und Umfang des Publikumsver -
kehrs eines gewerblichen Mitmieters (hier Arbeitsgemein-
schaft der Bundesagentur flr Arbeit und des Landkreises)
in einem vor Vertragsschluss als exklusiv angepriesenen
Birohochhaus als Mangel der Mietsache anzusehen sind.

(BGH, Urteil vom 15.10.2008 — X1 ZR 1/07)

1 Zum Sachver halt: Die Kl&ger haben von der Rechtsvorgan-
gerinder Beklagten mit Vertrag vom 18. Dezember 2003 fir die
Dauer von 10 Jahren Gewerberdume zum Betrieb einer radio-
logischen Gemeinschaftspraxis im 6. Obergeschoss eines 13-
geschossigen Birohochhauses zu einem monatlichen Mietzins
von 7370,13 € gemietet. Siebegehren die Feststellung, seit dem
1. Mé&rz 2005 nur einen geminderten Mietzins zu schulden.

2 Sie machen geltend, die in der Baubeschreibung (Teil 111
Nr. 4 des Mietvertrages) vereinbarte Zugangssicherung zum
Buroturm durch ein Codekartensystem habe gewahrleisten sol-
len, dass aul3er den Inhabern von Codekarten nur solche Per-
sonen das Gebaude betreten kdnnten, denen nach entsprechen-
der Meldung tiber die vor dem Eingang angebrachte Sprechan-
lage von den jeweiligen Mietern gedffnet werde. Diese Zu-
gangssicherung sei auRer Kraft gesetzt worden. Seit Uberlas-
sung der anfanglich leerstehenden Obergeschosse 2 bis 4 an
die ,Hartz-1V-Behorde" (Arbeitsgemeinschaft der Bundes-
agentur fur Arbeit und des Landkreises Heilbronn, im Folgen-
den: ARGE) nebst Drogenberatungsstelle und Schuldnerbera-
tung im Januar 2005 stehe - unstreitig - der Eingang zum Biro-
turm (Drehtlr) wéahrend der Sprechzeiten der ARGE werktég-
lich von 8 bis 12 Uhr und an Donnerstagen auch nachmittags
standig offen. Dies flihre angesichts des hohen Publikumsauf-
kommens der ARGE und des Verhaltens eines nicht unbe-
trachtlichen Teils ihres Kundenkreises zu im einzelnen néher
dargelegten massiven und dauerhaften Unzutréglichkeiten, die
eine Minderung der Miete rechtfertigten.

3 DasLandgericht Heilbronn gab der Klage auf Feststellung,
dassdieMieteab 1. Marz 2005 um 50% gemindert sei, teilweise
statt, namlich in Hohe einer Minderung um 10% ab 1. Mé&rz
2005 und einer weiteren Minderung dieses geminderten Miet-
zinses um 5% ab 1. Dezember 2005. Die hiergegen gerichtete
Berufung der Beklagten wies das Oberlandesgericht Stuttgart
zuriick. Dagegen richtet sich die zugel assene Revision der Be-
klagten, mit der sie ihren Antrag auf vollumféangliche Abwei-
sung der Klage weiterverfolgt.

4 Ausden Grunden: Die Revision ist zul&ssig und begrundet.
Sie flhrt, soweit die Berufung der Beklagten gegen das Urtell
der 2. Zivilkammer des Landgerichts Heilbronn zuriickgewie-
senwurde, zur Aufhebung der angefochtenen Entscheidung und
zur Zurtickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

5 |. Das Berufungsgericht hat die Berufung der Beklagten
auch insoweit zuriickgewiesen, als sie die vom Landgericht ge-
troffene Feststellung fur die Zeit bis zum 31. Januar 2006 be-
traf. Zwar hatten die Klager im Berufungsrechtszug ihre ur-
springliche Klage erweitert, indem sie fr den Zeitraum Mérz
2005 bis Januar 2006 anstelle der bislang auch insoweit be-
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gehrten Feststellung beantragt hatten, die Beklagte zur Zah-
lung von 8870,41 € nebst Zinsen zu verurteilen. Im Umfang
dieser Erweiterung wies das Berufungsgericht dieKlagea sun-
zulassig zurlick, belied es aber bei der vom Landgericht (auch)
fir diesen Zeitraum getroffenen Feststellung mit der Begriin-
dung, in dem unzulé&ssigen Zahlungsantrag sei der urspringli-
che Feststellungsantrag fir diese Zeit als - zul&ssiges und be-
grindetes Minus - enthalten.

6 Dies begegnet in prozessualer Hinsicht keinen Bedenken
und wird von der Revision insoweit auch nicht angegriffen.

7 11. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, die Mietréu-
me seien seit dem 1. Mé&rz 2005 mit Méangeln behaftet, die ei-
ne Mietminderung um 15 % rechtfertigten, hinter der die vom
Landgericht getroffene Feststellung teilweise zurlickbleibe.

8 1. Ein erster Mangel bestehe darin, dass der mietvertrag-
lich geschuldete Betrieb einer Zugangskontrolle wéhrend der
Offnungszeiten der ARGE nicht gewéhrleistet sei. Insoweit kon-
ne dahinstehen, ob die Beklagte die Kontrollanlage wahrend
dieser Zeiten auf3er Betrieb setze oder deren Kontrollfunktion
dadurch vereitele, dass sie wahrend dieser Zeiten die Drehtlr
im Erdgeschoss 6ffne und so beliebigen Personen einen un-
kontrollierten Zugang zum Gebaude ermdgliche.

9 Diese Maldnahmen der Beklagten seien weder durch die
Hausordnung noch durch ein ausdriickliches oder stillschwei-
gendes Einversténdnis der Klager gedeckt. Der Beurteilung als
Mangel stehe auch nicht der Umstand entgegen, dass die Be-
klagte den Eingangsbereich zu den fraglichen Zeiten durch ei-
ne als Pfortner oder Sicherheitskraft eingestellte Aufsichtsper-
son kontrollieren lasse. Damit kénne eine vergleichbare Si-
cherheitslage wie durch eine Zugangskontrollanlage nicht ge-
schaffen werden, weil die Aufsichtsperson das Verhalten der
eintretenden Personen jenseits des Eingangsbereiches nicht
wahrnehmen kdnne.

10 2. Einen zweiten Mangel sieht das Berufungsgericht in
dem Umstand, dass die Beklagte Raume an die ARGE vermie-
tet habe, deren Besucherverkehr sowohl in quantitativer alsauch
in ,qualitativer" Hinsicht den konkludenten Abreden bei Ab-
schluss des Mietvertrages widerspreche. Allein schon die nicht
fern liegende Mdglichkeit von Belastigungen und Gefahren
durch diesen Personenkreis rechtfertige eine Minderung. Zu-
dem wiirden die Kl&ger im Gebrauch der Mietsache durch War-
tezeiten an den Aufziigen sowie eine grof3ere Verschmutzung
des Treppenhauses und der Ubrigen Zugéange, auch zu ihren ei-
genen Praxisraumen, unmittelbar berthrt.

11 Aus dem Mietvertrag einschliefdlich der Mieterbaube-
schreibung gehe namlich hervor, dass das Hochhaus aus-
schliefflich fur Burozwecke vermietet werde und der Betrieb ei-
ner Zugangskontrolle und einer Tursprechanlage vereinbart sei.
Aus der Vereinbarung eines deutlich tber dem 6értlichen Spit-
zenpreisfir Buroraume und unter Berlicksi chtigung desvon der
Rechtsvorgangerin der Beklagten herausgegebenen Exposéser-
gebe sich zudem die konkludente Abrede, dass die Mietraume
auch hinsichtlich ihres unmittelbaren Umfeldes, zu dem insbe-
sondere auch die Mitmieter und deren Besucherverkehr gehor-
ten, eher tber dem Durchschnitt liegenden Anforderungen ge-
recht wirden und einem hoch angesiedelten Niveau ent-
spréchen. Deshalb schulde die Beklagte den Klégern die Ver-
mietung der tbrigen Flachen nur an solche Mitmieter, deren Be-
sucherverkehr einem Brobetrieb entspreche, durch die Zu-
gangskontrollanlageinVerbindung mit der Tlrsprechanlage be-
waéltigt werden kénne und in ,, qualitativer* Hinsicht zumindest
durchschnittlichen Anforderungen gerecht werde. Mit diesen
Anforderungen sei eine auf die ARGE entfallende tégliche Be-
sucherzahl von mindestens 280, unter denen sich ein Uber-
durchschnittlicher Anteil von sozia aufféllig gewordenen Per-
sonen befinde, nicht vereinbar.

12 111. Dashélt der revisionsrechtlichen Prifung und den An-
griffen der Revision nicht stand.

13 Die Beurteilung, ob eine Abweichung der Mietsache von
der vereinbarten Sollbeschaffenheit den vertragsgemali3en Miet-
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gebrauch mehr a's nur unwesentlich beeintrachtigt, und welche
Minderung des Mietzinses ein solcher Mangel gegebenenfalls
rechtfertigt, obliegt zwar in erster Linie dem Tatrichter. Das
Revisionsgericht hat jedoch zu prifen, ob der Tatrichter die Soll-
beschaffenheit zutreffend beurteilt hat, den Begriff desMangels
nicht verkennt und auf entsprechende Rige hin auch, ob seiner
Beurteilung verfahrensfehlerfrei getroffene Feststellungen zu-
grunde liegen.

14 Diesen Anforderungen wird die angefochtene Entschei-
dung in entscheidenden Punkten nicht gerecht.

15 1. Diegetroffenen Feststellungen rechtfertigen noch nicht
dieAuffassung des Berufungsgerichts, die Beeintréchtigung der
Funktion der Zugangskontrollanlage sei als Mangel der Miet-
sache anzusehen.

16 @) Soweit diese Anlage gewahrleisten soll, dass Inhaber
von Codekarten ihre Burorédume auch auf¥erhalb der tblichen
Burostunden jederzeit problemlos aufsuchen oder verlassen
kénnen, ist eine Beeintréchtigung dieser Funktion weder fest-
gestellt noch von den Kl&gern behauptet worden. Zu Recht hat
das Berufungsgericht auch keine Feststellungen zu der Be-
hauptung der Kl&ger getroffen, das zur Sicherung der Tiefga-
rage installierte Rolltor sei nunmehr standig gedffnet, so dass
sich dort auch Unbefugte aufhielten, denn hierfir haben dieKl&
ger keinen Beweis angetreten.

17 Zubeurteilenist daher alein, ob die Tauglichkeit der Miet-
raume der Kléger zum vertragsgemal3en Gebrauch mehr alsnur
unerheblich gemindert ist, seitdem die Drehttr zum Eingangs-
bereich des Hochhauses wahrend der Offnungszeiten der AR-
GE gedffnet ist.

18 b) Zutreffend ist zwar der Ausgangspunkt des Beru-
fungsgerichts, dass dieser Umstand eine Abweichung von der
vertraglich vorgesehenen Sollbeschaffenheit darstellt. Denn
nach der Mieterbaubeschreibung, die Bestandteil des Mietver-
trages ist, sollte die Zugangskontrolle (nur) solchen Personen
den Zutritt zum Gebaude ermdglichen, die entweder Uber eine
Codekarte verfligen oder denen die Tr nach Anmeldung Uber
die Sprechanlagevom jeweiligen Mieter mittel s deselektrischen
Turoffners geoffnet wurde. Dies bedeutet zugleich, dassdie Ein-
gangstur im Ubrigen regelméaf3ig geschlossen blieb und die Mie-
ter jeweils selbst entscheiden konnten, wem sie Einlass ge-
wahrten und wem nicht.

19 ¢) Das Berufungsgericht hat aber keine hinreichenden
Feststellungen zu den konkreten tatséchlichen Auswirkungen
der geénderten Handhabung auf den Mietgebrauch der Kléager
getroffen. Damit fehlt es auch an einer tragfahigen Grundlage
fir dietatrichterliche Beurteilung, ob eine Minderung der Taug-
lichkeit der Mietsache die Erheblichkeitsschwelle des §536
Abs. 1 Satz3 BGB Uberschreitet.

20 Zwar trégt die Beklagte und Revisionsklagerin die Darle-
gungs- und Beweidlast fur die Umsténde, die eine Beeintréch-
tigung des Mietgebrauchs der Kl&ger als unerheblich erschei-
nen lassen (vgl. Emmerich in Emmerich/Sonnenschein Miete
9. Aufl. 8536 Rdn. 18 m.N.). Dem ist sie jedoch nachgekom-
men. Sie hat behauptet und unter Beweis gestellt, der - unstrei-
tige - Einsatz einer Aufsichtsperson im Eingangsbereich habe
dazu gefihrt, dass sich die Sicherheitslage jedenfalls nicht ver-
schlechtert habe; auch habe der Publikumsverkehr der ARGE
bislang nicht zu Unzutréglichkeiten gefuhrt, insbesondere nicht
in den Bereichen des Gebaudes, die von den Klagern, ihren Mit-
arbeitern oder ihren Patienten mitbenutzt wiirden.

21 DasBerufungsgericht hat sich hingegen darauf beschrénkt,
die abstrakte Gefahr des Eindringens Unbefugter zu bejahen
und daraus auf einen Mangel der Mietsache zu schlief3en, der
eine Minderung rechtfertige. Insoweit hat es den einmaligen
Vorfall der Beschadigung eines Aufzugspiegels als exemplari-
schen Beleg fur eine tatséchliche Verschlechterung der Sicher-
heitslage herangezogen. Dies hélt den Angriffen der Revision
und der rechtlichen Prifung nicht stand.
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22 Esist bereits nicht ersichtlich, dass die Veranderung der
Zugangskontrollefir die Beschadigung desA ufzugspiegel s ur-
sachlich war. Esist weder festgestellt, dass der Téter, der un-
streitig ein Besucher der ARGE war, das Gebaude unbefugt be-
treten hatte und bel Anmeldung Uber die TUrsprechanlage ab-
gewiesen worden wére, noch dass die Sachbeschédigung hétte
vermieden werden konnen, wenn die ARGE ihn wegen eines
Anliegens eingelassen und somit von seiner Anwesenheit im
Gebaude Kenntnis gehabt hétte. Jedenfalls ist in dieser Sach-
beschédigung noch keine unmittelbare Beeintrachtigung des
Mietgebrauchs der Klager zu sehen; weder war die Funktion
des Aufzuges beeintréchtigt, noch haben die Kl&ager vorgetra-
gen, dassdas negative Erscheinungshild desAufzuges erst nach
unangemessen langer Zeit durch eine Reparatur beseitigt wor-
den sai. Auch rechtfertigt ein einmalig gebliebener Vorfall die-
ser Art noch nicht den Schluss auf eine allgemeine, einen Mit-
mieter beeintréachtigende Gefahrenlage, etwa in Gestalt einer
gestiegenen Zahl von Personen, die sich unbefugt im Gebaude
aufhalten.

23 Es waére daher erforderlich gewesen, ndhere Feststellun-
gen zu Art, Intensitét und Effizienz der von der Aufsichtsper-
sonim Eingangsberei ch ausgelibten Zutrittskontrolle zu treffen,
wozu auch eine Ortsbesichtigung zu den Offnungszeiten der
ARGE hétte beitragen kdnnen, um diese Feststellungen sodann
mit der hypothetischen Situation zu vergleichen, die bestiinde,
wenn es bel Vollvermietung der jetzt von der ARGE genutzten
Geschosse bel dem bisher gehandhabten Einlass mittels Tir-
sprechanlage verblieben wére. Insoweit hétte auch die bisheri-
geoder zu erwartende Intensitét dieser Zugangskontrollein Be-
tracht gezogen werden miissen, namentlich die Frage, ob sémt-
liche Mieter Uiber die Tirsprechanlage den Namen des Besu-
chers zu erfragen, eine entsprechende Terminvereinbarung zu
Uberprifen oder Mal3nahmen zu ergreifen pflegen, wenn ein Be-
sucher nicht innerhalb angemessener Zeit nach Einlass bei ih-
nen vorstellig wird.

24 DieZurtickverweisung wird dem Berufungsgericht Gele-
genheit geben, die erforderlichen Feststellungen nachzuholen.

25 2. Ferner verkennt das Berufungsgericht den Begriff des
Mangels, wenn es einen solchen bereits abstrakt in der Ver-
mietung von R&umen an die ARGE sieht.

26 @) Ohne besondere Absprachen kann aus der blofRen Ver-
einbarung einer deutlich Uber den &rtlichen Spitzenpreisen lie-
genden Miete, auch vor dem Hintergrund eines das ,,einmalige
Ambiente" und die, angenehme Atmosphére" hervorhebenden
Exposés, noch keine Verpflichtung des Vermieters abgeleitet
werden, einen bestimmten ,, Mietermix“ oder ein bestimmtes
»Milieuniveau" zu bewahren. Dies gilt auch, soweit das Beru-
fungsgericht demgegeniiber aus der Mieththe die konkludente
Abrede herleitet, dass das Umfeld, namentlich die Mitmieter
und deren Besucherverkehr, zumindest ,, eher tiber dem Durch-
schnitt liegenden Anforderungen® gerecht werden musse. Die-
ser Begriff ist bereits so unbestimmt und einer Subsumtion so
wenig zuganglich, dass die Miethdhe allein kein hinreichendes
Indiz flr einen dahingehenden Rechtsbhindungswillen der Par-
teien darstellt.

27 DieKlé&ger haben daher keinen Anspruch darauf, dasssich
im Umfeld ihrer Mietrd&ume nur Kunden oder Besucher ande-
rer Mieter einfinden, die einer ,, gehobenen“ Bevolkerungs-
schicht angehoéren oder sich durch ein angenehmes Erschei-
nungshild und Verhalten auszeichnen. Gehéren zu den Be-
standsmietern - wie hier - Anwélte und Arzte, ohne dass An-
haltspunkte ersichtlich sind, dass diese infolge ihrer Speziali-
sierung bzw. mangels K assenzulassung samtlich nur einen ex-
klusiven Mandanten- oder Patientenstamm betreuen, ist ohnehin
damit zu rechnen, dass das Gebaude von Angehérigen aller Be-
volkerungskreise aufgesucht wird.

28 b) Hinsichtlich der , qualitativen* Anforderungen des Be-
rufungsgerichts an einen mit dem Mietgebrauch zu vereinba-
renden Besucherverkehr sind aber auch die bislang getroffenen

tatsachlichen Feststellungen nicht geeignet, einen durch den Be-
sucherkreis der ARGE bedingten Mangel der Mietsache zu be-
grinden.

29 Es kann dahinstehen, ob die Auffassung des Berufungs-
gerichts zutrifft, unter den Besuchern der ARGE einschliefdlich
der von ihr fur ihre Kunden betriebenen Schuldner- und Sucht-
beratung befinde sich ein Uberdurchschnittlich hoher Anteil so-
zial aufféllig gewordener Personen. Gleiches mag auf Man-
danten eines Strafverteidigers, Klienten eines Bewahrungshel-
fersund Patienten eines Psychiaters zutreffen, kann aber fir sich
alein dieAnnahme eines Mangelsnoch nicht rechtfertigen. Dies
setzt vielmehr voraus, dass der vertragsgemél3e Mietgebrauch
hierdurch konkret beeintrachtigt wird. Dasist nicht schon dann
der Fall, wenn einzelne Mieter, deren Mitarbeiter oder Kunden
sich allein wegen der Vorstellung, mit einem solchen Perso-
nenkreis konfrontiert werden zu kénnen, in ihrem Wohlbefin-
den beeintrachtigt fihlen. Erst wenn wiederholt konkrete An-
|&sse oder Gefahrensituationen auftreten, die dem Besucher-
oder Kundenkreis eines anderen Mieters zuzuordnen sind,
kommt dieser Umfeldeinflussal s mietrechtlich relevanter Man-
gel in Betracht.

30 Die einmalige, unbestritten einem ARGE-Besucher zu-
zurechnende Beschadigung des Spiegel s und der Wandverklei-
dung des Aufzugs erflllt diese Voraussetzung auch dann noch
nicht, wenn siemutwillig war. Entgegen der Auffassung desBe-
rufungsgerichts reicht hierfur auch nicht der weitere Umstand
aus, dassdieARGE zum Schutz ihrer Bediensteten auf den Flu-
ren vor ihren Mietrdumen einen Sicherheitsdienst patrouillie-
ren | ésst, der nach der Aussage des Zeugen F. gelegentlich auch
schon eingreifen musste. Esist ndmlich weder festgestellt, dass
die Anwesenheit des Sicherheitsdienstes nicht ausreiche, die
Gefahr derartiger Vorfdlle, die sich dort - offenbar in raumli-
chem und zeitlichem Zusammenhang mit den vorgetragenen
Anliegen - zutragen, rechtzeitig zu unterbinden, noch dass sol-
che Gefahrensituationen und Vorfélevon Mitarbeitern oder Pa-
tienten der Kl&ger wahrgenommen werden und sich auf ihr Ver-
halten oder die dortigen Praxisraume unmittelbar auswirken.
Dem Vortrag der Klager ist jedenfalls nicht zu entnehmen, dass
esauch in der Nahe ihrer Praxisréume oder auf dem Weg dort-
hin zu bedrohlichen Situationen gekommen ist.

31 Soweit die Kl&ger geltend machen, ihre Patienten flhiten
sich bereits durch den Anblick einer Aufsichtsperson im Ein-
gangsbereich eher verunsichert oder abgeschreckt, weil dieszu-
gleich die Vermutung einer problematischen Gefahrenlage na-
he lege, haben sie hierfir weder Beweis angetreten noch dar-
gelegt, dass etwa Patienten oder potentielle Patienten deswe-
gen davon Abstand genommen hétten, die Praxisder Klager auf-
zusuchen.

32 ¢) Mit Erfolg greift die Revision auch die Feststellung des
Berufungsgerichts an, aus der Aussage des Zeugen F. ergebe
sich, dass der Besucherverkehr der ARGE zu einer gréf3eren
Verschmutzung des Treppenhauses und der Ubrigen Zugange
flhre, die bis zur néchsten Reinigung andaure. Der Zeuge F.
hat auswei slich der Vernehmungsniederschrift |ediglich bekun-
det, ihm sel abends schon das eine oder andere Mal aufgefal-
len, dassirgendetwas auf dem Boden liege; morgens sei der Ein-
gangsbereich aber wieder sauber. Es bedarf keiner Erérterung,
dass dies noch keinen erheblichen Mangel darstellt. Auch die
Niederschrift der vom Landgericht um 16 Uhr durchgefihrten
Ortshesi chtigung erwahnt keine Verschmutzungen. Auch soweit
das Landgericht starkere Verschmutzungen a s durch vorgel eg-
te Fotos teilweise bewiesen angesehen hat, ist es revisions-
rechtlich nicht zu beanstanden, dass es darin angesichts regel-
maRiger zeitnaher Reinigung keinen Mangel im Sinnedes §536
BGB gesehen hat.

33 3. Auch in der Vielzahl oder dem Verhalten der Kunden
und Besucher einesMitmietersist ein den vertragsgemalien Ge-
brauch der Mietraume mehr als nur unwesentlich beeintrachti-
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gender Mangel erst dann zu sehen, wenn sich daraus Unzu-
tréglichkeiten oder Belastigungen ergeben, die sich konkret auf
den Mieter und seinen Betrieb auswirken.

34 Unter einem Mangel im Sinne von §536 Abs.1 BGB ist
eine fUr den Mieter nachteilige Abweichung des tatsachlichen
Zustandes der Mietsache von dem vertraglich geschuldeten zu
verstehen, wobei sowohl tatsachliche Umstande al s auch recht-
liche Verhaltnisse in Bezug auf die Mietsache als Fehler in Be-
tracht kommen kdnnen. So kénnen bestimmte &ul3ere Einflus-
se oder Umstande - etwa die Behinderung des Zugangs zu ei-
nem gemieteten Geschéftslokal - einen Fehler des Mietobjekts
begriinden. Erforderlich ist allerdings, um Ausuferungen des
Fehlerbegriffs zu vermeiden, stets eine unmittelbare Beein-
tréchtigung der Tauglichkeit bzw. eine unmittel bare Einwirkung
auf die Gebrauchstauglichkeit der Mietsache, wohingegen Um-
sténde, die die Eignung der Mietsache zum vertragsgemalien
Gebrauch nur mittelbar berthren, nicht als Mangel zu qualifi-
zieren sind (Senatsurteile vom 21. September 2006 - XI1 ZR
66/03 - NJW 2006, 899, 900 [= GuT 2006,19] und vom 16. Fe-
bruar 2000 - X11 ZR 279/97 - NJW 2000, 1714, 1715 [=WuM
2000, 593] m.N.).

35 Hierfur reichen die Feststellungen des Berufungsgerichts
nicht aus.

36 a) Das Berufungsgericht |&sst dahinstehen, ob die ARGE
taglich von 280 oder 500 Personen aufgesucht wird; revisions-
rechtlich ist daher zugunsten der Beklagten von einer téglichen
Besucherzahl von 280 auszugehen.

37 Ob diese Zahl angesichts der von dem Zeugen F. genann-
ten Zahl von 109 Mitarbeitern der ARGE und einer von dieser
im zweiten bisvierten Stockwerk genutzten Mietflache von rund
2350 m2 den anteiligen Publikumsverkehr, der in einem derar-
tigen Burohochhaus zu erwarten und von den Mitmietern zu
tolerierenist, quantitativ deutlich Uberschreitet und die Nutzung
der R&ume der ARGE deshalb derjenigen einer Schalterhalle
einer Bank oder des Blrgeramtes einer Gemeindeverwaltung
gleichkommt, entzieht sich einer eigenen Beurteilung des Se-
nats. Auch das Berufungsgericht flihrt keine Vergleichszahlen
an, auf die es - gegebenenfalls aufgrund eigenen Sachverstan-
des - eine solche Beurteilung hétte stiitzen kdnnen.

38 Vielmehr hétte es auch insoweit weiterer Feststellungen
bedurft. Ohne Belang ist namlich die Zahl der Kunden der AR-
GE, die sich gleichzeitig in den Raumen der ARGE aufhalten
und wahrend dieser Zeit nach auf3en nicht in Erscheinung tre-
ten. Fir die von einem Mitmieter wahrzunehmende Belastung
des Gebaudes mit Publikumsverkehr der ARGE kommt es al-
lein auf die Zahl derer an, die sich zu gleicher Zeit in den all-
gemein zuganglichen Bereichen des Gebaudes aufhalten, well
sie sich auf dem Weg zur ARGE oder zurtick befinden oder ge-
gebenenfalls Wartezeiten auf den Fluren und nicht in den Réau-
men der ARGE selbst verbringen.

39 Diese Zahl bedarf sodann der Gegenuiberstellung mit der
korrespondierenden GrofRenordnung des Publikumsverkehrs,
die zu erwarten wére, wenn die Raumlichkeiten der ARGE von
anderen Mietern - beispielsweise a sfreiberufliche Praxen - ge-
nutzt wirden (und nicht etwa dem Publikumsverkehr, der wah-
rend des L eerstandes der nun von der ARGE genutzten Stock-
werke vorhanden war).

40 b) Mit Erfolg greift die Revision auch die Beurteilung des
Berufungsgerichts an, diese Besucherzahl bertihre die Klager
unmittelbar, weil siedie Leichtigkeit des Zugangs zu ihren Pra-
xisrdumen beeintréachtige.

41 Den getroffenen Feststellungenist jedenfallsnicht zu ent-
nehmen, dass sich etwa im Eingangsbereich, im Treppenhaus
oder gar im Zugangsbereich zu den Praxisréumen der Klager
im 6. Stock Schlangen wartender ARGE-Besucher aufhielten,
an denen vorbei sich die Kl&ger, ihre Angestellten oder ihre Pa-
tienten einen Weg bahnen mussten. Vielmehr stellt das Beru-
fungsgericht insoweit allein auf |1angere Wartezeiten an den Auf-
ziigen ab, mit denen ohne diesen Besucherverkehr nicht zu rech-
nen sei. Insoweit |&sst das Berufungsgericht dahinstehen, ob es
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sich um Wartezeiten von zwei Minuten handelt, wie der Zeuge
F. bekundet habe, oder von bis zu 15 Minuten, wie die Klager
behaupten. Der Zeuge F. (Geschéftsfihrer bei der Bundesan-
stalt fir Arbeit) hat indes lediglich bekundet, ihm seien groRe-
re Menschenansammlungen vor den Aufziigen oder léngere
Wartezeiten bislang nicht aufgefallen; es komme aber durch-
aus vor, dass sich dort vier bis funf Personen gleichzeitig an-
sammelten. Er selbst habe maximal 2 Minuten Wartezeit er-
lebt. Revisionsrechtlichist daher lediglich von gelegentlich auf-
tretenden Wartezeiten von bis zu zwei Minuten auszugehen.

42 Hier fehlt es wiederum an einer tatrichterlichen Wrdi-
gung solcher Wartezeiten im Hinblick darauf, ob diese in ei-
nem 13-geschossigen Blrohochhaus eine mehr als nur uner-
hebliche Beeintréchtigung des Zugangs darstellen. Diese W(ir-
digung kann jedenfalls nicht durch die Erwagung ersetzt wer-
den, ohne eine Vermietung an die ARGE hétte es keine Warte-
zeiten gegeben. Auch hier bedarf es eines Vergleichs mit den
Wartezeiten, mit denen in diesem Geb&dude bei einer Vollver-
mietung von Biro- und Praxisraumen typischerweise zu rech-
nen wére.

43 V. Mit der gegebenen Begriindung kann die angefochte-
ne Entscheidung keinen Bestand haben. Der Senat kann in der
Sachenicht selbst entscheiden, dadie Klager weitergehende Be-
eintrachtigungen durch den Publikumsverkehr der ARGE be-
hauptet und unter Beweis gestellt haben, ohne dass das Beru-
fungsgericht die angebotenen Bewei se erhoben hétte. Dieswird
nachzuholen sein, da nicht auszuschlief3en ist, dass sich als Er-
gebnis der weiteren Beweisaufnahmein der Gesamtwirdigung
eine konkrete Beeintréchtigung des Mietgebrauchs der Klager
ergibt, die auch nach den vorstehend dargel egten Mal3staben
eine Minderung rechtfertigt.

44 Ferner wird das Berufungsgericht auch den Beweisange-
boten der Klager fur ihre Behauptung nachzugehen haben, die
Rechtsvorgangerin der Beklagten habe ihnen im Rahmen der
Vertragsverhandlungen versichert, siewerde lediglich an ,, aus-
gewahlte, besonders exklusive Mieter” vermieten, bel der Aus-
wahl , strengste Mal3stébe anlegen und darauf achten, dass es
keine Mieter mit nennenswertem Publikumsverkehr* gebe, wes-
halb beispielsweise die Vermietung des Dachgeschosses zum
Betriebe eines Dachrestaurants nicht in Betracht komme, ob-
wohl die Raume sich angesichtsder dortigen Rundumsicht her-
vorragend dafUr eignen wirden. Je nach dem Ergebnis dieser
Beweisaufnahmekann sich namlich eineandere vertraglich ver-
einbarte Sollbeschaffenheit des Mietobjekts herausstellen, als
sie ohne derartige Absprachen zugrundezulegen ist.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Vgl. ebenso in einer Parallelsache (Mietréu-
me im 7. Obergeschoss zum Betrieb einer Wirtschaftsprufer-
und Steuerberaterkanzlei) BGH, Urteil vom 15.10. 2008 — X1
ZR 2/07. Ineiner weiteren Paralel sache (BUroraumeim 9. Ober-
geschoss) vgl. das Urteil des Berufungsgerichts OLG Stuttgart
vom 21.12.2006 — 13 U 51/06 — in GuT 2007, 22.

88541, 535 BGB; 88935, 940 ZPO
Gewerberaummiete; L ebensmittelVer braucher markt;
Sortiment; vertragsgemailer Gebrauch;
Bank-Geldautomat; Unterlassungsverfligung

1. Besteht der Mietzweck im ,, Betrieb eines L ebensmit-
telver brauchermarktes mit den fiir diese Betriebsform (ib-
lichen Sortimenten, auch mit den iblichen Non-Food-Arti-
keln“, so fallt der Betrieb eines Geldautomaten nicht da-
runter.

2. Gestatten der Mieter und der Untermieter trotz Ab-
mahnung des Vermieters die Fortsetzung des Betriebs des
Bank-Geldautomaten, so kann fur den Vermieter eine ent-
sprechende Unterlassungsver fligung ergehen, wenn er den
Eintritt erheblicher Schaden glaubhaft gemacht hat.

(OLG Dussdldorf, Beschluss vom 13.12. 2007 — 1-24 U 185/07)

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 47 - 1-3/09 - Januar/Februar/Mirz 2009 7



Gewerbemiete

Ausden Griinden: Die Berufung der Verfligungsbeklagten ge-
gen das Urteil des Landgerichts [Duisburg] ist geméal? §522
Abs. 2 ZPO durch Beschluss zurtickzuwei sen.

Die Berufung hat in der Sache keinen Erfolg. Die Beru-
fungsbegriindung rechtfertigt keine fur die Verfligungsbeklag-
te glinstigere Beurteilung.

|. Der Senat hat hierzu in seinem Hinweisbeschluss vom
12.11. 2007 ausgefihrt:

Zu Recht hat das Landgericht dem Antrag auf Erlass der von
der Verfligungsklagerin begehrten einstwelligen Verfigung statt-
gegeben (88935, 940 ZPO). Das Berufungsvorbringen recht-
fertigt keine abweichende Entscheidung. Der Verfligungskléa
gerin steht gegen die Verfliigungsbeklagte aus dem Mietvertrag
der Parteien vom 25./29. April 2005 tber die Raume des Ver-
brauchermarkts in O., ein Anspruch auf Unterlassung des Be-
triebs eines Geldautomaten zu. Auch fehlt es der Verfligungs-
kl&gerin nicht an einem Verfugungsgrund.

1. Nach §541 BGB ist der Mieter verpflichtet, den vertrags-
widrigen Gebrauch der Mietsache nach Abmahnung des Ver-
mieters zu unterlassen. Die Fortsetzung des vertragswidrigen
Gebrauchs berechtigt den Vermieter, auf Unterlassung zu kla-
gen. Was jewells im Einzelnen zur vertragsgemal3en Nutzung
des Mieters gehort, richtet sich in erster Linie nach den Abre-
den der Parteien. Mal3gebend sind bei deren — auch erganzen-
der —Auslegung die gesamten Umstande des Mietverhdl tnisses,
insbesondere die Mietsache in ihrer Eigenart und deren beab-
sichtigte Nutzung sowie die Verkehrssitte unter Beachtung des
Grundsatzesvon Treu und Glauben (BGH NJW-RR 2007, 1243-
1245 [=WuM 2007, 381] zur Wohnraummiete; Staudinger/Em-
merich, BGB (2006), §535 Rdnr. 35).

a) Wiedas L andgericht zu Recht angenommen hat, gebraucht
die Verfugungsbeklagte die Mietsache unter Verletzung des
Mietvertrages der Parteien. Zwar nutzt die Verfligungsbeklag-
te die gemieteten Gewerberdume nicht selbst, weil sie diese auf
Grund eines Untermietvertrages der Firma F. Z. (Untermiete-
rin) Uberlassen hat. Die Verfligungsbeklagte gestattet oder dul-
det zumindest, dass die Untermieterin einen Geldautomatenim
EingangsbereichihresVerbrauchermarktsdurch die E. betreibt.
Darinliegt eineeigeneVertragsverletzung. Im tbrigen haftet sie
auch fur das Verhalten der Untermieterin; denn der Mieter hat
grundsétzlich daf Ur einzustehen, dassder Dritte, dem er den Ge-
brauch des Mietobjekts Uberl&sst, dieses nur in den durch den
Hauptmietvertrag gezogenen Grenzen nutzt (vgl. BGH ZMR
2000, 596 [=WuM 2000, 419]; Bub/Treier/Kraemer Handbuch
der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., 1A Rdn. 1029).

Nach dem eindeutigen Wortlaut des Mietvertrages (81) der
Parteien besteht der Mietzweck im ,, Betrieb eines L ebensmit-
telverbrauchermarktes mit den fir diese Betriebsform Gblichen
Sortimenten, auch mit den Ublichen Non-Food-Artikeln“. Da-
runter fallt der Betrieb eines Geldautomaten nicht. Es handelt
sich selbstversténdlich nicht um einen Teil des Lebensmittel-
sortiments. Auch zahlen die mit dem Bankautomaten moglichen
Geldgeschéfte nicht zu den , Non-Food-Artikeln®. Darunter fal-
len nur nicht zum Verzehr bestimmte Waren, die der Verbrau-
cher fur seinen Haushaltsbedarf bendtigt. Zu Recht hat das
Landgericht dazu Reinigungs- und Drogerieartikel, aber auch
Kuchenzubehor und Schreibwaren gezahlt, wobei diese Auf-
zahlung nur beispielhaft sein kann.

Demgegeniiber handelt es sich bei den mit dem Geldauto-
maten ermoglichten Geschéften auch bei weitgehender, den In-
teressen der Verfligungsbeklagten gerecht werdender Auslegung
nicht um den Vertrieb von Waren. Vielmehr dient der Bankau-
tomat der Geldbeschaffung durch ein Kreditgeschéft, das der
Inhaber einer den Zugang zu dem Automaten erlaubenden Kre-
ditkarte mit dem betreibenden Bankinstitut eingeht. Dieses Ge-
schéft ist zudem nicht notwendig mit einem Einkauf der Kun-
den im Markt der Verfligungsbeklagten verbunden. Vielmehr
kann sich jedermann, der die Zugangsvoraussetzungen erfiillt,
mit Geldmitteln versorgen, ohne anschlief3end einen Einkauf zu
tétigen. Ihren Kundenwiinschen kann die Verfligungsbeklagte

auch ohne einen Bankautomaten entsprechen, indem sie ihnen
an der Kasse des Verbrauchermarktes die Bezahlung mit Kre-
dit- oder sonstigen Bankkarten ermdglicht.

Ob inzwischen die Aufstellung von Geldautomaten im Ein-
gangsbereich von Verbrauchermérkten tblich ist, kann auf sich
beruhen. Zum einen kénnen dem namlich entsprechende Miet-
vertrage zu Grunde liegen. Zum anderen kann der vom Ver-
mieter zugelassene oder auch nur geduldete Betrieb derartiger
Geldautomaten schlicht seine Ursache darin haben, dassin ndhe-
rer Umgebung des betroffenen Marktes ein Geldinstitut nicht
existiert. Dasist hier gerade nicht der Fall. Dennim selben Ein-
kaufszentrum ist eine Sparkassenfiliale vorhanden, von der ein
Geldautomat bereitgestellt wird.

b) Einen abweichenden Mietzweck haben die Parteien auch
nicht miindlich neben dem schriftlichen Mietvertrag vereinbart.
Abgesehen davon, dass dagegen die Vermutung der Vollstan-
digkeit und Richtigkeit der umfangreichen Mietvertragsurkun-
de spricht, hat das Landgericht Uberzeugend das Ergebnis der
Beweisaufnahme gegen die Verfligungsbeklagte gewertet. Im
Ubrigen hat dieVerfligungsbeklagte auch im zweiten Rechtszug
nicht glaubhaft gemacht, dass die Verfiigungsklagerin in Ab-
wei chung vom schriftlichen Mietvertrag bei wochentlichen Bau-
planungsgesprachen den Einbau eines Gel dautomaten gestattet
hat. Inshesondere sind die angeblichen Zusagen zeitlich so un-
bestimmt, dass nicht festgestellt werden kann, ob der schriftli-
che Vertrag vorher oder nachher geschlossen worden ist. Hin-
zu kommt, dassim Nachtrag Nr. 1 vom 6./14. Juni 2006 ein Hin-
weis auf den Geldautomaten wiederum nicht enthalten, daftr
aber die Bezugnahme auf die Baubeschreibung des Verbrau-
chermarktes L.-Str. entfallenist.

c) Gibt der Mietzweck somit fir das Betreiben von Bankge-
schéften durch die Verfligungsbeklagte oder Dritte nichts her,
so bedurfte es auch nicht der Vereinbarung einer Konkurrenz-
schutzklausel (vgl. 811 Abs. 3 Mietvertrag), wie sie die Verfi-
gungsklagerin mit der Stadtsparkasse O. vereinbart hat. Eben-
sowenig wie diesem Kreditinstitut nach dem mit ihm verein-
barten Mietzweck ein Konkurrenzverbot hinsichtlich des Be-
triebs eines Verbrauchermarktes aufzuerlegen war, gilt diesfir
den Betrieb von Bankgeschéaften fir die Verflgungsbeklagte.

d) Die erforderliche Abmahnung hat die Verfugungskl&gerin
der Verfligungsbeklagten mit Schreiben vom 24. Mai 2007 Uber-
sandt und auf Beseitigung des Geldautomaten gedrangt. Darin
steckt auch das Unterl assungsbegehren, das Gegenstand dieses
Rechtsstreits ist.

2. Zu Recht hat das L andgericht auch einen Verfligungsgrund
angenommen. Zwar birgt die hier erlassene L eistungsverfliigung
stets die Gefahr der Vorwegnahme der Hauptsache in sich. Ist
aber unter Abwéagung der beiderseitigen Interessen die begehr-
te Unterlassung zur Vermeidung groRRerer Schaden der Vermie-
terin geboten, steht auch einer Leistungsverfiigung nichts im
Wege. Im vorliegenden Fall hat die Stadtsparkasse O. der Ver-
flgungsklagerin mit Schreiben vom 24. Mai 2007 Schadenser-
satzforderungen angedroht, und zwar im Hinblick auf den ihr
zugesagten Konkurrenzschutz. Auch ist eine Minderung der
Bankfilialenmiete moglich. Wie dasLandgericht zutreffend aus-
gefihrt hat, ist der Verfligungsheklagten demgegentber un-
schwer mdglich, den Betrieb des Geldautomaten bis zur Ent-
scheidung in der Hauptsache zu unterlassen.

I1. Der Schriftsatz der Verfugungsbeklagten vom 20. No-
vember 2007 gibt zu einer abwei chenden Beurteilung keineVer-
anlassung.

Eine vom schriftlichen Mietvertrag abweichende Vereinba-
rung der Parteien ist immer noch nicht hinreichend glaubhaft
gemacht. [wird ausgefuhrt]

I11. Die weiteren Voraussetzungen des 8522 Abs. 2 ZPO lie-
gen ebenfalls vor, weil die Rechtssache keine grundsétzliche
Bedeutung hat (§ 522 Abs. 2 Nr. 2 ZPO) und eine Entscheidung
desBerufungsgerichtsim Urteil sverfahren auch zur Fortbildung
des Rechts oder zur Sicherung einer einheitlichen Rechtspre-
chung nicht erforderlich ist (§522 Abs. 2 Nr. 3 ZPO).

Mitgeteilt von VRIOLG Ziemf3en, Dusseldorf
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88535, 543, 542 BGB; §114 ZPO
Gewerbliches Mietrecht; Krankheit desMieters,
Sonderkiindigungsrecht; Risikosphére;
Unterver mietungsrecht; Nachmieter gestellung

EineschwereKrankheit desMieter srechtfertigt nicht die
KindigungdesMietvertrages (Bestatigung von Senat MDR
2001, 83 [=WuM 2002, 94]).

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 25. 7. 2008 — 1-24 W 53/08)

Ausden Grinden: I. Die gema 88127 Abs.2 S. 2, 1. Altn,,
567 Abs.1 Nr. 1, 569 ZPO an sich statthafte und auch im Ubri-
gen zul&ssige (sofortige) Beschwerde ist in der Sache unbe-
griindet. Das Landgericht [Duisburg] hat dem Klager zu Recht
die beantragte Prozesskostenhilfe mangels hinreichender Er-
folgsaussicht der beabsichtigten Rechtsverfolgung verweigert,
§114 ZPO. Das bis zum 28. Februar 2009 befristete Mietver-
tragsverhaltnis ist durch die fristlose Kundigung des Klagers
(Mieter) vom 25. September 2007 nicht beendet worden, so dass
der auf Feststellung der Vertragsbeendigung mit Ablauf des 29.
September 2007 gerichtete Antrag ebenso unbegriindet ist, wie
der gegen den Beklagten (Vermieter) gerichtete Antrag auf Teil-
riickzahlung der Barkaution (8.000 EUR nebst Zinsen und Ko-
sten).

1. Die behauptete schwere Krebserkrankung des Klagers
rechtfertigt entgegen seiner Ansicht keine Kindigung des Ver-
trags aus wichtigem Grunde. Hat, wie im Streitfall, der Ver-
mieter die Vertragspflichten, die er gegeniiber dem Mieter zu
beobachten hat, unstreitig nicht verletzt, kann ein befristeter
Mietvertrag allenfallsdann ausnahmsweise vorzeitig gekiindigt
werden, wenn sonstige wichtige Griinde aus dem Interessenbe-
reich des Mieters vorliegen, die nicht in dessen Risikosphére
fallen (Senat MDR 2001, 83 = ZMR 2001, 106 = NZM 2001,
669 = WUM 2002, 94; Palandt/Weidenkaff, BGB, 67. Aufl.,
§543 Rn8m. w. N.). Dastrifft fir den Fall der Erkrankung des
Mietersaber nicht zu. Nach 8537 Abs. 1 Satz 1 BGB tragt nam-
lich der Mieter das personliche Verwendungsrisiko, und zwar
gleichguiltig, aus welchem Grunde er fur langfristig angemie-
tete Raume keine Verwendung mehr hat (Senat aaO und GuT
2006, 25 = OL GR Disseldorf 2006, 103). Zu dem vom Mieter
zu tragenden Risiko gehdrt deshalb auch der Erhalt seiner Ge-
sundheit; selbst sein Tod félt in seinen Risikobereich, beendet
also das Mietverhdtnis nicht, sondern lasst es auf die Erben
Ubergehen, 88542 Abs. 2, 1922, 1967 Abs. 2, Halbs. 1BGB (vgl.
Senat MDR 2001, 83; Palandt/Weidenkaff, aaO, §537 Rn4
m.w.N.). Schliefdlich gilt auch die den Erben des Wohnungs-
mieters privilegierende Ausnahmebestimmung des §564 Satz
2 BGB (aufferordentliche K tindigung mit gesetzlicher Frist, aber
nicht fristlos (!) ) mangels Verweisung (vgl. 8578 Abs. 2 Satz
1 BGB) nicht im gewerblichen Mietrecht.

2. Diesegesetzliche Risikozuwei sung kann entgegen der An-
sicht des Klé&gers auch nicht mit allgemeinen Erwagungen un-
ter Verweis auf die Grundsétze von Treu und Glauben im
Rechtsverkehr (§ 242 BGB) (iberspielt werden.

a) Der Klé&ger Ubersieht, dass dasihm gesetzlich zugewiese-
ne Risiko durch diegesetzlich (§ 540 Abs. 1 Satz BGB) und ver-
traglich (810 Nr. 2 Satz 1 Mietvertrag) eingerdumte Moglich-
keit zur Untervermietung deutlich reduziertist (vgl. BGHZ 130,
50 = BGH NJW 1995, 2034, 2035 [=WuM 1995, 481]; Senat
GUuT 2006, 25 = OL GR Diisseldorf 2006, 103). Zwar ist die Un-
tervermietung von der Zustimmung des Vermieters abhangig;
wird diese aber ohne wichtigen Grund verweigert, hat der Mie-
ter das Recht, den Mietvertrag gemal3 8540 Abs. 1 Satz 2 BGB
aul3erordentlich mit gesetzlicher Frist (nicht fristlos(!) ) zu kiin-
digen. Das beim Mieter verbleibende und im Streitfall ver-
wirklichte Risiko, keinen geeigneten Untermieter zu finden, ist
nicht unangemessen und rechtfertigt weder die Anpassung der
Vertragsbedingungen noch eine auf3erordentliche Kiindigung
(Senat, aa0O m. w. N.).

Gewerbemiete

b) Keiner weiteren Erérterung bedarf im Streitfall die Frage,
ob und unter welchen Umstanden der Vermieter im Einzelfall
gemal’ 8242 BGB die Rechte aus dem Mietvertrag verliert,
wenn der Mieter zwar keinen Untermieter, wohl aber einen sol-
venten Mietnachfolger présentiert, der bereit ist, mit dem Ver-
mieter unmittelbar zu kontrahieren (vgl. dazu OLG Naumburg
WuM 2002, 537 = OLGR Naumburg 2002, 529). Einen ab-
schlussbereiten Mietnachfolger hat der Klager nicht beige-
bracht.

c) Der Kléager ist schliefflich aber auch deshalb nicht
schutzwirdig, weil er dasihm auf die (unberechtigte) fristlose
Kundigung unterbreitete Angebot, das Mietverhatnis mit Ab-
lauf des 29. Februar 2008 einvernehmlich aufzuheben, aus ei-
genstichtigen Motiven (sofortige Beendigung des Vertrags und
Ruckzahlung der Kaution) und damit grundlos ausgeschlagen
hat.

I1. Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst, §127 Abs. 4
ZPO

Mitgeteilt von VRIOLG Ziemfien, Dusseldorf

88581, 550, 311b, 125, 139 BGB
Schriftform des Pachtvertrags Uber ein Apart-Hotel;
Abgrenzung zu anderen Grundstiicksnutzern;
Tiefgaragenstellplatze; Inventar; Kaufoption;
Salvatorische Klausel

Ein Grundrissplan und ein I nventarver zeichnis zum be-
reits geschlossenen Pachtvertrag tber ein Apart-Hotel, die
der blof3en Veranschaulichung und Beweiszwecken dienen,
sind keine Essentialia der Schriftform des Pachtvertrags.

Zur salvatorischen Erhaltungsklausel im Pachtvertrag
mit nicht notariell beurkundeter Kaufoption.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Versdumnisurteil vom 17.12. 2008 — X1l ZR 57/07)

1 Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin verlangt die Ubergabe ei-
nesvon der Beklagten gemieteten Hotel s sowie die Feststellung,
dass die Beklagte verpflichtet ist, der Klagerin den aus der ver-
spéteten Ubergabe entstandenen Schaden zu ersetzen.

2 Mit schriftlichem Vertrag vom 9. September 2004 mietete
dieKl&gerin von der Beklagten ab 15. Januar 2005 fur die Dau-
er von 15 Jahren das Aparthotel R. in B. Ziffer 1.1 des Miet-
vertrages lautet:

»Gegenstand desMietvertragesist dasAparthotel R., P. Stral3e
..., B. Vermietet wird das gesamte Objekt wie von den Partei-
en besichtigt (mit Ausnahme der Gewerberdume im EG/1. OG
(B. B., Béckerei, Buchhandlung sowie T-Sendeanlagen und
Biros Nr.1.04 und 1.07 1. OG). Mitvermietet wird die gesam-
te Inventarisierung geméal3 Anlage. Die Anlage ist Bestandteil
des Mietvertrages. 18 TG-Platze, mit Ausnahme von 6 Pléatzen
fur die Gewerbemieter.

3 Gemal Ziff. 15 des Mietvertrages wurde der Klégerin ei-
ne Kaufoption fir dasgesamte,, Objekt-Gebaude einschlief3dlich
Einrichtung* eingerdaumt. Der Bestand des Vertrages sollte ge-
maf Ziff. 16.5 desVertrages nicht durch die Unwirksamkeit ein-
zelner Bestimmungen bertihrt werden. Bestandteil des Vertra-
gessollten gemalR Ziff. 16.6 u. a. die Anlagen Grundrissplan mit
Ausstattungs- und Einrichtungsbeschreibung, Inventar-Ver-
zeichnis sein. Daneben ist jeweils handschriftlich vermerkt:
Lfolgt”.

4 Mit Schreiben vom 3. Januar 2005 erklarte die Beklagte
dieAnfechtung des Mietvertrages wegen arglistiger Tauschung
und kundigte mit Schreiben vom 13. Januar 2005 den Mietver-
trag hilfsweise auswichtigem Grund. Sieverweigerte die Uber-
gabe des Mietobjekts.

5 DasLandgericht Berlin hat der Klage bisauf die ebenfalls
herausverlangten, nicht mitvermieteten sechs Tiefgaragenpl at-
ze fUr die anderen Gewerberaummieter stattgegeben. Das Be-
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rufungsgericht hat auf die Berufung der Beklagten das Urtell
dahin abgeéndert, dass es dem Feststellungsantrag fur die Zeit
vom 15. Januar bis 30. Juni 2005 stattgegeben und die Klage
im Ubrigen abgewiesen hat. Die weitergehende Berufung des
Beklagten hat es zurlickgewiesen. Mit der vom Senat zugel as-
senen Revision verfolgt die Kl&gerin ihren Antrag auf Zurtick-
weisung der Berufung weiter.

6 Ausden Grinden: Gegen die im Verhandlungstermin nicht
vertretene Beklagte ist durch Versdumnisurteil zu entscheiden.
Dieses beruht inhaltlich jedoch nicht auf der S&umnis; es be-
riicksichtigt den gesamten Sach- und Streitstand.

7 DieRevisionist begriindet. Siefihrt zur Wiederherstellung
des erstinstanzlichen Urtells.

8 |. Das Berufungsgericht hat ausgefihrt, die Klagerin habe
keinen Anspruch mehr auf Ubergabe des Hotels. Zwar sei der
Mietvertrag weder durch die Anfechtung noch durch die frist-
lose Kiindigung der Beklagten beendet worden. Er habe auch
keiner notariellen Beurkundung wegen der vereinbarten Kauf-
option bedurft. Der Mietvertrag sei aber durch eine ordentliche
Kndigung der Beklagten vom Dezember 2004 mit Ablauf des
30. Juni 2005 beendet worden. Der auf die Dauer von 15 Jah-
ren abgeschlossene Mietvertrag gentige namlich nicht der
Schriftform und gelte deshalb gemaf3 §§ 550, 578 BGB nur fur
unbestimmte Zeit. Bei dem Grundrissplan und dem Inventar-
verzeichnis, die als Anlagen im Mietvertrag genannt, diesem
aber nicht beigeflgt gewesen seien, handele es sich um we-
sentliche Vertragsbedingungen, die der Beurkundungspflicht
unterlagen.

9 Die Jahresfrist des §550 Satz2 BGB gelte nur fir tiber-
lassenen Wohnraum. Sie sei auf nicht Uberlassene Gewerbe-
raume nicht entsprechend anwendbar.

10 11. DieseAusfilhrungen halten einer rechtlichen Uberpri-
fung nicht stand.

11 1. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts scheitert
die Wahrung der Schriftform des Vertrages nicht daran, dass
diein ziff. 16. 6 des Vertrages erwahnten Anlagen (Grundriss-
plan, Inventarverzeichnis) diesem nicht beigefligt waren.

12 @) Nach sténdiger Rechtsprechung des Senats gentigt ein
flr langere Zeit als ein Jahr geschlossener Miet- oder Pacht-
vertrag Uber ein Grundstiick bereits dann der Schriftform der
§§581, 550 BGB, wenn sich die wesentlichen Vertragsbedin-
gungen - insbesondere Mietgegenstand, Mietzins sowie Dauer
und Parteien des Mietverhéltnisses - aus der Vertragsurkunde
ergeben. Der Schriftform bedirfen hingegen nicht solche Ab-
reden, die den Vertragsinhalt lediglich erlautern oder veran-
schaulichen sollen (Senatsurteile BGHZ 176, 301 [= GuT 2008,
284] und 142, 158, 162 [=WuM 1999, 516]). Fir die Einhal-
tung der Schriftform ist es ausreichend, dass sich die wesentli-
chen vertraglichen Vereinbarungen im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses hinreichend bestimmbar aus der Vertragsurkunde er-
geben (Senatsurteil vom 2. November 2005 - X1l ZR 212/03 -
NJIW 2006, 139, 140 [= GuT 2006, 11]). Insoweit darf auch auf
aul3erhalb der Urkundeliegende Umstande zurlickgegriffen wer-
den, wenn diese zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses bereits
vorgelegen haben.

13 b) Der Pachtgegenstand ist in Ziff. 1. 1 des Pachtvertrages
hinrei chend bestimmbar beschrieben. Weder der Grundrissplan
noch das Inventarverzeichnis, die geméaR Ziff. 16. 6 des Pacht-
vertrages noch nachgereicht werden sollten, sind zur Bestim-
mung des Pachtgegenstandes erforderlich. lhnen kommt kein
eigener rechtsgeschéftlicher Erklérungswert zu, der sich nicht
ohnehin schon aus dem Vertrag ergibt. Sie dienen vielmehr le-
diglich der Veranschaulichung bzw. Beweiszwecken.

14 aa) Die Einigung der Parteien dartiber, welche Raumlich-
keiten verpachtet werden sollten, ist in Ziff. 1.1 des Pachtver-
trages beurkundet worden. Dort werden die verpachteten R&um-
lichkeiten in Abgrenzung zu den anderen gewerblichen Nut-
zungen, diein dem Gebaude P. Stral3e ... in B. vorhanden sind,
beschrieben. Diese anderen gewerblichen Nutzungen wurden

ebenso wie das Hotel bereits zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses betrieben. Im Rahmen einer Besichtigung war also
vor Ort erkennbar, welche Raume als zum Hotel gehérig andie
Klagerin vermietet werden sollten. Auf diese tatsachliche Nut-
zung zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses stellt Ziff.1.1 des
Pachtvertrages, der an die vorangegangene Besichtigung an-
knupft, auch ab. Dafur, dass der Grundrissplan den bereits ver-
einbarten Pachtgegenstand lediglich veranschaulichen sollte,
spricht auch, dass die Verweisung auf den Plan erst unter ,, Son-
stiges* in Ziff. 16.6 des Vertrages erfolgt ist und nicht bei der
Beschreibung des Pachtobjektsin Ziff. 1.1.

15 bb) Entgegen der von der Beklagten in der Revisionser-
widerung vertretenen Ansicht sind auch die Tiefgaragenplétze
in Ziff. 1.1 desVertrages hinreichend bestimmbar beschrieben.
Danach darf die Kl&gerin von den vorhandenen 18 Stellplétzen
12 Pl&tze nutzen; die verbleibenden 6 Plétze stehen den ande-
ren Gewerbemietern zur Verfliigung. Daim Vertrag keine feste
Platzzuweisung vereinbart ist und die Parteien eine solche Ver-
einbarung auch nicht behauptet haben, ergibt sich aus dem
schriftlichen Vertrag, dass die Kl&gerin von den vorhandenen
freien Platzen nach Wahl 12 Pidtze nutzen kann (vgl. auch BGH
Urteil vom 12. Mé&rz 2008 - VIII ZR 71/07 - NJW 2008, 1661
[=WuM 2008, 290]).

16 cc) Auch dasFehlen deslInventarverzeichnissesfihrt nicht
zum Verstol? gegen das Schriftformgebot.

17 Die Parteien haben sich in Ziff. 1.1 des Pachtvertrages
darliber geeinigt, dass die ,, gesamte Inventarisierung” gemai
Anlage mitverpachtet wird. Bei Abschluss des Vertrages lag
die Anlage allerdings nicht vor. Sie sollte spéter erstellt wer-
den. Aufgrund dieser Umstandeist davon auszugehen, dasssich
die Parteien bereits bei Vertragsunterzeichnung dartiber einig
waren, dass das gesamte am Tag des Vertragsschlusses vorhan-
denelnventar mitverpachtet werden sollte. Daf Ur spricht schon,
dass das Wort ,,gesamte” in Ziff. 1.1 des Vertrages UberflUissig
waére, wenn lediglich dasin einer noch anzufertigen Anlage auf-
gefihrte Inventar hétte verpachtet werden sollen. Daneben
spricht auch die auf Miet- und Pachtvertrdge entsprechend an-
wendbare Auslegungsregel des §311 ¢ BGB dafir, dassdasim
Zeitpunkt desVertragsschlusses vorhandene Zubehor des Pacht-
objekts mitverpachtet ist, mithin auch das gesamte Hotelinven-
tar (vgl. Senatsurteile vom 26. Februar 2000 - X11 ZR 258/97 -
NZM 2000, 548, 549 und vom 29. September 1999 - XII ZR
313/98 - NJW 2000, 354, 357). Esbestehen keineAnhaltspunkte
dafir, dassdie Parteien eine davon abwei chende Regelung woll-
ten und sich zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses am 9. Sep-
tember 2004 noch nicht Uber den Umfang des mitverpachteten
Inventars geeinigt hatten, sondern erst spéter bei der Erstellung
der Inventarliste entschei den wollten, wel che Gegenstande mit-
verpachtet werden sollten.

18 Haben sich die Parteien aber Uber die Mitverpachtung des
gesamten Inventars geeinigt, ist die Form des §550 BGB ge-
wahrt. Denn nach dieser Vorschrift ist nur formbedurftig, was
nicht von Gesetzes wegen ohnehin gelten wirde. Die verein-
barte Aufnahmeeines | nventarverzeichnissesdient lediglich Be-
weiszwecken (vgl. Senatsurteil vom 29. September 1999 - X1I
ZR 313/98 - NJW 2000, 354, 357).

19 Der Pachtvertrag gentigt somit der Schriftform der 88581
Abs. 2, 550 Satz1 BGB. Daer auf bestimmte Zeit abgeschlos-
senist, konnte er von der Beklagten nicht ordentlich gekundigt
werden.

20 2. Der Pachtvertrag ist auch nicht im Hinblick auf diein
Ziff. 15 des Vertrages vereinbarte Kaufoption nichtig (88311
b, 125 BGB). Dabei kann offen bleiben, ob die vereinbarte
Kaufoption der notariellen Beurkundung geméi3 §311 b BGB
bedurfte. Denn der Vertrag ist schon deshalb nicht insgesamt
nichtig (88125Abs. 2, 139 BGB), weil die Parteienin Ziff. 16.5
desVertrages eine salvatorische Klausel vereinbart haben. Die-
se bewirkt eine Umkehr der Vermutung des §139 BGB dahin,
dass derjenige, der sich auf die Gesamtnichtigkeit des Vertra-
gesberuft, die Darlegungs- und Beweislast daf Ur trégt, dassdie

30 Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 47 - 1-3/09 - Januar/Februar/Méarz 2009



Parteien den Vertrag ohne den nichtigen Teil nicht abgeschlos-
sen hétten (Senatsurteile vom 21. November 2007 - X1 ZR
149/05 - GuT 2008, 38, 39 und vom 25. Juli 2007 - XII ZR
143/05 - NJW 2007, 3202, 3203 [=GuT 2007, 299] m.w.N.).
Die Beklagte hat nicht dargetan, dass das Rechtsgeschéft ohne
dieVereinbarung einer Kaufoption nicht vorgenommen worden
wére. Sie hat lediglich vorgetragen, die Kaufoption sei fir den
Abschluss des Vertrages wesentlich gewesen. Diesen bestritte-
nen Vortrag hat sie nicht substantiiert und auch nicht unter Be-
weis gestellt.

21 3. Schliefdlich ist der Pachtvertrag auch nicht durch die
von der Beklagten erklarte Anfechtung und aufRerordentliche
Kundigung nichtig bzw. beendet worden. Die hierzu getroffe-
nen Feststellungen des L andgerichts und des Berufungsgerichts
sind revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

22 4. DieKlé&gerin hat danach, wie das Landgericht zu Recht
erkannt hat, aus dem zwischen den Parteien am 9. September
2004 abgeschlossenen Pachtvertrag einen Anspruch auf Uber-
lassung des gepachteten Hotels einschliefdlich 12 Tiefgaragen-
plétzen. Siehat weiter einen Anspruch auf Feststellung, dassdie
Beklagte verpflichtetist, ihr alle Schéden zu ersetzen, diedurch
die Verzdgerung der Ubergabe entstanden sind oder noch ent-
stehen werden (88 280, 286 BGB).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Art.7 EWG-O Nr. 3950/92;
§12 ZusatzabgabenVO a. F.
Milchquote;
Verpachtung der flachenlosen Referenzmenge;
) Ruckfall an den Verpéchter;
Ubertragung Gber die Milchborse an einen Dritten

Die Ruckubertragung einer verpachteten flachenlosen
Milchreferenzmenge an den Verpachter nach Beendigung
eines Pachtver hédltnisses, das vor dem 1. April 2004 ge-
schlossen worden ist, ist auch dann méglich, wenn er selbst
zwar kein Milcherzeuger ist, aber die Milchreferenzmenge
in kurzester Frist Uber die staatliche Verkaufsstelle an ei-
nen Dritten Gbertragt, der Milcherzeuger ist (im Anschluss
an EuGH Urteil vom 7. Juni 2007 Otten C-278/06 Slg. 2007,
[-4513 und Aufgabe von Senatsurteil vom 27. Oktober 2004
—XI1 ZR 165/01 — Rdl. 2005, 82 [= GuT 2005, 26 KL]).

(BGH, Urteil vom 23.4. 2008 — X1 ZR 195/06)

14 Ausden Griinden: Il. 3. Der Beklagtewar [ ...] gema? §581
Abs. 1, §556 Abs.1 BGB aF. verpflichtet, die Referenzmenge
dem Kl&ger bei Beendigung des Pachtverhdltnissesam 31. Mérz
2000 zurtickzugewahren. Da er dies trotz Aufforderung nicht
getan hat, sondern sich darauf berufen hat, er habe die Refe-
renzmenge durch Kauf erworben, haftet er dem Kléger nach
§286 Abs.1 BGB aF. auf Schadensersatz.

15 |m Gegensatz zur Auffassung der Revision éndert der be-
standskréftige Bescheid vom 8. Januar 1999 hieran nichts. Zwar
ist das Landwirtschaftsamt dabei davon ausgegangen, dass der
Beklagte die Referenzmenge auf Dauer erwerbe. Wie sich je-
dochaus§9Abs.1i.V.m. 87Abs.2aMGV ergibt, wird mit dem
Bescheid der Zweck verfolgt, die (6ffentlich-rechtliche) Zul&s-
sigkeit der Vereinbarung zwischen den Parteien festzustellen.
Hingegen regelt er nicht die vertraglichen Beziehungen, son-
dern gibt die Vereinbarung der Parteien - hier allerdings unzu-
treffend - lediglich wieder.

16 Der Senat hat alerdingsim Urteil vom 27. Oktober 2004
- X1l ZR 165/01 - RdL 2005, 82 [=GuT 2005, 26 KL] ange-
nommen, dass einem Verpéchter eine flachenlose Milch-Refe-
renzmenge nach Beendigung des Pachtverhaltnisses nicht
zurtick Ubertragen werden kann, wenn er - wiehier - kein Milch-
erzeuger ist, sondern die Referenzmenge an der Milchquoten-
borse verauRern will. Der Senat hat dieses Ergebnis aus Art. 7
Abs. 2 der Verordnung (EWG) Nr.3950/92 und dem dazu er-
gangenen Urteil des EUGH vom 20. Juni 2002, Thomsen (C
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401/99 Slg. 2002, | 5775 Rdn. 41 ff.) abgeleitet. Danachist die
genannte Vorschrift dahingehend auszulegen, dass bei Beendi-
gung eines landwirtschaftlichen Pachtvertrags die vollsténdige
oder teilweise Ricklbertragung der Referenzmenge auf den
Verpachter nur dann moglich ist, wenn dieser selbst aktiver
Milcherzeuger i.S. von Art. 9 Buchst. c VO (EWG) Nr. 3950/92
ist oder wenn er im Zeitpunkt der Ubertragung nachweisen kann,
dass er konkrete Vorbereitungen trifft, in kirzester Zeit die
Tétigkeit eines Milcherzeugers auszutiben oder wenn er im sel-
ben Zeitpunkt die Referenzmenge auf einen Dritten Ubertragt,
der aktiver Milcherzeuger ist.

17 Zwischenzeitlich hat jedoch der Europdische Gerichtshof
auf Vorlage des Bundesverwal tungsgerichts (Beschlussvom 18.
Mai 2006 - 3 C 32/05 - RdL 2006, 246) entschieden, dassArt. 7
Abs. 2 der Verordnung (EWG) Nr. 3950/92 dahin auszulegen
ist, dass bei Beendigung landwirtschaftlicher Pachtverhéltnis-
se Uber einen Milcherzeugungsbetrieb daran gebundene Refe-
renzmengen an den Verpachter zurlickfallen kénnen, auch so-
weit dieser nicht Erzeuger ist oder zu werden beabsichtigt, sie
aber inkirzester Frist Uber eine stactlicheVerkaufsstelle (Milch-
borse) an einen Dritten Ubertragt, der diese Eigenschaft besitzt
(EuGH Urteil vom 7. Juni 2007, Otten, C - 278/06, Slg. 2007,
[-4513). DieseVoraussetzungen lagen hier vor. Der Klager woll-
tedie Referenzmenge an der Milchborse verkaufen. Dabei kann
auch davon ausgegangen werden, dasser diesin kiirzester Frist,
also zum néachst maoglichen Termin beabsichtigte. Der Beklag-
te war daher nicht aus Grinden des Européischen Gemein-
schaftsrechts gehindert, die Referenzmenge am Ende der Pacht-
zeit auf den Klager zurtick zu Gbertragen. Es besteht daher auch
kein Anlass, die deutschen Durchfiihrungsbestimmungen (812
Abs. 2ZAbgVO; jetzt §48 Abs. 2und 3i.V.m. §9 MilchQuotV)
einschrénkend auszulegen.

18 4. Unter diesen Voraussetzungen ist das Berufungsgericht
zu Recht und mit zutreffender Begriindung davon ausgegangen,
dass der Beklagte vertraglich verpflichtet ist, daran mitzuwir-
ken, dass der Klager eine amtliche Bescheinigung Uber den
Rickfall der Referenzmenge erhdlt (vgl. jetzt 852 Milch-
QuotV).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

823 PrFischG
Fischereirecht; Eigentum am Gewasser;
selbstandiges Fischereirecht als Ausnahme

§23PrFischG ist nur auf selbstandige, vom Eigentum am
Gewasser grundstiick getrennte Fischereirechte, nicht aber
auf das Eigentimerfischereirecht anwendbar.

(BGH, Beschluss vom 11.12.2008 — 111 ZR 101/08)

1 Zum Sachverhalt: Die gemeinsamen Vorfahren der Partei-
en, August und Emilie H., waren Eigentimer von Grundstiicken,
auf denen sich die grofze und die kleine Talsperre D. sowie die
Anwesen D. und R. befanden.

2 Mit notariellem Vertrag vom 12. September 1922 verkauf-
ten die Eigentiimer ihrem Sohn Ernst H. - dem Grol3vater des
Klagers- mehrere Grundstiicke, zu denen dasAnwesen D. zahl-
te. Dabei sollten auch Flurstuicke, auf denen unter anderem die
grolie Talsperre belegen war, geteilt werden. Dieauferhalb die-
ses Gewassers befindlichen Teile sollten ebenso wie die kleine
Talsperre dem Erwerber Ubertragen werden. Weiter war in dem
Vertrag vereinbart, dass die Fischereirechte der grof3en und der
kleinen Talsperre sowie das Recht, diese Gewésser gewerbs-
mal3ig zu Sportzwecken, insbesondere zum Befahren mit Boo-
ten, zu nutzen, an Ernst H. mitverauRert werde. Der Kléger be-
treibt am kleinen Stausee eine Gastwirtschaft und eineVermie-
tung von Ruder- und Tretbooten. Mit notariellem Vertrag vom
19. Dezember 1922 verkauften August und Emilie H. ihrem
zweiten Sohn Walter H. - dem Vater der Beklagten - Grund-
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stiicke im Bereich desAnwesens R., unter anderem die Parzel-
len, auf denen diegrof3e Talsperrebelegenist. Dort unterhélt die
Beklagte ein Wasserkraftwerk.

3 ImWasserbuch des M.-Baches, der die groe und dieklei-
nen D. bildet, waren seit 1921 beziehungsweise 1933 Fische-
reirechte zu Gunsten des Grol3vaters des Klagers eingetragen,
die 1967 und 1976 in das jeweilige aktuelle Wasserbuch Uber-
tragen wurden.

4 Der Kl&ger und seine Rechtsvorganger nutzten unter zwi-
schen den Parteien im Einzelnen umstrittenen Umsténden auch
das Gewasser der grofien Talsperre fur Zwecke der Fischerei
und im Rahmen der Bootsvermietung.

5 Unter dem 1. Mé&rz 2003 verpachtete die Beklagte das Fi-
schereirecht der grof3en Talsperre an einen Dritten. Mit Datum
vom 27. August 2003 erhielt sie eine wasserrechtliche Bewilli-
gung zur Anstauung des M.-Baches, um ihr Wasserkraftwerk
weiter betreiben zu kdnnen. Der Bewilligungsbescheid enthalt
als Auflage unter anderem das Verbot, die grof3e D.-Talsperre
mit Freizeitbooten zu befahren. Daraufhin blockierte die Be-
klagte die Durchfahrt fir Boote von der kleinen in die grof3e
Talsperre.

6 Der Kléager ist der Auffassung, er sei im Wege der Erbfol-
ge Inhaber des Fischereirechts auch im Bereich der grofien Tal-
sperre geworden. Zudem habe er das Recht, das Gewésser sei-
nen Bootsmietern zum Befahren zur Verfligung zu stellen. Sei-
neauf Unterlassung der Verpachtung von Fischereirechten, Fest-
stellung der Schadensersatzpflicht der Beklagten sowieauf Un-
terlassung des Versperrens der Bootsdurchfahrt gerichtete Kla-
ge hat in erster Instanz [LG KdéIn] hinsichtlich der Fischerei-
rechte Erfolg gehabt. Das Berufungsgericht [OLG Koln] hat das
gegen die Teilabweisung gerichtete Rechtsmittel des Klagers
zuriickgewiesen und die Klage auf die Berufung der Beklagten
insgesamt abgewiesen. Mit seiner Beschwerde begehrt der KI&
ger die vom Oberlandesgericht versagte Zulassung der Revisi-
on gegen das Berufungsurteil.

7 Aus den Grinden: Il. Die zulassige Beschwerde ist unbe-
grindet.

8 1. Zu dem vom Kl&ger beanspruchten Fischereirecht hat
das Berufungsgericht ausgefihrt, das 1917 in Kraft getretene
Preuldische Fischereigesetz vom 11. Mai 1916 (PrFischG) ha-
be der in dem Kaufvertrag vom 12. September 1922 vorgese-
henen Abspaltung eines selbsténdigen Fischereirechts vom
Grundstiicksei gentum an der grof3en Tal sperre entgegengestan-
den. Dadurch, dass das Eigentum desAugust H. und seiner Ehe-
frau an den Gewassergrundstiicken mit dem Fischereirecht zu-
sammengefallen sei, sei dieses Recht, sofern es zuvor selbstan-
dig bestanden habe, mit Inkrafttreten des Preufdischen Fische-
reigesetzes gemall § 24 PrFischG a's besonderes Recht erlo-
schen. Dem Kl&ger komme auch nicht § 23 PrFischG (, Ein Fi-
schereirecht, dasmit dem Eigentum an einem Grundstiicke ver-
bunden ist, verbleibt bei dessen Teilung, wenn nichts anderes
inder Form des 819 vereinbart wird, der &ltesten Hofstelleund,
wenn eine solche nicht vorhanden ist, dem grofiten Teilgrund-
stiicke, bel einer Teilung in gleiche Teile dem Teilgrundstiicke,
das die Fischereibehdrde bestimmt. Eine Vereinbarung, nach
der das Fischereirecht mit mehreren Teilgrundstiicken verbun-
den bleiben soll, ist nichtig.*) zugute. Diese Regelung habe le-
diglich Fischereirechte betroffen, die as dingliche Rechte mit
einem Grundsttick nur verbunden gewesen seien, die also nicht
mit dem Eigentum an dem betreffenden Gewasser zusammen-
gefallen seien und sich im Eigentiimerfischereirecht vereinigt
hétten. Der Kl&ger habe ein Fischereirecht im Bereich der obe-
ren Talsperre auch nicht gewohnheitsrechtlich erlangt.

9 2. Entgegen der Auffassung des Klagers hat die Rechtssa-
che keine grundsétzliche Bedeutung (8543 Abs. 2 Satz1 Nr.1
ZPO). Die Beschwerde nimmt die Ausfuhrungen des Beru-
fungsgerichts zum Erléschen des vormals selbstandigen Fi-
schereirechts an den Grundstticken gemai3 § 24 PrFischG - mit
Recht - hin (vgl. insoweit auch BGH, Urteil vom 7. Oktober

1964 - V ZR 116/62 - LM Nr.3 zum PrFischG, Bl. 1 R), halt
jedoch den Anwendungsberei ch des § 23 PrFischG fur klérungs-
bedurftig. Der Kléger meint, im Gegensatz zur Ansicht des Be-
rufungsgerichts habe diese Vorschrift auch dann eingegriffen,
wenn ein vom Eigentum getrenntes sel bstandi ges Fischereirecht
nicht (mehr) existiert habe. Die Rechtsfrage ist, obgleich das
Preuf3ische Fischereigesetz trotz seiner Abldsung durch die Fi-
schereigesetze der betroffenen Lander teilweise noch fortwirkt,
nicht klérungsbedlirftig. Sie ist nicht umstritten, vielmehr ein-
deutig - zum Nachteil des Kl&gers - zu beantworten.

10 @) Zwar ist die Rechtsfrage, soweit ersichtlich, héchst-
richterlich nicht entschieden worden. Die einschl&gige oberge-
richtliche Rechtsprechung und Literatur gingen aber einhellig
von der vom Berufungsgericht vertretenen Auffassung Uber den
Anwendungsbereich des § 23 PrFischG aus (vgl. PrOVGE Kurz-
ausgabe, GruppeV 111, S.156, 158 ff; Bergmann, Fischereirecht,
in: von Brauchitsch, Verwaltungsgesetze des Bundes und der
Lander, Bd. VI - Ergénzungsband, 4.4.8.7.; Born, Das preuf3i-
sche Fischereigesetz <1928>, §23 Anm. 1 <1. und 2. Absatz>;
Delius, Das preuldische Fischereigesetz, 2. Aufl. <1929>, §18
Anm. 1 und §23 Anm. 1 a.E.; Gorcke, Das Preuf3ische Fisch-
ereigesetz <1918>, §22 Anm.*).

11 b) Auch die Gesamtschau von Wortlaut, dem aus den Ge-
setzgebungsmaterialien ersichtlichen historischen Willen des
Gesetzgebers und der Gesetzessystematik stitzt allein die Auf-
fassung des Berufungsgerichts.

12 aa) Bereits der Gesetzeswortlaut des § 23 PrFischG, nach
dem nur Fischereirechte erfasst wurden, die ,,mit dem Eigen-
tum an einem Grundstiicke verbunden* waren, legt nahe, dass
hiermit keine Eigentiimerfischereirechte gemeint waren. Diese
stellen gerade einen Ausfluss aus dem Eigentum dar und sind
daher nicht mit diesem ,, verbunden® (RGZ 94, 33 ,34; PrOV-
GE aa0 S.158 f). Auch im Ubrigen bezog sich der Begriff des
mit dem Eigentum verbundenen Fischereirechtsim Preufdischen
Fischereigesetz stets auf subjektivdingliche Rechte, also auf
selbststéndige Fischereirechte, die dem Eigentimer eines herr-
schenden Grundstticks zustanden (vgl. Senatsurteil vom 9. Ju-
ni 1969 - |11 ZR 231/65 - MDR 1969, 916, 917; BGH, Urtell
vom 7. Oktober 1964 aaO; PrOVGE aa0, S.159).

13 bb) Nach der Begriindung des Regierungsentwurfs des
Preul3ischen Fischereigesetzes regelte der Abschnitt der ,, 8818
bis 25" PrFischG (nur) die Ubertragbarkeit der auch nach In-
krafttreten des Gesetzes fortbestehenden, nicht auf dem Eigen-
tum am Gewaésser beruhenden Fischereirechte (Begriindung des
Entwurfs eines Fischereigesetzes, Anlagen zu den stenografi-
schen Berichten Uber dieVerhandlungen des Herrenhauses, Ses-
sion 1916, Aktenstiick Nr.12, S.44). Die Entwurfsbegrindung
hob zudem al's allgemeinen Grundsatz hervor, dass das Fische-
reirecht dem Eigentiimer des Gewassers zustehen solle. Hier-
von sollten nur in den Fallen Ausnahmen zu machen sein, die
unvermeidbar seien, um nicht in bestehende Rechte einzugrei-
fen (aa0 S. 38). Die Belastung eines Gewassers mit neuen Fi-
schereirechten sollte hingegen rechtlich ausgeschlossen wer-
den, um einer weiteren Zersplitterung der Fischereirechte vor-
zubeugen (aa0 S. 44 zu 8§17 PrFischG-E). Inshesondere sollte
ein mit dem Eigentum am Gewasser vereinigtes Fischereirecht
nicht mehr von diesem getrennt werden konnen, da dies dem
vorgenannten, in 817 PrFischG niedergelegten Grundsatz wi-
derspréche, dass ein Gewasser mit neuen Fischereirechten nicht
belastet werden solle (aaO S. 45 zu §818 bis 25 PrFischG-E).
Mit diesen Anliegen des Gesetzgebers ist die von der Be-
schwerdefir richtig gehaltene Auslegung des § 23 PrFischG un-
vereinbar, da sie zu einer Neubegriindung selbstandiger Fi-
schereirechte fuhren wiirde.

14 Auch in der Beratung des Entwurfs durch die Kommissi-
on des Herrenhauses wurde betont, dass von dem Grundsatz,
nach dem das Fischereirecht Ausfluss des Eigentumsrechts sei,
nur in den Fallen Ausnahmen bestehen sollten, in denen bereits
am 30. April 1914 Fischereirechte an fremden Grundstiicken
bestanden hétten (Bericht der X. Kommission des Herrenhau-
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ses zu dem Entwurf eines Fischereigesetzes, Anlagen zu den
stenografischen Berichten Uber die Verhandlungen des Herren-
hauses, Session 1916, Aktenstiick Nr. 27A, S. 2). Der Grundei-
gentumer dirfe sich seines Fischereirechts ohne die gleichzei-
tige Ubertragung des Eigentumsrechts an seinem Grundsttick
nicht mehr entauf3ern konnen (aa0 S. 4).

15 In den Beratungen des Abgeordnetenhauses zu dem in-
folgeder Schlief3ung desLandtagsim Juni 1915 erledigten Ent-
wurf des Preuf3ischen Fischereigesetzes von 1914, der 1916im
wesentlichen unverandert erneut eingebracht wurde (vgl. Be-
grindung des Regierungsentwurfs aaO S. 33; Bericht der X.
Kommission aa0, S.1), war ebenfalls hervorgehoben worden,
es stelle den Kardinalpunkt der Gesetzesvorlage dar, dass sie
grundsétzlich alein dem Gewassereigentiimer das Fischerei-
recht zuweise (Bericht der 16. Kommission des Abgeordneten-
hauses Uber den Entwurf eines Fischereigesetzes, Anlagen zu
den stenografischen Berichten, Sammlung der Drucksachen,
Session 1914/15, DrucksacheNr. 725A, S, 4999 f, 5019, 5030).

16 bb) Diese gesetzgeberischen | ntentionen habenin denvor-
erwahnten 8817, 24 PriischG und in 88 Abs. 1 PrFischG, nach
dem vom Eigentum selbstandige Fischereirechte nur aufrecht-
erhalten blieben, soweit sie am 30. April 1914 bestanden hat-
ten, Ausdruck gefunden. Gegen die vom Kl&ger fir richtig ge-
haltene Auslegung des 8 23 PrFischG spricht zudem 8§11 Abs. 2
PrFischG. Nach Nummer 1 dieser Bestimmung erloschen Fi-
schereirechte, die nicht dem Eigentiimer des Gewassers zu-
standen, mit Ablauf von zehn Jahren ab Inkrafttreten des Ge-
setzes, wenn die in Absatz 1 dieser Bestimmung vorgesehene
Eintragung in das Wasserbuch nicht vorher beantragt wurde.
Der Beschrankung der Mdglichkeit der rechtserhaltenden Ein-
tragung eines sel bstandigen Fischereirechtsim Wasserbuch auf
den Zeitraum von zehn Jahren nach Inkrafttreten des Preuf3i-
schen Fischereigesetzesist zu entnehmen, dass sich Nummer 1
des §11 Abs. 2 PrFischG lediglich auf zum Zeitpunkt des In-
krafttretens fortbestehende sel bsténdige Rechte bezog, jedoch
nicht auf neue, vom Eigentum getrennte Fischereirechte, die
grundsétzlich nicht mehr entstehen sollten. Soweit dies aus-
nahmsweise doch gemal3 §9 PrFischG (Inanspruchnahme des
Eigentums an einem Wasserlauf durch den Staat unter Auf-
rechterhaltung des Fischereirechts desvormaligen Eigentiimers)
oder 810 Abs. 1 und 2 PrFischG (Ubergang bereits bestehender
vom Eigentum getrennter Fischereirechte auf neue Grundstiicke,
wenn sich der Wasserlauf andert) der Fall sein konnte, kam es
fir die Frist zur rechtserhaltenden Eintragung des selbstandi-
gen Fischereirechts im Wasserbuch gemal? 811 Abs.2 Nr.2
i.Vm. 89 PrFischG auf die Zustellung des Bescheides an, in
dem der Berechtigte auf die Folge der Nichteintragung hinge-
wiesen wurde, und gemaf3 811 Abs.2 Nr.3i.V.m. 810 Abs.1
und 2 PrFischG auf den Zeitpunkt des Entstehens des Fische-
reirechts an dem neuen Gewéssergrundstiick. Daraus, dass ei-
ne entsprechende Sonderregelung fur die Félle des 823 Pr-
FischG nicht vorgesehen war, ist zu schlief3en, dassdiein die-
ser Bestimmung geregelten Fischereirechte bereits von 811
ADbs.1 Nr.1 PrRischG erfasst waren, der sich nur auf im Zeit-
punkt des Inkrafttretens des Preufdischen Fischereigesetzes be-
reits bestehende und fortgeltende selbsténdige Fischereirechte
bezog.

17 3. Von einer weiteren Begriindung sieht der Senat gemal3
8544 Abs. 4 Satz 2, 2. Halbsatz ZPO ab.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Dokumentation,
Analyse, Entwickliung

GuT

Gewerbemiete und Teileigentum

Gewerbemiete

88743, 745 BGB
Gemeinschaft; Miteigentum am Grundstiick;
Mietzins aus der Ver mietung von Stellplatzen;

Beteiligung der Teilhaber

a) Das Nutzungsrecht ist kein wesentlicher Bestandteil
des Eigentums und damit einer schuldrechtlichen Sonder-
vereinbarung zuganglich (Bestatigung Sen.Urt. v. 8. De-
zember 1997 — 11 ZR 203/96, Z1P 1998, 384f.).

b) Die Gebrauchsvorteile einesim Miteigentum stehen-
den Grundstiicks (hier: Mietzins aus der Vermietung von
Stellplatzen) stehen den Teilhabern aufgrund ihrer Mitbe-
rechtigung nur dann gemeinsam zu, wenn die Nutzungen
mit dem Grundstiick verbunden und nicht aufgrund einer
Sondervereinbarung einzelnen Miteigentimern als Son-
dernutzungsrecht zugewiesen sind. § 743 Abs.1 BGB ga-
rantiert nur die Beteiligung an vorhandenen Nutzungen.

(BGH, Beschluss vom 20.10.2008 — 11 ZR 246/07)

1 Aus den Grinden: Zulassungsgriinde liegen nicht vor; die
Revision hat auch keine Aussicht auf Erfolg.

2 1. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts kommt der
von ihm formulierten Rechtsfrage keine grundsétzliche Bedeu-
tung zu. Es steht auller Streit und ist deshalb schon nicht
klarungsbedurftig, dassinnerhal b el ner Bruchteil sgemeinschaft
in den Grenzen des § 745 Abs. 3 BGB durch Mehrheitsbeschluss
der Teilhaber Sondernutzungsrechte fur einzelne Teilhaber be-
grindet werden kénnen (siehe insoweit nur BGH, Urt. v. 17.
April 1953 -V ZR 58/52, NJW 1953, 1427; Staudinger/Lang-
hein, BGB <2002> §743 Rdn. 40, §745 Rdn.14; Minch-
KommBGB/K. Schmidt, 4. Aufl. 88744, 745 Rdn. 24).

3 Der Rechtsstreit wirft auch im Ubrigen keine Rechtsfragen
auf, die die Zulassung der Revision rechtfertigen wirden, und
beruht nicht auf einem Verfahrensverstol3 zu L asten der Kl&ger.

4 2. Die Revision hat auch keine Aussicht auf Erfolg.

5 Das Berufungsgericht hat im Ergebnis zutreffend ent-
schieden, dass den Kl&gern gegen die Beklagte kein Anspruch
auf Abrechnung uber die Verwaltung des Flurstiicks 1180 und
Auskehrung eines sich daraus ergebenden Verwaltungstiber-
schusses sowie auf Zahlung von 1628,19 € nebst Zinsen zu-
steht. Der Anspruch der Kl&ger scheitert bereits daran, dassih-
nen kein Nutzungsrecht an dem Flurstiick zusteht. Fehlt es an
dem Nutzungsrecht, hat die Beklagte Uber dieihr allein zuste-
henden Nutzungen keine Abrechnung zu erteilen und vor allem
keinen Uberschuss auszukehren, da sich ein solcher zugunsten
der Kl&ger nicht ergeben kann. Diesfihrt zur Unbegriindetheit
der Stufenklage und des Zahlungsanspruchs.

6 a) Zwar besagt § 743 BGB, dass die Friichte und die Ge-
brauchsvorteile des im Miteigentum (u. a. der Klager) stehen-
den Grundstiicks, worunter der aus der Vermietung der Stell-
plétzeerzielte Mietzinsfallt, den Teilhabern aufgrund ihrer Mit-
berechtigung gemeinsam zustehen. Dass mit dem im Mitei-
gentum stehenden Grundsttick Nutzungen verbunden sind, wird
jedoch in §743 BGB nicht geregelt, sondern vorausgesetzt
(Staudinger/Langhein aaO §743 Rdn. 1), denn 8743 Abs.1
BGB garantiert nur die Beteiligung an vorhandenen Nutzun-
gen (MinchKommBGB/K. Schmidt aaO § 743 Rdn. 4).

7 b) Hier ist aufgrund der Vereinbarungen in den zwischen
den Klagern und der Beklagten geschlossenen Kaufvertragen,
mit denen sie das Bruchteilseigentum an dem Flurstiick 1180
erworben haben, das Nutzungsrecht an dem Flurstiick nicht mit-
Ubertragen worden, sondern geméi3 87 Abs. 3 des jeweiligen
Kaufvertrages bei der Beklagten verblieben.

8 Einederartige vertragliche Vereinbarung widerspricht ent-
gegen der Ansicht der Revision nicht dem abgeschl ossenen Ka-
talog des Sachenrechts, da sich an der dinglichen Zuordnung
des Eigentums durch die rein schuldrechtliche Vereinbarung,
dasNutzungsrecht bei der veraufRernden Beklagten zu bel assen,
nichts geandert hat. Auch sonst gibt es keine zwingenden ge-
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setzlichen Vorschriften, die eine derartige Vereinbarung aus-
schlief3en. Das Nutzungsrecht ist kein wesentlicher Bestandteil
des Eigentums und damit einer schuldrechtlichen Sonderver-
einbarung zugéanglich (siehe nur Sen.Urt. v. 8. Dezember 1997
- 11 ZR 203/96, ZIP 1998, 384 f.). Eswar der Beklagten daher
unbenommen, das Nutzungsrecht, wie bei anderen Erwerbern
geschehen, zusétzlich zu den Miteigentumsanteilen gesondert
zu einem daf Ur ausgewiesenen Kaufpreis zu veraui3ern, und, so-
weit der Erwerb des Nutzungsrechts von den Grundstiickskau-
fern - wie den Kl&gern - wegen des damit verbundenen erhéh-
ten Kaufprei ses nicht gewiinscht war, dieses zu behaltenundin
ihrem eigenen wirtschaftlichen Interesse durch Vermietung der
Stellplétze zu realisieren.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Mitteilers. Das Revisionsverfahren ist durch
Zuriickwei sungsbeschluss erledigt worden.

Art. 14 GG; 88 862, 906, 1004 BGB
Brand einer Scheune; defekte Stromleitung;
Nachbarrechtlicher Ausgleichsanspruch bei mittelbarem
Ubergreifen eines Brandes auf ein fremdes Grundstiick;
Ruckgriff des Gebaudeversicherers

Greift ein Brand auf ein fremdes Grundsttick tber, be-
steht ein nachbarrechtlicher Ausgleichsanspruch nach §906
Abs.2 S.2 BGB. Dass das Feuer erst Uber ein anderes
Grundstiicks auf das Grundstiick des Geschadigten tUber -
gegriffen hat, ist fir den Anspruch ohne Bedeutung.

(OLG Koblenz, Urteil vom 28.8.2008 — 5 U 218/08)

Zum Sachverhalt: Die Klagerin ist Feuerversichererin der im
Ortskern gel egenen, benachbarten Hausgrundstiicke Gossbach
4 b, Gossbach 4 a und Hauptstr. 6. Das Grundstiick Gossbach
6 grenzt unmittelbar an das Anwesen 4 b an. Die Grundstiicke
Gossbach 4 a und Hauptstr. 6 grenzen dagegen nur an das
Grundstuck 4 b an.

In der Nacht vom 22. auf den 23. Oktober 2005 brach in der
Scheune des Grundstiicks Gossbach 6 ein Brand aus. Ausge-
hend von einem Defekt der Stromleitung kam es zu einem
Brand, der sich tiber die hdlzernen Tragbalken und den Dach-
aufbau zu einem Vollbrand im Dachbereich entwickelte. Von
dort griff der Brand auf das Anwesen Gossbach 4 b iber. Die-
ser breitete sich dann auf die Grundstiicke Gossbach 4 a und
Hauptstr. 6 aus.

DieKléagerin hat den an diesen Anwesen entstandenen Scha-
den in Hohe von insgesamt 25895, 55 € ausgeglichen. Dasist
zwischen den Parteien mittlerweile unstreitig.

Die Haftpflichtversicherung des Beklagten weigert sich ge-
genuber dem Ruckgriffsanspruch der Klégerin, die Schaden aus-
zugleichen, die an den Gebauden Gossbach 4 aund Hauptstr. 6
entstanden sind und zwar mit der Begriindung, die Schaden sei-
en nicht unmittelbar durch die vom Grundstuick des Versiche-
rungsnehmersausgehenden ,, Immissionen” entstanden, sondern
durch den Ubergriff des Feuers vom Grundstiick Gossbach 4 b
auf die Grundstlicke Gossbach 4 a und Hauptstr. 6.

Die entsprechende Anwendung des §906 Abs.2 S 2. BGB
auf den so gearteten ,, Nachbarfall* ist, nachdem Héhe und Re-
gulierung unstreitig geworden sind, der einzige — rechtliche —
Streitpunkt.

Das Landgericht Mainz hat die Klage im Wesentlichen mit
der Begriindung abgewiesen, bei Brandemissionen hange die
Ausbreitung des Brandes, mit Ausnahme der Félle von Fun-
kenflug auf nicht unmittelbar an das brennende Grundstiick an-
grenzende Grundstiicke, davon ab, ob sich brennbares Materi-
al auf den dazwischen liegenden Grundstiicken befinde oder
nicht.

Waére beispielsweise im zwischen den Grundstlicken ein
Teichgrundstlick gelegen gewesen, so wére es, abgesehen vom
Fall des Funkenflugs, zu einer Ausbreitung des Brandes auf die
Grundstiicke Gosshach 4 a und Hauptstr. 6 nicht gekommen.

Ob auf den dazwischen liegenden Grundstticken brennbares
Material vorhanden sei oder nicht, hdnge nicht vom Willen des
Eigentimers des Grundstlicks ab, auf dem der Brand ur-
sprunglich ausgebrochen sei. Im Verhdltnis des Beklagten zu
den Grundstiicken Gosshach 4 aund Hauptstr. 6 sei er deshalb
Nichtstorer.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die Berufung des K&
gers. Die Parteien vertiefen die wechsel seitig eingenommenen
Rechtsstandpunkte.

Aus den Grinden: I1. Die zulassige Berufung der Klégerin
hat Erfolg. Siefuhrt zur Anderung des Urteils des L andgerichts
und zum Zuspruch der Klageforderung.

1. Der auf die Kl&gerin bergegangeneAnspruch (§67VVG)
rechtfertigt sich auseiner analogen Anwendung des§ 906 Abs. 2
S.2BGB.

a) Der nachbarrechtliche Ausgleichsanspruch ist nach stan-
diger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs gegeben, wenn
von einem Grundstlick im Rahmen privatwirtschaftlicher Be-
nutzung rechtswidrige Einwirkungen auf ein anderes Grund-
stiick ausgehen, die der Eigentiimer oder Besitzer des betroffen
Grundstticks nicht dulden muss, aus besonderen Griinden je-
doch nicht gema 881004 Abs. 1, 862 Abs.1 BGB unterbinden
kann, sofern er hierdurch Nachteile erleidet, die das zumutba-
re Mal3 einer entschadigungslos hinzunehmenden Beeintréch-
tigung Ubersteigen (BGH NJW 2003, 2377; BGH NJW 2004,
3701).

Hiervon ist auszugehen, wenn ein Brand auf ein fremdes
Grundstiick Ubergreift, da der Nachbar die Gefahr in aller Re-
gel —und so auch hier — nicht erkennen und die Einwirkungen
auf sein Grundstlick daher nicht rechtzeitig abwehren kann
(BGH NJW 2008, 992 [=GuT 2008, 142]).

b) Der Beklagte ist Storer auch im Verhdtnis zu den Ei-
gentimern der Grundstuicke Gossbach 4 aund Hauptstr. 6. Der
nachbarrechtliche Ausglei chsanspruch kann sich nur gegen ei-
nen Storer im Sinne des 81004 Abs.1 BGB richten. Hand-
lungsstorer ist, wer die Beeintrachtigung durch seine Handlung
oder pflichtwidrige Unterlassung adaquat verursacht hat (BGH
NJW 2007, 432 [=WuM 2007, 77 = GuT 2007, 44 KL]). Zu-
standsstorer ist der Eigentimer, Besitzer oder Verfligungsbe-
fugte einer Sache, von der eine Beeintrachtigung ausgeht, je-
doch nicht alleine auf Grund dieser Rechtsstellung, sondern nur,
wenn die Beeintréchti gung wenigstens mittel bar auf seinen Wil -
len zurtickgeht (BGH NJW 2005, 1366 mit umfangreichen
Nachweisen aus der Rspr.).

Nach der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 11. Ju-
ni 1999 (NJW 1999, 2896 , bestétigt* durch BGH NJW 2008,
992 [=GuT 2008, 142]) begriindet der bloRe Umstand des Ei-
gentums an dem Grundstiick, von dem die Einwirkung ausgeht,
nicht die Stérereigenschaft. Die Beeintréchtigung muss wenig-
stens mittelbar auf den Willen des Eigentimers zurtickgehen.
Die Frage, ob der Eigentimer eines Grundstticks fir hiervon
ausgehende Beeintrachtigungen als Storer in Anspruch ge-
nommen werden kann, 18sst sich nicht begrifflich kléren, son-
dern kann nur in wertender Betrachtung von Fall zu Fall be-
antwortet werden.

Im hier vorliegenden Fall des drohenden Brandubergriffs be-
ruhte der Brand auf Umstanden, auf die grundsétzlich der Be-
klagte, und nur dieser Einfluss nehmen konnte, wenn konkret
auch kein Anlass fur ein vorbeugendes Tétigwerden bestanden
haben mag.

Bricht auf Grund eines Defekts an €l ektrischen Leitungen auf
einem Grundsttick ein Brand aus, ist es Sache des Eigentimers,
auch zur Verhinderung einer Ausweitung, fir eine Einddmmung
und Behebung zu sorgen. Greift der Brand Uber, kann der be-
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troffene Nachbar Mal3nahmen zur Abwehr, selbst unter Ink-
aufnahme der Beschédigung des Hauses, von dem der Brand
ausgeht, treffen (8228 BGB).

Esist daher gerechtfertigt, den Beklagten a's Stérer i.S.des
§1004 BGB anzusehen (BGH NJW 1999, 2896/2897; vgl. auch
BGH NJW 1999, 2896: Rohrbruch; a.A. Staudinger/Roth, BGB,
Neubearbeitung 2002, §906 Rn. 69: Grenze zur Gefahrdungs-
haftung Uberschritten).

¢) Eskann dahingestellt bleiben, ob im Hinblick auf die sub-
jektiven Voraussetzungen auch der Eigentiimer desin Brand ge-
ratenen Anwesens Gossbach 4 b al's Storer i.S.des §1004 BGB
zu bewerten ist. Der Umstand, dass der Brand nicht ,, unmittel-
bar" auf die Hausanwesen Gossbach 4 asowie Hauptstr. 6 Uber-
gegriffen hat, sondern durch das benachbarte Anwesen Goss-
bach4 b, vermittelt“ wordenist, ist rechtlich ohne Belang. Zum
einen sind anspruchsberechtigt nicht nur die unmittelbaren
Grundstiicksnachbarn, da 8906 BGB al's nicht genuin nach-
barrechtliche Regelung keine Beschrénkung auf das Nachbar-
verhdltnis der Grundstiickseigentiimer vorsieht (Munchener
Kommentar/Sécker, BGB, 4. A., §906 Rn. 141). So hat der Bun-
desgerichtshof in seiner Entschei dung vom 20. November 1998
(NJW 1999, 1029) einen nachbarrechtlichen Ausgleichsan-
spruch anerkannt bei Sprengungen, die zu Erschiitterungsrissen
an einem 1,5 km entfernten Gebaude gefuhrt hatten. Zum an-
dern kommt es nur darauf an, ob der in Anspruch Genommene
Storer ist, und nicht darauf, ob dieAuswirkung vom Grundsttick
des Storers unmittelbar oder mittelbar infolge faktischen Dul-
dungszwangs (BGH NJW 1999, 2896) die Schaden verursacht
hat.

Entgegen der Auffassung des L andgerichtskommt esauf die
Umgebung (Stichwort: Teichgrundstiick) und die Vermittlung
der Stérung durch sie nicht an, denn hierdurch kann die Ver-
antwortlichkeit des Storersund Schédigers nicht abhéngig sein.
Jede andere Betrachtung wiirde die Einstandspflicht des Stérers
dem Zufall Uberantworten.

2.[...] Die gesetzlichen Voraussetzungen fir die Zulassung
der Revision sind nicht gegeben, da der Anwendungsbereich
des §906 Abs.2 S.2 BGB in entsprechender Anwendung von
der hdchstrichterlichen Rechtsprechung hinreichend geklart ist.

Mitgeteilt von RiOLG Weller, Koblenz

88 ZPO; §26 EGZPO
Gewerberaummiete; Revisionsbeschwer ;
streitiges Bestehen des Mietver héltnisses,
Kindigungen von Mieter und Ver mieter

Zur Berechnung der Beschwer im Streit Uber das Beste-
hen oder die Dauer des Mietverhéltnisses, das der Mieter
und der Vermieter zu unterschiedlichen Zeitpunkten auf-
geklndigt haben.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 2.7.2008 — XI1 ZR 44/07)

1 Zum Sachver halt: Die Beklagten haben den mit der Klége-
rin fUr die Zeit vom 1. Januar 1997 bis 31. Januar 2007 abge-
schlossenen Mietvertrag Uber Gewerberdaume mit Schreiben
vom 27. September 2002 wegen Versagung der Erlaubnis zur
Untervermietung vorzeitig zum 31. Januar 2003 gekiindigt. Das
Landgericht Hildesheim hat der auf Feststellung des Fortbe-
standes des Mietverhaltnisses Uber den 31. Januar [2003] hin-
aus gerichteten Klage [am 15. 7. 2003] stattgegeben. Die Beru-
fung der Beklagten ist erfolglos geblieben [OLG Celle, Urteil
vom 6. 5.2004]. Die Kl&gerin hatte ihrerseits mit auf3ergericht-
lichem Schreiben vom 2. Januar 2004, das den Beklagten am
12. Januar 2004 zugestellt worden ist, den Mietvertrag zum 15.
Januar 2004 wegen Zahlungsverzuges der Beklagten gekindigt.

2 Mit der Beschwerdeerstreben die Beklagten die Zulassung
der Revision, mit der sie ihren Klagabweisungsantrag weiter-
verfolgen wollen.

Gewerbemiete

3 Aus den Grinden: Il. Die Beschwerde hat schon deshalb
keinen Erfolg, weil der Wert des Beschwerdegegenstandes
20000 € nicht Ubersteigt und siedeshalb nicht statthaft ist (8§26
Nr.8 EGZPO).

4 Die Berechnung der von Amts wegen zu priifenden Be-
schwer (Senatsbeschluss vom 20. April 2005 - X11 ZR 92/02 -
NJIW-RR 2005, 1011 [=GuT 2005, 180]) richtet sich nach §8
ZPO. Danachist, wenn das Bestehen oder die Dauer einesMiet-
verhaltnisses streitig ist, der auf die gesamte streitige Zeit ent-
fallende Mietzins anzusetzen, wenn nicht der 25-fache Betrag
des einjéhrigen Mietzinses geringer ist (Senatsbeschluss vom
10. Mai 2000 - X1 ZR 335/99 - NJW-RR 2000, 1739).

5 Hat der Kl&ger seinerseits zu einem Zeitpunkt gekiindigt,
der vor dem Ablauf desMietverhaltnissesliegt, ist streitige Zeit
im Sinne von §8 ZPO nicht mehr die gesamte restliche Miet-
zeit, sondern nur die Zeit bis zu dieser Kiindigung (Senatsbe-
schlussvom 30. September 1998 - X1 ZR 163/98 - NZM 1999,
21).

6 Die Beklagten berufen sich darauf, dass der Mietvertrag
durch ihre Kiindigung vom 27. September 2002 zum 31. Janu-
ar 2003 beendet worden sei. Nachdem die Klagerin ihrerseits
den Mietvertrag zum 15. Januar 2004 fristlos gekiindigt hat, ist
das Bestehen des Mietverhdtnisses nur noch fir den Zeitraum
vom 1. Februar 2003 bis zum 15. Januar 2004 streitig. Der auf
diesen Zeitraum entfallende Mietzins betrégt, ausgehend von
einer vereinbarten Miete in H6he von monatlich 869,19 €, ins-
gesamt 9995,69 €. Auf etwaige Schadensersatzanspriiche
kommt es schon deshalb nicht an, weil solche im vorliegenden
Verfahren nicht geltend gemacht worden sind. Damit ist die
Wertgrenze des 8 26 Nr. 8 EGZPO nicht erreicht.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8301 ZPO; §542 BGB a. F.
Gewerberaummiete;
Feststellungsklage zur Vertragsbeendigung;
Teilurteil; Kindigung aus wichtigem Grund;
Widerklage auf Mietzinszahlung

Uber die Klage eines Mieters auf Feststellung, dass sein
Mietver haltnis durch fristlose K indigung aus wichtigem
Grund beendet worden ist, kann nicht durch Teilurteil ent-
schieden werden, wenn der Vermieter widerklagend Miet-
zins fur die Zeit vor oder nach dem angeblichen Beendi-
gungstermin begehrt.

(BGH, Urteil vom 21.1.2009 — X1 ZR 21/07)

1 Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten, ob die Rechtsvor-
gangerin der Kl&gerin einen zwischen ihr als (Unter-)Mieterin
und der Beklagten a's (Unter-)Vermieterin geschlossenen Un-
termietvertrag wirksam gekindigt hat, ferner Gber riickstandi-
gen Untermietzins.

2 Mit Untermietvertrag vom 21. Juli 1997 mietetedie T. Ge-
sellschaft mbH (im Folgenden T. GmbH) von der Beklagten
Raume zum Betrieb einesBaumarktes. Die Kl&gerinist Rechts-
nachfolgerin der T. GmbH. Die vermieteten Rdume gehdren zu
einem Einkaufszentrum, das aus einem ca. 3700 m2 grof3en SB-
Warenhaus und einer ca. 6000 m2 grof3en Baumarktflache be-
steht. Bei Abschluss des Untermietvertrags waren die Raume
noch nicht fertig gestellt. Eine Baugenehmigung wurde am 22.
April 1998 erteilt, die Ubergabe der R&ume erfolgte am 8. Fe-
bruar 1999. Im Mérz 1999 ertffnete die T. GmbH in denihr un-
tervermieteten Raumen einen Baumarkt, den sie Ende 1999
schloss. In der Folgezeit holte sie Gutachten zur Mangel haftig-
keit des Mietobjektes ein, u.a. zu Fragen des Brandschutzes.
Unter Bezugnahme auf diese Gutachten setzte die T. GmbH der
Beklagten mehrfach Fristen zur Nachbesserung und kindigte
das Mietverhaltnis schliefdlich mit Schreiben vom 7. Juni 2000
fristlos. Den Untermietzins hatte die T. GmbH ab Mé&rz 1999
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um 20%, spéter <fur Januar und Februar 2000> um 10% ge-
mindert; zum 1. Méarz 2000 hatte sie die Zahlung des Unter-
mietzinses ganz eingestellt.

3 Die Klagerin begehrt die Feststellung, dass der Unter-
mietvertrag durch die fristlose Kiindigung vom 7. Juni 2000
beendet wordenist. Die Beklagte begehrt widerklagend die Zah-
lung von Untermietzins fur die Zeit von Mé&rz 1999 bis De-
zember 2001 <in Hohe von 1119532,92 € nebst Zinsen>. Das
Landgericht Kdln hat der Klage entsprochen und die Wider-
klage abgewiesen. Die Berufungen der Beklagten und der Streit-
helferin zu 4. hat das Oberlandesgericht Koln durch Teilurteil
insoweit zurtickgewiesen, als das Landgericht festgestellt hat,
dass das zwischen den Parteien bestehende (Unter-)Mietver-
haltnis durch das Kiindigungsschreiben vom 7. Juni 2000 be-
endet wordenist. Die Entscheidung Uber dieWiderklage hat das
Oberlandesgericht dem Schlussurteil vorbehalten. Auf die
Nichtzulassungsbeschwerde der Beklagten hat der Senat die Re-
vision zugel assen.

4 Ausden Grinden: Das Rechtsmittel ist begriindet.

5 1. Nach Auffassung des Oberlandesgerichtsist die von der
T. GmbH ausgesprochenefristlose K iindigung nach § 542 Abs. 1
BGB aF. (i.v.m. Art. 229 § 3 EGBGB) wirksam. Die Mietsa-
che habe einen Sachmangel im Sinne des 8537 BGB a.F. auf-
gewiesen, da die bauliche Ausgestaltung der Trennwénde
(Brandabschnittswéande) des Baumarktesim Bereich zur Nach-
barhalle, aber auch innerhalb des Baumarktes von dem verein-
barten Zustand in erheblicher Weise abgewichen sei. Dies er-
gebe sich aus dem - vom Oberlandesgericht als unstreitig er-
achteten - Umstand, dass die Trennwénde zwar hinsichtlich des
Mauerwerks in der vereinbarten Qualitét (Feuerwiderstands-
klasse F 90) brandgeschiitzt seien, nicht aber auch die unge-
schitzten Stahlstiitzen bzw. Stahlbauteile, von denen das Mau-
erwerk unterbrochen werde. Das Oberlandesgericht hat deshalb
die Feststellungsklage fur begrundet erachtet. Die Widerklage
sei dagegen noch nicht entscheidungsreif. Hier miisse noch auf-
geklart werden, ob und in welchem Umfang das Mietobj ekt wei-
tere Méangel aufgewiesen habe, um fir die einzelnen Zeitab-
schnitte die Minderungsquote ermitteln zu kdnnen. Unbescha-
det dieses Aufklarungsbedarfs kénne jedoch bereits Uber die
Klage - wie geschehen - durch Teilurteil entschieden werden.

6 2. DieseAusfiihrungen halten der rechtlichen Nachpriifung
nicht stand. Das Oberlandesgericht durfte tiber die Klage nicht
durch Teilurteil entscheiden.

7 Nach 8301 ZPOist ein Teilurteil nur zul &ssig, wenn es Uber
einen aussonderbaren, einer selbstandigen Entscheidung zu-
ganglichen Teil desVerfahrensgegenstandes ergeht und der Aus-
spruch Uber diesen Teil unabhéngig von demjenigen Uber den
restlichen Teil des Verfahrensgegenstandes getroffen werden
kann, so dass die Gefahr widersprechender Entschel dungen aus-
geschlossenist. Dabel ist der Erlasseines Teilurteilsbereitsdann
unzul&ssig, wenn sich diese Gefahr durch die abweichende Be-
urteilung eines Rechtsmittelgerichts im Instanzenzug ergeben
kann (vgl. etwa Senatsurteile BGHZ 107, 236, 242 f. = FamRZ
1989, 954, 955 und vom 24. Februar 1999 - XIl ZR 155/97 -
FamRZ 1999, 992, 993). So liegen die Dinge hier: Das Teilur-
teil ist zwar darauf gestitzt, dass das Mietobjekt nicht den ver-
einbarten ausreichenden Brandschutz aufweise. Dabei handelt
essich aber nur um ein Begriindungsel ement, das kel ner rechts-
kréftigen Entscheidung zuganglich ist. Die Frage eines ausrei-
chenden Brandschutzes stellt sich deshal b erneut, wenn das Ge-
richt Uber die bei ihm noch anhéngige Widerklage auf Zahlung
von riickstandigem Mietzins entscheidet.

8 Die Gefahr widersprechender Entscheidungen besteht be-
reits insoweit, as die Beklagte mit ihrer Widerklage Unter-
mietzinsfir die Zeit bis zur Kiindigung verlangt. Hier ist zu ent-
scheiden, ob und inwieweit die T. GmbH den Untermietzinswe-
gen eines nicht ausreichenden Brandschutzes mindern durfte.
Esist nicht auszuschlief3en, dass das Berufungsgericht die - im

Tellurteil verneinte - Frage, ob das Mietobjekt tiber einen aus-
reichenden Brandschutz verfligte, nunmehr bejaht und insoweit
eine Mietminderung verneint.

9 Nichtsanderesgiltim Ergebnis aber auch insoweit, alsdie
Beklagte mit ihrer Widerklage Untermietzins fur die Zeit nach
dem Ausspruch der Kindigung begehrt. Zwar wére ein Wider-
spruch zwischen den Entscheidungen Uber Klage und Wider-
klage ausgeschlossen, sobald das Teilurteil rechtskraftig wird;
denn dann stiinde unter den Parteien rechtskréftig fest, dass das
Mietverhadltnis mit dem Ausspruch der Kiindigung beendet ist
mit der Folge, dass jedenfalls Untermietzinsanspriiche fir die
Zukunft nicht mehr entstehen konnten. Der Ausgang des Rechts-
mittelverfahrens Uber das Teilurteil ist indes bei dessen Erlass
ungewiss; auch muss Uber das Rechtsmittel gegen das Teilur-
teil noch nicht entschieden sein, wenn das Vordergericht sei-
nerseits nunmehr auch tber den ihm verbliebenen Teil des
Rechtsstreits entscheidet, und zwar unabhéngig davon, ob es
diese Entscheidung in Ubereinstimmung mit oder in Abwei-
chung von seiner dem Teilurteil zugrunde liegenden Beurtei-
lung trifft. Auch hinsichtlich der fir die Zeit nach der Kindi-
gung geltend gemachten Mietzinsforderung besttinde somit die
Gefahr divergierender Entscheidungen. Diesschlief3t die Zulés-
sigkeit des Teilurteils aus.

10 Dasangefochtene Urteil kann danach keinen Bestand ha-
ben. Die Sache war daher an das Oberlandesgericht zuriickzu-
verweisen, damit es Uiber Klage und Widerklage einheitlich ent-
scheidet.

11 3. Fur das weitere Verfahren weist der Senat auf folgen-
deshin:

12 @) DasOberlandesgericht hat a sunstreitig angesehen, dass
-wieindeminerster Instanz eingeholten Schiedsgutachten dar-
gelegt und in den vom Landgericht zum Beweis einer etwaigen
offenbaren Unrichtigkeit des Schiedsgutachtens eingeholten
weiteren Sachverstandigengutachten bestétigt werde - dasMau-
erwerk der Brandschutzwande jeweils durch (nicht brandge-
schiitzte) Stahlstiitzen bzw. Stahlbauteile unterbrochen sei. So-
weit die Streithelferin zu 1. im Berufungsverfahren unter Hin-
weis auf Planungsunterlagen vorgetragen habe, dasssichin der
Trennwand zwischen dem Baumarkt und dem SB-Markt keine
Stiitzen des aten Stahlskeletts befanden, stehe dieser Vortrag
in krassem Widerspruch zu den anlasslich der Ortstermine ge-
troffenen Feststellungen. Es sei nicht vorgetragen oder sonst
ersichtlich, weshab der vor Ort von allen Beteiligten wahrge-
nommene Zustand nicht der Realitét entsprochen haben solle.
Deshalb kénnein der schlichten Bezugnahme auf Planungsun-
terlagen kein hinreichendes Bestreiten gesehen werden. Diesen
- nach seiner Auffassung unstreitigen - Sachverhalt hat das Ober-
landesgericht seiner Rechtspriifung zugrunde gelegt, ohne die
Beanstandungen der Kl&gerin, wie von der Revision unter Be-
rufung auf §15 des Mietvertrags gefordert, durch ein Schieds-
gutachten verbindlich zu kléren.

13 Der Verzicht des Oberlandesgerichts auf eine erneute gut-
achterlicheKl&rung erscheint jedenfallsdann fol gerichtig, wenn
man - mit dem Oberlandesgericht - annimmt, das Vorhanden-
sein von ungeschiitzten Stahltrégern oder Stahlbauteilen in den
in Frage stehenden Trennwanden (Brandschutzwéanden) sei un-
streitig. Nicht ganz unzweifelhaft ist allerdings die Annahme
des Oberlandesgerichts, die Beklagte habe das Vorhandensein
solcher Stahlstiitzen deshalb nicht hinreichend bestritten, weil
ihr Vortrag insoweit ,,in krassem Widerspruch zu den anlé&sslich
der Ortstermine getroffenen Feststellungen” stehe. Esist nicht
ersichtlich, dass die Sachverstandigen vor Ort Untersuchungen
dartiber angestellt haben, ob im Mauerwerk Stahlstiitzen oder
Stahlbauteile vorhanden sind oder ob, wie spéter von der Streit-
helferin zu 1. behauptet, solche Stahlstiitzen in der Trennwand
zwischen Baumarkt und SB-Markt nicht vorhanden seien, die
in Frage stehenden Wande viel mehr von Stahlbetonrahmen ein-
gefasst wirden, die ihrerseits Uber Stahlbetonstiitzen mit ge-
sondertem Fundament verfligten. Jedenfalls ist nicht auszu-
schlief3en, dass die Sachversténdigen - ebenso wie die Klége-
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rin und lange Zeit auch die Beklagte - lediglich davon ausge-
gangen sind, dassin den Wanden (nur) ungeschiitzte Stahl stiit-
zen vorhanden sind. Die Zurtickverwei sung gibt der Beklagten
Gelegenheit, ihren Vortrag zum Nichtvorhandensein unge-
schitzter Stahlstiitzen oder Stahlbauteile zu prézisieren.

14 b) Der Umstand, dass im Hinblick auf die Brand-
schutzwénde die Ist-Beschaffenheit des Mietobjekts mogli-
cherweise von dessen Soll-Beschaffenheit abweicht, diirfte fir
sich genommen nicht notwendig einen wichtigen Grund erge-
ben, der zu einer fristlosen Kiindigung des Mietverhaltnisses
nach §542 Abs.1 BGB a.F. berechtigt. Dies dirfte insbesonde-
re dann gelten, wenn die tatséchliche Beschaffenheit den Er-
forderlichkeiten (Brandschutz) in vergleichbarer Weise ent-
spricht wie die Soll-Beschaffenheit.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§§935, 940 ZPO
Gewerberaummiete; fristlose K indigung;
weitere Mietruckstande;
Sicherungs-Raumungsver figung; Unter miete;
verbotene Eigenmacht; Regelungsverfligung auf
Raumung; Existenzgeféhrdung desVer mieters

1. Die behauptete Uneinbringlichkeit der Mietzinsrtick-
stande und etwa bis zum Abschluss eines Hauptver fahrens
weiter auflaufende M ietzinsfor der ungen rechtfertigen nicht
den Erlass einer Sicherungs-Raumungsver fligung.

2. Verbotene Eigenmacht (88858, 861 BGB) kann nicht
gegen den Vermieter als nur mittelbaren Besitzer ver (bt
wer den.

3. Eine auf Raumung gerichtete Regelungsverfligung
kommt nicht bereitsdann in Betracht, wenn der Unter mie-
ter sich nach beendetem Hauptmietverhaltnis weigert, das
Mietobjekt an den Hauptver mieter herauszugeben und es
ohne Zahlung eines Nutzungsentgelts an diesen weiter be-
nutzt.

4. Zur Frage, ob eine Regelungsver fiigung auf Raumung
zuléssig ist, wenn der Vermieter infolge einer besonderen
(wirtschaftlichen!) Notlage auf die sofortige Her ausgabeder
R&ume angewiesen ist.

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 26. 2. 2009—1-10W 14/09)

Zum Sachverhalt: Die Antragstellerin hat Raume auf dem
Grundstiick X-Strafl3e 31 mit Mietvertrag vom 2.1./6.1. 2004 in
Verbindung mit der Mieteintrittsvereinbarung vom 23.8./25. 8
2005 an die Fa. X-GmbH fir die Zeit vom 1.3.2004 bis
28.2.2009 zum Betrieb eines Einzelhandel sgeschéfts vermie-
tet. Die Miete betrégt insgesamt 8984,50 € (= 6600,00 € net-
to zzgl. 950,00 € Nebenkostenvorauszahlung zzgl. MWSt.). Zu
den gemal3 § 4 des Ausgangsmietvertrags auf die Mieterin um-
legbaren Betriebskosten zéhlen gemal3 der vorgedruckten Auf-
stellungin 84 Ziffer 3 @) die,Versicherungsbeitrdge", zu denen
gemal3 handschriftlicher Erganzung eine,, Mietverlustversiche-
rung“ gehort.

Die Antragstellerin hat erstinstanzlich u. a. vorgetragen, be-
reits seit 2005 seien regelméfdige, erhebliche Zahlungsverzo-
gerungen aufgetreten. Seit September 2008 erfolgten keine
Mietzahlungen mehr. Der Mietrlickstand betrage 38 993,95 €
(= Zeitpunkt der Antragstellung am 23.12. 2008). Anfang De-
zember 2008 habe sie zuféllig davon Kenntnis erhalten, dass
das Mietobjekt nicht mehr von ihrer Mieterin genutzt werde,
sondern von dieser — ohne Berechtigung — an die Antragsgeg-
nerin weitervermietet bzw. Uberlassen worden sei. Wegen des
Mietriickstands habe sie das Mietverhaltnis mit Anwaltsschrei -
ben vom 17.12. 2008 fristlos gekiindigt, die Antragsgegnerin
hiertiber mit Telefax gleichen Datums informiert und sie ver-
geblich zur R&umung und Herausgabe der Mietsache an sie auf-
gefordert. Die besondere Dringlichkeit ergebe sich zum einen
daraus, dass die Kaution inzwischen aufgebraucht sei. Zum an-
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deren sei die Hauptmieterin allem Anschein nach vermégens-
losbzw. faktisch nicht mehr existent. | hr entstehe durch diefort-
dauernde Nutzung ein monatlicher Mietausfall schadenin Hohe
von 8984,50 €, den sie nicht ersetzt bekommen kénne und der
sieinihrer finanziellen Existenz gefahrde. Deswegen und auf-
grund der Tatsache, dass eine — bereits erfolgte — Weiterver-
mietung nur bei vorheriger umfassender Renovierung moglich
sel, sel eine Eilentscheidung geboten.

Das Landgericht Krefeld hat den Antrag auf Erlass der Rau-
mungsverfligung mit dem angefochtenen Beschluss zuriickge-
wiesen. Zur Begriindung hat es ausgefihrt, der Erlass der be-
gehrten Leistungsverfiigung wirde die Hauptsache vorweg-
nehmen, was in dem Eilverfahren grundsétzlich nicht moglich
sei. Ihr Erlass kdme deswegen nur bel einer Besitzschutzver-
letzung durch die Antragsgegnerin in Betracht, die aber nach
dem Vortrag der Antragstellerin nicht vorliege. Im Ubrigen ha-
be die Antragstellerin ihre Angaben nicht glaubhaft gemacht,
Anlagen seien der Antragsschrift nicht beigefligt gewesen. Hier-
gegen richtet sich die sofortige Beschwerde der Antragstelle-
rin, mit der sieihren Verfligungsantrag weiterverfol gt. Siemacht
u. aerganzend geltend, eine L eistungsverfiigung sei ausnahms-
weise zuzulassen, wenn der Antragsteller dringend auf die so-
fortige Erfullung seines L eistungsanspruchs angewiesen sei und
ein Abwarten des ordentlichen Verfahrens —wie hier —zu irre-
parablen Schaden fuhren wirde, die ganz aul3er Verhaltnis zu
dem Schaden stlinden, der der Antragsgegnerin aus der sofor-
tigen, vorlaufigen Erfullung drohe. Sie bestreite durch die Ver-
mietung der Gewerbeimmobilie ihren Lebensunterhalt und sei
auf die Mieteinnahmen finanziell angewiesen. Durch die zu er-
wartenden Mietausféle und Schadensersatzforderungen des
Nachmieters wiirde sie in eine wirtschaftlich existentielle La-
gegeraten. Fir den Erlassder Raumungsverfligung spreche zu-
dem die eindeutige Rechtslage. Es werde davon ausgegangen,
dass die nicht zu ermittelnde Hauptmieterin und die Antrags-
gegnerin kollusiv zusammenarbeiteten, wobei keine Mietzah-
lungen geleistet wiirden.

Mit Nichtabhilfebeschluss vom 23.1. 2009 hat das Landge-
richt der sofortigen Beschwerde ni cht abgeholfen und diese dem
Senat zur Entscheidung vorgelegt. In der Begriindung hierzu
heif} es auszugsweise: , Die Antragstellerin hat einen Verfi-
gungsgrund nicht glaubhaft gemacht. Allein aus der Tatsache
einer im Vertragsverhdtnis der Antragstellerin zu ihrer Miete-
rin moéglicherweise unerlaubten Untervermietung ergibt sich
keine verbotenen Eigenmacht der Untermieterin. Ohnedieseist
aber der Erlass einer Regelungsverfiigung, die bei der Voll-
streckung zur endguiltigen Befriedigung des Herausgabean-
spruchsfuhrt, wegen des Verbots der Vorwegnahme der Haupt-
sacheregelméaldig unzuléssig. Diebei verzogerter Raumung nach
Kindigung regelmafiig drohenden erheblichen Vermégens-
schaden rechtfertigen den Erlass der einstweiligen Verfligung
nicht.

Ausden Griunden: Il. Die sofortige Beschwerde, die der Ein-
zelrichter gemal3 8 568 Satz 2 ZPO dem Senat zur Entscheidung
vorgelegt hat, ist zuléssig, in der Sache aber ohne Erfolg. Das
Landgericht hat den Erlass der beantragten Raumungsverfi-
gung zu Recht abgelehnt. Die Voraussetzungen fur den Erlass
einer einstweiligen Verfiigung liegen nicht vor. Nach den §8§ 935,
940 ZPO konnen einstweilige Verfligungenim Regelfall nur zur
Sicherung eines Anspruchs oder zur vorlaufigen Regelung ei-
nes Zustandes in Bezug auf ein streitiges Rechtsverhdtnis er-
lassen werden. Voraussetzung fir den Erlass einer einstweili-
gen Verfiigung ist die Glaubhaftmachung eines Verfligungsan-
spruchs und eines Verflgungsgrundes. Zwar hat die Antrag-
stellerin einenVerfligungsanspruch dargel egt und glaubhaft ge-
macht. Danach ist die Hauptmieterin gemal? 8546 Abs. 1 BGB
zur R&umung und Herausgabe des Mietobjekts an die Antrag-
stellerin verpflichtet. Das Hauptmietverhéltnis ist durch die
auRerordentliche K iindigung der Antragstellerin auswichtigem
Grund vom 17.12. 2008 gemé&l3 § 543 Abs. 2 Satz1 Nr. 3aBGB
wegen des seit September 2008 bestehenden Verzugs der Haupt-

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 47 - 1-3/09 - Januar/Februar/Méarz 2009 37



Gewerbemiete

mieterin mit der Entrichtung der laufenden Miete beendet wor-
den mit der Folge, dass die Antragstellerin gemal? §546 Abs. 2
BGB auch von der Antragsgegnerin Herausgabe des Mietob-
jekts verlangen kann. Die Antragstellerin hat jedoch einen Ver-
fugungsgrund weder schltssig dargelegt noch ausreichend
glaubhaft gemacht. Ein solcher liegt gemal3 88935, 940 ZPO
vor, wenn zu besorgen ist, dass durch eineVeradnderung des be-
stehenden Zustandes die Verwirklichung des Rechts einer Par-
tel im Hauptsacheverfahren vereitelt oder wesentlich erschwert
wird (Sicherungsverfligung) oder wenn zur Verhinderung von
Gewalt, zur Abwendung wesentlicher Nachteile oder aus son-
stigen gleichwertigen Griinden vor der Entscheidung des Streits
im Hauptsacheverfahren eine einstweilige Regelung eines
Rechtsverhéltnisses erforderlich ist (Regelungsverfiigung).

Eine Sicherungsverfigung kommt im Streitfall schon des-
halb nicht in Betracht, weil der R&umungs- und Herausgabe-
anspruch der Antragstellerin durch die schlichte Herausgabe-
verweigerung der Antragsgegnerin nicht gefahrdet ist. Es sind
keine Anhaltspunkte vorgetragen, dass insoweit eine Vereite-
lung oder wesentliche Erschwerung der Rechtsdurchsetzung im
Hauptsacheverfahren droht. Die von der Antragstellerin be-
hauptete Uneinbringlichkeit der Mietzinsriickstdnde und etwa
bis zum Abschluss eines Hauptverfahrens weiter auflaufende
Mietzinsforderungen gefahrden den Raumungsanspruch je-
denfalls nicht (OLG Celle, Beschl. v. 26.7.2000, NZM 2001,
194 = ZMR 2000, 752 — 2 W 58/00).

Entgegen der Auffassung der Antragstellerin ist auch der Er-
|asseiner Regel ungsverfligung weder zur Verhinderung von Ge-
walt noch zur Abwendung wesentlicher Nachteile oder aus son-
stigen gleichwertigen Griinden geboten. Die Antragsgegnerin
hat den Besitz an der Mietsache nicht durch verbotene Eigen-
macht, sondern durch Besitziberlassung der Hauptmieterin er-
langt. Das Landgericht hat in seiner Nichtabhilfeverfiigung zu-
treffend ausgefiihrt, dass allein aus der Tatsache einer im Ver-
tragsverhétnis der Antragstellerin zu ihrer (Haupt-)Mieterin
moglicherwei se unerlaubten Untervermietung keine verbotene
Eigenmacht des Untermietersfolgt. Der bloRReAblauf desMiet-
vertrags und die Weigerung der Antragsgegnerin, die Sache an
die Antragstellerin herauszugeben, machen den Besitz im Ver-
haltnisder Parteienim Ubrigen auch nicht fehlerhaft i.S.d. § 858
BGB. Verbotene Eigenmacht i.S. der 88 858, 861 BGB kann nur
gegen den unmittelbaren Besitzer nicht aber gegen die Antrag-
stellerin als nur mittel bare Besitzerin vertibt werden (BGH, Urt.
V. 6.7.1977, LM 8233 Nr. 1 = NJW 1977, 1818).

Zur Abwendung wesentlicher Nachteile kann dann eineeinst-
weilige Verfligung erlassen werden, wenn Uber die blof3e Her-
ausgabeverweigerung und fortgesetzte Nutzung der Sache hin-
aus Rechtsnachteile fir die Mietsache drohen. Diese Voraus-
setzungen werden etwa angenommen, wenn der unberechtigte
Besitzer die Sache in einer vom Vertrag nicht mehr gedeckten
Weise nutzt und der Sachsubstanz aus diesem Grunde konkre-
te Gefahr droht. Hierzu reicht es nicht aus, dass der Untermie-
ter sich nach beendetem Hauptmietverhdtnisweigert, dasMiet-
objekt an den Hauptvermieter herauszugeben und es ohne Zah-
lung eines Nutzungsentgeltsan diesen weiter benutzt (vgl. OLG
Dusseldorf, Beschl. v. 22. 6. 2004, GuT 2004, 175=MDR 2004,
1291 = NZM 2005, 180 = OLGR 2005, 5= ZMR 2004, 751 —
24\ 36/04; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 4.1.1999, 24 W 93/98,
n. v.; OLG Dusseldorf, Beschl. v. 30. 3.1995, OLGR 1995, 174
= MDR 1995, 635 — 11 W 10/95; OLG Brandenburg, Beschl.
v. 13.7.2001, MDR 2001, 1185 = NZM 2002, 191 = OLGR
2001, 387 —6W 133/01 bzw. 138/01; OLG Celle, a.a.0.; OLG
Dresden, Beschl. v. 21.10.1997, MDR 1998, 305 — 17 W
1513/97; OLG Kdln, Beschl. v. 10.1.1997, OLGR 1997, 127 =
NJW-RR 1998, 1588 = ZIP 1988, 1588 — 1 W 113/96; OLG
Hamm, Urt. v. 17.6.1992, OLGR 1992, 351 —30 U 5/92; LG
Hamburg, Beschl. v. 3. 3. 2003, ZMR 2003, 493 - 311 O 62/03;
Neuhaus, Handbuch der Geschéftsraummiete, 3. Aufl., RdNTr.
1959; Schuschke/Walker, Vollstreckung und vorlaufiger Rechts-
schutz, 4. Aufl., Vor 8935, RdNr. 44, S.1749). Eine drohende
Verschlechterung ergibt sich auch nicht aus dem unspezifizier-

ten Vortrag in der lediglich in Kopie vorgelegten ,, Eidesstattli-
chen Erklérung” des Mitarbeiters der Hausverwaltung F. vom
20.1. 20009, ,Wir gehen des Weiteren davon aus, dass mieterre-
levante Versicherungen nicht bezahlt sind und somit ein erheb-
liches Risiko fur das Gebaude gegeben ist, welches im Scha-
densfall zu einer weiteren Belastung des Eigentimers fuhrt”.

Soweit des weiteren in Rechtsprechung und Schrifttum ver-
einzelt eine Raumungsverfligung zugelassen wird, wenn der
Vermieter infolge einer besonderen (wirtschaftlichen!) Notla-
geauf diesofortige Herausgabe der Raume angewiesenist (OLG
Rostock, Urt. v. 3.5.2001, OLGR 2001, 560—1 U 233/00; OLG
Koln, Beschl. v. 11.1.1995, NJW-RR 1995, 1988 - 16 W 73/94;
LG Karlsruhe, Urt. v. 27. 7. 2005, ZMR 2005, 870—4 O 510/05;
Klevemann/Haberkamm, Einstweiliger Rechtsschutz, §11, Rd-
Nr. 123; Schuschke/Walker, a.a.0.), ist dem entgegen zu hal-
ten, dass die einstweilige Verfligung nicht dasVermogen schiit-
zen soll, sondern ihr Ziel ist es, ein Individualrecht zu schiit-
zen, dashier in Gestalt desAnspruchsauf Herausgabe der Miet-
sache durch das verweigernde Verhalten der Antragsgegnerin
nicht gefahrdet ist. Wirde die einstweilige Verfigung zum
Schutz des Vermégens eingesetzt, wie es etwa durch das OLG
Rostock (OLG Rostock, a. a.0.) oder dasL G Karlsruhe (a. a.0.:
drohende wirtschaftliche Aushdhlung des Herausgabean-
spruchs) angenommen und hier von der Antragstellerin fir sich
beansprucht wird, musste die Herausgabe auch stets an den
Glaubiger und nicht an den Sequester angeordnet werden. Denn
die Herausgabe an den Sequester hinderte den Glaubiger glei-
chermal3en daran, den Besitz an der Mietsache zurlickzuerhal -
ten, worauf es der Antragstellerin jedoch gerade ankommt. Im
Verfahren der einstweiligen Verfligung kdnnenin der Regel aber
nur solche Mal3nahmen angeordnet werden, die den Anspruch
des Glaubigers sichern oder in Bezug auf ein streitiges Rechts-
verhdtnis die Regelung eines einstweiligen Zustands be-
zwecken, ohne die Entscheidung in der Hauptsache vorwegzu-
nehmen (Stein-Jonas/Grunsky, ZPO, 22. Aufl., vor §935, Rd-
Nr. 31). Hieran andert sich auch nichts dadurch, dass die An-
tragstellerin durch die Vermietung der Gewerbeimmobilieihren
Lebensunterhalt bestreiten sowie auf die Mieteinnahmen fi-
nanziell angewiesen sein will und sie durch die zu erwartenden
uneinbringlichen Mietausfélle und Schadensersatzforderungen
des Nachmietersin eine wirtschaftlich existentielle Lage gera-
ten wiirde. In einem solchen Fall, der unter den derzeitigen Fi-
nanz- und Wirtschaftsbedingungen in der Praxis nicht unge-
wohnlich sein dirfte, kdme es stets zur Erfillung des geltend
gemachten Anspruchs, und die ratio legis der 88935, 940 ZPO
ware in ihr Gegenteil verkehrt (OLG Dusseldorf, Beschl. v.
22.6.2004, a.a.0.; vgl. auch Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des
gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 9. Aufl., RANTr.
999: der weiter anwachsende Mietausfall ist kein Verfligungs-
grund).

Soweit der Senat mit Urt. v. 29.9.2005 (GuT 2005, 257 =
ZMR 2006, 446 — 1-10 U 18/05) entschieden hat, dass aus-
nahmsweise eine Regelungsverfiigung auf Herausgabe des
Grundstiicks gerechtfertigt sein kann, wenn das Pachtgrund-
stiick nach Ablauf des Pachtvertrages von dem Péchter nicht
geraumt wird und eine Regelung zur Abwendung wesentlicher
Nachteile des Glaubigers unter Berlicksichtigung der
Schuldnerbel ange unabweisbar ist, handelt es sich schon nach
dem Leitsatz um eine Ausnahmeentscheidung, die darauf be-
ruhte, dass nach den besonderen Umstanden des Streitfalls das
Pachtverhéltnis im Zeitpunkt der Entscheidung seit mehr als
sechs Monaten beendet war, der Antragsgegner die Wirksam-
keit des Pachtvertrages selbst in Frage gestellt und die Zahlung
der vereinbarten Pacht eingestellt hatte, sowie keinerlei nach-
vollziehbare Griinde daf ir angegeben hat und angeben konnte,
warum er den Herausgabeanspruch des Verpéchters nicht er-
fullen wollte. Unter diesen besonderen Umsténden hat der Se-
nat den Interessen desVerpéchters am Ruckerhalt des verpach-
teten Fischteiches den Vorrang eingerdumt und antragsgemal3
die Erledigung des Verfligungsrechtsstreits in der Hauptsache
festgestellt.
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Selbst wenn der Erlass einer R&umungsverfligung bei einer
existenziellen Notlage des Vermieters aber gemald §940 ZPO
gerechtfertigt wére, hat die Antragstellerin jedenfallsdieihr in-
soweit obliegende Darlegungs- und Beweid ast nicht erfiillt. An
die Darlegung des Verfluigungsgrundes sind strenge Anforde-
rungen zu stellen. Das Vorbringen des Verfuigungskl&gers darf
sich nicht in Gemeinpl&tzen erschopfen, sondern muss die Not-
lage nachvollziehbar beschreiben. Bereits hieran fehlt es. Der
Vortrag der Antragstellerin ist substanzlos. Ihre pauschale Be-
hauptung, ein Abwarten des ordentlichen Verfahrens wiirde zu
irreparablen Schaden fuhren, die ganz aul3er Verhaltnis zu dem
Schaden stehe, der der Antragsgegnerin aus der sofortigen vor-
l&ufigen Erflllung drohe, sie bestreite durch die Vermietung der
Gewerbeimmobilieihren Lebensunterhalt und sei auf die Miet-
einnahmen finanziell angewiesen und durch die bereits einge-
tretenen und zu erwartenden uneinbringlichen Mietausfélle und
Schadensersatzforderungen des Nachmieterswirde siein eine
wirtschaftlich existentielle Notlage geraten, ist ohne konkrete
Einzelheiten zu ihren Einkommens- und Vermégensverhéaltnis-
sen nicht geeignet zu belegen, dass der Erlass der beantragten
Raumungsverfiigung zur Abwendung wesentlicher Nachteile
i.S. des §940 ZPO erforderlich ist. Auch eine ausreichende
Glaubhaftmachung fehlt. Eine eigene eidesstattliche Versiche-
rung hat die Antragstellerin nicht vorgelegt. In der nur in Ko-
pie vorgelegten ,, Eidesstattlichen Erklérung” des Mitarbeiters
der von der Antagstellerin beauftragten Verwalterfirma F. vom
20.1.20009 heift es, soweit hier von Interesse, lediglich lapidar,
Wir bitten um schnellstmogliche Entscheidung der Fa. Y-GmbH
die Nutzung des Ladenlokals zu entziehen, da die Eigentiime-
rin vom Ertrag der Immobilieihre Existenz bestreitet undihren
L ebensunterhalt sichert”. Auch die weiteren vorgelegten Un-
terlagen enthalten zu einer schwerwiegenden Notlage der An-
tragstellerin keine ausreichenden Angaben. Hinzu kommt, dass
der mit der Hauptmieterin abgeschlossene Mietvertrag in §4
Ziffer 3 azu den neben der Grundmiete umlegbaren Betriebs-
kosten die Versicherungsbeitrage auffihrt, die handschriftlich
um die Kosten der , Mietverlustversicherung” erganzt sind. Der
Senat entnimmt diesem Zusatz, dass die Antragstellerin ihr
Mietausfallrisiko durch den Abschluss einer entsprechenden
Versicherung abgesichert hat, ein Umstand, der der Annahme
einer existentiellen Notlage entgegensteht. In diesem Zusam-
menhang ist weiterhin zu beachten, dass die Antragsgegnerin
der Antragstellerin den ihr aufgrund der Nichtréaumung entste-
henden Schaden geméR 88280, 286 BGB zu ersetzen hat und
ihr bei Kenntnisvon der Beendigung des Hauptmietverhaltnis-
ses gemdl 88987, 991 BGB eine Nutzungsentschadigung in
Hohe der ortsiiblichen Miete schuldet (Emmerich/Sonnen-
schein/Rolfs, Miete, 9. Aufl., 8546 BGB, RdNr. 33). Dass die-
se Forderungen auch gegen die Antragsgegnerin uneinbringlich
sind, ist weder dargelegt noch glaubhaft gemacht. Die Antrag-
stellerin trégt vielmehr selbst vor, dass es sich bei dem von der
Antragsgegnerin zu raumenden Objekt um einen Filialbetrieb
von insgesamt acht Niederlassungen handelt. Dies l&sst in Er-
mangelung eines substanziierten entgegenstehenden Vortrags
der Antragstellerin auf eine entsprechende Wirtschaftskraft
schlieen. Auch durch die mit Schriftsatz vom 24. 2. 2009 vor-
gelegte Bonitétsauskunft (,, supercheck Bonitét") wird eine an-
gebliche Zahlungsunfahigkeit der Antragsgegnerin mangels
konkreter Angaben nicht plausibel dargelegt. L etztendlich darf
bei der Prifung der Frage, ob die Antragstellerin eine existen-
tielle Notlage schliissig dargelegt hat, nicht aul3er Acht gelas-
sen werden, dass diese bisher weder R&umungsklage gegen die
Hauptmieterin noch gegen die Antragsgegnerin erhoben hat
noch sonst flankierende Mal3nahmen zur Sicherung ihrer Miet-
forderung (z. B. Urkundsverfahren i.V.m. einem VVorgehen nach
88829, 835 ZPO wegen etwaiger Anspriiche auf Mietzahlung
im Verhaltnis Hauptmieterin-Untermieterin) eingeleitet hat.
Auch dies spricht gegen den Vortrag der Antragstellerin. Unter
diesen Umsténden rechtfertigt auch der Umstand, dass die An-
tragstellerin das Objekt bereitsam 10./17. 8. 2008 zum 1. 3. 2009
neu vermietet hat, nicht den Erlass der beantragten Raumungs-
verfligung.
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Die Rechtsbeschwerdeist wegen desdurch die 88574 Abs. 1
Satz 2, 542 Abs. 2 Satz1 ZPO begrenzten I nstanzenzugs ausge-
schlossen (BGH, Beschl. v. 18.12.2008, | ZB 32/06; Beschl. v.
6.4.2004,V ZB 25/04; BGHZ 154, 102).

Mitgeteilt von RiOLG Geldmacher, Diissel dorf

§885 ZPO
Zwangsvollstreckung; Herausgabe des Grundstiicks;
Raumung und Besitzeinweisung; brachliegende Flache;
Ermittlung der Grenzen

Mussder Schuldner aufgrund einesTitelsein grundbuch-
mafig hinreichend bestimmtes Grundstiick herausgeben,
erfolgt die Zwangsvollstreckung in der Weise, dassder Ge-
richtsvollzieher dasGrundstiick auf Antrag des Glaubigers
raumt und den Glaubiger an Ort und Stelle in den Besitz
einweist. Stellt der Gerichtsvollzieher —wenn es sich etwa
um einebrachliegende Flache handelt —fest, dasseine Rau-
mung nicht erforderlich ist, kann er den Glaubiger durch
Protokollerklarung in den Besitz einweisen, auch wenn er
in Ermangelung von Grenzsteinen u.A. die genauen Gren-
zen des Grundstiicks an Ort und Stelle nicht bestimmen
kann.

(BGH, Beschluss vom 4.12.2008 — | ZB 120/05)

1 Zum Sachverhalt: Die Glaubigerin betreibt die Zwangs-
vollstreckung aus einem rechtskréftigen Urteil des Landwirt-
schaftsgerichts M Uhlhausen vom 9. Februar 2005 gegen den
Schuldner. Der Tenor des Urteils lautet:

»Der Beklagte wird verurteilt, folgende landwirtschaftliche
Flachen zu réumen und an die Kl&gerin herauszugeben:

Gemarkung O., Flur 7, Flurst. 219, grof3 8.795 gm
Gemarkung O., Flur 7, Flurst. 224, grof3 22.881 gm
Gemarkung O., Flur 9, Flurst. 300/1, grof3 2.156 gm
Gemarkung O., Flur 9, Flurst. 404/318, grof3 6.702 gm
Gemarkung O., Flur 9, Flurst. 433/346, grof3 36.653 gm
Gemarkung O., Flur 4, Flurst. 530/98, grof3 28.021 gm
Gemarkung O., Flur 8, Flurst. 268, grof3 46.284 gm
Gemarkung O., Flur 8, Flurst. 531/277, grol? 24.136 gm.*

2 Im Februar 2005 erteilte die Glaubigerin dem Gerichts-
vollzieher einen entsprechenden Vol I streckungsauftrag mit dem
Ziel der Besitzeinweisung und Ubersandte dem Gerichtsvoll-
zieher eine Flurkarteim Original. Der Gerichtsvollzieher lehn-
te die Einweisung a's undurchfihrbar ab: Die genaue ortliche
Lageder Grundstiicke, die bislang als Grof3flachen genutzt und
bestel It worden seien, kénne nicht festgestellt werden; teilwei-
se verfugten sie nicht tber einen Weg und seien nur Uber ande-
re Grundstiicke zu erreichen.

3 Mit der Erinnerung hat die Glaubigerin beantragt, den Ge-
richtsvollzieher anzuweisen, die Glaubigerin in den Besitz der
in Rede stehenden Fléchen einzuweisen. Auch ohne Grenzstei-
ne sei der Gerichtsvollzieher in der Lage, siein den Besitz ein-
zuweisen. Eine Vermessung der Grundstiicke vor Einweisung
sei nicht erforderlich.

4 DasAmtsgericht Sondershausen hat die Erinnerung zurtick-
gewiesen. Die gegen diese Entscheidung gerichtete sofortige
Beschwerde hat das L andgericht M iihlhausen zurtickgewiesen.

5 Mit der vom Beschwerdegericht zugelassenen Rechtsbe-
schwerde verfolgt die Gléaubigerin ihren Antrag auf Zwangs-
vollstreckung weiter.

6 Aus den Grinden: Il. Das Beschwerdegericht hat ange-
nommen, dass der Gerichtsvollzieher nicht verpflichtet gewe-
sen sei, die von der Glaubigerin begehrte Vollstreckungshand-
lung auszuflihren. Zur Begriindung hat es ausgefihrt:

7 Fur eineVollstreckung nach § 885Abs. 1 ZPO sei unerléss-
lich, dass das Grundstick in der Natur dem im Vollstreckungs-
titel bezeichneten Grundstiick zugeordnet werden kénne. Zwar
seien die Grundstticke in dem der Vollstreckung zugrunde lie-
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genden Titel hinreichend individualisiert. An Ort und Stelle sei
eine Individualisierung der fraglichen Grundstiicke aber nicht
maoglich. Ausder dem Gerichtsvollzieher tibergebenen Flurkarte
seien die Grenzverlaufe nicht ersichtlich. Der Gerichtsvollzie-
her sei auch nicht verpflichtet, auf ein von der Glaubigerin zur
Verfugung gestelltes GPS-System zurtickzugreifen. Nicht aus-
reichend sei es, wenn der Gerichtsvollzieher lediglich feststel-
le, dass der Schuldner die Grundstiicke, wie sie sich aus dem
Vollstreckungstitel ergében, zu rdumen habe und die Glaubige-
rinin den Besitz eingewiesen werde.

8 |11. Die gegen diese Beurteilung gerichteten Angriffe der
Rechtsbeschwerde haben Erfolg. Zu Unrecht hat der Gerichts-
vollzieher die Vollstreckung mit der Begriindung abgelehnt, er
konne die Grundstiicksgrenzen nicht eindeutig feststellen.

9 1. Eine Herausgabevollstreckung nach §885 Abs. 1 Satz1
ZPO setzt zundchst voraus, dassder zu vollstreckende Titel hin-
reichend bestimmt ist. Insbesondere muss er das herauszuge-
bende A nwesen grundbuchméldig (Gemarkung, Band, Blatt und
Flurstiicksnummer) bezeichnen. Im Streitfall erfillt der Her-
ausgabetitel diese Voraussetzung. Der Gerichtsvollzieher kann
sich anhand der Angaben im Titel Uber die Lage der dort ge-
nannten Furstiicksnummern mit allgemein zuganglichen Hilfs-
mitteln wie Grundbuchauszug und Flurkarte in Kenntnis set-
zen (vgl. OLG Miinchen DGVZ 1999, 56 f.).

10 2. DieZwangsvollstreckung aus einem auf Herausgabe ei-
nes Grundstiicks gerichteten Titel erfolgt in der Weise, dass der
Gerichtsvollzieher den Schuldner — notfalls durch unmittelba-
ren Zwang (8 758 Abs. 3 ZPO) — aus dem Besitz setzt und den
Glaubiger in den Besitz des Grundstiicks einweist (§ 885Abs. 1
Satz1 ZPO). Was fir die Besitzeinweisung erforderlich ist, be-
stimmt sich nach birgerlichem Recht. Erforderlich, aber auch
ausreichend ist, dassder Glaubiger dietatséchliche Gewalt tber
das Grundstiick erlangt (8854 BGB). Hierfiir kann eine Er-
klarung des Gerichtsvollziehers zu Protokoll (§ 762 ZPO) aus-
reichen.

11 @ Um den Schuldner aus dem Besitz zu setzen und den
Glaubiger in den Besitz einzuweisen, muss der Gerichtsvoll-
zieher in der Regel inder Lage sein, die Grenzen desfraglichen
Grundstiicks an Ort und Stelle zu ermitteln. Muss die M6g-
lichkeit in Betracht gezogen werden, dass sich der Schuldner
auf dem zu rédumenden Grundstiick aufhalt oder dass er dort
bewegliche Sachen lagert, kann der Gerichtsvollzieher seiner
Aufgabe nur nachkommen, wenn er nicht nur die grund-
buchméf3ige L age des Grundstiicks kennt, sondern auch den Ver-
lauf seiner Grenzen an Ort und Stelle nachvollziehen und auf-
grund dessen beurteilen kann, ob eine R&umung erforderlichist.

12 b) Kommt dagegen eine R&umung nicht in Betracht, weil
das fragliche Grundstuick Teil einer brachliegenden Flacheist,
oder steht von vornherein fest, dass lediglich eine Flache
geraumt werden muss, die auf jeden Fall zu dem herauszuge-
benden Grundstiick gehort, setzt die Herausgabevollstreckung
nach §885 Abs.1 Satz1 ZPO eine prézise Bestimmung der
Grundstticksgrenzen in der Natur nicht voraus. In einem sol-
chen Fall reicht es aus, wenn der Gerichtsvollzieher an Ort und
Stelle —d.h. dort, wo er beurteilen kann, ob eine R&umung er-
forderlich ist — zu Protokoll (8762 ZPO) erklért, dass er den
Schuldner aus dem Besitz setzt und den Glaubiger in den Be-
sitzeinweist (LG Trier DGVZ 1972, 93, 94; MiinchkKomm.ZPO/
Gruber, ZPO, 3. Aufl., 8885 Rdn. 24; Zdller/Stdber, ZPO, 27.
Aufl., 8885 Rdn. 14; Brehm in Stein/Jonas, ZPO, 22. Aufl.,
§885 Rdn. 25 Fn. 108; Huftege in Thomas/Putzo, 29. Aufl.,
§885 Rdn. 8; Baumbach/Lauterbach, ZPO, 67. Aufl., §885
Rdn. 3).

13 ¢) Ein solches Verstandnis des §885 ZPO tragt den Er-
fordernissen Rechnung, die das burgerliche Recht an den Be-
sitzerwerb stellt. Nach § 854 Abs. 1 BGB wird Besitz allerdings
grundsétzlich durch die Erlangung der tatséchlichen Gewalt Uber
die Sache erworben. Fur den Erwerb des Besitzes ist jedoch
nach §854 Abs. 2 BGB die Einigung des bisherigen Besitzers
und des Erwerbers ausreichend, wenn der Erwerber in der La-

geist, die Gewalt Uber die Sache auszutiben. Danach kann auch
der Besitz an einem frei zuganglichen Grundsttick durch Eini-
gung erworben werden (Soergel/Stadler, BGB, 13. Aufl., §854
Rdn. 24). Entsprechend kann auch bei der Besitzeinweisung
nach 8885 Abs.1 Satz1 ZPO die Erlangung der tatséchlichen
Gewalt durch Protokollerklérung ersetzt werden, wenn der
Glaubiger in der Lage ist, die tatsachliche Gewalt Uber das
Grundstuick auszutiben.

14 d) Entgegen der Auffassung des Beschwerdegerichts
nimmt es die Glaubigerin mit ihrem Begehren nicht hin, vom
Gerichtsvollzieher auch in fremde Grundstiicke eingewiesen zu
werden. Durch die Erklarung der Besitzeinweisung zu Proto-
koll wird vielmehr gewéhrleistet, dass ausschliefllich die
Fléchen an die Glaubigerin herausgegeben werden, auf diesich
der Herausgabetitel bezieht. Eine Einweisung in den Besitz an
anderen Flachen alsdenen, dieimVollstreckungstitel aufgefihrt
sind, wird durch die Protokollerkl&rung gerade ausgeschl ossen.

15 V. Der angefochtene Beschluss des L andgerichtskann da-
nach keinen Bestand haben. Eine abschlielfende Entscheidung
ist dem Senat nicht moglich, weil noch die weiteren Voll-
streckungsvoraussetzungen zu prifen sind. Da auch das Be-
schwerdegericht bei richtiger Entscheidung zurlickverwiesen
hétte, verweist der Senat die Sache an das Amtsgericht zurtick.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8290 InsO
Insolvenz; Restschuldbefreiung; Mitwirkungspflichten
des Schuldners; Steuererklarung des Schuldners;
Pflichten des Verwaltersin Steuer sachen des Schuldners;
Erstattung von Einkommensteuer

Zur Versagung der Restschuldbefreiung wegen Nicht-
vorlage zur Fertigung der Steuererklarung benétigter Un-
terlagen.

(BGH, Beschluss vom 18.12. 2008 — IX ZB 197/07)

1 Zum Sachver halt: Uber dasVermogen des Schuldnerswur-
de auf seinen in Verbindung mit einem Antrag auf Restschuld-
befreiung gestellten Eigenantrag am 24. November 2003 das
Insolvenzverfahren eréffnet und der weitere Beteiligte zu 2 zum
Verwalter bestellt.

2 Der Verwalter forderte den Schuldner mehrfach unter Frist-
setzung auf, eine Steuererklarung fir das Jahr 2003 bei dem
zustandigen Finanzamt einzureichen. Am 14. Oktober 2004 teil-
te der Schuldner dem Verwalter mit, seine Einkommensteue-
rerkl&rung fur das Jahr 2003 am selben Tag bei dem zustandi-
gen Finanzamt unter Verwendung des EL STER-Verfahrens ab-
gegeben zu haben. Auf sein Ersuchen, ein etwaiges Steuergut-
haben der Masse zu erstatten, teilte das Finanzamt dem Ver-
walter am 30. November 2004 mit, dass eine Einkommen-
steuererklarung des Schuldnersnicht eingegangen sei. Mit Frist-
setzungen verbundene Anfragen desVerwalters an den Schuld-
ner, ob er seine Einkommensteuererkl&rung zwischenzeitlich
eingereicht habe, blieben ohne Reaktion. Schliefdlich legte der
Verwalter eine Ablichtung der ihm von dem Schuldner Uber-
mittelten Einkommensteuererkl&rung dem Finanzamt mit der
Bitte vor, diese Kopie als Steuererklarung zu behandeln. In der
Folgezeit wurde seitens der Finanzverwaltung eine Steuerer-
stattung von 202,86 € an die Masse ausgezahlt.

3 Im Schlusstermin vom 15. Februar 2005 beantragte der
Glaubiger, dem Schuldner die Restschuldbefreiung zu versa-
gen. Das Amtsgericht Bochum hat dem Schuldner die Rest-
schuldbefreiung angekuindigt. Auf die sofortige Beschwerde des
Glaubigers hat das Landgericht Bochum dem Schuldner die
Restschul dbefreiung versagt. Dagegen richtet sich seine Rechts-
beschwerde.

4 Ausden Grinden: . Diestatthafte (§ 574 Abs. 1 Satz1 Nr.1
ZPO, §289Abs. 2 Satz1, 887, 6Abs.1InsO) und auchim Ubri-
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gen zuléssige Rechtsbeschwerde fuhrt zur Aufhebung der an-
gefochtenen Entscheidung und Zurtickverwei sung der Sache an
die Vorinstanz.

5 1. Das Landgericht meint, dem Schuldner kdnne eine Ver-
letzung von Mitwirkungspflichten nicht deshalb angel astet wer-
den, weil er trotz mehrfacher Aufforderung keine Steuerer-
klarung eingereicht habe. Denn nicht der Schuldner, sondern
der Verwalter sei zur Abgabe der Steuererklérung in Bezug auf
dielnsolvenzmasse verpflichtet. Der Schuldner bleibe zwar ver-
pflichtet, dem Verwalter die fir die Erstellung der Steuerer-
klarung erforderlichen Unterlagen zur Verfligung zu stellen. Er
sel jedoch seitensdesVerwaltersund desAmtsgerichtsnicht zur
Abgabe entsprechender Unterlagen, sondern zur Einreichung
der Steuererkl&rung aufgefordert worden. Die Nichtvorlage der
Unterlagen konne nicht als grob fahrlassig eingestuft werden,
weil der Schuldner wegen des mehrfachen Hinweises auf die
Erforderlichkeit der Einreichung einer Steuererklérung davon
ausgehen durfte, nicht zur Vorlage von Unterlagen verpflichtet
zu sein. Dem Schuldner sei jedoch die Restschuldbefreiung zu
verwehren, weil er gegentiber dem Verwalter wahrheitswidrig
behauptet habe, die Steuererklérung bel dem Finanzamt abge-
geben zu haben. Durch diese Behauptung habe er den Verwal-
ter davon abgehalten, selbst die Steuererklarung bei dem Fi-
nanzamt einzureichen. Insoweit habe der Schuldner zumindest
grob fahrlassig gehandelt.

6 2. Diese Ausfiihrungen halten in einem entscheidenden
Punkt rechtlicher Priifung nicht stand. Da den Schuldner nach
Insolvenzeroffnung keine Verpflichtung zur Erstellung einer
Einkommensteuererkl&rung traf, kann aus seinem Verhalten
nach den bhislang getroffenen Feststellungen ein Versagungs-
grundim Sinnedes 8§ 290 Abs. 1 Nr. 5InsO nicht hergel eitet wer-
den.

7 @) Der Versagungsgrund des 8290 Abs.1 Nr.5 InsO setzt
eine Verletzung von Auskunfts- oder Mitwirkungspflichten
»hach diesem Gesetz", a so nach der I nsolvenzordnung, voraus.
Die Nichterflllung einer Anordnung kann nur dann zur Versa-
gung der Restschuldbefreiung nach dieser Vorschrift fuhren,
wenn die erteilte Auflage rechtmaflig gewesen ist, also selbst
den Vorschriften der Insolvenzordnung entsprach (BGH, Be-
schl. v. 20. Mé&rz 2003 - 1X ZB 388/02, WPM 2003, 980, 983).

8 b) Der Verwalter hat gemé3 834 Abs. 1 und 3 AO die steu-
erlichen Pflichten des Schuldners zu erfiillen, soweit seine Ver-
waltung reicht. Die Verwaltungsbefugnis des Verwalters (8§ 80
InsO) erstreckt sich auf das zur | nsolvenzmasse (88 35, 36 InsO)
gehdrendeVermogen (BGH, Urt. v. 24. Mai 2007 - X ZR 8/06,
WPM 2007, 1340, 1341 Rn. 9). Demgemal? hatte der Verwal-
ter auch im Streitfall den dem Schuldner obliegenden steuerli-
chen Pflichten nachzukommen und fir ihn eine Einkommen-
steuererklarung bei dem Finanzamt einzureichen (BFH, Urt. v.
23. August 1994 - VII R 143/92, ZIP 1994, 1969, 1970; vgl.
BGHZ 74, 316, 318; 160, 176, 178). Da der Schuldner durch
die Erdffnung des Insol venzverfahrens seine steuerliche Hand-
lungsfahigkeit verliert (Kubler in Kubler/Priitting/Bork, InsO
8155 Rn. 81), kann nur der Verwalter fur ihn eine Steuerer-
kldrung bel dem Finanzamt abgeben. Auf Verlangen des Ver-
walters ist der Schuldner lediglich zur Vorlage der zur Erstel-
lung der Steuererklarung notwendigen Unterlagen verpflichtet
(HmbKomm/InsO-Streck, 2. Aufl. §290 Rn. 34).

9 aa) War der Schuldner folglich nicht gehalten, eine Ein-
kommensteuererklarung zu verfassen, kann aus der Missach-
tung entsprechender Auflagen des Verwalters - wie das Be-
schwerdegericht zutreffend erkennt - ein Versagungsgrund im
Sinne des §290 Abs. 1 Nr. 5 1nsO nicht hergeleitet werden. Der
Verwalter kann sich seiner originaren Verpflichtung zur Abfas-
sung der das Schuldnervermogen betreffenden Steuererklérung
nicht durch eine entsprechende A ufforderung an den Schuldner
entledigen und darf folglich nicht auf Zusagen des Schuldners
vertrauen, die Steuererklérung selbst bei dem Finanzamt ein-
zureichen.

Gewerbemiete

10 bb) Ein Versagungsgrund kann entgegen der Auffassung
des Beschwerdegerichts nicht daraus hergeleitet werden, dass
der Schuldner wahrheitswidrig die Abgabe der Steuererklérung
an das Finanzamt versichert hat. Ein Versagungsgrund ist zwar
gegeben, wenn der Schuldner dem Verwalter wahrheitswidrig
verspricht, ihm die Steuererkl&rung zu Gibersenden, und dadurch
den Verwalter an der Geltendmachung von Steuererstattungs-
anspriichen hindert (LG Mnchengladbach ZInsO 2005, 104;
zustimmend HmbKomnv/Streck, aaO; FK-InsO/Ahrens, 4. Aufl.
§290 Rn. 48a). Der Schuldner hat jedoch mit seiner Erkl&rung
denVerwalter ersichtlich nicht davon abhalten wollen, selbst ei-
ne Steuererkl@rung bei dem Finanzamt einzureichen. Denn der
Schuldner hat den Verwalter durch die - von dem Beschwerde-
gericht nicht beriicksichtigte - Ubersendung einer Kopie der
Steuererklarung tatsachlich in den Stand versetzt, gegentiber
dem Finanzamt durch Abgabe einer Steuererklérung tétig zu
werden und einen Erstattungsbetrag zu realisieren. Uberlie3der
Schuldner demVerwalter eine ohneweiteres zur Verwirklichung
des Steuererstattungsanspruchs geeignete Steuererklérung, er-
scheint es Uberdies naheliegend, dass die versprochene Einrei-
chung der Steuererkl&rung durch den Schuldner nur versehent-
lich unterblieben ist. Selbst wenn man hier von einer Pflicht-
widrigkeit des Schuldners ausgeht, handelt es sich mit Ruck-
sicht auf das grundsétzlich unberechtigte Verlangen des Ver-
walters, eine Steuererklarung bei dem Finanzamt einzureichen,
um einen unwesentlichen Verstol3, der fiir sich genommen nicht
die Versagung der Restschuldbefreiung tragt (BGH, Beschl. v.
20. Mé&rz 2003, aaO S.982; v. 23. Juli 2004 - IX ZB 174/03,
WPM 2004, 1840, 1841 f; v. 17. Mé&z 2005 - IX ZB 260/03,
NZI 2005, 461; v. 7. Dezember 2006 - | X ZB 11/06, ZInsO 2007,
96, 97 Rn. 8).

11 c¢) Allerdingskdnnte der Versagungsgrund des§ 290 Abs. 1
Nr.5 InsO eingreifen, falls eine Gesamtbetrachtung des Ver-
haltens des Schuldners die Annahme rechtfertigt, dass er durch
eine fortdauernde Verweigerung seiner Mitwirkungspflichten
die Durchsetzung seines Steuererstattungsanspruchs zu verhin-
dern suchte.

12 aa) Nach den Feststellungen der angefochtenen Entschei-
dung hat der Verwalter den Beschwerdefiihrer zundchst wie-
derholt aufgefordert, eine Lohnsteuerkarte nebst ergdnzender
Unterlagen einzureichen, damit er - der Verwalter - eine Steue-
rerklérung fertigen kann. Dieser Aufforderung ist der Schuld-
ner nicht nachgekommen, sondern hat in dem eigens zwecks
Auskunftserteilung vor dem Amtsgericht anberaumten An-
hérungstermin seinerseitsdie Bereitschaft gedulert, eine Steue-
rerklérung bei dem Finanzamt einzureichen und dem Verwal-
ter eine Ablichtung zu Ubersenden.

13 bb) Bei dieser Sachlage durften Gericht und Verwalter aus-
nahmsweise auf die Einreichung einer Steuererklérung durch
den Schuldner bei dem Finanzamt vertrauen. Der Schuldner war
offenbar wiederholt der Verpflichtung, dem Verwalter die zur
Fertigung der Steuererkldrung benétigten Unterlagen zur Ver-
flgung zu stellen, nicht nachgekommen. Weitergehenden An-
ordnungen entzog sich der Schuldner durch die Versicherung,
selbst die Steuererklarung bei dem Finanzamt einzureichen.
Gibt der Schuldner in einer solchen Konstellation gleichwohl
die Steuererklérung tatsachlich nicht ab, muss er sich bei wer-
tender Betrachtung so behandeln lassen, wie wenn er dem Ver-
walter die zur Fertigung der Steuererklarung bendtigten Unter-
lagen nicht Uberlassen hétte. Der Schuldner kann den Verwal-
ter nicht auf die ihm obliegende Verpflichtung, die Steuerer-
klarung zu fertigen, verweisen, wenn er ihm trotz der Zusage,
selbst die Steuererkldrung einzureichen, die entsprechenden Un-
terlagen vorenthélt. In der unterlassenen Einreichung der Steuer-
erklarung konnte darum in Verbindung mit der Vorenthaltung
der fur die Einreichung der Steuererklérung erforderlichen Un-
terlagen eine fortwahrende Verweigerung von Mitwirkungs-
pflichten liegen.

14 cc) Die Zurlickverweisung gibt dem Beschwerdegericht
Gelegenheit, insoweit ergéanzende Feststellungen zu treffen.
Ebenso kann der Schuldner auf seinVorbringen zuriickkommen
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und es unter Beweis stellen, die Steuerklarung tatséchlich bel
dem Finanzamt eingereicht zu haben. Rechtfertigt das Verhal-
ten des Schuldners im Zusammenhang mit der Erstellung der
Steuererklérung nicht die Versagung der Restschuldbefreiung,
wird das Beschwerdegericht die bisher offen gelassene Frage
zu kléren haben, ob die Missachtung einer Ratenzahlungsver-
einbarung durch den Schuldner einen Versagungsgrund bildet.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Gewerbemiete etc.

88249, 251 BGB — Schaden;
Datenbestand auf der Festplatte

Zur Bemessung des Schadens bei der Vernichtung eines Da-
tenbestandes auf der Festplatte eines betrieblich genutzten
Computers.

(BGH, Urteil vom 9.12.2008 — VI ZR 173/07)

§307 BGB; 8845k, 84 TKG — K lindigungsfrist des
Telefon-Festnetz-Anschlusses;
Allgemeine Geschaftsbedingungen AGB

FolgendeKlausel in Allgemeinen Geschéftsbedingungen fur
Telefonfestnetzanschl lisse benachteiligt die Kunden nicht nach
Treu und Glauben unangemessen:

»Das Vertragsverhdltnis ist flir beide Vertragspartner zum
Schluss eines jeden Werktages kiindbar. Die Kiindigung muss
der zustandigen Niederlassung der X (= Anbieter) oder dem
Kunden mindestens sechs Werktage vor dem Tag, an dem sie
wirksam werden soll, zugehen. Der Samstag gilt nicht alsWerk-
tag”

(BGH, Urteil vom 12.2.2009 — 11 ZR 179/08)

88323, 434, 437, 476 BGB — Kauf vom
Pfer dezlichter; M angelgewahrleistungsanspruch
bei angeblich lammfrommem Pferd

1. Erweist sich ein Pferd, das as ruhig und fir Kinder ge-
eignet verkauft wordenist, alsnervosund stérrisch, ist eine Frist-
setzung zur Nacherflllung nicht entbehrlich, weil der Verkau-
fer das Tier schulen oder dem Ké&ufer ein taugliches Ersatz-
pferd zur Verfligung stellen kann.

2. Im Leugnen des Mangels liegt nicht zwingend eine end-
gultige Erflllungsverweigerung, wenn Grund zu der Annahme
besteht, dass der Fehler erstmals nach der Ubergabe zutage ge-
tretenist.

(OLG Koblenz, Urteil vom 13.11. 2008 —5 U 900/08)
Hinw. d. Red.: Vertffentlichung in gmbbl.de 2009, 2.

§ 535 BGB — Gewer beraummiete;
Abrechnungsfrist fir Betriebskosten

Begriindet ist die Berufung, soweit die Klage Betriebsko-
stenvorauszahlungen in Hohe von monatlich Euro 55,83 fiir die
~kalten" Betriebskosten und in Hohe von monatlich Euro 39,88
fur die Heiz- und Warmwasserkosten betrifft. Zwar findet die
Vorschrift des § 556 BGB unmittelbar nur fur die Wohnraum-
miete Geltung. Esist aber allgemeine Meinung, dass auch der
Mieter von Gewerberdumen einen Anspruch auf eine Abrech-
nung innerhalb angemessener Frist - regelméafiig innerhalb ei-
nes Jahres nach Ende desAbrechnungszeitraums- hat; nach Ab-
lauf der Abrechnungsfrist kann der Vermieter die ausstehenden
Vorauszahlungen nicht mehr einfordern, sondern nur noch den
Ausgleich eines Saldos aus einer etwaigen Abrechnung (vgl.
BGH, Versdumnisurteil vom 27.11.2002, VIII ZR 108/02, in
GE 2003, 250 [=GuT 2003, 61]; KG, Beschluss vom
29.12.2006, 12 U 117/06, in GE 2007, 845; OLG Dusseldorf,

Urteil vom 9. 3. 2000, 10 U 194/98, in GE 2000, 537 ff. [=WuM
2000, 212 KL]; Bub/Treier-v. Brunn, Handbuch der Geschéfts-
und Wohnraummiete, 3. Auflage, 1999, Teil 11l. A., Rn. 46;
Schmidt-Futterer/Langenberg, a. a.0., § 556 BGB, Rn. 455; Pa-
landt-Weidenkaff, a.a.0., § 535 BGB, Rn. 94 mit weiteren
Nachweisen zur Rechtsprechung). Beztiglich der , kalten" Be-
triebskosten entspricht der Abrechnungszeitraum geméi3 § 4 Zif-
fer 3. des Mietvertrages dem Kalenderjahr. Bezliglich der Heiz-
und Warmwasserkosten l8uft der Abrechnungszeitraum gemaid
8§ 6 Ziffer 9 @) des Mietvertrages jeweils vom 1. Mai bis zum
30. April eines Jahres. Der Kl&ger hat weder innerhalb dieser
Abrechnungszeitraume noch danach A brechnungen fir die Jah-
re 2003 bis 2005 vorgel egt. Folglich kann er flr dieMonate Mai
2003 bis Juni 2005 nur die Nettokaltmiete von 26 x Euro 265,87
beanspruchen zuziiglich der Restmiete fir April 2003 in Hohe
von Euro 25,46. Fir den Monat April 2003 ist gemaR 88 366,
367 BGB davon auszugehen, dass die geleisteten Zahlungen
zundchst mit den Betriebskostenvorschiissen verrechnet wur-
den.

(KG, Urteil vom 4.2.2008 — 8 U 49/08)

8535 BGB; §286 ZPO; 8§61 a.F. VVG —
Gebaudever sicherung; Regress gegen den
Geschaftsraummieter; Reprasentantenhaftung;
Regressver zicht; Verbesserung des vertrags-
gemalden Ausstattungsstandar ds; Elektroanlage

1. Den Gebaudeversicherer trifft im Regressprozess gegen
den Mieter die Darlegungs- und Beweislast fir eine L eistungs-
freiheit nach § 61 VVG.

2. Zu den — hier verneinten — Voraussetzungen grober Fahr-
|assigkeit in Bezug auf einen Brandschaden, der durch ein feh-
lerhaft angebrachtes Elektrokabel unter dem Blro des Markt-
|eiters eines L ebensmittel supermarktes verursacht worden ist.

3. Repréasentant ist, wer in dem Geschéftsbereich, zu dem das
versicherte Risiko gehort, aufgrund einesVertretungs- oder 8hn-
lichenVerhaltnissesan die Stelle desVersicherungsnehmers ge-
treten ist.

4. Weder die bloRe Uberlassung der Obhut (iber die versi-
cherte Sache noch allein verwandtschaftliche (Ehegatte, Kin-
der) oder allein vertragliche Beziehungen, kraft derer der Drit-
te die Obhut Uber das versicherte Risiko ausiibt (z. B. Miet-,
Arbeits-, oder Geschéftsbesorgungsvertrége), reichen aus, um
ein Reprasentantenverhaltnis anzunehmen.

5. Hat der Versicherungsnehmer die eigenverantwortliche
Wahrnehmung der Rechte und Pflichten aus dem Versiche-
rungsvertrag einem Dritten Ubertragen, ist dieser insoweit sein
Reprasentant.

6. Sind die Voraussetzungen des § 61 VVG aF. nicht gege-
ben, erfasst der Regressverzicht des Gebaudeversicherers auch
einen Ubergegangenen Anspruch wegen Verletzung einer ver-
traglichen Anzeigepflicht.

7. Der Mieter hat — abgesehen von den Féllen einer (akuten)
Gesundheitsgefahrdung — grundsétzlich keinen Anspruch auf
Anpassung veralteter technischer Anlagen an neuere Standards.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 8.5.2008 — 1-10 U 24/08)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung kann bis zum 30. April
2009 bei der Redaktion GuUT (info@prewest.de) zur kostenfrei-
en Zusendung per e-mail angefordert werden.

§280 BGB; §7 AUB —Versicherungsmaklerver -
trag; Fursorgepflichten desVersicherungsmaklers
im Schadensfall; Hinweis auf Ausschlussfristen

Ein Versicherungsmakler, der es tibernommen hat, den Ver-
sicherungsnehmer hinsichtlich der Schadensmeldung fiir eine
Unfallversicherung zu unterstiitzen, muss diesen in diesem Zu-
sammenhang auch auf dieRegelung des§71.Abs. 1 Satz2 AUB
hinweisen.

(OLG Karlsruhe, Urteil vom 18.12. 2008 —9 U 141/08 —n. rkr.)

Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in gmbbl.de 2009, 8.
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88133, 157, 320, 322, 631, 632, 633, 634 BGB; 884,
92, 96 ZPO — Beweidast fur Festpreisvereinbarung
beim BGB-Werkvertrag; Falligkeit desWerklohns
trotz offener Nachbesser ungsar beiten

1. Beim BGB-Werkvertrag hat der Unternehmer eine vom
Besteller behauptete Festpreisvereinbarung zu widerlegen. Et-
was anderes gilt jedoch, wenn der Auftraggeber nicht in der
Lageidt, eine derartige Absprache plausibel darzulegen.

2. Hat der Unternehmer dem Besteller die Durchfiihrung von
Nachbesserungsarbeiten mehrmals erfolglos angeboten, kann
der Werklohn féllig werden, wenn das Verhalten des Auftrag-
gebers den sicheren Schluss erlaubt, dass er an der vertragsge-
maélen Herstellung kein Interesse mehr hat.

3. Dass eine Nebenforderung fur den Streitwert ohne Be-
deutung ist, &ndert nichts daran, dass ein erheblich Uberhohtes
Zinsbegehren trotz umfassenden Obsiegens in der Hauptsache
eine Kostenquotelung nach § 92 Abs. 1 ZPO erfordert.

4. Erweisen sich samtliche Mangelriigen des Bestellers as
unbegrindet, kann es geboten sein, ihm die gesamten Kosten
der Sachaufklérung aufzuerlegen.

(OLG Koblenz, Urteil vom 12.6.2008 — 5 U 52/08)
Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in gmbbl.de 2009, 5.

88249, 675 BGB — Fehler des Berufungsanwalts;
mangelnder Rechtsvortrag; Schaden

Unterlasst es der Berufungsanwalt, auf ein die Rechtsauffas-
sung seines Mandanten stiitzendes Urteil des Bundesgerichts-
hofs hinzuweisen, und verliert der Mandant deshalb den Pro-
zess, wird der Zurechnungszusammenhang zwischen dem An-
waltsfehler und dem dadurch entstandenen Schaden nicht des-
halb unterbrochen, weil auch das Gericht die Entscheidung des
Bundesgerichtshofs Uibersehen hat.

(BGH, Urteil vom 18.12.2008 — I1X ZR 179/07)
Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in WuM 2009, 134.

8839 BGB — Zwangsver steiger ung; Amtspflicht des
Schutzes des Vollstreckungsglaubigersals Dritten

Die Amtspflicht des Versteigerungsgerichts zur Einhaltung
der gesetzlichen Vorschriften im Zwangsversteigerungsverfah-
ren schiitzt auch den Voll streckungsglaubiger. Der Schutzzweck
dieser Amtspflicht umfasst den Verlust, der dadurch eintritt, dass
der Zuschlagsbeschluss wegen eines Zustel lungsfehlerswieder
aufgehoben wird und in einem nachfolgenden Versteigerungs-
termin ein geringerer Erl6s erzielt wird (Abgrenzung zum Se-
natsurteil vom 13. September 2001 — 111 ZR 228/00 — NJW-RR
2002, 307).

(BGH, Versdaumnisurteil vom 22.1.2009 — 111 ZR 172/08)

8265 a StGB — Erschleichen von Leistungen;
Beforderung durch ein Verkehr smittel

Eine Befdrderungsleistung wird bereits dann im Sinne des
§265aAbs.1 StGB erschlichen, wenn der Téter ein Verkehrs-
mittel unberechtigt benutzt und sich dabei allgemein mit dem
Anschein umgibt, er erfille die nach den Geschéftsbedingun-
gen des Betreibers erforderlichen Voraussetzungen.

(BGH, Beschluss vom 8.1.2009 — 4 StR 117/08)

888, 9, 511 ZPO; 85 KleingG — Beschwer dewert
der RGumungsklage nach vor ausgegangener
Kindigung; Bemessung nach Mietentgelt mit
Nebenleistungen; Kleingartenpacht

a) Bel Raumungsklagen nach vorausgegangener K iindigung
eines Kleingartenpachtverhaltnisses ist der Wert des Be-
schwerdegegenstandes regelméfdig in entsprechender Anwen-

Gewerbemiete

dung des §9 ZPO nach dem auf einen Zeitraum von dreiein-
halb Jahren entfallenden Entgelt fir die Gebrauchsiiberlassung
Zu bemessen.

b) Zu diesem Entgelt gehdren bel wirtschaftlicher Betrach-
tungsweise neben dem eigentlichen Pachtzins auch Gegenlei-
stungen anderer Art, wie die Ubernahme der 6ffentlich-rechtli-
chen Lasten im Sinne von §5 Abs. 5 BKleingG.

(BGH, Beschluss vom 11.12.2008 — 111 ZB 53/08
Hinw. d. Red.: Vertffentlichung in WuM 2009, 138.

883, 4, 543 ZPO — Revisionszulassung; Streitwert
des Revisionsverfahrens; Betriebskosten-
abrechnung der Gewerberaummiete; Behandlung
der Verwaltungskosten; Abrechnungssaldo

Die Gegenvorstellung des Klagers gibt dem Senat keine Ver-
anlassung, die Festsetzung des Gebilihrenstreitwerts in seinem
Beschluss vom 11. Juni 2008 zu éndern.

1 Entgegen der Auffassung des Klagers hatte das Oberlan-
desgericht Frankfurt in seinem Urteil vom 17. Januar 2008 [27
U 25/07 —juris] die Revision unbeschrankt zugel assen, weshal b
der Streitwert des Revisionsverfahrens auf 41359 € festzuset-
zenwar. Zwar heil3t esin den Urteilsgriinden, die Revision wer-
de ,,im Hinblick auf die Behandlung der Verwaltungskosten*
zugelassen. Von einer sich aus den Griinden des Berufungsur-
teils ergebenden Zulassungsbeschrankung kann indessen nur
dann ausgegangen werden, wenn sich daraus mit hinreichender
Klarheit ergibt, dass das Berufungsgericht die Mdglichkeit ei-
ner revisionsrechtlichen Nachpriifung nur wegen eines ab-
trennbaren Teils seiner Entscheidung eréffnen wollte (Senats-
urteil BGHZ 153, 358, 361; BGH Urteil vom 3. Mérz 2005 -
IX ZR 45/04 - NJW-RR 2005, 715 f.). An einer solchen Be-
schrankung fehlt es hier. Der im Streit befindlichen Forderung
auf eine Betriebskostennachzahlung liegt ein (jahrlich zu er-
mittel nder) Abrechnungssal do aus den geforderten Betriebsko-
sten und den bereits geleisteten Vorauszahlungen zugrunde.
Demgegentiber stellt sich diein dem Saldo enthaltene Position
~WVerwaltungskosten* nur al sunsel bsténdiger Rechnungsposten,
nicht aber al's selbstandiger prozessualer Anspruch desKlagers
dar. Esist deshalb anzunehmen, dass das Berufungsgericht den
gesamten Saldo zur revisionsrechtlichen Nachpriifung stellen
wollte, wenn auch nur vor dem Hintergrund einer umstrittenen
Abrechnungsposition.

(BGH, Beschluss vom 9.7.2008 — X1 ZR 34/08)

821 GKG — PKH Prozesskostenhilfe;
Verfahrensfihrung; Verfahrenskosten

Im Rahmen des Prozesskostenhilfeverfahrensist das Gericht
weder verpflichtet, mit der Anhdrung des Gegners zuzuwarten,
bisdieBedurftigkeit desAntragstellers abschlie3end geklart ist,
noch hat es den anwaltlich vertretenen Antragsteller auf etwai-
ge mit der Anhorung des Gegners verbundene Kosten hinzu-
weisen.

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 21. 10. 2008 — 1-10 W 94/08)

Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in gmbbl.de 2009, 12.
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GKG KV-Nr. 9003; §28 GKG; §299 ZPO —
Auslagenschuldner fur die Aktenver sendungs-
pauschale

Aus den Regelungen der ZPO Uber das Akteneinsichtsrecht
und die Prozessvollmacht ergibt sich, dass eine Aktenversen-
dung regelméfdig als durch die Partel beantragt anzusehen sein
wird, so dass Auslagenschuldner fur die Aktenversendungs-
pauschale die Partel selbst ist und nicht deren Prozessbevoll-
méchtigter.

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 10. 4. 2008 —1-10 W 18/08)
Hinw. d. Red.: Verdffentlichung in gmbbl.de 2009, 13.

88 JVEG — Sachver standigenkosten; Nachpr tifung
des Zeitaufwands; erforderliche Zeit

1. Grundsétzlichist davon auszugehen, dassdieAngaben des
Sachverstandigen Uber dietatsachlich bendtigte Zeit richtig sind.

EinAnlass zur Nachpriifung, ob die von dem Sachverstéandigen
angegebene Zeit auch erforderlich war, wird nur dann bestehen,
wenn der angesetzte Zeitaufwand im Verhaltnis zur erbrachten
Leistung ungewdéhnlich hoch erscheint.

2. Eine Herabsetzung des vom Sachverstandigen angegebe-
nen Zeitaufwandes kann nur erfolgen, wenn zugleich angege-
ben werden kann, welche der vom Sachverstandigen angege-
benen Arbeitszeiten zu lang bemessen sind und in welcher Zeit
und aus welchen Griinden die Einzelarbeit hétte schneller ver-
richtet werden konnen. Das Gericht darf sich insoweit nicht da-
rauf beschranken, jeweils pauschal eine gewisse Anzahl von
Stunden unter Plausi bilitétsgesi chtspunkten zu schétzen.

(OLG Disseldorf, Beschlussvom 24. 6. 2008 —1-10 W 40/08)
Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in gmbbl.de 20009, 15.

KL-Mitteiler: RiIBGH Wellner, Karlsruhe; RiOLG WEeller,
Koblenz; VRiIKG Bieber, Berlin; RiOLG Geldmacher, Diissel -
dorf; VRIOLG Lauven, Freiburg.

Teileigentum

8§14 WEG
Gebrauchsrecht; Zweckbestimmung;
gewer bliche Nutzung der Eigentumswohnung;
Prostitution in der Wohnanlage; randstéandige M enschen

1. Im Regelfall stellt die Prostitutionsaustibung in einer
Wohnanlage fiir die benachbarten Eigentiimer einen nicht
mehr hinnehmbaren Nachteil dar, der einen Unterlas-
sungsanspruch begriindet.

2.Handelt essich allerdingsum eine atypischeAnlage, in
der beispielsweise keine Familien wohnen, Obdachlose zur
Wiedereinglieder ung untergebracht sind und sich auch in
der Umgebung randstandige Personen aufhalten, so kann
im Einzelfall ein Unterlassungsanspruch unbegr tindet sein.

(OLG KélIn, Beschluss vom 25. 8. 2008 — 16 Wx 117/08)

Zum Sachver halt: DieAntragsgegnerinist Eigentimerin zwei-
er Wohnungen der Wohnungsei gentimergemeinschaft. DieAn-
tragsteller nehmen die Antragsgegnerin in Anspruch, weil die-
se ihre zwei Wohnungen an Damen vermietet hat, die dort der
Prostitution nachgehen. Die Mieterinnen a's Callgirls verabre-
den sich telefonisch mit den Freiern. Die Antragsteller verlan-
gen, dass die Antragsgegnerin diese Wohnungsnutzung unter-
| &sst; ferner beantragen sie Erstattung angefallener Detektei ko-
sten. Die Gemeinschaftsordnung dieser Wohnanlage sieht u. a.
vor, dass die Ausiibung eines Gewerbes oder Berufesin einer
Wohnung der Zustimmung desVerwalters bedarf, diedieser nur
auswichtigem Grund, insbesondere bei einer unzumutbaren Be-
eintréchtigung, verweigern darf. Beide Vorinstanzen haben - un-
ter verschiedenen Gesichtspunkten - die Antrége abgelehnt. In
dem Verfahren der weiteren Beschwerde verfolgen die Antrag-
steller ihr urspriingliches Begehren weiter.

Aus den Griinden: Il. Diein formeller Hinsicht unbedenkli-
che sofortige weitere Beschwerde ist nicht begriindet.

Die Entscheidung des Landgerichts [K6In] ist aus Rechts-
grinden, die alein Gegenstand des Rechtsbeschwerdeverfah-
rensseinkénnen (827 FGGi. V. m. 546 ZPO), im Ergebnisnicht
zu beanstanden. Aufgrund des festgestellten Sachverhalts ha-
ben Amts- und Landgericht zu Recht den Unterlassungs- wie
den Zahlungsanspruch verneint.

Im Regelfall wird fir eine Anlage, in der sich Wohnungsei-
gentumseinheiten befinden, ganz Uberwiegend angenommen,
dass die blof3e Tatsache der Prostitutionsausiibung fir die be-
nachbarten Wohnungseigentiimer einen nicht mehr hinnehm-
baren Nachteil darstellt, weil dieser Umstand den Wert der Woh-
nung und damit die Preishildung negativ beeinflusse (OLG
Hamburg, ZMR 2005, 644; OLG Frankfurt, NZM 2004, 950).

Vorliegend handelt es sich indes um eine Wohnanlage, die
nicht den Anspriichen typischer M ehrfamilienwohnanlagen ent-
spricht, vielmehr verschiedene Besonderheiten hinsichtlich ih-
rer Nutzung und Lage aufweist. Dies hat zur Folge, dass die
Ausiibung der Prostitution an sich noch keine unzumutbare Be-
eintréchtigung der Ubrigen Wohnungseigentiimer darstellt. Hier-
zu hat das Amtsgericht zutreffend auf verschiedene, von ihm
fehlerfrel festgestellte Besonderheiten verwiesen. So besteht die
Anlage aus 70 Einzimmerwohnungen, die Uberwiegend etwa
23-24 gm grofl3 sind. Familien mit Kindern wohnen dort nicht.
Mindestens fiinf Wohnungen werden von einer karitativen Ein-
richtung genutzt, um dort im Wechsel Obdachlose zur Wieder-
eingliederung fur einige Monate unterzubringen. Dass darun-
ter auch Personen sind, die Alkohol - oder Drogenprobleme ha-
ben, wird auch von der Antragstellerseite nicht in Abrede ge-
stellt. Ferner befindet sich in der Anlage eineWohngemeinschaft
mit jugendlichen Drogensiichtigen. DieWohnanlageliegt an ei-
ner Stral3e der Stadt, in der auch randstandige Menschen Un-
terkunft finden. Bel einer Gesamtschau dieser Umsténde wer-
den allein durch die Ausiibung der Prostitution in zwei Woh-
nungen, wenn wie hier die Verabredungen mit den Freiern te-
lefonisch erfolgen -, Callgirls* -, der Wohnwert und der wirt-
schaftliche Wert der Ubrigen Wohnungen der Wohnanlage nicht
erheblich beeintrachtigt. Durch die geschilderte sonstige Nut-
zung und die Lage der Wohnanlage entspricht diese nicht den
Anforderungen an tibliche M ehrfamilienwohnanl agen, sondern
ist - jedenfalls derzeit - auf andere Bedurfnisse zugeschnitten.
Diese Sachverhaltsfeststellung des Amtsgerichts ist verfah-
rensfehlerfrel zustande gekommen und lasst keine Mangel in
der Beweiswirdigung erkennen.

Eine andere Beurteilung ergdbe sich, wenn durch die Prosti-
tutionsausiibung konkrete Beeintréchtigungen der anderen Mie-
ter/Eigentimer verbunden wéren, mithin dieAusiibung der Pro-
stitution in einer Weise nach aul3en hervortritt, dass hieran An-
stof3 genommen werden konnte (vgl. LG Nirnberg-Firth, NJW-
RR 1990, 1355; Staudinger/Kreuzer, BGB, 13. Aufl., §13WEG
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Rdnr. 57). Dies vermochten die Antragsteller nicht schlissig
darzulegen. Auch nach einem gerichtlichen Hinweis durch die
Beschwerdekammer haben die Antragsteller keine konkreten
Umstande vorgebracht, die eine besondere Bel astigung al s Fol -
ge der Nutzung durch Callgirls erkennen lassen. Der Hinweis
auf diein dem Schreiben vom 19. 7. 2006 aufgezeigten Vorfal-
le reicht nicht, da sich die dort aufgefiihrten Beanstandungen
auf insgesamt funf A ppartements beziehen und nicht erkennen
lassen, ob und ggfs. welche Einzelfélle mit den Wohnungen Nr.
20 und 35 in Zusammenhang stehen. Das weitere Vorbringen
aufgrund des Hinweises im Schriftsatz vom 15. 2. 2008 bleibt
ungenau und damit unbeachtlich. Selbst wenn - wie vorgetra-
gen - Freier ,immer wieder" suchend vor dem Klingeltableau
stehen sollten, bedeutet diesbei einem A ppartementhaus mit 70
Wohnungen keine besondere Belastigung, abgesehen davon,
dass diese vermeintlich belastigenden Nachfragen nicht kon-
kretisiert werden. Soweit eine Bel &stigung weiblicher Hausbe-
wohner behauptet wird, &sst auch dieses Vorbringen jegliche
Angabe zu Haufigkeit und zeitlicher Einordnung vermissen; an-
geblich betroffene Bewohnerinnen werden nicht benannt.

Dasomit keine besonderen Bel astigungen al's Folge der Pro-
stitutionsaustibung ersichtlich sind, liegt nach der Teilungser-
kl&rung kein wichtiger Grund fur eine Untersagung der Zu-
stimmung zur gewerblichen Nutzung vor, so dass diese Nutzung
zulassig ist. Damit fehlt die Grundlage fir einen Unterlas-
sungsanspruch. Ob ein solcher Anspruch dartiber hinaus be-
reits verwirkt wére, kann dahin stehen.

Bereits aus den dargel egten Griinden, aber auch mit den Er-
waégungen der Vorinstanzen ist der Zahlungsanspruch der An-
tragsteller ebenfalls zurtickzuweisen.

Es entspricht billigem Ermessen, dass die Antragsteller die
Gerichtskosten des ohne Erfolg eingelegten Rechtsmittels zu
tragen haben, 8§47 Satz 1 WEG aF.

Grunde, nach 8§47 Satz 2 WEG aF. eine Erstattung auf3er-
gerichtlicher Kosten anzuordnen, hat der Senat nicht gesehen.

Mitgeteilt von VRIOLG Jennissen, Kdln

Teileigentum / Wettbewerb

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Teileigentum etc.

8154 ZVG —Verantwortlichkeiten des Zwangs-
verwalter s gegenliber den Beteiligten; Wohnungs-
eigentimer gemeinschaft als Beteiligte; Wohngeld
und Sonderumlagen als Ausgaben der Verwaltung
wahrend der Beschlagnahme

a) Der Zwangsverwalter ist alen Personen verantwortlich,
gegentiber denen ihm das Zwangsversteigerungsgesetz beson-
dere Pflichten auferlegt.

b) Die Wohnungseigentimergemeinschaft kann ,, Beteiligte"
im Sinne von §154 Satz1 ZVG sein.

(BGH, Urteil vom 5.2.2009 — X ZR 21/07)
Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in WuM 2009, 194.

862 WEG; 8§18 ZVG — Mehrere Zwangsver wal-
tungsverfahren in der Eigentumswohnungsanlage;
Verwendung jeweiliger Erldse aus der Verwaltung
fur jewells geschuldetes Hausgeld

Das Gesetz Uber die Zwangsversteigerung und die Zwangs-
verwaltung findet auch auf Zwangsverwaltungsverfahren, die
am 30. Juni 2007 anhangig waren, weiterhin in seiner an die-
sem Tage geltenden Fassung Anwendung.

Dass mehrere Zwangsverwaltungsverfahren, diedieselbe Ei-
gentumswohnungsanl age betreffen, gemeinsam betrieben wer-
den, fuhrt nicht dazu, dass der Erl6s aus der Verwaltung ein-
zelner Einheiten von dem Zwangsverwalter dazu verwendet
werden kénnte, das auf andere Einheiten entfallende Hausgeld
zu bezahlen.

(BGH, Beschluss vom 20.11.2008 -V ZB 81/08)
Hinw. d. Red.: Vertffentlichung in WuM 2009, 192.

Wettbewerb

Internet - Umschau Marz 2009
Rechtsanwalt Daniel Dingeldey, Berlin

L G Frankfurt —Kennzeichen-Domains bleiben tabu

Das Landgericht Frankfurt hat in einer aktuellen Entschei-
dung deutlich gemacht, wo die Grenze bel der Registrierungs-
pflicht seitens der deutschen Domain-Verwaltung DENIC eG
liegt (Urteil vom 07.01.2009, Az.: 2-06 O 362/08): Sie muss
keine Domain-Registrierung durchfiihren fur Domains, die ei-
nem Kfz-Kennzeichen fir den Kfz-Zulassungsbezirk eines
Landkreises entsprechen.

Die Klagerin behauptet, sie sei regional und Uberregional
unter einem Zweizeichenkirzel bekannt, was sie durch jahre-
lange eigene Verwendung des Kirzels erreicht habe. Sie ver-
langt die entsprechende Zwei-Zeichen-Domain unter dem Lan-
derkirzel .de fir Deutschland. Dabei bezieht sie sich darauf,
dass Konkurrenten unter Domains wie faz.de und taz.deim In-
ternet erreichbar seien. Zumindest musste eine vorléufige Re-
gistrierung der Domain mdglich sein. Die deutsche Domain-
Verwaltung DENIC eG verweist auf ihre Domain-Richtlinien
und weigert sich, die Domain fir den Besteller zu registrieren.
Nach ihren Domain-Richtlinien werden Domains, die einem of -
fiziellen Kennzeichen fur den Kfz-Zulassungsbezirk einesLand-

kreises entsprechen, freigehalten, um eine Regionalisierung des
Internets unter der Endung .de zu ermdglichen.

Das Landgericht Frankfurt wies die Klage als unbegriindet
zuriick. Es konnte keine kartellrechtlich relevante unberechtig-
te Ungleichbehandlung der Kl&gerin gegentiber ihren Konkur-
renten erkennen. Die Weigerung der DENIC, die gewiinschte
Domainfur die Klagerin zu registrieren, weist einen sachlichen
Grund aus und ist damit rechtens. Die in den Domain-Richtli-
nien getroffene Regel der DENIC eG stellt einen sachlicher
Grund im Sinne des KartellIrechts dar, der as Grundlage fir ei-
ne Unglei chbehandlung dienen kann. Auch wenn derzeit drei-
zehn dreistellige Second Level Domains, die Kfz-Zulassungs-
bezirken entsprechen oder ehemals entsprachen, unter .deregi-
striert sind, bestehen keine Bedenken wegen der Anwendung
der Richtlinien auf die Kl&gerin. Der Plan der DENIC, auf der
Third Level Ebene ein,,Regionales Netz* aufzubauen, ist der-
zeit jedenfalls noch umsetzbar. Einer von der Kl&gerin vorge-
schlagenen vorlaufigen Registrierung der Domain zuihren Gun-
sten steht entgegen, dass die Beklagte dann alle Domains (der-
zeit 385), die Zulassungsbezirken entsprechen, vorutbergehend
vergeben musste, was erhebliche Schwierigkeiten in der Um-
setzung des geplanten ,,.de-Regionalnetzes* mit sich bréchte,
da umfangreiche rechtliche Auseinandersetzungen zu beflirch-
ten wéren.
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Wettbewerb

Diese Entscheidung des LG Frankfurt ist nicht in einen Topf
mit der friheren Entscheidung hinsichtlich der Domain vw.de
zu werfen. Bei der vw.de-Entscheidung ging es um Fragen der
technischen Machbarkeit, mit der der kartellrechtlich relevan-
te sachliche Grund stand oder fiel. In der nun neuen Entschei-
dung war die Frage der technisch bedenkenlosen Machbarkeit
nicht relevant. Gegen die Registrierung der Zwei-Zeichen-Do-
main unter .de spricht alein das Wollen der Beklagten. Diese
hat sichinihren Richtlinien dazu gedulRert und ist dieser Selbst-
verpflichtung immer nachgekommen. Aus diesem Grunde sah
das Gericht hier keine Ungleichbehandlung.

Die Entscheidung findet man unter:
http://www.domain-recht.de/verwei /58

AG Ludwigshafen — Name unterliegt Spitzname

Das AG Ludwigshafen hat bereits vor geraumer Zeit ent-
schieden, dass auch ein Spitzname einem birgerlichen Namen
gleichsteht und die Klage des Namenstragers gegen einen Do-
main-Inhaber abgewiesen (Urteil vom 23.05.2007, Az.: 2h C
22/07). In Anbetracht der maxem.de-Entscheidung des Bun-
desgerichtshofs stellt die Entscheidung des AG Ludwigshafen
eine Herausforderung dar.

Der Kl&ger, Inhaber einer im Handel sregister eingetragenen
Firma auf seinen Namen, will sich unter der .de-Domain, die
seinem Nachnamen entspricht, eine I nternetseiteeinrichten. Der
Inhaber der Domain und Beklagtetrégt diesen Namen als Spitz-
namen, unter dem er im Freundes- und Bekanntenkreis seit Jah-
renbekanntist. Zugleichist er Inhaber eines Gewerbebetriebes,
den er unter der gleichnamigen Domain unter der Endung .it
présentiert. Die .de-Domain nutzt der Beklagte ausschlief3dlich
privat.

Der Klager sah hier eine Namensrechtsverletzung und ver-
langte die Unterlassung der Nutzung und Registrierung der Do-
main sowie deren Ubertragung an ihn gegen Erstattung der Re-
gistrierungskosten. Er erhob Klage beim Amtsgericht in Lud-
wigshafen. Das Gericht sah die Angelegenheit anders. Zunéchst
prifte es jedoch seine Zustandigkeit, da fir Kennzeichen-
rechtsangel egenheiten blicherweise die Landgerichte zustan-
dig sind. Dadie streitbefangene Domain unstreitig ausschlief?-
lich privat genutzt wird, konnte von einer méglichen Kennzei-
chenrechtsverletzung nicht ausgegangen werden.

In der Sache sah das Gericht jedoch auch keine Namens-
rechtsverletzung, da seitens des Beklagten weder eine Na-
mensanmal3ung noch eine Namensleugnung vorlag. Die vom
Beklagten a's Spitznamen genutzte Bezeichnung ist nach Auf-
fassung des Gerichts eine fir alle nachvollziehbar abgel eitete
Kurzform aus seinem Familiennamen, dieihn individualisiert,
weshalb die Bezeichnung durch § 12 BGB geschiitzt ist. Die
Entscheidung des BGH zur Domain maxem.de stelle einen an-
deren Fall dar: dort ging esum einen allein in Netzwerken (und
besondersim I nternet) genutzten Namen. Seinen Spitzname nut-
ze der Beklagten hier aber seit Jahren tatséchlich al's Ruf- und
Spitznamen; das sei ein entscheidungserheblicher Unterschied
zum Fall desBGH.

Der Bundesgerichtshof ging in seiner Entscheidung (Urteil
vom 26. 06. 2003, Az.: | ZR 296/00) davon aus, dass ein Pseudo-
nym dem namensrechtlichen Schutz zugéanglich sei, wenn der
Verwender unter diesem Namen im Verkehr bekannt ist, also
mit diesem Namen Verkehrsgeltung besitzt. Ob dasim Fall des
AG Ludwigshafen zugunsten des Beklagten so war, lasst sich
kaum nachvollziehen; néhere Ausfihrungen dazu hétten der
Entscheidung gut getan.

Die Entscheidung des AG L udwigshafen findet man unter:
http://depre.de/cms/070523AG-L udwigshafen-2hC22_07.pdf

Die Entscheidung des Bundesgerichtshof zu maxem.de findet
man unter: http://www.jurpc.de/rechtspr/20030258.htm

LG Hamburg —eMail-Adresse genief3t Markenschutz

Das Landgericht Hamburg hat in einer verwirrenden Rechts-
sache ein denkwiirdiges Urteil geféllt: der Bestandteil vor dem
@-Zeichen einer eMail-Adresse kann kennzeichenrechtlichen

Schutz entwickeln (Urteil vom 18. 09. 2008, Az.: 315 O 988/07).
Ob das so stehen bleiben kann, priift das OLG Hamburg (Az.:
3 U 206/08).

Die Beklagte, eine Rechtsanwaltskanzlei, benutzt seit 1983
ununterbrochen das Kennzeichen ,,p..l“, und zwar zunachst als
Telegrammadresse, spéter zudem alseMail-Adressein der Form
»P..l@domain.tld* und seit 10. Januar 2001 auch in der Domain
»P..l.de". Der Kl&ger ist ein finnisches Unternehmen, das unter
anderem diedeutscheMarke,, p..* (ohne,,|* am Ende) registriert
hat (eingetragen am 26. Januar 2007), unter der siein Deutsch-
land ein Unternehmen im Bereich des gewerblichen Rechts-
schutzes betreiben und unter anderem ein Lifestylegetrank auf
den Markt bringen will. Gegen die Beklagte macht sie hin-
sichtlich der Domain ,p..l.de* markenrechtliche Unterlas-
sungsansprtiche wegen Verwechslungsgefahr und Schadenser-
satz geltend. Die Beklagte reklamiert fur sich, durch die be-
sténdige Nutzung des Begriffs sei ein kennzeichenrechtlicher
Schutz entstanden.

Das Landgericht Hamburg wies die Klage ab. Einen Unter-
|assungsanspruch seitens des Klagers konnte das Gericht nicht
feststellen, da die Beklagte sich berechtigter Weise auf eigene
Markenrechte (88 4, 14 MarkenG) berufen konnte. Die Beklagte
sei Inhaberin eines Unternehmenskennzeichens, einer beson-
deren geschéftlichen Bezeichnung mit besserer Prioritét imVer-
héltnis zum Kl&ger. Mit der Aufnahme der Benutzung des Zei-
chensalsBestandteil der eMail-Adresse der Kanzlel, spatestens
aber mit Benutzung des Zeichensin Gestalt der Domain,, p..|.de"
seit dem Jahr 2001 erwarb die Beklagte gegeniiber der Mar-
kenanmeldung des Klé&gers prioritatsbesseren kennzeichen-
rechtlichen Schutz fir den Begriff ,p..I* in Bezug auf die hier
betroffene Dienstleistung.

Die Verwendung des Begriffs ,p..I* in der eMail-Adresse
vor dem @-Zeichen unter der Domain eines Telekommunika-
tionsdi enstlei stungsanbi eters fiihrte nach Ansicht des Gerichts
zu einem kennzeichenrechtlichen Schutz der Beklagten, da fiir
die angesprochenen Verkehrskreise das Zeichen als ein Her-
kunftshinweis auf den Betrieb der Beklagten zu verstehen war.
Sie hat durch die Art der und die besténdige Nutzung des Be-
griffs diesem Namensfunktion fur die Kanzlei zugewiesen. Da
das Kennzeichen unterscheidungskréftig ist, bedurfte es auch
nicht der Verkehrsdurchsetzung. Ohne rechtliche Bedeutung sei,
dassdas,,p..I“ nicht as Haupt-Unternehmenskennzeichen fun-
giere. Schutzrechtbegrindend sei die Nutzung der Domain
»p..l.de" gewesen, in der das Gericht zeichenmaliige Verwen-
dung as Herkunftshinweis sah, auch wenn die Domain ledig-
lich der Weiterleitung zur eigentlichen Kanzleiseite unter einer
ganz anderen Domain diente. DemVerkehr war die Domain
»P..l.de" aszusdtzlicher Name der Beklagten erkennbar.

DasVerfahren weist einige Skurrilitéten auf, angefangen da-
von, dass die Beklagte meinte, hinter dem Kl&ger verberge sich
einehemaliger Mitarbeiter, deminnerhalb der Probezeit gekiin-
digt wurde und der sich nun réchen wolle, Giber die Diskrepanz
desvon Kl&gerseite behaupteten Dienstlei stungsspektrums, wel-
ches man anbieten wolle, bis hin zu den denkwurdigen Tipp-
fehlern im Urteil, wo die Beklagte an einer Stelle zur Kl&gerin
wird und wohl in der eigentlichen Internetadresse der Beklag-
ten aus einem ,,bach” ein , berg“ wird. Die Entscheidung des
Landgerichtsist sicher nicht unproblematisch und sollte tber-
priift werden. Wie das OLG Hamburg mit dieser verfahrenen
Sache umgeht, werden wir sicher in Béde berichten konnen.

Sie finden die Entscheidung des LG Hamburg unter:
http://www.domain-recht.de/verwei /40

und die andere Sicht der Dinge unter:
http://pressemitteilung.ws/node/141561

OLG Koln —Portalbetreiber in der Haftung

Einen besonderen Fall der Urheberrechtsverletzung entschied
das Oberlandesgericht Koln (Urteil vom 26.09.2008, Az.: 6 U
111/08). Auf einem Internetportal, Uber das Kunst versteigert
wird, setzte sich der Betreiber desselben der Haftung als Ge-
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hilfe wegen der 6ffentlichen Zuganglichmachung von Kunst-
werken einer durch den VerauRerer begangenen Rechtsverlet-
zung aus.

Der Antragsteller hat eine Zeichnung, die er in den 50er Jah-
ren geschaffen hatte, auf der Versteigerungsplattform des An-
tragsgegners durch seinen VerfahrensbevolIméchtigten erstei-
gern bzw. kaufen lassen. Nach Abschlussder Verstei gerung war
die Zeichnung noch langer a's eineWoche onlinefir jedermann
einsehbar. Darin sah der Antragsteller eine Urheberrechtsver-
letzung (8§ 58 Abs. 1 UrhG) und lieR die Antragsgegner ab-
mahnen, woraufhin diese die Zeichnung vom Netz nahmen. Der
Antragsteller begehrt als Inhaber der ihm auch nach der Ver-
auferung an denVersteigerer verbliebenen Nutzungsrechte Un-
terlassung der 6ffentlichen Zuganglichmachung.

Das Landgericht Koln erliefd zunachst eine einstweilige Ver-
fugung. Doch in der mindlichen Verhandlung nach Einlegen
des Widerspruchs kam die Kammer zu einem anderen Ergeb-
nis: Eine Haftung der Antragsgegner kommewenn, nur al's Sto-
rer in Betracht, doch liege diese nicht vor, daeine Uberpriifung
der Rechtssituation zum Zeitpunkt der Einstellung des Bildes
zu Beginn der Auktion nicht zumutbar gewesen sei. Nach Be-
endigung der Auktion sei die Zugéngigmachung mangel s néhe-
rer Informationen Uber den Status desVersteigerers, der jaauch
Schopfer desWerkes hétte sein kénnen und selbst Uiber das Recht
an der Zeichnung verfigen konnte, ebenfalls nicht zumutbar.

Der Antragsteller legte gegen die Entscheidung Berufung ein,
s0 dass nun das Oberlandesgericht Koln zu entscheiden hatte.
Dieses bestétigte seinen Anspruch. Alle sind sich einig, dass es
sich um ein Werk mit entsprechender Schopfungshéhe handelt,
fUr das das Urhebergesetz gilt. Der Antragsteller als Schopfer
des Werkes darf dieses zuganglich machen (8 19 a UrhG), un-
abhéangig davon, ob er Eigentimer ist. Dem Erwerber seines
Werkes raumt der Urheber grundsétzlich kein Nutzungsrecht
ein (8 44 Abs. 1 UrhG). Der Erwerber eines Werkes darf ein
Werk zwar Offentlich ausstellen (§ 44 Abs. 2 UrhG), soweit der
Urheber nicht ausdriicklich widersprochen hat; doch hier ging
esum die Zuganglichmachung desWerkes (8 19 aUrhG). Auch
8§58 Abs. 1 UrhG, der die werbemaldige offentliche Zugéangig-
machung anlasslich unter anderem eines 6ffentlichen Verkaufs
eines Werkes regelt, rechtfertigte nach Ansicht des Gerichts
nicht, dass hier die Zeichnung langer als eine Woche nach dem
Verkauf von den Antragsgegnern noch &ffentlich zuganglich ge-
macht wurde.

Bis zum Erwerb der Zeichnung ist die 6ffentliche Zugang-
lichmachung von § 58 Abs. 1 UrhG gedeckt, so das Gericht. Die
Ansichten, was danach ist, gehen unter den Fachleuten ausein-
ander. Einerseits soll mit Abschluss des Geschéfts das Recht der
Zugéngigmachung enden, andererseits soll es noch kurze Zeit
bestehen. Aber |anger als eine Woche nach dem Verkauf beste-
he dieses Recht auf keinem Fall, meint das OLG K&ln und be-
stétigte die Berufung seitens des Antragstellers.

Auch wenn der eigentliche Urheberrechtsverletzer der Ver-
aulerer der Zeichnung sei, seien, so das Gericht, die Antrags-
gegner dierichtigen Adressaten in der Sache. Denn die miissen
unter dem Gesichtspunkt der Gehilfenhaftung ebenfalls fir die
Rechtsverletzung einstehen. Das ergébe sich aus der Form ih-
res Geschéftsmodells, das grundsétzlich nur zur Nutzung durch
Eigentiimer von Kunstwerken und nicht deren Urheber gedacht
ist und auch vorsehe, dass veréuRRerte Kunstwerke nach dem
Verkauf 1anger als eine Woche im Netz bleiben. Damit schaff-
ten die Antragsgegner eine Plattform, auf der mit Rechtsver-
stélzen zu rechnen sei, dadie Verauferer in der Regel nicht In-
haber der Rechte auf 6ffentliche Zugangigmachung der Werke
seien. Das Geschéftsmodell sei auch nicht durch eine Befristung
der offentlichen Zugangigmachung der Werke auf eine Woche
nach dem Verkauf geféhrdet. Ansonsten sei das Geschaftsmo-
dell vdllig in Ordnung; allein die Mdglichkeit, die Werke nach
dem Verkauf langer 6ffentlich zugéngig zu machen, fihrt zu Ur-
heberrechtsverletzungen, zu denen die Antragsgegner einen ak-
tiven Beitrag leisten.

Wettbewerb

Hier war es also nicht die Stérerhaftung, die noch von der
Vorinstanz herangezogen und zuriickgewiesen wurde, sondern
die Gehilfenstellung im Rahmen einer Urheberrechtsverletzung,
die zur Durchsetzung von Anspriichen gegen die Betreiber ei-
nes Internetportals flihrten. Die betroffenen Betreiber sind in
ihrem Geschéftsmodell durch die Entscheidung nicht gefahr-
det. Andere I nternetdienstleister werden durch solch ein Urteil
sensibilisiert und sind aufgefordert, ihre elgenen Geschaftsmo-
delle auf irgendwelche Rechtsfehler hin zu untersuchen - am
besten mit professioneller Hilfe.

Sie finden die Entscheidung des OL G K6ln unter:
http://www.jurpc.de/rechtspr/20080202.htm

Informationen zum verwandten Thema Forenhaftung finden Sie
im Guide (Stand: 12/2007) von Dr. Ott unter:
http://www.linksandl aw.de/forenhaftung-tmg.htm

Wor kshops — bundesweite Konferenz zum eCommerce

Die,,eCommerce Conference" der Penton MediaGmbH zieht
auch in diesem Fruhjahr ihre Bahnen. Vom 28. April bis zum
12. Mai 2008 findet dieWorkshop-Tour in vier Grof3stédten statt.
Die Roadshow richtet sich an eCommerce-Leiter und Betreiber
von Online-Shops.

Der Schwerpunkt der Veranstaltung liegt auch diesmal auf
der eCommerce-Seite, doch wird im Rahmen der Workshops
dem Recht ebenfallsdie Ehre erwiesen. Die eCommerce-Work-
shops befassen sich mit Shopsystemen, eShop-Software, Web-
shop-Gestaltung, Webshop-Analyse und Marketing sowie Stra-
tegien, Shop-Prozesse, Webcontrolling, Logistik und E-Pay-
ment.

Die Termine fur die je eintégigen Konferenzen sind:

Hamburg — 28. April 2009
Minchen — 30.April 2009
Dusseldorf — 05.Mai 2009
Frankfurt — 12.Ma 2009

Die Teilnehmerzahl ist begrenzt. Die Preise fur die Teilnah-
me sind gegenliber der letzten ,, eCommerce Conference” redu-
zZiert worden.

Weitere Informationen und Anmeldung unter:
http://www.ecommerce-conference.de

Buchtipp — Neuauflage des Skriptum I nternetrecht

Das Standardwerk zum Internetrecht von Prof. Dr. Thomas
Hoeren, Leiter des Instituts fir Informations-, Telekommuni-
kations- und Medienrecht der Universitat M Unster, das ,, Skrip-
tum Internetrecht”, ist vor wenigen Tagen in neuer Auflage er-
schienen und steht zum Gratisdownload bereit.

Das Skriptum mit Stand Mé&rz 2009 ist nun etwas kompak-
ter. Waren esin der Vorauflage 594 Seiten, gibt Hoeren nun auf
546 Seiten seinen in bekannter Struktur gefassten grundsétzli-
chen Uberblick Uber das Internetrecht. Inhaltlich ist das Werk
auf den neuesten Stand gebracht, aktuelle Entscheidungen und
Meinungen wurden hinzugeftigt. Im Abschnitt Urheberrecht fin-
det man ein Kapitel zum zweiten Korb und zur Enforcement-
Richtlinie vorangestellt. Das Widerrufsrecht bei Online-Ver-
kaufen hat ein eigenes Kapitel erhalten. Abstriche machte der
Autor bei dentechnischen Fragen der digitalen Signatur und bei
den Ausfiihrungen zu Mehrwertdiensten, beide sind weggefal-
len. Zudem verzichtet der Autor diesmal auch auf die Geset-
zesgrundlagen, die in der Vorauflage noch ihren Platz hatten.

Das Manuskript steht zum kostenlosen Download zur Verfi-
gung. Damit mag es zwar gratis sein, umsonst sollten die
Bemuhungen aber nicht sein: wem der Inhalt zusagt und wer
auch die kinftige Arbeit des Instituts unterstiitzen will, sollte
die Mdglichkeit einer freiwilligen Spende in beliebiger Hohe
auf das angegebene Konto nutzen.

Das Skriptum Internetrecht finden Sie in der Rubrik , Materia-
lien" oder ,, Aktuell* zum Herunterladen unter:
http://www.uni-muenster.de/Jura.itm/Hoeren

mailto: dingeldey@domainrecht.de
mailto: RA @daniel-dingeldey.de
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Wettbewerb / Besteuerung

8891a, 321a ZPO; Art. 103 GG
Wettbewerb;
»~Antwortpflicht* deszu Unrecht Abgemahnten

1. In wettbewer bsrechtlichen Streitigkeitenist eine,, Ant-
wortpflicht des Abgemahnten® dann nicht anzuerkennen,
wenn der Abgemahnte eine wettbewer bswidrige Handlung
nicht begangen hat oder eine solche nicht droht.

2. Der Anspruch einer Partei auf Gewahrungrechtlichen
Gehorsverpflichtet dasGericht, dieAusfiihrungen der Par -
teien zur Kenntnis zu nehmen und in Erwagung zu ziehen.
Nicht hingegen hat das Gericht jedes Vorbringen in den
Grinden der Entscheidung ausdr ticklich zu bescheiden.

(OLG Hamburg, Beschluss vom 24.11. 2008 —5 W 117/08)

Ausden Griinden: Dieas Gehorsriige nach §321 aZPO aus-
zulegende ,, Gegenvorstellung” der Antragstellerin ist zulassig.
Sie ist inshesondere form- und fristgerecht erhoben worden
(8321 aAbs.2 Satz 1 und 4 ZPO). Die Anhérungsriige ist je-
doch nicht begriindet. Eine entschei dungserheblicheVerletzung
desrechtlichen Gehdrs der Antragstellerinim Sinnedes §321a
Abs.1 Satz 1 Nr. 2 ZPO ist nicht gegeben.

DerinArt. 103 Abs. 1 GG niedergelegte Anspruch einer Par-
tel auf rechtliches Gehor verpflichtet das Gericht, die Aus-
flhrungen der Prozessbeteiligten zur Kenntnis zu nehmen und
in Erwéagung zu ziehen. Nicht hingegen hat das Gericht jedes
Vorbringen in den Gruinden der Entscheidung ausdriicklich zu
bescheiden (vgl. BVerfG, Urteil vom 8.7.1997, Az.: 1 BVR
1621/94; juris-Rz. 43 f.; BGH NJW-RR 2005, 1051, 1052).

Gegen dieses Gebot hat der erkennende Senat nicht verstof3en.
Er hat bel seiner Entscheidung Uber die sofortige Beschwerde
der Antragstellerin gegen die gemé3 § 91 a ZPO getroffene Ko-
stenentscheidung des Landgerichts vielmehr auch die mit der
vorliegenden Anhérungsriige wiederholte Rechtsauffassung ge-
priift, dass die fehlende Reaktion der Antragsgegnerin auf die
Abmahnung der Antragstellerin vom 25.1.2007 eine abwei-
chende Kostenentscheidung zugunsten der Antragstellerin je-
denfalls in Bezug auf die Kosten des Erlassverfahrens recht-
fertigt.

Der Senat halt diese Rechtsauffassung weiterhin fir nicht
durchgreifend, und zwar aus den nachfolgend aufgefiihrten
Griinden (8321 aAbs. 4 Satz 5 ZPO):

DieAntragstellerin stutzt sich zur Begriindung ihrer Rechts-
auffassung, dass die Antragsgegnerin auf ihre Abmahnung hét-
te reagieren und auf ihre fehlende Verantwortlichkeit fir die
streitgegenstandliche Werbeanzeige hinweisen miissen, auf ei-
ne ,Antwortpflicht des Abgemahnten“. Die Antragstellerin

Ubersieht, dass es nach nach herrschender Auffassung (vgl.
BGH WRP 1995, 300 ff. — Kosten bei unbegriindeter Abmah-
nung; Hefermehl/K 6hler/Bornkamm, UWG, 26. Aufl., 812 Rn.
1.63 m.w.N.; Harte/Henning/Brining, UWG, 8§12 Rn. 69; Te-
plitzky, Wettbewerbsrechtliche Anspriiche und Verfahren, 9.
Aufl., Kap. 41 Rn. 55 ff.; Ahrens/Spétgens, Der Wettbewerbs-
prozess, 5. Aufl., Kap. 4 Rn. 12 ff.) eine derartige ,, Antwort-
pflicht* des zu Unrecht Abgemahnten nicht gibt, daesan einer
begangenen oder drohenden wettbewerbswidrigen Handlung
mangelt. Ein Wettbewerbsverstol3 der Antragsgegnerin liegt
nach den Ausfiihrungen des Senats in dem angegriffenen Be-
schlussvom 10. 10. 2008 nicht vor. EineAufklarungspflicht |asst
sich daher nicht aus einem zwischen dem Abmahnenden und
dem Abgemahnten bestehenden gesetzlichen Schuldverhdtnis
herleiten. Die einseitige Zusendung einer Abmahnung als sol-
che kann ebenfalls kein Rechtsverhaltnis schaffen, aus dem
eineAufklarungspflicht folgen konnte. Aus den gleichen Griin-
denfolgt eineAntwortpflicht —so sinnvoll eine Antwort zur Ver-
meidung von Rechtsstreitigkeiten auch sein mag — nicht aus
§311 Abs.2 Nr. 1, 2 BGB (c.i.c.) oder nach den Grundsétzen
der Geschéftsfiihrung ohne Auftrag bzw. einer entsprechenden
Anwendung des§840Abs. 1, 2 ZPO (vgl. eingehend BGH WRP
1995, 300, 301 f. — Kosten bei unbegriindeter Abmahnung).

Da die Antragsgegnerin nach dem Sachverhalt, von dem der
Senat bei seiner Entscheidung auszugehen hatte, die Werbean-
zeige weder in Auftrag gegeben noch fur diese als Storer ver-
antwortlich gewesen ist und auch nicht zurechenbar den An-
schein eines von ihr begangenen Verstolies gesetzt hatte, kann
sich auch nicht ausnahmsweise eine Pflicht zur Aufklarung er-
geben (vgl. Harte/Henning/Brining a. a.0. a.E.).

Mitgeteilt von den Mitgliedern des 5. ZS des OLG Hamburg

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Wettbewerb etc.

8§85 MarkenG —Frist zur Begrundung der
Rechtsbheschwer de nach Bewilligung von
Verfahrenskostenhilfe

DieFrist zur Begriindung der Rechtsbeschwerde beginnt nach
8§85 Abs. 3 Satz3 MarkenG auch dann mit der Einlegung der
Rechtsbeschwerde, wenn der Rechtsbeschwerdefiihrer nach Be-
willigung von Verfahrenskostenhilfe Rechtsbeschwerde einlegt
und Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versau-
mung der Frist zur Einlegung der Rechtsbeschwerde beantragt.

(BGH, Beschluss vom 18.12. 2008 — | ZB 83/08)

Besteuerung

Steuern - Umschau Miédrz 2009
RiIFGi.R. Karl-Christian Callsen, Erftstadt-Liblar

Ubernahme von GeldbuRen und -auflagen alsArbeitslohn
Der Kléger (KI) war im Streitjahr 1997 Gesellschafter und
Geschéftsfuhrer einer GmbH. Die Gemeinde setzte mit Be-
scheid vom 16.1.1996 gegen den K| eine Geldbul3e gem. § 17
OWiG von DM 10000,—zzgl. Verfahrenskosten von DM 7008,—
fest, weil er als Verantwortlicher der GmbH unter Verstol3 ge-
gen lebensmittel rechtliche Bestimmungen Produktein denVer-
kehr gebracht hatte. Desweiteren wurde ein Strafverfahren we-
gen VerstofRes gegen | ebensmittel rechtliche Bestimmungen ge-
gen Zahlung einer ,, GeldbuRe” von DM 62 000,— im Sommer

1997 eingestellt. Die GmbH zahlte fir den K| Geldbuf3e und -
auflage von insges. DM 79008,—. Als das Wohnsitz-FA davon
erfuhr, behandelte es die Ubernommenen Zahlungen a's geld-
werten Vorteil und damit al's steuerpflichtigen Arbeitslohn, es
rechnete mit geéindertem Einkommensteuerbescheid des Streit-
jahresihm den Betrag von DM 79 008,—al s Einkuinfte aus nicht-
selbsténdiger Arbeit hinzu. Klage (Urteil des FG Bremen vom
6.10. 2005 in EFG 2006, 202) und Revision zum BFH (Urteil
vom 22.7.2008 in DB 2008, 2627) blieben erfolglos. Die Wir-
digung des FG, dass ein eigenbetriebliches I nteresse der GmbH
nachrangig sei ggb. dem erheblichen wirtschaftlichen Interes-
se des Kl an der Ubernahme der Geldbetrage, sei moglich und
nachvollziehbar. Nur bei einem ganz Uberwiegend eigenbe-
trieblichen I nteresse liege keine L ohnzuwendung vor. Eine Sal -
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dierung dieses Arbeitslohnes mit fiktivem Werbungskostenab-
zug kam auch nicht in Betracht, weil dieser nach § 4 Abs. 5
Satz 1 Nr. 8 Satz 1 EStG gesetzlich ausgeschlossen ist.

Es ist schon manchmal verwunderlich und oft nicht nach-
vollziehbar, wasallesgeldwerter Vorteil ist und damit der Lohn-
steuer zu unterwerfen ist.

Aufwendungen fur NLP- und Supervisions-Kurse als
Werbungskosten?

Der fur Lohnsteuern zusténdige V1. Senat beim BFH hat mit
zwei fur Stpfl. erfreulichen Urteilen und anders al's die Vorin-
stanzen Aufwendungen fur Fortbildungskurse alsberuflich ver-
anlasst angesehen.

Nach dem Sachverhalt des BFH-Urteils vom 28. 8. 2008 (V1
R 44/04 in BFH/NV 2008, 2106; Vorinstanz FG M inchen mit
Urteil vom 10.7.2001 in EFG 2005, 776) nahm die Kl&gerin,
diealsLeiterin der Redaktion eines internen Informationsbl at-
tes flr FUhrungskréafte nichtselbsténdig tatig war, in den Streit-
jahren 1997 und 1998 an vier Kursen zum ,,Neuro-Linguisti-
schen Programmieren” (NLP-Kurse) teil. Gegenstand dieser
Kurse war die Verbesserung der Kommunikationsfahigkeit der
Teilnehmer (Aufwand 1997 = DM 7663,— und 1998 = DM
6593,-). Die Klage zum FG blieb erfolglos, auf die Revision
hin gab der BFH der Klage statt.

Nach dem Sachverhalt desBFH-Urteilsgleichen Datums (V1
R 35/05 in BFH/NV 2008, 2108; Vorinstanz FG M Unster mit
Urteil vom 8.6.2004 in EFG 2005, 1186) war der Klager Di-
plom-Kaufmann, interner Revisor bel einer Firma und fihrte
dort ein Team von fUnf Mitarbeitern. Seine mit ihm zusammen
zu veranlagende Ehefrau und Klagerin war approbierte Apo-
thekerin und im Streitjahr 2000 als Vertreterin verschiedener
Apothekenleiter und -inhaber nichtselbstandig tatig wie ihr
Ehemann. Sie besuchten im Streitjahr Seminare zur Person-
lichkeitsentfaltung von Fihrungskréften (Supervisions-Kurse;
Aufwand des KI = DM 4733,—; Aufwand der Klin = DM
10116,-), den Aufwand hierfir erkannten das FA und das FG
nicht als WK an, wohl aber der BFH.

Man konnte bei diesen Sachverhalten nicht ohneweiteresmit
dem durchschlagenden Erfolg der Revisionen beim BFH, d.h.
mit der Stattgabe der Klagen, rechnen. Aber man ist bekannt-
lich nicht nur auf hoher See, sondern auch bei Gericht in Got-
tes Hand.

» Toilettengroschen” alstauschahnlicher Umsatz
steuerpflichtig

Der Antragsteller (ASt) betrieb in den Kaufhausern von 16
Gemeinden im gesamten Bundesgebi et sog. Pachttoiletten. |hm
wurden von den Kaufhausern diese Toil ettenraume ,, pachtfrei*
verpachtet, er verpflichtete sich dafir, die sténdige Reinigung,
Betriebspflege und Hygienewartung zu tibernehmen. Sein Rei-
nigungspersonal war berechtigt, von den Benutzern der Toilet-
ten Trinkgelder oder freiwillige Betrége entgegenzunehmen. Es
durfte jedoch keine direkte Benutzungsgebuhr verlangen und
auch keinen Zahlungsdruck austiben. Die Trinkgelder (Toilet-
tengroschen) Ubergaben dem ASt seine Arbeitnehmer, der da-
raus seine Aufwendungen einschl. Lohnkosten bestritt. Sein
FA behandelte die Einnahmen aus den Toilettengroschen
zun&chst alsnicht steuerbar. Erst nach einer Umsatzsteuer-Son-
derpriifung im Jahr 2006 vertrat die Priiferin die Auffassung,
diese Einnahmen seien umsatzsteuerpflichtig. Der von den Be-
nutzern gezahlte Toil ettengroschen stellekeine aus privaten Mo-
tiven geleistete Schenkung dar, sondern ein freiwilliges Entgelt
fir die Toilettennutzung und damit eine sonstige L e stung i.S.d.
UStG. EineVollziehungsaussetzung des UStB 2003 lehnten FA
und FG Berlin-Brandenburg (Beschluss vom 10. 6. 2008) ab.
Die Gegenleistung der Leistungsempfanger desASt, der Kauf-
hauser, sei der Verzicht auf die Herausgabe des Toilettengro-
schens (Aufwendungsersatzanspruch). Auf die vom FG zuge-
lassene Beschwerde hin lehnte auch der BFH mit Beschlussvom
30.9.2008 (BFH/ NV 2008, 2066) im Ergebnis eine Vollzie-
hungsaussetzung ab. Es liege ein tauschéahnlicher Umsatz vor.

Besteuerung

Entgelt fur die Reinigungsleistungen sei der Wert der dem ASt
eingeraumten M églichkeit, die freiwilligen Zahlungen der Toi-
lettennutzer zu vereinnahmen.

Wer hétteals,,normaler* Stpfl. daran gedacht, dass sein frei-
willig gezahlter Toilettengroschen den BFH veranlasst, in ei-
nem mehr als zweiseitigen Beschluss dessen Umsatzsteuer-
pflicht zu bejahen!? Pecunia non olet.

Ermittlung des geldwerten Vorteils bei verbilligter
Ver mietung

Es gibt sicherlich manchen Streit von Stpfl. mit dem FA bel
der Frage, ob und in welchem Umfang der Arbeitgeber seinem
Arbeitgeber eine Wohnung oder ein EFH verbilligt Uberlassen
hat (geldwerter Vorteil) oder Eltern ihren Kindern oder umge-
kehrt eine ETW oder ein EFH zu hillig (unterhalb der Grenze
des § 21 Abs. 2 EStG; bei weniger as 75% der Marktmiete ist
Gesamtgewinnprognose erforderlich) tberlassen haben (Hohe
der abzugsfahigen WK).

Der BFH hat nunmehr in einem Beschluss vom 24.7. 2008
(BFH/NV 2008, 1838) klargestellt, dass nach dem tiblichen End-
preis am Abgabeort zu ermitteln ist, ob bei einer verbilligten
Uberlassung einer Wohnung ein lohnsteuerrechtlich erheblicher
Vorteil vorliegt. Das ist die ortstibliche Miete fir Wohnungen
vergleichbarer Art, Lage und Ausstattung. Die mal3gebliche
Miete ist im Wege der Schétzung zu ermitteln und ergibt sich
grundsétzlich aus dem ortlichen Mietspiegel.

In dem o.a. Beschluss wendete sich das FA im Wege der
Nichtzul assungsbeschwerde dagegen, dassdieVorinstanz (Hes-
sisches FG mit Urteil vom 12.12.2007) zum einen Mietwert-
abschl&ge und zum andern keinen Zuschlag furr die Ubernahme
der Schénheitsreparaturen vornahm. Der BFH fuhrtejedoch aus,
dass das FG bei der Schéatzung der ortsiiblichen Miete aus
Rechtsgriinden nicht derart an den Mietspiegel gebunden sei,
dassindividuelle Besonderheiten unberticksichtigt blieben. Dies
gelte insbesondere dann, wenn ein Mietspiegel keine Band-
breite, sondern einen festen Wert ausweise und das FG in sei-
ner Schatzungsbefugnis auch keine Zu- oder Abschlége vor-
nehmen dirfe. Die ortsiibliche Miete sei keine punktgenaue Ein-
zelmiete, sondern konne selbst bei unterschiedlichen Mieththen
innerhalb einer gewissen ortlich bedingten Bandbreite liegen.

Hier hatte das FA wohl wieder einmal entgegen dem § 88
Abs. 2 AO gehandelt, wonach es auch die fur den Stpfl. gun-
stigen Umstande zu bertcksichtigen hat.

Einkommensteuerrechtliche Beurteilung von
Photovoltaikanlagen

Die Oberfinanzdirektion Hannover hat mit Erlass vom
26.11. 2008 (S2190-160-StO 221/St0 222) ausfihrlich zur ein-
kommensteuerrechtlichen Beurteilung von Photovoltaikanla-
gen Stellung genommen (in Hohe der vom Netzbetreiber ge-
wahrten, jahrlich sinkenden Vergitungen Einkiinfte aus Ge-
werbebetrieb, sofern Einkunftserzi el ungsabsicht zu bejahen/Be-
triebsvorrichtung oder unselbstéandiger Gebaudebestandteil/
Forderprogramme der Kreditanstalt fir Wiederaufbau). Hinzu-
weisen ist darauf, dass die insoweit erklérten Einkinfte in den
ESt-Bescheiden regelméafiig wegen der Abgrenzung zur Lieb-
haberei unter Nachprifungsvorbehalt gestellt werden, das Da-
moklesschwert der steuerlichen Nichtanerkennung alsovonAn-
fang an dartiber schwebt, falls durchweg negative Einkunftein-
soweit erklart werden. Auch umsatzsteuerlich dirfteinsbes. we-
gen der Frage der Vorsteuern das Wohnsitz-FA nicht ohne wei-
teres die Umsatzsteuererkldrungen tibernehmen.

Neuerdings unterliegen ab 1. Januar 2009 Photovoltaikanla-
gen, die erst nach diesem Zeitpunkt in Betrieb genommen wer-
den, einer Meldepflicht bei der Bundesnetzagentur. Nur wenn
der Betreiber seineAnlage angezeigt hat, ist der jeweilige Netz-
betreiber verpflichtet, den erzeugten Strom auf der Grundlage
des Erneuerbare-Energien-Gesetzes (EEG) zu vergiten. Die
Bundesnetzagentur erwartet jahrlich mehrere zehntausend Da-
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tenmeldungen, wobei sich die Vergitungssétze fur die Einspei-
sung von Strom von Jahr zu Jahr verringern. Je spéter die An-
lage also in Betrieb geht, desto geringer ist der Verglitungssatz.

Der Begriff desVerheizens

Auch der kundige L eser reibt sich verwundert die Augen und
kann das Urteil des BFH vom 28.10. 2008 (VII R 6/08 in HFR
2009, 140) nicht mehr verstehen ob der Kompliziertheit der
Sprache, der zitierten Richtlinien EG und EWG sowie der
EuGH-Rspr.

Die Klagerin (Kl), ein textilverarbeitendes Unternehmen,
wollte statt einer vom Hauptzollamt (HZA) festgesetzten Ver-
gutung von nur € 104, 91 an Energiesteuer fir die Monate Au-
gust und September 2006 eine um € 289, 21 hohere Vergutung
festgesetzt haben. Sie verwendet im Rahmen ihrer Produktion
versteuertes Erdgas zum Absengen von Textilfasern. Dabei wer-
den Gewebebahnen an einer durch das Verbrennen des Erdga-
ses erzeugten Flamme vorbeigefuhrt, wodurch Uberstehende
Textilfasern abgesengt werden. Dieser Vorgang verleiht den Ge-
webebahnen eine besonders glatte und feine Erscheinungsform,
so dass sie eleganter und griffiger wirken. Fur das derart ver-
wendete Erdgas beantragte die K| eineVergiitung, diedasHZA
verweigerte. Die Klage zum FG Dusseldorf hatte mit dessen Ur-
teil vom 9.1.2008 Erfolg. Dieses urteilte, das von der KI zum
Absengen von Textilfasern eingesetzte Erdgas werde auch zu
einem anderen Zweck als dem des Verheizens eingesetzt. Der
BFH entschied jedoch in seinem o.a. Urteil, dass dieses Ab-
sengen ein Verheizen von Erdgas sei. Der EUGH sei in seinem
Urteil aus 2004 der Rechtsauffassung des BFH und der Fi-
nanzverwaltung entgegengetreten, dass die Annahme des Ver-
heizens ausgeschl ossen sei, wenn ein unmittel barer Kontakt der
Flamme mit dem zu be- oder verarbeitenden oder zu vernich-
tenden Stoff (z. B. Absengen von Textilfasern oder Abbrennen
von Unkraut) bestehe. Das Ziel der Mineraldlsteuer als Ver-
brauchssteuer spreche fur die Auslegung, nach der sich der Be-
griff ,Verbrauch als Heizstoff* auf alle Félle beziehe, in denen
Mineral6le verbrannt werden und die so erzeugte Energie zum
Heizen genutzt werde, und zwar unabhéngig vom Zweck des
Heizens, der auch die Umwandlung oder Vernichtung des Stof-
fes umfassen koénne, auf den die thermische Energie bei einem
chemischen und industriellen Prozess Ubertragen werde.

Das, was die hochbezahlten Richter beim BFH und EuGH
hier produziert haben und was nur ausschnittsweise wiederge-
geben wird, kann verstehen, wer will, jedenfalls nicht mehr ein
normal denkender Mensch.

Art.12, 105, 110 GG; 882, 10, 11, 12 AbsFondsG
Nichtsteuerliche Abgabe;

Sonder abgabe mit Finanzierungsfunktion;
Gruppennutzen; Absatzfonds der deutschen
Landwirtschaft und Erndhrungswirtschaft; CMA; ZMP;
Finanzverfassung; Budgetrecht des Parlaments;
Finanzierungsver antwortung; finanzielle
Inanspruchnahmefir eine staatliche
Aufgabenwahrnehmung;

Verkilrzung der unternehmerischen Freiheit

L asst sich eine Finanzierungsver antwortung der mit ei-
ner Sonderabgabe belasteten Abgabepflichtigen praktisch
ausschlief3lich mit Blick auf Zweck und Wirkung staatlicher
Forderungsmalinahmen zugunsten der belasteten Gruppe
begriinden, bestehen in Bezug auf die gruppennitzige Ver -
wendung erhohte Anforderungen. Der durch die Abgabe
zu finanzierende und die Abgabe rechtfertigende Grup-
pennutzen muss evident sein.

(BVerfG, Urteil vom 3.2.2009 — 2 BvL 54/06)

In dem Verfahren zur verfassungsrechtlichen Priifung, ob §10
Abs.3Nrn. 2, 7 und 8 inVerbindung mit den 881 und 2 desAb-
satzfondsgesetzes in der Fassung des Gesetzes vom 21. Juni
1993 (BGBI | S.998), zuletzt gedndert durch die Siebente Zu-

sténdigkeitsanpassungsVerordnung vom 29. Oktober 2001
(BGBI | S.2785), gegen Art.2 Abs.1 GG in Verbindung mit
Art.105 GG und Art. 110 GG verstof3en und damit nichtig sind,
- Aussetzungs- und Vorlagebeschluss des Verwaltungsgerichts
Koln vom 18. Mai 2006 - 13 K 2230/05 - hat das Bundesver-
fassungsgericht - Zweiter Senat - aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 17. September 2008 durch Urtell fir Recht er-
kannt:

§2 Absatz 1 bisAbsatz 4 Satz1, Absatz 6, 8§10 Absatz 1 bis
Absatz 8, §11 und 8§12 des Gesetzes Uber die Errichtung eines
zentralen Fonds zur Absatzf érderung der deutschen Land- und
Erndhrungswirtschaft (Absatzfondsgesetz) in der Fassung des
Gesetzesvom 21. Juni 1993 (Bundesgesetzbl att Teil | Seite 998),
mit nachfolgenden Anderungen, zuletzt in der Fassung des Ge-
setzes zur Neufassung des Absatzfondsgesetzes vom 4. Okto-
ber 2007 (Bundesgesetzblatt Teil | Seite 2342), sind seit dem 1.
Juli 2002 mit Artikel 12 Absatz 1 des Grundgesetzes in Ver-
bindung mit Artikel 105 und Artikel 110 des Grundgesetzes
unvereinbar und nichtig.

Grinde: A. Das Verfahren betrifft die Frage, ob die Abgabe,
die nach dem Absatzfondsgesetz von Unternehmen der Land-
und Erndhrungswirtschaft erhoben wird, mit dem Grundgesetz,
insbesondere mit den Anforderungen an die Erhebung einer
nichtsteuerlichen Abgabe, vereinbar ist. Ihr Aufkommen flief3t
einem Absatzfonds zu, der den Absatz und die Verwertung von
Erzeugnissen dieser Wirtschaftszweige fordern soll.

I. 1. Um der deutschen Land-, Forst- und Erndhrungswirt-
schaft ein wirkungsvolles Instrument zur zentralen Absatzfor-
derung zu verschaffen und ihre Marktstellung in der Européi-
schen Wirtschaftsgemeinschaft zu festigen, wurdeim Jahr 1969
durch 81 des Gesetzes tUiber die Errichtung eines zentralen Fonds
zur Absatzférderung der deutschen Land-, Forst- und
Erndhrungswirtschaft (A bsatzfondsgesetz) - AbsFondsG - vom
26. Juni 1969 (BGBI | S.635) der heute noch bestehende Fonds
errichtet. Nach der dem Bundesverfassungsgericht vorgel egten
Fassung des § 2 Abs. 1 AbsFondsG vom 21. Juni 1993 (BGBI |
S.998, zuletzt gedndert durch die Siebente Zustandigkeitsan-
passungsVerordnung vom 29. Oktober 2001, BGBI | S. 2785)
hat dieser Fonds die Aufgabe,

den Absatz und die Verwertung von Erzeugnissen der deut-
schen Land- und Erndhrungswirtschaft durch Erschlief3ung
und Pflege von Mérkten im In- und Ausland mit modernen
Mitteln und Methoden zentral zu fordern. Er kann bei der Er-
schlief3ung von Mérkten auch auf die Verbesserung der Qua-
litét und der Marktorientierung von Erzeugnissen hinwirken.

Mit fir den vorliegenden Entschei dungszusammenhang un-
wesentlichen Anderungen lautet 82 Abs.1 AbsFondsG in der
geltenden Fassung vom 4. Oktober 2007 (BGBI | S.2342):

Der Absatzfonds hat den Absatz und die Verwertung von Er-
zeugnissen der deutschen Land- und Ernahrungswirtschaft
durch Erschlieffung und Pflege von Mérkten im In- und Aus-
land mit modernen Mitteln und Methoden unter Beruicksich-
tigung der Belange des Verbraucher-, Tier- und Umwelt-
schutzes zentral zu férdern. Er soll dabei auch auf die Ver-
besserung der Qualitét und Sicherheit sowie der Marktorien-
tierung von Erzeugnissen hinwirken.

2. Die naheren Regelungen zur Beitragserhebung sind seit
der Gesetzesfassung von 1993 bis auf eine Umstellung auf Eu-
ro-Betrége praktisch unveréndert geblieben. Nachfolgend wird
lediglich auf die aktuelle Gesetzesfassung vom 4. Oktober 2007
(BGBI | S.2342) Bezug genommen:

Dem Absatzfondsflief3en zur Durchflihrung seiner Aufgaben
Beitrége zu, die von Betrieben der Land- und Ernghrungswirt-
schaft nach Mal3gabe des § 10 Abs. 3 bis 8 AbsFondsG erhoben
werden. Die Beitrédge werden nach §10 Abs. 8 AbsFondsG von
der Bundesanstalt fur Landwirtschaft und Ernghrung (BLE), ei-
ner bundesunmittel baren rechtsfahigen Anstalt des 6ffentlichen
Rechts im Geschéftsbereich des Bundesministeriums fur
Erndhrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz, erhoben.
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Diesgeschieht bei den sogenannten Flaschenhal shetrieben, den
Betrieben an den jeweils marktengsten Stellen, die ein land-
wirtschaftlicher Rohstoff auf seinem Weg zum Verbraucher
durchlauft. Solche regelméaiig als Abgabenschuldner herange-
zogenen Flaschenhal shetriebe sind gema3 § 10 AbsFondsG un-
ter anderem Zuckerfabriken, M Uhlenbetriebe, Brauereien, Mol-
kereien, Schlachtbetriebe und Eierpackstellen. Die mogliche
Uberwalzung der Beitrage von den abgabepflichtigen Betrie-
ben auf deren Lieferantenist gema3 §10Abs. 7 AbsFondsG Ver-
einbarungen zwischen jenen Betrieben vorbehalten.

Diefir das vorliegende Verfahren entscheidungserheblichen
Beitragsregelungen lauten in der aktuellen Fassung des Geset-
zeswiefolgt:

810 Finanzierung

(1) Dem Absatzfonds fliefRen zur Durchfiihrung seiner Auf-
gaben Beitrége nach den folgenden Absétzen zu.

(2) Die Beitrage werden von den Betrieben der Land - und
Erndhrungswirtschaft nach Mal3gabe der Absétze 3 bis 8 er-
hoben. Auf eingefuhrte Waren mit Ursprung im Ausland wer-
den keine Beitrége erhoben, wenn vom Beitragspflichtigen der
Ursprung im Ausland nachgewiesen wird.

(3) Der Beitrag betrégt fur 1. Zuckerfabriken 0,16 Euro je 1000
Kilogramm aufgenommene Zuckerriben, 2. Muhlenbetriebe
0,48 Euro je 1000 Kilogramm in der Handelsmullerei ver-
mahlenes Brotgetreide, 3. Brauereibetriebe 0,61 Euro je 1000
Kilogramm verwendetes Malz,

4. Erzeugerzusammenschl uisse sowie Betriebe, dieund soweit
siemit Kern-, Stein- oder Beerenobst, Tafeltrauben, Gemiise,
K ichenkréutern, Hilsenfriichten oder Kartoffeln Grof3handel
treiben, 0,40 Euro je 100 Euro von inléndischen Erzeugern
oder Sammlern an sie oder unter ihrer Mitwirkung abgesetz-
te Waren dieser Art; wirkt bei dem Absatz ein Erzeugerzu-
sammenschluss oder ein Grof3handel sbetrieb mit, soist dieser
und nicht der Erzeugerzusammenschluss oder Grofdhandels-
betrieb beitragspflichtig, an den die Ware abgesetzt worden
ist,

5. Betriebe, die Waren der unter Nummer 4 genannten Art,
soweit es sich um frische, gekiihite oder lediglich zur vorlau-
figen Haltbarmachung entweder gefrorene oder vorbearbeite-
te Waren oder um Hulsenfriichte handelt, industriell bearbei-
ten oder zu Erzeugnissen verarbeiten, deren Charakter Uber-
wiegend von diesen Waren bestimmt wird, 0,40 Euro je 100
Euro zu diesem Zweck aufgenommene Waren dieser Art,

6. Molkereien, Milchsammelstellen und Rahmstationen 1,22
Euro je 1000 Kilogramm angelieferte Milch,

7. Eierpackstellen 0,30 Euro je 1000 verpackte Eier,
8. Geflligel schlachtereien, deren monatliche Schlachtkapazitét
mindestens 500 Tiere betrégt, 0,36 Euro je 100 Kilogramm

Lebendgewicht des geschlachteten, zur Vermarktung be-
stimmten Mastgeflligels,

9. Betriebe, die fur gewerbliche Zwecke geschlachtetes Vieh
der Fleischbeschau zufUihren,

-2,04 Euro je Rind,
-0,51 Euro je Schwein,
-0,30 Euro je Schaf,

es sel denn, der ganze Tierkorper wird bei der fleischhygie-
nerechtlichen Beurteilung beanstandet,

10. Olmiihlenbetriebe

-0,71 Euro je 1000 Kilogramm geschlagener Raps- und Ri-
bensamen,

-0,81 Euro je 1000 Kilogramm geschlagene Sonnenblumen-
kerne.

(4) Der Beitrag betrégt fir Betriebe, die Blumen, Zierpflan-
zen, Ziergehdl ze, Geholze fir den Strallen- und Landschafts-

bau oder deren Pflanzgut auf einer Mindestgrundfl&che von
150 Flacheneinheiten bei den Gehdlzen und deren Pflanzgut,

Besteuerung

von 400 Flacheneinheiten bei den Ubrigen Pflanzen und de-
ren Pflanzgut erzeugen oder kultivieren, jahrlich 0,06 Euro je
genutzte Fléacheneinheit. Als Flacheneinheit gelten

1. bei Blumen und Zierpflanzen:
5,0 Quadratmeter Freiland,
1,0 Quadratmeter Frihbeet,
0,5 Quadratmeter Gewachshaus;

2. bei Ziergehdlzen und Gehdlzen fiir den Stral3en- und Land-
schaftsbau:

10,0 Quadratmeter Freiland.

Werden die in Satz2 Nr.1 und 2 genannten Pflanzen mitein-
ander im zeitlichen Wechsel oder gemischt angebaut, gelten
alsFlacheneinheit die Quadratmetersétze derjenigen Pflanzen,
deren Anbau Uberwiegt. Werden die in Satz2 Nr.1 und 2 ge-
nannten Pflanzen mit anderen Pflanzen im zeitlichen Wech-
sel oder gemischt in der Weise angebaut, dass mehr als die
Halfte des Kalenderjahres oder der Grundfléche mit den an-
deren Pflanzen genutzt wird, gilt als Flécheneinheit das Dop-
pelte der nach Satz2 Nr.1 oder 2 jeweils mal3gebenden Qua-
dratmetersatze; Satz 3 gilt entsprechend.

(5) Ein Beitrag wird nicht erhoben in den Féllen

1. desAbsatzes 3Nr.1, 5, 6 und 7 fiir Ware, fir die ein ande-
rer Betrieb bereits beitragspflichtig ist,

2. des Absatzes 3 Nr. 4 und 5 fir Ware, die zur Herstellung
von Stérke, Essenzen, Alkohol, Branntwein oder Spirituosen
oder die nicht zum menschlichen Verzehr bestimmt ist,

3. desAbsatzes 3Nr. 5 fir Ware, dieihrer Gattung nachim In-
land unter natirlichen Klimabedingungen nicht wachst und
unter kinstlichen Klimabedingungen nicht zu Erwerbs-
zwecken erzeugt wird.

(5a) (weggefallen)

(6) Das Bundesministerium wird erméchtigt, durch Rechts-
verordnung, die nicht der Zustimmung des Bundesrates be-
darf, soweit erforderlich, die Berechnung des nach Absatz 3
Nr.4 und 5 fur die Beitragshohe mal3gebenden Warenwertes
néher zu bestimmen, insbesondere die Zugehdrigkeit von 6f-
fentlichen Abgaben und von Kosten der Beforderung und Ver-
packung zum Warenwert zu regeln.

(7) In den Fallen des Absatzes 3 richtet sich eine Erstattung
des Beitrages nach einer zwischen dem Lieferanten und dem
Betriebsinhaber getroffenen Vereinbarung. Satz1 gilt ent-
sprechend, wenn die Lieferung tiber einen oder mehrere Hand-
ler erfolgt.

(8) Das Bundesministerium wird erméachtigt, im Einverneh-
men mit dem Bundesministerium der Finanzen und mit Zu-
stimmung des Bundesrates die Zusténdigkeit und das Verfah-
ren bei der Erhebung, die Beitreibung und die Falligkeit der
Beitrage durch Rechtsverordnung zu regeln. Die Rechtsver-
ordnung kann bestimmen, dass fr die Erhebung der Beitrage
die Bundesanstalt fir Landwirtschaft und Erndhrung zustén-
dig ist. Die landwirtschaftlichen Alterskassen sind berechtigt
und verpflichtet, die fur die Beitragspflicht nach Absatz 4 in
Betracht kommenden Betriebe der fir die Beitragserhebung
zustandigen Behorde mitzuteilen.

(9) Soweit Mittel aus den Beitrégen sowie Ertragnissen des
Absatzfonds innerhalb eines Haushaltsjahres nicht zur Be-
streitung von Ausgaben verwendet werden, verbleiben sieihm
fur die Erfullung seiner Aufgaben.

Nach den Angaben desAbsatzfondsder deutschen Land- und
Erndhrungswirtschaft betrugen die Beitragseinnahmen insge-
samt im Zeitraum von 1997 bis 2006 im Mittelwert rund
88000000 Euro pro Jahr. Die Beitragseinnahmen lassen sich
verschiedenen Produktbereichen zuordnen. Demnach ist die
Produktgruppe ,,Molkereien/Milch* mit Uber 35 Prozent der
grofite Beitragszahler. Etwa ein weiteres Drittel der Beitrags-
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einnahmen wird allein im Bereich , gewerbliche Schlachter/
Schlachtvieh” erhoben. Die anderen Produktbereichetragen ge-
meinsam zu dem Ubrigen Teil der Beitragseinnahmen bei.

3. Zur Durchfiihrung seiner Aufgaben bedient sich der Ab-
satzfonds der Centralen Marketinggesellschaft der deutschen
Agrarwirtschaft mbH (CMA), einer ,, zentralen Einrichtung der
Wirtschaft“, die kein eigenes erwerbswirtschaftliches Waren-
geschéft betreiben darf (8§ 2 Abs. 2 AbsFondsG). Fir die Markt-
berichterstattung wurde eine weitere besondere zentrale Ein-
richtung der Wirtschaft geschaffen (§ 2 Abs. 3 AbsFondsG), die
Zentrale Markt- und Preisberichtstelle fir Erzeugnisse der
Land-, Forst- und Erndhrungswirtschaft GmbH (ZMP).

a) Die Tétigkeit der CMA besteht vor allem in Werbemal3-
nahmen fir deutsche Agrargiter und in der Veranstaltung von
Messen, Ausstellungen und sonstigen Verkauf sforderungsak-
tionenim In- und Ausland. Hinzu treten sowohl Marktforschung
und -analysen und sonstige Mal3nahmen zur Verbesserung der
Markttransparenz al's auch die Foérderung der Verwendung von
Herkunfts- und Gltezeichen und die Entwicklung neuer Pro-
dukte und Produktprogramme.

Fur ihre Arbeit erhélt die CMA vom Absatzfonds die erfor-
derlichen finanziellen Mittel (82 Abs. 4 AbsFondsG). Die Mit-
tel werden grundsétzlich fir die Produktbereiche ausgegeben,
die sie aufgebracht haben. Bei extremen Marktstérungen kon-
nen Mittel voribergehend umgeschichtet werden.

b) Die ZMP st eine mit Mitteln des Absatzfonds finanzierte
Einrichtung, die die Méarkte fir Erzeugnisse der Land- und
Erndhrungswirtschaft beobachtet und analysiert. Die ZMP er-
hebt nach den Angaben des Absatzférderungsfonds zu diesen
Produkten Markt- und Preisinformationen aus einem agrar-
wirtschaftlichen Meldenetz, den Datenbasen der Landwirt-
schaftskammern, Erzeugergemei nschaften und Grol3mérkte und
verarbeitet Daten von Marktforschungsinstituten und spezifi-
schen Marktstudien.

I1. 1. Im Ausgangsverfahren haben drei Unternehmen der
Ernahrungswirtschaft nach erfolglos durchgefiihrten Wider-
spruchsverfahren Klage wegen der Erhebung von Beitrégen
nach dem Absatzfondsgesetz erhoben.

Bei der Kl&gerin zu 1) handelt es sich um ein Muhlenunter-
nehmen, welches Brotgetreide vermahlt und anschlie3end als
Mehl verkauft. Sie wurde mit Bescheid vom 24. Januar 2003
von der Beklagten des Ausgangsverfahrens, der Bundesanstalt
for Landwirtschaft und Erndhrung (BLE), zur Beitragszahlung
fur den Monat Dezember 2002 in Hohe von rund 4900 Euro her-
angezogen. Als Bemessungsgrundlage wurde fir diesen Zeit-
raum eine vermahl ene Brotgetreidemenge von rund 10 000 Ton-
nen zugrunde gelegt.

DieKl&gerin zu 2) verpackt al s sogenannte Eierpackstel le Ei-
er. Sie wurde mit Bescheid vom 23. Mai 2003 zur Zahlung ei-
nes Beitrages zum Absatzfondsin Hohe von rund 1000 Euro fur
den Zeitraum Juli bis Dezember 2002 herangezogen. Als Be-
messungsgrundlage diente hierbei eine durch Schéatzung ermit-
telte Menge von rund 3,5 Millionen durch die Klagerin zu 2) in
dieser Zeit verpackten Eiern.

Die Klé&gerin zu 3) betreibt eine Geflligel schlachterei. Mit
Bescheid vom 28. Mé&rz 2003 wurde sie auf Grundlage einer
durch Selbstveranlagung ermittelten Menge von rund 31000
Tonnen Geflugelfleisch zur Zahlung eines Beitrages zum Ab-
satzfonds in Hohe von rund 115000 Euro fur den Zeitraum Ju-
li bis Dezember 2002 herangezogen.

2. Das Verwaltungsgericht KéIn hat das Verfahren mit Be-
schluss vom 18. Mai 2006 - 13 K 2230/05 - gemal3 Art. 100
Abs.1 GG ausgesetzt und dem Bundesverfassungsgericht die
Frage vorgelegt,

0b 810Abs. 3Nrn. 2, 7und 8inVerbindung mit den 8§81 und

2 des Absatzfondsgesetzes in der Fassung des Gesetzes vom

21. Juni 1993 (BGBI | S.998), zuletzt gedndert durch die Sie-
bente ZustandigkeitsanpassungsVVerordnung vom 29. Okto-

ber 2001 (BGBI | S.2785), gegen Art.2 Abs.1 GG in Ver-

bindung mit Art. 105 GG und Art. 110 GG verstof3en und da-

mit nichtig sind.

a) Zur Entscheidungserheblichkeit der Vorlagefragefihrt das
Verwaltungsgericht Koln aus, die tatbestandlichen Vorausset-
zungen fUr Abgabepflichten der Klagerinnen seien erfilllt. Die
Beitragstatbesténde ergében sich fur die Klégerinnen als
M Uhlenbetrieb, Eierpackstelle und Geflligel schlachterei aus§10
Abs. 3 Nr. 2, Nr. 7 und Nr. 8 AbsFondsG. Anderweitige Rechts-
grundlagen seien nicht ersichtlich.

b) Nach Uberzeugung des Verwaltungsgerichts sind §10
Abs.3Nrn. 2, 7 und 8 inVerbindung mit den 881 und 2 desAb-
satzfondsgesetzes verfassungswidrig.

Das Bundesverfassungsgericht habe in seiner Entscheidung
im Jahr 1990 (BVerfGE 82, 159) bereitsfestgestellt, dassessich
bei der in §10 Abs.1 AbsFondsG geregelten Abgabe um eine
Sonderabgabe handele. Die Anforderungen an eine zuléssige
Sonderabgabe erfille der Beitrag zum Absatzfonds nicht.

Essel in hohem Mal3e zweifelhaft, ob die Erhebung der Son-
derabgabe im Hinblick auf ihre Zweckbestimmung noch zul 8s-
sig sei. Habe dieser Zweck noch 1990 in der Stérkung und dem
Schutz der deutschen Agrarwirtschaft in der Konkurrenz zu der
anderer Agrarexportlander in den Européi schen Gemeinschaf -
ten bestanden, stehe dieser Zweck neun Jahre nach Vollendung
deseuropéi schen Binnenmarktesim Bereich der Landwirtschaft
imWiderspruch zu den Zielen eines gesamteuropéi schen Mark-
tes.

Zudem bestiinden erhebliche Zweifel an der Gruppenhomo-
genitét der deutschen Landwirtschaft. Das die Abgabenschul d-
ner verbindende Merkmal liege in den Startschwierigkeiten bei
dem Ubergang in den gemeinsamen Markt, das nach Vollen-
dung desselben entfallen sei. Zudem sei eine definitorische Ab-
grenzung der deutschen Landwirtschaft wegen der Internatio-
nalisierung der Branche nicht mehr moglich.

Wegen des veranderten europarechtlichen Umfeldes sei es
nicht mehr moglich, das Aufkommen der Sonderabgabe grup-
penniitzig zu verwenden. Es liege ein unlosbarer Zielkonflikt
zwischen den Vorgaben des Europarechts und der gesetzlichen
Aufgabendefinition des Absatzfonds vor. Eine gruppenniitzige
Verwendung setze entsprechend der gesetzlichen Zielsetzung
desAbsatzfonds el ne zul dssige herkunftsbezogene Werbung ge-
rade fUr die deutsche Landwirtschaft voraus. Die Mdglichkei-
ten hierzu halt das vorlegende Gericht unter Hinweis auf die
sogenannte Werbeleitlinie der Kommission (Abl. EG Nr.C
252/03 vom 12. September 2001, S.5ff.) sowie insbesondere
auf das Urteil des Gerichtshofs der Européischen Gemein-
schaften vom 5. November 2002 (Rs. C-325/00, Slg. 2002, |-
9977) wegen der zunehmend weiten Auslegung desArt. 28 EG
fr zu gering, um von einer Gruppennitzigkeit der Aufkom-
mensverwendung auszugehen. Dies sei insbesondere dem Um-
stand geschuldet, dass der Gerichtshof die Anforderungen fiir
eine europarechtskonforme Werbebotschaft weiter verschérft
habe.

Im Bereich der Werbung mit der Herkunft al s sekundérer Wer-
bebotschaft sei zu berticksichtigen, dass diese grundsétzlich
zuléssige Form der herkunftsbezogenen Werbung jedenfalls
dann unzul&ssig werde, wenn sich daraus die ernsthafte Absicht
eines Mitgliedstaates ergebe, aus anderen Mitgliedstaaten im-
portierte Produkte durch einheimische zu ersetzen. Demnach
sei bereitsdieim Sinneder Ziel setzung desAbsatzfondserfolg-
reiche Profilierung deutscher Produkte auch ohne eine hiermit
verbundene Diskriminierung auslandischer Erzeugnisse mit
dem Europarecht unvereinbar. Andererseits sei die rein generi-
sche Werbung, die auf Herkunftsmerkmale verzichtet, unge-
eignet, spezifische Vorteile gerade fir die deutsche Land- und
Erndhrungswirtschaft gegeniiber auslandischen Mitbewerbern
zu begriinden. Eine alein auf die einzelnen Lebensmittelarten
abstellende Werbung stelle gar einen wirtschaftlichen Nachteil
fr die Abgabenschuldner dar, weil hierdurch auch der Absatz
der von auslandischen Wettbewerbern angebotenen Produkte
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gefordert werde, ohne dass diese, im Gegensatz zu den dem Ab-
satzfondsgesetz unterliegenden Unternehmen, durch eine Ko-
stentragung bel astet seien.

Der Aufbau sogenannter Qualitatssicherungssysteme durch
die CMA stelle durch deren Offnung auch fur ausléndische In-
teressenten keine spezifisch gruppenniitzige Verwendung des
Aufkommens des Absatzfonds dar.

Wegen ihrer untergeordneten Bedeutung im Verhaltnis zum
Bereich Werbung und Qualitétssicherung konne offenbleiben,
ob die von der CMA eingesetzten Mittel fir die Durchfiihrung
von Messen und Fortbildungsmal3nahmen sowie fur die alge-
meinen Informationen Uber ernghrungswissenschaftliche The-
men das Erfordernisder gruppenniitzigen Verwendung desAuf-
kommens erfillten.

Gleiches gelte fir die nach 82 Abs. 3 AbsFondsG mit Auf-
gaben betraute Zentrale Markt- und Preisberichtstelle fur Er-
zeugnisse der Land-, Forst- und Erndhrungswirtschaft GmbH
(ZMP). Allerdings bestiinden auch an der Gruppenniitzigkeit
der Verwendung dieser Mittel erheblicheZweifel. Die Tétigkeit
der ZM P beguinstige ni cht spezifisch die Unternehmen der deut-
schen Land- und Ernéhrungswirtschaft, sondern bieteihre Lei-
stungen gegen eine geringe und nicht kostendeckende Schutz-
gebuhr jedem interessierten Dritten an.

Im Ubrigen ergebe sich dieVerfassungswidrigkeit der imAb-
satzfondsgesetz geregelten Abgabe aus der unzureichenden Er-
fullung der Verpflichtung, die verfassungsrechtlichen Voraus-
setzungen der Sonderabgabe in regelmaiigen Abstanden zu
Uberprufen. Bei der Gesetzesdnderung im Jahre 2002 habe ins-
besondere der Erlassder Werbel eitlinieam 12. September 2001
und die damit verbundene Veranderung der europarechtlichen
Zuléssigkeit der staatlichen Forderung des Absatzes der natio-
nalen Land- und Ernghrungswirtschaft den verfassungsrechtli-
chen Prifungsbedarf firr den Gesetzgeber ausgel dst.

3. Die Kl&gerinnen der Ausgangsverfahren sind im Wesent-
lichen der Auffassung desvorlegenden Verwaltungsgerichts. Er-
ganzend wird ausgefihrt, dass der gemeinschaftsrechtlich be-
dingte Fortfall der Zielsetzung des Absatzfonds zwangslaufig
auch zum Fortfall der Gruppenhomogenitét gefiihrt habe. We-
gen des Wegfalls des Finanzierungszweckes bestehe in dem
oben beschriebenen Sinne nach den Wertungen der nationalen
Rechtsordnung keine homogene Gruppe mehr. In der européi-
schen Rechtsordnung sei ebenfalls, wenn auch aus anderen
Grinden, keine abgrenzbare Gruppe vorstrukturiert. Vor diesem
Hintergrund sei mal3geblich, dass die deutsche Landwirtschaft
einer von mehreren Teilnehmern des Gemeinsamen Marktes sei,
ohne jedoch ein rechtlich abgrenzbares Teil segment zu bilden.
Der Gesichtspunkt der Staatsangehorigkeit beziehungsweise der
Anséssigkeit in einem bestimmten Mitgliedstaat sei kraft Ge-
meinschaftsrechts bedeutungslos. Im européischen Binnen-
markt befinde sich demnach jeder deutsche land- und erngh-
rungswirtschaftliche Betrieb gegentiber seinen innerstaatlichen
Wettbewerbern in einer nicht anders gearteten Konkurrenzsi-
tuation als gegenliber den im EU-Ausland ansassigen Unter-
nehmen.

4. Nach Auffassung des Absatzfonds sind die verfassungs-
rechtlichen Anforderungen an eine zul assige Sonderabgabe er-
flllt. Der Zweck der Absatzfdrderungstétigkeit sei durch den
Binnenmarkt, der im Ubrigen noch gar nicht verwirklicht sei,
keineswegs in Frage gestellt.

Die Instrumente der zentralen Absatzf érderung seien darauf
ausgerichtet, die Wertigkeit heimischer Erzeugnisse nicht nur
in der Konkurrenz zu Agrarerzeugnissen anderer Lander stér-
ker in den Fokus der Verbraucher zu riicken, sondern auch im
Verhéltnis zu Waren und Dienstleistungen anderer Branchen.
An der Notwendigkeit und Sinnhaftigkeit dieser Zielvorgabe
habe sich seit der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
aus dem Jahre 1990 nichts gesndert.

Es bestehe kein Widerspruch zwischen dem Zweck des Ab-

satzfondsgesetzes und den Regelungen des européischen Bin-
nenmarktes.

Besteuerung

Das vorlegende Gericht unterstelle dem Absatzfonds zu Un-
recht eine gleichsam protektionistische Ausrichtung. Bei der
Verwirklichung seiner Ziele habe sich der Absatzfonds sel bst-
verstandlich an die Vorgaben des européischen Rechts zu hal-
ten. Diese bildeten den Rahmen, innerhalb dessen sich die Tétig-
keit des Absatzfonds und seiner Durchf iihrungsgesellschaften
entfalten kdnne. Auch an diesem europarechtlichen Rahmen ha-
be sich seit der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
im Jahre 1990 nichts geandert.

Diedeutsche Land- und Ernghrungswirtschaft bilde nach wie
vor eine homogene Gruppe. Sie sei nach wie vor durch das ge-
meinsame Interesse daran verbunden, ihre Wettbewerbsfahig-
keit auf den deutschen, européischen und globalen Mérkten zu
stérken und diese Mérkte fur deutsche landwirtschaftliche Er-
zeugnisse zu erschlief3en und zu pflegen. Weder auf der Ebene
der Primérerzeugung noch im Bereich der nachgel agerten Pro-
duktion lasse die maRige Internationalisierung der Branchedie-
Se gemeinsame Interessenlage entfallen.

Die Voraussetzungen der spezifischen Sachndhe und der
Gruppenverantwortung seien erfillt. Der Aufgabe der Markt-
pflege und -erschlieBung fur ihre eigenen Produkte stehe die
deutsche Land- und Erndhrungswirtschaft evident néher alsje-
de andere Gruppe und dieAllgemeinheit der Steuerzahler. Dies
ergebe sich schon daraus, dass es sich inhaltlich um die Ge-
wahrung von Sondervorteilen handele, die anderen Wirt-
schaftsbereichen in dieser Form nicht zugute kédmen.

Das Aufkommen aus der Abgabe werde auch gruppenniitzig
verwendet. Die CMA habe sich in den letzten Jahren den Ent-
wicklungen der Absatzmérkte in der Form angepasst, dass nun-
mehr drei Aufgabenschwerpunkte in den Mittelpunkt ihres
Tétigkeitsspektrums gerlickt seien, nédmlich die Férderung und
Vermittlung von Qualitét und Transparenz, die Vermittlung der
Wertigkeit von Lebensmitteln und die Forderung des Exportes.

Im Hinblick auf die herkunftsbezogenen WerbemalRhahmen
finde die Auffassung des Verwaltungsgerichts Koln weder in
den einschlégigen europarechtlichen Vorschriften noch in der
Rechtsprechungspraxis des Européischen Gerichtshofs oder in
der Genehmigungspraxis der Kommission eine Stitze. Die
Kommission habe ein differenziertes System der Zul&ssigkeit
von herkunftsbezogenen Werbemal3nahmen geschaffen. Wer-
bung sei demnach zul&ssig, soweit ein angemessenes Verhalt-
nis zwischen Hinweisen auf Eigenschaften und Sorten des Pro-
duktes einerseits und auf seinen nationalen Ursprung anderer-
seitsgewahrt bleibe. Diessei schon dann der Fall, wenn der Hin-
weis auf den nationalen Ursprung in einer Gesamtbewertung
der Hauptwerbebotschaft untergeordnet sei. Im Ubrigen sei die
herkunftsbezogene Werbung im Exportbereich mit dem Euro-
parecht vereinbar.

Die rein generische Werbung sei als gruppennitzige Ver-
wendung der Mittel aus der Sonderabgabe anzusehen. Die In-
strumente der zentralen Absatzforderung seien in diesem Be-
reich darauf ausgerichtet, die Wertschdtzung der Agrarerzeug-
nisse beim Verbraucher und damit deren Anteil am verfiigbaren
Haushaltseinkommen zu erhthen, um auf diese Weise zu einer
hoheren Wertschopfung des Sektors beizutragen. Generische
Werbung bewirkeim Ubrigen dann eine unmittel bare Starkung
der deutschen Land- und Ernghrungswirtschaft in Konkurrenz
zu den Erzeugnissen anderer EU-Agrarexportlénder, wenn es
sich bei dem beworbenen Produkt um ein Gberwiegend in
Deutschland produziertes und im Verbraucherbewusstsein eher
unbekanntes Erzeugnis handele, welches sich in einem direk-
ten Konkurrenzverhéltnis zu tberwiegend oder ausschlief3lich
im Ausland produzierten Erzeugnissen befinde. Des Weiteren
werde die Gruppenntitzigkeit der generischen Werbemal3nah-
men durch deren Abstimmung mit den Reife- und Erntezeiten
bestimmter Agrarprodukte erreicht.

Auch die Etablierung und Bewerbung von Gute- und Pruf-
zeichen kommejedenfallsweit Giberwiegend den Unternehmen
der deutschen Land- und Ernéhrungswirtschaft sowohl im Hin-
blick auf ihre Position im Wettbewerb mit auslandischen Kon-
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kurrenten als auch im Hinblick auf die Steigerung des Anteils
der Lebensmittel am verflighbaren Haushaltseinkommen zugute.
Durch die faktische Konzentration auf deutsche Unternehmen
verbesserten diese Zeichen die Wettbewerbsfahigkeit gerade der
deutschen Landwirtschaft, indem sie Vertrauen beim Verbrau-
cher in die zertifizierten Produkte schafften und damit unmit-
telbar zu einem hoheren Absatz beitriigen.

Fur die Malnahmen der CMA aufRerhalb des Bereiches der
Werbung, etwa Messen, Schulungen etc., stehe die Gruppen-
nutzigkeit der Mittelverwendung aul3er Frage. Diese Mal3nah-
men dienten unmittelbar den Interessen der Unternehmen der
deutschen Land- und Ernéhrungswirtschaft, die an den Messen
und den Schulungen teilndhmen.

Hinsichtlich der Tétigkeit der ZMP sei die allgemeine Zu-
ganglichkeit der Informationen fir die am Markt Handelnden
Voraussetzung fur die Schaffung von Markttransparenz. Die
Mitnutzung durch Nichtabgabepflichtige sei demnach zwangs-
|&ufige Folge der aufgabengerechten Tétigkeit der ZMP.

Im Rahmen einer gemeinschaftsrechtlichen Betrachtung sei-
en zudem dieVorteile einzubezi ehen, die den Unternehmen der
deutschen Land- und Ernghrungswirtschaft durch die nationa-
|len Absatzférderungssysteme der anderen EU-Staaten entstiin-
den. Praktisch alle wichtigen Agrarnationen innerhalb der Eu-
ropaischen Union betrieben ebenfalls eine staatliche bezie-
hungswei se aus parafiskalischen Mittel n finanzierte Absatzf or-
derung. Von diesen Systemen profitierten deutsche Unterneh-
men beim Export von Waren in diese Lander ebenso wie aus-
|&ndi sche Unternehmen beim Import nach Deutschland von den
Mal3nahmen nach dem Absatzfondsgesetz.

Im Ubrigen sei bei der Beurteilung der Gruppenniitzigkeit
zu beachten, dassdie deutsche Land- und Erndhrungswirtschaft
in erheblichem Umfang in die Entscheidung Uber die Mittel-
verwendung einbezogen sei. Durch dieses gesetzgeberischeMo-
dell der materiellen Selbstverwaltung sei sichergestellt, dassdie
Mal3nahmen des Absatzfonds und seiner Durchfihrungsorga-
ni sationen stetsim I nteresse der Gesamtgruppe erforderlich und
sinnvoll seien.

Der Gesetzgeber habe auch seine Uberpriifungs- und An-
passungspflicht im Hinblick auf das Absatzfondsgesetz nicht
verletzt. Eine Verletzung dieser Pflicht kénne selbst im Falle
ihresVorliegens nicht zur Verfassungswidrigkeit der Sonderab-
gabe fuhren.

5. Die Bundesregierung, die Landesregierung Baden-Wrt-
temberg und die Bayerische Staatsregierung halten den Beitrag
zum Absatzfonds fir eine nichtsteuerliche Abgabe, die den ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen an die Erhebung von Son-
derabgaben genligt. Der durch das Bundesverfassungsgericht
im Jahre 1990 festgestel lte Zweck desAbsatzfondsgesetzes be-
stehe fort. Die Homogenitét der Gruppe der deutschen Land-
und Ernahrungswirtschaft ergebe sich schon daraus, dass na-
hezu sémtliche Erzeugnisse der Landwirtschaft und ein grofZer
Teil der Verarbeitungserzeugnisse von den Marktordnungen des
Gemeinschaftsrechts erfasst wiirden. Damit liege einein der eu-
ropéischen Rechtsordnung vorstrukturierte Gruppe vor. Im
Ubrigen habe die vorwiegend mittel sténdisch geprégte nach-
gelagerte Ernghrungswirtschaft ebenso wie die Stufe der Land-
wirtschaft keine wesentlicheinternational e Verflechtung erlebt,
die einer gemeinsamen Interessenlage entgegenstehen koénne.
Die rechtlichen Rahmenbedingungen und die Instrumente der
Absatzforderung ermdglichten auch weiterhin eine gruppen-
niitzige Verwendung des Aufkommens der Sonderabgabe im
Sinne einer Verwendung desselben im Uberwiegenden | nteres-
se der deutschen Land - und Ernghrungswirtschaft.

Die gesetzliche Aufgabenstellung des Absatzfonds nach §2
Abs. 2 AbsFondsG stehe schon deshalb im Einklang mit den
Grundsétzen des freien Warenverkehrs, weil sie ohnehin keine
Mal3nahme im Sinne von Art. 28 EG darstellen kdnne. Aus ge-
meinschaftsrechtlicher Sicht seien allein die vom Absatzforde-
rungsfonds ergriffenen Absatzf 6rderungsmalnahmen mal3geb-
lich.

Des Weiteren geht auch die Bundesregierung von der grup-
penniitzigen Verwendung des Aufkommens der Absatzfonds-
abgabe aus. Es stehe der Rechtméliigkeit der Beitragserhebung
nicht entgegen, dass die Belasteten lediglich mittelbar oder erst
in Zukunft Nutzeffekte aus der Mittelverwendung zogen. Glei-
ches gelte fir den Umstand, dass auch Dritte, etwa die Ver-
braucher oder die Agrarwirtschaft anderer EU-L &nder, von der
Forderung profitierten.

Sowohl bei der CMA als auch der ZMP sei im Ubrigen die
gruppennitzige Verwendung des Aufkommens der Sonderab-
gabe schon durch die Mitwirkung der Abgabenbel asteten durch
ihre Vertreter in den Gremien und Organen des Absatzfonds
auf operativer Ebene gesichert.

Durch die entsprechenden Erorterungen in den Gesetzge-
bungsverfahren sei der Gesetzgeber zudem seiner Pflicht zur
periodischen Uberpriifung bei einer Sonderabgabe nachge-
kommen.

6. Alssachkundige Dritte nach § 27aBVerfGG haben der Zen-
tralausschuss der Deutschen Landwirtschaft, die Verbraucher-
zentrale Bundesverband e.V., der Bund Okologische Lebens-
mittelwirtschaft und die Bundesvereinigung der Deutschen
Erndhrungsindustrie e.V. Stellung genommen. Nach deren ge-
meinsamer Auffassung ist eine zentrale Absatzférderung der
deutschen Land- und Ernghrungswirtschaft auch zukiinftig sinn-
voll und erforderlich. Die verfassungsrechtlichen Vorausset-
zungen fur die Finanzierung dieser Aufgabe mittels der Erhe-
bung einer Sonderabgabe seien erflllt.

7. Der Bundesrechnungshof ist der Auffassung, dassdieAuf-
gabe des Absatzfonds, die deutsche Land- und Erndhrungs-
wirtschaft gegen die Konkurrenz aus dem Ausland zu stérken
und zu schiitzen, im Widerspruch zu den Regelungen des eu-
ropéischen Binnenmarkts stehe. Es sei zudem nicht erkennbar,
dass die nationale Absatzforderung durch Absatzfonds und
CMA trotz hohen Mitteleinsatzes den Absatz und die Verwer-
tung der Erzeugnisse der deutschen Land- und Erndhrungs-
wirtschaft nennenswert zu fordern geeignet sei. Vorzugswiirdig
sei demgegentiber eine Privatisierung der Absatzforderungsak-
tivitaten.

8. In der miuindlichen Verhandlung vom 17. September 2008
stand die Erdrterung der Ziele desAbsatzfondsgesetzesim Rah-
men aktueller gemeinschaftsrechtlicher und wirtschaftlicher
Rahmenbedingungen desAbsatzes von Produkten der deutschen
Land- und Erndhrungswirtschaft imVordergrund. Schwerpunkte
hierbei waren das Mal3 der internationalen Verflechtung der
Land- und Erndhrungswirtschaft sowieder einer wirksamen Ab-
satzf érderung gemeinschaftsrechtlich verbleibende Spielraum.
Erortert wurden zudem die Notwendigkeit einer Zwangsmit-
gliedschaft und die Moglichkeiten aternativer Wahrnehmung
der Absatzforderung. Abschlief3end wurden Fragen zur Bela-
stungsgleichheit der Abgabenerhebung insbesondere im Hin-
blick auf dasVerhéltnis der Branchen untereinander behandelt.

B. DieAbgabenerhebung nach dem Absatzfondsgesetz in der
vorgelegten Fassung des Gesetzes vom 21. Juni 1993 (BGBI |
S.998), gedndert durch die Siebente Zustandi gkeitsanpassungs-
Verordnung vom 29. Oktober 2001 (BGBI | S.2785), und den
seitherigen Fassungen ist jedenfalls seit dem 1. Juli 2002 ver-
fassungswidrig. Die Verfassungswidrigkeit fuhrt zur Nichtig-
keitvon §2Abs. 1 bisAbs. 4 Satz1,Abs. 6, 810Abs. 1 hisAbs. 8,
§11 und §12 AbsFondsG.

|. Die Regelungen des § 10 AbsFondsG zur Erhebung von Ab-
gaben sind wegen VerstolRes gegen Art.12 Abs.1 GG in Ver-
bindung mit Art.105 GG und Art. 110 GG verfassungswidrig.

Bei der Abgabe nach §10 AbsFondsG handelt essich um ei-
ne Sonderabgabe mit Finanzierungsfunktion (1.), die den stren-
gen verfassungsrechtlichen Zul assi gkeitsanforderungen an sol -
che Sonderabgaben unterliegt (2.). Diese Anforderungen er-
fullt die Abgabe nach 810 AbsFondsG nicht (3.).

1. Wie der Zweite Senat bereitsin seiner Entscheidung zum
Absatzfondsgesetz aus dem Jahr 1990 (vgl. BVerfGE 82, 159

54 Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 47 - 1-3/09 - Januar/Februar/Méarz 2009



<178>) ausgefihrt hat, ist die Abgabe nach §10 AbsFondsG
keine Steuer, denn sie wird nicht als Gemeinlast auferlegt; den
Abgabepflichtigen wird vielmehr als einer bestimmten Gruppe
von Wirtschaftsunternehmen wegen einer besonderen Nahe zu
der zu finanzierenden Aufgabe eine spezielle Finanzierungs-
verantwortung zugewiesen. Nach dem tatbestandlich bestimm-
ten materiellen Gehalt (vgl. BVerfGE 110, 370 <384>; 113, 128
<145>) handelt es sich entgegen der gesetzlichen Terminologie
auch nicht um einen Beitrag, denn die Abgabe wird nicht fur
die potentielle nanspruchnahme einer staatlichen Einrichtung
oder Leistung (vgl. BVerfGE 113, 128 <148>) erhoben, sondern
dient der Finanzierung einer allgemeinen Absatzforderung im
Wege staatlich organisierter , Selbsthilfe* (vgl. BVerfGE 82, 159
<178>).

2. @) Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts (vgl. zuletzt BVerfGE 113, 128 <146 f.> m.w.N.)
ergeben sich aus den Begrenzungs- und Schutzfunktionen der
bundesstaatlichen Finanzverfassung (Art. 104aff. GG) Grenzen
auch fur die Erhebung nichtsteuerlicher Abgaben und insbe-
sondere fir die Erhebung von Sonderabgaben mit Finanzie-
rungsfunktion, die der Gesetzgeber in Wahrnehmung einer ihm
zustehenden Sachkompetenz aul3erhalb der Finanzverfassung
nach den algemeinen Regeln der Art. 70 ff. GG erhebt. Die Fi-
nanzverfassung, die die bundesstaatliche Verteilung der Ge-
setzgebungs-, Ertrags- und Verwaltungskompetenzen im We-
sentlichen - neben den Zdéllen und Finanzmonopolen - nur fir
das Finanzierungsmittel der Steuer regelt, schliefdt die Erhebung
nichtsteuerlicher Abgaben verschiedener Art zwar nicht aus; das
Grundgesetz enthalt keinen abschliefenden Kanon zul assiger
Abgabetypen. Die grundgesetzliche Finanzverfassung verlore
aber ihren Sinn und ihre Funktion, wenn unter Rickgriff auf
die Sachgesetzgebungskompetenzen von Bund und L andern be-
liebig nichtsteuerliche Abgaben unter Umgehung der finanz-
verfassungsrechtlichen Verteilungsregeln begriindet werden
kénnten und damit zugleich ein weiterer Zugriff auf die Res-
sourcen der Blrger ertffnet wirde. Die Finanzverfassung
schiitzt insofern auch die Birger.

Die Auferlegung nichtsteuerlicher Abgaben wird danach
grundlegend begrenzt durch das Erfordernis eines besonderen
sachlichen Rechtfertigungsgrundes, der einerseits eine deutli-
che Unterscheidung gegentiber den Steuern ermdglicht und an-
dererseits auch im Hinblick auf die zusétzliche Belastung ne-
ben den Steuern geeignet ist, der Belastungsgleichheit der Ab-
gabepflichtigen Rechnung zu tragen. Zudem ist der Grundsatz
der Vollstandigkeit des Haushalts hinreichend zu beriicksichti-
gen (vgl. BVerfGE 93, 319 <342 f.>; 108, 1 <16 f.>; 108, 186
<215f.>; 110, 370 <387 f.>; 113, 128 <147>).

b) Diefur alle nichtsteuerlichen Abgaben geltenden Begren-
zungen hat das Bundesverfassungsgericht fiir Sonderabgaben
mit Finanzierungsfunktion (Sonderabgaben im engeren Sinn)
in besonders strenger Form préazisiert. Sonderabgaben im en-
geren Sinn zeichnen sich dadurch aus, dass der Gesetzgeber
Kompetenzen auflerhalb der Finanzverfassung in Anspruch
nimmt, obwohl weder ein Gegenleistungsverhdltnis noch ghn-
lich unterscheidungskréftige besondere Bel astungsgriinde eine
Konkurrenz der Abgabe zur Steuer ausschlief3en. Sie schaffen
trotz ihrer Ahnlichkeit mit den ebenfalls ,, voraussetzungsl os"
erhobenen Steuern neben diesen und auf3erhalb der Grundsét-
ze steuergerechter Verteilung der Gemeinlasten zusétzliche Son-
derlasten und geféhrden in den Féllen organisatorischer Aus-
gliederung des Abgabenaufkommens und seiner Verwendung
aus dem Kreislauf staatlicher Einnahmen und Ausgaben zu-
gleich das Budgetrecht des Parlaments. Wegen dieser Geféhr-
dungen der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung, der Bela-
stungsgleichheit der Abgabepflichtigen sowie des parlamenta-
rischen Budgetrechts unterliegen Sonderabgaben engen Gren-
zen und miissen gegeniiber den Steuern seltene Ausnahmen blei-
ben (stRspr; vgl. BVerfGE 55, 274 <308>; 108, 186 <217>
m.w.N.; 113, 128 <149 f.>).

Der Gesetzgeber darf sich der Abgabe nur im Rahmen der
Verfolgung eines Sachzwecksbedienen, der tiber die bloRe Mit-
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telbeschaffung hinausgeht. Mit einer Sonderabgabe darf nur ei-
ne homogene Gruppe belegt werden, die in einer spezifischen
Beziehung (Sachnahe) zu dem mit der Abgabenerhebung ver-
folgten Zweck steht und der deshalb eine besondere Finanzie-
rungsverantwortung zugerechnet werden kann. Das Abgaben-
aufkommen muss gruppenntitzig verwendet werden (BVerfGE
75, 108 <147 f.>; vgl. aus der sténdigen Rechtsprechung ndher
BVerfGE 55, 274 <305 ff.>; 67, 256 <275 ff.>; 82, 159 <179
ff.>). Zusétzlich muss der Gesetzgeber im I nteresse wirksamer
parlamentarisch-demokeratischer Legitimation und Kontrolledie
erhobenen Sonderabgaben haushaltsrechtlich vollstandig do-
kumentieren (vgl. BVerfGE 108, 186 <218 f.>).

Innerhalb des Ensembles der speziellen Anforderungen an
die Zulassigkeit einer Sonderabgabe mit Finanzierungszweck
besteht eine besonders enge Verbindung zwischen der spezifi-
schen Beziehung oder auch Sachnéhe der Abgabepflichtigen
zum Zweck der Abgabenerhebung, einer daraus ableitbaren Fi-
nanzierungsverantwortung und der gruppenniitzigen Verwen-
dung desAbgabenaufkommens. Sind Sachnéhe zum Zweck der
Abgabe und Finanzierungsverantwortung der belasteten Grup-
pe der Abgabepflichtigen gegeben, so wirkt die zweckentspre-
chende Verwendung des Abgabenaufkommens zugleich grup-
penntitzig, entlastet die Gesamtgruppe der Abgabenschuldner
ndmlich von einer ihrem Verantwortungsbereich zuzurechnen-
den Aufgabe. Die Erflillung dieser Merkmalsgruppe in ihrem
Zusammenspiel bildet zugleich den entscheidenden Rechtfer-
tigungsgrund fur eine zu der Gemeinlast der Steuern hinzutre-
tende Sonderlast und sichert so die Wahrung verhatnismaidiger
Belastungsgleichheit (BVerfGE 113, 128 <150 f.>).

3. Nach diesen Mal3stében stellt dieAbgabe zum Absatzfonds
eine verfassungsrechtlich unzul&ssige Sonderabgabe dar, denn
es fehlt jedenfalls an einer Finanzierungsverantwortung der
deutschen Land- und Erndhrungswirtschaft.

Allerdings bildet die deutsche Land- und Erndhrungswirt-
schaft eine in der européischen Rechtsordnung vorstrukturier-
te Gruppe (Art. 32 ff. EG; vgl. zu Art. 39 ff. EWGV bereits
BVerfGE 82, 159 <183 f.>; aus dem Sekundérrecht etwa Ver-
ordnung Nr. 2826/2000 des Rates vom 19. Dezember 2000 Uber
Informations- und Absatzf 6rderungsmal3nahmen fir Agrarer-
zeugnisse im Binnenmarkt, Abl. EG Nr.L 328, S.2, in der Fas-
sung der Verordnung Nr.2060/2004 des Rates vom 22. No-
vember 2004 zur Anderung der Verordnung <EG> Nr. 2702/
1999 (iber Informations- und Absatzf érderungsmal3nahmen fiir
Agrarerzeugnisse in Drittlandern und der Verordnung <EG>
Nr. 2826/2000 Uber Informations- und Absatzforderungsmal?-
nahmen fir Agrarerzeugnisse im Binnenmarkt, Abl. EG Nr.L
357, S. 3). Auch weisen die Unternehmen der deutschen Land-
und Ernghrungswirtschaft zu der mit der Abgabe finanzierten
Aufgabe eine besondere Sachndhe auf. Sie stehen der zu finan-
zierenden Aufgabe, namlich der Férderung des Absatzes und
der Verwertung land - und erndhrungswirtschaftlicher Produk-
te, jedenfallsinsoweit evident ndher a sjede andere Gruppe und
die Gesamtheit aller Steuerzahler, alsesum den Absatz ihrer je
eigenen Produkte geht.

Rechtlich vorstrukturierte Abgrenzbarkeit einer Gruppe und
besondere Sachnéhe sind fiir sich genommen jedoch nicht oh-
ne weiteres geeignet, eine spezielle Finanzierungsverantwor-
tung im Hinblick auf eine staatlich organisierte Absatzforde-
rung von land- und erndhrungswirtschaftlichen Produkteninih-
rer Gesamtheit zu begriinden. Gruppenhomogenitét und Sach-
ndhe missen inhaltlich derart qualifiziert sein, dass sie geeig-
net sind, einen rechtfertigenden Zusammenhang mit einer spe-
zifischen Finanzierungsverantwortung der Abgabepflichtigen
fur die Wahrnehmung der Aufgabe herzustellen. Dies ist bei
der Abgabe nach dem Absatzfondsgesetz nicht der Fall.

Es handelt sich bei dieser Abgabe nicht um eine Sonderab-
gabe, die bei der Zurechnung von Sonderlasten der Abgabe-
pflichtigen an den Verursachungsgedanken ankntipft und ihre
Rechtfertigung in einer Verantwortlichkeit flr die Folgen grup-
penspezifischer Zustdnde oder Verhatensweisen finden kann.
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Vielmehr geht es um eine zwangsweise durchgefiihrte Forder-
mal3nahme, zu deren Finanzierung die Gruppe der Abgabe-
pflichtigen nur aus Griinden eines Nutzens herangezogen wird,
den der Gesetzgeber dieser Gruppe zugedacht hat. Die Unter-
nehmen der deutschen Land- und Erndhrungswirtschaft verur-
sachen keinen Bedarf, flr dessen Befriedigung sie ohne weite-
res verantwortlich gemacht werden kénnten. Der Staat greift
vielmehr auf der Grundlage des Absatzfondsgesetzes mit wirt-
schaftspolitisch begriindeten Férderungsmal3nahmen gestaltend
in die Wirtschaftsordnung ein und weist den erst dadurch ent-
stehenden Finanzierungsbedarf den mit der Abgabepflicht be-
|asteten Unternehmen zu. Diese finanzielle Inanspruchnahme
fir die staatliche Aufgabenwahrnehmung, die durch hoheitli-
che Entscheidung an die Stelle des individuellen unternehme-
rischen Handelns tritt, stellt sich aus der Sicht des Abgabe-
pflichtigen nicht nur als eine rechtfertigungsbedurftige, zur
Steuer hinzutretende Sonderbelastung, sondern auch als Ver-
kdrzung seiner durch Art.12 Abs.1 GG geschiitzten unterneh-
merischen Freiheit dar (vgl. BVerfGE 111, 191 <213 f.>; 113,
128 <145>) und bedarf auch insoweit besonderer Rechtferti-
gung. Fur die nach dem Absatzfondsgesetz im Schwerpunkt ent-
falteten Werbemanahmen fur Produkte der Land- und
Erndhrungswirtschaft tritt diese freiheitsbeschrénkende Qua-
litét der Abgabe besondersaugenfélligin Erscheinung, denndie
finanzielle Inanspruchnahmefr solche Werbemal3nahmen kann
auch als Schméalerung des eigenen unternehmerischen Werbe-
etats angesehen werden.

Wieweit vor diesem Hintergrund allein wirtschaftspolitische
Forderungsziele und -wirkungen die Begriindung einer spezi-
ellen Finanzierungsverantwortung durch Sonderabgaben der ge-
forderten Gruppen rechtfertigen kdnnen, bedarf hier keiner ab-
schlieffenden Entscheidung; jedenfallsin der vorliegenden Kon-
stellation scheidet eine solche Rechtfertigung aus.

Der weite gesetzgeberische Gestaltungsraum bei wirtschafts-
politischer Zielsetzung und Instrumentenwahl, den das Bun-
desverfassungsgericht fur belastende Regelungen der Berufs-
austibung stets anerkannt hat, kann nicht auch fir die Recht-
fertigung des Einsatzes von Sonderabgaben mit Finanzie-
rungszweck Geltung beanspruchen, denn dies stiinde in deutli-
chem Widerspruch zum Vorrang des Finanzierungsi nstruments
der Steuer gegeniiber der Sonderabgabe, flir deren Einsatz stets
sachliche Gruinde von besonderem Gewicht zu fordern sind (vgl.
nur BVerfGE 110, 370 <390 f.>; 113, 128 <153>).

Lasst sich eine Finanzierungsverantwortung der Abgabe-
pflichtigen praktisch ausschliefdlich mit Blick auf Zweck und
Wirkung staatlicher Férderungsmal3nahmen zugunsten der be-
| asteten Gruppe begrtinden, so bestehen in Bezug auf die grup-
penntitzige Verwendung erhohte Anforderungen. Der durch die
Abgabe zu finanzierende und die Abgabe rechtfertigende Grup-
pennutzen muss evident sein. DieseAnforderung erfiillt der Nut-
zen aus der Tétigkeit des Absatzfonds, wie er insbesondere mit
den seit geraumer Zeit im Vordergrund der Tétigkeit der CMA
stehenden Werbemal3nahmen angestrebt wird, nicht.

Verfassungsrechtlich zul&ssige agrar- und ernghrungspoliti-
sche Ziele sowie mégliche positive Effekte staatlicher Werbe-
mal3nahmen fir einen bestimmten Wirtschaftszweig reichen
dlein fur einen greifbaren Gruppennutzen zur Rechtfertigung
einer Finanzierung durch Sonderabgaben statt durch Steuern
gerade nicht aus. Dies gilt auch deshalb, weil es fir die Ver-
mutung eines M ehrwerts staatlich organisierter im Vergleich mit
privatwirtschaftlicher Werbung keine hinreichenden Anhalts-
punkte gibt. Darauf, ob und wieweit dies besonders deutlich
fUr die (staatliche) sogenannte generische Werbung im Vergleich
mit der (privaten) Markenwerbung hervortritt, kommt es vor-
liegend nicht an.

In Konstellationen der vorliegenden Art, in denen dasAbga-
benaufkommen nicht fir direkte Zuwendungen an Gruppen-
mitglieder, etwazur Befriedigung von Ausgleichshedarfen, ver-
wendet wird, kann sich der erforderliche greifbare Gruppen-
nutzen vor alem dann ergeben, wenn esbel den staatlichen For-

dermal3nahmen um das plausibel begriindete Erfordernis geht,
erheblichen Beeintréchtigungen entgegenzuwirken oder spezi-
elle Nachteile auszugleichen, die die Gruppenangehtrigen be-
sonders betreffen und die von diesen selbst voraussichtlich nicht,
oder jedenfalls nicht mit gleicher Erfolgsaussicht kompensiert
werden kdnnten. Als sol che Beeintréchtigungen kommen Nach-
teile im transnational en Wettbewerb grundsétzlich in Betracht.
An einer derartigen, das Absatzfondsgesetz urspriinglich tra-
genden Rechtfertigung fehlt esindesjedenfallsseit demimAus-
gangsverfahren betroffenen Streitjahr 2002. Andere Anhalts-
punktefir einen besonderen Gruppennutzen der Beteiligten die-
ses Wirtschaftssektors sind nicht erkennbar.

Waéhrend das Vorliegen abzuwehrender Nachteile im inner-
gemeinschaftlichen Wettbewerb 1990 noch in vertretbarer Wei-
se angenommen werden konnte, hat sich die Situation der deut-
schen Land - und Erndhrungswirtschaft seitdem zu deren Gun-
sten entwickelt. Das Bundesverfassungsgericht hat 1990 die
Fortschreibung der Lagebeurteilungen aus der Zeit der parla-
mentarischen Beratungen zum Absatzfondsgesetz gebilligt, wo-
nach sich der Absatz deutscher land- und ernghrungswirt-
schaftlicher Waren vor dem Hintergrund eines verschéarften
innergemeinschaftlichen Wettbewerbs nur durch koordinierte
Anstrengungen im Gemeinsamen Markt behaupten konne (vgl.
BVerfGE 82, 159 <182 f.>). Es hat dazu den Agrarbericht 1989
(BTDrucks 11/3968) herangezogen (BVerfGE 82, 159 <189
f.>). Danach war im erndhrungswirtschaftlichen Handel mit den
EG-Partnern im Jahr 1987 bei einem Export in Hohe von rund
19,3 Mrd. DM und einem Import von rund 33,5 Mrd. DM im-
merhin noch ein erhebliches AufRenhandel sdefizit festzustellen
(a.a0., S.67f.). Inder Folgezeit hat sich die Situation jedoch
so deutlich stabilisiert, dass von einem Erfordernis, erhebliche
Beeintréchtigungen der Wettbewerbsfahigkeit der deutschen
Land- und Erndhrungswirtschaft durch staatlich organisierte
Werbung abzuwehren, nicht mehr gesprochen werden kann. Die
Stellung der deutschen Agrar- und Erndhrungswirtschaft ent-
wickelte sich kontinuierlich zum Besseren. Zwar ergab der Ex-
port im Jahr 1993 bei rund 22,5 Mrd. DM gegeniiber einem Im-
port von 38 Mrd. DM (Agrarbericht 1995, BTDrucks 13/400,
S.86 f., mit Hinweis auf die nur bedingte Vergleichbarkeit mit
Vorjahreswerten aufgrund von Anderungen der statistischen Er-
fassung) noch eine etwas schlechtere Exportquote, das énderte
sich aber in den Folgejahren (vgl. etwa fir die Jahre 1999 bis
2001 die Zahlen im Erndhrungs- und agrarpolitischen Bericht
2003 der Bundesregierung, BTDrucks 15/405, S.112, jeweils
Export/Import in - gerundeten - Mrd. Euro: 1999: 18,1/26,1;
2000: 20,4/27,1; 2001: 22,5/28,4). Mit einer Relation von Ex-
port 23,2 Mrd. Euro zu Import 29 Mrd. Euro im Jahr 2002 (vgl.
Ernghrungs- und agrarpolitischen Bericht 2004 der Bundesre-
gierung, BTDrucks 15/2457, S.124) konnte nicht von einem
Ungleichgewicht gesprochen werden, das auf betrachtliche
Nachteile der deutschen Agrar- und Erndhrungswirtschaft als
Wettbewerber innerhalb der Gemeinschaft schlief3en liee. Die
Entwicklung in den Folgejahren war unveréandert glnstig (vgl.
fur die Jahre 2003 bis 2005 den Agrarpolitischen Bericht 2007
der Bundesregierung, BTDrucks 16/4289, S. 74, jeweils Ex-
port/Import <EU-25> in - gerundeten - Mrd. Euro: 2003:
26,2/31,7; 2004: 27,9/31,9; 2005: 30,3/32,9).

Anhaltspunkte fir die Annahme, diese Entwicklung sei we-
sentlich auf die Tatigkeit des Absatzfonds zurtickzuf iihren und
werde ohne diese Tétigkeit riicklaufig sein, sind nicht erkenn-
bar. Insbesondere Einschrankungen einer gerade auf die deut-
sche Land- und Erndhrungswirtschaft bezogenen Absatzf 6rde-
rung spiegelten sich in der Entwicklung des Verhaltnisses von
Einfuhr und Ausfuhr nicht wider. So verlief die kontinuierlich
gunstige Entwicklung unbeeinflusst von dem in der zweiten
Halfte des Jahres 2002 eingel eiteten ,, Strategiewechsel” bei der
Absatzférderung (vgl. dazu Bundesrechnungshof, Beratung
zum System der Absatzforderung deutscher land- und ernéh-
rungswirtschaftlicher Erzeugnisse vom 30. Juni 2006, S. 14 ff.).
Nachdem der Gerichtshof der Européischen Gemeinschaften
die Gemeinschaftsrechtswidrigkeit der Verwendung des CMA-
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Gitesiegels in der bisherigen Form festgestellt hatte (EuGH,
Urteil vom 5. November 2002, Rs. C-325/00, Slg. 2002, 1-9977),
blieb die Ersetzung dieses Kennzeichens durch das herkunfts-
neutrale QS-Zeichen, das auch anderen als deutschen Produ-
zenten zuganglich ist, ohne erkennbare Auswirkungen ebenso
wiedieim Herbst 2002 er6ffnete und unter besonderer Bertick-
sichtigung gemeinschaftsrechtlicher Vorgaben gestaltete Kam-
pagne,, Deutschland hat GesCMAck", bei der zum Teil auf die
Nennung der Herkunft der Produkte vollsténdig verzichtet wur-
de mit der Erwartung, der Adressat werde die Herkunft ,, zwi-
schen den Zeilen" herauslesen.

I1. DieVerfassungswidrigkeit der als Sonderabgabe gestalte-
ten Beitrége nach 810 AbsFondsG fuhrt zur Nichtigkeit von §2
Abs.1 bisAbs.4 Satz1, Abs. 6, 810 Abs.1 bisAbs. 8, §11 und
8§12 AbsFondsG. Besondere Griinde gegen die Nichtigkeit als
Regelfolge der Verfassungswidrigkeit einer Norm sind vorlie-
gend nicht erkennbar.

Die Nichtigkeit der Beitragsregelung hat die Nichtigkeit der
genannten Vorschriften desAbsatzfondsgesetzes zur Folge, denn
mit dem Wegfall der Abgabe als Instrument zur Finanzierung
eines agrarwirtschaftlichen Werbeverbundes verlieren dieseVor-
schriften insgesamt ihren Sinn (vgl. grundlegend BVerfGE 8,
274 <301>). Einen praktisch bedeutsamen Sinn fur die Durch-
fuhrung von Abwicklungsaufgaben behalten lediglich die Vor-
schrift zur Errichtung des Absatzfonds als rechtsfahige Anstalt
des offentlichen Rechts und die Regelungen Uber die Organe
und die Finanzen, ferner dieVorschriften zur Aufsicht durch das
Bundesministerium fir Erndhrung, Landwirtschaft und Ver-
braucherschutz, die Prifungskompetenz des Bundesrech-
nungshofs sowie die Regelung Uber die Steuerfreiheit und jene
Vorschrift, aufgrund derer der Absatzfonds der Bundesanstalt
fir Landwirtschaft Personal- und Sachkosten fiir die bisherige
Beitragserhebung zur erstatten hat.

I11. DieFeststellung der Verfassungswidrigkeit erstreckt sich
auf die Fassung desAbsatzfondsgesetzesin der Fassung des Ge-
setzesvom 21. Juni 1993 (BGBI | S.998), zuletzt gedndert durch
die Siebente ZustandigkeitsanpassungsVerordnung vom 29.
Oktober 2001 (BGBI | S.2785) sowie auf alle seitherigen Fas-
sungen. Die nach diesem Zeitpunkt erfolgten Anderungen des
Absatzfondsgesetzes betreffen neben redaktionellen Korrektu-
ren im Wesentlichen die Zusammensetzung des Verwaltungs-
rates nach 85 Abs.1 des Absatzfondsgesetzes und lassen den
materiellen Gehalt der Regelungen offensichtlich unberihrt. In
zeitlicher Hinsicht ist der Urteil sausspruch auf den Beginn der
in den Ausgangsverfahren erheblichen Zeitraume, also vom 1.
Juli 2002 an, zu beschranken (vgl. BVerfGE 21, 292 <305>).

Hinw. d. Red.: S dazu die Pressemitteilung Nr. 10/2009 des
BVerfG GuT 2009, 64f. (in diesem Heft) sowie Stellungnahmen
der Bundestagsfraktionen der SPD und CDU/CSU ibd.

89 ESIG; 8810, 16 WEG
V+V; ver mietetes Wohnungseigentum; Beitrage zur
Instandhaltungsr Gicklage als Wer bungskosten der
Vermietung und Verpachtung

Beitrage zur Instandhaltungsriicklage der Wohnungs-
eigentiimer gemeinschaft sind auch nach Zuerkennung der
(Teil-)Rechtsfahigkeit er st mit Ver ausgabung durch den Ver -
walter als Werbungskosten ausV+V abzugsfahig.

(BFH, Beschlussvom 9.12.2008 — I X B 124/08)

2 Ausden Griinden: Nach der Rechtsprechung des BFH sind
Beitrage zur Instandhaltungsriicklage mit ihrer Zahlung auf-
grund ihrer Zuordnung zum bzw. der Bindung im Verwal-
tungsvermdgen der Wohnungsei gentiimergemeinschaft zwar
aus dem frei verfligbaren Vermdgen des einzelnen Wohnungs-
eigentiimers abgeflossen. Siekdnnen aber beim einzelnen Woh-
nungseigentiimer erst dann alsWerbungskosten abgezogen wer-
den, wenn der Verwalter sie fir die Wohnungseigentiimerge-
meinschaft tatséchlich fir die Erhaltung des gemeinschaftlichen

Besteuerung

Eigentums oder fur andere Mal3nahmen verausgabt, die durch
die Erzielung von Einnahmen aus Vermietung und Verpach-
tung veranlasst sind (BFH-Urteil vom 26. Januar 1988 — IX R
119/83, BFHE 152, 471, BStBI 11 1988, 577; BFH-Beschluss
vom 21. Oktober 2005—1X B 144/05, BFH/NV 2006, 291; vgl.
auch BFH-Urteil vom 14. Oktober 1980 V111 R 22/76, BFHE
131, 510, BStBI 11 1981, 128). Hiervon ist das Finanzgericht in
dem angefochtenen Urteil zutreffend ausgegangen.

3 Etwas anderes folgt auch nicht aus der Einfugung der Re-
gelungen in § 10 Abs. 6, 7 des Wohnungseigentumsgesetzes
(WEG) i.d.F. des Gesetzes zur Anderung des Wohnungseigen-
tumsgesetzes und anderer Gesetze vom 26. Mérz 2007 (BGBI
| 2007, 370; s. hierzu allg. Kéhler, Das neue WEG, 2007, Rz
91 ff.). Mit den genannten Neuregelungen ist der Gesetzgeber
der neueren Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (s. Be-
schluss vom 2. Juni 2005 —V ZB 32/05, BGHZ 163, 154
[=WuM 2005, 530 = GuT 2005, 229 KL]; Urteill vom 7. Mé&rz
2007 — V111 ZR 125/06, Neue Juristische Wochenschrift 2007,
2987 [=WuM 2007, 341]) gefolgt und hat der Wohnungs-
eigentimergemeinschaft die (Teil-) Rechtsfahigkeit zuerkannt.
Wie der erkennende Senat indes bereitsin seiner Entscheidung
in BFHE 152, 471, BStBI |1 1988, 577 ausgefihrt hat, ist die
Frage, zu welchem Zeitpunkt die zur Instandhaltungsrticklage
geleisteten Beitrage al sWerbungskosten bei den Einktinften aus
Vermietung und Verpachtung abgezogen werden kdnnen, un-
abhangig davon zu beurteilen, wie die Rechtsbeziehungen der
Wohnungseigentimer zur Eigentliimergemeinschaft zivilrecht-
lich einzustufen sind. Diesfolge schon daraus, dasserstim Zeit-
punkt der Verausgabung von Ricklagebetrégen beurteilt wer-
den kénne, ob diese flr Erhaltungsaufwendungen verwendet
worden seien und mithin zu sofort abziehbaren Werbungsko-
sten fihren oder ob diese al's Herstellungskosten zu beurteilen
seien, welche nur in Hohe der entsprechenden Absetzungen fiir
Abnutzung alsWerbungskosten berticksi chtigt werden konnen.
An dieser grundlegenden Bewertung hat sich auch nach Ein-
fuhrung der malf3geblichen Neuregelungen des Wohnungsei-
gentumsgesetzes nichts gedndert. Die Zuwei sungsentschei dung
in 8 10 Abs. 7 WEG, wonach ,,das Verwaltungsvermdgen der
Gemeinschaft der Wohnungseigentimer gehort”, beantwortet
nicht die nach 8§ 9 Abs. 1 Satz 1 des Einkommensteuergesetzes
allein mal3gebliche Frage, zu welchem Zeitpunkt und in wel-
cher Hohe der Steuerpflichtige Aufwendungen zur Erwerbung,
Sicherung und Erhaltung von Einnahmen aus Vermietung und
Verpachtung tétigt (gl.A. Schmid/Kahlen, Wohnungseigen-
tumsgesetz, 1. Aufl. 2007, § 21 Rz 229 f.; Weitnauer, Woh-
nungseigentumsgesetz, 9. Aufl. 2005, Anh. | 36).

4 In der Literatur wird zwar auch die Auffassung vertreten,
Beitrage zur Instandhal tungsriickl age seien schonim Zeitpunkt
der Zahlung an die rechtsfahige Wohnungsei gentimergemein-
schaft als Werbungskosten zu beriicksichtigen (in diesem Sin-
ne z.B. Sauren, Deutsches Steuerrecht 2006, 2161, 2163; Je-
niRen, Die Verwalterabrechnung nach dem Wohnungseigen-
tumsgesetz, 3. Aufl. 1995, Rz 173). Dieser Auffassung folgt
der Senat jedoch nicht; sie konnte im Einzelfall dazu fihren,
dass solche Beitrage des Steuerpflichtigen stets, in vollem Um-
fang und sofort —unabhangig vonihrer spéateren Einordnung a's
Herstellungskosten oder Erhaltungsaufwand — als Werbungs-
kosten abziehbar waren. Darliber hinaus waren Beitrage des
Steuerpflichtigen zur Instandhaltungsriicklage auch dann im
Zeitpunkt der Leistung in vollem Umfang als Werbungskosten
abziehbar, wenn sie zu einem spéteren Zeitpunkt — ggf. auch
nur teilweise — fir Mal3nahmen verausgabt werden, die in kei-
nem Veranlassungszusammenhang mit der Erzielung von Ein-
nahmen ausVermietung und Verpachtung stehen. Der Senat ver-
kennt nicht, dass seine hier vertretene Rechtsauffassung in Ver-
kaufsféllen dazu fuhren kann, dass ein Steuerpflichtiger ver-
ausgabte Beitrége zur Instandhaltungsriicklage als Werbungs-
kosten ansetzen kann, die nicht er selbst, sondern ein friherer
Eigentimer geleistet hat; dem steht jedoch der Umstand ge-
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gentiber, dassder Eigentiimer im Verkaufsfalle den Umfang be-
reitsgel el steter, jedoch noch nicht verausgabter Beitrége bei der
Bemessung seiner Kaufpreisforderung berticksichtigen kann.

8§33GrstG

Grundsteuer; Erlasswegen Ertragsminderung;
L eerstand

1. Voraussetzung fur einen Grundsteuererlass wegen ei-
ner wesentlichen Ertragsminderung ist weiterhin dasVor-
liegen atypischer Umstande oder eines strukturell beding-
ten Leerstandes.

2. Auch en langerer Leerstand bel einem gewer blichen
Objekt mit spezieller Ausstattung und besonderem Ver-
wendungspr ofil begriindet noch keine atypischen Umstan-
de.

3. Eine Ertragsminderung kann auch dann zu vertreten
sein, wenn sie auf einer gegebenenfalls nachvollziehbaren
unternehmerischen Entscheidung ber uht, ein Gesamtobj ekt
Zu einem nur geringen Mietzins zu ver mieten.

(OVG Miinster, Urteil vom 31.10. 2008 — 14 A 1420/07)

Zum Sachver halt: Die Klé&gerin, diefriher unter dem Namen
» C. Grundstlicksvermietungsgesellschaft mbH & Co. P KG*
firmierte, war Eigentiimerin und Vermieterin des Grundstlickes
mit der postalischen Bezeichnung E. Stral3ein P. (Steuerobjekt).
Das Grundstiick ist 98.337 gm grof3 und mit ca. 80 Blro-, Pro-
duktions- und Lagergebauden bebaut (865.099 cbm umbauter
Raum), die sich teilweise in sanierungsbedirftigem und nicht
vermietbarem Zustand befinden. Es war seit 1990/1994 an die
Firma,, C. Immobilienmanagement GmbH" (im Folgenden: C.1)
verleast. Diese Firma vermietete die Gebaude auf dem Grund-
stiick an verschiedene C.-Unternehmen weiter. Uber das Ver-
mogen der C.1 wurde am 1.9.2002 das Insolvenzverfahren
er6ffnet, nachdem durch die Insolvenz des C.-Konzerns die
Mieteinnahmen aus diesen Untervermietungen entfielen. Nach
Eréffnung des Verfahrens kiindigte die Mieterin das Leasing-
verhdltnis mit der Klégerin zum 31. 3.2003. Fir die Zeit vom
1.9.2002 biszum 31. 3. 2003 einigte sich die Kl&gerin mit dem
Insolvenzverwalter der C.1 auf eine verminderte Leasingzah-
lung, um das Risiko einer Befriedigung nur mit einer geringe-
ren Insolvenzquote zu vermeiden. Zum 1. 4. 2003 schlossen die
Kl&gerin und der Insolvenzverwalter der C. 1 einen auf funf Jah-
re befristeten Mietvertrag. Bel der Festlegung des Mietzinses
wurde berticksichtigt, dass die Mieterin keine eigenen finan-
ziellen Mittel aufbringen kdnne und die Mieterin samtliche In-
standhal tungen und -setzungen vorzunehmen habe, so dassdie
Miete aus den Uberschiissen der Untervermietung bestehe. An-
trége der Klagerin auf einen Teilerlass der Grundsteuer fur die
Jahre 2003 und 2004 lehnte der Beklagte ab. Widerspruch und
Klage blieben erfolglos. Die Berufung der Klagerin wurde
zuriickgewiesen.

Ausden Grinden: Anspruchsgrundlage fir den begehrten Er-
lassist 833 Abs.1 Satz 1 GrStG, wonach die Grundsteuer in
Hohedes Prozentsatzeserlassen wird, der vier Funfteln desPro-
zentsatzes der Minderung entspricht, soweit bei Betrieben der
Land- und Forstwirtschaft und bei bebauten Grundstticken der
normal e Rohertrag des Steuergegenstandes um mehr als20 vom
Hundert gemindert ist und der Steuerschuldner die Minderung
des Rohertrages nicht zu vertreten hat.

Eslé&sst sich nicht feststellen, dass die geltend gemachte Er-
tragsminderung auf atypische Umsténde oder einen strukturell
bedingten Leerstand zurtickzuf Uihren ist.

Nach der standigen Rechtsprechung des BVerwG (vgl. u.a.
Urteil vom 3.5.1991 — 8 C 13.89 —, BStBI. |1 1992, 580), der
sich der Senat in sténdiger Rechtsprechung angeschlossen hat
(OVG Mnster, Urteil vom 26.8.2008 — 14 A 2509/07 -), kon-
nen dieVoraussetzungen eines Grundsteuererlasseswegen Min-
derung des normalen Rohertrages (grundsétzlich) nur erfullt

sein, wenn der (geringe) Ertrag eines Grundstiickes auf vori-
bergehend vorliegende Umstande zurtickgeht, dieim Vergleich
zu den vom Gesetz erfassten Regelféllen atypisch sind. Dieser
Grundsatz ist auch nicht dadurchin Zweifel zu ziehen, dasssich
das BVerwG (Beschluss vom 24. 4. 2007 — GmS-OGB 1/07 —,
ZKF 2007, 211 [=GuT 2007, 333 KL, PM]) auf die Kritik des
BFH (Beschlussvom 13.9.2006 — 11 R 5/05 —, BStBI. 11 2006,
921 [=GuT 2008, 392f. KL]) dessen Rechtsprechung ange-
schlossen hat und nunmehr auch strukturell bedingte Ertrags-
minderungen als Erlassgrund anerkennt.

Esist nicht erkennbar, dass damit eine grundsitzliche Ande-
rung der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung verbunden
ist in dem Sinn, dass auf den Gesichtspunkt der , Atypizitat" in
jedem Fall zu verzichten sei und damit im Ergebnis jeder Leer-
stand alsfiir einen Grundsteuererlassberticksichtigungsfahigin
Betracht kommen konnte (OVG Minster, Urteile vom 16.1.
2008 — 14 A 461/07 —, DWW 2008, 108 und WuM 2008, 241,
vom 11.6. 2008 — 14 A 1185/07 — und vom 26. 8.2008 — 14 A
2509/07 —, a.A. BFH, Urteil vom 24.10.2007 — I R 5/05 —, ju-
ris[=Gur 2008, 392f. KL]). Hiergegen spricht bereits die For-
mulierungim o. a. Beschluss des BVerwG vom 24. 4. 2007, wo-
nach nicht nur atypische Ertragsminderungen, sondern auch
strukturell bedingte Ertragsminderungen in Betracht kommen.

Im Ubrigen beruhte diefrilhere Rechtsprechung des BVerwG,
soweit esden , strukturell bedingten Leerstand* betrifft, auf der
Annahme, dassein derartiger L eerstand bei der nachsten Haupt-
feststellung zu berticksichtigen sei. Dem ist der BFH im o. a.
Beschluss vom 13.9.2006 mit dem Argument entgegengetre-
ten, dass der Gesetzgeber die Hauptfeststellung ausgesetzt ha-
be. Darausist zu schlief3en, dass das BVerwG die Abweichung
von seiner bisherigen Rechtsprechung, die im o. a. Beschluss
vom 24.4.2007 alerdings nicht begriindet worden ist, gerade
auf dieses Argument des BFH gestitzt hat, das sich speziell auf
dieFragedes, strukturel|l bedingten Leerstandes* bezieht. Dass
das BVerwG eine Anderung seiner Rechtsprechung auch hin-
sichtlich anderer Fallkonstellationen habe vornehmen wollen,
kann daraus nicht gefolgert werden.

In dieser Auffassung sieht sich der Senat durch die jingere
Rechtsprechung des BVerwG (Urteil vom 25. 6. 2008 —9 C 8.07
—, juris) bestétigt. Im Rahmen der Entscheidungsgriinde hat das
BVerwG nochmals darauf hingewiesen, dass es sich der Recht-
sprechung des BFH angeschlossen habe, wonach ein Grund-
steuererlass,, nicht nur bei atypischen und voriibergehenden Er-
tragsminderungen in Betracht komme, sondern auch strukturell
bedingte Ertragsminderungen von nicht nur voribergehender
Natur erfassen kénne! Dem entspricht auch der vom BVerwG
zu dieser Entscheidung verfasste erste Leitsatz: , Ein Grund-
steuererlass kommt nach denin 833 Abs. 1 GrStG bestimmten
Voraussetzungen auchin Féllen strukturellen Leerstandesin Be-
tracht, in denen die Ertragsminderung des Grundstiicks weder
atypisch noch voriibergehend ist.* Dem steht auch nicht entge-
gen, dass das BVerwG bei der Frage, ob der normale Rohertrag
des kl&gerischen Grundstiicks um mehr als 20 vom Hundert
gemindert sei, ausgefihrt hat: , Gefordert ist ein Vergleich mit
»anderen®. Ob der erzielte - geringe - Ertrag auf eine atypische
Situation zurtickzufUhren ist und/oder 1anger anhalt, ist uner-
heblich. Diese Ausfiihrungen stehen ersichtlich ausschliefdlich
im Zusammenhang mit der Frage der Ermittlung einer Minde-
rung des normalen Rohertrages bei Grundstiicken, deren Be-
wertung im Sachwertverfahren erfolgt. Ihnen ist nicht zu ent-
nehmen, dass das BVerwG nunmehr grundsétzlich jede Er-
tragsminderung unabhéngig vonihren Ursachen als Erlassgrund
anerkennen wurde, sofern diese Ertragsminderung nicht zu ver-
treten ist.

Im vorliegenden Fall sind atypische Umsténde des Einzel-
falles fur die Minderung der Ertragslage nicht zu erkennen.

Zwar ist der Kl&gerin zuzugestehen, dass die Zahlungsun-
fahigkeit eines Mieters in der Regel einen atypischen Fall im
Sinne der genannten Voraussetzungen fir einen Grundsteuer-
erlass darstellen dirfte (vgl. u.a. OVG Saarl., Beschluss vom
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28.9.2001 — 1 Q 26/01 —, NVwZ-RR 2002, 885). Dies gilt je-
doch nicht fir die Konstellation im vorliegenden Verfahren. Bel
einem gewerblichen Objekt mit spezifischer Ausstattung und
einem besonderen Verwendungsprofil, fir dessen Anmietung
von vornherein nur ein begrenzter Interessentenkreis in Frage
kommt, begrindet ein langerer Leerstand vor einer Neuver-
mietung keinen atypischen, einen Grundsteuererlass rechtferti-
genden Umstand (OVG Minster, vom 18.6.2008 — 14 A
1185/07 —, juris, m. w. N.). Das hier in Rede stehende Objekt
umfasst 98.337 gm Grundstticksfl&che und ist mit ca. 80 Biro-,
Produktions- und Lagergebauden uneinheitlich strukturiert be-
baut. Angesichts dieser Daten konnte die Kl&gerin nicht davon
ausgehen, dass bei einem Ausfall des bisherigen Mieters das
Objekt in seiner Gesamtheit auch mittelfristig neu vermietet
werden konnte. Die eingetretene Verzégerung stellt sich viel-
mehr a's Folge der Vermarktungsabsichten der Kl&gerin ange-
sichts der besonderen und damit fir das gesamte Objekt typi-
schen Gegebenheiten dar. Dies bestétigt ihr eigenes Verhalten,
némlich das Mietverhaltnis mit der insolventen C.1 als Miete-
rin des Gesamt-Objekts fortzufUihren.

Der Leerstand ist auch nicht auf eine nachhaltige und langer
andauernde Veradnderung der wirtschaftlichen Verhaltnisse
zurtickzufuhren, die sich im algemeinen Markt- und Preisni-
veau niedergeschlagen hat, und damit nicht als strukturell be-
dingter Leerstand anzusehen (vgl. zum Begriff des strukturel-
len Leerstandes: Martini, Der Grundsteuererlass nach §33
GrStG bei auf Veranderungen der allgemeinen wirtschaftlichen
Verhdltnisse beruhenden Ertragsminderungen in der Recht-
sprechung des BVerwG, BayVBI. 2006, 329, m. w. N. aus der
Rechtsprechung; OVG Munster, Urteil vom 18. 6.2008 — 14 A
1185/07 -).

Besteuerung / Magazin

Anhaltspunkte dafiir, dass der Markt in P. vor der Insolvenz
der C. 1 ein entscheidungserheblich gréfieres Potential an még-
lichen Mietern flr das Gesamtgrundstiick des genannten Zu-
schnitts geboten hétte, sind nicht festzustellen. Im Ubrigen hat
die Kl&gerin, offensichtlich vor dem Hintergrund einer Unter-
vermietung von einzelnen Teilen des Objekts, selbst eingeraumt,
ein strukturell bedingter Leerstand habe nicht bestanden.

Schliefdlich hat die Kl&gerin die weitgehende Ertragsminde-
rung ihres Grundstlicks auch zu vertreten. Denn sie hat nicht
alleihr zumutbaren Maf3nahmen ergriffen, um die Ertragsmin-
derung zu verhindern. Sie hat sich darauf beschréankt, das Ge-
samtobjekt zu einem geringen Mietzins der insolventen C.1 zu
Uberlassen. Das mag gegebenenfalls eine nachvollziehbare un-
ternehmerische Entscheidung gewesen sein. Mit dieser Ent-
scheidung hat die Kl&gerin jedoch von vornherein darauf ver-
zichtet, selbst durch eigene Bemiihungen Vermietungen zu-
mindest von Teilbereichen des Objekts zu reaisieren und da-
raus hohere Einnahmen zu erzielen. Die mit der C.1 vertrag-
lich vorgesehenen variablen Mieteinnahmen aus den Uber-
schiissen der Untervermietung durch die C. 1 waren von vorn-
herein nur theoretischer Natur. Den Vertragsbeteiligten und da-
mit auch der Kl&gerin musste von vornherein klar sein, dass
Mieteinnahmen der insolventen C. 1 in erster Linie deren Kon-
kursgldubigern zugute kommen wiirden. UmAlternativen zu ei-
ner Vermietung an die C. 1 hat sich die Kl&gerin offensichtlich
nicht bemuht. Jedenfalls hat sie keine Nachweise fir derartige
Bemiihungen vorgel egt.

Mitgeteilt von der Verdffentlichungskommission des OVG
Munster

Hinw. d. Red.: S a BFH GuT 2008, 392f. KL m. w. Hinw.
d. Red.

| Politik und Recht |

BVerfG-Pressemitteilung Nr.19/2009 vom 3. 3. 2009

Verwendung von Wahlcomputern bel der Bundestagswahl
2005 verfassungswidrig

Das Bundesverfassungsgericht hat Uber zwei Wahlprifungs-
beschwerden geurteilt (Urteil vom 3. 3.2009—-2 BvC 3/07 und
2 BvC 4/07), die sich gegen den Einsatz von rechnergesteuer-
ten Wahlgeraten (sog. Wahlcomputer) bei der Bundestagswahl
2005 zum 16. Deutschen Bundestag richteten (vgl. Pressemit-
teilung Nr. 85/2008 vom 25. September 2008). Der Zweite Se-
nat hat entschieden, dass der Einsatz elektronischer Wahlgerd-
tevoraussetzt, dass die wesentlichen Schritte der Wahlhandlung
und der Ergebnisermittlung vom Birger zuverl&ssig und ohne
besondere Sachkenntnis Gberprift werden konnen. Dies ergibt
sich aus dem Grundsatz der Offentlichkeit der Wahl (Art. 38in
Verbindung mit Art. 20Abs. 1und Abs. 2 GG), der gebietet, dass
alle wesentlichen Schritte der Wahl offentlicher Uberprifbar-
keit unterliegen, soweit nicht andere verfassungsrechtliche Be-
lange eine Ausnahme rechtfertigen. Danach ist es verfassungs-
rechtlich zwar nicht zu beanstanden, dass 8 35 Bundeswahlge-
setz (BWG) den Einsatz von Wahlgeréten zuldsst. Die Bundes-
wahlgerdteverordnung ist jedoch verfassungswidrig, weil sie
nicht sicherstellt, dass nur solche Wahlgeréte zugel assen und
verwendet werden, die den verfassungsrechtlichen Vorausset-
zungen des Grundsatzes der Offentlichkeit geniigen. Diebei der
Wahl zum 16. Deutschen Bundestag eingesetzten rechnerge-
steuerten Wahlgeréte entsprachen nach der Entscheidung des

Bundesverfassungsgerichts nicht den Anforderungen, die die
Verfassung an dieVerwendung el ektronischer Wahlgeréte stellt.
Dies fihrt jedoch nicht zur Auflésung des Bundestages, weil
der Bestandsschutz der gewahlten Volksvertretung die festge-
stellten Wahlfehler mangels irgendwelcher Hinweise darauf,
dass Wahlgeréte fehlerhaft funktioniert hatten oder manipuliert
worden sein kénnten, Gberwiegt. Soweit die Verfahrensgestal -
tung des Wahl priifungsausschusses des Deutschen Bundestages
beanstandet wurde, war die Wahlprifungsbeschwerde erfolg-
los.

Der Entscheidung liegen im Wesentlichen folgende Erwagun-
gen zu Grunde:

I. Die beanstandeten Fehler desWahl priifungsverfahrens vor
dem Deutschen Bundestag waren erfolglos. Auch wenn dasVer-
fahren zwischen Einlegung des Wahleinspruchs und der Ent-
scheidung des Deutschen Bundestages Uber ein Jahr gedauert
hat, handelt es sich noch nicht um einen schwerwiegenden Ver-
fahrensfehler. Allein die Dauer desVerfahrens entzieht der Ent-
scheidung nicht die Grundlage. Es stellt ebenfals keinen
schwerwiegenden Fehler dar, der der Entscheidung des Deut-
schen Bundestages die Grundlage entzieht, dass der Wahl prii-
fungsausschuss von einer mindlichen Verhandlung des Wahl-
einspruchs des Beschwerdef iihrers abgesehen und auch im Ubri-
gen nicht in &ffentlicher Sitzung beraten hat.

II. Der Grundsatz der Offentlichkeit der Wahl, der sich aus
den verfassungsrechtlichen Grundentscheidungen fiir Demo-
kratie, Republik und Rechtsstaat ergibt, gebietet, dass alle we-
sentlichen Schritte der Wahl offentlich Uberprifbar sind, so-
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weit nicht andere verfassungsrechtliche Belange eine Ausnah-
me rechtfertigen. Dabei kommt der Kontrolle der Wahlhand-
lung und der Ermittlung des Wahlergebnisses eine besondere
Bedeutung zu.

Der Einsatz von Wahlgeréten, die die Stimmen der Wahler
elektronisch erfassen und das Wahlergebnis elektronisch er-
mitteln, gentigt nur dann den verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen, wenn die wesentlichen Schritte von Wahlhandlung und
Ergebnisermittlung zuverlassig und ohne besondere Sach-
kenntnis Uberprift werden kdnnen. Wahrend bei der her-
kémmlichen Wahl mit Stimmzetteln Mani pul ationen oder Wahl -
falschungen unter den Rahmenbedingungen der geltenden Vor-
schriften jedenfalls nur mit erheblichem Einsatz und einem
praventiv wirkenden sehr hohen Entdeckungsrisiko méglich
sind, sind Programmierfehler in der Software oder zielgerich-
tete Wahlfél schungen durch Manipul ation der Softwarebel elek-
tronischen Wahlgeréaten nur schwer erkennbar. Die grof3e Brei-
tenwirkung mdglicher Fehler an den Wahlgerdten oder geziel-
ter Wahlf& schungen gebi etet besondere Vorkehrungen zur Wah-
rung des Grundsatzes der Offentlichkeit der Wahl.

Der Wahler selbst muss ohne ndhere computertechnische
Kenntnisse nachvollziehen kdnnen, ob seine abgegebene Stim-
meals Grundlagefir dieAuszahlung oder jedenfallsals Grund-
|age einer spateren Nachzahlung unverfél scht erfasst wird. Wird
das Wahlergebnis durch rechnergesteuerte Verarbeitung der in
einem elektronischen Speicher abgelegten Stimmen ermittelt,
genigt es nicht, wenn anhand eines zusammenfassenden Pa-
pierausdrucks oder einer elektronischen Anzeige lediglich das
ErgebnisdesimWahlgerét durchgef iihrten Rechenprozesses zur
Kenntnis genommen werden kann.

Der Gesetzgeber ist nicht gehindert, bei den Wahlen elek-
tronische Wahlgeréte einzusetzen, wenn die verfassungsrecht-
lich gebotene Mdéglichkeit einer zuverlassigen Richtigkeits-
kontrolle gesichert ist. Eine ergénzende Kontrolle durch den
Wéhler, die Wahlorgane oder die Allgemeinheit ist beispiels-
weise bei elektronischen Wahlgerdten mdglich, in denen die
Stimmen neben der el ektroni schen Spei cherung anderweitig er-
fasst werden. Ob esnoch andere technische Mglichkeiten gibt,
dieein auf Nachvollziehbarkeit gegriindetesVertrauen desWahi-
volksin die Korrektheit des Verfahrens bei der Ermittlung des
Wahl ergebni sses ermdglichen und damit dem Grundsatz der Of -
fentlichkeit der Wahl gentigen, bedarf im vorliegenden Fall kei-
ner Entscheidung.

Einschrénkungen der birgerschaftlichen Kontrollierbarkeit
desWahlvorgangs kénnen nicht dadurch ausgeglichen werden,
dass Mustergerdte im Rahmen des Verfahrens der Bauartzulas-
sung oder die bei der Wahl konkret eingesetzten Wahlgeréte
vor ihrem Einsatz von einer amtlichen Institution auf ihre Uber-
i nstimmung mit bestimmten Sicherheitsanforderungen und auf
ihre technische Unversehrtheit hin Uberprift werden. Auch ei-
ne umfangreiche Gesamtheit sonstiger technischer und organi-
satorischer Sicherungsmal3nahmenist allein nicht geeignet, feh-
lende Kontrollierbarkeit der wesentlichen Schritte des Wahl-
verfahrens durch die Burger zu kompensieren. Denn die Kon-
trollierbarkeit der wesentlichen Schritte der Wahl férdert be-
grindetesVertrauen in die Ordnungsmal3igkeit der Wahl erst da-
durch, dassdie Burger selbst den Wahlvorgang zuverlassig nach-
vollziehen kénnen.

Beim Einsatz rechnergesteuerter Wahlgeréte sind keine ge-
genl&ufigen Verfassungsprinzipien erkennbar, die eine weitrei-
chende Einschrankung der Offentlichkeit der Wahl und damit
der Kontrollierbarkeit von Wahlhandlung und Ergebnisermitt-
lung rechtfertigen konnten. Der Ausschluss unbewusst fal scher
Stimmzettel kennzei chnungen, unbeabsi chtigter Z&hlfehler und
unzutreffender Deutungen des Wahlerwillens bei der Stim-
menauszahlung rechtfertigt fir sich genommen nicht den Ver-
zicht auf jegliche Art der Nachvollziehbarkeit des Wahlakts.
Auch der Grundsatz der Geheimheit der Wahl und das Interes-
se an einer raschen Klérung der Zusammensetzung des Deut-
schen Bundestages bilden keine gegenlaufigen Verfassungsbe-

lange, die als Grundlage einer weit reichenden Einschrankung
der Kontrollierbarkeit von Wahlhandlung und Ergebnisermitt-
lung herangezogen werden konnten. Von Verfassungs wegen
ist nicht gefordert, dass dasWahlergebniskurz nach Schlief3ung
der Wahllokale vorliegen muss. Zudem haben die vergangenen
Bundestagswahlen gezeigt, dass auch ohne den Einsatz von
Wahlgeréten das vorléufige amtliche Endergebnis der Wahl re-
gelmaidig innerhalb weniger Stunden ermittelt werden kann.

[11. Wéhrend die Verordnungsermachtigung des § 35 BWG
keinen durchgreifenden verfassungsrechtlichen Bedenken be-
gegnet, ist die Bundeswahlgerédteverordnung wegen Verstol3es
gegen den Grundsatz der Offentlichkeit der Wahl verfassungs-
widrig. Die Bundeswahlgeréteverordnung enthélt keine Rege-
lungen, die sicherstellen, dass nur solche Wahlgeréte zugelas-
sen und verwendet werden, die den verfassungsrechtlichen An-
forderungen an einewirksame Kontroll e der Wahlhandlung und
eine zuverlassige Nachprifbarkeit des Wahlergebnisses genii-
gen. Die Bundeswahlgeréteverordnung stellt nicht sicher, dass
nur solche Wahlgeréte eingesetzt werden, die bei Abgabe der
Stimme eine verlassliche Kontrolle ermdglichen, ob die Stim-
me unverféscht erfasst wird. Die Verordnung stellt auch keine
konkreten inhaltlichen und verfahrensmafdigen Anforderungen
hinsichtlich einer verl&ésslichen nachtréglichen Kontrolle der Er-
gebnisermittlung. Dieses Defizit kann nicht im Wege einer ver-
fassungskonformen Auslegung behoben werden.

I'V. Auch dieVerwendung der oben genannten el ektronischen
Wahlgeréte bei der Wahl zum 16. Deutschen Bundestag verletzt
die Offentlichkeit der Wahl. Die Wahlgeréte ermoglichten kei-
ne wirksame Kontrolle der Wahlhandlung, da wegen der aus-
schliefflich elektronischen Erfassung der Stimmen auf einem
Stimmspei chermodul weder Wéhler noch Wahlvorsténde oder
im Wahllokal anwesende Burger die unverfaschte Erfassung
der abgegebenen Stimmen Uberprifen konnten. Auch die we-
sentlichen Schritte bei der Ergebnisermittiung konnten von der
Offentlichkeit nicht nachvollzogen werden. Esreichte nicht aus,
dass anhand eines zusammenfassenden Papierausdrucks oder
einer elektronischen Anzeige das Ergebnis des im Wahlgerat
durchgefiihrten Rechenprozesses zur Kenntnisgenommen wer-
den konnte.

V. Die festgestellten Wahifehler fihren nicht zu einer Wie-
derholung der Wahl in den betroffenen Wahlkreisen.

Der Wahlfehler, der sich aus der Verwendung von rechner-
gesteuerten Wahlgeréten ergibt, deren Beschaffenheit mit den
Anforderungen an eine wirksame Kontrollierbarkeit des\Wahl-
vorgangs nicht vereinbar war, fuhrt, seine Mandatsrel evanz un-
terstellt, nicht zur teilweisen Unglltigerklarung der Wahl zum
16. Deutschen Bundestag. Das I nteresse am Bestandsschutz der
im Vertrauen auf die Verfassungsméafligkeit der Bundeswahl-
gerdteverordnung zusammengesetzten Volksvertretung tber-
wiegt den Wahlfehler, da dessen mdgliche Auswirkungen auf
die Zusammensetzung des 16. Deutschen Bundestages mangels
irgendwelcher Hinweise darauf, dass Wahlgeréte fehlerhaft
funktioniert hdtten oder manipuliert worden sein kdnnten, al-
lenfallsals marginal einzustufen sind und auch im Hinblick da-
rauf, dass der festgestellte Verfassungsverstof3 bei hoch unge-
klarter Rechtslage erfolgte, den Fortbestand der gewahlten
Volksvertretung nicht unertréglich erscheinen lassen.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 3. 3.2009

Verbleibende M 6glichkeiten ausloten
Der kinftige Einsatz elektronischer Wahlgerteist am
Mal3stab des Urteils grindlich zu prifen

Zum Urteil des Bundesverfassungsgerichts tber die Zulés-
sigkeit der Verwendung von Wahlcomputern erklaren der Ju-
stitiar der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Dr. Glnter Krings
MdB, und der zustandige Berichterstatter fir Wahlrecht im In-
nenausschuss, Stephan Mayer MdB:
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Der Zweite Senat hat eine Entschel dung zugunsten von Trans-
parenz und Verstandlichkeit des Wahlvorgangs und damit eine
burgerfreundliche Entscheidung getroffen. Das Vertrauen in
Wahlen wird durch die Entscheidung hochgehalten und durch
die aufgestellten aufRerordentlich hohen Anforderungen an die
Verwendung von Wahlcomputern untermauert.

Dem Gesetzgeber steht es nach dem Urtell weiter offen, bel
Wahlen elektronische Wahlgeréte einzusetzen. Das Gericht hat
lediglich die Verwendung der bislang eingesetzten \Wahlcom-
puter fr verfassungswidrig erklart, dadiese tiber eklatante M&n-
gel verfligten. Verfassungsrechtlich gefordert wird kiinftig die
»~Mdoglichkeit einer zuverl&ssigen Richtigkeitskontrolle®.

Alle wesentlichen Schritte der Wahlhandlung und der Er-
gebnisermittlung missen vom Biirger zuverlassig und ohne be-
sondere Sachkenntnis Gberprift werden konnen, so die Richter.
Dies gebiete der verfassungsrechtliche Grundsatz der Offent-
lichkeit der Wahl. Verfassungswidrig ist danach die Bundes-
wahlgeréteverordnung, dasie nicht sicherstellt, dass nur solche
Wahlgeréte zugel assen und verwendet werden, die den verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen gentigen.

DasUrteil unterstreicht einmal mehr die Bedeutung der Wahl-
handlung in der parlamentarischen Demokratie. Jeder Burger
soll auf den ordnungsgeméf3en Ablauf der Wahl vertrauen kon-
nen und mussin die Lage versetzt werden, den Wahlvorgang zu
verstehen. Kinftig dirfen demnach nur solche Wahlgeréte ein-
gesetzt werden, die bei Abgabe der Stimme eine verléssliche
Kontrolle ermdglichen, ob die Stimme unverfal scht erfasst wird,
so die Erwéagungen der Richter. Der kiinftige Einsatz el ektro-
nischer Wahlgeréteist am Mal3stab des Urteilsgriindlich zu prii-
fen.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 3. 3.2009

Bundesverfassungsgericht gibt Rahmen fuer den Einsatz
von Wahlger aeten vor

Zum heutigen Urteil des Bundesverfassungsgerichts ueber
den Einsatz von elektronischen Wahlgeraeten erklaert der zu-
staendige Berichterstatter im Wahlpruefungsausschuss Carl-
Christian Dressdl:

Mit seinem heutigen Urteil hat das Bundesverfassungsgericht
festgestellt, dass der Einsatz von elektronischen Wahlgeraeten
bei der Bundestagswahl 2005 verfassungswidrig war. Die Bun-
destagswahl muss jedoch nicht wiederholt werden, da es kei-
nerlei Hinweise dafuer gibt, dass die Geraete fehlerhaft funk-
tioniert haben oder es Manipul ationen gegeben haben koennte.
Esist daher nur richtig, dass das Bundesverfassungsgericht in
seinem Urteil ausdruecklich darauf hinweist, dass der Einsatz
von Wahlgeraeten in Zukunft durchaus moeglichist, soweit der
Weaehler diewesentlichen Schritte sei ner Wahlhandlung und der
Ergebnisermittiung zuverlaessig und ohne besondere Sach-
kenntnis ueberpruefen kann.

Festzuhalten ist darueber hinaus, dass die Erfahrungen mit
el ektronischen Wahl geraeten bei Bundestagswahlen bereits seit
Jahrzehnten ausgesprochen positiv sind. An der Richtigkeit des
Ergebnisses der Auszaehlung durch Wahlgeraete wurden auch
bei vorherigen Wahlen keine Zweifel geaeussert.

Nun muss die Bundesregierung das Verfassungsgerichtsur-
teil eingehend auswerten. Dann kann das Bundesministerium
des Innern durch Erlass einer neuen Wahlverordnung auf die
Entscheidung reagieren.

Wir halten die Entscheidung fuer einen Meilenstein, da das
Bundesverfassungsgericht ausdruecklich den verfassungs-
rechtlichen Rahmen fuer den Einsatz von Technik bishin zu In-
ternetwahlen aufzeigt.

Magazin

DStGB Deutscher Stadte- und Gemeindebund
Pressemitteilung vom 3. 3.2009

DStGB begr i3t Rechtssicherheit beim Einsatz
von Wahlcomputern -
Elektronische Wahlhilfen kiinftig optimieren

Der Deutsche Stadte- und Gemeindebund begrifdt die jetzt
eingetretene Rechtssicherheit beim Einsatz von Wahlcompu-
tern. ,Gut ist auch, dass keine kostentréchtige Durchfiihrung
von Nachwahlen fir zwei Millionen Biirger notwendig wird”,
erklérte das Geschéftsfuhrende Présidialmitglied des DStGB,
Dr. Gerd Landsberg, heute in Berlin. Dies diirfe aber nicht das
Ende des Einsatzes von Wahlcomputern sein.

Wir mussen vielmehr nach den Mal3stében des Urteils den
Einsatz elektronischer Wahlhilfen optimieren”, betonte Lands-
berg. Denn nach wie vor kann dadurch ein erheblicher Beitrag
zur Kostenoptimierung und zum Abbau von Blrokratie gelei-
stet werden. , Hier sind das Bundesministerium des Innern und
die Hersteller von Wahlcomputern gefordert, um insbesondere
sicherzustellen, dass die vom Bundesverfassungsgericht gefor-
derte Transparenz des Wahlvorgangs gewahrleistet wird“, for-
derte Landsberg.

Zum Hintergrund: Das Bundesverfassungsgericht hat heute
in einem Grundsatzurteil den Einsatz der derzeit in Gebrauch
befindlichen Wahlcomputer verboten und festgestellt, dass die-
se dem Grundsatz der Offentlichkeit der Wahl widersprechen.
Damit hatten zwel Wahl prifungsbeschwerden, die sich gegen
den Einsatz der Geréte bei der Bundestagswahl 2005 richteten,
im Grundsatz Erfolg. Diese elektronischen Wahlgeréte waren
in 39 der 299 Wahlkreise eingesetzt worden, und zwar in den
Bundesléndern Brandenburg, Hessen, Nordrhein-Westfalen,
Rheinland-Pfalz und Sachsen-Anhalt. Da jedoch keine An-
haltspunkte fur Manipulationen vorlagen, bleibt das Wahler-
gebnis gultig, Nachwahlen wurden nicht angeordnet.

Fr die Durchfthrung kiinftiger Wahlen missten jedoch Ver-
fahren entwickelt werden, die den verfassungskonformen Ein-
satz elektronischer Wahlhilfen ermdglichen.

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 21/2009 vom 5. 3. 2009

Neue Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur
» Rugeverklimmerung® im Strafverfahren verfassungsgemaf

Die neue Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Frage
der , Rlgeverkiimmerung® im Strafverfahren wahrt die verfas-
sungsrechtlichen Grenzen der richterlichen Rechtsfindung und
begegnet auch im Hinblick auf die Beschuldigtenrechte auf ein
faires Verfahren und auf effektiven Rechtsschutz keinen ver-
fassungsrechtlichen Bedenken. Dies entschied der Zweite Se-
nat des Bundesverfassungsgerichts (Beschluss vom 15. 1. 2009
— 2 BVR 2044/07).

Der Beschwerdefiihrer war wegen geféhrlicher Korperver-
letzung zu einer Freiheitsstrafe von drei Jahren und neun Mo-
naten verurteilt worden. In der Revision machte er mit einer Ver-
fahrensriige geltend, der Anklagesatz sei in der tatrichterlichen
Hauptverhandlung nicht verlesen worden. Zum Beweis berief
sich der Beschwerdefihrer auf das Sitzungsprotokoll, in der
dieVerlesung desAnklagesatzes nicht beurkundet war. Der Vor-
sitzende der Strafkammer leitete daraufhin ein Protokollbe-
richtigungsverfahren ein. Nachdem samtliche Kammermitglie-
der, die Urkundsbeamtin und der Sitzungsvertreter der Staats-
anwaltschaft erklért hatten, dassder Anklagesatz tatséchlich ver-
lesen worden sei, wurde das Protokol | entsprechend berichtigt.

Der fur die Revision zustandige 1. Strafsenat des Bundesge-
richtshofs hielt die Verfahrensriige fir unbegrtindet, weil er die
Protokollberichtigung als beachtlich ansah. An der beabsich-
tigten Verwerfung der Revision sah der Senat sich indes durch
die bis dahin praktizierte Rechtsprechung zum ,Verbot der RU-
geverkimmerung“ gehindert. Nach dieser bereits durch das
Reichsgericht begriindeten Rechtsprechung war eine Berichti-
gung des tatrichterlichen Protokolls fiir das Revisionsgericht
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ausnahmswei se unbeachtlich, wenn durch die Protokol | berich-
tigung einer bereits erhobenen Verfahrensriige die Grundlage
im Protokoll entzogen wurde.

Der 1. Strafsenat legte daher dem Grof3en Senat fir Strafsa-
chen des Bundesgerichtshofs die Sache zur Entscheidung vor.
Dieser riickte von der bisherigen Rechtsprechung zum ,Verbot
der Rugeverkiimmerung” ab und erkannte, dass durch eine
zulassige Berichtigung des Protokolls auch zum Nachteil des
Beschwerdefihrers einer bereits ordnungsgemaid erhobenen
Verfahrensriige die Tatsachengrundl age entzogen werden kann.
Die Urkundspersonen hétten im Vorfeld einer riigeverkiim-
mernden Protokollberichtigung allerdings den Beschwerde-
fUhrer anzuhéren und - wenn dieser der Protokollberichtigung
substantiiert widerspreche - die Protokollberichtigungsent-
scheidung zu begriinden. Die Beachtlichkeit der Protokollbe-
richtigung unterliege im Rahmen der erhobenen Verfahrensri-
geder Uberpriifung durch das Revisionsgericht, wobei im Zwei-
fel dasProtokoll in der nicht berichtigten Fassung gelte. Auf der
Grundlage dieser neuen Rechtsprechung zur Rigeverkiimme-
rung verwarf der 1. Strafsenat die Revision des Beschwerde-
fUhrers al's unbegriindet.

Die hiergegen gerichtete Verfassungsbeschwerde des Be-
schwerdefuihrers wies der Zweite Senat des Bundesverfas-
sungsgerichts mit folgender Begriindung zurtick:

Die Revisionsentscheidung des 1. Strafsenats des Bundes-
gerichtshofswahrt die verfassungsrechtlichen Grenzen der rich-
terlichen Rechtsfindung. Der Grof3e Senat fur Strafsachen des
Bundesgerichtshofs ist in vertretbarer Weise davon ausgegan-
gen, dass die Strafprozessordnung im Hinblick auf die Zul&s-
sigkeit und Beachtlichkeit ,, riigeverkiimmernder Protokollbe-
richtigung eine L ticke aufweist, und hat diese Licke in verfas-
sungsrechtlich unbedenklicher Weise ausgefiillt. Die neue
Rechtsprechung zur ,, Riigeverkiimmerung” steht auch mit den
Beschuldigtenrechten auf effektiven Rechtsschutz und auf ein
faires Verfahren im Einklang. Sie gewéahrt dem Angeklagten
effektiven Schutz vor unberechtigten Protokollberichtigungen.
Zudem ermoglicht die Zulassung ,, riigeverkimmernder” Pro-
tokollberichtigungen es den Gerichten, dem Phanomen der un-
wahren, auf das Protokoll gestiitzten Verfahrensriige zu begeg-
nen. Sietragt damit dem verfassungsrechtlichen Anliegen einer
funktionstlichtigen Strafrechtspflege, dem Beschleunigungs-
grundsatz und dem Gesi chtspunkt des Opferschutzes Rechnung.

Im Einzelnen liegen der Entscheidung folgende Erwégungen
zu Grunde:

Die neue Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Be-
achtlichkeit nachtraglicher Protokollberichtigungen begegnet
im Hinblick auf die verfassungsrechtlichen Grenzen der rich-
terlichen Rechtsfindung keinen Bedenken. Die Auffassung der
Revisionsgerichte, die Straf prozessordnung weisein Bezug auf
die Zuléssigkeit nachtréglicher Protokollberichtigungen eine
planwidrige Regelungslticke auf, ist nicht zu beanstanden. Das
Gesetz selbst enthélt keine Regelung zur nachtréglichen Proto-
kollberichtigung und auch den Motiven zur Strafprozessord-
nung sind insoweit keine eindeutigen Hinweise zu entnehmen.
Die Motive erwahnen den Fall der nachtréglichen Protokol lbe-
richtigung nicht.

Die neue Rechtsprechung setzt sich auch insoweit nicht tiber
diein §274 StPO niedergelegten Entscheidungen des Gesetz-
gebers hinweg, als sie annimmt, die ausschliefliche Beweis-
kraft nach 8§ 274 StPO gehe im Falle einer nachtréglichen Pro-
tokoll berichtigung grundsétzlich auf dieberichtigte Fassung des
Protokolls Uber. Der grundsétzliche Ubergang der Bewei skraft
auf dieberichtigte Protokollfassung steht nicht im Widerspruch
Zu 8274 StPO. §274 Satz1 StPO spricht davon, dass die Be-
obachtung der fir die Hauptverhandlung vorgeschriebenen
Formlichkeiten nur durch , das Protokoll* bewiesen werden
kann, und l&asst damit offen, welcher Protokollfassung - der ur-
sprunglichen oder der berichtigten - im Falle einer nachtragli-
chen Protokollberichtigung die ausschliefdliche Bewei skraft zu-
kommen soll.

Auch die im Beschluss des Grof3en Senats fur Strafsachen
vorgesehene Regelung, wonach die Beachtlichkeit rligever-
kimmernder Protokollberichtigungen im Rahmen der erhobe-
nen Verfahrensriige der Uberpriifung durch das Revisionsge-
richt unterliegt, wahrt die verfassungsrechtlichen Grenzenrich-
terlicher Rechtsfindung. Nach 8274 StPO darf zwar die Be-
achtung dieser Formlichkeiten grundsétzlich nicht zum unmit-
telbaren Gegenstand von Beweiserhebungen im Rechtsmittel-
zug gemacht werden. Die Mdglichkeit einer solchen Beweiser-
hebung unmittelbar Uber wesentliche Formlichkeiten des Haupt-
verfahrens wird indes durch die neue Rechtsprechung nicht
eroffnet. Vielmehr sind die Revisionsgerichte lediglich zu einer
Uberprifung der ,, Beachtlichkeit der Protokollberichtigung” be-
fugt und verpflichtet. Nur in diesem Rahmen haben die Revisi-
onsgerichte auch die Beobachtung der wesentlichen Formlich-
keiten des Hauptverfahrens zu tiberprifen.

Der Bundesgerichtshof hat die Grenzenrichterlicher Rechts-
findung auch nicht Uberschritten, indem er das Verbot der RU-
geverkiimmerung aufgegeben hat. Es gehdrt zu den anerkann-
ten Aufgaben der Rechtsprechung, im Rahmen der Gesetze von
ihr als rechtsgrundsétzlich aufgestellte Rechtssétze zu tber-
prifen und sie, wenn erforderlich, weiter zu entwickeln. Der
Umstand, dass ein im Wege richterlicher Rechtsfindung ge-
wonnener Rechtssatz iber einen langen Zeitraum Beachtung
fand, mag in die Entscheidung einflief3en, ob es gerechtfertigt
ist, einen abweichenden Rechtssatz aufzustellen, er verleihtin-
desdem bisherigen Rechtssatz keine hthereWertigkeit oder gar
eine verfassungsrechtlich erhebliche Bestandsgarantie.

Der angegriffene Revisionsverwerfungsbeschlussverletzt den
Beschwerdefiihrer auch nicht in seinen Rechten auf effektiven
Rechtsschutz und auf ein faires Verfahren. Eine Verletzung des
Rechts auf ein faires Verfahren liegt erst dann vor, wenn eine
Gesamtschau auf das Verfahrensrecht - auch in seiner Ausle-
gung und Anwendung durch die Gerichte - ergibt, dass rechts-
staatlich zwingende Folgerungen nicht gezogen worden sind
oder rechtsstaatlich Unverzichtbares preisgegeben wurde.

Im Rahmen dieser Gesamtschau sind auch die Erfordernisse
einer funktionstiichtigen Strafrechtspflege in den Blick zu neh-
men. Das Rechtsstaatsprinzip, das die Idee der Gerechtigkeit
als wesentlichen Bestandteil enthalt, fordert nicht nur eine fai-
reAusgestaltung und Anwendung des Strafverfahrensrechts. Es
gestattet und verlangt auch die Beriicksichtigung der Belange
einer funktionstlichtigen Strafrechtspflege, ohne die der Ge-
rechtigkeit nicht zum Durchbruch verholfen werden kann. Der
Rechtsstaat kann sich nur verwirklichen, wenn ausreichende
Vorkehrungen dafUr getroffen sind, dass Straftéter im Rahmen
der geltenden Gesetze verfolgt, abgeurteilt und einer gerechten
Bestrafung zugefuhrt werden.

Bei der Konkretisierung des Rechts auf ein faires Verfahren
ist auch der verfassungsrechtliche Beschleunigungsgrundsatz
zu berticksichtigen. Einefunktionstiichtige Strafrechtspflege er-
fordert nicht nur die Durchsetzung des staatlichen Strafan-
spruchs Uberhaupt, sondern auch eine Durchsetzung innerhalb
so kurzer Zeit, dass die Rechtsgemeinschaft die Strafe noch as
Reaktion auf geschehenes Unrecht wahrnehmen kann.

Nach diesen Grundsétzen begegnet der angegriffene Revisi-
onsverwerfungsbeschluss keinen verfassungsrechtlichen Be-
denken. Die Zulassung ruigeverkimmernder Protokollberichti-
gungen ermdglicht den Gerichten, dem Phanomen der unwah-
ren, auf das Protokoll gestiitzten Verfahrensriige zu begegnen,
und trégt damit dem verfassungsrechtlichen Anliegen einer ef-
fektiven Strafverfolgung, dem Beschleunigungsgrundsatz und
dem Gesichtspunkt des Opferschutzes Rechnung. Die neue
Rechtsprechung gewéhrt dem Angeklagten und Revisionsfiih-
rer effektiven Schutz vor unberechtigten Protokollberichtigun-
gen durch ein zu beachtendes Berichtigungsverfahren und eine
Prifungspflicht des Revisionsgerichts. Im Ubrigen ergibt eine
Gesamtbetrachtung der strafrechtlichen Revision, dass deren
Koordinatensystem sich in den letzten Jahren und Jahrzehnten
keineswegs einseitig zu Lasten des Beschuldigten verschoben
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hat. Vielmehr stellt sich die Aufgabe des Verbots der Rugever-
kimmerung as Teil einer Gesamtentwicklung des Revisions-
rechts dar, durch die die Gesichtspunkte der materiellen Wahr-
heit und der Einzelfallgerechtigkeit in den Vordergrund der re-
visionsgerichtlichen Uberpriifung gertickt wurden.

Sondervotum des Vizepréasidenten VolRkuhle, der Richterin
Osterloh und des Richters Di Fabio

Vizepréasident Voljkuhle, Richterin Osterloh und Richter Di
Fabio sind der Auffassung, der Senat verkenne die verfas-
sungsrechtlichen Grenzen richterlicher Rechtsfindung.

Bei der verfassungsgerichtlichen Uberpriifung richterlicher
Rechtsfortbildung durfe sich das Bundesverfassungsgericht
nicht - wovon der Senat auszugehen scheine - auf eine blofRe
Vertretbarkeitspriifung beschréanken. Anders als bei der Kon-
trolle von Rechtsanwendungsfehlern, bei denen sich die einge-
schrankte Kontrolldichte des Bundesverfassungsgerichts aus
funktionellrechtlichen Erwagungen rechtfertige, gehe es bei
Uberprifung richterlicher Rechtsfortbildung um die Abgren-
zung der Kompetenzen von gesetzgebender und rechtspre-
chender Gewalt. Dies sei eine originar verfassungsrechtliche
Frage, bei der das Bundesverfassungsgericht zu entscheiden ha-
be, ob das Fachgericht unter Aufgabe seiner Gesetzeshindung
einen hinreichend klar erkennbaren Willen des Gesetzgeber hin-
tangestellt und durch eine eigene, fir vorzugswirdig empfun-
dene Regel ungskonzeption ersetzt habe. Dabel komme es nicht
darauf an, ob das vom Fachgericht eingefiihrte Verfahren
tatsachlich zweckmaliger oder sachgerechter als das gesetzli-
che Modell erscheine. Das Demokratieprinzip und das Funkti-
onsgefuge des Grundgesetzes ndhmen nachhaltig Schaden,
konnte sich die Rechtsprechung immer dann Uber die eindeuti-
ge gesetzgeberische Grundentscheidung hinwegsetzen, wenn
sie die Konsequenzen einer solchen Entscheidung als ,,un-
zweckmalRig® ansdhe und der Gesetzgeber nicht wie ,ge-
wuinscht* handelte. Klar erkennbare gesetzgeberische Rege-
lungskonzepte seien vom Richter zu respektieren.

Nach diesen Mal3stdben habe der Grof3e Senat fur Strafsa
chen des Bundesgerichtshofs die verfassungsrechtlichen Gren-
zen richterlicher Rechtsfortbildung Uberschritten, indem er ein
Protokollberichtigungsverfahren mit der méglichen Rechtsfol-
ge der Beachtlichkeit der berichtigten Fassung im Revisions-
verfahren eingefuihrt und dadurch die in § 274 StPO klar zum
Ausdruck kommende gesetzgeberische Konzeption durch sei-
ne eigene, als vorzugswurdig empfundene Konzeption ersetzt
habe.

Der Gesetzgeber habe sich mit § 274 StPO - vor dem Hin-
tergrund bestehender aternativer Regelungsmodelle anderer
Rechtsordnungen - ausdriicklich und mit ausfuhrlicher Be-
grindung fir eine bestimmte Konzeption entschieden. Deren
zentrales Kennzeichen sei, dass eine nachtrégliche Rekon-
struktion der Hauptverhandlung im Revisionsverfahren unter
dem Gesichtspunkt der Einhaltung wesentlicher Férmlichkei-
ten - gegen den protokollierten Sachverhalt - aus der Erinne-
rung von Verfahrensbeteiligten ausgeschl ossen sein solle. Grund
fur die Wahl des Modells seien die Entlastung des Revisions-
verfahrens und ebenso grundsétzliche wie nachvoll ziehbare Be-
denken gegen die Erinnerungsfahigkeit von Verfahrensbetei-
ligten gewesen. Es habe verhindert werden sollen, dass eine
nicht zur Tatsachenermittlung eingerichtete Instanz tber Pro-
zesshandlungen Beweis zu erheben und die Erinnerung der Be-
teiligten im Einzelfall as sicher oder unsicher zu Uberprufen
habe. Damit kommein § 274 StPO die Grundentscheidung des
Gesetzgeberszum Ausdruck, im engen Anwendungsbereich der
wesentlichen Formlichkeiten Erwagungen der Zweckmaf3igkeit
und Rechtssicherheit den Vorzug vor der - vom Senat betonten
- Erforschung der materiellen Wahrheit zu geben. An diese
Grundentscheidung seien die Revisionsgerichte gebunden, auch
wenn diesim Einzelfall zu dem ,, unerwiinschten* Ergebnis der
Aufhebung des Urteils und der Neuverhandlung der Sachefiih-
re. Die Grundentschei dung des Gesetzgeberskommein der Vor-
schrift des § 274 StPO klar zum Ausdruck, indem sie dem Pro-
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tokoll absolute Beweiskraft verleihe und - auf3er bei erwiesener
Protokollféschung - jeden Nachweis gegen die Unrichtigkeit
des beurkundeten Sachverhalts ausschlief2e.

Sondervotum des Richters Gerhardt

Richter Gerhardt stimmt der Entscheidung des Senatsim Er-
gebnis zu, ist aber der Meinung, dass der Senat mit seinen Er-
wagungen zur Wahrung der Grenzen richterlicher Rechtsfin-
dung die Kompetenzen des Bundesverfassungsgerichts tber-
schritten hat. Die Auslegung von Gesetzen und die Fortbildung
des Rechts seien den in ein komplexes Rechtsmittel system ein-
gebundenen Fachgerichten Ubertragen. Dieses System stelle -
auch praktisch - sicher, dass Grundsatzfragen nicht in richter-
licher , Selbstherrlichkeit”, also ohne die Bereitschaft, sich
Recht und Gesetz zu unterwerfen, entschieden wirden. Es sei
nicht Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts, sich in die Rol-
le der Superrevisionsinstanz zu begeben und die Entscheidung
eines obersten Bundesgerichts nachvollziehend auf ihre Ver-
einbarkeit mit dem, was das Bundesverfassungsgericht selbst
und unter Umsténden mit erheblichem Aufwand zur Rechtsla-
ge ermittelt habe, zu Uberpriifen.

Bundestagsfraktion Bundnis 90/Die Gr iinen
Pressemitteilung vom 6. 3. 2009

Protokollberichtigung oder Protokollfalschung?
Der Bundestag muss handeln

Zur Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, die
nachtrégliche Anderung des Protokolls eines Strafverfahrens
zum Nachteil des Verurteilten zu erlauben, erklért Jerzy Mon-
tag, rechtspolitischer Sprecher:

Das Bundesverfassungsgericht hat gesprochen, aber die Sa-
che ist noch nicht erledigt. Es hat den Hauch von Manipulati-
on an sich, wenn ein Gericht sein eigenes Protokol | andert, nach-
dem sich der Verurteilte mit seinem Rechtsmittel auf diesesPro-
tokoll berufen hat. Damit andert das Gericht nachtraglich die
Grundlagen seiner Entscheidung zu Lasten des Verurteilten.

Dem Bundesverfassungsgericht war nicht wohl bei seiner
Entscheidung. Drei Richter sprechen davon, dass die Demo-
kratie und das Grundgesetz bei einer solchen Gerichtspraxis
nachhaltig Schaden nimmt. Auch ein vierter Richter uRerte er-
hebliche Bedenken.

Das Recht und die Grenzen der Moglichkeit, ein Gerichts-
protokoll nachtréglich éndern zu dirfen, missen gesetzlich ge-
regelt werden.

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 3/2009 vom 22.1. 2009

Entscheidung Uber Gegenvor stellung setzt keine neue
Frist zur Einlegung einer Verfassungsbeschwerdein L auf

,» Ubergangsfrist* bis 2. Mérz 2009

Der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts hob eine Ent-
scheidung des Anwaltsgerichts wegen des Verstol3es gegen das
Grundrecht der freien Berufsausiibung auf, die eine Rlige zum
Gegenstand hatte, die dem Beschwerdefihrer, einem Rechts-
anwalt, wegen Umgehung des Gegenanwal ts erteilt worden war.
Dabel stellte sich die fir die Zuldssigkeit der Verfassungsbe-
schwerde relevante Frage, ob eine vom Fachgericht in der Sa-
che beschiedene Gegenvorstellung die Monatsfrist zur Einle-
gung und Begriindung einer Verfassungsbeschwerde erneut in
Gang setzt. Diese Frage, die bisher vom Bundesverfassungs-
gericht nicht gekléart war, hat der Senat verneint. Wegen der bis-
her unklaren Rechtslage wurde dem Beschwerdefihrer, der
zunéchst Gegenvorstellung erhoben hatte, von Amtswegen Wie-
dereinsetzung in den vorigen Stand gewahrt (Beschluss vom
25.11.2008 — 1 BvR 848/07). In kiinftigen Fallen wird bei
der Prufung dieser Frage nur noch fir den Zeitraum von einem
fehlenden Verschulden hinsichtlich des Fristversdumnisses aus-
gegangen werden konnen, der erforderlich ist, um dem Recht-

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 47 - 1-3/09 - Januar/Februar/Mirz 2009 63



Magazin

suchenden Gelegenheit zu geben, sich auf die nun geklarte
Rechtslage einzustellen und entsprechend zu reagieren. Einem
Beschwerdefihrer, der bisher von der Einlegung der Verfas-
sungsbeschwerde abgesehen hatte, weil er zunachst eine Ge-
genvorstellung erhoben hatte, wird daher nur dann Wiederein-
setzung zu gewdhren sein, wenn er die Verfassungsbeschwerde
unverzuglich bis spétestens Montag, den 2. Marz 2009 nach-
holt.

Der Beschwerdefihrer vertrat einen Antragsteller in einer
Wohnungseigentumssache vor Gericht. In der mindlichen Ver-
handlung schloss die in dieser Sache ebenfalls anwaltlich ver-
tretene Antragsgegnerin auf Vorschlag des Gerichts einen un-
widerruflichenVergleich, obwohl ihr Rechtsanwalt aufgrund ei-
ner fehlerhaften Mitteilung des Gerichtsin der miindlichen Ver-
handlung nicht anwesend war. Der Rechtsanwalt der Antrags-
gegnerin beschwerte sich bei der Rechtsanwaltskammer und
dieseerteilte dem BeschwerdefUihrer wegen einesVerstof3es ge-
gen das Umgehungsverbot aus §12 Abs.1 BORA eine Ruge.
Gegen dieselegte der Beschwerdeflhrer Einspruch ein, der von
der Rechtsanwaltskammer zurlickgewiesen wurde. Den da-
raufhin vom BeschwerdefUhrer gestellten Antrag auf gerichtli-
che Entscheidung wies dasAnwaltsgericht zuriick. Dagegen er-
hob der Beschwerdefihrer Gegenvorstellung, die vom An-
waltsgericht zurlickgewiesen wurde. Mit seiner Verfassungs-
beschwerde, die sich gegen alle angefiihrten Entscheidungen
richtet, riigt der Beschwerdefihrer die Verletzung von Art. 12
Abs.1 GG und Art.103 Abs.1 GG.

Der Entscheidung liegen im Wesentlichen folgende Erwagun-
gen zu Grunde:

Bei Einlegung der Verfassungsbeschwerde war die dafir be-
stimmte Frist (8§ 93 Abs. 1 S 1 BVerfGG) bereits verstrichen,
weil die Entscheidung des Anwaltsgerichts Uber die von dem
Beschwerdefihrer erhobene Gegenvorstellung fir den Beginn
dieser Frist nicht mal3gebend ist. Der Zuléssigkeit steht diesje-
doch nicht entgegen; denn der Senat gewéhrt dem Beschwer-
defiihrer hinsichtlich der versaumten Frist Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand.

Die Gegenvorstellung zahlt nicht zu dem Rechtsweg, dessen
Erschopfung 8 90 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG grundsétzlich alsVor-
aussetzung fir die Zulassigkeit einer Verfassungsbeschwerde
bestimmt und dessen rechtzeitiges Beschreiten folgerichtig die
Frist zur Einlegung und Begrindung der Verfassungsbe-
schwerde offenhalt. Mit der Gegenvorstellung wendet sich der
Betroffene vielmehr auf3erhalb der einschlégigen Verfahrens-
ordnung und auf3erhalb formlicher Verfahrensrechte an das Ge-
richt mit dem Ziel einer Uberprifung einer Entscheidung.

In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts war
bislang nicht gekléart, welche Folgen aus der seit dem Plenar-
beschluss vom 30. April 2003 geénderten Rechtsprechung zur
Subsidiaritét der Verfassungsbeschwerde gegeniiber aul3eror-
dentlichen Rechtsbehelfen fur das Offenhalten der Monatsfrist
des 893 Abs. 1 Satz1 BVerfGG bei Einlegung einer Gegenvor-
stellung zu ziehen sind. Gegen die Versdumung der Frist zur
Einlegung und Begriindung der Verfassungsbeschwerdeist dem
BeschwerdefUihrer wegen der bisher unklaren Rechtslage von
Amts wegen Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu ge-
wahren. Samtliche Voraussetzungen dafUr liegen vor, inshe-
sondere hat der Beschwerdefuhrer die verspétete Einlegung der
Verfassungsbeschwerde nicht verschul det.

Diedem Beschwerdefuhrer erteilte Riige und die diese M al3-
nahme bestétigenden Entscheidungen des Kammervorstandes
und des Anwaltsgerichts verletzen den Beschwerdefiihrer auch
in seinem durch Art.12 Abs. 1 GG garantierten Grundrecht auf
freie Berufsaustibung.

DasUmgehungsverbot aus §12 Abs. 1 BORA begegnet zwar
keinen grundsétzlichen verfassungsrechtlichen Bedenken. Auch
wennmit diesemVerbot in die Freiheit der Berufsaustibung ein-
gegriffenwird, weil es Rechtsanwalten den unmittelbaren Kon-
takt mit anwaltlich vertretenen Gegnern grundsétzlich untersagt
und damit deren berufliche Tétigkeit reglementiert, ist diese Be-

schrankung der Berufsfreiheit durch verniinftige Erwagungen
des Gemeinwohls, namlich den Schutz des Gegners vor Uber-
rumpelung und damit auch einer funktionsfahigen Rechtspfle-
ge, legitimiert.

Ungeachtet der hiernach verfassungsrechtlich nicht zu bean-
standenden rechtlichen Grundlage verletzen die angegriffenen
Entschei dungen desVorstandes der Rechtsanwaltskammer und
des Anwaltsgerichts den Beschwerdefihrer in seinem Grund-
recht auf Berufsfreiheit, weil die Auslegung des Umgehungs-
verbots nicht hinreichend Bedeutung und Tragweite der durch
Art.12 Abs.1 GG garantierten Freiheit der Berufsaustibung be-
rlcksichtigt. Die strikte Einhaltung des Umgehungsverbots hét-
tevon dem Beschwerdefuhrer verlangt, in der miindlichen Ver-
handlung vor Gericht keine Vergleichsverhandlungen mit der
Antragsgegnerin zu fihren und insbesondere keinen Prozes-
svergleich abzuschliel3en, obwohl nicht festgestel It wurde, dass
die Antragsgegnerin im konkreten Fall des Schutzes vor Uber-
rumpelung bedurfte. Dies hétte jedoch offensichtlich dem In-
teresse des eigenen Mandanten an einer zligigen und sachge-
rechten Beendigung des Rechtsstreits durch Abschluss eines
Prozessvergleichswidersprochen, zu der der Rechtsanwalt ver-
traglich verpflichtet ist. Unter diesen Umstanden scheidet eine
berufsrechtliche Ahndung allein a's Sanktion unkollegialen Ver-
haltens aus.

Hinw. d. Red.: Vgl. zur Fristsetzung 2. Marz 2009: Zur (ver-
neinten) Pflicht des Steuerberaters, Entwicklungen des Steuer-
rechts auch in der Tagespresse zu verfolgen, vgl. BGH GuTl
2007, 176. Im Zeitschriften-Inhalts-Dienst (ZID) des Kuselit
Verlags und der Universitét des Saarlandes vom 2. 3.2009 ist
die Inhaltsiibersicht von ,, Prozessrecht aktiv* (PA) 2/2009 wie-
dergegeben, aus der die Behandlung der BVerfG-Entscheidung
in dieser Ausgabe hervorgeht. In der NJW vom 12. 3. 2009 ist
der Beschluss des BVerfG abgedruckt (S. 829f.). In Beck-onli-
newird die Entscheidung tiber googleam 13. 3. 2009 15. 30 Uhr
as ,vor 15 Stunden gefunden” mit der NJW-Fundstelle nach-
gewiesen. In der DAV-Depeche Nr. 05/09 v. 5. 2. 2009 wird auf
die Entscheidung des BVerfG hingewiesen und onlinelesbar ge-
stellt. Z. B. die RAK Celle Ubernimmt den Hinweis und den
Link.

BVerfG-Pressemitteilung Nr.10/2009 vom 3.2. 2009

Abgabe an den Absatzfonds der Land- und Ernéhrungs-
wirtschaft mit dem Grundgesetz nicht vereinbar

Zur Absatzférderung der deutschen Land-und Ernghrungs-
wirtschaft gibt es seit 1969 den als Anstalt des 6ffentlichen
Rechts nach dem Absatzf ondsgesetz gegriindeten A bsatzfonds,
der sich zur Erfullung seiner Aufgaben der ,, Centralen Marke-
tinggesellschaft der deutschen Argrarwirtschaft mbH* (CMA)
und der , Zentralen Markt- und Preisberichtstelle fir Erzeug-
nisse der Land-, Forst- und Erndhrungswirtschaft GmbH*
(ZMP) bedient (vgl. Pressemitteilung des Bundesverfassungs-
gerichts Nr. 75/2008 vom 16. Juli 2008). Die Finanzierung die-
ser Einrichtungen beruht im Wesentlichen auf Abgaben, dievon
bestimmten Betrieben der Land- und Erndhrungswirtschaft er-
hoben werden. Diese Abgaben nach dem Absatzf ondsgesetz wa-
ren bereits im Jahr 1990 Gegenstand der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts (Beschluss vom 31. Mai 1990,
BVerfGE 82, 159). Das Bundesverfassungsgericht sah unter den
damals gegebenen Voraussetzungen das A bsatzfondsgesetz nur
insoweit al sverfassungswidrig an, asdiesesdie Forstwirtschaft
in den Kreis der Abgabenschuldner einbezog.

Der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts hat jetzt
entschieden, dass die Regelungen des A bsatzfondsgesetzes zur
Abgabenerhebung jedenfalls seit dem 1. Juli 2002 mit dem
Grundgesetz (Art.12 in Verbindung mit Art. 105 und Art. 110)
unvereinbar und nichtig sind. Die Abgabe ist eine unzuléssige
Sonderabgabe, denn esfehlt an einer Finanzierungsverantwor-
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tung der deutschen Land- und Erndhrungswirtschaft fir die
staatliche Absatzférderung (Urteil vom 3.2.2009 — 2 BvL
54/06).

Der Entscheidung liegenim Wesentlichen folgende Erwégun-
gen zu Grunde:

Bei der Abgabe nach §10 Absatzfondsgesetz handelt es sich
um eine Sonderabgabe mit Finanzierungsfunktion, die den
strengen verfassungsrechtlichen Zul dssigkeitsanforderungen an
solche Sonderabgaben unterliegt. Diese Anforderungen erfillt
die Abgabe nach §10 Absatzfondsgesetz nicht. Sie ist keine
Steuer, denn sie wird nicht als Gemeinlast auferlegt; den Ab-
gabepflichtigen wird vielmehr a seiner bestimmten Gruppevon
Wirtschaftsunternehmen wegen einer besonderen N&he zu der
zu finanzierenden Aufgabe eine speziell e Finanzierungsverant-
wortung zugewiesen.

Sonderabgaben unterliegen nach sténdiger Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts engen Grenzen und miissen ge-
genuber den Steuern seltene Ausnahmen bleiben. Der Gesetz-
geber darf sich der Abgabe nur im Rahmen der Verfolgung ei-
nes Sachzwecks bedienen, der Uber dieblof3e Mittel beschaffung
hinausgeht. Als Adressat kommt nur eine homogene Gruppein
Betracht, die in einer spezifischen Beziehung (Sachnéhe) zu
dem mit der Abgabenerhebung verfolgten Zweck steht und der
deshal b eine besondere Finanzierungsverantwortung zugerech-
net werden kann. Das Abgabenaufkommen muss gruppenniit-
zig verwendet werden. Zusatzlich muss der Gesetzgeber im In-
teresse wirksamer parlamentari sch-demokratischer Legitima-
tion und Kontrolle die erhobenen Sonderabgaben haushalts-
rechtlich vollstandig dokumentieren.

Nach diesen Mal3stében stellt die Abgabe zum Absatzfonds
eine verfassungsrechtlich unzul&ssige Sonderabgabe dar, denn
es fehlt ein rechtfertigender Zusammenhang zwischen Grup-
penhomogenitét und Sachnéhe einerseitsund einer spezifischen
Finanzierungsverantwortung der Abgabepflichtigen fur die
Wahrnehmung der Aufgabe andererseits.

Es handelt sich bei dieser Abgabe nicht um eine Sonderab-
gabe, die bei der Zurechnung von Sonderlasten der Abgabe-
pflichtigen an den Verursachungsgedanken anknipft und ihre
Rechtfertigung in einer Verantwortlichkeit fir die Folgen grup-
penspezifischer Zusténde oder Verhaltensweisen finden kann,
sondern um eine zwangsweise durchgefihrte Fordermal3nah-
me, zu deren Finanzierung die Gruppe der Abgabepflichtigen
nur aus Griinden eines Nutzens herangezogen wird, den der Ge-
setzgeber dieser Gruppe zugedacht hat. Der Staat greift hier
auf der Grundlage des Absatzfondsgesetzes mit wirtschaftspo-
litisch begriindeten Forderungsmalinahmen gestaltend in die
Wirtschaftsordnung ein und weist den erst dadurch entstehen-
den Finanzierungsbedarf den mit der Abgabepflicht bel asteten
Unternehmen zu. Diese finanzielle Inanspruchnahme fir die
staatliche Aufgabenwahrnehmung, die durch hoheitliche Ent-
scheidung an die Stelle des individuellen unternehmerischen
Handelns tritt, stellt sich aus der Sicht des Abgabepflichtigen
nicht nur als eine rechtfertigungsbediirftige, zur Steuer hinzu-
tretende Sonderbel astung, sondern auch a s Verkirzung seiner
durch Art. 12 Abs.1 GG geschiitzten unternehmerischen Frei-
heit dar und bedarf auch insoweit besonderer Rechtfertigung.
Fir die nach dem Absatzfondsgesetz im Schwerpunkt entfalte-
ten Werbemaf3nahmen fur Produkte der Land- und Ernéhrungs-
wirtschaft tritt diese freiheitsbeschrankende Qualitét der Abga:
be besonders augenfallig in Erscheinung, denn die finanzielle
Inanspruchnahme fir solche Werbemal3nahmen kann auch als
Schmélerung des eigenen unternehmerischen Werbeetats an-
gesehen werden.

Verfassungsrechtlich zul&ssige agrar- und ernghrungspoliti-
sche Ziele sowie moégliche positive Effekte staatlicher Werbe-
mal3nahmen fr einen bestimmten Wirtschaftszweig reichen
alein fir einen greifbaren Gruppennutzen zur Rechtfertigung
einer Finanzierung durch Sonderabgaben statt durch Steuern
nicht aus. Dies gilt auch deshalb, weil esfir die Vermutung ei-
nes Mehrwerts staatlich organisierter im Vergleich mit privat-
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wirtschaftlicher Werbung keine hinreichenden Anhaltspunkte
gibt. Lasst sich eine Finanzierungsverantwortung der Abgabe-
pflichtigen praktisch ausschliefdlich mit Blick auf Zweck und
Wirkung staatlicher Férderungsmal3nahmen zugunsten der be-
lasteten Gruppe begriinden, bestehen in Bezug auf die grup-
penntitzige Verwendung erhthte Anforderungen: Der Grup-
pennutzen muss evident sein. Dieskann zwar dann der Fall sein,
wenn staatliche Forderungsmal3nahmen erforderlich sind, um
erhebliche Beeintréchtigungen oder spezielle Nachteile, z. B.
auch solche im transnationalen Wettbewerb, abzuwehren oder
auszugleichen. An einer derartigen, das Absatzfondsgesetz ur-
spriinglich tragenden Rechtfertigung fehlt es aber jedenfalls seit
dem im Ausgangsverfahren betroffenen Streitjahr 2002.

Wahrend das Vorliegen abzuwehrender Nachteile im inner-
gemeinschaftlichen Wettbewerb bei der Entscheldung desBun-
desverfassungsgerichts im Jahr 1990 noch in vertretbarer Wei-
se angenommen werden konnte, hat sich die Situation der deut-
schen Land- und Erndhrungswirtschaft seitdem so deutlich sta-
bilisiert, dass von einem Erfordernis, erhebliche Beeintréchti-
gungen der Wettbewerbsféhigkeit der deutschen Land- und
Erndhrungswirtschaft durch staatlich organisierte Werbung ab-
zuwehren, nicht mehr gesprochen werden kann.

Hinw. d. Red.: Vollstandiger Entscheidungsabdruck in GuT
2009, 50 (in diesem Heft)

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 3.2.2009

Verfassungsgericht erklaert Absatzfondsgesetz fuer
verfassungswidrig

Zum heutigen Urteil desVerfassungsgerichtserklaert der zu-
staendige Berichterstatter der SPD-Bundestagsfraktion Gustav
Herzog:

DasVerfassungsgericht hat heute dasAbsatzfondsgesetz fuer
verfassungswidrig erklaert. Damit folgen die Karlsruher Rich-
ter den Klaegern, die insbesondere eine fehlende Gruppen-
nuetzigkeit geltend machen. Dieswiderspricht der Haltung so-
wohl des Bundestags als auch der Bundesregierung und des
Bundesrates, dieim Zuge der |letzten Novelle eineVereinbarung
des Gesetzes mit unserer Verfassung festgestellt haben.

Das heutige Urtell ist ein schwerer Schlag fuer das zentrale
Agrarmarketing, der nachhaltige Folgen auf die gesamte Agrar-
und Ernaehrungswirtschaft haben wird. Einen gesetzlich gere-
gelten Fonds wird es mit diesem Urteil in dieser oder aehnli-
cher Form nicht mehr geben. Die Wirtschaftsbeteiligten wer-
den dringend eroertern muessen, wie die nun entstehende
L uecke privatrechtlich geschlossen werden kann. Zunaechst
muessen aber erst einmal die Einzelheiten des Urteils und alle
daraus resultierenden Schritte sorgfaeltig geprueft werden.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 3.2.2009

Union bedauert Urteil zum Absatzfondsgesetz
Neuregelung wird Zeit und Marktanteile kosten

Zur Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Ab-
satzfondsgesetz erklaren der Vorsitzende der Arbeitsgruppe
Erndhrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz der CDU/
CSU-Bundestagsfraktion, Peter Bleser MdB und die zustandi-
ge Berichterstatterin, Marlene Mortler MdB:

Wir bedauern das Urteil des Bundesverfassungsgerichtszum
Absatzfondsgesetz. Es steht zu beflirchten, dassdasAusfur die
zentraleAbsatzf6rderung im Bereich der Land- und Erndhrungs-
wirtschaft die Marktstellung und die Wettbewerbsfahigkeit der
Branche schwéachen wird. Dies ist angesichts der derzeit welt-
weit angespannten Wirtschaftslage besonders hart.

Der Abbau der Markt- und Preisstiitzung im Binnenmarkt
macht die national e Absatzférderung unserer Ansicht nach be-
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deutsamer denn je fur die Branche. Die CMA hat einen wich-
tigen Beitrag dazu geleistet, dass Deutschland zu den gréften
Agrarexporteuren der Welt z&hlt. Bis die Wirtschaft eine priva-
te Nachfolgegesellschaft auf die Beine gestellt hat, wird einige
Zeit vergehen. Es bleibt zu hoffen, dass diese Umstellungspha-
se nur vortibergehend zu Marktanteilverlusten fihren wird.

Deutschland braucht eine starke Absatzférderungsgesell-
schaft, um seine Stellung auf den internationalen Markten zu
behaupten. Wir laden daher alle Marktbeteiligten ein, sich ge-
meinsam mit der Politik schnellstmdglich an einen Tisch zu set-
zen und Uber Nachfolgeregelungen und -modelle zu beraten.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 11. 2. 2009

Zentrale nationale Absatzfor derung notwendiger denn je
Auswirkungen des Urteils des Bundesver fassungsgerichtes

Zum Bericht Uber die Auswirkungen des Urteils des Bun-
desverfassungsgerichtes (BVerfG) zum Absatzfonds der Land-
und Erndhrungswirtschaft erklaren der Vorsitzende der Ar-
beitsgruppe Erndhrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz
der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Peter Bleser MdB und die
zustandige Berichterstatterin, Marlene Mortler MdB:

Vielen Kritikern der CMA wird erst jetzt so richtig klar, was
das Urteil des BVerfG zum Absatzfondsgesetz wirklich bedeu-
tet: Die Programmgenehmigungen sind widerrufen worden, der
Absatzfondsist abzuwickeln! Die Auswirkungen beispielswei-
seauf dieAktivitétenim zentral-regionalen Marketing sind noch
nicht abzusehen. Allzu oft wurde die tatsachliche finanzielle
und inhaltliche Unterstlitzung durch die CMA klein geredet.
Die Unionsfraktion hat immer die Leistung der CMA fir das
Image deutscher Agrarprodukte, insbesondere nach Krisensi-
tuation anerkannt. Wenn die Kritiker jetzt dicke Krokodilstréh-
nen vergief3en, ist dies schlichtweg unehrlich.

Auch die ZMP mit ihrem grof3en Beitrag zur Markttranspa-
renz ist al's zweite Durchfihrungsgesel I schaft des Absatzfonds
von der Abwicklung betroffen. Gerade im Sinne der fast 300
Mitarbeiter beider Gesellschaften, dievon heuteauf Morgen ih-
rer beruflichen Perspektive beraubt wurden, mussen nun
schnellstmdglich Entscheldungen getroffen werden. Die Wirt-
schaft ist gefordert, ein eigenstandiges System zur Durch-
flhrung einer zentralen Absatzférderung zu vereinbaren.

Vor allem muss das hervorragende Know-How der Mitar-
beiterinnen und Mitarbeiter von CMA und ZMP gesichert wer-
den, die mit ihren Buros im In- und Ausland Uber gute Netz-
werkeverfligen. Diesist besondersbei den jiingst erreichten Er-
folgen im Export deutlich geworden. Wir kénnen es uns nicht
leisten, diese Experten zu verlieren.

Die Unionsfraktion sieht ihre Aufgabe vor alem in der Mo-
deration der aktuellen Debatte. Wir setzen uns dartiber hinaus
fur eine gréltmdgliche Unterstiitzung des Neuanfangs auch
durch das BMELV - im Rahmen der vom BVerfG vorgegebe-
nen Moglichkeiten - ein.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 4. 3.2009

Agrarwirtschaft braucht wirksame Absatzfor derung
DieWirtschaft ist gefordert, ihreVorstellungen zu
formulieren

Zur Ablehnung des Antrages auf Durchfiihrung einer An-
horung zur Fortfihrung einzelner Aufgabengebiete des Ab-
satzfondsim Ausschussfir Ernghrung, Landwirtschaft und Ver-
braucherschutz erklart der Vorsitzende der Arbeitsgruppe Ernédh-
rung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz der CDU/CSU-
Bundestagsfraktion, Peter Bleser MdB:

Die Unionsfraktion beteiligt sich sehr intensiv an der Dis-
kussion um die Folgen des Urteils des Bundesverfassungsge-

richtes zum Absatzfondsgesetz. Es gilt, keine Zeit zu verlieren,
um zu entscheiden, welche Aufgaben von einem gemeinsamen
Interesse der Marktbeteiligten sind und auf welcher finanziel-
len und rechtlichen Grundlage diese durchgefiihrt werden sol-
len. Zu den wichtigsten Aufgaben in der aktuellen Diskussion
gehort die Sicherung des Know-Hows der bisher in der Ex-
portférderung tétigen Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter im In-
und Ausland.

Andererseits ist die gute Présentation der deutschen Agrar-
und Erndhrungswirtschaft auf Auslandsmessen auch in Zukunft
sicherzustellen, die eine der Grundlagen fir die positive Ent-
wicklung der deutschen Agrarexporte in den vergangenen Jah-
ren war. Die Wirtschaft ist gefordert, ihre Vorstellungen zu for-
mulieren. Erst danach kann Uber eine mégliche Begleitung oder
Forderung seitens des Bundes entschieden werden.

EineAnhérungimAusschussist fir unsnach den derzeit vor-
liegenden Erkenntnissen nicht das geeignete I nstrument der Dis-
kussion. Idiologische Debatten sind vor alem im Hinblick auf
dievon der Abwicklung betroffenen Mitarbeiterinnen und Mit-
arbeiter vdllig fehl am Platze. Deshalb haben wir heute den An-
trag auf die Durchfiihrung einer Anhdrung zum jetzigen Zeit-
punkt abgelehnt.

BMJ Newsletter vom 26. 2. 2009

Zypries begrGf3t Vor schlag der EU-Kommission zu
Bilanzerleichterungen fir kleine Unternehmen

Bundegjustizministerin Brigitte Zyprieshat den heute von der
EU-Kommission vorgelegten Richtlinienvorschlag zur Verein-
fachung des Européi schen Bilanzrechts begriifdt. Danach sollen
die EU-Mitgliedstaaten die Mdglichkeit erhalten, sog. Kleinst-
unternehmen (, micro entities*) vom Anwendungsbereich des
EU-Bilanzrechts auszunehmen. In Deutschland konnte dies zu
Vereinfachungen fir besonders kleine GmbH und GmbH & Co.
KG fihren.

»Der Mittelstand ist das Ruickgrat unserer Wirtschaft. Klei-
ne Unternehmen von Uberfl{issigen Anforderungen zu entlasten,
ist mir deshalb ein personliches Anliegen. In Deutschland ha-
ben wir mit unserem Entwurf des Bilanzrechtsmodernisie-
rungsgesetzes bereits vorgeschlagen, kleine Einzelkaufleute von
Buchfuhrungs- und Bilanzierungspflichten zu befreien. Seitlan-
gem setzen wir unsauch in Briissel fir Entlastungsmal3nahmen
ein. Erfreulich ist, dass Kommissar McCreevy nun einen kon-
kreten Richtlinienvorschlag vorgel egt hat. Wenn er vom Rat und
Européischem Parlament verabschiedet wird, hatten wir auch
im Bereich der kleinen Kapitalgesellschaften die Méglichkeit,
Erleichterungen bei der Bilanzierung zu gewéahren. Die Bun-
desregierung wird sich fir eine moglichst zligige Beratung und
Verabschiedung des Vorschlags der Kommission, gegen den es
bislang in anderen Mitgliedstaaten aber leider noch Vorbehalte
gibt, einsetzen*, sagte Zypriesin Berlin.

Nach dem Vorschlag der Kommission sollen die Mitglieds-
staaten die Option erhalten, Kleinstunternehmen aus dem An-
wendungsbereich der Vorschriften zur Umsetzung der EU-Bi-
lanzrichtlinien herauszunehmen. Die EU-Bilanzrichtlinien be-
treffen Kapitalgesellschaften (d.h. insh. GmbH, Aktiengesell-
schaften, GmbH & Co. KG ohne personlich haftende Gesell-
schafter). Alskonkrete Schwellenwerte flir Kleinstunternehmen
schlégt die Kommission vor: Unternehmen mit einer Bilanz-
summe von unter 500.000 EUR, einem Jahresumsatz von we-
niger as 1 Million EUR und weniger als 10 Mitarbeitern (zwei
dieser drei Kriterien missen an zwei aufeinanderfolgenden Bi-
|anzstichtagen unterschritten sein). Deutschland hétte dann die
Moglichkeit, kleine GmbH und GmbH & Co. KG unterhalb die-
ser Schwellenwerte von den auf EU-Recht basierenden Vor-
schriften der 88 264 ff. HGB zur Bilanzierung und Publizitét
auszunehmen. Nicht in den Anwendungsbereich des EU-Bi-
lanzrechts fallen Personenhandel sgesellschaften (OHG, KG)
und Einzelkaufleute, fur die deshalb schon mit dem BilMoG
Erleichterungen geschaffen werden kdnnen.
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BMJ Newsletter vom 18. 2. 2009

Kabinett beschlief3t Gesetzentwurf zur
Internetver steigerung in der Zwangsvollstreckung

Kunftig soll die Versteigerung von Gegenstanden, die vom
Gerichtsvollzieher in der Zwangsvollstreckung gepféandet wur-
den, einfacher im Internet erfolgen kénnen. Die Internetaukti-
on soll a's Regelfall neben der bisher tblichen Versteigerung
vor Ort ermdglicht werden. Auf Vorschlag von Bundesjustiz-
ministerin Brigitte Zypries hat das Bundeskabinett heute einen
entsprechenden Gesetzentwurf beschl ossen.

Die Versteigerung im Internet ist nicht nur im Interesse des
Glaubigers. , Esist auch fur den Schuldner gut, wennin der Ver-
steigerung ein moglichst hoher Erlos erzielt wird. Denn: Je
hoher der Erl6s, desto schneller kénnen die Schulden getilgt
werden. Bei hdheren Erlésen muss zur Tilgung unter Umstén-
den weniger Eigentum des Schuldners versteigert werden. Das
spart dem Schuldner auch Kosten fir weitere Vollstreckungs-
mal3nahmen. Je schneller dieVersteigerung, desto geringer sind
die auflaufenden, dem Schuldner zusétzlich zur Last fallenden
Zinsen. Ich gehe davon aus, dass mit der geplanten Internet-
versteigerung hohere Erldse erzielt werden kénnen. Uber das
Internet erreichen wir einen viel grélReren Bieterkreis und die
Auktionsplattform ist fir jedermann 24 Stunden am Tag zu-
ganglich. Ein groRerer Bieterkreis bedeutet mehr Wettbewerb
um den Zuschlag und dadurch héhere Ertrage. Wir helfen da-
mit Schuldnern, schneller wieder auf die Beine zu kommen.
Und wir unterstiitzen die Glaubiger bei der raschen und effek-
tiven Beitreibung i hrer offenen Forderungen*, erklarte Zypries.

Bislang ist die Versteigerung von sog. beweglichen Sachen -
also keine Grundstiicke - in der Zivilprozessordnung als Pré&-
senzversteigerung durch den Gerichtsvoll zieher vorgesehen. Die
dafir notwendige Anwesenheit von Versteigerer und Bieter ist
umsténdlich und verursacht nicht zuletzt wegen der Anreiseteil-
weise hohe Kosten. Der Gerichtsvollzieher kann die gepfénde-
ten Sachen auf andere Art - etwa Uber das Internet - nur ver-
steigern, wenn Glaubiger oder Schuldner dies beantragen. Das
ist aufwandig und unpraktikabel. Kiinftig soll dieVersteigerung
beweglicher Sachen ohne weiteresim Internet erfolgen kénnen
und eine glei chberechtigteAlternative zur Présenzversteigerung
werden. ,, Dadurch sparen wir Kosten und erméglichen ein an-
wenderfreundliches und unbirokratisches Verfahren®, betonte
Zypries.

Der Gesetzentwurf erganzt die bestehenden Vorschriften der
Zivilprozessordnung, damit die Internetversteigerung selbst-
verstandlich wird. Die Bundeslander werden erméchtigt, Ein-
zelheiten wie etwa die Versteigerungspl attform, Beginn, Ende
und Ablauf der Auktion oder die Voraussetzungen fir die Teil-
nahmean der Verstei gerung durch Rechtsverordnung zu regeln.

Das Gesetzesvorhaben betrifft daneben dieVollstreckung aus
Steuerbescheiden und aus Urteilen der Finanzgerichte zugun-
sten der Finanzbehorden. Die Internetversteigerung bewegli-
cher Sachen wird auch in der Abgabenordnung al's gesetzlicher
Regelfall neben der Prasenzversteigerung etabliert. Die Ver-
steigerung findet in diesen Fallen auf der Auktionsplattform
www.zoll-auktion.de statt. Diesevon der Bundeszollverwaltung
betriebene Plattform wird bereits seit einigen Jahren erfolgreich
genutzt.

Das Gesetz bedarf der Zustimmung des Bundesrates. Ziel ist
es, das parlamentarische Verfahren noch in dieser Legislatur-
periode abzuschliefzen.

BGH-Pressemitteilung Nr.197/2008 vom 27.10. 2008

Beschrankungen flr schweizerische Aktiengesellschaften
mit Sitz in Deutschland gelten fort

Der fir das Gesellschaftsrecht zusténdige I1. Zivilsenat hat-
te Uber die Frage zu entscheiden, nach welchen Regeln schwei-
zerischeAktiengesell schaften zu behandeln sind, dieihren Ver-
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waltungssitz in Deutschland haben und vor den deutschen Ge-
richten klagen (Urteile vom 27.10. 2008 — || ZR 158/06 und |1
ZR 290/07).

Die Klé&gerin ist eine in der Schweiz ordnungsgemald ge-
griindete Aktiengesellschaft, diein dieser Rechtsform vor dem
Landgericht Essen aufgetreten ist und von den Beklagten Mie-
te wegen der Uberlassung von Grundstticken in Gelsenkirchen
verlangt hat. Die Parteien haben u. a. darum gestritten, ob die
Klagerinihren Verwaltungssitzin der Schweiz oder in der Bun-
desrepublik Deutschland hat und welche Folgen sich daraus
fir die Prozessfiihrung vor deutschen Gerichten ergeben.

Die Beklagten haben sich auf die sog. ,, Sitztheorie®* berufen,
wonach die ausléndische Gesellschaft mit der Verlegung ihres
Verwaltungssitzes nach Deutschland aufgel 6st ist, ihren Status
alsjuristische Person verliert und deswegen nicht mehr vor deut-
schen Gerichten klagen kann. Die Kl&gerin hat dagegen ge-
meint, sie miisse genauso behandelt werden wie eine Gesell-
schaft, diein einem Staat der EU oder des Europaischen Wirt-
schaftsraums (EWR) nach deren Recht gegriindet worden sei;
diese konnte aufgrund der in der EU und dem EWR geltenden
Niederlassungsfreiheit ihren Verwal tungssitz nach Deutschland
verlegen und mussten deswegen im Inland mit ihrem Statusals
ausléndische Gesellschaft anerkannt werden.

Das OLG Hamm hatte der Kl&gerin Recht gegeben und die
Revision zugelassen. Der 1l. Zivilsenat hat - im Ergebnis - die-
ses Urteil aufgehoben und die Klage abgewiesen. Dabei hatte
er fir das Revisionsverfahren als richtig zu unterstellen, dass
dieKlagerinihren Verwaltungssitz in Deutschland hat. Der Se-
nat i st den Erwéagungen des Berufungsgerichts nicht gefol gt und
hat es abgelehnt, die sog. ,, Griindungstheorie* zugunsten der
Klagerin anzuwenden. Er hat vielmehr im Anschluss an seine
bi sherige Rechtsprechung die Klagerin als schweizerische Ak-
tiengesellschaft wegen des - unterstellten - Verwaltungssitzesin
Deutschland als aufgel0st angesehen, sie aber as eine in
Deutschland klagebefugte Personengesellschaft behandelt. Er
hat es abgelehnt, die Schweiz - wie das Oberlandesgericht
Hamm in der Vorinstanz - wegen deren dem Recht der EU weit-
gehend angeglichenen Rechts in Bezug auf die Niederlas-
sungsfreiheit wie einen EU-Staat zu behandeln; dass die
Schweiz as einziger Mitgliedstaat der EFTA das Abkommen
Uber den EWR nicht unterzeichnet habe, aus der sich die Nie-
derlassungsfreiheit auch fir die Unterzeichnerstaaten der EF-
TA ergebe, musse respektiert werden und diirfe nicht durch ei-
ne auf allgemeine Erwégungen gestiitzte Anwendung dieser Re-
geln unterlaufen werden. Der Forderung, die fur Gesellschaf-
ten aus Staaten auBerhalb der EU und des EWR geltende
»Sitztheorie" grundsétzlich zu verwerfen und alle auslandischen
Gesellschaften mit Verwaltungssitz in Deutschland inihrer je-
weiligen Rechtsform anzuerkennen, hat der Senat nicht ent-
sprochen. Er hat es ausdrticklich abgelehnt, insoweit dem Ge-
setzgeber vorzugreifen, der zwar einen Referentenentwurf zum
international en Privatrecht der Gesell schaften vorgel egt hat, mit
dem die,, Sitztheorie" abgeschafft werden soll, gegen den sich
aber betréchtlicher politischer Widerstand gebildet hat, so dass
die Verwirklichung des Vorhabens offen ist. Die Klage ist im
Ergebnis abgewiesen worden, weil die Klagerin nicht Partne-
rin des Mietvertrages geworden war, aus dem sich die einge-
klagten Anspriiche ergeben sollten.

BGH-Pressemitteilung Nr. 25/2009 vom 5. 2. 2009

Bundesgerichtshof entscheidet Gber von einem
Verbraucherverband beanstandete Hinweise im Katalog
eines M obiltelefonanbieters

Der Klager (Bundesverband der Verbraucherzentralen und
Verbraucherverbande e.V.) nimmt die Beklagte, ein Unterneh-
men, das Mobiltelefone mit Zubehdr und Mobilfunkdienstlei-
stungen anbietet, auf Unterlassung in Anspruch. Die Beklagte
vertreibt einen Katalog, in dem siefur ihre Produkte wirbt. Der

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 47 - 1-3/09 - Januar/Februar/Mirz 2009 67



Magazin

Katalog von September 2005 enthélt auf Seite 39 unterhalb der
dort beworbenen Produkte einen klein gedruckten Absatz mit
der Schlusszeile

~Alle Preise inkl. MwSt! Solange der Vorrat reicht! Ande-
rungen und Irrtiimer vorbehalten. Abbildungen ahnlich.*

Mit seiner Klage begehrt der Kl&ger dieVerurteilung der Be-
klagten dahingehend, dass diese es zu unterlassen habe, im ge-
schéftlichen Verkehr mit Verbrauchern die Hinweise ,Ande-
rungen und Irrtlimer vorbehalten” und ,, Abbildungen &hnlich*
oder diesen inhaltsgleiche Bestimmungen im Zusammenhang
mit Angeboten fur Telekommunikationsdienstleistungen, wie
auf Seite 39 desKatalogs,, September 2005 geschehen, zu ver-
wenden.

Die Klage ist in den Vorinstanzen erfolglos geblieben. Das
Oberlandesgericht hat ausgefiihrt, dem Kl&ger stehe gegen die
Beklagte kein Anspruch auf Unterlassung aus § 1 des Unter-
|assungsklagengesetzes zu, weil essich bei den gerligten Kata
|ogtextpassagen nicht um Allgemeine Geschéftsbedingungen
handele. Ein derartiger Katalog enthalte keine bindenden An-
gebote, sondern offentliche Werbung, mit der Kunden interes-
siert und aufmerksam gemacht werden sollten. Bei |ebensna-
her Betrachtung handele es sich aus der Sicht eines verstandi-
gen Kunden bei den beanstandeten Erkl&arungen nicht um Re-
gelungen eines Vertragsinhalts, sondern um Hinweise, die den
Werbe- und unverbindlichen Angebotscharakter des Prospekts
unterstrichen.

Der Bundesgerichtshof hat die Entscheidung des Beru-
fungsgerichts bestétigt und die dagegen gerichtete Revision des
Klégers zuriickgewiesen (Urteil vom 4.2.2009 — VIII ZR
32/08). Die Hinweise bringen lediglich die auch ohne aus-
dricklichen Vorbehalt bestehende Rechtslage zum Ausdruck,
dassdieim Katal og enthaltenen Angaben zu den Produkten und
deren Preisen und Eigenschaften — ebenso wie die Abbildun-
gen — nicht ohne Weliteres Vertragsinhalt werden, sondern in-
soweit vorlaufig und unverbindlich sind, a's die Kataloganga-
ben durch die Beklagte vor oder bei Abschluss des Vertrages
noch korrigiert werden kénnen. Die Hinwei se verdeutlichen da-
mit, dass erst die bei Vertragsschluss abgegebenen Willenser-
klarungen und nicht schon die Katalogangaben oder -abbil-
dungen fur den Inhalt eines Vertrages Uber die im Katalog an-
gebotenen Produkte mal3gebend sind. Den Hinweisenist keine
Beschrankung der Rechte desVertragspartnersin haftungs- oder
gewdhrleistungsrechtlicher Hinsicht zu entnehmen. Dement-
sprechend hat der Bundesgerichtshof den Kataloghinwels,, Irr-
timer sind vorbehalten“ wegen fehlender Rechtsbeeintréachti-
gung auch bereits in wettbewerbsrechtlicher Hinsicht fir un-
bedenklich gehalten (BGH, Urteil vom 7. November 1996 —
| ZR 138/94, NJW 1997, 1780). Andersware esdann, wenn die
Beklagte unter Umgehung der Vorschriften Uber Allgemeine
Geschéftsbedingungen (88 305 ff. BGB) die Hinweise dazu
missbrauchen wirde, eine Geltendmachung berechtigter An-
spriiche von Verbrauchern zu verhindern. Fur einen derartigen
Verstof3 gegen das Umgehungsverbot (8§ 306aBGB) ist im vor-
liegenden Fall aber nichts festgestelIt.

BGH-Pressemitteilung Nr. 24/2009 vom 5. 2. 2009

Metro-Konzern unterliegt im Streit um die Bezeichnung
+METROBUS’

Der unter anderem fir das Markenrecht zusténdige |. Zivil-
senat hat in drei Entscheidungen kennzeichenrechtliche An-
spriiche gegen die Verwendung der Bezeichnung ,, METRO-
BUS" durch dieVerkehrsbetriebein Berlin, Hamburg und M Uin-
chen verneint (Urteilevom 5.2.2009: | ZR 167/06 —HVV Me-
trobus; | ZR 174/06 —BV G Metrobus; | ZR 186/06 —-MVG Me-
trobus).

Die zur Metro-Unternehmensgruppe gehorige Klégerin ist
Inhaberin der Marken ,METRO" und ,, METRORAPID", die
unter anderem fur Dienstleistungen im Bereich des Transport-
wesens und der Veranstaltung von Reisen eingetragen sind. Sie

nimmt zudem die Rechte aus dem Unternehmenskennzeichen
der Metro AG wahr. Die drei Beklagten betreiben in den Stad-
ten Berlin (Berliner Verkehrsbetriebe), Hamburg (Hamburger
Verkehrsverbund) und Minchen (Minchner Verkehrsgesell-
schaft) den &ffentlichen Personennahverkehr und verwenden
die Bezeichnung ,, METROBUS" fiir bestimmte Buslinien, die
UBahn-Stationen an das Ubrige 6ffentliche Verkehrsnetz an-
schlief3en. Sie hatten sich ihrerseits die Bezeichnung ,, Metro-
bus* in Verbindung mit einer auf ihr Unternehmen hinweisen-
de Abklrzung (z.B. ,BVG Metrobus®, ,HVV Metrobus* und
~MVG Metrobus*) als Marke eintragen lassen.

Die Kl&gerin hat die Verwendung der Bezeichnung ,, ME-
TROBUS" durch die Beklagten alein oder zusammen mit den
auf diejeweiligen Verkehrsbetriebe hinwei senden Buchstaben-
kombinationen ,BVG*, ,HVV" oder ,MVG" as eine Verlet-
zung ihrer Markenrechte und des Unternehmenskennzeichen
der Metro AG beanstandet.

Der Bundesgerichtshof hat Anspriicheder Kl&gerin verneint,
soweit die Beklagten die Bezeichnung , METROBUS" im Zu-
sammenhang mit Transportdienstlei stungen im Bereich des Per-
sonennahverkehrs verwenden. Er ist in Ubereinstimmung mit
den Vorinstanzen davon ausgegangen, dass zwischen den Zei-
chen der Kl&gerin mit dem Bestandteil ,, METRO" und der Be-
zeichnung ,, METROBUS" bei der Verwendung im Bereich des
Personennahverkehrs keine kennzeichenrechtliche Verwechs-
lungsgefahr besteht, weil das Publikum die angegriffene Be-
zeichnung ,, METROBUS" nicht in die Bestandteile,, METRO"
und ,,BUS" aufspaltet und deshalb auch keine gedankliche Ver-
bindung zwischen der Bezeichnung einer Buslinie mit ,, ME-
TROBUS" und der Metro-Unternehmensgruppe herstellt. Aus
diesem Grund schieden auch Anspriiche aufgrund des Schutzes
von ,,METRO" als bekannter Marke und al's bekanntes Unter-
nehmenskennzeichen gegen die Verwendung von , METRO-
BUS" im Dienstleistungssektor des Personennahverkehrs aus.

Soweit die Beklagten die von ihnen eingetragenen Marken
auch fir Waren und Dienstlei stungen haben regi strieren lassen,
die sich nicht auf Transportleistungen beziehen, hat der Bun-
desgerichtshof die zugunsten des M etro-Konzerns ergangenen
Entscheidungen teilwei se bestétigt oder - soweit gegen den Me-
tro-Konzern entschieden worden war - teilweise aufgehoben
und die Verfahren zur weiteren Aufkl&rung an das Oberlandes-
gericht zuriickverwiesen.

BM J-Newsletter vom 5. 3. 2009

Neues Recht fiir Vor standsgehélter

Die Bundesregierung hat heute auf Vorlage von Bundesju-
stizministerin Brigitte Zypries eine Formulierungshilfe zum
Handels- und Aktienrecht beschlossen. Die heute gehilligten
Regelungsvorschlége sollen al's Gesetzentwurf durch die Frak-
tionen von SPD und CDU/CSU eingebracht werden. Die Schér-
fung desrechtlichen Instrumentariumswird dafir Sorgetragen,
dassbei der Vergiitung von Vorstanden verstarkt Anreize fir ei-
ne nachhaltige und auf Langfristigkeit ausgerichtete Unterneh-
mensentwicklung gesetzt werden.

Wir stehenin der Politik zur Zeit vor der Aufgabe, den Scha-
den, den Manager am Finanzmarkt angerichtet haben, im Ge-
meinwohlinteresse so gut es geht zu begrenzen. In vielen Un-
ternehmen wurde in der Vergangenheit zu stark auf das Errei-
chenkurzfristiger Parameter - wie etwa Umsatzzahlen oder Bor-
senkurse zu bestimmten Stichtagen - geschaut und das langfri-
stige Wohlergehen des Unternehmens aus dem Blick verloren.
Dariiber sind sich ale einig: Das hat in erheblichem Malf3 zu
der gegenwartigen Krise beigetragen. Das Verhalten von eini-
gen Managern hat dazu gefihrt, dass die Grundlagen unseres
Finanzmarktes ins Wanken geraten sind und nun durch staatli-
che Hilfen vom Steuerzahler im Lot gehalten werden miissen.
Esist esan der Zeit, dass die Palitik den Ordnungsrahmen neu
justiert. Die Koalition hat sich auf die EinfUhrung langfristiger
Verhaltensanreize bei Vergutungsvereinbarungen und léngere
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Auslbungsfristen bei Aktienoptionsprogrammen geeinigt.
Auferdem soll konkreter gesetzlich festgelegt werden, was ei-
ne angemessene Vergitung ist,” sagte Zypries am Mittwoch in
Berlin. ,,Es geht dabei gar nicht um die Héhe der Vergitung,
dieist nicht Sache des Staates. Es geht aber darum, bei einer er-
folgsabhangigen Bezahlung dierichtigen Anreize zu setzen. Es
muss auf den nachhaltigen Erfolg eines Unternehmens ankom-
men und nicht auf einen hohen Bdrsenkurs an einem bestimm-
te Stichtag”, sagte Zypries weiter.

Die Regelungen im Einzelnen:

» Die Vergitung des Vorstands einer Aktiengesellschaft muss
kiinftig auch in einem angemessenen Verhaltnis zu den Lei-
stungen des Vorstands und der (branchen- oder landes-)ubli-
chen Vergiitung stehen. Es soll aber auch auf die Vergleich-
barkeit im Unternehmen geschaut werden. Die Beziige sollen
zudem langfristige Verhaltensanreize zur nachhaltigen Unter-
nehmensentwicklung setzen. Es wird klargestellt, dass diese
Vorgaben auch fr anreizorientierte Verglitungszusagen (sog.
»Boni*) wie zum Beispiel Aktienbezugsrechte gelten.

Aktienoptionen kdnnen kiinftig friihestensvier Jahre nach Ein-
raumung der Option ausgelibt werden. Damit wird dem be-
gunstigten Manager ein stérkerer Anreiz zu nachhaltigem Han-
deln zum Wohl des Unternehmens gegeben.

Die Moglichkeit des Aufsichtsrats, die Vergitung bei einer
Verschlechterung der Lage des Unternehmens nachtréglich zu
reduzieren, soll erweitert werden. Esbedarf hierfir einer aus-
dricklichen gesetzlichen Regelung, weil in bestehende Ver-
trage eingegriffen wird. Eine solche Verschlechterung liegt
zum Beispiel vor, wenn die Gesellschaft Entlassungen vor-
nehmen muss und keine Gewinne mehr ausschiitten kann. Ei-
ne Insolvenz ist dafur nicht erforderlich.

Die Entscheidung Uber dieVergiitung einesVorstandsmitglieds
soll kiinftig vom Plenum des Aufsichtsrates getroffen werden
und darf - anders als bislang - nicht mehr an einen Ausschuss
delegiert werden. Damit wird die Festsetzung der Vergiitung
transparenter.

DieHaftung desAufsichtsrateswird verscharft. Setzt der Auf-
sichtsrat eine unangemessene Vergitung fest, macht er sich
gegeniiber der Gesellschaft schadensersatzpflichtig. Damit
wird klargestellt, dass die angemessene Verguitungsfestsetzung
zu den wichtigsten Aufgaben des Aufsichtsrats gehort und er
fr Pflichtversttf3e personlich haftet.

DieUnternehmen werden kiinftig zu einer weitergehenden Of -
fenlegung von Vergltungen und Versorgungsleistungen an
Vorstandsmitglieder im Falle der vorzeitigen oder reguléren
Beendigung der Vorstandstétigkeit verpflichtet. Damit erhal-
ten die Anteilsinhaber einen besseren Einblick in den Um-
fang der mit dem Flhrungspersonal getroffenen Vereinbarun-
gen.

Schlieflich kdnnen ehemalige Vorstandsmitglieder fir eine
»Cooling-Off* Periode von drei Jahren nach ihrem Ausschei-
den aus dem Vorstand nicht Mitglied eines Prifungsaus-
schusseswerden - damit sollen I nteressenkonflikte vermieden
werden.

Wesentliche Ursache des erheblichen Anstiegs der Gehélter
war dieextremeAusweitung variabler, an die Gewinn- bzw. Bor-
senkursentwicklung der Unternehmen gekoppelter Vergi-
tungsbestandteile fir das Top-Management. Das bildet einen
Anreiz, das Tagesgeschaft eher an kurzfristig ausgerichteten In-
teressen von Anteilseignern an der Steigerung des Borsenwer-
tes (,shareholder value") auszurichten. Das Interesse der Be-
legschaften an einer nachhaltigen Sicherung von Arbeitsplétzen
und Standorten gerét dadurch in den Hintergrund. Die gemein-
same Arbeitsgruppe der Koalitionsfraktionen hat seit Septem-
ber 2008 daran gearbeitet, die von kurzfristig ausgerichteten
Vergutungsi nstrumenten ausgehenden Verhaltensanrei ze zu be-
seitigen. Die Finanzmarktkrise hat gezeigt, dass diese das nach-
haltige Wachstum von Unternehmen gefahrden kdnnen und zum
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Eingehen unverantwortlicher Risiken verleiten. Dem sollen die
Neuregelungen entgegenwirken, auf die sich die Koalitions-
fraktionen am 4. Mérz 2009 geeinigt hatten.

Das Gesetz bedarf nicht der Zustimmung des Bundesrates.
Zid ist es, die parlamentari schen Beratungen noch vor der Som-
merpause abzuschliefien.

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 18/2009 vom 27. 2. 2009

Verfahrensr igen gegen Eilbeschliisse des Hessischen
Verwaltungsgerichtshofsin Sachen Flughafen Frankfurt
a. M. erfolglos

1. Durch Beschlussvom 18. Dezember 2007 stellte das Hes-
sische Ministerium fur Wirtschaft, Verkehr und Landesent-
wicklung den Ausbauplan fir den Flughafen Frankfurt a M. fest.
Danach ist vorgesehen, den Flughafen durch den Bau einer wei-
teren Landebahn zu erweitern. Gegen diesen Beschluss erho-
ben diverse Privatpersonen und Gemeinden Anfang 2008 Kla-
gezum Hessi schen Verwal tungsgeri chtshof (HessV GH) und be-
antragten dort die Anordnung der aufschiebenden Wirkung ih-
rer Klage. Die Flughafengesel I schaft sagte zu, mit dem Vollzug
des Planfeststellungsbeschlusses bis zur Entscheidung des
HessV GH abzuwarten. Im Januar 2009 lehnte der HessVGH in
mehreren Beschlissen die Anordnung der aufschiebenden Wir-
kung ab, so dass mit dem Bau begonnen werden konnte. Zuvor
waren gegen die Richter des entscheidenden Senats aus meh-
reren Grunden Befangenheitsantrége gestellt und vom Hess-
VGH abgel ehnt worden. Uber die Hauptsache hat der HessVGH
noch nicht entschieden.

2. Gegen die Beschliisse des HessVGH haben die Be-
schwerdefuhrer Verfassungsbeschwerde eingel egt und Antrége
auf einstweilige Anordnung gestellt. Dabei ging es nicht un-
mittelbar um die RechtméRigkeit des Flughafenausbaus selbst,
sondern ausschliefdlich um die Ruge angeblicher Verstofe des
HessVGH bei der Ablehnung der Befangenheitsgesuche. Zum
einen wurden Verletzungen der grundgesetzlichen Verfahrens-
garantie des Anspruchs auf rechtliches Gehér wegen unterlas-
sener Anhorung zu einem Schriftsatz der Gegenseite betreffend
die Befangenheitsgesuche gertigt. Zum anderen wurde eineVer-
letzung des Rechts auf den gesetzlichen Richter geltend ge-
macht; dies insbesondere deshalb, weil der HessVGH die Be-
fangenheitsantrége angeblich willkirlich gehandhabt und das
Gebot effektiven Rechtsschutzes verletzt haben soll, indem er
nicht sofort auf der Grundlage einer blof3en Interessenabwé-
gung, sondern auf der Grundlage einer summarischen Priifung
der Erfolgsaussichten in der Hauptsache entschieden hat.

3. Die Verfassungsbeschwerden und die Antrage auf einst-
weilige Anordnung blieben ausnahmslos erfol glos (Beschl lisse
vom 24.2.2009 — 1 BvR 165/09, 1 BvR 182/09 (1 BvQ 5/09),
1 BvR 189/09 (1 BvQ 7/09), 1 BvR 188/09 (1 BvQ 8/09). Dem
liegen im Wesentlichen folgende Erwégungen zu Grunde;

Auchwenn der HessV GH den Beschwerdefiihrern zu den die
Befangenhei tsantrége betreffenden Schriftsétzen der Gegenseite
zunachst keine Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben hat, be-
ruhen seine Beschlisse nicht auf diesem etwaigen Gehorsver-
stol3. Denn es kann ausgeschl ossen werden, dass die Anhdrung
zu einer flr die Beschwerdefihrer ginstigeren Entscheidung
Uber die Befangenheitsantrége gefuhrt hétte. Dabei ist zu
beriicksichtigen, dass die Beschwerdefuhrer nach den ableh-
nenden Befangenheitsbeschliissen des HessVGH Gelegenheit
hatten, sich in einem Folgeverfahren (Anhdrungsriige) zu den
Schriftsdtzen der Gegenseite zu dulern. Der HessVGH hat die-
se AulZerung jedoch nicht fr rechtlich erheblich befunden.

Das Bundesverfassungsgericht konnte auch keine Verletzung
des Rechts auf den gesetzlichen Richter feststellen. Insbeson-
dereist der HessVGH nicht auf willkirliche Art und Weisevom
Fehlen einer Befangenheit der Richter des entscheidenden Se-
nats ausgegangen. Er hat zu dem erhobenen Vorwurf einer ein-
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seitigen Absprache mit der Gegenseite liber den Entschei-
dungszeitpunkt gut vertretbar dargelegt, dass dieser Zeitpunkt
alen Beteiligten bekannt war oder hétte bekannt sein konnen.

Schliefdlich war es angesichts des von der Flughafengesell-
schaft zugesagten Zuwartensbis zur gerichtlichen Entscheidung
nicht zu beanstanden, dass der HessVGH erst im Januar 2009
Uber die Eilantrage entschieden und dabei statt einer sofortigen
Entscheidung aufgrund blof3er Interessenabwéagung auf die -
hier aus Sicht des HessV GH fehlenden - Erfolgsaussichten im
Hauptsacheverfahren abgestellt hat.

BVerfG-Pressemitteilung Nr.17/2009 vom 27.2.2009

Eilantrag in Sachen , Bayerisches Ver sasmmlungsgeset z*
teilweise erfolgreich

Mit demam 1. Oktober 2008 in Kraft getretenen Bayerischen
Versammlungsgesetz (BayVersG), das fur das Gebiet des Frei-
staates Bayern an die Stell e desVersammlungsgesetzes des Bun-
des (VersG) gertickt ist, hat ein Bundesland erstmalig von der
den Bundeslandern seit der Foderalismusreform zustehenden
Kompetenz fir das Versammlungsrecht Gebrauch gemacht.
Hierbel knlipft der Bayerische Gesetzgeber zwar vielfach an be-
stehende Regelungen des VersG an, bildet die Vorschriften je-
doch - unter Berufung auf ein eigenstandiges rechts- und ord-
nungspolitisches Konzept - fort und erhéht hierbel die Anfor-
derungen an die Durchfiihrung von Versammlungen. So wer-
den unter anderem die Bekanntgabe-, Anzeige- und Mittei-
lungspflichten fir Veranstalter von Versammlungen erheblich
formalisiert und ausgeweitet, die Mitwirkungspflicht und die
Verantwortlichkeit des Leiters einer Versammlung ausgedehnt
und fir Versammlungsteilnehmer ein allgemeines Militanzver-
bot eingefiihrt (Art. 3 Abs. 3, Art.4 Abs. 3, Art.7 Abs.2 und
Art.13 Abs.1 und 2 BayVersG). An diese Ge- und Verbote
schlief3en sich Ordnungswidrigkeitentatbestande an, wonach
den Betroffenen im Fall eines Verstol3es ohne vorausgehende
verwaltungsrechtliche Verfligungen unmittel bar eine Geldbufze
auferlegt werdenkann (Art.21Nr.1,2,7,13und 14 BayVersG).
Auch wird eine Befugnis der Versammlungsbehérde geregelt,
die vom Veranstalter benannten Leiter und Ordner abzulehnen,
wenn sie unzuverlassig oder ungeeignet sind. Weiter ist der Ka-
talog fur polizeiliche Beobachtungs- und Dokumentations-
mal3nahmen erweitert worden (Art. 9 Abs. 2 und 4 BayVersG).
DieVorschrift erméchtigt die Polizei, zur Lenkung und Leitung
des Polizeieinsatzes Ubersichtsaufnahmen (Art. 9Abs. 2 Satz 1
BayVersG) und zur Auswertung des polizeitaktischen Vorge-
hens auch Ubersichtsaufzeichnungen (Art.9 Abs.2 Satz 2
BayVersG) von Versammlungen anzufertigen, wobei |etztere
fur Anschlussnutzungen langerfristig und eventuell sogar un-
begrenzt gespeichert werden kdénnen.

Dem Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung liegt
eine Verfassungsbeschwerde mehrerer Landesverbande von
Gewerkschaften und Parteien sowie anderer nichtstaatlicher Or-
ganisationen gegen anndhernd das gesamte BayVersG zugrun-
de. Die Beschwerdefiihrer riigen einen versammlungsfeindli-
chen Charakter des Gesetzes als Ganzes sowie seiner Regelun-
gen im Einzelnen. Die Vorschriften fiihrten zu birokratischer
Géangelel und Kontrolle der Birger, die von der Wahrnehmung
der Versammlungsfreiheit abschreckten. Ausdriicklich ausge-
nommen von den Angriffen sind alerdings dieVorschriften, die
spezifischen Gefahren rechtsextremistischer Versammlungen
begegnen sollen (Art.15Abs. 2 Nr.1aund 2 BayVersG).

Der Antrag der Beschwerdeflihrer, das BayVersG im Wege
der einstweiligen Anordnung bis zur Entscheidung tber dieVer-
fassungsbeschwerde auler Kraft zu setzen, hatte teilweise Er-
folg. Der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts hat die
Bufgeldvorschriften bezliglich der Bekanntgabe-, Anzeige- und
Mitteilungspflichten der Veranstalter, der Mitwirkungspflicht
des Leiters und des Militanzverbots der Teilnehmer einstwei-
len aul3er Kraft gesetzt. Auch werden die Befugnisse fur poli-
zeiliche Beobachtungs- und Dokumentationsmal3nahmen im

Zusammenhang mit Versammlungen einstweilen modifizierend
eingeschrankt. So sind insbesondere Ubersi chtsaufzeichnun-
gen, bei denen eine Speicherung desVersammlungsgeschehens
erfolgt, nur zuldssig, wenn tatséchliche Anhaltspunkte die An-
nahme rechtfertigen, dassvon der Versammlung erhebliche Ge-
fahren fur die offentliche Sicherheit oder Ordnung ausgehen.
Eine Auswertung der Ubersichtsaufzeichnungen ist nur unver-
zliglich nach Beendigung der Versammlung zul 8ssig. Soweit da-
nach die Daten nicht in Bezug auf einzelne Personen zur Ver-
folgung von Straftaten im Zusammenhang mit der aufgezeich-
neten Versammlung oder zur Abwehr kiinftiger versamm-
lungsspezifischer Gefahren benétigt werden, missen sieinner-
halb von zwei Monaten gel 6scht oder irreversibel anonymisiert
werden. Ubersichtsaufnahmen zur Lenkung und Leitung des
Polizeieinsatzes, bel denen die Bilder von dem Versammlungs-
geschehen ohne Speicherung in eine Einsatzzentrale in Echt-
zeit Ubertragen werden, sind dagegen nur zul&ssig, wenn siewe-
gen der Grole oder Unibersichtlichkeit der Versammlung im
Einzelfal erforderlich sind. Im Ubrigen lehnte der Senat den
Antrag auf Erlasseiner einstweiligen Anordnung ab (Beschluss
vom 17.2.2009 -1 BvR 2492/08).

Der Entscheidung liegenim Wesentlichen folgende Erwagun-
gen zugrunde:

Das Bundesverfassungsgericht darf von seiner Befugnis, das
Inkrafttreten eines Gesetzes zu verzégern oder ein in Kraft ge-
tretenes Gesetz wieder aul3er Kraft zu setzen, nur mit grofdter
Zurtickhaltung Gebrauch machen, da der Erlass einer solchen
einstweiligen Anordnung stets ein erheblicher Eingriff in die
Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers ist. Ein Gesetz darf des-
halb bei noch offenem Ausgang des Verfassungsbeschwerde-
verfahrens nur dann vorl&ufig aul3er Kraft gesetzt werden, wenn
dieNachteile, die mit seiner Geltung nach spéterer Feststellung
seiner Verfassungswidrigkeit verbunden wéren, ganz besonde-
res Gewicht haben und in Ausmal3 und Schwere deutlich die
Nachteile Uberwiegen, die im Falle der vorlaufigen Aul3er-
kraftsetzung eines sich al's verfassungsgemal3 erwei senden Ge-
Setzes eintréten.

Nach diesen Mal3staben ist aufgrund der im Verfahren des
einstweiligen Rechtsschutzes gebotenen Folgenabwéagung dem
Antrag auf Erlasseiner einstweiligen Anordnung teilwel se statt-
zugeben.

1. Die BuRRgeldvorschriften des Art.21 Nr. 1, 2, 7, 13 und
14 BayVersG sind vorlaufig aulRer Kraft zu setzen. Sie erheben
den Verstol3 gegen weitreichende versammlungsrechtliche Ge-
und Verbote unmittelbar zu einer Ordnungswidrigkeit. Alsform-
liche Misshilligung rechtswidrigen vorwerfbaren Fehlverhal-
tens unterscheidet sich die Wirkung der Buf3gel dbewehrung
grundlegend von der Statuierung verwaltungsrechtlicher Pflich-
ten, die dem Burger gegeniiber auf der Grundlage eines kon-
kretisierenden Verwaltungsakts und unter Umsténden mit den
Mitteln desVerwaltungsvollstreckungsrechts durchgesetzt wer-
den. Was in der jeweiligen Situation fir den Einzelnen ver-
bindlich ist, wird dort durch Verwaltungsakt - anders als bei
einer Ahndung mit einer Geldbulie - zunéchst einzelfallbezo-
gen festgestellt und dem Birger, Rechtsklarheit schaffend und
mit Rechtsmitteln Uberprifbar, vor Augen gehalten, ohne dass
ein Schuldvorwurf im Raum steht. Diese rechtsstaatliche Funk-
tion desVerwaltungsaktsist geradein Bezug auf die hier in Re-
de stehenden Pflichten bedeutsam, die vom Gesetzgeber teils
detailgenau ausdifferenziert, teil s konkretisi erungsbedrftig of -
fen ausgestaltet sind. So besteht fir den Veranstalter die Pflicht
zur Angabe von Ort, Zeit, Thema sowie Namen des Veranstal -
ters bei einer Einladung fur jede 6ffentliche Versammlung ab
zwei Personen, unabhéangig davon, ob sie klein oder grof3 ist,
im Freien oder in geschlossenen Raumen stattfindet, spontan
oder geplant abgehalten wird. Auch wenn dieerforderlichen An-
gaben fir sich gesehen einfach sind, kann die Frage, was as
Einladung zu qualifizierenist, welche Genauigkeit erforderlich
ist oder wie die Angaben bei zeitgemalRen Formen der elektro-
nischen Kommunikation - wie SMS - zu gewahrleisten sind,
ernsthaft fraglich sein. Nicht ohne néhere Kenntnis zu beant-
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worten kann auch die Frage sein, wann Angaben zu den diffe-
renzierten Anzeigepflichten fiir Versammlungen im  Freien
vollsténdig sind oder wann unverziiglich mitzuteilende Ande-
rungen rechtzeitig Gbermittelt werden. Erst recht sind die Pflich-
ten des Versammlungsleiters zur Verhinderung von Gewalt-
tétigkeiten konkretisierungsbedurftig. Was ,, geeignete Mal3-
nahmen® sind, um , Gewalttétigkeiten” , aus der Versammlung
heraus* zu , verhindern“, und wann eine Versammlung man-
gelsDurchsetzungsfahigkeit aufzulésenist, ist von schwierigen
Bewertungen in oftmals untibersichtlichen Situationen abhan-
gig. Nichts anderes gilt fUr die an den einzelnen Teilnehmer
adressierte Pflicht, an Versammlungen nicht in einer Art und
Weise teilzunehmen, die dazu beitragt, dass die Versammlung
ein bestimmtes Erscheinungsbild mit einschiichternder Wirkung
erhélt. Mit den Buf3geldvorschriften verbindet sich so das
schwer kalkulierbare Risiko einer personlichen Sanktion, die
bei den Birgern zu Einschiichterungseffekten fihren und die
Inanspruchnahme des Grundrechts der Versammlungsfreiheit
beeintréchtigen kann.

2. Dagegen scheidet eine vorlaufige Aulerkraftsetzung der
den BuRgeldvorschriften zugrunde liegenden versammlungs-
rechtlichen Ge- und Verbote aus. Eine solche hétte zur Folge,
dass es dem Bayerischen Versammlungsrecht bis zur Entschei-
dung Uber die Hauptsache an zentralen Vorschriften, wie etwa
schon generell an einer Anzeigepflicht, fehlte. Damit wére ei-
ne sichere Wahrnehmung des Versammlungsrechts zumindest
erheblich gefahrdet. Das Bundesverfassungsgericht musste we-
nigstens einige der angegriffenen Vorschriften durch eine ge-
richtliche Anordnung ersetzen. Das aber kann nur in Sonder-
konstellationen gerechtfertigt sein, die hier nicht gegeben sind.
Aulerdem werden die Nachteile der angegriffenen Vorschrif-
ten durch die vorlaufige AuRerkraftsetzung der Buf3gel dvor-
schriften so weit aufgefangen, dass eine weitergehende einst-
weilige Anordnung nicht geboten erscheint.

3. Mit einschrénkenden Mal3gaben zu versehen ist weiterhin
die Anwendung desArt. 9 Abs. 2 und 4 BayVersG, der Befug-
nisse der polizeilichen Beobachtungs- und Dokumentations-
mal3nahmen regelt. Die Vorschrift erlaubt generell ,zur Len-
kung und Leitung des Polizeieinsatzes* die Anfertigung von
Ubersi chtsaufnahmen (Kamera-Monitor-Ubertragung) und ,, zur
Auswertung des polizeitaktischen Vorgehens® die Anfertigung
von Ubersi chtsaufzeichnungen. In solchen Aufzei chnungensind
nach dem heutigen Stand der Technik die Einzelpersonen in
der Regel individualisierbar mit erfasst. Der Sache nach er-
méachtigt Art. 9 Abs. 2 Satz 2 BayVersG damit zu einer anlass-
losen Aufzeichnung des gesamten Versammlungsgeschehens
einschlief3lich der Ablichtung der einzelnen Versammlungsteil-
nehmer, die hierzu zurechenbar keinen Anlass gesetzt haben.
Bei jeder Versammlung muss folglich jeder Teilnehmer damit
rechnen, dass seine Teilnahme unabhangig von der Gréfze und
dem Gefahrenpotential der Versammlung aufgezeichnet wird.
Der hierin liegende Nachteil erhalt dadurch weiteres Gewicht,
dass die Ubersichtsaufzeichnungen zur Abwehr kinftiger ver-
sammlungsspezifischer Gefahren ein Jahr ab Entstehung und
zu Zwecken der allgemeinen Strafverfolgung auch dartber hin-
aus genutzt und gespeichert werden kénnen. Eine solche an-
lasslose Datenbevorratung, die alein an die Wahrnehmung der
Versammlungsfreiheit und damit an das Gebrauchmachen von
einem fir die demokratische Meinungsbildung elementaren
Grundrecht anknuipft, fuhrt zu durchgreifenden Nachteilen.
Durch einschrénkende Mal3gaben hat der Senat diese Nachtei-
le bis zur Entscheidung in der Hauptsache begrenzt. Danach
sind Ubersichtsaufzeichnungen nur zul&ssig, wenn tatsachli-
cheAnhaltspunkte die Annahmerechtfertigen, dassvon der Ver-
sammlung erhebliche Gefahren fir die offentliche Sicherheit
oder Ordnung ausgehen und auch die anschliefRende Nutzung
und Speicherung anlassbezogen begrenzt bleibt.

www.gut-netzwer k.de
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BVerfG-Pressemitteilung Nr. 8/2009 vom 29.1. 2009

Zum Abwehrrecht gegen Castor-Transporte

Das Bundesamt fur Strahlenschutz erteilteim April 2003 ei-
nem Unternehmen die Genehmigung, biseinschliedlich 31. De-
zember 2003 unter Verwendung von Transport- und Lager-
behéltern des Typs,, CASTOR HAW 20/28 CG* maximal zwel
Schienen- und zwdlf Stralentransporte hochaktiver Glaskokil-
len aus einer Wiederaufbereitungsanlage zum Transportbehal -
terlager Gorleben durchzuftihren. Die BeschwerdefUihrerin leg-
te als Miteigentiimerin eines Wohnhauses, das ungeféhr acht
Meter von der Transportstrecke entfernt ist, Widerspruch gegen
diese Genehmigung ein. Nach dessen Zurlickweisung erhob sie
Klage zum Verwaltungsgericht. Das Verwaltungsgericht wies
die Klage a's unzuléssig ab, da die Beschwerdefuhrerin nicht
klagebefugt sei. Den Antrag auf Zulassung der Berufung lehn-
te das Oberverwaltungsgericht ab. Die Beschwerdefuhrerin
wendet sich mit ihrer Verfassungsbeschwerde gegen die ge-
richtlichen Entscheidungen und rlgt eine Verletzung ihrer
Grundrechte ausArt. 2Abs. 2 Satz 1, Art. 14 Abs. 1 und Art. 19
Abs. 4 Satz 1 GG.

Die 3. Kammer des Ersten Senats gab der Verfassungsbe-
schwerde statt, soweit sich die Beschwerdeflihrerin gegen die
Ablehnung ihres Antrags auf Zulassung der Berufung wendet.
Die Beschwerdefiihrerin ist durch die Entscheidung des Ober-
verwaltungsgerichtsinihrem Grundrecht auf effektiven Rechts-
schutz verletzt, weil das Oberverwaltungsgericht den Zugang
der BeschwerdefUhrerin zum Berufungsrechtszug in unzumut-
barer Wei se erschwert hat (Beschlussvom 21.1.2009—-1 BvR
2524/06).

Die Verneinung ernsthafter Zweifel an der Richtigkeit des
erstinstanzlichen Urteils (8 124 Abs. 2 Nr. 1 MwGO) gentigt nicht
den verfassungsrechtlichen Anforderungen. Das Oberverwal-
tungsgericht hat die Frage des drittschiitzenden Charaktersvon
84 Abs. 2 Nr. 3 und Nr. 5 AtG abschlief}end mit Argumenten
verneint, diein der bisherigen Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts und des Bundesverfassungsgerichts keine
Grundlage finden. Es hat das Urteil des BVerwG vom 22. Ok-
tober 1982 (NJW 1983, S. 1507/1508), das die Anforderungen
an die Klagebefugnis bei der Anfechtung immissionsschutz-
rechtlicher VVorbescheide fur ortfeste Anlagen betrifft, unbese-
hen auf die atomrechtliche Beférderungsgenehmigung tber-
tragen. Dabei hat es verkannt, dass das von der Beschwerde-
fUhrerin geltend gemachte spezifische Gefdhrdungspotential der
Beforderung von Kernbrennstoffen eineandere Qualitét hat, als
die - der genannten Entscheidung des BVerwG zugrundelie-
gende - fortlaufende und dauerhafte Belastung der Umgebung
bei ortsfesten Anlagen. Die Beschwerdefihrerin hatte demge-
gentiber geltend gemacht, dass sich bel Nichteinhaltung des
gebotenen Schutzstandards auch bei nur kurzzeitiger, aber mas-
siver Strahlenexposition eine erhebliche Gesundheitsgeféhrdung
und Eigentumsbeeintrachtigung fir , Dritte" ergeben konne.

Das Bundesverwaltungsgericht hat fur die Vorschrift des§ 7
Abs. 2 Nr. 5 AtG, der zufolge eine atomrechtliche Anlagenge-
nehmigung nur erteilt werden darf, wenn der erforderliche
Schutz gegen Stérmal3nahmen und sonstige Einwirkungen Drit-
ter gewdhrleistet ist, und fur die gleichlautende Vorschrift des
86 Abs. 2 Nr. 4 AtG, die insbesondere fir die Lagerung von
Kernbrennstoffen in Standortzwischenlagern einschlégigist, so-
wiefur dieVorgabe der bestmdglichen Gefahrenabwehr gemaf?
§7 Abs. 2 Nr. 3und § 6 Abs. 2 Nr. 2 AtG einen drittschiitzen-
den Charakter begjaht. Angesichts der Tatsache, dass § 4 Abs. 2
Nr. 3Alt. 2 und Nr. 5AtG gleichlautend formuliert sind, drangt
sich die Frage der Ubertragbarkeit der furr § 7 Abs. 2 Nr. 3Alt. 2
und Nr.5 sowie 86 Abs. 2 Nr. 2 und Nr. 4 AtG im Hinblick auf
den Drittschutz geltenden Grundsétze geradezu auf, ohne dass
esfir die Frage der Zulassung der Berufung darauf ank&me, wie
diesim Ergebnis zu entscheiden sein wird.

DieFrage, ob die Rechtsprechung des BVerwG zum Rechts-
schutz , Drittbetroffener” gegen atomrechtliche Aufbewah-
rungsgenehmigungen (8 6 Abs. 2 Nr. 2 und Nr. 4 AtG) und An-
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lagengenehmigungen (8 7 Abs. 2 Nr. 3 und Nr. 5 AtG) auf die
atomrechtlichen Beférderungsgenehmigungen (8 4Abs. 2Nr. 4
und Nr. 5 AtG) zu Ubertragen sind, erfillt auch die Vorausset-
zungen der Grundsatzbedeutung geméR § 124 Abs. Nr. 3VwGO.

Eineweitere Entschei dung des Oberverwal tungsgeri chtswur-
deim Verfassungsbeschwerdeverfahren 1 BvR 2594/06 aus den
gleichen Griinden aufgehoben und das Verfahren zur erneuten
Entscheidung in der Sache zuriickverwiesen.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 6.2.2009

Schweden steuert um - Blockadehaltung in Deutschland

fuhrt nicht weiter

Kernenergie gehodrt zu einem ausgewogenen Energiemix
Die Stellvertretende Vorsitzende der CDU/CSU-Bundes-

tagsfraktion, Katherina Reiche MdB, erklért zur Entscheidung

der schwedischen Regierung, zukinftig wieder Reaktoren zu

bauen:

Das Abricken der Schweden vom Verbot, neue Reaktoren
zu bauen, macht erneut deutlich, dass wirksamer Klimaschutz
nicht ohne Nutzung von Kernenergie zu machen ist. Die revi-
dierte Haltung Stockholms in dieser Frage ist insoweit beson-
ders bemerkenswert, als Schweden — im Unterschied z. B. zu
Deutschland — wesentlich bessere Voraussetzungen zur Erzeu-
gung von Energie aus aternativen Quellen hat.

Die SPD befindet sich mit ihrer Blockadehaltung in Sachen
Kernenergie, fur die der deutsche Verbraucher die Zeche zahlt,
auf dem Holzweg. Das, was die Gegner der Kernenergie mit
dem Ausstieg erreichen wollten, némlich dass andere Lander
diesem Beispiel folgen, ist nicht eingetreten.

Kernenergie gehodrt zu einem ausgewogenen Energiemix.
Wenn Schweden, Finnland, die Schweiz, die Niederlande und
Frankreich auf die Kernenergie setzen, Grof3britannien neue
Kernkraftwerke bauen will und Italien wieder Uber Kernkraft
nachdenkt, dann kdnnen wir nicht so tun, als wére der ,, Atom-
ausstieg” in Deutschland das letzte Wort zu diesem Thema.

Mit einer Verlangerung der Laufzeiten kdnnte es uns gelin-
gen, 2020 ca. 60% unseres Stromes CO2-neutral zu beziehen.
Daswaére gut fir den Klimaschutz, gut fur dieVerbraucherpreise
und gut fur den Industriestandort Deutschland!

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 25. 2. 2009

Bel Kernenergievon britischen Umweltschiitzern lernen
Wichtiger Bestandteil eines breiten Energiemixes

Das eindeutige Bekenntnis zur Kernenergie von vier promi-
nenten Vertretern der griinen Bewegung in Grof3britannien kom-
mentiert der Koordinator fir Energiepolitik der CDU/CSU-Bun-
destagsfraktion Dr. Joachim Pfeiffer MdB:

Vier der bekanntesten britischen Umweltschiitzer haben sich
nach grindlichem Studium der Fakten zur Kernenergie bekannt.
~ESwar ein wenig wie eine religiose Bekehrung. Gegen die
Kernkraft zu sein war lange Zeit eine essentielle Position, wenn
man Umweltschiitzer war. Aber nun, wennich mit anderen Um-
weltschiitzern dartiber spreche, ist dieAnsicht tatséchlich ziem-
lich weit verbreitet, dass die Kernkraft zwar nicht ideal, aber
immer noch besser as der Klimawandel sei“, erklart Stephen
Tindale, bis vor drei Jahren Direktor der internationalen Um-
weltschutzorgani sation Greenpeace, der britischen Tageszeitung
The Independent.

Lord Chris Smith of Finsbury, Vorsitzender der britischen
Umweltschutzbehdrde Environment Agency betont, die Ab-
schopfung erneuerbarer Energiequellen wie Wind, Sonne oder
Gezeiten miisse zwar nach wie vor ausgebaut werden; ohnedie
Kernenergie werde esjedoch sehr viel schwieriger werden, den
CO2-Ausstof3 zu begrenzen.

Diesem Bekenntnis schlossen sich Mark Lynas, ein aner-
kannter Buchautor, und Chris Goodall von den britischen Grii-
nen an.

Die Position der prominenten Umwel tschiitzer entspricht der
Forderung der Union nach sauberer, sicherer und bezahlbarer
Energie. Kernenergie ist nicht die Lésung aller Probleme der
Zukunft. Aber sieist ein wichtiger Bestandteil des breiten En-
ergiemixes, der die fossilen Energietrager, wie auch die erneu-
erbaren Energien einschliefit.

In folgenden Landern sind beispielsweise Neubauten von
Kernkraftwerken geplant: Grof3britannien, Frankreich, Schweiz,
Schweden, Tschechien, Polen, Litauen, Rumanien, Bulgarien,
Kanadaund USA. Gestern hat auch Italien den Bau eines neu-
en Kernkraftwerks bis 2020 bestétigt. In Deutschland ist das
kein Thema. Es geht darum, die Laufzeiten der Kernkraftwer-
ke, die zu den sichersten der Welt gehdren, zu verlangern.

Bundestagsfraktion Bundnis 90/Die Gr iinen
Pressemitteilung vom 26. 2. 2009

Finanzdebakel Atomenergie!

Zum Gewinneinbruch und dem Hilferuf nach Subventionen
des Atomkonzerns Areva an die franzdsische Staatsregierung
erklart Hans-Josef Fell, energiepolitischer Sprecher:

Der Gewinneinbruch bel Areva war absehbar, denn Atom-
kraftwerke sind extrem teuer und unwirtschaftlich. Seit Jahren
explodieren die Kosten fur den Bau des Druckwasserreaktors
(EPR) in Finnland wegen der vielen technischen Probleme. Die
vorgeblicheAtom-Renai ssance erweist sich also schon beim er-
sten Prestigeobjekt in Finnland alsteurer Bluff. Die Kosten des
Gemeinschaftsprojekts von Areva und Siemens sind mittler-
weileum etwa 1,5 Milliarden Euro gestiegen. Der EPR erweist
sich as Milliardengrab und eben nicht a's Goldgrube. Dabei
werden die angedrohten Strafzahlungen in Milliardenhthe fur
dieverspétete Inbetriebnahme Arevaweiter belasten. Esist auch
Zu erwarten, dass sich das finnische Desaster auf die Ergebnis-
se des deutschen Atomkonzerns Siemens negativ auswirken
wird.

Schonin den 80er und 90er Jahren wurde der weltweite Aus-
bau der Atomenergie jah gestoppt, weil die Reaktoren viel teu-
rer wurden als urspringlich geplant. Esist kein Zufall, dassim
vergangen Jahr weltweit kein einziges neuesAtomkraftwerk ans
Netz gegangen ist und in den Jahren zuvor mehr Reaktoren ab-
geschaltet wurden als neue in Betrieb genommen wurden.

Das Desaster in Finnland sollte anderen Regierungen eine
Warnung sein. Ob in Italien oder Grof3oritannien: Neue Atom-
kraftwerke sind nicht nur unsicher, sie kommen die Verbrau-
cherinnen und Verbraucher teuer zu stehen —beim Bau und erst
recht bei der Entsorgung des Miills.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 27. 2. 2009

Internet-GAU im BMU
Umweltministerium nimmt Umfrage aus dem
I nternet-Angebot

Zur Absetzung der Internetumfrage zur L aufzeitverlangerung
durch das Bundesministerium fir Umwelt, Naturschutz und Re-
aktorsicherheit (BMU) erklért die Stellvertretende Vorsitzende
der CDU/CSU-Bundestagsfraktion Katherina Reiche MdB:

Wenn sich bei einer zugegebenermalien nicht représentativen
Internetumfrage des BMU 57 Prozent der Befragten fir eine
Laufzeitverlangerung der deutschen Kernkraftwerke ausspre-
chen, so ist das noch lange kein Grund, die Befragung abzu-
brechen.
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Dennoch hat dasBMU, nachdem es sich mit dieser Tatsache
konfrontiert sah und es offensichtlich nicht ertragen konnte, dass
seineAntikernkraftkampagnen der letzten Monate keine Friich-
te tragen, das Projekt zu Grabe getragen.

Wer so handelt, der diskreditiert sich selbst. Esbleibt zu hof-
fen, dassdasBMU aus seinem Fehler lernt und in Zukunft wie-
der mehr informiert, statt einseitig Stimmung zu machen. Sonst
heil3t die Botschaft, Plebiszit ja bitte, aber nur in unserem Sin-
ne.

Bundestagsfraktion Bundnis 90/Die Gr iinen
Pressemitteilung vom 9. 3. 2009

AtomareAbfallpolitik in der Sackgasse —
Umweltausschuss des Bundestages muss nach Gorleben

Zu den Berichten Uber Laugenzufliissein den Salzstock Go-
rleben erkléren Brigitte Pothmer und Sylvia Kotting-Uhl, um-
weltpolitische Sprecherin:

Wir werden die aktuelle Entwicklung im geplanten Atom-
mulllager Gorleben mit einer Anfrage erneut auf die Tagesord-
nung des Bundestages setzen. Alle Informationen tiber Mengen,
Zusammensetzung und Bearbeitung der im Gorlebener Salz-
stock eingebrochenen Laugen miissen jetzt auf den Tisch. Nach
dem Desaster in der Asse durfen Meldungen Uber mdéglicher-
weise vergleichbare Gefahrenlagen in Gorleben nicht auf die
leichte Schuler genommen werden.

Die Mitteilung, dass dort Uber hunderttausend Liter Laugen
zugeflossen sind, widerlegt alle Versicherungen, dass das Er-
kundungsbergwerk trocken ist. Jahrzehntelang hat die Atomin-
dustrie mit tatkréftiger Unterstitzung ihrer politischen Hel-
fershelfern versucht, die Probleme mit der Endlagerung ihres
Mills zu verschleiern. Die Asse war Versuchsanlage fiir Gorle-
ben. Dieser Test ist gescheitert und bis heute weil3 niemand,
wie man mit dem verseuchten Gefahrengut umgehen soll.

Die atomare Abfallpolitik steckt in der Sackgasse. Nieder-
sachsen als Atomklo der Republik versinkt immer tiefer im
Sumpf des Gerangels zwischen Land und Bund und in der or-
ganisierten Unverantwortlichkeit der grof3en Koalition. Eswird
hochste Zeit, dass sich der Umweltausschuss des Bundestages
der Sache annimmt und sich ein Bild von der Lage vor Ort
macht. Das werden wir beantragen.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 12. 3. 2009

Atomwirtschaft zeigt erneut ihr raffgieriges Gesicht

Zur Ablehnung einer Kernbrennstoffsteuer durch Betreiber
von Atomanlagen und die L obbyverbaende der Atomwirtschaft
erklaert der stellvertretende Vorsitzende der SPD-Bundestags-
fraktion Ulrich Kelber:

Es bleibt dabei: Die Atomwirtschaft und die damit verbun-
denen Energiemonopole sind auf das maximale Abkassieren
ausgerichtet. Nachhaltigkeit und gesellschaftliche Verantwor-
tung spielen keine Rolle. Aktuelles Beispiel ist die Weigerung
der Atomwirtschaft, fuer die Kosten der Sanierung des ,, For-
schungsendlagers® Asse Il im Rahmen der tatsaechlichen Ver-
ursacherrolle aufzukommen. Das deckt sich mit der durchsich-
tigen Hintertreibung des vertraglich vereinbarten Atomausstiegs
durch strompreistreibende und vermutlich kartellrechtswidrige
Massnahmen.

Die Atomwirtschaft zeigt ihr raffgieriges Gesicht, wenn sie
sich darauf zurueckzieht, dass der urspruenglich aus Atom-
kraftwerken stammende radioaktive Muell in Asse Il jetzt nur
in oeffentlicher Verantwortung liegt, weil sie ihn zu For-
schungszwecken abgegeben haetten. Diese Argumentation mag
formaljuristisch stimmen, kommt der gesellschaftlichen Ver-
antwortung fuer das eigene Handeln aber in keiner Weise
nach. Der Vorschlag von Bundesumweltminister Sigmar Ga-
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briel, eine Kernbrennstoffsteuer einzufuehren, koennte die Steu-
erzahlerinnen und Steuerzahl er von den Fol gekosten der Billig-
entsorgung der Atomwirtschaft entlasten und ist daher dringend
notwendig. Zu einer Erhoehung der Strompreise fuehrt diese
Kernbrennstoffsteuer uebrigens bekanntlich nicht, sondern
schmael ert nur die Gewinne der Atomwirtschaft. Der Strom aus
laengst abgeschriebenen und subventionierten Atomkraftwer-
ken wird zu Preisen verkauft, die erhebliche Gewinne bedeu-
ten.

Speziell das Unternehmen RWE muss sich fragen lassen, ob
es seine Marktmacht nicht zur Erhoehung der Strompreise und
damit seiner eigenen Gewinne missbraucht: Wenn esdasAtom-
kraftwerk BiblisA ohne technischen Zwang einfach vom Netz
nimmt, um politische Vorteile fuer den Fall eines bestimmten
Ausgangs der Bundestagswahl daraus zu ziehen, verknappt
RWE das Stromangebot und setzt damit einen Preisimpuls in
Richtung Steigerung. I ch hoffe, dass das Bundeskartellamt die-
sen Vorgang untersuchen wird. Die Atomwirtschaft fordereich
auf, ihr durchsichtiges Spiel zulasten der Allgemeinheit sofort
Zu beenden.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 24. 2. 2009

Schroder verhalt sich bigott
Rede von Altbundeskanzler Schrdder vor der iranischen
Handelskammer

Zur Rede von Altbundeskanzler Schréder vor der iranischen
Handelskammer erklért die Stellvertretende Vorsitzende der
CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Katherina Reiche MdB:

Dass Altkanzler Gerhard Schréder, der den Atomausstieg in
Deutschland zu verantworten hat, dem Iran die friedliche Nut-
zung der Kernenergie zugesteht, spricht fir sich. Diese Positi-
on entspricht zwar dem internationalen Recht, zeigt aber auch
exemplarisch auf, dass ein deutscher Sonderweg nicht funktio-
nieren wird.

Egal, ob wir am Ausstieg festhalten oder nicht, wir werden
weiter von Kernkraftwerken umgeben sein, dieauch in unseren
Nachbarlandern stehen und wir werden Uber das européische
Stromnetz weiter Strom aus Kernkraft beziehen. Hinzu kommt,
dassder européi sche Strommarkt immer weliter liberalisiert wird
und es fir den deutschen Verbraucher bald moglich sein diirf-
te, reinen franzosischen oder tschechischen Nuklearstrom zu
beziehen.

Mit einer Verlangerung der Laufzeiten unserer Kernkraft-
werke konnte es uns zudem gelingen, 2020 ca. 60 Prozent un-
seres Stroms CO2 frei zu beziehen. Daswére ein Riesenschritt
fur den Klimaschutz, aber auch fiir die stromintensive Industrie
und damit fUr den Industriestandort Deutschland.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 6. 3. 2009

Gasmarkt gibt Gas
Anklndigung von Erdgasnetzbetreibern starkes Signal
fir den européischen Binnenmarkt

Anlasslich der Anktindigung von Erdgasnetzbetreibern, ihre
drei Marktgebiete zu verbinden, erklart der Koordinator fir En-
ergiepolitik der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Dr. Joachim
Pfeiffer MdB:

DieAnkindigung der Uberregional en Erdgastransportgesel |-
schaften Gasunie Deutschland, ONTRAS - VNG Gastransport,
WINGAS TRANSPORT sowie StatoilHydro Deutschland und
DONG Energy Pipelines, ihre drei Marktgebiete zu vereinen,
ist ein positives Signal fir mehr Wettbewerb und Liquiditét im
Erdgasmarkt.
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Fir dieVerbraucher bedeutet dies deutlich mehr Wettbewerb,
dasie aus einer wesentlich gréfieren Zahl an Erdgaslieferanten
auswéahlen konnen.

Gleichzeitig ist das ein starkes Signal fur den européischen
Binnenmarkt. Die Zusammenlegung ermoglicht einen durch-
gangigen Zugang zu international en Netzkoppl ungspunkten an
den Grenzen zu unseren européischen Nachbarn Polen, Tsche-
chien, Danemark, den Niederlanden und Belgien. Gleichzeitig
wird so ein Beitrag zu mehr Versorgungssicherheit geleistet.

Nun sind die Unternehmen gefordert, nicht zu zogern und die
Ankundigung zum n&chst moglichen Zeitpunkt, also zum so-
genannten Beginn des neuen Gasjahres am 1. Oktober dieses
Jahres, umzusetzen. Danach wird es in Deutschland nur noch
acht Gasmarktgebiete geben. Das politische Zwischenziel von
weniger als zehn Marktgebieten ist damit erreicht.

Wir missen nun weiter an einer Reduzierung der Gasmarkt-
gebiete arbeiten, um den Wettbewerb noch mehr zu fordern,
dieLiquiditat im Markt weiter zu erhthen, dieAbwicklung von
Gastransporten zu erleichtern sowie den Umgang mit Regel-
und Ausgleichsenergie rationeller zu gestalten.

Die Grofe Koalition hat mit ihrem Maf3nahmenpaket den
Wettbewerb auf dem Energiemarkt in Schwung gebracht. Wir
haben el ne neue Gasnetzzugangsverordnung verabschiedet, das
Wettbewerbsrecht novelliert und das Mess- und Zéhlerwesen li-
beralisiert. Das sind entscheidende Schritte hin zu einem frei-
en und wettbewerblichen Energiemarkt. Die Union wird den
Weg konsequent weitergehen. Nur so ist eine glinstige, saube-
re und sichere Energieversorgung auf Dauer zu erreichen.

Bundestagsfraktion Buindnis 90/Die Gr iinen
Pressemitteilung vom 28.1. 2009

Bis 2020 tber 50 Prozent Erneuer bare Stromver sorgung
moglich

Zu der Prognose des Bundesverbandes Erneuerbare Energie
erklart Hans-Josef Fell, energiepolitischer Sprecher:

Erneuerbare Energien kdnnen 2020 schon tber die Halfte des
deutschen Strombedarfs decken. Der Bundesverband Erneuer-
bare Energien geht in seiner konservativ gerechneten Prognose
von 47 Prozent Strom aus heimischen Erneuerbaren Energien
bis 2020 aus. Beriicksichtigt man dariber hinaus noch mégli-
che Importe etwa von Solarstromkraftwerken in Nordafrika,
konnte der Anteil der Erneuerbaren Energien schon 2020 die
fUnfzig-Prozent-Marke tUiberschreiten.

Eine wichtige Erkenntnis der BEE-Berechnungen: Eine
Stromllcke wird esin einem intelligenten Stromnetz nicht ge-
ben.

Wenn die Bundesregierung Klimaschutz wirklich ernst
nimmt, muss sie dasAngebot der Erneuerbaren-Energien-Bran-
che aufgreifen. Investitionen in Erneuerbare Energien, intelli-
gente Netze und Energiespei cher sind Zukunftsinvestitionen und
das beste Konjunkturprogramm.

Die Bundes- und Landesregierungen mussen jetzt die Brem-
sen |6sen. Das Energiel eitungsaushaugesetz ist auf die Beduirf-
nisse der Erneuerbaren Energien abzustimmen und die Geneh-
migungspraxisin den Landern muss Erneuerbare Energien un-
terstitzen statt zu blockieren.

Wir Griinen stehen voll hinter dem Ausbau der Erneuerba-
ren Energien. Wir wollen méglichst schon bis 2030 hundert Pro-
zent der Stromerzeugung mit Erneuerbaren Energien erreichen.
Wir fordern die Union und die FDP auf, die Laufzeitverlange-
rungen fur Atomkraftwerke ausihren Wahl programmen zu strei-
chen. Ebenso fordern wir die SPD auf, von der klimafeindli-
chen Kohle abzurticken und sich kiinftig eindeutig hinter die Er-
neuerbaren Energien zu stellen. Die Erneuerbaren Energien sind
in der Lage, die Stromversorgung ohne neue Kohlekraftwerke
und ohne Laufzeitverlangerungen fur Atomkraftwerke zu si-
chern.

Bundestagsfraktion Blindnis 90/Die Gr iinen
Pressemitteilung vom 24. 2. 2009

Vattenfall will 6kologische Konkurrenz durch Nuon beenden

Zum Ubernahmeangebot Vattenfallsan den niederl &ndischen
Stromversorger Nuon erkl&ren Dr. Thea Duckert, parlamenta-
rische Geschéftsfihrerin, und Hans-Josef Fell, Sprecher fir En-
ergiepalitik:

Auf Grund der Ubernahme der Stromsparte des Energiever-
sorgers Nuon durch den Vattenfall Konzern verlieren die Ver-
braucherinnen und Verbraucher in Berlin und Hamburg eine
wichtige 6kologische Alternative zu den vier grof3en deutschen
Energieversorgern. Auf den lokalen Mérkten der Grof3stédteist
Nuon der wichtigste unabhéngige Wettbewerber der deutschen
Energieriesen.

Nuon war Auffangbecken fir unzufriedeneVattenfallkunden,
diese beziehen ihren Strom jetzt wieder ungewollt vom Kon-
zern, der in der Vergangenheit besonders durch seine intrans-
parente I nformationspolitik bei Stérungen in Atomkraftwerken
auffiel. Durch die Ubernahme wolle Vattenfall angeblich das
niederlandische Know-how im Bereich der erneuerbaren Ener-
gien nutzen und den Umbauiin einen klimaneutralen Betrieb bis
2050 umsetzen. Esist eher zu beflrchten, dass Vattenfall seine
antiokol ogischen Interessen unter Ausschaltung des atom- und
kohlestromfreien Konkurrenten Nuon verfolgt.

VerlorenesVertrauen kann man aber nicht zurtickkaufen. Die
Fokussierung von Nuon auf die erneuerbaren Energien musser-
halten bleiben, am besten in dem Nuon eigensténdig bleibt.
Vattenfall darf seine grofiere Marktstellung in Berlin und Ham-
burg nicht zu Lasten des Verbrauchers und des Klimaschutzes
missbrauchen. Der Konzern muss eine grundlegende Wende
weg von Kohle und Atom, hin zu einer umweltvertréglichen
Energieerzeugung und hin zu fairen Preisen machen. Ein erstes
Zeichen wére der Verzicht auf den Bau des Kohlekraftwerkes
in Moorburg sowie der Verzicht auf die Wiederinbetriebnahme
des veralteten Atomkraftwerks Brunsbuittel.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 3. 2.2009

Union fordert Energiepolitik aus einem Guss
Allerelevanten energiepolitischen Entscheidungs-
kompetenzen der Ministerien in einer Hand bundeln

Die CDU/CSU-Bundestagsfraktion fordert, in der néchsten
L egislaturperiodealle energiepolitischen Kompetenzen in einer
Hand zu bundeln. Dies soll Teil des Wahlprogramms werden.
Dazu erklart der Koordinator fir Energiepolitik, Dr. Joachim
Pfeiffer MdB:

Energie ist die Grundlage unseres Wohlstands. Eine gunsti-
ge und zuverléssige Energieversorgung auch in Zukunft si-
cherzustellen, ist angesichts von Ressourcenverknappung und
Klimawandel eine der grofen politischen Herausforderungen.

Als rohstoffarmes Land muss sich Deutschland diesen Her-
ausforderungen in besonderer Weise stellen. Wollen wir dies
langfristig mit Erfolg tun, dann ist eine Energiepolitik aus ei-
nem Guss und damit die Blndelung der Kompetenzen in einer
Hand zwingend erforderlich; die derzeitige institutionelle Zer-
splitterung der Energiepolitik muss tiberwunden werden.

Fir uns a's Union sprechen vor allem zwei zentrale Griinde
fr die institutionelle Neugestaltung der Energiepolitik:

Zum einem wird die Européische Union im Energiebereich
immer bedeutender. Nach Innen wird das bereits an dem ein-
heitlichen Emissionshandel ssystem und dem zusammenwach-
senden européischen Binnenmarkt deutlich. In den AufRenbe-
ziehungen der EU sind Fragen des Rohstoffzugangs und -trans-
ports schon heute zentraler Bestandteil der politischen Agenda.
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Zum anderen fuhrt die institutionelle Zersplitterung der En-
ergiepolitik oft zu einer unabgestimmten, wenig kohérenten und
widerspriichlichen Gesetzgebung. Energiepolitische Kernkom-
petenzen sind auf elf Ministerien verteilt.

Um diese Herausforderungen meistern zu konnen, fordert die
Union einen integrierten und effektiveren Politikansatz, der al-
le relevanten energiepolitischen Entschei dungskompetenzen der
Ministerien in einer Hand bundelt.

Ziefuhrende Wege sind dabel entweder die Zusammenfas-
sung der energiepolitischen Kompetenzen im heutigen Bun-
desministerium fur Wirtschaft und Technol ogie—welches dann
Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie heifl3en miisste
— oder die Einrichtung eines Energieministeriums. Dies wird
dazu flhren, dass Transparenz und Kohérenz steigen und eine
Energiepolitik aus einem Guss erfolgt.

KfW-Newsdetter vom 25. 2. 2009

Bundesumweltministerium, KfW Bankengruppe und
M inchener Rick fordern GeothermieTiefenbohrungen
in Deutschland

Das Bundesumweltministerium, die KfW Bankengruppe und
die Miinchener Rick starten ab sofort ein neues Kreditpro-
gramm fur den Ausbau der Geothermiein Deutschland: Sie stel-
len gemeinsam 60 Mio. EUR zur Finanzierung von geother-
malen Tiefbohrungen zur Verfligung. Mit diesem Programm
wird insbesondere das Findigkeitsrisiko der Projekte gemin-
dert.

Die hohen Bohrkosten sind wegen des Risikos, in der Tiefe
nicht fundig zu werden, das grofite I nvestitionshemmnisfir Tie-
fengeothermie-Projekte. Diekommerzielle Nutzung der Tiefen-
Erdwéarmefir dieWarme- und/oder Stromgewinnung hangt ent-
scheidend davon ab, dassim Untergrund ausreichende Mengen
an genuigend heif3em Wasser vorgefunden werden. Investitio-
nen von oft mehr als 10 Mio. EUR stehen pro Projekt im Risi-
ko. Mit dem Foérderinstrument von BMU, KfW und Minche-
ner Ruck soll nun das so genannte Fundigkeitsrisiko fur Inve-
storen deutlich verringert werden.

Im Einzelnen ist geplant, dass die KfW Darlehen fir Tiefen-
geothermiebohrungen Uiber Geschéftsbanken gewéhrt. Es wer-
den maximal bis zu 80% der foérderféhigen Kosten finanziert.
Wird die Nicht-Fundigkeit festgestellt, wird der Investor ab die-
sem Zeitpunkt von der Riickzahlung des Restdarlehens freige-
stellt. Das Fundigkeitsrisiko der jeweiligen Tiefengeothermie-
projekte und damit die Forderwirdigkeit wird im Vorfeld der
Darlehensvergabe Uberprift.

Die Forderdarlehen enthalten neben den Ublichen Darle-
henszinsen einen , Risikoaufschlag” fur das Fiindigkeitsrisiko.
Zusétzlich fallen einmalige Gebihren bei Antragstellung und
Abschluss des Darlehensvertrages an. Im Gegenzug erhélt der
Investor eine sachkundige Uberpriifung sowie Begleitung sei-
nes Tiefengeothermi eprojektes vor und wahrend der Bohrphase.

»Die Tiefengeothermie bietet grofl3e Chancen fur eine kli-
mafreundliche und wirtschaftliche Energieversorgung. Mit ei-
ner stérkeren Forderung von Geothermieanlagen im Marktan-
reizprogramm und der seit dem 1. Januar geltenden EEG-No-
velle haben wir die Rahmenbedingungen fur diese Technologie
nochmals verbessert. Das neue Kreditprogramm sorgt daf(r,
dassdieRisiken fur Anlagenbetreiber weiter verringert werden.
Die Kooperation ist im Ubrigen ein gutes Beispiel dafir, wie
Politik und Unternehmen beim Klimaschutz angesichts der
grofRen wirtschaftlichen Chancen auch in Zeiten der Finanzkri-
se an einem Strang ziehen kdnnen*, sagte Bundesumweltmini-
ster Sigmar Gabriel.

»Die KfW Bankengruppe ist dem Grundsatz der Nachhal-
tigkeit verpflichtet. Die Erschlief3ung der heimischen erneuer-
baren Energiequelle Tiefengeothermieist aus Griinden desKli-
maschutzes und einer nachhaltigen Energieversorgung wichtig
und stellt einen weiteren bedeutenden Baustein im Kanon un-
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serer breit gefécherten in- und auslandischen Forderaktivitaten
fUr den Klimaschutz dar*, sagte Wolfgang Kroh, Mitglied des
Vorstands der der KfW Bankengruppe.

Thomas Blunck, Vorstandsmitglied der Minchener Ruick:
»Die Zusammenarbeit ist als Anschub gedacht, um die Finan-
zierung von Projekten im Bereich der erneuerbaren Energien zu
erleichtern. Wir sehen den Klimawandel nicht nur als Risiko,
sondern auch als grof3e Chance, da bei konsequentem Klima-
schutz neue Technologien wie etwa die Energieerzeugung aus
erneuerbaren Ressourcen enorme Wachstumspotenzial e haben.
Mit unserer Expertise a's Risikotrager konnen wir wesentlich
dazu beitragen, die vielfach sehr speziellen Unsicherheitsfak-
toren abzumildern - so auch in diesem Fall durch unsere Er-
fahrungen im Bereich der Findigkeitsversicherung fir Tiefen-
geothermiebohrungen. Dabei kommt der Uberpriifung des Fiin-
digkeitsrisikos durch die Minchener Riick im Vorfeld der Ver-
gabe der Forderdarlehen eine wesentliche Bedeutung zu. Denn
die Anzahl der forderbaren Geothermieprojekte hangt ent-
scheidend davon ab, wie erfolgreich diese sind.”

Die Erdwérme bietet ein nach menschlichem Ermessen un-
erschopfliches Energiereservoir. In Deutschland gelten dasMo-
lassebecken stidlich von Minchen, der Oberrheingraben und
die norddeutsche Tiefebene al's besonders geeignete Regionen
fir Tiefengeothermieprojekte. Das bislang grofite Geothermie-
Kraftwerk in Deutschland mit einer Strom- und Wérmelei stung
von 38 Megawatt wurde - ebenfalls mit Unterstitzung der o6f-
fentlichen Hand - in Unterhaching bei Minchen errichtet. Die
Mnchener Riick beteiligte sich an dem Projekt damals mit der
ersten Flndigkeitsversicherung Uberhaupt.

Weitere Informationen erhalten interessierte Investoren un-
ter www.kfw-foerderbank.de oder tiber das|nfocenter der KIW
Forderbank unter der Telefonnummer 01801 / 33 55 77.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 27.1. 2009

ARD-Ausstieg — Akt der Respektlosigkeit

Vor zeitige Beendigung der Ubertragung der
Gedenkveranstaltung des Deutschen Bundestages fir die
Opfer des Nationalsozialismus

Anlasslich der vorzeitigen Beendigung der Ubertragung der
Gedenkveranstaltung des Deutschen Bundestages fur die Op-
fer des National sozialismus erkléart der kultur- und medienpo-
litische Sprecher der CDU/CSU-Bundestagsfraktion Wolfgang
Bornsen (Bonstrup) MdB:

Der Ausstieg der ARD aus der Live-Ubertragung der natio-
nalen Gedenkstunde des Deutschen Bundestagesist ein Akt der
Respektlosigkeit gegentiber den Opfern des Nationalsozialis-
mus und ihren Hinterbliebenen. Es ist aber gleichzeitig eine
Bruskierung unseres Staatsoberhauptes, Bundesprésident Pro-
fessor Horst Kohler.

Was hat dieVerantwortlichen des gréfiten deutschen Senders
bloR veranlasst, sich punktlich um 12.00 Uhr aus dem Bundes-
tag auszublenden, die Ubertragung der Gedenkrede des Bun-
desprasi denten abzubrechen und stattdessen Bérsennachrichten
Zu senden?

Tausenden von Biirgern unserer Republik ist dieser Gedenk-
tag ein personliches Anliegen. Hunderte von Schulklassen be-
schéftigen sich gerade in dieser Stunde mit der Auschwitz-The-
matik. Sie allewurden durch diesesVerfahren vor den Kopf ge-
stofRen.

Auch wenn der Spartenkanal Phoenix weiter gesendet hat,
ersetzt diese Ersatzhandlung nicht die moralischeVerpflichtung
der ARD, sich dieser Thematik an einem solchen besonderen
Tag anzunehmen. Bei FulRballspielen oder dem Musikanten-
stadel wiirden sich die Senderverantwortlichen ein solchesVor-
gehen zweimal Uberlegen.
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Hinw. d. Red.: Die Datei der Gedenkrede des Bundesprési-
denten kann Uber die Homepage der Bundesregi erung aufgeru-
fen oder bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) in einer
Ubergangszeit kostenfrei angefordert werden.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 28. 1. 2009

Dialog mit Zentralrat der Juden intensivieren

Anlaesslich des Gedenkens fuer die Opfer des Nationalso-
zialismuserklaert der stellvertretende Vorsitzende der SPD-Bun-
destagsfraktion Fritz Rudolf Koerper:

Esist bedauerlich, dass die Deutschen juedischen Glaubens
nicht an der Gedenkfeier im Deutschen Bundestag fuer die Op-
fer des Nationalsozialismus am 27. Januar teilgenommen ha-
ben.

Das wieder erstandene juedische Leben in Deutschland ist
von grosser Bedeutung und hat fuer die gesamte Gesellschaft
eine hohe Bedeutung. Ich bin mir sicher, damit die Einschaet-
zung der Mitglieder des Deutschen Bundestages wiederzuge-
ben.

Der Zentralrat der Juden in Deutschland hat sein Fernblei-
ben mit wachsendem Antisemitismus begruendet und damit,
dass seine Vertreter in den vergangenen Jahren nicht begruesst
worden waren. Der damalige Praesident des Zentralrates der Ju-
den, Paul Spiegel, wurdeim Jahre 2005 ausdruecklich von Bun-
deg[tags] praesident Wolfgang Thierse begruesst.

Das Fernbleiben des Zentralrates sollte uns alen zu denken
geben. Der Dialog mit dem Zentralrat der Juden in Deutsch-
land hat einen sehr hohen Rang. Das gilt immer und muss des-
halb auch symbolisch klargestellt bleiben, insbesondere bei der
jaehrlichen Gedenkfeier am 27. Januar. Gemeinsam und sicht-
bar muessen wir unsdamit auch jeglichem Aufflackern vonAn-
tisemitismus und Rassismus entgegenstellen.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 12. 2. 2009

SPD schafft Sicherheit fuer Pendler -
Erneute Tricksereien bel Pendlerpauschale

Zur Initiative von SPD-Finanzminister Peer Steinbrueck,
Rechtssicherheit bei der Pendlerpauschal e zu schaffen, erklaert
der stellvertretende finanzpolitische Sprecher der SPD-Bun-
destagsfraktion Florian Pronold:

Die Initiative von Peer Steinbrueck, sofort Rechtssicherheit
fuer Pendlerinnen und Pendler zu schaffen, ist dierichtige Ant-
wort auf die erneuten CSU-Tricksereien. Sie schafft Klarheit
fuer die betroffenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer.

Bei keinem anderen Thema beluegt Seehofer die Menschen
so, wie bel der Pendlerpauschale. Erst waren Seehofer und Co.
die Totengraeber der alten Pendlerpauschale, dann spielten sie
die Voodoo-Priester, um sie wieder zum Leben zu erwecken.
Kaum hat das Bundesverfassungsgericht dies erledigt, fuehrt
die CSU die Menschen wieder hinters Licht.

Nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts weigerten
sich die Finanzpolitiker der CDU/CSU, ein Gesetz zu verab-
schieden, das die Rueckkehr zur alten Pendlerpauschal efuer die
Vergangenheit festschrieb. Deshalb muessen nun alle Steuer-
bescheide, mit denen die Pendlerpauschal e rueckwirkend aus-
bezahlt wird, als vorlaeufig ergehen. Das verunsicherte viele
Betroffene.

Sofort agierte Seehofer nach dem alten CSU-Motto , Erst
Brandstifter, dann Feuerwehrmann. Mit einer Bundesrats-
initiative wollte er das Problem loesen, das seine CSU-Finanz-
politiker in Berlin angezettelt hatten. Doch auch das waren nur
Lippenbekenntnisse, denn diese Woche lehnten die Finanzpo-

litiker von CDU/CSU erneut den SPD-Vorschlag ab, sofort
Rechtssicherheit herzustellen. Deshalb: Nicht an den Worten,
an den Taten sollt ihr die CSU erkennen.

Gut, dass Bundesfinanzminister Steinbrueck das CSU-Dop-
pelspiel jetzt mit einer eigenen Gesetzesinitiative durchkreuzt.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 4. 3. 2009

SPD beschliesst Gesetz zur Wiedereinfuehrung der alten
Entfernungspauschale

Zum Beschluss der SPD-Bundestagsfraktion ueber ein Ge-
setz zur Wiederei nfuehrung der alten Entfernungspauschal e er-
klaeren der zustaendige Berichterstatter Florian Pronold und der
finanzpolitische Sprecher der SPD-Bundestagsfraktion Hans-
Ulrich Krueger:

Die SPD hat die Einbringung eines Gesetzes zur Wiederein-
fuehrung der alten Entfernungspauschale beschlossen. Damit
wird endgueltige Rechtssicherheit fuer die Berufspendler ge-
schaffen.

Nach dem Gesetzentwurf kann die alte Pauschal e von 30 Cent
pro Entfernungskilometer ab dem 1. Januar 2007 wieder fuer
den gesamten Weg zwischen Wohnort und Arbeitsstaette gel-
tend gemacht werden. Darueber hinaus werden auch hoehere
Aufwendungen fuer oeffentliche Verkehrsmittel beruecksich-
tigt.

Der beharrliche Einsatz der SPD fuer eine gesetzliche Rege-
lung hat sich damit gelohnt. Auch die Union hat schliesslich ein-
gesehen, dass nur durch die rasche Verabschiedung eines Ge-
setzeswirkliche Klarheit hergestel It werden kann. Der Gesetz-
entwurf soll deshalb zuegig beraten werden. Bei einer kon-
struktiven Zusammenarbeit aller Beteiligten kann das Gesetz-
gebungsverfahren bereitsAnfang April erfolgreich abgeschlos-
sen werden.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 4. 3.2009

Fuhrerschein-Ausnahmeregelung fir Feuerwehren kommt
Vereinfachte Feuerwehrfiihrer scheinausbildung wird
ermoglicht

Zur Ankiindigung einer Ausnahmeregelung fir Feuerwehr-
fuhrerscheine durch das Bundesministerium fir Verkehr, Bau
und Stadtentwicklung erkl&ren der stellvertretende Vorsitzende
der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Dr. Hans-Peter Friedrich
MdB, und der verkehrspolitische Sprecher der CDU/CSU-Bun-
destagsfraktion, Dirk Fischer MdB:

Wo einWilleist, daist auch ein Weg! Diese Weisheit hat sich
bei dem monatelangen Bemiihen um eine Ausnahmeregelung
fur den Feuerwehrfuhrerschein bewahrheitet.

Nach monatelangem Dréngen der CDU/CSU-Bundestags-
fraktion hat sich das Bundesverkehrsministerium dazu bereit er-
klart, eine vereinfachte Feuerwehrflhrerscheinausbildung mit
Prifung zu ermdglichen. Diese Vorschriften sind innerhalb des
EU-Rechts méglich.

Nach geltendem européi schen Recht dirfen Fuhrerscheinin-
haber des Fuhrerscheins der Klasse B (ehemals Klasse 3), die
nach 1999 erworben wurden, nur noch Fahrzeuge bis 3,5 Ton-
nen fahren. Sie scheiden damit fir die Fihrung von Feuer-
wehrfahrzeugen aus. Diese Einschrénkung geféhrdet die dau-
erhafte und fldchendeckende Einsatzbereitschaft der Freiwilli-
gen Feuerwehren! Daher hat sich die Unionsfraktion beim Bun-
desverkehrsministerium intensiv dafUr eingesetzt, eine ange-
messene Losung fur dieses Problem zu erarbeiten.

Die Kosten fur die jetzt vorgeschlagene Feuerwehrfihrer-
scheinaushildung sollen deutlich geringer sein, als die Kosten
fr die Flhrerscheine der Klasse C1 fir Fahrzeuge bis zu 7,5t
bzw. der Klasse C fir Fahrzeuge tber 7,5 t Gesamtgewicht.
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Wichtig ist, dass die Birokraten diesen neuen Feuerwehrfiih-
rerschein nicht mit unndétigen Anforderungen belasten und er-
schweren.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 5. 3.2009

Fuehrer schein-Ausnahmeregelung fuer Feuerwehren kommt

Anlaesslich der Ankuendigung von Bundesminister Tiefen-
see, eine Fuehrerschein-Ausnahmeregelung fuer Feuerwehren
zu schaffen, erklaert die zustaendige Berichterstatterin der SPD-
Bundestagsfraktion Heidi Wright:

Die Ankuendigung von Bundesverkehrsminister Wolfgang
Tiefensee, eine Fuehrerschein-Ausnahmeregelung fuer Feuer-
wehrfahrzeuge biszu 4,25 Tonnen zu schaffen, beweist die Ent-
schlossenheit der Bundesregierung, das Problem des mangeln-
den Fahrernachwuchses bel der Freiwilligen Feuerwehr
schnellstmoeglich zu loesen. Beim gestrigen 4. Berliner Abend
der deutschen Feuerwehren ging Verkehrsminister Tiefensee
noch einen Schritt weiter auf dieVertreter der Feuerwehr zu und
lud zu einem Runden Tisch am 23. Maerz 2009, um weitere Un-
terstuetzungsmoeglichkeiten fuer den Erwerb der erforderlichen
Fahrerlaubnis auszul oten.

Durch eine Aenderung der FahrerlaubnisVerordnung (FeV)
im Rahmen des EG-Rechts will das Verkehrsministerium die
gesetzlichen Voraussetzungen dafuer schaffen, dass Ehrenamt-
liche zukuenftig unter vereinfachten Bedingungen neben ihrer
Fahrerlaubnisklasse B durch eine spezifische Zusatzausbildung
und Pruefung auch den Fuehrerschein fuer Einsatzfahrzeugebis
4,25 Tonnen erlangen koennen. Die Pruefung soll die Ver-
kehrssicherheit bel den Einsaetzen voll gewaehrleisten. Die Ko-
sten des Fuehrerscheins sollen auf ein Drittel reduziert werden;
bislang kostet der Erwerb des Fuehrerscheins der Klasse C 1
rund 3.000 Euro. Diesist eine sehr praktikable und verantwor-
tungsvolle Loesung.

Mit der Ueberleitung der EU-Richtlinie von 1991 ueber den
Fuehrerschein in deutsches Recht zum 1. Januar 1999 waren
das Fahrerlaubnisrecht und insbesondere die Fahrerlaubnis-
klassen neu zu regeln. Dies hatte Auswirkungen auf das Fueh-
ren von Fahrzeugen von Rettungs- und Hilfsorgani sationen, zum
Beispiel auch der Feuerwehr. Danach koennen mit einer Fahr-
erlaubnis der Klasse B (Pkw) Kraftfahrzeuge bis zu einer zu-
laessigen Gesamtmasse von 3,5 Tonnen gefahren werden, zwi-
schen 3,5 Tonnen und 7,5 Tonnen ist eine Fahrerlaubnis der
Klasse C 1 erforderlich. Das deutsche Fahrerlaubnisrecht kann
sich daher nur in dem vom EG-Recht vorgegebenen Rahmen
bewegen.

FDP-Bundestagsfraktion
Presseinfor mation vom 17. 2. 2009

Gluhlampenverbot entmindigt EU-BUr ger

Zur heutigen Entscheidung des Umwel tausschusses des Eu-
ropéischen Parlaments, keinen Widerspruch gegen das Verbot
von Gluhlampen einzulegen, erklart die Sprecherin fir Ener-
giepolitik und Welthandel sfragen der FDP-Bundestagsfraktion
Gudrun Kopp:

Dem fur unmiindig erklarten EU-BUrger sollte beim Glih-
lampenVerbot ein Licht aufgehen: Nicht EU-Verbote, sondern
Produktinformationen sind wichtig fur die selbstbestimmte
Kaufentscheidung der Kunden in Europa. Mit solchen unsinni-
genVerboten steigt lediglich der Frust der européischen Wahler
gegeniber den EU-Parlamentariern.

Studi energebnisse Uber dasVerbraucherverhalten belegenin-
zwischen, dass Nutzer von Energiesparlampen dieselanger ein-
geschaltet lassen, um die L ebensdauer der Lampen zu erhalten.
So wirkt ihr angeblicher Nutzen sogar kontraproduktiv im Hin-
blick auf das angestrebte CO2- und Energieeinsparziel.

Magazin

Vollig ungeklart ist auch, wie die Entsorgung der quecksil-
berhaltigen Energiesparlampen angesichts der vielfach fehlen-
den Recycling-Infrastruktur und notwendigen Beratungs-
dienstleistungen von den einzelnen Mitgliedsstaaten organisiert
und finanziert werden soll.

Statt durch Produktverbote im Namen einer angeblichen En-
ergi eeffizienz sollten sich neue Technol ogien durch einen Uber-
zeugenden Nutzen fir den Verbraucher am Markt durchsetzen.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 12. 3. 2009

Abwrackpraemie muss fuer Hartz-1V-Bezieher
anrechnungsfrei sein

Zur Ablehnung der Anrechnungsfreiheit der Abwrackprae-
mie fuer Hartz-IV-Bezieher durch die Unionsfraktion erklaert
die arbeits- und sozia politische Sprecherin der SPD-Bundes-
tagsfraktion Andrea Nahles:

Wieder einmal blockiert die Unionsfraktion eine wichtige
und gerechte arbeitsmarktpolitische Massnahme.

Die SPD-Bundestagsfraktion haelt daran fest, dass die Ab-
wrackpraemie auch Beziehern von Arbeitslosengeld Il anrech-
nungsfrei zugutekommen muss. Wir wollen eine entsprechen-
deKlarstellung im Gesetz.

DieAbwrackpraemie bezweckt und foerdert mit grossem Er-
folg den Absatz von PKWSs. Sie kommt zielgerichtet allen zu-
gute, die ein neues Auto anschaffen und ein altes verschrotten.
Ein Grund, ausgerechnet Bezieher von Arbeitslosengeld 11 da-
von auszuschliessen, ist nicht zu erkennen.

Wir erwarten von diesen Menschen, dass sie durch Arbeit
ihren Lebensunterhalt selbst sichern. Gerade in laendlichen
Raeumen, wo es keinen ausreichenden oeffentlichen Nahver-
kehr gibt, brauchen Arbeitnehmer ein Auto. Besondersfuer Fa-
milien kann ein eigenes Fahrzeug unverzichtbar sein.

Es moegen nicht viele sein, fuer die die Anschaffung eines
Neuwagens moeglich ist. Aber esist schlicht eine Frage der
Gerechtigkeit, ob Bezieher von Arbeitslosengeld 11 das be-
kommen, was auch |eitende Angestellte in Anspruch nehmen.

Um sicherzustellen, dass niemand, auch Bezieher von Ar-
beitslosengeld 11 nicht von der Abwrackpraemie ausgeschlos-
sen sind, benoetigen wir eine Gesetzesaenderung. Dies hat das
Bundesarbeitsministerium eindeutig festgestellt.

Ich fordere den Koalitionspartner auf, diese Gesetzesaende-
rung nicht zu blockieren. Dort, wo gesetzgeberischer Hand-
lungsbedarf ist, muessen wir auch handlungsfaehig bleiben.
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SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 23.1. 2009

SPD draengt IIse Aigner zu effizienterem Mitteleinsatz
zur Unterstuetzung der deutschen Milchbauern

Anlaesslich der Diskussion um die Wiedereinfuehrung der
Exportsubventionen fuer Milchprodukte erklaeren der stellver-
tretende agrarpolitische Sprecher der SPD-Bundestagsfraktion
Wilhelm Priesmeier und der entwicklungspolitische Sprecher
der SPD-Bundestagsfraktion Sascha Raabe:

Die geplanten Exportsubventionen fuer Milchprodukte wer-
den weder den Milchpreis stuetzen noch die dramatische Si-
tuation der Milchviehhalter spuerbar verbessern. Gleichzeitig
werden sie unmittelbar negativ auf Maerkte in den Entwick-
lungslaendern wirken. Mit fatalen Folgen fuer deren Milcher-
zeugung. Die Existenz von Kleinbauern wird hierdurch auf das
Hoechste gefaehrdet. Angesichts des derzeitigen niedrigen
Milchpreisniveaus ist eine Unterstuetzung der heimischen
Milchbauern zwar dringend erforderlich; Exportsubventionen
sind jedoch der falsche Weg.

Der Grund fuer den extremen Milchpreisverfal liegt zum ei-
nen im drasti schen Nachfrageeinbruch auf dem Weltmarkt. Zu-
saetzlich verteuern erhebliche Waehrungsdifferenzen die euro-
paeischen Milchprodukteim Handel mit wichtigen Exportlaen-
dern. Exportsubventionen werden beides nicht aendern. Dort,
wo es keinen Markt gibt, kann man sich auch nicht einkaufen.
Die SPD lehnt daher die geplanten Exportsubventionen ab.

Bei diesem Thema kann sich Bundeslandwirtschaftsmini-
sterin llse Aigner nicht ueber mehrere verbindliche Bundes-
tagsbeschluesse in dieser Legislaturperiode hinwegsetzen, in
denen ebenfallsein Ende der Agrarsubventionen gefordert wird.

Auch muss sie die Kritik der Agrarminister afrikanischer
L aender ernst nehmen. Diese hatten anlaesslich des ersten Ber-
liner Agrarministergipfels von der EU den vollstaendigen Ab-
bau aller handel sverzerrenden Exportsubventionen gefordert.
Ansonsten bestehe die Gefahr, dassweitere Millionen von Land-
wirten und deren Familien in den Schwellen- und Entwick-
lungslaendern in die Armut geraten.

Ministerin Aigner betont, dass die Industrielaender eine Ver-
antwortung fuer die Welt haetten und neue Strategien eine ver-
nuenftige und nachhaltige Bodenbewirtschaftung sichern sol-
len. Diesen Einsichten muessen nun Taten folgen. In Bruessel
muss sich Ministerin Aigner daher fuer Unterstuetzungslei-
stungen einsetzen, die nicht zu Marktverzerrungen in Entwick-
lungslaendern fuehren und die wirklich bei den deutschen
Milchbauern ankommen. Denkbar waere hier eine Aufstockung
der Investitionsbeihilfen fuer Milchviehbetriebe.

Aber auch die Unternehmen der Milchwirtschaft muessenih-
re Anstrengungen verstaerken und zuegig die erforderlichen
Konsolidierungsprozesse einleiten. Zukuenftig werden nur gut
aufgestellte und leistungsfaehige Milchverarbeiter neue Pro-
duktideen umsetzen und damit Maerkte erfolgreich bedienen
koennen.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 27.1.2009

Ausfuhrerstattungen fir Milch richtig und wichtig
Wahrungsdisparitaten ausgleichen und Wegbrechen eines
ganzen Produktionszweiges ver hindern

Zur anhaltenden Diskussion Uber die von der EU-Kommis-
sion in Aussicht gestellten Ausfuhrerstattungen fur Milch er-
kl&ren der stellvertretende Vorsitzende der CDU/CSU-Bundes-
tagsfraktion, Wolfgang Zéller MdB und der Vorsitzende der
Arbeitsgruppe Erndhrung, Landwirtschaft und Verbraucher-
schutz der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Peter Bleser MdB:

Fal sche Behauptungen werden nicht wahrer, je 6fter man sie
wiederholt. Der immer wieder von bestimmten Interessen-
gruppen und zuletzt auch vom Koalitionspartner wiederholte
Vorwurf, die von der EU-Kommission in Aussicht gestellten
Ausfuhrerstattungen fir Milch wirden die Existenz von Klein-
bauern in Entwicklungsléandern geféhrden, entbehrt jeder
Grundlage. Man muss sich nur die Entwicklung der Erstattun-
gen der letzten Jahre vor Augen fhren: alleine zwischen 2005
und 2008 wurden sie um 97 Prozent zurtickgefahren.

In der aktuell schwierigen Situation im Milchsektor gilt es,
unsere Bauern zu unterstiitzen und alle Mal3nahmen zu nutzen,
die uns nach geltenden WTO-Regeln zur Verfligung stehen, al-
so auch die Intervention oder die Gewahrung von Ausfuhrer-
stattungen. Wir sagen klar, dassdiesfir unsMittel zweiter Wahl
sind. Aber als Element eines Sicherheitsnetzes bei extremen
Marktstérungen sind Exporterstaitungen notwendig, um
Wahrungsdisparitdten auszugleichen und das Wegbrechen ei-
nes ganzen Produktionszweiges zu verhindern. Wir sind uns
auch der mdglichen negativen Auswirkungen auf Milchvieh-
betriebe in Entwicklungslandern bewusst und werden deren be-
sondere Lage bei der Umsetzung berlicksichtigen.

Esist interessant, dass der Koalitionspartner im Konjunktur-
paket sehr schnell Geld fir einzelne Branchen einfordert, bei
der Nutzung mdglicher und rechtlich zul dssiger Mal3nahmenim
Milchbereich aber pl6tzlich Skrupel bekommt.

Die Union steht weiter zum Ziel, im Zuge einer Gesamteini-
gung bei den WTO-Verhandlungen bis Ende 2013 alle Formen
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handelsverzerrender Exportsubventionen abzuschaffen. Da-
runter fallen neben den von der EU angewandten Ausfuhrer-
stattungen auch Exportkredite, die vor alem von den USA ge-
nutzt werden, Exportmonopole, wie sie in Kanada oder Aus-
tralien bestehen sowie die systematische Beseitigung von Uber-
schussen a's Nahrungsmittelhilfe aul3erhalb humanitérer Not-

lagen.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 21.1. 2009

Heimische Produktion setzt international Standards
Unser Zidl ist es, eine flachendeckende
Landbewirtschaftung in Deutschland zu erhalten

Anlasslich des traditionellen Rundgangs der AG Ernédhrung,
Landwirtschaft und Verbraucherschutz auf der Internationalen
Grinen Woche erkléren der stellvertretende Vorsitzende der
CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Wolfgang Zéller MdB und der
Vorsitzende der Arbeitsgruppe Ernghrung, Landwirtschaft und
Verbraucherschutz der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Peter
Bleser MdB:

DieUnion steht auf Seiten der Land-, Agrar- und Ernghrungs-
wirtschaft. Wir halten Kurs in der Agrar- und Ernghrungspoli-
tik. UBG und Wal dgesetz sind mit uns nur zu machen, wenn da-
mit keine weiteren birokratischen Belastungen fur die Land-
wirtschaft verbunden sind.

Besonders im Milchmarkt haben wir uns klar positioniert:
Die Quotenregelung wird 2015 auslaufen. Die néchsten Jahre
miissen dazu genutzt werden, den Quotenausstieg zu begleiten
und die Wettbewerbsfahigkeit der deutschen Milchbauern und
der Milchwirtschaft zu verbessern, auch mit den Mitteln ausder
im Rahmen des Health Check vereinbarten htheren Modulati-
on.

Dartber hinaus missen wir alle Maf3nahmen nutzen, die uns
nach den geltenden Regeln der WTO zur Verfugung stehen, wie
z. B. die Intervention oder die Gewahrung von Ausfuhrerstat-
tungen. Wir sagen klar, dass dies fur uns Mittel zweiter Wahl
sind. Aber als Element eines Sicherheitsnetzes bei extremen
Marktstérungen sind Exporterstattungen aktuell notwendig, um
Wahrungsdisparitéren auszugleichen und das Wegbrechen ei-
nes ganzen Produktionszweiges zu verhindern. Beflrchtungen,
dass diese Mal3nahmen zulasten von Bauern in Entwicklungs-
landern gehen, werden sich nicht bewahrheiten.

Unser Zidl ist es, eineflachendeckende Landbewirtschaftung
in Deutschland zu erhalten.

Dies sichert |Iebenswerte léndliche Réume und ein vielfalti-
ges Angebot regionaler Spezialitaten. Nur wenn wir die Pro-
duktion von Nahrungsmitteln durch die Stérkung der Wettbe-
werbsfahigkeit im Land behalten, kénnen wir international un-
sere hohen Standardsin Tierschutz oder Umweltschutz einfor-
dern und durchsetzen. Wir lassen es nicht zu, dass unsere ho-
hen Produktionsstandards von I nteressengruppen, die damitihr
Geschéft betreiben, mies gemacht werden.

In der aktuellen Diskussion um die Stabilisierung der Agrar-
konjunktur setzt die Union auf mittel- und langfristig wirksa-
me Mal3nahmen. Dazu gehort die Einflihrung einer Risikoaus-
gleichsriicklage, um grof3e Preis- und Ertragsschwankungen
leichter auszugleichen. Darliber hinaus setzen wir uns fir zu-
sétzliche Mittel in der Gemeinschaftsaufgabe Agrarstruktur und
Kustenschutz (GAK) ein, um einzelbetriebliche Investitionen
zu fordern und den in einigen Regionen vorhanden Investiti-
onsstau aufzul6sen. Nicht populistische Forderungen sind das
Gebot der Stunde, sondern eine ernsthafte Prifung von Még-
lichkeiten, die die Auswirkungen der Finanzkrise und des ak-
tuellen Preisverfalls auf die einzelnen Betriebe verringern kon-
nen. Dazu gehdrt auch die von der Union schon oft vorgebrachte
Forderung nach einer Anpassung der Agrardiesel besteuerung.
Hier besteht dringender Handlungsbedarf.

Nur wenn fur die Land- und Agrarwirtschaft faire Wettbe-
werbsbedingungen geschaffen werden, ist sieinder Lage, ihren
notwendigen Beitrag zur Sicherung der Welternghrung und zu
Sicherstellung der Energieversorgung zu angemessenen Prei-
sen zu leisten.

Die hohe Qualitét der Produkte der deutschen Ernghrungs-
wirtschaft ist beeindruckend. Sie genief3en daher international
einen hervorragenden Ruf. Wir setzen uns fir eine Stéarkung
der Verbraucherinformation beim Einkauf von Lebensmitteln
durch eineklare und verstandliche Kennzei chnung auf den Ver-
packungen ein, u. a. durch die Angabe der Gesamtkalorien auf
der Vorderseite. Die so genannte,, Ampel kennzeichnung® ist und
bleibt fir die Union reine Alibipolitik und eine Entmiindigung
des Verbrauchers.

In Bezug auf die Vermeidung von Problemen beim Umgang
mit Alkohol, insbesondere bei Jugendlichen setzt die Union auf
die Einhaltung der bestehenden Gesetze und auf préaventive
Mal3nahmen zum verantwortungsvollen Umgang mit Alkohol.
Wichtigstes Element ist dabei die Zusammenarbeit zwischen
Elternhaus, Schulen und Gastronomie. Steuererhthungen, wei-
tergehende Verbote oder Einschrankung der Werbung sind fir
uns die falsche Antwort auf die aktuellen Herausforderungen.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 29. 5. 2008

Das Branntweinmonopol ist gut fuer die L andwirtschaft
und den laendlichen Raum

Zur Zukunft des Branntweinmonopol s nach 2010 erklaert der
zustaendige Berichterstatter der SPD-Bundestagsfraktion Rein-
hard Schultz:

Mit dem heutigen Beschluss will der Deutsche Bundestag
den in den Jahren 2009 beziehungsweise 2010 in Bruessel an-
stehenden Entscheidungsprozess um das kuenftige Schicksal
des Branntweinmonopols politisch begleiten und der Bundes-
regierung bei ihrem Kampf fuer den Erhalt des deutschen
Branntweinmonopols den Ruecken staerken.

Das nun bald 90 Jahre alte Branntweinmonopol stellt nach
einigen grundlegenden Aenderungen in den vergangenen Jah-
ren heute eine sehr sinnvolle Foerderung fuer die Landwirt-
schaft, dielaendlichen Raeume und fuer den Erhalt unserer Kul-
turlandschaft dar. Das Monopol steht nach dieser Reform fuer
einen spezifisch deutschen Weg der Alkoholerzeugung. Mitihm
foerdern wir die dezentrale Produktion in kleinen und mittleren
landwirtschaftlichen Brennereien, die mit der Landwirtschaft
eine oekonomische und oekologische Einheit bilden. Als Ne-
benerwerb ist die Brennerel fuer den landwirtschaftlichen Be-
trieb ein starkeswirtschaftliches Standbein. Zugleich leistet das
Branntweinmonopol einen unverzichtbaren Beitrag zum Ar-
tenschutz. Die oekonomische Nutzung des Obstes von seltenen
hochstaemmigen Obstbacumen auf Streuobstwiesen sichert
nicht nur die biologische Vielfalt seltener Obstbaumarten, son-
dern auch dieVielfalt von Insekten und Tieren, die sich in den
Streuobstwiesen wohl fuehlen.

Nur mit grossem politischen Druck konnte 2003 einebiszum
31. Dezember 2010 befristete Ausnahmeregelung fuer das
Branntweinmonopol im Rahmen der europaei schen Alkohol-
marktordnung durchgesetzt werden. Nun muss die EU-Kom-
mission dem Rat und dem Europaparlament bis Ende 2009 ei-
nen Bericht zusammen mit geeigneten Vorschlaegen vorlegen,
wieesmit dem deutschen Branntweinmonopol weitergehen soll.
Darum wollen wir fruehzeitig ein Signal setzen, dass es sich
beim Branntweinmonopol um ein fuer Deutschland wichtiges
politisches Anliegen handelt. Man kann davon ausgehen, dass
die Beamten der EU-Kommission bereits zu Beginn des Jahres
2009 Struktur und Inhalt des Berichts konzipieren. Wir wollen
erreichen, dass die EU-Kommission von sich aus als geeigne-
tenVorschlag dieVerlaengerung der Ausnahmeregelungum sie-
ben Jahre bis 2017 vorschlaegt. Denn nur in diesem Fall kann
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der Rat die Verlaengerung mit qualifizierter Mehrheit be-
schliessen. Wuerde die Kommission eine Verlaengerung ab-
lehnen, muesste der Rat einstimmig gegen die EU-Kommis-
sion entscheiden, das scheint bel 27 Mitgliedstaaten relativ
ausgeschlossen. Es kann aso nicht frueh genug mit der Ue-
berzeugungsarbeit in Bruessel begonnen werden.

Zu einer Verlaengerung der geltenden beihilferechtlichen
Ausnahmeregel ung des Branntweinmonopol sgibt eskeineAl-
ternative. Die Moeglichkeit eines alternativen Foerdermodells,
das mit EG-Recht vereinbar ist, wurdeintensiv geprueft. Doch
weder eine Foerderung der Brennereien ueber entkoppelte Di-
rektzahlungen je Betrieb, noch ueber die Verordnung ueber
den laendlichen Raum (ELER-Verordnung) oder aber durch
De-minimis-Beihilfen im Agrarsektor waere ein adaequater
Ersatz zur Einkommens- und damit Existenzsicherung der
Brennereien; zum Teil scheiden die Loesungsansaetze von
vornherein aus rechtlichen, technischen oder oekonomischen
Gruenden aus.

Mit unserem Beschluss setzen wir uns ein fuer die land-
wirtschaftlichen Brennereien, fuer die durch sie gepflegte Kul-
turlandschaft und insbesondere fuer die durch die Brennerei-
en geschaffenen Arbeitsplaetze im laendlichen Raum. Denn
das Branntweinmonopol ist nicht nur wichtig fuer die Land-
wirtschaft, esist auch gut fuer den laendlichen Raum.

DEG-Pressemitteilung vom 22.1. 2009

DEG fordert Jatropha-Forschung in Ostafrika

466.000 Euro aus BMZ-Mitteln bereitgestellt

Welche Sorten liefern unter welchen Bedingungen die
besten Ertréage?

Beitrag zum Klimaschutz durch Forderung von umwelt-
freundlichem Kraftstoff

Weltweit steigt der Energiebedarf. Um diesen zu decken,
gilt es aternative Energiequellen zu erschlief3en. Eine Mog-
lichkeitist die Nutzung der Jatropha-Pflanze. Esfehlenjedoch
umfassende Kenntnisse Uber geeignete Anbaumethoden. Da-
her unterstiitzt die DEG — Deutsche Investitions- und Ent-
wicklungsgesellschaft den Aufbau von elf Versuchsplantagen
in Kenia, Tansania und Uganda. Koordinator des Vorhabens
ist die kenianische Unternehmensberatung Pipal Ltd. (Pipal),

hinzu kommen elf mittel stdndische ostafrikanische Betriebe
aus dem Agrarbereich, die ihre Erfahrungen mit Anbau, Wei-
terverarbeitung, L agerung oder Transport von landwirtschaft-
lichen Produkten in das Projekt einbringen. Wissenschaftlich
unterstiitzt wird das Vorhaben von international anerkannten
Jatropha-Spezialisten sowielokalen Forschungsinstituten. Die
privaten Partner tragen mit 536.000 Euro zum Vorhaben bei.
Die DEG ergénzt diesen Beitrag um 466.000 Euro aus dem
Public-Private-Partnership (PPP)-Programm des Bundesmi-
nisteriums fur wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwick-
lung (BMZ).

Jatrophaist eine tropische Pflanze, aus deren nicht-essba-
ren Olfriichten alternativer Treibstoff gewonnen werden kann.
Siewéchst auf trockenen Bdden, die fir den Anbau von Nah-
rungsmitteln ungeeignet sind. Bislang sind Erfahrungen mit
wirtschaftlichen Anbaumethoden nur sehr begrenzt vorhan-
den.

Hier setzt das Projekt an: Jatropha-Pflanzen werden auf elf
vorher brach liegenden Versuchsplantagen von je zehn Hek-
tar an unterschiedlichen Standorten in Kenia, Tansania und
Uganda angebaut. Uber drei Jahre soll getestet werden, wel-
che Sorten unter welchen Bedingungen die besten Ertrége
liefern. Wiewirken sich bei spi el sweise Bodenbeschaffenheit,
Wasser- und Nahrstoffmengen, Art des Anbaus (Misch- oder
Monokultur) und die Lichtversorgung aus? Auch Informatio-
nen tiber die Gewinnung des Ols und die Weiterverarbeitung
werden analysiert. Diese Daten werden gesasmmelt und wis-
senschaftlich ausgewertet. Auf diesem Weg sollen mdgliche
private Investoren fur den Anbau von Jatrophain Ostafrikage-
funden werden. Bisher brach liegende Flachen werden dank
des Projektes kiinftig bewirtschaftet. Zudem erwerben dielo-
kalen Betriebe Know-How, mit dem sie sich zusétzliche Ein-
kommesquellen erschlief3en kdnnen. Aufgrund der Férderung
eines emissionsarmen Kraftstoffes tragt das Vorhaben zum
Klimaschutz bei.

In Indien hat die DEG bereits ein Jatropha-Projekt unter-
stutzt. In Zusammenarbeit mit der Daimler AG wurdenin ver-
schiedenen Klimazonen des L andesVersuche zum Anbau von
Jatrophadurchgefuhrt. DieVersuchsergebnisse zeigten bereits
das Potenzial der Pflanze als umweltschonender Energielie-
ferant auf. Mit der Forschung in Ostafrika hofft die DEG an
diese positiven Resultate anknipfen zu kdnnen.
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