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Rechtsanwalt Kai-Jochen Neuhaus, Dortmund?

Ein verkanntes Risiko:

Berufsunfahigkeit und langfristige Gewer bemietvertrage —
Basisinfor mationen und Gestaltungsmoglichkeiten

1. Einleitung

Gewerberaummieter sind in der Regel als Selbsténdige mit
alen damit verbundenen Vor- und Nachteilen tétig. Ein weit-
hin verkanntes, in den letzten Jahren aber erfreulicherweise
zunehmend problematisiertes Thema ist die Berufsunfahig-
keit, d. h. der Verlust der Arbeitsféhigkeit aus gesundheitli-
chen Griinden, und deren Absicherung. Wer nicht mehr ar-
beiten kann, kann meistens auch keine Miete mehr erwirt-
schaften—ein Teufel skreislauf beginnt. Bei Zeitmietvertragen
gilt das Mietverhdltnis fort, bis der vertragliche Beendi-
gungszeitpunkt erreicht oder (aus anderen Griinden) wirk-
sam gekiindigt wird, weil —wie nachfolgend erértert wird —
die Berufsunfahigkeit nicht als von Gesetz oder Rechtspre-
chung anerkannter Sonderkiindigungsgrund gilt. Vertraglich
kann dem aber vorgebeugt werden. Was sich wie eine einsei-
tige Beglinstigung des Mieters anhort, hat auch fir den Ver-
mieter Vorteile: Bel klarer Vertragslage well3 er, woran er ist,
wenn sein Mieter aus gesundheitlichen Griinden nicht mehr
in der Lage ist, den Betrieb weiter zu fuhren. Er kann sich
dann rechtzeitig um einen Nachmieter und/oder eine Umge-
staltung des Mietverhd tnisses bemihen. Zudem kommt es—
»Saubere" Vertragsgestaltung vorausgesetzt — nicht zu lang-
wierigen, kostentréchtigen Streitigkeiten um den Gummibe-
griff deswichtigen Grundes aus §543 Abs.1 BGB mit einem
womdglich inzwischen zahlungsunfahig werdenden Mieter.

2. Die Rechtslage

Gewerbliche Mietverhaltnisse sind grundsétzlich unter Ein-
haltung der gesetzlichen Kiindigungsfristen des § 580a BGB
von beiden Seiten frei kiindbar, sofern nicht —was die Regel
ist —ein in diesem Bereich nach wie vor zul&ssiger Zeitmiet-
vertrag mit meist langer Laufzeit abgeschlossen wurde. Son-
derktndigungsrechte wegen Griinden, die einseitig in der
Sphére des Mieters wurzeln oder vollkommen extern bedingt
sind, gibt esgrundstzlich nicht. Aufere Einwirkungen, bspw.
Larm, Luftverschmutzung oder Behinderung durch Bauar-
beiten, kénnen zwar je nach Sachverhalt ein Sachmangel im
Sinneder 88536 ff. BGB sein.2 Die Rechtsprechung geht aber
grundsétzlich davon aus, dass solche aul3eren Beeintréachti-
gungen nicht zur fristlosen Kindigung des Mietvertrages nach
8543 Abs.1 BGB berechtigen. So ist der Mieter eines Ge-
schéaftsl okal s nicht zur auf3erordentlichen K iindigung berech-
tigt, wenn sich die Ertragslage der Mietsache verschlechtert.3

Generell wird gefordert, dass der wichtige Grund fiir eine
auRBerordentliche Ktindigung ausdem Risikobereich desKln-
digungsempfangers stammt.4 Will der Mieter kiindigen, muss
also der Vermieter etwas ,,verbockt* haben. Nur ausnahms-
weise wird bei einem wichtigen Grund, der zwar aus der In-
teressensphére des K indigenden herriihrt, aber nicht zu des-
sen Risikobereich gehort, ein Recht zur auf3erordentlichen
Kindigung aus §313 BGB (Wegfall der Geschéftsgrundla-
ge) hergeleitet.5 Die Rechtsprechung lehnt es hier aber bspw.
schon ab, die Vollvermietung eines Einkaufszentrums Uber-
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haupt als Geschéftsgrundlage einzustufen, wenn keine be-
sondere Vereinbarung im Sinne einer Einbindung der Mieter
in den gesamten Betrieb des Einkaufszentrums besteht.6 Im
Wohnraummietrecht sind etwa die externen Umstande Fami-
lienzuwachs’ und schwere Erkrankungen des Mieters als
wichtiger Grund fur eine Kindigung des Mieters verneint wor-
den.

Festzuhaltenist also: Griinde, diein der Person oder im Ge-
schéftsbetrieb desMieterswurzeln, berechtigen nicht zur frist-
losen Kindigung, da sie (nur) seinem Risikobereich ent-
stammen. Esist den Parteien aber nach den Grundsétzen der
Vertragsfreiheit zumindest bei Geschéftsraummiete unbe-
nommen, weitere Kindigungsgriinde vertraglich zu verein-
baren, erst Recht zu Gunsten des Mieters.?

3. Sinnvall: Vertraglicher Kindigungsgrund
» Berufsunfahigkeit*

Die Parteien konnen ohne weiteres im Mietvertrag festle-
gen, dass der Mieter unter bestimmten Voraussetzungen zur
Kundigung mit einer ebenfallsfrei vereinbarten Frist berech-
tigt sein soll. Vor allem bei Mietern, die den Vertrag als Ein-
zelperson (etwa Freiberufler wie Arzte, Architekten, Anwél-
tel0) oder Einzelkaufleute abschlief3en, kann es sich empfeh-
len, Uber einen zusétzlichen Kindigungsgrund fur den Fall
der Berufsunfahigkeit mit dem Vermieter zu verhandeln. Wird
der Mieter, beispielsweiseein Zahnarzt, berufsunfahig, so be-
dingt diesin der Regel auch die Beendigung seiner berufli-
chen Tétigkeit oder zumindest erhebliche Einkommensverlu-
ste, so dass er weder die Mdglichkeiten noch das Interesse
daran hat, das Mietverhdtnis fortzusetzen. Findet sich nie-
mand, der den Betrieb tbernimmt, sind bei noch langer dau-
ernder Vertragslaufzeit Streitigkeiten mit dem Vermieter vor-
programmiert. Diese Streitigkeiten kénnen durch klare ver-
tragliche Regelungen vermieden werden. Selbstverstandlich
sollte dem Mieter nicht das Recht einer fristlosen Kuindigung
zugebilligt werden, da der Kindigungsgrund aus seiner eige-

1) RA Neuhaus ist Partner der Kanzlei Himmelmann Pohlmann Rechts-
anwélte und Notare, Dortmund, und im Versicherungs- und Immobili-
enrecht tétig; er ist Autor zahlreicher Publikationen, u.a. des Ratge-
bers, Berufs- und Erwerbsunfahigkeitsversicherungen* und des,, Hand-
buch der Geschéftsraummiete”.

2) Vgl. Neuhaus, Handbuch der Geschéftsraummiete, Rn. 471ff.

3) OLG Dusseldorf, Urt. v. 13.12.1990 — 10 U 84/90, MDR 1991, 446;
eineAuflistung von Rspr. zu enttauschten (Gewinn-) Erwartungen fin-
det sich bei Neuhausa. a. O., Rn. 478.

4) Palandt-Weidenkaff, BGB, 62. Auflage, §543 Rn. 5.

5) Palandt-Weidenkaff a.a. O., Rn.8 m.w. N.

6) OLG Naumburg, Urt. v. 13.12.1996 — 6 U 126/96, NZM 1998, 373 =
WM 1997, 675.

7) LG Braunschweig DWW 2000, 56.

8) OLG Disseldorf NZM 2001, 669 = WM 2002, 94.

9) Vgl. Palandt-Weidenkaff a.a. O., 8543 Rn. 3.

10) Zu Berufsunféhigkeitsvorsorge von Anwélten: Neuhaus, Die Kanzlei,
2000, 208 ff.
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nen Sphére stammt. Sinnvoll erscheinen K indigungsfristen
von 6 Monaten, ggf. nur zum Quartals- oder Halbjahresende
inAnlehnung an die ordentliche K iindigung aus § 580a BGB.

Im deutschen Recht wird der Begriff der ,, Berufsunfahig-
keit* sowohl in sozialversicherungsrechtlicher alsauchin pri-
vatversicherungsrechtlicher Hinsicht mit verschiedenen Be-
deutungen gebraucht. Selbstverstandlich ist er nicht schlicht
mit der Aufgabe des Berufs gleichzusetzen. Die Interpretati-
onsfahigkeit erdffnet gefahrlichen Argumentationsspielraum
und kann zu vertraglichen Regelungen flhren, die dann in
der vereinbarten Form Uberhaupt nicht von den Parteien ge-
wollt sind. Ein Basiswissen zu dieser Thematik ist daher fur
die vertragliche Gestaltung auf3erst sinnvoll.

4. Begriff der Berufsunfahigkeit im
Sozialver sicherungsrecht

Esist zundchst zwischen Berufsunfahigkeit und Erwerbs-
minderung bzw. Erwerbsunfahigkeit zu unterscheiden. Seit
2001 existiert der letztgenannte Begriff im gesetzlichen So-
zZialversicherungsrecht nicht mehr und wurde durch , Er-
werbsminderung” ersetzt. Ein gesetzlicher Rentenanspruch
wegen voller Erwerbsminderung besteht nach §43Abs. 2 SGB
V1, wenn das (allgemeine) L el stungsvermdgen krankheitsbe-
dingt so stark gemindert ist, dass auf absehbare Zeit unter den
Ublichen Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes nicht
mehr mindestens 3 Stunden téglich gearbeitet werden kann.11
Wohl gemerkt: Es kommt auf den allgemeinen Arbeitsmarkt
an, nicht auf den erlernten oder ausgelibten Beruf, so dassein
wesentlicher sozialer Abstiegin Kauf zu nehmenist. Teilweise
erwerbsgemindert ist nach §43 Abs. 3 SGB V1, wer noch min-
destens 6 Stunden téglich erwerbstétig sein kann.

Gegenllber dem bis zum 31.12.2000 geltenden Recht
kommt die Erwerbsminderungsrente heute grundsétzlich auch
fir Selbstéandige, also auch fir Geschaftsraummieter, in Be-
tracht — natlrlich nur, sofern sie auch bei den gesetzlichen
Rentenversicherungstrégern versichert sind. Die Berechnung
der Rentenhthe ist kompliziert, man kann jedoch festhalten,
dass die Renten mehr a's bescheiden sind. Ganz grob darge-
stellt kann man bei voller Erwerbsminderung und einem mo-
natlichen Bruttoeinkommen bis zu 3000,00 € von einer Ren-
tenzahlung in Hohe von etwas weniger al's 1/3 des bisherigen
Verdienstes ausgehen, bei Einkommen darUber ist es propor-
tional noch weniger. Bei der halben Erwerbsminderungsren-
te werden diese Betrége dann auf die Halfte zusammenge-
strichen.

5. Begriff der Berufsunféahigkeit im
Privatver sicher ungsrecht

Streng vom gesetzlichen Rentenversicherungssystem der
Erwerbsminderung zu unterscheiden ist die private Berufs-
unfahigkeitsversicherung. Sie wird in der Regel a's Berufs-
unfahi gkeitszusatzversicherung zu einer L ebensversicherung
fUr den Todes- oder Erlebensfall oder privaten Rentenversi-
cherung verkauft. Versichert sind monatliche oder quartals-
weise Rentenzahlungen bis zum Ende der Vertragslaufzeit,
meist auch Beitragsbefreiung fir die Hauptversicherung. Sog.
Dynamiken, Sofortrabatte oder Uberschusssysteme sollen die
Beitrage stabil und die Renten ggf. inflationskontrér steigen
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lassen. Als Summenversicherung wird die vertraglich verein-
barte Rente gezahlt, sobald der in den Vertragsbedingungen
definierte Fall der Berufsunfahigkeit eintritt. Versichertistim-
mer der zul etzt tatséchlich ausgelibte Beruf. In der Regel muss
der Versicherungsnehmer nicht in vollem Umfang, also zu
100%, berufsunfahig werden, sondern erhélt die Leistung ab
einem Berufsunfahigkeitsgrad von 50%.

Der komplizierte Begriff der Berufsunfahigkeit bei dieser
Versicherungsform setzt sich — vereinfacht dargestellt — aus
einer medizinischen, einer zeitlichen und — zumindest in &l-
teren Vertrégen — einer rechtlich-sozialen Komponente (sog.
Verweisung) zusammen. Typische Klauseln lauten beispiels-
weise wie folgt:

§2 (Fassung mit der Moglichkeit der sog. abstrakten Ver-
weisung)

» (1) Vollsténdige Berufsunfahigkeit liegt vor, wenn diever-
sicherte Person infolge Krankheit, Kérperverletzung oder
Kréfteverfals, die &rztlich nachzuweisen sind, voraussicht-
lich dauernd auf3erstande ist, ihren Beruf oder eine andere
Tétigkeit auszutiben, die aufgrund ihrer Ausbildung und Er-
fahrung ausgelibt werden kann und ihrer bisherigen Lebens-
stellung entspricht. ...*

§2 (Fassung mit Verzicht auf die abstrakte Verweisung)

» (1) Vollsténdige Berufsunfahigkeit liegt vor, wenn diever-
sicherte Person infolge Krankheit, Koérperverletzung oder
Kréfteverfalls, die arztlich nachzuweisen sind, voraussicht-
lich dauernd auR3erstandeist, ihren Beruf auszutiben und auch
keine andere Tétigkeit auslbt, die ihrer bisherigen Lebens-
stellung entspricht. ...*"

Der Versicherungsmarkt ist seit etwa Mitte der 90er Jahre
in diesem Bereich enorm in Bewegung geraten, und die Ver-
sicherer versuchen, sich gegenseitig mit immer , besseren”
(= zumindest augenscheinlich kundenfreundlicheren) Bedin-
gungen zu Uberbieten. Daher ist bezlglich der drei obigen
Komponenten sofort einschrankend darauf hinzuweisen, dass
die Verweisungsklauseln aus vielen aktuellen Bedingungen
gestrichen oder darin zumindest , entscharft* wurden.

Ob Uberhaupt eine Unfahigkeit, im konkreten Beruf zu ar-
beiten, vorliegt, welchen Grad diese hat, welcher Prognose-
zeitraum fUr Gesundung gilt, ob auf einen anderen Beruf ver-
wiesen werden kann (welchen?) —dies alles sind Fragen, die
jahrlich in Hunderten von Streitigkeiten zwischen Versiche-
rungsnehmern und Versicherern von Gerichten geklart wer-
den mussen. Informationseinholung und ggf. Beratung vor
dem Abschluss dieser existenzabsichernden Versicherung ist
daher absolut empfehlenswert.12

6. Konkrete Vereinbarungen im
Gewerberaummietvertrag

Im Mietvertrag kann und sollte so genau wie méglich ge-
regelt werden, was mit Berufsunfahigkeit gemeint ist, d. h. un-
ter welchen konkreten Voraussetzungen der Mieter aus-
nahmsweise vorzeitig kiindigen darf. Damit fir beide Seiten
Klarheit geschaffen wird, ist ferner zu kléren, wie die Berufs-
unfahigkeit nachzuweisen ist. Das Risiko ist fr den Vermie-
ter so gering wie mdéglich zu halten, so dass selbstverstand-
lich ein ,simpler* Arztbericht nicht ausreichend sein kann.
Geeignet sind bei spiel sweise amtliche Rentenbescheide, Be-
stétigung Uber den Bezug einer privaten Berufsunféhigkeits-
rente oder ein amtsarztliches Gesundheitszeugnis/Gutachten.
Die nachfolgenden Klauselvorschlége berticksichtigen meh-

11) Ausfuhrlich dazu: Neuhaus/Schwane, Berufs- und Erwerbsunfahig-
keitsversicherungen, 1. Aufl. 2003, S.1-18.

12) Checklisten zur Prifung von BU-Angeboten und Musterschreiben:
Neuhaus/Schwane a a. O., S 146 ff.
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rere mogliche Varianten. Wichtig: Danicht jeder Mieter eine
private Berufsunfahigkeitsversicherung abschliefit, sollten
auch andere NachweisVarianten erfasst werden.

Formulierungsvorschlage: 13
Variante 1 (Berufsunfahigkeit etc.):

~Der Mieter ist zur auf3erordentlichen Kindigung berech-
tigt, wenn er berufsunfahig wird. Berufsunfahigkeit liegt vor,
wenn der Mieter durch Vorlage einer der folgenden Unterla-
gen den Eintritt von Berufsunféhigkeit nachweist: Bestétigung
einer privaten Berufsunfahigkeitsversicherung, dass Berufs-
unfahigkeit vorliegt; Rentenbescheid eines Rentenversiche-
rungstrégers (Versorgungswerk, BfA etc.) Uber Eintritt von
Berufs- oder Erwerbsunfghigkeit oder Erwerbsminderung;
amtsarztliches Zeugnis Uber den Eintritt der Berufsunfahig-
keit; amtlicher Bescheid Uber eine Minderung der Erwerbs-
fahigkeit (MdE) von 75% oder mehr. Mieter und Vermieter
sind sich dartiber einig, dass mit , Berufsunfahigkeit* jeder
entsprechende Begriff aus dem Sozial- oder Privatversiche-

rungsrecht gemeint ist, der die Unféhigkeit bezeichnet, den
Beruf weiter auszuliben. Die Kindigung wegen Berufsun-
fahigkeit kann nur innerhalb von sechs Monaten nach dem
Ausstellungsdatum der oben aufgezahlten Urkunden erklart
werden und wird wirksam zum Ende des auf die Erkl&rung
folgenden sechsten Monats.”

Variante 2 (reine Arbeitsunfahigkeit):

»Der Mieter ist zur aulerordentlichen Kuindigung berech-
tigt, wenn eine Arbeitsunfahigkeit langer als ununterbrochen
neun Monate fortdauert und er dies durch Vorlage einer arzt-
lichen, amtsérztlichen, sozial- oder krankenversicherungs-
mafdigen Bescheinigung nachweist. Diese Kiindigung kann
nur innerhalb von 1 Monat nach Ausstellung der aufgezahl-
ten Schriftstiicke und bei Fortdauer der Arbeitsunfahigkeit
erklart werden und wird wirksam zum Ende des auf die Er-
klarung folgenden sechsten Monats.”

13) Vgl. Neuhaus, Handbuch der Geschéftsraummiete, Rn.1027 ff.
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88535, 407, 387 BGB
Mietzinsforderung; Aufrechnung; Abtretung;
Schriftformvorbehalt der Vertragsanderung

Zur Aufrechnung gegen den monatlichen Mietzinsan-
spruch nach dessen Abtretung an den Grundstiickskauf-
willigen.

Einebestimmte Zahlungs- und Ver rechnungsweise kon-
nen die Mietvertragsparteien ungeachtet eines Schrift-
formvor behaltszum Aufrechnungsver bot mindlich wirk-
sam vereinbaren.

(nichtamtliche L eitsétze)
(BGH, Urteil vom 17.3.2004 — X1I ZR 306/00)

Zum Sachver halt: Die Klagerinnen machen gegen den Be-
klagten aus abgetretenem Recht Mietzins fur Juni 1996 bis
September 1996 geltend.

Der Beklagte mietete mit schriftlichem Vertrag vom 7. Ok-
tober 1986 von E. B. Gewerberdume fest auf 15 Jahre. Der
monatliche Mietzins, fallig im voraus, betrug im streitgegen-
standlichen Zeitraum monatlich 63 198,35 DM einschliefdlich
713 DM Betriebskostenvorschul3.

In 83.2 des Mietvertrages heif3 es:

»Der Mietzinsistim vorausbis spatestenszum 3. einesMo-
nats zusammen mit den Mietnebenkosten an eine vom Ver-
mieter zu bezeichnende Stelle zu zahlen ..

83.6 des Vertrages lautet:

»Der Mieter kann gegeniiber dem Vermieter den Mietzins
mit einer Gegenforderung nicht aufrechnen oder ein Minde-
rungs- bzw. Rickbehaltungsrecht ausiiben.”

816.1 des Vertrages bestimmt:

»Nachtragliche Anderungen und Erganzungen dieses Ver-
trages sowie des Abweichens von dieser Formvorschrift be-
dirfen der Schriftform. Mindliche Nebenabreden sind nicht
getroffen.”

Der Beklagte hatte mit Frau B. eine GbR zur Durchfihrung
eines bestimmten Bauvorhabens gegriindet. Zu diesem Zweck
unterhielt er u. a. ein Bankkonto (im folgenden: Gesell-
schaftskonto), das allein auf seinen Namen lautete und von
dem er Verbindlichkeiten der GbR zahlte. Mit Schreiben vom
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21. Mérz 1995 machte der Beklagte mit der Begriindung, der
Schuldsaldo des Gesellschaftskontos sei auf 2203 851,87 DM
aufgelaufen, gegentiber Frau B. einen Ausgleichsanspruchin
Hohe von 1101 925,93 DM geltend. Gleichzeitig erklérte er
mit der genannten Forderung die Aufrechnung gegen die lau-
fenden Mietzinsanspriiche fur die Zeit ab 1. April 1995 bis
zum Ausgleich des Gesamtbetrages, langstens jedoch fur die
Zeit bis Beendigung des Mietverhaltnisses. Im Anschluf? da-
ran zahlte der Beklagte die Miete biseinschliefdlich Juli 1995
nicht mehr.

Am 30. Juni 1995 wurde die Zwangsverwaltung des Grund-
stlicks angeordnet. Am 21. Mai 1996 nahmen die Klagerin-
nen ein notariellesAngebot von Frau B. zum Kauf des streit-
gegenstandlichen Grundstiicks an. Die Zwangsverwaltung
wurde daraufhin am 23. Mai 1996 aufgehoben. Mit Schrei-
ben vom gleichen Tag teilten die Kl&gerinnen und S. B., der
Ehemann und GeneralbevolIméchtigte von Frau B. , dem Be-
klagten mit, dal? die Miete ab sofort auf ein bestimmtes Kon-
to der Klagerinnen zu bezahlen sei. Auf dieses Konto erbrachte
der Beklagte keine Zahlungen. Er zahlte den Mietzinsfur Au-
gust 1995 bis Ma 1996 an den Zwangsverwalter und tber-
wiesnach Aufhebung der Zwangsverwaltung Betrdgein Hohe
des Mietzinses fir die Monate Juni bis September 1996 auf
das Gesellschaftskonto. Die Klagerinnen sind am 9. Septem-
ber 1996 in das Grundbuch eingetragen worden. Ab Oktober
1996 zahlt der Beklagte den verlangten Mietzins an die K1&-
gerinnen.

Mit der Klage machen die Klagerinnen aus abgetretenem
Recht die Miete von Juni 1996 bis einschliefdlich September
1996 geltend. Das Landgericht Berlin hat die Klage abge-
wiesen. Auf die Berufung der Klagerinnen hat das Kammer-
gericht das landgerichtliche Urteil abgeéndert und den Be-
klagten, nachdem die Parteien den Rechtsstreit hinsichtlich
der Betriebskosten in der Hauptsache Ubereinstimmend fir
erledigt erklért hatten, zur Zahlung des Mietzinsesfir Juni bis
September 1996 zuziglich Zinsen verurteilt. Mit der vom Se-
nat angenommenen Revision erstrebt der Beklagte die Wie-
derherstellung des landgerichtlichen Urtells.

Ausden Grunden: DieRevision fihrt zur Aufhebung desBe-
rufungsurteils und zur Zurtickverweisung der Sache an das
Berufungsgericht.
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|. Das Oberlandesgericht hat ausgeftihrt: Die Klagerinnen
seien aktivlegitimiert. Das gemeinsame Schreiben der Kl&
gerinnen und des Generalbevollméchtigten der Voreigenti-
merin vom 23. Mai 1996 mit der Aufforderung, die Miete auf
ein bestimmtes Konto der Kl&gerinnen zu Uberweisen, habe
der Beklagte nur dahin verstehen kdnnen, dal3 die Vorei-
gentlmerin den Klagerinnen dielaufenden Mietzinsanspriiche
abgetreten habe. Eine solche Abtretung sei auch tatséchlich
erfolgt. Deshalb sei keine Erflllung dadurch eingetreten, dal?
der Beklagte den Mietzins auf das Gesellschaftskonto tber-
wiesen habe. Dies gelte auch dann, wenn sich die Vorei-
gentiimerin Ende Mérz 1995 mit der Uberweisung auf das Ge-
sellschaftskonto einverstanden erklart haben sollte.

Der Anspruch der Kl&gerinnen sei nicht gemal3 § 389 BGB
durch die vom Beklagten am 21. Méarz 1995 erkléarte Auf-
rechnung mit einem Ausgleichsanspruch erloschen. Denn die
Parteien hétten die Zulassigkeit einer Aufrechnung im Miet-
vertrag wirksam ausgeschlossen, da die Vertragsbedingun-
gen zwischen den Parteienim einzel nen ausgehandelt worden
seien und dasAGBG somit keine Anwendung finde.

Der Beklagte habe nicht schllissig vorgetragen, da3 dieVer-
tragsparteien nach Abschluf? des Mietvertrages wirksam eine
von §3. 6 des Vertrages abweichende Vereinbarung getroffen
hétten. Der Umstand, dal3 die Voreigentiimerin nach der Auf-
rechnungserkl&rung im Schreiben vom 21. Mérz 1995 bis zur
Anordnung der Zwangsverwaltung am 30. Juni 1995 der vom
Beklagten erklarten Aufrechnung nicht widersprochen und die
ausstehenden Betrage nicht angemahnt habe, reiche aufgrund
der Kirze des Zeitraums nicht aus, um von einer konkluden-
ten Aufhebung des Aufrechnungsverbots auszugehen. Zwar
behaupte der Beklagte, der General bevollméchtigte der Vor-
eigentiimerin habe Ende Mérz 1995 sein ausdrtickliches Ein-
verstandnis mit der Aufrechnung erklért. Dieser Vortrag sei
jedoch unsubstantiiert, daer Ort, Umsténde und Einzel heiten
der Erklarung unerwahnt lasse. AulRerdem stiinde der Wirk-
samkeit einer derartigen mundlichen Erklarung dasin §16.1
des Vertrages vereinbarte Schriftformerfordernis entgegen.

I1. Diese Ausfuihrungen halten den Angriffen der Revision
nicht in allen Punkten stand.

1. Zu Unrecht macht allerdings die Revision geltend, der
Beklagte habe mit seinen Zahlungen auf das Gesellschafts-
konto den Mietzinsanspruch fur den Klagezeitraum erf(illt.
Vielmehr konnte nach 8407 BGB Erfillung schon deswegen
nicht eintreten, weil nach den von der Revision nicht ange-
griffenen und auch revisionsrechtlich nicht zu beanstanden-
den Ausfuhrungen des Berufungsgerichts die streitgegen-
sténdlichen Mietzinsanspriiche, sofern sie nicht durch Auf-
rechnung erloschen waren, an die Kl&gerinnen abgetreten wa-
ren und der General bevollméchtigte der Voreigentiimerin und
dieKl&gerinnen dem Beklagten dieAbtretung rechtzeitig mit-
geteilt hatten. Es kommt daher nicht darauf an, ob sich der
Generalbevollméchtigte der Voreigentiimerin im Mérz 1995
mit der Uberweisung der Miete auf das Gesellschaftskonto
einverstanden erklart hatte. Auch dann wére er, wie das Ober-
landesgericht zutreffend ausfiihrt, nicht gehindert gewesen,
gemal 8 3. 2 desMietvertragesdie Uberweisung der Mieteim
Schreiben vom 23. Mai 1996 von nun an auf ein anderes Kon-
to, namlich auf das der Kl&agerinnen, zu verlangen. Damit
konnte mit den nachfolgenden Uberweisungen der Betrage
auf das Gesellschaftskonto Erflllung nicht mehr eintreten.

2. Mit Erfolg rugt allerdings die Revision, das Berufungs-
urtell beruhe auf einem Verfahrensfehler, weil das Oberlan-
desgericht das Vorbringen des insoweit darlegungs- und be-
weishelasteten Beklagten Uber das Zustandekommen einer
Aufrechnungsvereinbarung al s unsubstantiiert angesehen und
die angebotenen Beweise, namlich die Vernehmung der Vor-
eigentiimerin und ihres Generalbevollméchtigten, deshalb
nicht erhoben habe.
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a) Der Beklagte hat vorgetragen und unter Beweis gestellt,
dal’der Zeuge S. B. dem Beklagten in einem personlichen Ge-
sprach Ende Mérz 1995 bestétigt habe, dal3 Frau E. B. alsVer-
mieterin mit der Verrechnung gemal? dem Schreiben vom 21.
Maérz 1995 einverstanden sei. Damit wird ein Sachverhalt be-
hauptet, der dieVoraussetzungen fur das Zustandekommen ei-
ner Verrechnungsvereinbarung erfillt.

Der Sachvortrag des Beklagten war entgegen der Meinung
des Oberlandesgerichts auch nicht deswegen unerheblich, well
dem Zustandekommen einer Verrechnungsvereinbarung die
in 816.1 des Vertrages geforderte qualifizierte Schriftform-
klausel entgegengestanden hétte. Zwar kann eine qualifizier-
te Schriftformklausel regelméafig nur durch eine schriftliche
Vereinbarung abgeéndert werden (vgl. BGHZ 66, 378, 380).
Die Parteien haben jedoch mit der vom Beklagten erkléarten
und der angeblich von der Voreigentiimerin akzeptierten Ver-
rechnung das im Vertrag vereinbarte Aufrechnungsverbot
nicht insgesamt aufgehoben. Vielmehr hat sich der Beklagte
nach seinen Behauptungen mit der Voreigentimerin lediglich
in einem konkreten Fall — entsprechend 8§ 3. 2 des Mietvertra-
ges—auf eine bestimmte Zahlungs- oder Verrechnungsweise
geeinigt. Dem aber wiirde die vereinbarte qualifizierte Schrift-
formklausel nicht entgegenstehen.

b) Entgegen der Revisionserwiderung war der Beklagte
auch nicht gehalten, sich nach Beendigung der Zwangsver-
waltung erneut auf die Aufrechnung zu berufen. Denn die —
zudem zeitlich begrenzte — relative Unwirksamkeit der Ver-
rechnungsvereinbarung dem betreibenden Glaubiger gegen-
Uber lief3 die Wirksamkeit der Vereinbarung mit der Vorei-
gentimerin, von der die Klagerinnen ihre Rechte herleiten,
unberuhrt.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§§273, 305, 320 BGB
Unter mietvertrag; mehrmalige Verwendungsabsicht
der vorformulierten Klausel;
Beschr&nkung des Zur tickbehaltungsrechts

1. Zur Annahme von Allgemeinen Geschéaftsbedingun-
gen, wenn Haupt- und Untermietvertrag gleichlautende
Vertragsklauseln enthalten.

2. Die vertragliche Beschrankung des Zur tickbehal-
tungsrechtserfasst sowohl dasZur tickbehaltungsrecht des
§273 BGB als auch die Einrede des nicht erfullten Ver-
trages nach §320 BGB.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 3.6.2004 —1-10 U 10/04)

Zum Sachver halt: DieKl&gerin nimmt die Beklagten als Ge-
samtschuldner aus einem gewerblichen Untermietvertrag auf
Zahlung rickstandiger Miete in Hohe von insgesamt
17 352,96 € nebst Zinsenin Anspruch. Das Landgericht Dis-
seldorf hat dem Zahlungsantrag stattgegeben, alerdings le-
diglich Zug um Zug gegen Duldung der Wegnahme der im
erstinstanzlichen Tenor bezeichneten Einrichtungen.

Hiergegen richtet sich die Berufung der Kl&gerin, mit der
sie unter Berufung auf die Wirksamkeit desin §8 des Unter-
mietvertrages vereinbarten Ausschlusses des Zurlickbehal -
tungsrechtsden Wegfall der Zug um Zug Verurteilung erstrebt.
Insoweit trégt sie vor, habe das Landgericht zu Unrecht an-
genommen, die Regelung sei wegen VerstoRes gegen 889
Abs.1, 24 AGBG a. F. unwirksam. DasAGBG sei bereitsdes-
halb nicht anwendbar, weil keine Bestimmung des Unter-
mietvertragesalsAllgemeine Geschéftsbedingung anzusehen
sei. Dassdie streitgegenstéandliche Bestimmung der Regelung
in 89 des Hauptmietvertrages entspreche, mache diese nicht
zu einer Allgemeinen Geschéftsbedingung.
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Ausden Grinden: Il. Diezuléssige Berufung hat in der Sache
Erfolg. Entgegen der Auffassung des Landgerichts sind die
Beklagten nicht lediglich Zug um Zug gegen Duldung der
Wegnahme der im Einzelnen im Tenor des erstinstanzlichen
Urteils genannten Gegenstande, sondern unbedingt zur Zah-
lung von 17 352,96 € nebst tenorierten Zinsen verpflichtet,
denn ein Zuriickbehal tungsrecht gegentiber dem Mietzinsan-
spruch der Kl&gerin steht ihnen insoweit nicht zu.

Ein Zuriickbehaltungsrecht gem&3 88 273, 320 BGB it ent-
gegen der Auffassung des Landgerichts gemal3 88 des Un-
termietvertrages individual vertraglich wirksam ausgeschl os-
sen. Danach kann die Mieterin gegentiber der Miete und den
Nebenkosten mit einer Gegenforderung nur aufrechnen oder
ein Minderungs- und Zurtickbehaltungsrecht an der Mieteund
den Nebenkosten ausiiben, wenn sie diese mindestens einen
Monat vor Falligkeit der Miete und Nebenkosten der Ver-
mieterin schriftlich angektndigt hat und sich mit ihren Zah-
lungsverpflichtungen nicht in Rickstand befindet.

Der Senat geht mit der Kammer zwar davon aus, dass der
das Zurlckbehaltungsrecht einschrénkende Vorbehalt der
schriftlichen Ankiindigung mit Beendigung des Mietverhalt-
nisses entfallen ist. Gleichwohl kénnen sich die Beklagten
nicht auf ein Zurtickbehaltungsrecht berufen, well siesich mit
ihren Zahlungspflichten in Rickstand befinden und ein Zu-
riickbehaltungsrecht fir diesen Fall vertraglich ausgeschlos-
senist. Der Senat teilt nicht die Bedenken der Kammer gegen
dieWirksamkeit desAusschlusses. Fur dieAnnahme, der Aus-
schlussdes Zuriickbehaltungsrechts verstof3e gegen §9AGBG
a. F, fehlt eine tragfahige Begriindung. Weder den Entschei-
dungsgrinden noch dem Vorbringen der hierfir darlegungs-
und bewei sbel asteten Beklagten (BGH NJW-RR 2002, 13) ist
zu entnehmen, dassessich bei der streitgegenstandlichen Ver-
tragsklausel um eine Allgemeine Geschéftsbedingungi. S. des
81 Abs.1 AGBG a.F. handelt. Danach sind Allgemeine Ge-
schaftsbedingungen alle fur eine Vielzahl von Vertragen vor-
formulierten Vertragsbedingungen, die der Verwender der an-
deren Partei bei Abschluss des Vertrages stellt.

Fir die Annahme einer Allgemeinen Geschéftsbedingung
reicht die zweimalige Verwendung, wie sie hier durch den
Hauptmietvertrag und den Untermietvertrag der Parteien do-
kumentiert ist, auch dann nicht aus, wenn der Untermietver-
trag eine vorformulierte Regelung des Hauptmietvertrages
Ubernimmt. Vertragsbedingungen im Sinne des §1 Abs.1
AGBG sind nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
grundsétzlich erst dann fir eine Vielzahl von Vertrégen vor-
formuliert, wenn ihre dreimalige Verwendung beabsichtigt
ist (BGH NJW 2002, 138). Zwar geniigt es fur die Annahme
Allgemeiner Geschéaftsbedingungen, dass eine Vertragspartei
ein von einem Dritten fUr eine Vielzahl von Vertrégen ange-
fertigtes Formular benutzt, auch wenn sie esihrerseits nur fir
einen einzigenVertrag verwendet (BGH NJW 1991, 843). Das
Vorbringen der Beklagten enthalt jedoch keinen relevanten
Sachverhalt, der die Annahme rechtfertigt, dass der dem
Hauptmietverhdtniszugrunde liegende Hauptmietvertrag sei-
nerseits fur eine Vielzahl von Vertrégen vorformuliert wor-
denist.

Die Beklagten zeigen auch nicht auf, dass sich ausdem In-
halt und der Gestaltung des Hauptvertrags ein von der Kl&
gerin zu widerlegender Anschein dafir ergibt, dass dieser zur
M ehrfachverwendung vorformuliert worden ist (vgl. BGH,
VIl ZR 53/03, Urteil vom 27.11. 2003, im Anschlul3an BGHZ
118, 229, 238). Sie tragen zwar vor, dass der Untermietver-
trag und damit auch der Hauptmietvertrag einem gebrauchli-
chen Vertragsmuster entspreche, ohne dies jedoch im Einzel-
nen zu belegen. Vielmehr enthalten beide Mietvertrage eine
Reihe von Vertragsbestimmungen (z.B. 881, 2, 3,4, 5, 6, §,
11, 14), die sich ganz oder teilweise auf das konkrete Miet-
verhdtnisbeziehen, so dassein flr eine M ehrfachverwendung
sprechender Anschein nicht besteht.
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Dievertragliche Beschrénkung des Zurlickbehaltungsrechts
erfasst entgegen der Auffassung der Beklagten sowohl das Zu-
rickbehaltungsrecht des § 273 BGB als auch die Einrede des
nicht erflllten Vertrages nach 8320 BGB (BGH, Urt. v.
26.3.2003, DWW 2003, 188 = GE 2003, 804 = GuT 2003,
144 = NZM 2003, 437 = WM 2003, 439; Senat Urt. v.
1.3.2001, 10 U 4/00; Urt. v. 4.6.1998, 10 U 107/97, rk. ge-
mal Nichtannahmebeschl. v. 29.11. 2000, X1l ZR 201/98).
Die abweichende Auffassung des 24. Zivilsenats des OLG
Dusseldorf (MDR 1998, 588) ist durch die Entscheidung des
BGH (a.a. O.) Uberholt, der die gegenteilige Auffassung des
24. Senats ausdriicklich abgelehnt hat.

Mitgeteilt von RiOLG Geldmacher, Dussel dorf

88311, 581 BGB
Schadenser satzanspruch; Abbruch von
Vertragsverhandlungen; Steakhouse-Restaurant

Ein Schadenser satzanspruch wegen des Abbruchsvon
Vertragsverhandlungen kommt nicht in Betracht, wenn
ein triftiger Grund fir den Nichtabschluss des ins Auge
gefassten Vertrages bestand.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 25. 3.2004 —1-10 U 117/03)

Zum Sachverhalt: Im Mai 2002 verhandelten der Klager und
seine Ehefrau mit dem Beklagten zu 2) zwecks Anpachtun-
gen des von diesem und den Mitbeklagten betriebenen Steak-
hauses in R. Mit Schreiben vom 17.5.2002 Ubersandten ih-
nen die Beklagten Entwiirfe einer Pachtbirgschaft tiber 10 962
€ und von Zahlungsgarantien tiber 11600<€ und 29000 € und
erklérten, deren Vorlage sei ,Voraussetzung fir den rechts-
verbindlichen Abschluss des Pachtvertrages*. Am 24. 5. 2002
erhielten der Kl&ger und seine Ehefrau einen Pachtvertrags-
entwurf nebst Anlagen.

Eine von der X.-Bank in Amsterdam ausgestellte Zah-
lungsgarantie tiber 29 000 € wiesen die Beklagten mit Schrei-
ben vom 28. 6.2002 mit der Begriindung zuriick, sie sei nur
schwer lesbar und auf3erdem abredewidrig bis zum 30.10.
2003 befristet. AuBerdem verlangten sie einen Zusatz, dass
sich die Rechte und Pflichten aus der Garantieerklérung nach
dem Recht der Bundesrepublik Deutschland bestimmen.

Bei einer Unterredung am 2. 7. 2002 erklarte der Beklagte
zu 2) dem Klé&ger und seiner Ehefrau, eine Verpachtung des
eingangs beschriebenen Objekts an sie komme nicht mehr in
Betracht.

Der Klager nimmt aus eigenem und abgetretenem Recht
nach seiner Ehefrau die Beklagten als Gesamtschuldner auf
Erstattung der Aufwendungen in Anspruch, diein Erwartung
des Vertragsschlusses von ihnen gemacht worden seien.
AuRerdem verlangt er Schadensersatz wegen entgangenen Ge-
winnsin der Zeit vom 1. 6. bis zum 15.10. 2002 in Hohe von
54000 €. Fur Arbeiten, die er und seine Ehefrau zwecksVor-
bereitung auf die Flihrung des in Rede stehenden Lokals ge-
leistet hétten, macht er einen Betrag von 18650 € geltend.
Schliefdlich behauptet er, er habe aufgrund einer Warenliefe-
rung einen Betrag in Hohe von 99,73 € beglichen, den ihm
die Beklagten ebenfalls zu erstatten hétten. Diese hétten nam-
lich die mit dem Ziel des Abschlusses eines Pachtvertrages
gefihrten Verhandlungen ohne hinreichenden Grund ab-
gebrochen und seien daher zur Zahlung von insgesamt
74176,66<€ nebst Zinsen verpflichtet.

DieBeklagten haben mit der Begriindung Klageabweisung
beantragt, der Klager und seine Ehefrau hétten weder die zur
Voraussetzung des Vertragsschlusses gemachten Zahlungs-
garantien noch die von ihnen geforderte Pachtbiirgschaft recht-
zeitig und ordnungsgemal’ beigebracht. Dies sei der alleinige
Grund dafir gewesen, dass die Vertragsverhandlungen er-
gebnislos abgebrochen worden seien.
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Das Landgericht Disseldorf hat die Klage in vollem Um-
fang abgewiesen. Zur Begruindung hat esim wesentlichen aus-
gefihrt:

Die Beklagten seien berechtigt gewesen, die Verhandlun-
gen mit dem Klager und seiner Ehefrau zu beenden, well die-
sedieerforderlichen VVoraussetzungen fiir den Vertragsschluss
nicht rechtzeitig und nicht in der gebotenen Weise erfillt hét-
ten. Sie hatten zu keinem Zeitpunkt dargetan, dass ihre nie-
derléndische Bank bereit gewesen sei, die von den Beklagten
geforderten Sicherheiten in der von ihnen gewlinschten Form
zur Verfligung zu stellen. Die Voraussetzungen fur einen Er-
stattungsanspruch aufgrund der Getrankelieferung im Werte
von 99,73 € seien nicht substantiiert dargetan.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung des Klagers,
mit der er die Klageforderung in vollem Umfang weiterver-
folgt.

Ausden Grunden: |. Die zulassige Berufung des Kl&gersist
sachlich nicht gerechtfertigt. Das Landgericht hat die Klage
zu Recht abgewiesen. Auch sein zweitinstanzliches Vorbrin-
gen vermag eine fir ihn ginstigere Entscheidung nicht zu
rechtfertigen.

1.) Soweit das Landgericht einen Erstattungsanspruch in
Hohe von 99,73 € mit der Begriindung verneint hat, insoweit
sei das Klagevorbringen nicht hinreichend substantiiert, hat
der Klager das landgerichtliche Urteil nicht besonders ange-
griffen, so dass es dabel sein Bewenden hat.

2.) Auch dieweitergehende Klageforderung, die neben dem
Entgelt fir Arbeitsleistungen entgangenen Gewinn und Auf-
wendungen zum Gegenstand hat, die sich im Hinblick auf
das Scheitern der Vertragsverhandlungen der Parteien alsnutz-
los erwiesen haben, ist unbegriindet. Dies ergibt sich ausfol-
genden Erwégungen:

Grundsétzlich ist davon auszugehen, dass es den Verhan-
delnden bis zuletzt freisteht, ob sie den ins Auge gefassten
Vertrag abschlief3en oder nicht. Etwas anderes gilt nur dann,
wenn bei den Verhandlungen in zurechenbarer Weise dasVer-
trauen des Partners auf das Zustandekommen des Vertrages
geweckt worden ist. Nur in einem solchen Falle kommt ein
Schadensersatzanspruch des auf den erfolgreichen Abschluss
der Verhandlungen Vertrauenden in Betracht (vgl. zum Bei-
spiel die Nachweise bei Palandt/Heinrichs, 63. Aufl., §311
BGB, Rdn. 34). Ein derartiger Schadensersatzanspruch be-
steht dagegen nicht, wenn ein triftiger Grund fir den Nicht-
abschluss des Vertrages bestand, wobei an dessen Vorliegen
keine zu hohen Anforderungen zu stellen sind.

Ein derartiger triftiger Grund stand vorliegend den Be-
klagten zur Verfligung, alssie sich entschlossen, nicht mit dem
Klager und seiner Ehefrau zu kontrahieren. Letztmalig mit
Schreiben vom 28.6.2002 hatten sie neben der bereits am
17.5. 2002 ebenfalls geforderten Prozesshiirgschaft nochmals
die Vorlage von Zahlungsgarantien gefordert, die ihren Vor-
stellungen entsprachen, wobei ausweislich des letztgenann-
ten Schreibens nicht zweifelhaft sein kann, dass die Vorlage
dieser Sicherheiten von Anfang an Voraussetzung ,,fur den
rechtsverbindlichen Abschluss des Pachtvertrages* sein soll-
te. Tatsachlich erhalten haben die Beklagten indes lediglich
eine , selbstschuldnerische Zahlungsgarantie* der X.-Bank
N.V. vom 1. 7.2002 tiber 29000 €, wobei offen bleiben kann,
ob diese den von den Beklagten gestellten Anforderungen ent-
sprach. Bei dieser Sachlage war esnicht nur versténdlich, son-
dern unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten geradezu zwin-
gend geboten, dass die Beklagten die Vertragsverhandlungen
abbrachen, nachdem sich die Bemiihungen des Kl&gers und
seiner Ehefrau, dieVoraussetzungen fir einenVertragsschluss
zu schaffen, Uber einen betréchtlichen Zeitraum hinweg weit-
gehend als erfolglos erwiesen hatten.
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Die erstmals in der mundlichen Verhandlung vom 11. 6.
2003 vom Kl&ger aufgestellte Behauptung, die X.-Bank N.V.
sel seinerzeit bereit gewesen, alle von den Beklagten gefor-
derten Sicherheiten in voller Hohe zu | ei sten, entbehrt bereits
der erforderlichen Substanz, weil sie zu pauschal ist, statt Art
und Umfang der Garantieerkldrungen, denen nun angeblich
keine Hinderungsgriinde mehr entgegenstanden, zu benennen,
so dass das entsprechende VVorbringen einer Beweisaufnahme
nicht zuganglichist. DiesesVorbringenist dartiber hinausvom
Landgericht zu Recht und mit zutreffender Begriindung als
verspétet zurlickgewiesen worden, so dass eine Vernehmung
der hierzu benannten Zeugin nach 8531 Abs.1 ZPO auch wei-
terhin nicht in Betracht kommt.

Insgesamt hatten der Klager und seine Ehefrau unter den
gegebenen Umsténden keinen Grund zu der Annahme, die Be-
klagten wirden von den von ihnen zur Bedingung fir einen
Vertragsschluss gemachten Voraussetzungen auch nur teil-
weise Abstand nehmen. Wenn sie gleichwohl in der Erwar-
tung des Vertragsschlusses Aufwendungen machten und Ar-
beitsleistungen in dem streitgegenstandlichen Objekt er-
brachten, handelten sie somit auf eigenes Risiko mit der Fol-
ge, dass ihnen ein Ersatzanspruch insoweit nicht zugebilligt
werden kann. Ebenso wenig kénnen sie die Beklagten auf
Schadensersatz im Umfang des entgangenen Gewinnsin An-
spruch nehmen, weil die vertragliche Grundlage fur die Ge-
winnerzielung aus Griinden nicht zustande gekommenist, die
aus der Sicht der Beklagten triftig erschienen und die diese
daher berechtigten, den Kléager und seine Ehefrau nicht als
Péchter zu akzeptieren.

Mitgeteilt von RiOLG Geldmacher, Dussel dorf

Anm. d. Red.: Vgl. BGH Wohnungswirtschaft und Miet-
recht (WM) 1996, 324.

88535, 566 a. F. BGB
Gaststattenmiete; Scheitern desVertrags;
Schadenser satzanspruch des Mieters; frustrierte
Aufwendungen; Rentabilitatsvermutung; Zurechnung
des I nteresses des vor gesehenen Mitbetreibers
der Gaststatte; Schriftform desVertrags bei
Renovierungsvereinbarung

Zur Rentabilitatsvermutung im Schadenser satzan-
spruch des Gaststattenmieter s wegen Nichterfillung.

Einevom Gesetz abweichende Renovier ungsabredeer -
fordert die Schriftform des befristeten Mietvertrags.

(nichtamtliche L eitsatze)
(BGH, Beschluss vom 17.3.2004 — X11 ZR 254/00)

Aus den Grunden: Die Rechtssache hat keine grundsétzli-
che Bedeutung. Die Revision hat im Endergebnis auch keine
Aussicht auf Erfolg (vgl. §554 b ZPO a. F. in der Auslegung
desBeschlussesdesBVerfG vom 11. Juni 1980—1 PBvU 1/79
—BVerfGE 54, 277).

Dem Kl&ger steht unter keinen rechtlichem Gesichtspunkt
ein weitergehender Schadensersatzanspruch zu.

Er hat die Arbeiten zur Herrichtung der Gaststétte nicht al-
|eine ausgef ihrt, sondern —in streitigem Umfang — unter Mit-
hilfe der Familie F. Dieser hat er unstreitig keinen Lohn ge-
zahlt. Soweit er behauptet hat, die Familie F. in sonstiger Wei-

Dokumentation, Analyse, Entwicklung

GuT

Gewerbemiete und Teileigentum

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

Gewerbemiete und Teileigentum - 4/04 - Juli/August 2004



se alimentiert zu haben, hat er fir sein — von den Beklagten
bestrittenes — Vorbringen keinen Beweis angetreten. Deshalb
muf3 von unentgeltlichen Leistungen der Familie F. ausge-
gangen werden. Deren Arbeitseinsatz kann dem Kl&ger aber
nicht zugerechnet werden. Die Familie F. hat nicht im Auf-
trag des Kl&gers gearbeitet. Sie war auch nicht in dessen In-
teresse tétig, sondern im eigenen Interesse, namlich um die
Gaststétte — wie vereinbart — zusammen mit dem Kléger be-
treiben zu kénnen. Bei dieser Sachlage kann der Kl&ger nicht
so behandelt werden, al's habe er die gesamten Leistungen er-
bracht. Er hétte — jedenfalls im Innenverhéltnis zu den Ehe-
leuten F. — insoweit auch keinen Gewinn und damit keine
Kompensation geltend machen kdnnen, da der Gewinn half-
tig auf die Eheleute F. entfallen sollte. In welchem Umfang
und Wert der Klager selbst Leistungen erbracht hat, ist in-
dessen nicht vorgetragen worden. Deshalb kann auch nicht
festgestellt werden, welche nutzl os gewordenen Aufwendun-
gen ihm zu ersetzen sind.

Abgesehen davon kédme auch unter dem Gesichtspunkt der
hinsichtlich der nutzlosen eigenen Aufwendung des Klégers
entgangenen Kompensationsmoglichkeit kein weitergehender
Schadensersatz in Betracht. Der Kl&ger hat letztlich geltend
gemacht, der aus der Gaststétte zu erwartende Gewinn hétte
sich — nach Abzug von Kosten und Steuern — auf rund
5300 DM monatlich belaufen. Welche Kosten zur Gewinner-
mittlung in Abzug gebracht worden sind, ist nicht vorgetra-
gen worden. Da der Kl&ger seine tatséchlichen Aufwendun-
genund dieArbeitslei stungen gesondert geltend gemacht hat,
mul’ davon ausgegangen werden, dal3 er hierfiir nichts abge-
zogen hat. Nach der Vereinbarung mit der FamilieF. hétte die-
ser die Hélfte des Betrages, also 2650 DM zugestanden.

Der auf den Kléger entfallende Gewinn von ebenfalls
2650DM kann indessen nicht fir die gesamte Laufzeit des
Mietvertrages von funf Jahren zugrunde gelegt werden. Der
schriftliche Mietvertrag gentigt nicht der Schriftform, weil die
Renovierungsabrede darin nicht enthalten ist, obwohl dadurch
die beiderseitigen Leistungspflichten in wesentlichem Um-
fang abweichend vom Gesetz geregelt worden sind. Die Be-
klagten hétten deshalb nach §566 Satz 2 BGB a. F. kiindigen
konnen, und zwar zum Schluf3 des ersten Jahres. Nachdem
dem Kl&ger die Mietsache, wie den vorgel egten Rechnungen
zu entnehmen ist, noch im Januar 1996 Uberlassen worden
ist, wére eine Kundigung jedenfallszum 31. Mérz 1997 mog-
lichgewesen (§565Abs.1aBGB a. F.). Der Mieter kann Scha-
densersatz wegen Nichterfullung aber nur fur die Zeit ver-
langen, fUr die der Vermieter ohne K iindigungsmaglichkeit an
denVertrag gebunden wére, al so gegen seinen Willen am Ver-
trag festgehalten werden konnte (BGH, Urteil vom 12. Janu-
ar 1972 -VIIl ZR 26/71 -WPM 1972, 335, 338; Kraemer in
Bub/Treier 111 B Rdn.1212). In der Zeit bis zur Mdglichkeit
der Vertragsbeendigung hétte der Klager demnach allenfalls
Aufwendungenin Héhevon 15900 DM (6x 2650 DM) amor-
tisieren kbnnen, wobei noch unterstellt ist, dafd die Gaststétte
ab Oktober 1996 betrieben worden wére. Zugesprochen wur-
den aber bereits 26 719,52 DM. Fur eine weitergehende Ren-
tabilitdtsvermutung ist dann aber kein Raum.

[Streitwert: 59617,— EUR]
Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88252, 535 BGB; §287 ZPO
Gewerberaume; | mbiRstube; Mangel;
entgangener Gewinn; Darlegungslast

Zur Darlegungs- und Beweislast des Verdienstausfalls
desBetreiberseiner Imbif3stubeinfolgevon Mietmangeln,
den er gegen die Mietzinsforderung als Schadenser satz-
forderung geltend macht.

(KG, Urteil vom 12.1.2004 — 12 U 139/02)
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Aus den Grinden: 2. Ohne Erfolg beruft sich der Beklagte
auf eine Aufrechnung mit behaupteten Gegenanspriichen we-
gen entgangenen Gewinns aus dem Betrieb der Imbif3stubein
Hohe von 4500,00 DM sowie entgangener Einnahmen aus
Spielautomaten in Hohe von 4000,00 DM. Entgegen der An-
sicht des Beklagten hat das Landgericht die Beweiserleichte-
rungen fir entgangenen Gewinn gemaf3 8§ 252 BGB, 287 ZPO
nicht verkannt. Zwar mindern die 88252 Satz 2 BGB, 287
ZPO auch die Darlegungslast (BGH VersR 1968, 888 ff.; KG
DAR 2003, 168 m.w. N.), so dass eine volle Substantiierung
nicht gefordert werden kann. Vielmehr geniigt es, wenn der
Geschédigte hinreichend Anhaltspunkte fur eine Schadens-
schdtzung nach §287 ZPO liefert (BGH NJW 1998, 1633,
1635; KG a.a. O.). Steht fest, dass ein der Hohe nach nicht
bestimmbarer, aber erheblicher Schaden entstandenist, ergibt
sichinder Regel ausden Umstanden eine hinreichende Grund-
lage fir die Schéatzung eines Mindestschadens (BGH NJW-
RR 1996, 1077). Auch die erleichterte Schadensberechnung
nach § 252 Satz 2 BGB und § 287 ZPO |asst jedoch eine vol-
lig abstrakte Berechnung des Erwerbsschadens nicht zu, son-
dern verlangt die Darlegung konkreter Anhaltspunkte fir die
Schadensermittiung (BGH NJW 2001, 684). Bei Zugrunde-
legung dieser Mal3stébe hat der Beklagte den behaupteten Ver-
dienstausfallschaden nicht hinreichend dargetan.

Weder hat der Beklagtefiir die Berechnung des geltend ge-
machten Verdienstausfallschadens einen konkreten Ver-
gleichszeitraum genannt und diein diesem Vergleichszeitraum
erzielten Umsatze sowie die tatséchlich angefallenen Kosten
fr Personal, Energie, Waren etc. im Einzelnen dargetan noch
hat er diefir den geltend gemachten Zeitraum von Anfang Fe-
bruar bis Ende April 2000 angefallenen tatsachlichen Kosten
der in den streitgegenstandlichen Raumen befindlichen Im-
biRstube vorgetragen. Unter den gegebenen Umstanden wr-
de die Einholung eines Sachversténdigengutachtens oder die
vom Beklagten beantragte Vernehmung des Steuerberatersdes
Beklagten als Zeugen auf eine unzuldssige Sachverhaltsaus-
forschung hinauslaufen. Auch hat der Beklagte keine hinrei-
chenden Anhaltspunkte dargetan, die es dem Gericht ermdg-
lichen wirden, einen Mindestschaden zu schétzen. Dagegen
spricht bereits, dass der Beklagte mit dem vonihm selbst al's
Anlage K 4 eingereichten Schreiben vom 16. Juni 2000 ge-
genuber der Hausverwaltung geltend gemacht hatte, essei ihm
seit dem 1. August 1995 nicht mdglich gewesen, ,,den Laden
rentabel zu bewirtschaften“. Bisher sei esihm nicht gelungen,
jemals Gewinn zu erwirtschaften.

Eines rechtlichen Hinweises des Landgerichts auf die feh-
|lende Substantiierung bedurfte es nicht nachdem die Kl&ger
mit Schriftsatz vom 9. November 2001 ausdrticklich auf das
Problem hingewiesen hatten. Im Ubrigen wére das Unterlas-
sen eines entsprechenden Hinweises des Landgerichtsim er-
sten Rechtszug auch nicht fir das Unterbleiben eines ausrei-
chenden Vortrages seitens des Beklagten urséchlich gewor-
den. Denn auch nachdem das Landgericht die Frage der hin-
reichenden Darlegung im Urteil —wenn auch aul3erst knapp
—angesprochen hat, hat der Beklagte keinen Anlass gesehen,
seinen Vortrag zu erganzen. Esist daher davon auszugehen,
dassder Vortrag auch dann unterblieben wére, wenn das Land-
gericht dem Beklagten vor seiner Entscheidung Gelegenheit
zur Erganzung seines Vorbringens gegeben hétte.

3. Auch soweit sich der Beklagte zur Verteidigung gegen
die Klageforderung auf die Aufrechnung mit nach seiner Be-
hauptung entstandenen nutzlosen Aufwendungen ,,in einer
GroRenordnung von mindestens 10 000,00 DM* beruft, bleibt
das Rechtsmittel erfolglos. Auch hier fehlt esan jeglicher Dar-
legung, die eine Uberprifung des Beklagtenvorbringens er-
moglichen wiirde. Die Ausfiihrungen zu 2. gelten entspre-
chend.

Mitgeteilt von VRIKG Grief3, Berlin
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8536 BGB a.F.; 89 AGBG
Abwalzung von Schonheitsreparaturen in AGB eines
Mietvertrages tber Gewerberaum

Die Klausel in einem Formular-Mietvertrag tber Ge-
schaftraum, mit der die Ausfuhrung von Schonheitsrepa-
raturen auf den Mieter abgewalzt wird, ist grundsétzlich
wirksam, damit ihr regelmafig keineunangemessene Be-
nachteiligung des Mietersverbunden ist.

Dasgilt auch dann, wenn der Mieter die Raumein un-
renoviertem Zustand Gbernommen hat, ihm aber daftr
vom Vermieter die erste Monatsmiete erlassen wurde.

(KG, Urteil vom 18.3.2004 — 12 U 282/02)

Zum Sachverhalt: Die Berufung der Klager richtet sich ge-
gen das Urteil der Zivilkammer 32 des Landgerichts Berlin
vom 24. Juli 2002 — 32 O 587/01. Die Kl&ger verfolgen ihr
urspriingliches Zahlungsbegehren weiter und machen geltend,
entgegen der Auffassung des Landgerichts handele es sich
bei der Regelung in 814 desMietvertragesvom 10. April 1995,
wonach die Kl&ger als Mieter die Schonheitsreparaturen so-
wie Instandsetzungs- und Instandhaltungsarbeiten auf eigene
Kosten durchzufiihren haben, um Allgemeine Geschéftsbe-
dingungen. Sie wiirden durch die Regelung in §14 des Miet-
vertragesin unangemessener Weise benachteiligt, so dassdie
Klausel gemald §9 AGB-Gesetz a. F. unwirksam sei. Hierzu
behaupten sie, abweichend von der Regelung in 83 des Ver-
trages, wonach die Mietrdume renoviert und mit dem Nach-
weis fachgerecht durchgefihrter Schadlingsbekampfungs-
mal3nahmen bergeben worden seien, hétten sich die Raume
bei Ubergabe in unrenoviertem und nicht nutzbarem Zustand
befunden.

Der Beklagte behauptet, er sei seinen Verpflichtungen aus
§3 des Mietvertrages nachgekommen. Die Beklagten hatten
keinerlei Beanstandungen an dem Renovierungszustand des
Hauses gesuRert. Sie hitten jedoch bei Ubergabe am 1. Mai
1995 verschiedene Mangel festgestellt, die nicht den Reno-
vierungszustand betroffen hatten. In diesem Zusammenhang
ist zwischen den Parteien unstreitig, dass die Kléger es auf-
grund einer mit dem Beklagten getroffenen VVereinbarung un-
ternehmen sollten, die von ihnen im Einzelnen aufgelisteten
Mangel selbst zu beseitigen, wofur sieim Gegenzug von der
Mietzahlungspflicht fir den Monat Mai 1995 befreit worden
sind.

Ausden Grinden: Il. Diezulassige Berufung der Klager hat
in der Sache keinen Erfolg. Jedenfallsim Ergebnis zu Recht
hat das Landgericht einen Riickforderungsanspruch der Kl&
ger aus8812Abs.1 Satz 1 BGB inVerbindung mit § 398 BGB
verneint.

1. Es kann dahinstehen, ob es sich bei der Regelung Uber
die Tragung der Schonheitsreparaturen in 814 des Vertrages
um Allgemeine Geschéftsbedingungen im Sinne des §1a
AGB-Gesetz a. F. handelt. Denn auch wenn dies der Fall wé-
re, wére die Vertragsklausel nicht unwirksam, so dassder Be-
klagte im Ergebnis zu Recht die Bilrgschaft der D. Bank AG
in Anspruch genommen hat. Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes, der auch das Berufungsgericht folgt, ist
die Uberwalzung von Schonheitsreparaturen bei Geschéfts-
raummiete grundsétzlich auch in Formularmietvertrégen
zulssig, a so keine unangemessene Benachteiligung desMie-
ters im Sinne von 89 AGB-Gesetz a. F. (BGHZ 101, 253
[=WM 1987, 306]; 105, 71 [=WM 1988, 294]; ebenso OLG
Hamm MDR 2002, 1243; OLG Miinchen OLGR 1996, 14,
16; Bub-Treier/Kraemer, Handbuch der Geschéfts- und Wohn-
raummiete, 3. Aufl., I11 2066 m.w. N.). Besondere Umstande,
die im vorliegenden Fall eine andere rechtliche Beurteilung
begriinden wirden, sind nicht feststellbar. Insbesondere passt
die oben zitierte Entscheidung des OLG Hamm, auf die sich
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die Kléger beziehen, wonach eine formularméaliige Abwal-
zung der Schonheitsreparaturen auf den Mieter in bestimm-
ten Fallen unzuléssig ist, auf den vorliegenden Sachverhalt
nicht. Zum einen enthielt die von dem OLG Hamm bean-
standete Vertragsklausel eine Regelung, wonach der Mieter
verpflichtet gewesen wére, wahrend der Mietzeit regelmafii-
ge Schonheitsreparaturen durchzufihren und zusétzlich die
Mietraume bei Beendigung des Mietverhdltnissesin voll re-
noviertem Zustand zurtickzugeben, so dass eine vollsténdige
Renovierung bei Mietende auch dann durchzufihren gewe-
sen wére, wenn der Mieter kurze Zeit zuvor bereits umfas-
sende Schonheftsreparaturen in den Mietraumen vorgenom-
men hétte (OLG Hamma. a. O.). Eineverglei chbare Regelung
enthélt die Klausel in §14 des zwischen den Parteien verein-
barten Mietvertrages nicht.

Auch der Umstand, dass die Kl&ger nach ihrer Behauptung
die streitgegenstandlichen Raume in unrenoviertem Zustand
Ubernommen haben, wirde seine Richtigkeit unterstellt, nicht
zu einer anderen rechtlichen Beurteilung fuhren. Denn zwi-
schen den Parteien ist unstreitig, dass der Beklagte den Kl&
gernim Hinblick auf von diesen gertigte Méngel der Mietsa-
che bei Ubergabe der Mietraume die Miete fir den Mai 1995
erlassen hat. Dabei betrug gemaf3 8 7 des Vertrages allein die
Nettokaltmiete fir einen Monat 15500,00 DM. Dass dieser
Betrag in einem unangemessenen Verhdltnis zu dem Kosten-
aufwand fur die Beseitigung der von den Kl&agern gertigten
Mangeln stiinde, tragen die Kl&ager selbst nicht vor. Eine mit
Ausgleichszahlung desVermietersfir dievorvertragliche Ab-
nutzung gekoppelten Uberwélzung der Schonheitsreparatu-
ren stellt aber keine unangemessene Benachteiligung im Sin-
ne des 89 AGBG a F. dar (vgl. Bub-Treier/Kraemer, a.a. O.
111 1077).

2. Soweit das Landgericht in dem angefochtenen Urteil aus-
gefiihrt hat, die Kl&ger hétten eine Erfullung des Anspruches
des Beklagten aus §14 Satz 3 des Mietvertrages nicht hinrei-
chend dargetan, sind die Kléger dem im zweiten Rechtszug
nicht mehr entgegen getreten. Gleiches gilt fir die Hohe der
vom Beklagten geltend gemachten Kosten fiir Durchfihrung
der Schonheitsreparaturen.

3. Die Revision wird nicht zugelassen, weil die Sache we-
der grundsétzliche Bedeutung hat noch die Fortbildung des
Rechtsoder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
eine Entscheidung des Revisionsgerichts erfordern.

Mitgeteilt von VRIKG Grief3, Berlin

88543, 581, 242 BGB
ImbiRstube; Zahlungsverzug des Unterver pachters;
Pachtzinsentrichtung an den Hauptver pachter
durch den Unterpéachter;
Abmahnung des konkreten Zahlungsr ickstands

Die Wirksamkeit einer fristlosen Kindigung wegen
Zahlungsver zugs setzt ausnahmsweise eine Abmahnung
gegenliber dem sdumigen Mieter voraus, wenn sich dem
Vermieter der Schluss aufdrangen muss, dass die Nicht-
zahlung der Miete nicht auf Zahlungsunfahigkeit oder
-unwilligkeit beruht.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 25. 3. 2004 —1-10 U 109/03)

Zum Sachverhalt: Mit Vertrag vom 27.11.1988 verpachte-
te die Kl&gerin der Beklagten den Gastraum, 2 Toiletten und
einen Nebenraum im Hause auf die Dauer von 10 Jahren zum
Betriebe einer Imbissstube. Durch Zusatzvereinbarung vom
19.1.1999 wurde die Laufzeit biszum 31.12. 2008 verlangert
und der Mietzins auf monatlich 3230 DM zzgl. einer Neben-
kostenvorauszahlung von 200 DM festgesetzt.

Im Dezember 1991 schloss die Beklagte mit Zustimmung
der Kl&gerin einen Unterpachtvertrag mit ihrer Schwégerin
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Uber das Objekt. Diese zahlte in der Folgezeit den von der
Beklagten geschuldeten Pachtzins unmittelbar an die Klage-
rin.

Mit Schreibenvom 24.11. und 5.12. 2001 kiindigte die K&
gerin das Pachtverhédltnis mit der Beklagten fristlos. Zur Be-
grindung gab sie an, es bestehe ein Zahlungsriickstand von
11 Monatspachten bzw. ein solcher von 67140 DM.

Die Beklagte widersprach der Kuindigung mit Schreiben
vom 27.11.2001. Am 30.11. 2001 tberwies sie der Kl&gerin
einen Betrag von 48020 DM zwecks Tilgung des Pachtriick-
standes.

Die Kl&gerin hat die Beklagte auf Raumung und Heraus-
gabe der Raumlichkeiten in Anspruch genommen. Die Be-
klagte macht geltend, der Pachtzinsriickstand, auf den die
K Undigungen der Kl&gerin gestiitzt worden seien, sel vondie-
ser im Wege kollusiven Zusammenwirkens mit der Unter-
pachterin herbeigeftihrt worden. Dies zeige vor allem der Um-
stand, dass beide bereitsunter dem 4./5.11. 2001 einen Pacht-
vertrag geschlossen hétten.

Das Landgericht Disseldorf hat die Klage in vollem Um-
fang abgewiesen. Zur Begruindung hat esim wesentlichen aus-
gefiihrt: Ein R&umungs- und Herausgabeanspruch der Kl&
gerin bestehe nicht, weil das von den Parteien begriindete
Pachtverhdtnis nicht beendet worden sei. Die Kiindigung der
Kl&gerin sei namlich wegen Verstol3es gegen Treu und Glau-
ben unwirksam. Die Kl&gerin habe namlich erkennbar ledig-
lich beabsichtigt, mit der Unterpéchterin kollusiv zusam-
menzuwirken, um einen Rechtsverlust der Beklagten zu be-
grinden, ohnediese Uiber die Pachtzinsriickstande, dieihr auf-
grund der praktizierten Handhabung nicht bekannt sein muss-
ten, zu informieren.

Ausden Griinden: Die Berufung der Klagerin ist unbegriin-
det, soweit sie die Raumung und Herausgabe der Raume be-
gehrt. Ein Raumungs- und Herausgabeanspruch auf der
Grundlageder 88581, 546 Abs.1 BGB besteht insoweit nicht,
weil die Kiindigungen der Klégerinvom 24.11. 2001 und vom
5.12.2001 das zwischen den Parteien bestehende, mit Zu-
satzvereinbarung vom 19.1.1999 auf den 31.12. 2008 befri-
stete Pachtverhéltnis nicht beendet haben. Mit in jeder Hin-
sicht zutreffender Begriindung hat das Landgericht festge-
stellt, dass zwar die formellen Voraussetzungen fur einefrist-
lose Kiindigung gemal3 §543 Abs.2 Nr.3a BGB vorliegen,
die Kiindigungen der Klé&gerin jedoch wegen der besonderen
Umstande des vorliegenden Falles gegen Treu und Glauben
verstiefien und daher unwirksam waren.

Es ist allgemein anerkannt (vgl. z.B. OLG Hamm ZMR
1998, 493 [=WM 1988, 485] und LG Berlin WM 1997, 216)
und entspricht der sténdigen Rechtsprechung des Senats (zu-
letzt DWW 2002, 260), dass der Vermieter vor einer fristlo-
sen Kiindigung ausnahmsweise gehalten ist, den Mieter un-
ter konkreter Darstellung des Zahlungsriickstandes abzu-
mahnen, wenn sich ihm der Schluss aufdrangen muss, dass
die Nichtzahlung der Miete nicht auf Zahlungsunfahigkeit
oder -unwilligkeit, sondern auf einem blofen Versehen und
auf sonstigen von ihm nicht zu vertretenden Umstéanden be-
ruht. Daran hat die Neuregelung des §543 Abs. 3 Nr.3 BGB
nichts gedndert. Fehlt es bei einer derartigen Sachlage an ei-
ner Abmahnung, verstofdt die Kindigung des Vermieters ge-
gen Treu und Glauben. Ein derartiger Fall ist auch vorliegend
gegeben.

Nach dem eigenen Vorbringen der Kl&gerin hat deren Toch-
ter die Beklagte erstmals,, Ende September 2001“ dartiber in-
formiert, dass ,,ganz erhebliche" Pachtriicksténde angefallen
waren. Die Annahme der Klé&gerin, die Beklagte sei ver-
pflichtet gewesen, sich daraufhin bei ihrer Unterpachterin da-
ruber zu vergewissern, wel che Pachtriickstéande,, konkret* be-
standen, teilt der Senat nicht. Vor allem im Hinblick darauf,
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dass die Zahlungen der Unterpéchterin im Einvernehmen mit
der Klagerin seit langerer Zeit unmittelbar an diese erfolgten
und dieser somit genaustens bekannt waren, ware esderen Sa-
che gewesen, die Beklagte alshald tber die diesbeziiglichen
Unregelmai3igkeiten in Kenntnis zu setzen. Darlber hinaus
oblag es der Kl&gerin, die genauen Riicksténde gegentiber
der Beklagten zu beziffern, weil sie im Gegensatz zu dieser
a's Zahlungsempfangerin genaue Kenntnis Uber deren Um-
fang hatte. Dass zuverlassige Angaben hinsichtlich der of-
fenstehenden Pachtzinszahlungen umgehend zu deren Aus-
gleich durch die Klagerin geflhrt hétten, zeigt die unmittel-
bare nach der ersten Kindigung noch am 30.11. 2001 veran-
lasste ,, Abschlagszahlung® in Hohe von 48000 DM. Dies
rechtfertigt die Annahme, dass die Beklagte gewillt und in
der Lage gewesen wére, zwecks Vermeidung des Eintritts der
K tindigungsvoraussetzungen die der Unterpéchterin tberlas-
senen Pachtzinszahlungen wieder selbst an die Klagerin zu
leisten, wenn sie von den aufgetretenen Unregel maRigkeiten
rechtzeitig in Kenntnis gesetzt worden wére. Bei dieser Sach-
lage erschiene es in der Tat rechtsmissbrauchlich, wenn die
Kl&gerin das vortibergehende Vorliegen der formellen Kiin-
digungsvoraussetzungen zum Anlass nehmen konnte, sich aus
dem von ihr offenbar als l&stig empfundenen Vertragsver-
haltnis mit der Beklagten zu |8sen.

Darauf, ob die Kiindigung der Kl&gerin auch wegen kollu-
siven Zusammenwirkens mit der Unterpéchterin mit dem Ziel,
die Beklagte aus dem Vertrag zu drangen, unwirksam ist,
kommt es aus den vorstehenden Griinden nicht mehr an. Es
fallt allerdings auf, dass der Abschluss eines Mietvertrages
mit der Unterpéchterin der Beklagten bereitsam 4./5.12. 2001
erfolgt ist, obgleich der Kl&gerin deren schleppende Zah-
lungswei se genaustens bekannt war.

Mitgeteilt von RiOLG Geldmacher, Diisseldorf
Anm. d. Red.: Zur Kiindigungsbegriindung bei Zahlungs-

verzug des Wohnungsmieters vgl. BGH WM 2004, 97; Gell-
witzki WM 2004, 181.

§546 BGB
L ager halle; zurtickgebliebene Ger uchsbelastigung vom
Lagergut; Erfillung der Riickgabepflicht;
Veranderung und Ver schlechterung; vertragsgemaner
Gebrauch

Der Mieter kommt seiner Ruickgabever pflichtung nach
Beendigung des Vertragsver héltnisses auch dann nach,
wenn das Mietobj ekt infolgevertragsgemalien Gebrauchs
(nachteilig) verandert worden ist.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 1.4.2004 —1-10 U 113/03)

Zum Sachver halt: Mit Vertrag vom 3.2.1992 vermietetedie
Kl&gerin der Beklagten eine Gewerbeflache mit aufstehender
Lagerhalle auf dem Grundstlick zum Zwecke der Nutzung ,, fir
(ihren) Gewerbebetrieb”. Aufgrund Nachtragsvom 20.1.1997
erzielten die Parteien Einigkeit Uber die Verlangerung der ur-
spriinglichenVertragdaufzeit von 10 Jahren biszum 1.1. 2002.

VVon dem weiterenihr eingeraumten Optionsrecht von 5 Jah-
ren machte die Beklagte keinen Gebrauch. Vielmehr raumte
sie die streitgegenstandliche Halle zum Jahresende 2001.

Die Klagerin macht geltend, die Beklagte habe gegen die
vertraglich Ubernommene Verpflichtung verstof3en, das Miet-
objekt nach Vertragsende ,im bezugsfertigem Zustand*
zuriickzugeben. Infolgeder Einlagerung von Tee wahrend der
Mietzeit seien vielmehr unzumutbare und sogar gesundheits-
geféhrdende Geruchsbel éstigungen zuriickgeblieben, dietrotz
verschiedenster Mal3nahmen, an denen sich auch die Beklag-
te beteiligt habe, nicht hétten beseitigt werden kénnen. Dies
habe zur Folge, dass eine Weitervermietung nicht moglich sei.
Zwar sei die Nutzung etwa ab Juli 2002 einer FirmalL. tber-
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lassen worden. Diese zahle jedoch wegen des unertréaglichen
Geruchs, der den dauerhaften Aufenthalt von Menschenin der
Halle unmdglich mache, keinen Mietzins.

Im vorliegenden Rechtsstreit nimmt die Kl&gerin die Be-
klagte mit der Begriindung auf Zahlung eines Betrages von
68350 € nebst Zinsen in Anspruch, ein entsprechender Auf-
wand sei zur Beseitigung der Geruchsbelastigung erforder-
lich, wobei nicht einmal sicher sei, ob er letztlich zum Erfolg
fUhren werde. AulRerdem ist sie der Auffassung, die Beklag-
tesei verpflichtet, an siefur die Dauer eines Jahres wegen der
Unmaoglichkeit der Weitervermietung eine Nutzungsentsché-
digung in Hohe der vereinbarten Miete, insgesamt also einen
Betrag von 14612 DM x 12 = 175395 DM = 89676,51 €
zzgl. Zinsen zu entrichten. Schlief3ich begehrt sie hilfsweise
die Feststellung, dass die Beklagte verpflichtet sei, ihr samt-
liche Sach- und Vermdgensschéden zu ersetzen, die auf die
Ruckgabe der Halle in einem nicht bezugsfertigen Zustand
zurtickzuftihren seien.

Die Beklagte hat das Vorhandensein einer nicht hinnehm-
baren Geruchsbelastigung im Mietobjekt bestritten. AulRer-
dem hat sie Verjdhrung eingewandt.

Das Landgericht Disseldorf hat die Klage nach Durch-
flhrung einer Ortsbesichtigung unter Hinzuziehung eines
Sachverstandigen in vollem Umfang abgewiesen. Zur Be-
grindung hat esim wesentlichen ausgefihrt:

Die Beklagte hafte nicht wegen positiver Forderungsver-
letzung des mit der Klagerin geschlossenen Mietvertrages.
Diestreitbefangene Halle sei némlich zu Lagerzwecken durch-
aus geeignet. Da sie einvernehmlich Uber viele Jahre hinweg
zur Lagerung von Tee genutzt worden sei, habe die Kl&gerin
nicht erwarten kénnen, dass sie vollig geruchsneutral zuriick-
gegeben werde. Der von ihr behauptete unertrégliche Geruch
habe sich im Rahmen des Ortstermins vom 12. 3. 2003 weder
nach den Feststellungen des Sachverstandigen noch nach dem
Eindruck der Kammermitglieder bestétigt. Insgesamt sei ei-
ne Pflichtverletzung seitens der Beklagten nicht erkennbar.
Auf die Begriindetheit der vonihr erhobenen Einrede der Ver-
jahrung komme es daher nicht einmal an.

Im Wege der Berufung verfolgt die Kl&gerin ihr erstin-
stanzliches Klagebegehren uneingeschrankt weiter.

Aus den Grinden: I. 2. Der geltend gemachte Schadenser-
satzanspruch steht der Klagerin ebenso wenig zu wieein An-
spruch auf Nutzungsentschadigung wegen Unvermietbarkeit
des streitgegenstandlichen Mietobjekts. Auch die hilfsweise
begehrte Feststellung einer Schadensersatzverpflichtung der
Beklagten kommt nicht in Betracht.

2.1 OhneErfolg beruft sich die Beklagte allerdings auf Ver-
jahrung, so dass die Klage nicht schon unter diesem Ge-
sichtspunkt der Abweisung unterliegt.

Zur Begrindung ihres Klagebegehrens macht die Klagerin
geltend, die Beklagte habe ihre Riickgabeverpflichtung nach
8546 Abs.1 BGBi.V.m. 813 desMietvertragesvom 3. 2.1992
nicht ordnungsgemaf? erfllt. Ob es sich insoweit um eine
mietvertragliche Haupt- oder Nebenpflicht handelt, kann da-
hinstehen. In beiden Féllen gilt ndmlich die 6-monatige Ver-
jéhrungsfrist des § 548 BGB, weil die geltend gemachten An-
spriiche hinreichenden Bezug zum Mietobjekt haben (vgl.
z. B. Palandt/Weidenkaff, 63. Aufl., §548 BGB Rdn. 6).

Da das Mietverhéltnis der Parteien unstreitig zum 31.12.
2001 beendet wordenist, war die 6 Monatsfrist des §548 BGB
im Zeitpunkt der Klageerhebung am 10. 9. 2002 an sich be-
reits abgelaufen. Die Beklagte ist jedoch der Annahme des
Landgerichts im angefochtenen Urteil, der Lauf der Ver-
jahrungsfrist sei wegen der von den Parteien gefiihrten Ver-
handlungen geméR § 203 BGB gehemmt gewesen, nicht ent-
gegengetreten. Dabei hat es daher sein Bewenden.
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2.2 DieVerletzungihrerin §13 desMietvertragesvom 3. 2.
1992 geregelten Rickgabepflicht, die Voraussetzung fur jeg-
lichen Anspruch der Klagerin wére, kann jedoch auch wei-
terhin nicht zu Lasten der Beklagten festgestellt werden.

Bei Vertragsende ist der Mieter grundsétzlich verpflichtet,
dasMietobjekt in dem Zustand zurtickzugeben, indem essich
bei Vertragsbeginn befand (so z. B. Bub/Treier/Scheuer, Hand-
buch der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Aufl.,V Rdn.13).
Etwas anderes gilt allerdings dann, wenn dieser Zustand in-
folge des vertragsgemal3en Gebrauchs der Mietsache veran-
dert worden ist (so z. B. Palandt/Weidenkaff, a.a. O., §546
BGB Rdn. 5 im Anschluss an BGH NJW 2002, 3234 [= GuT
2003, 10] und Wolf/Eckert, Handbuch des Gewerblichen
Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 6. Aufl., Rdn. 300). Ein sol-
cher Fall ist vorliegend gegeben, so dassin Ubereinstimmung
mit dem landgerichtlichen Urteil davon auszugehen ist, dass
die Beklagte ihrer Rickgabeverpflichtung ordnungsgemar’
nachgekommen ist.

Nach den nicht angegriffenen Feststellungen des Landge-
richts im angefochtenen Urteil war der Klagerin beim Ab-
schluss des Mietvertrages vom 20.1.1997 bekannt, dass die
Anmietung der streitgegenstandlichen Lagerhalle der Lage-
rung von Tee dienen sollte. Uber eine derartige Nutzung ist
die Beklagte unstreitig auch nicht hinausgegangen. Die KI&
gerin konnte daher in der Tat nicht verlangen, dass das Miet-
objekt im Zeitpunkt der Riickgabe ,, geruchsneutral” war. Et-
waige Schwierigkeiten bei der Neuvermietung aufgrund vor-
handener Geruchsbel astigungen gehen daher grundsétzlich zu
ihren Lasten.

Dass die Klagerin es unterlassen hat, dieser Risikovertei-
lung durch Vereinbarung eines entsprechendes Mietzinses
Rechnung zu tragen, kann der Beklagten nicht angel astet wer-
den. Dieser oblag es auch nicht, die Klagerin im Rahmen der
Vertragsverhandlungen von sich ausdartiber aufzuklaren, dass
nach Vertragsbeendigung mit Geruchsbel astigungen gerech-
net werden musste. Vielmehr wére es Sache der Kl&gerin in
ihrer Eigenschaft al sVermieterin gewesen, sichin dieser Hin-
sicht umfassend zu informieren, bevor sie mit der Beklagten
kontrahierte.

Ob etwasanderes zu gelten hétte, wenn die verbliebene Ge-
ruchsbelastigung eine Intensitét erreicht hétte, die die Neu-
vermietung auf langere Dauer schlechterdings unmaoglich
machte, bedarf keiner Entscheidung. Dass dies beim Ortster-
min vom 12.3.2003 der Fall gewesen ware, hat weder die
Uberprufung durch die Mitglieder der erkennenden Zivil-
kammer des L andgerichts noch die Stellungnahme des Sach-
verstandigen vom 20. 3. 2003 ergeben, wobei zusétzlich zu
berlicksichtigenist, dass,, aufgrund der hohen Hallenbelegung
mit Kartonagen® nicht festgestellt werden konnte, in welchem
Umfang dieser Umstand Auswirkungen auf den als , etwas
belastigend” empfundenen Belastigungscharakter hatte.

Die von der Kl&gerin erneut beantragte Vernehmung von
Zeugen fur die Richtigkeit ihrer Behauptung, im Jahre 2001
habe eine ,erhebliche Geruchsbelastigung* vorgelegen,
kommt auch weiterhin nicht in Betracht. Auf eine (positive)
Veranderung des Zustands zwischen dem Zeitpunkt der Ruick-
gabe der Mietsache bis zur Durchfiihrung des Ortstermins
kann sich die Kl&gerin namlich schon deswegen nicht mit Er-
folg berufen, weil sie—zuletzt noch im Schriftsatz vom 25.11.
2002 — stets darauf verwiesen hat, die Geruchsbel &stigung sei
unverandert vorhanden. Es kann daher nicht davon ausge-
gangen werden, dass die in Rede stehende Halle in der Ver-
gangenheit mit Geruchsbel &stigungen behaftet gewesen wa-
re, die ausnahmswei se geeignet sein kdnnten, eine Schadens-
ersatzverpflichtung der Beklagten oder die Verpflichtung zur
Zahlung einer Nutzungsentschadigung zu begrinden.
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Dass sich die Beklagte an den Bemiihungen beteiligt hat,
die nach ihrem Auszug verbliebenen Geruchsbel astigungen
Zu beseitigen oder zu minimieren, fihrt ebenfalls nicht zu ei-
ner Zahlungsverpflichtung zu ihren Lasten. Ein diesbeziigli-
chesAnerkenntnis kann daraus ebenso wenig hergel eitet wer-
denwiedasZugesténdnis, der im Mietobjekt verbliebene Ge-
ruch sei jedenfalls zunéchst derart gravierend gewesen, dass
eine ordnungsgemalie Erfuillungihrer Rickgabeverpflichtung
ausnahmsweise zu verneinen ware.

Mitgeteilt von RIOLG Geldmacher, Dusseldorf

88535, 276 BGB
Kraftfahrzeugmiete;
Haftungsbeschrankung bei Fahrzeugdiebstahl;
Aufbewahrung des Kfz-Schliissels; Fahrlassigkeit

1. Zur Beschrankung der Haftung desKfz-Mieter s auf
Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit bei Vereinbarung einer
Selbstbeteiligung pro Schaden von 650 DM.

2. DieHaftungsbeschréankung auf eine Selbstbeteiligung
von 650 DM bezieht sich auch auf den Fall des Fahr zeug-
diebstahls.

3. Der Kfz-Mieter, der den Fahrzeugschliissel anléssig
einer ausgedehnten Kneipentour in einem mitgefiihrten
Rucksack aufbewahrt, handelt nicht grob fahrlassig.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 27.5.2004 —1-10 U 191/03)
Mitgeteilt von RiOLG Geldmacher, Dissel dorf

Hinw. d. Red.: Vgl. OLG Jena GuT 2001, 8 — Das Urteil
des OLG Dusseldorf kann bis zum 31.8.2004 bei der Re-
daktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusendung
per e-mail angefordert werden.

88631, 635a.F., 823 BGB
Tankstellengrundstiick; Architektenhaftung bei
Abbrucharbeiten zur Neuver mietung;

Ver zoger ungsschaden; Kontaminierungen

Zur Schadenshaftung desvom Grundstiickseigentumer
mit der Organisation und Uberwachung von fehler haft
verlaufenden Abbrucharbeiten an jenem Tankstellen-
grundstiick beauftragten Architekten, auf welchem der
Mieter eine neue Tankstelle errichten und betreiben soll.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Urteil vom 9. 3.2004 — X ZR 67/01)

Zum Sachverhalt: Der Vater des Klagers (Zedent) ist Ei-
gentlimer eines Grundstiicks, auf dem bis 1976 eine Tankstelle
betrieben worden war; im Westteil des Grundstiicks befanden
sich im Eigentum des Zedenten stehende drel alte Erdtanks.
Im Jahr 1995 vermietete der Zedent das Grundstiick an ein
Mineral 6lunternehmen zum Betrieb einer Tankstelle; er ver-
pflichtetesich dabei, das Grundstiick eingeebnet und gerédumt
Zu Ubergeben. Der Zedent beauftragte den Beklagten, einen
Architekten, Angebote fir die Abbrucharbeiten einzuholen,
den Auftrag an den ginstigsten Anbieter zu vergeben sowie
die Abbrucharbeiten zu organisieren und zu Uberwachen. Bei
den daraufhin durch das Abbruchunternehmen R. durchge-
fuhrten Arbeiten kam esbei der Zerlegung eines der Erdtanks
zu einer Verpuffung, was zu einer Unterbrechung der Arbei-
ten und zu M ehraufwand flihrte, den der Zedent auf 68 186,88
DM beziffert undin dieser Hohe gegen den Beklagten geltend
gemacht hat. Der Beklagte hat den Anspruch dem Grund und
der Hohe nach bestritten und sich auf Verjahrung berufen. Das
Landgericht hat die Klage abgewiesen, weil zusétzliche Ko-
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sten wegen der Verpuffung nicht dargetan seien. Die Berufung
des Klé&gers ist ohne Erfolg geblieben. Mit seiner Revision
verfolgt der Klager sein Zahlungsbegehren weiter.

Ausden Griinden: DieRevisionfuhrt zur Aufhebung der an-
gefochtenen Entscheidung und zur Zurlickverweisung der Sa-
chean das Berufungsgericht, dem auch die Entschei dung tber
die Kosten des Revisionsverfahrens zu Ubertragen ist.

I. 1. Das Berufungsgericht [OLG Celle] hat angenommen,
dafd zwischen dem Zedenten und dem Beklagten ein Werk-
vertrag abgeschlossen worden sei. Das wird von der Revisi-
on nicht angegriffen und begegnet keinen durchgreifenden
rechtlichen Bedenken.

2. DasBerufungsgericht hat Schadensersatzanspriiche nach
8635 BGB a. F. verneint. Das begegnet jedenfalls im Ergeb-
nis schon deshalb keinen durchgreifenden rechtlichen Be-
denken, weil es die vom Beklagten erhobene Verjahrungs-
einrede hat durchgreifen lassen. Da es sich um Arbeiten an
einem Grundstiick und nicht an einem Bauwerk gehandelt ha-
be, die Errichtung der neuen Tankstelle ndmlich durch den
Mieter (und nicht durch den Eigentiimer) vorgesehen gewe-
sen sei, und die Abrif3arbeiten in keinem Zusammenhang mit
den vorgesehenen Bauarbeiten gestanden hétten, geltedieein-
jahrigeVerjahrungsfrist. DieAbnahme sei spéatestens mit Hin-
nahme der Rechnungen am 9. Oktober 1996 erfolgt; die Kla-
geerhebung am 5. Mai 1998 habe die Verjahrung daher nicht
mehr unterbrechen kénnen.

Die demgegeniiber erhobene Revisionsriige, es habe sich
um Arbeiten ,,an einem Bauwerk”, gehandelt, ist nicht be-
grundet. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs zu dem vor dem 1. Januar 2002 geltenden Recht
kommt die flnfjahrige Verjahrungsfrist dann zur Anwendung,
wenn das geschuldete Werk selbst in der Errichtung oder der
grundlegenden Erneuerung eines Gebaudes oder eines ande-
ren Bauwerks besteht (Sen.Urt. v. 19. 3.2002 — X ZR 49/00,
NJW 2002, 2100 = ZfBR 2002, 557). Dabei miissen sich die
geschuldeten Arbeiten derart auf ein bestimmtes Bauwerk be-
ziehen, dai bei wertender Betrachtung die Feststellung ge-
rechtfertigt ist, der Unternehmer habe bei dessen Errichtung
mitgewirkt (Senat a. a. O.). Unter Arbeiten bei Bauwerken sind
samtliche Arbeiten zur Herstellung eines neuen Gebéudes zu
verstehen (st. Rspr. desVII. Zivilsenats, z. B. BGHZ 53, 43,
45 sowieUrt. v. 16.9.1993 -VIl ZR 180/92, BauR 1994, 101
[= WM 1993, 683] m.w. N.). Das trifft auf blofRe Abbruchar-
beiten, um die esvorliegend geht, nicht zu. Auch die Beseiti-
gung von Altlasten auf einem Grundstiick als solche ist nach
atem Recht bel wertender Betrachtung so weit vom Aushe-
ben der Baugrube oder von der Erstellung von Versorgungs-
anschltissen entfernt, dal3 sie allein noch nicht der Erstellung
des Bauwerks zugeordnet werden kann.

3. Das Berufungsgericht hat nicht gepriift, ob sich der KI&
ger mit Erfolg aus abgetretenem Recht auf deliktische Scha-
densersatzanspriiche nach § 823 Abs.1 BGB, insbesondereaus
einer Verletzung des Eigentums des Zedenten durch Konta-
minierung bisher nicht kontaminierten Bodens berufen kann.
Dal3 sich der Kl&ger auf eine solche Kontaminierung berufen
hat, folgt aus den Feststellungen im Tatbestand des Beru-
fungsurteils nebst den dort in Bezug genommenen Anlagen.
Zwar wurde diese Kontaminierung nicht unmittelbar durch
das Verhalten des Beklagten herbeigefiihrt. Der vom Klager
vorgetragene Sachverhalt bot allerdingsAnlal3 zu der Prifung,
ob der Beklagte dadurch eine Ursachefur die Kontaminierung
geschaffen hat, dal3 er — entgegen seinen vertraglichen Ver-
pflichtungen, die nach den Feststellungen des Berufungsge-
richts nicht nur die Vergabe der Abbrucharbeiten an den giin-
stigsten Anbieter, sondern auch die Organisation und Uber-
wachung dieser Arbeiten erfal3ten — gegen ihm hiernach auch
gegenlber dem Zedenten obliegende Verpflichtungen ver-
stof3en und hierdurch zum Entstehen der Kontaminierung bei-
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getragen hat. Ein Bestehen dahingehender aus dem Vertrag
folgender Pflichten kann angesichts der dem Beklagten ob-
liegenden Organisations- und Uberwachungspflichten entge-
gen der Auffassung des Berufungsgerichtsjedenfallsnicht oh-
ne weiteres mit der Erwégung verneint werden, dal3 dieser
die Gefahrenlage, auf Grund derer es zu der Verpuffung kam,
nicht kannte. Das Berufungsgericht wird vielmehr im wie-
derertffneten Berufungsrechtszug den Umfang der Pflichten
desBeklagten als mit der Organisation und Uberwachung der
Arbeiten betrauten Sonderfachmanns erneut zu bestimmen
und daraus zu folgern haben, ob diesem eine Pflichtverletzung
zur Last fiel. Hierbel wird es auch das Schreiben der A. AG
an Rechtsanwalt D. vom 18. September 1995 zu wirdigen ha
ben, von dessen Kenntnis seitens des Beklagten im Revisi-
onsverfahren auszugehen ist.

4. Das Berufungsurteil erweist sich auch nicht aus einem
anderen Grund asim Ergebnis zutreffend. Entgegen der Auf-
fassung des Berufungsgerichtswar der Klagevortrag zur Scha-
denshohe jedenfalls nicht in vollem Umfang unsubstantiiert.
Nach stéandiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
genugt eine Partei ihrer Darlegungslast, wenn sie Tatsachen
vortragt, die in Verbindung mit einem Rechtssatz geeignet
sind, das geltend gemachte Recht al's entstanden erscheinen
zulassen (vgl. nur Sen.Urt. v. 7. 3. 2001 — X ZR 160/99; NJW-
RR 2001, 887). Dies ist in der Berufungsbegriindung unter
Beweisantritt geschehen. Soweit das Berufungsgericht ange-
nommen hat, es sei nicht ersichtlich, dal? der ausgelaufene,
verseuchte Sand vollig unbelasteten Boden verunreinigt ha-
be und welche Kosten fiir die Beseitigung solchen Erdreichs
hétten aufgewendet werden miissen, Uberspannt es die An-
forderungen an die Darlegungspflicht. So hat der Kl&ger be-
hauptet, bei den in der Rechnung P. aufgefiihrten Arbeiten
habe es sich ausschliefdlich um Mal3nahmen gehandelt, dieals
Folge davon aufgetreten seien, dald der Tank geborsten sei und
sein Inhalt den Boden so kontaminiert habe, daf3 er habe ab-
getragen werden miissen. Dies gentigte insoweit zunéchst fir
eine Schadensdarlegung. Ob diese Kosten auf jeden Fall an-
gefallen wéren, ist nach den Grundsétzen der Vorteilsaus-
gleichung zu beurteilen (vgl. BGHZ 91, 206, 211); dies hat-
te der Beklagte als Auftragnehmer und nicht der Kl&ger dar-
zulegen und zu beweisen (BGH, Urt. v.10.11.1988 - VIl ZR
272/87, BauR 1989, 361, 365 = BGHR BGB §635 ,, Sowie-
so“-Kosten 2, insoweit nicht in NJW 1989, 717 abgedruckt).

Dienach aledemin Betracht kommenden deliktischen An-
spriiche waren bei Klageerhebung nicht verjahrt (vgl. BGHZ
66, 315, 319).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88581, 812 BGB; 8§88, 9, 11 AGBG;
811 BundesagdG
Jagdpacht; Zahlung zur Verhitung von Wildschaden
als Preisvereinbarung

Zahlt der Jagdpéachter fir Mafinahmen zur Verhitung
von Wildschéden einen Pauschalbetrag, handelt es sich
dabei nicht um pauschalierten Schadensersatz, sondern
um einePreisabsprache, dieder I nhaltskontrollenach dem
AGB-Gesetz entzogen ist.

(OLG Koblenz, Urteil vom 13.5.2004 —5 U 1476/03)

Zum Sachver halt: Aufgrund desfir den Zeitraum von 1990
bis 2002 geschl ossenen Jagdpachtvertrages (kunftig: JPV) er-
hielt die beklagte Jagdgenossenschaft jahrlich neben dem
Pachtzins von 43000 DM (85 JPV) einen Pauschal betrag
(602 hax30 DM) von 18060 DM (88 JPV) fiir ,Mal3nahmen
zur Verhitung von Wildschaden im Walde®.

Der 1991 in denVertrag eingetretene Kl&ger begehrt —nach
Ermé&chtigung durch seinen Mitpéachter — von der Beklagten
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die Riickzahlung der in den 12 Pachtjahren gemal3 § 8 JPV ge-
leisteten Pauschale, mit Ausnahme eines Betrages von
23360 DM (11943,78 EUR) betreffend das Pachtjahr April
2001 bis Méarz 2002, insgesamt 98 863,39 EUR nebst Zinsen
in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit
Rechtshangigkeit.

Nachdem das Landgericht Koblenz die Klage aus Rechts-
grinden abgewiesen hat, verfolgt der Klager sein Klageziel
mit der Berufung weiter. Die Parteien streiten dartiber, ob die
in88desJPV getroffene Regelung einenach 811 Nr. 5AGBG
unzuléssige Pauschalierung von Schadensersatz oder eine
nicht dieser Vorschrift unterliegende Preisvereinbarung ist.
Dartber hinaus erhebt die Beklagte fur vor dem Jagdjahr
1998/1999 gezahlte und zurtickverlangte Betrage die Einre-
de der Verjdhrung.

Aus den Griinden: Il. Die zuldssige Berufung ist nicht be-
grindet. Dem Kl&ger steht ein Bereicherungsanspruch (§ 812
Abs.1 Satz1, 1. Alternative BGB) nicht zu. Die Pauschal be-
tréage sind mit Rechtsgrund geleistet, weil §8 JPV wirksam
ist. Die Frage, ob der Uberwiegende Teil der Klageforderung
verjahrt sein konnte, bleibt offen.

Zwar unterliegt der Vertrag dem AGB-Gesetz, jedochist §8
JPV alswirksame Preisvereinbarung gema3 § BAGBG der In-
haltskontrolle entzogen. Dies folgt aus dem Wortlaut des §8
JPV in der Zusammenschau mit den Regelungen in 887, 13
JPV.

87 JPV sieht vor, dass der Pachter (Klager) zum Wildscha-
densersatz auf landwirtschaftlichen Flachen in H6he von
100% des anfallenden Wildschadens verpflichtet ist.

Demgegentiber gibt §8 JPV fur den Ersatz von Wildsch&
den im Walde wahlweise zwei Méglichkeiten vor. Die Par-
teien haben die Variante 1 gewéhlt, wonach der Pachter fir
MaRnahmen zur Verhitung von Wildschaden einen Pau-
schal betrag zahlt und jeder Wildschadensersatz durch die Zah-
lung dieser Pauschale ,,abgegolten” ist. Durch die Streichung
der Variante 2, in der der Ersatz des Wildschadens durch den
Pachter vorgesehen ist, wird deutlich, dass die Parteien mit
der Vereinbarung el ne Schadensersatzverpflichtung des Pach-
ters wegen Wildschadens im Walde ausgeschlossen haben.
Dass sie das Wort ,,abgegolten“ verwandt haben, &ndert an
dieser Sichtweise nichts. Somit liegt eine Pauschalierung von
Schadensersatzanspriichen im Sinnevon §11 Ziffer 5AGBG
schon begrifflich nicht vor. Vielmehr handelt es sich um die
Vereinbarung eines Zusatzentgeltesfiir Mal3nahmen der Wild-
schadensverhiitung, diea sunmittelbare Prei sabrede einer in-
haltlichen Kontrolle entzogen ist.

Dies wird auch durch die Regelung in 888, letzter Satz,
13, 3. PV bestétigt. Dort erkléren sich die Parteien bereit, am
1. 4.1996 die Hohe des Pachtzinses und des Pauschal betrages
unter Berticksichtigung des Kaufkraftverhdtnisses, ausge-
driickt durch den Index der Lebenshaltungskosten aller pri-
vaten Haushalte zu tberpriifen und gegebenenfallsneu zu ver-
einbaren. Wenn mit dem Pauschalbetrag tatséchlich Wild-
schaden hétten ausgeglichen werden sollen, hétte es nahege-
legen, die Pauschale anhand der tatséchlich entstandenen
Schéaden zu Uberprifen. Die Bindung an die L ebenshaltungs-
kosten aller privaten Haushalte macht deutlich, dass die Par-
teien einen aus Haupt- und Nebenleistungen zusammen-
gesetzten Pachtpreis (Pachtzins, zuzliglich Pauscha efir Mal3-
nahmen der Wildschadensverhiitung) vereinbart haben. Dass
siedie Komponenten deseinheitlichen ,, Pachtpreises* getrennt
aufgefiihrt, jedoch nicht addiert haben, schadet dieser Uber-
legung nicht (vgl. Ulmer-Brandner, AGBG, §8, Rdnrn.14, 19).

Die Parteien haben nach alledemin 885, 8 und 13 JPV ein
aus den Komponenten Pachtpreis und Pauschale fur Maf3-
nahmen zur Verhitung von Wildschéden zusammengesetztes
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Gesamtentgelt vereinbart, das der richterlichen Inhaltskon-
trolle nach 889-11 AGBG nicht unterliegt und wirksam ist
(BGH NJW-RR 1999, 125; NJW-RR 2001, 343).

Sind die jahrlichen Pauschalbetrage mit Rechtsgrund ge-
leistet, scheidet ein Bereicherungsanspruch des Kléagers aus.

Die Revision wird nicht zugelassen, weil die Auffassung
des Senats der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ent-
spricht (BGH a.a. O.).

Mitgeteilt von RiOLG Weller, Koblenz

888, 11, 13 Nds. FischG; Art.14 GG
Ver pachtung des Fischereirechts; Erteilung der
Erlaubnis zum Fischfang

8811 und 13 des Nieder sichsischen Fischereigesetzes
sind verfassungskonform dahin auszulegen, daf3 der In-
haber eines Fischereirechts, das auf die Benutzung be-
stimmter Fangger dtebeschrankt ist (§8Abs.1 Satz1 Nds.
FischG), diesesRecht ver pachten darf und daf3 er oder der
Pachter Dritten die (entgeltliche) Erlaubnis zum Fisch-
fang erteilen dirfen (813 Abs.1 Nds. FischG). 813 Abs. 3
Nds. FischG steht dem nicht entgegen.

(BGH, Urteil vom 22.4.2004 — 111 ZR 204/03)

Zum Sachver halt: Der Beklagte zu 1 ist Inhaber eines selb-
standigen Fischereirechts auf einer bestimmten Strecke der
Elbe diesseits und jenseits der Mindung der Jeetzel. Dieses
berechtigt nach seinem in der Regelungsurkunde vom 13. Sep-
tember 1923 festgehal tenen und im Wasserbuch eingetragenen
Inhalt dazu, die besagte Strecke ,,von Ufer zu Ufer mit alen
kleinen Geréten und mit Aalhamen* zu befischen.

Der Beklagte zu 1 verpachtete das Fischereirecht mit Ver-
trag vom 11. Dezember 1994 an den Beklagten zu 2, der sei-
nerseits am 31. Dezember 1996 mit den Beklagten zu 3 und
4 einen Unterpachtvertrag abschlof3. Seither geben die Be-
klagten zu 3 und 4 an Dritte gegen Bezahlung Fischereier-
laubnisscheine aus.

Dieklagende Stadt, die auf derselben Strecke der Elbe eben-
falls ein selbsténdiges Fischereirecht innehat — allerdings oh-
ne Einschrankungen hinsichtlich der Fanggeréte — macht gel-
tend, diese Handhabung durch die Beklagten sei rechtswid-
rig. Daessich bei dem Recht des Beklagten zu 1 nur um ein
»beschrénktes' Fischereirecht im Sinne des Niedersachsi-
schen Fischereigesetzes (Nds. FischG) handele, kénne eswe-
der verpachtet werden noch verschaffe es die Berechtigung
zur Erteilung von Fischereierlaubnissen an Dritte. Die Kl&
gerin nimmt den Beklagten zu 1 auf Unterlassen der Ver-
pachtung seines Fischereirechts und séamtliche Beklagte auf
Unterlassen des Ausstellens von Fischereierlaubnisscheinen
in Anspruch (Antrége zu 2 und 4), verbunden mit der Andro-
hung von Ordnungsgeld oder Ordnungshaft fiir jeden Fall der
Zuwiderhandlung (Antrag zu 5). Zugleich begehrt die K1&
gerindie Feststellung, dal3 der Pachtvertrag zwischen dem Be-
klagten zu 1 und dem Beklagten zu 2 sowie der Unterpacht-
vertrag zwischen dem Beklagten zu 2 und den Beklagten zu
3 und 4 unwirksam seien (Antrage zu 1 und 3).

Amtsgericht Dannenberg und Landgericht L tineburg haben
die Klage abgewiesen. Mit der vom Berufungsgericht zuge-
lassenen Revision verfolgt die Klagerin ihre Klageantrage
weiter.

Aus den Griunden: Die Revision ist unbegriindet.

I. Gegen die Zulassigkeit der Klage bestehen, wie das Be-
rufungsgericht zutreffend ausgefthrt hat, keine Bedenken. Un-
terstellt man —wie von der Kl&gerin geltend gemacht wird —,
das Verpachten und kommerzielle Ausnutzen des Fischerei-
rechts des Beklagten zu 1 durch die Beklagtenseite sei vom
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Inhalt dieses Rechts nicht gedeckt, also rechtswidrig, so be-
eintréchtigt dies die — ebenfalls auf kommerzielle Verwer-
tung ausgerichtete— Rechtsposition der Kl&gerin. Ein Rechts-
schutzinteresse flr die Unterlassungsantrage kann der Kl&
gerin daher nicht abgesprochen werden. Das Feststellungsin-
teresse flr die Feststellungsantrage ist nicht deshalb zu ver-
neinen, weil die Kl&gerin nicht selbst an den Pachtvertragen
beteiligt ist (vgl. BGH, Urteil vom 16. Juni 1993 —VIII ZR
222/92 — NJW 1993, 2539, 2540 m.w. N).

[1. In der Sache hat das Berufungsgericht die Klage mit
Recht abgewiesen. Weder sind die von der Klagerin geltend
gemachten Unterlassungsanspriiche gegeben, noch sind die
auf seiten der Beklagten geschlossenen Vertrdge unwirksam.

1. a) Das Berufungsgericht nimmt an, dald es sich bei dem
Fischereirecht des Beklagten zu 1 nur um ein , beschréanktes*
Fischereirechtim Sinnedes§8Abs.1 Satz 1 Nds. FischG han-
delt, worunter das Gesetz ein (selbstéandiges) Fischereirecht
versteht, ,, dasauf den Fang bestimmiter Fischarten, die Benut-
zung bestimmter Fanggeréte, auf den Bedarf eines Haushalts
oder auf andere Weise beschrénkt ist“. Dasist richtig.

b) Aber auch al's beschrénktes Fischereirecht sei — so fuhrt
das Berufungsgericht weiter aus — das Fischereirecht des Be-
klagten zu 1 verpachtbar gewesen, und zwar auch an mehr al's
nur eine Person und auch zum Zwecke der Vergabe von Fi-
schereierlaubnisscheinen an Sport- und Freizeitangler. 813
Abs. 3 Nds. FischG, der den Inhaber eines beschrankten Fi-
schereirechts ausdrticklich nur fir berechtigt erklart, , einer
natiirlichen Person (zu) erlauben, sein Recht an seiner Stelle
auszuliben®, stehe einer solchen Auslegung nicht entgegen.
Diese Vorschrift dirfe némlich im Blick auf das Grundrecht
desArt. 14 Abs.1 GG nicht so strikt angewendet werden, wie
ihr Wortlaut es zunéchst nahelege. Bei verfassungskonformer
Auslegung sei der Anwendungsbereich der Vorschrift auf die-
jenigen Uberkommenen beschrénkten Fischereirechte einzu-
grenzen, die — wie etwa die sogenannte Kuchenfischerei —
mengenmal3ig beschrankt waren. Wenn auch Beschrankun-
gen desFischereirechtsin anderer Hinsicht, insbesondere hin-
sichtlich der zulassigen Fanggeréte oder der Fischarten, un-
ter 813 Abs. 3 Nds. FischG subsumiert wirden, so wére das
1978 in Kraft getretene Niedersachsische Fischereigesetz in-
soweit unverhatnismalig und verfassungswidrig. Es ndhme
den Inhabern sol cher Fischereirechte ohneeinen ersichtlichen
Grund fur eine solche Verscharfung der Rechtslage zu ihren
Lasten ein Recht auf intensive fischereiwirtschaftliche Nut-
zung, das ihnen nach der davor bestehenden Rechtslage zu-
gestanden habe. Der niederséchsische Gesetzgeber sei sichim
Ubrigen einer eigentumseinschrankenden Wirkung des §13
Abs. 3 Nds. FischG Uberhaupt nicht bewul3t gewesen; er ha-
bedieim Gebiet desfriiheren Landes Hannover (nach preuf3i-
schem Fischereirecht) geltende Rechtslage insoweit lediglich
auf ganz Niedersachsen ausdehnen wollen, ohne sie zu ver-
andern.

2. Hiergegen wendet sich die Revision ohne Erfolg.

a) Dem Berufungsgericht ist zunéachst darin beizupflichten,
daf3 sich aus der den Fischereipachtvertrag betreffenden Re-
gelung des niedersichsischen Fischereirechtsalssolcher (8§11
Nds. FischG) kein Hindernisflr eineVerpachtung des Rechts
des Beklagten zu 1 ergibt. 811 Abs.1 Satz 1 Nds. FischG be-
stimmt allgemein, dai3 der Fischereiberechtigte , die Fische-
rei* verpachten, das heif3t dieAusiibung seines Fischereirechts
einem anderen durch Vertrag in vollem Umfang gegen Ent-
gelt Ubertragen kann. Da auch das vorliegende beschrankte
Fischereirecht ein selbstandiges Fischereirecht ist (vgl. §8
Abs.1 Nds. FischG), steht an sich—begrifflich—der grundsétz-
lichen Verpachtbarkeit (auch) eines beschrankten selbstandi-
gen Fischereirechts nichts entgegen. Fr ,, Fischereirechte fur
den héuslichen Gebrauch® (Fischereirecht zu Tisches Not-
durft, Kichenfischereirecht usw.) nach 85 des Preuf3ischen
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Fischereigesetzes (Preuf3. FischG) war alerdings anerkannt,
dai3 der Berechtigte es nicht verpachten durfte (Schlegelber-
ger, inv. Brauchitsch, Verwaltungsgesetze fur Preuf3en 3. Bd.
19. Aufl. 85 FischG Anm. 1); dies entspricht im Ubrigen der
Rechtslage in den frilher zu Preul3en gehtrenden Bundeslan-
dern Berlin und Brandenburg, wo die Verpachtung von
K tichenfischereirechten ausdriicklich verboten ist (vgl. §12
Abs.2 Satz1i.V.m. 88 Abs. 3 des Berliner Landesfischerei-
gesetzes vom 19. Juni 1995, GVBI. S. 358 und §11 Abs.2
i.V.m. 87 Abs. 2 des Fischereigesetzes fur das Land Bran-
denburg vom 13. Mai 1993, GVBI. | S. 178). Es gibt jedoch
keinen Grund fir die Annahme, da3 auch die nur in anderer
Weise, etwa hinsichtlich der Art der Fanggeréte, beschrank-
ten Fischereirechte von einem derartigen Verbot einer Ver-
pachtung erfal3t waren; das Preuf3ische Fischereigesetz sagt
dazu nichts.

b) Die Verpachtbarkeit eines beschrénkten selbsténdigen
Fischereirechts kann daher in Niedersachsen nicht generell
in Frage gestellt werden (so aber Tesmer/Messal Nds. FischG
3. Aufl. 811 Erl. 4; 8§13 Erl. 6), sondern nur —im Zusam-
menhang mit § 13 Abs. 3 Nds. FischG —hinsichtlich der Uber-
tragung der Auslibung des Rechts an mehrere Personen und
hinsichtlich der Berechtigung, dritten Personen Fischereier-
laubnisse zu erteilen, bzw. der Ubertragbarkeit einer solchen
Berechtigung im Wege der Unterverpachtung. Im Ergebnis
unterliegt dieses Recht unbeschadet seiner ,, Beschrankung*
in diesen Punkten keiner Einschrénkung.

aa) Wahrend nach 813 Abs.1 Nds. FischG der unbeschrénkt
Fischereiberechtigte ,,und der Fischereipachter* Dritten die
nicht ausschlieffliche Erlaubnis zum Fischfang in dem Ge-
wasser erteilen kénnen, an dem ihr Fischereirecht oder Fi-
schereipachtrecht besteht (,, Fischereierlaubnis), schreibt Ab-
satz 3 dieser Bestimmung vor, dafd der Inhaber eines , be-
schrénkten Fischereirechts (8 8)" —gemeintist ersichtlich: nur
— einer naturlichen Person erlauben kann, sein Recht an sei-
ner Stelle auszutiben. Nimmt man den reinen Wortlaut der Vor-
schrift, so fallt unter 813 Abs. 3 Nds. FischG auch ein selb-
standiges Fischereirecht, das — wie hier — (nur) das Fischen
mit ndher bezeichneten Fanggeréten erlaubt: Nach der Le-
galdefinition des §8 Abs.1 Satz 1 Nds. FischG zadhlen zu den
beschrankten Fischereirechten ausdriicklich auch digjenigen
selbstandigen Fischereirechte, die auf die Benutzung be-
stimmter Fanggeréte beschrénkt sind. Der Gesetzgeber hat
diesanscheinend auch so gewollt: Nach dem Entwurf des Ge-
setzes sollte zwar die Regelung in 88 Abs.1 unmittelbar nur
das selbstandige Fischereirecht fur den hauslichen Gebrauch
(Kuchenfischereirecht) betreffen; nach dem urspriinglich vor-
gesehenen Absatz 2 solltejedoch Absatz 1 auf Fischereirech-
te entsprechend anzuwenden sein, die auf den Fang einzelner
Fischarten, die Benutzung einzel ner Fanggeréte oder auf éhn-
liche Weise beschrankt sind.

bb) Die Gesetzesgeschichte |&3t aber zugleich auch erken-
nen, dal3—wiedas Berufungsgericht zutreffend ausgef tihrt hat
— der niederséchsische Gesetzgeber sich bei der Fassung des
813 Abs. 3 (815 Abs. 3 des Entwurfs) in Verbindung mit 88
ADbs.1 (88 Abs.1 und Abs. 2 des Entwurfs) wohl nicht der
rechtseinschrankenden Wirkung, d. h. der Relevanz dieser Re-
gelung in Bezug auf Eigentum i.S. des Art.14 GG, bewuf3t
war. Inder Begriindung zu §15 des Entwurfs (jetzt §13) heift
es, diese Vorschrift entspreche ,,dem geltenden Recht (LT-
Drucks. 8/183 S. 34). Der Gesetzentwurf zu dieser Vorschrift
hatte ersichtlich auch die Vorschrift des §98 Abs. 4 Preul.
FischG zum Hintergrund, wonach derjenige, der nur berech-
tigt war, ,, zum héuslichen Gebrauche zu fischen®, nur mit Ge-
nehmigung der Fischereibehtrde Erlaubnisscheine in Ausi-
bung dieses Rechts ausstellen durfte, aber dann, wenn er ei-
nen Schein ausstellte, wahrend dessen Geltung nicht selbst Fi-
sche fangen durfte. Andererseits war es gerade dieses
» Kuchenfischereirecht”, das in erster Linie Gegenstand der
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Neuregelung nach §8 (urspriinglich §8 Abs.1 und Abs. 2 des
Entwurfs) sein sollte. Es fehlt in der Begrindung des Geset-
zes eine Auseinandersetzung mit den rechtlichen Einschnit-
ten, die sich aus 813 Abs. 3 FischG fur die Inhaber aller son-
stigen beschrénkten Fischereirechte auf3er den Kichenfi-
schereirechten ergeben konnten. Nicht angesprochen worden
ist, da3 beziiglich dieser anderen beschrénkten Fischereirechte
dievorgeseheneVorschrift nicht dem bisher (hier: in Preuf3en)
geltenden Recht entsprach: Aus dem Umkehrschlul3 zu §98
Abs. 4 Preul3. FischG ist zu entnehmen, dal3 nach preufdischem
Recht die Inhaber der in anderer Weise as ,,auf den hausli-
chen Gebrauch* beschréankten Fischereirechteas,, Fischerei-
berechtigte” durchaus auch befugt waren, Fischereierlaub-
nisscheinein vom Gesetz nicht bestimmter —allerdings durch
die zusténdige Behorde regulierbarer (vgl. 898 Abs. 7 Preul3.
FischG) — Zahl auszustellen. Zudem war jeder Fischereibe-
rechtigte befugt, die Ausiibung des Rechts auf andereim Wege
der Verpachtung zu Ubertragen, soweit dies nicht dem Inhalt
des Fischereirechts widersprach (8828, 29 Preuf3. FischG).

cc) Der Senat tritt dem Berufungsgericht darin bei, dal3die
auf diese Weise entstandene, anscheinend eindeutige, aber
letztlich—wasden Eingriff indas,, Eigentum” der Inhaber sol-
cher beschrénkter Fischereirechte in ihrer unterschiedlichen
Ausgestal tung und wirtschaftlichen Bedeutung angeht —nicht
hinreichend , durchdachte” Regelung in §13 Abs.3 Nds.
FischG einer (einschrénkenden) verfassungskonformen Aus-
legung bedarf. Sie geht dahin, dal3jedenfalls selbstandige Fi-
schereirechte der Art, wie es der Beklagte zu 1 innehat (be-
schrénkt nur hinsichtlich der Fanggeréte), nicht von 813Abs. 3
Nds. FischG erfaldt werden.

(1) Das Gebot verfassungskonformer Gesetzesaus egung
verlangt, von mehreren moglichen Normdeutungen, dieteils
zu einem verfassungswidrigen, teils zu einem verfassungs-
maél3igen Ergebnisfihren, digjenige vorzuziehen, die mit dem
Grundgesetz in Einklang steht (BVerfGE 32, 373, 384 f.). Vor-
liegend wére, wie das Berufungsgericht zutreffend ausgefihrt
hat, 813 Abs. 3 Nds. FischG bei buchstabengetreuer Geltung
verfassungswidrig. In der gesetzlichen Gestaltung liegt zwar
keinenachArt. 14 Abs. 3 GG zu beurteilende Enteignung, son-
dern nur eine Bestimmung von Inhalt und Schranken des Ei-
gentums im Sinne des Art.14 Abs.1 Satz 2 GG im Rahmen
der Neuordnung des — bis dahin stark zersplitterten — Fische-
reirechts in Niedersachsen. Der Gesetzgeber muf? allerdings
bei der Wahrnehmung seines Auftrags, den Inhalt und die
Schranken des Eigentums zu bestimmen, sowohl die grund-
gesetzliche Anerkennung des Privateigentums durch Art.14
Abs.1 Satz1 GG as auch das Sozialgebot des Art.14 Abs. 2
GG beachten und sich im Einklang mit alen anderen Verfas-
sungsnormen halten, insbesondere ist er an den verfassungs-
rechtlichen Grundsatz der VerhadltnismaRligkeit und den
Gleichheitssatz desArt. 3 Abs.1 GG gebunden (BVerfGE 70,
191, 200). Die Grenzen der Gestaltungsbefugnis des Gesetz-
gebers sind nicht fir alle Sachbereiche gleich und auch nicht
ein fir allemal starr festgelegt. Der Gesetzgeber steht bei der
Neuordnung eines Rechtsgebiets auch nicht schlechthin vor
der Alternative, alte Rechtspositionen zu konservieren oder
gegen Entschadigung zu entziehen. Er kann im Rahmen des
Art.14 Abs.1 Satz 2 GG durch angemessene und zumutbare
Uberleitungsregelungen individuelle Rechtspositionen um-
gestalten. Er kann insbesondere, ohne seinen Gestaltungs-
spielraum zu Uberschreiten, bestimmen, dal3 die neuen Vor-
schriften mit ihrem Inkrafttreten fir die bisherigen Rechte und
Rechtsverhdtnisse gelten, wenn dies durch Grinde des 6f-
fentlichen Interesses unter Berilicksi chtigung des Grundsatzes
der Verhdltnismaliigkeit gerechtfertigt ist (BVerfGE a.a. O.
S 201f. mw.N.). An dieser Voraussetzung fehlt es hier, so-
weit die Regelung in 813 Abs. 3 Nds. FischG auch digjenigen
Fischereirechte erfal3t, die nur hinsichtlich der Fanggeréte be-
schrénkt sind.
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(2) Der niederséchsische Gesetzgeber verstand das selb-
stdndige Fischereirecht alseineirregul &re Form gegeniiber der
Normalform des unselbstéandigen, mit dem Gewassereigen-
tum verbundenen Fischereirechts, in der das Fischereirecht
nicht isoliert Ubertragbar ist (Entwurfsbegrindung LT-Drucks.
8/183 S 30). Hiermit steht in Einklang, daf’ nach dem neuen
Niederséchsischen Fischereigesetz die (dingliche) Ubertrag-
barkeit des selbsténdigen Fischereirechtsentfallen sollte (vgl.
§2 Abs.1 Satz 2 Nds. FischG; Entwurfsbegrindung a. a. O.).
Es hat auch eine gewisse Fol gerichtigkeit, wenn das neue Ge-
setz —was das Verhdtnis zwischen einem beschrankten (selb-
sténdigen) Fischereirecht und einem dasselbe Gewésser be-
treffenden unbeschrankten selbstandigen Fischereirecht an-
geht —in 88 Abs. 2 vorsieht, dal? beide Seiten — wenn auch
unter unterschiedlichen Voraussetzungen — voneinander die
Aufhebung und Abldsung des beschrénkten Fischereirechts
verlangen kénnen. Das neue Gesetz zielte also durchaus auf
die Verringerung der existierenden beschrankten Fischerei-
rechte ab. Hervorzuheben ist an dieser Regelung jedoch zum
einen, da3 die in §8 vorgesehene ,, Ablésung” beschrankter
Fischereirechte nur gegen Entschédigung erfolgen kann. Zum
anderen hat der Gesetzgeber diese Regelung ausdriicklich nur
fur die , Kichenfischereirechte® néher begriindet: Diese
stammten aus Epochen, in denen noch weitgehend Natural -
wirtschaft herrschte, und hétten damals der Regelung eines
hauswirtschaftlichen Bedurfnisses gedient. Sie hétten diesen
Sinnverloren, dadie sténdigeVersorgung eines Haushalts mit
Fluffischen heute kein dringendes Bedirfnis mehr sei. Dari-
ber hinaus erschwerten Kiichenfischereirechte geradezu die
sinnvolle Bewirtschaftung und Hege der Fischbestande. Uber
die anderen beschrénkten Fischereirechte, fir die nach dem
Willen des Gesetzgebers entsprechende Regeln gelten sollen
(LT-Drucks. 8/183 S. 32), verhdlt sich die Gesetzesbegrin-
dung nicht ndher.

(3) Vor dem Hintergrund der Ziele des Gesetzes und der in
§8 getroffenen Regelung wére es unverhétnismélig — und
beinhaltete auch eine sachlich nicht gerechtfertigte Bevorzu-
gung der unbeschrankten Fischereirechte —, wenn Uber den
Weg des §13 Abs. 3 Nds. FischG selbsténdige Fischereirech-
te, die, wie hier, bisher lediglich hinsichtlich der Fanggeréte
beschrénkt waren, ohne einen Ausgleich ihres eigentlichen
wirtschaftlichen Werts, der Nutzungsméglichkeiten durch Ab-
schlu von Pacht- und Unterpachtvertrégen mit einzel nen oder
mehreren natirlichen oder juristischen Personen sowie die
Ausgabe von Fischereierlaubnisscheinen, verlustig gehen
wirden.

(4) Wie sich aus den vorstehenden Ausfiihrungen ergibt,
ist andererseits der vom Gesetzgeber mit seiner Regelung
verfolgte Zweck —was gerade die Erfassung der nicht zu den
» Kuchenfischereirechten” zéhlenden selbstandigen beschrank-
ten Fischereirechte durch 813 Abs. 3 Nds. FischG angeht —
keineswegs so eindeutig, dal3 die hier im Anschlufan das Be-
rufungsgericht vertretene einschrénkende verfassungskonfor-
me Auslegung damit unvereinbar wére (zu dieser Schranke
der verfassungskonformen Auslegung vgl. Senatsurteil vom
11. Juli 2002 — 111 ZR 160/01 — NJW 2003, 63, 64).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: In einer Meldung der Agentur ots in der
Welt am Sonntag“ vom 20. 6. 2004 heif3t es: , Laut einer Stu-
die des [Leibniz-]Instituts fir Gewassertkologie und Bin-
nenfischerei [Berlin] fangen deutsche Hobbyangler jahrlich
45000 Tonnen Suf3- und Salzwasserfisch, sieben- bis zehn-
mal so viel wie kommerzielle Fischer. Die Umfrage hat auch
ergeben, dassesdrei Millionen Freizeitangler in Deutschland
gibt, bisher wurdevon nur knapp der Halfte ausgegangen. Die
Freizeitfischer bringen durch ihr Hobby pro Jahr 6,8 Milliar-
den Euro untersVolk und sichern damit etwa 52 000 Arbeits-
plétze:
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88712, 714, 719, 544 ZPO
Pacht; Pferdestallung; Raumungsurteil;
Vollstreckungsschutz;
Schlachtung der Rennpferde als Nachtell

OhneVollstreckungsschutzantrag vor dem Berufungs-
gericht fur den Fall des Raumungsurteils kommt im Ver-
fahren Uiber die Nichtzulassungsbeschwerde eine Einstel-
lungder RGumungszwangsvollstreckung ausdem fir vor -
laufig vollstreckbar erklarten Urteil grundsatzlich nicht
in Betracht.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 22. 4.2004 — X1l ZR 16/04)

Zum Sachver halt: Die Beklagten sind durch Urteil desLand-
gerichts Minchen |l vom 27. September 2002 zur R&umung
und Herausgabe der gepachteten Pferdestallung einschlief3-
lich der dazugehérigen Koppeln, Griinflachen des Reitplatzes
und des Longierplatzes verurteilt worden. Das Berufungsge-
richt [OLG Miinchen] hat die hiergegen gerichtete Berufung
zuriickgewiesen und die Beklagten auf die in zweiter Instanz
erfolgte Klageerweiterung zur Zahlung riickstandigen Pacht-
zinses verurteilt. Es hat das Urteil fir vorlaufig vollstreckbar
erklért und den Parteien nachgel assen, dieVollstreckung durch
Sicherheitsleistung in Héhe von 110% desvollstreckbaren Be-
trages abzuwenden, wenn nicht die andere Partei vor der Voll-
streckung entsprechende Sicherheit leistet. Mit Berichti-
gungsbeschlufd vom 17. Februar 2004 hat das Berufungsge-
richt die Sicherheitsleistung fir die Vollstreckung der Rau-
mung bzw. deren Abwendung auf 25000 € festgesetzt. Die
Antrége der Beklagten, ihnen im Wege der Urteilsergénzung
Vollstreckungsschutz zu gewahren und ihnen die Befugnis
einzuraumen, die Raumungsvollstreckung durch Sicherheits-
leistung abzuwenden, sind durch Ergénzungsurteil des Ober-
|landesgerichts vom 16. Mé&rz 2004 zurlickgewiesen worden.
Die Beklagten beantragen nach Einlegung der Nichtzulas-
sungsbeschwerde, die Zwangsvollstreckung aus dem Beru-
fungsurteil ohne Sicherheitsleistung vorlaufig einzustellen.
Sie machen geltend, sie kdnnten die Sicherheitsleistung nicht
aufbringen. Durch die von der Kl&gerin betriebene Zwangs-
vollstreckung drohe die Schlachtung der im Stall befindlichen
Rennpferde und damit ein nicht zu ersetzender Nachteil.

Ausden Grinden: Il. Der Einstellungsantrag der Beklagten
ist nicht begriindet.

Wird Revision gegen ein fir vorlaufig vollstreckbar er-
kléartes Urteil eingelegt, so ordnet das Revisionsgericht auf
Antrag an, dal? die Zwangsvollstrekkung einstweilen einge-
stellt wird, wenn dieVollstreckung dem Schuldner einen nicht
zu ersetzenden Nachteil bringen wirde und wenn nicht ein
Uberwiegendes I nteresse des Glaubigers entgegensteht (8§ 719
Abs.2 ZPO). Im Verfahren Uber die Nichtzulassungsbe-
schwerde gilt dies entsprechend (8544 Abs.5 Satz 2 ZPO).
Nach sténdiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
kommt eine solche Einstellung nicht in Betracht, wenn der
Schuldner esversdumt hat, im Berufungsrechtszug einen Voll-
streckungsschutzantrag gemél3 § 712 ZPO zu stellen, obwohl
ihm ein solcher Antrag moglich und zumutbar gewesen wére
(vgl. zuletzt Senatsbeschlufd vom 4. September 2002 - X11 ZR
173/02 — NJW-RR 2002, 1650).

An dieser Voraussetzung fur eine Einstellung der Zwangs-
vollstreckung fehlt es hier. Die Beklagten haben zwar im Be-
rufungsrechtszug beantragt, den Ausspruch zur vorlaufigen
Vollstreckbarkeit im Urteil des Landgerichts dahin abzuan-
dern, dal3 die Zwangsvollstreckung aus diesem Urteil ohne Si-
cherheitdeistung einstweilen eingestel It wird. Uber diesen An-
trag hat das Berufungsgericht gemaf’ §§719, 707 ZPO ent-
schieden. Dieser Antrag, der nur fir die Dauer des Beru-
fungsverfahrens gilt und nicht Gber den Erla3 des Beru-
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fungsurteils hinaus wirkt, ersetzt jedoch nicht den erforderli-
chen Antrag nach 88712, 714 ZPO dahin, daf3 das Beru-
fungsgericht den Beklagten auch bel seiner Entscheidung \Voll-
streckungsschutz gewahren solle (Senatsbeschlu® a.a. O.;
BGH Beschluf? vom 5. Juni 1996 — V111 ZR 130/96 — NJW
1996, 2103, 2104). Die Beklagten haben auch nicht vorge-
tragen, dal3 es ihnen im Berufungsrechtszug aus besonderen
Grunden nicht mdglich oder nicht zumutbar gewesen sei, ei-
nen entsprechenden Schutzantrag bis zum Schluf3 der miind-
lichen Verhandlung, auf die das Urteil ergangen ist (§714
Abs.1 ZPO), zu stellen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88544, 719, 78 ZPO
BGH-Anwaltszwang zum Antrag auf Einstellung
der Zwangsvollstreckung

Ein Antrag auf Einstellung der Zwangsvollstreckung
kann bei dem Bundesgerichtshof auch im Verfahren der
Nichtzulassungsbeschwerde nur von einem bei dem Bun-
desgerichtshof zugelassenen Rechtsanwalt gestellt wer den.

(BGH, Beschlussvom 6.5.2004 —V ZA 4/04)

Zum Sachver halt: Das Oberlandesgericht Hamburg hat den
Beklagten u. a. zur R&umung und Herausgabe von Dachbo-
denrdumen verurteilt. In dem Berufungsurteil ist die Revisi-
on nicht zugelassen worden. Hiergegen beabsichtigt der Be-
klagte Nichtzulassungsbeschwerde einzulegen und hat fir das
Beschwerdeverfahren die Bewilligung von Prozef3kostenhil-
fe beantragt. Uber diesen Antrag ist noch nicht entschieden.

Nach Ankiindigung der Zwangsraumung der Dachboden-
raume durch die von dem Kl&ger beauftragte Gerichtsvoll-
zZieherin beantragt der Beklagte, die Zwangsvollstreckung aus
dem Berufungsurteil ohne Sicherheitsleistung einstweilen ein-
zustellen.

Ausden Grunden: Il. 1. Der Antrag ist nicht zuléssig, weil
er entgegen § 78 Abs.1 ZPO nicht von einem bei dem Bun-
desgerichtshof zugel assenen Rechtsanwalt gestellt wordeniist.
Ein Antrag auf einstweilige Einstellung der Zwangsvoll-
streckung, der geméal §719 Abs.2 ZPO an den Bundes-
gerichtshof gerichtet wird, unterliegt dem Anwaltszwang
(MinchKomm-ZPO/Kriger, 2. Aufl., 8719 Rdn.11, 707
Rdn. 6). Das gilt auch dann, wenn die Antragstellung nicht in
einem bereitsanhéangigen Revisionsverfahren, sondern gemal}
§544 Abs. 5 Satz 2 ZPO in einem Nichtzul assungsbeschwer-
deverfahren erfolgt. Fir eine unterschiedliche Behandlung von
Nichtzulassungsbeschwerde und Revision gibt eskeine Recht-
fertigung, welil sich die Parteien in beiden Verfahren durch
Rechtsanwaélte vertreten lassen miissen, die bei dem Bundes-
gerichtshof zugelassen sind. Ist —wie hier —eine Nichtzulas-
sungsbeschwerde noch nicht eingel egt, sondern lediglich die
Bewilligung von Prozef3kostenhilfe fir dieses Verfahren be-
antragt, ergibt sich aus § 78 Abs. 3 ZPO keine Ausnahme von
dem Anwaltszwang; denn diese Vorschrift umfaldt tber das
Prozef3kostenhilfeverfahren hinaus nicht auch einen Antrag
auf Einstellung der Zwangsvollstreckung (BGH, Beschl. v. 14.
Dezember 1994, VIl ZR 85/94 —juris).

2. Im Ubrigen ist der Antrag auch nicht begriindet.

a) Nach §544 Abs. 5 Satz 2 ZPO kommt eine einstweilige
Einstellung der Zwangsvollstreckung gemé3§ 719 Abs. 2 ZPO
durch dasRevisionsgericht dannin Betracht, wenn der Schuld-
ner gegen die Nichtzulassung der Revision in dem zugrunde
liegenden Urteil Beschwerde nach §544 Abs.1 Satz1 ZPO
eingelegt hat. Esist daher zweifelhaft, ob esfur eine Einstel-
lung der Zwangsvollstreckung durch den Bundesgerichtshof
ausreichen kann, wenn —wie hier —nur die Bewilligung von
Prozel3kostenhilfeflr eine beabsichtigte, aber noch nicht ein-
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gelegte Nichtzulassungsbeschwerde beantragt ist (ablehnend
BGH, Beschl. v. 22. Februar 2001, | ZA 1/01 —juris, fur den
Prozef3kostenhilfeantrag vor Einlegung der Revision; fiir §719
Abs.1 ZPO auch MiinchKomm-ZPO/Kruger, a.a. O., §719
Rdn. 3; Zodller/Herget, ZPO, 24. Aufl., 8 719 Rdn. 5). Im vor-
liegenden Fall bedarf dies jedoch keiner Entscheidung, weil
es jedenfalls an anderen Voraussetzungen fur die Begrindet-
heit des Einstellungsantrages fehlt.

b) Der Beklagte scheitert mit seinem Einstellungsantrag be-
reits deshalb, weil er es versaumt hat, in der Berufungsin-
stanz einen Schutzantrag nach 8 712 ZPO zu stellen. Die Vo-
raussetzungen des Schuldnerschutzes nach §712 ZPO sind
dieselben wie fir eine Einstellung nach § 719 ZPO. Will der
Schuldner den Schutz nach § 712 ZPO in Anspruch nehmen,
so mul3 er allerdings den dahingehenden Antrag vor Schluf3
der miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht stel-
len (§ 714 ZPO). Um diese Befristung nicht leer laufen zu
lassen, kommt nach stéandiger Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofeseine Einstellung nach 8 719 Abs. 2 ZPO asletz-
tes Mittel des Schuldnerschutzes nicht in Betracht, wenn der
Schutzantrag nach §712 ZPO nicht gestellt wurde. Anderes
gilt nur dann, wenn und soweit die Griinde, auf die der Ein-
stellungsantrag gestiitzt wird, im Zeitpunkt der letzten miind-
lichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht noch nicht vor-
lagen oder aus anderen Griinden nicht vorgetragen und glaub-
haft gemacht werden konnten (vgl. etwa BGH, Beschl. v. 21.
November 2001, X1l ZR 263/00, NJW-RR 2002, 573, 574).
Diese Grundsétze sind auch dann zu beachten, wenn die Ein-
stellung aus Anlal3 einer Nichtzulassungsbeschwerde bean-
tragt wird (BGH, Beschl. v. 4. September 2002, X1l ZR
173/02, NJW-RR 2002, 1650; Beschl. v. 24. Mé&rz 2003, 1X
ZR 243/02, ZV1 2003, 279, 280).

¢) Schliefflich kommt die Einstellung der Zwangsvoll-
streckung auch deshalb nicht in Betracht, weil die — beab-
sichtigte— Nichtzul assungsbeschwerde keine Aussicht auf Er-
folg hétte (vgl. Senat, Beschl. v. 11. April 2002,V ZR 308/01,
NJW-RR 2002, 1090). Ein Grund fur die Zulassung der Re-
vision (8543 Abs. 2 ZPO) ist derzeit nicht zu erkennen und
wird in der Antragsschrift auch nicht geltend gemacht. Die
dort gertigte Verletzung des materiellen Rechts allein reicht
noch nicht aus, um die Voraussetzungen eines Zulassungs-
grundes zu erflllen (vgl. Senat BGHZ 154, 288, 293).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§597 ZPO; 8§ 535, 536a BGB
Mietzinsforderung im Urkundenprozess

Mietzins kann nicht im Urkundenprozess erstritten
werden, wenn die Uberlassung der Mietsache bestritten
ist oder ein Minderungsrecht des Mieters besteht.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 1.4.2004 —1-24 U 227/03)

Mitgeteilt von VRIOLG Ziemf3en, Disseldorf

Hinw. d. Red.: DasUrteil kann biszum 31. 8. 2004 bei der
Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusen-
dung per e-mail angefordert werden. Die Entscheidung ist
auch verdffentlicht in WM 2004, 416.

GuT-Einbanddecke

(Jahrgange 20012003, Hefte 1-13)
(9,50 EUR zzgl. MwSt und Porto)

Nachbestellung lieferbarer Einzelhefte
(je 1,50 EUR zzgl. 2,— EUR Versandpauschale zzgl. MwSt)

Prewest Verlag Pressedienste Medien und Kultur GmbH
Postfach 30 13 45 - 53193 Bonn
Telefax: 0228 / 47 09 54 - e-mail: info@prewest. de
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§304 ZPO; 88535, 537 a.F. BGB

Gaststatte; Pachtzinsminderung;
unzuléssiges Grundurteil

Aus dem Grundurteil muss sich eindeutig ergeben, in-
wieweit es den Streit vorab entschieden hat und welchen
Teil esdem Betragsverfahren vor behalten wollte.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Versaumnisurteil vom 18. 2. 2004 — X11 ZR 224/01)

Zum Sachverhalt: Mit ihrer Klage hat die Klagerin riick-
standigen und kiinftigen Pachtzins sowie Raumung des Pacht-
objekts verlangt.

DieKlé&gerin verpachtete mit schriftlichem Vertrag vom 14.
Oktober 1998 an die Beklagten zu 1 und zu 2 ab 15. Novem-
ber 1998 Raume zum Betrieb einer Gaststétte und eine Péch-
terwohnung zu einem monatlichen Pachtzins von 3. 248 DM
einschliefdlich MWSt. Sie libergab den Beklagten das Pacht-
objekt Anfang Oktober 1998.

Den ab 15. November 1998 gezahlten Pachtzins minderten
die Beklagten wegen behaupteter Mangel ab Juli 1999 teils
um 1000 DM, teils um 2000 DM monatlich. Ab Juni 2000
zahlten sie keine Pacht mehr.

Das Landgericht hat die Beklagten zur Zahlung von riick-
sténdigem Pachtzins in Hohe von 19.872 DM nebst Zinsen
(Ziff.1), zur Zahlung von kiinftigem Pachtzins ab Juni 2000
(Ziff. 2) und zur R&umung und Herausgabe des Pachtobjekts
(Ziff. 3) verurteilt. Das Oberlandesgericht Stuttgart hat die Be-
rufung der Beklagten zuriickgewiesen, soweit die Beklagten
zur Raumung und Herausgabe und dem Grunde nach zur Zah-
lung gemaR Ziff.1 und 2 verurteilt worden sind. Die Ent-
scheidung zur Hohe dieser Anspriiche hat das Oberlandesge-
richt dem Betragsverfahren vorbehalten. Mit der Revision, die
der Senat angenommen hat, hat die Beklagte zu 2 beantragt,
das Berufungsurteil aufzuheben und die Klage abzuweisen,
soweit ihreVerurteilung zur Zahlung gemal3 Ziff.1 desUrteils
des Landgerichts Stuttgart (19872 DM) dem Grunde nach
fur gerechtfertigt erklért worden ist.

Ausden Griinden: Aufgrund der Sdumnis der Beklagten ist
durch Versaumnisurteil zu entscheiden, obwohl die Entschei-
dunginhaltlich nicht auf der Sdumnisfolge beruht (vgl. BGHZ
37,79, 82).

DieRevisionist begriindet. Siefihrt im Umfang ihrer Ein-
legung zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur
Zurickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

1. Das Berufungsgericht hat die Klage auf riickstandige
Pachtzinsen dem Grunde nach fur gerechtfertigt erklart.

Es hat hierzu ausgefuhrt: Die Hohe des riickstéandigen
Pachtzinses richte sich nach der Berechtigung der Méngel-
einreden der Beklagten, dieim Betragsverfahren zu kléren sei-
en. Es stehe aber schon jetzt fest, dal? ein Zahlungsanspruch
in irgendeiner Hohe bestehe, weil jedenfalls eine Pachtzins-
reduzierung auf Null im Hinblick auf die tatschliche Nut-
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Unsere Katalogeim Netz unter www.zvab.com
Pfad: Antiquariate-Antiquariatsnamel] Prewest
Telefax: 02 28/ 47 09 54,
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zung des Pachtobj ekts ausgeschl ossen sei. Damit erweisesich
der Zahlungsanspruch jedenfalls dem Grunde nach als be-
rechtigt.

2. DieseAusfuihrungen halten der rechtlichen Nachpriifung
nicht stand.

a) Der Erlald eines Grundurteils ist auf der Grundlage der
vom Berufungsgericht getroffenen Feststel lungen unzuléssig.
Ein Grundurteil darf nur ergehen, wenn ein Anspruch nach
Grund und Hohe streitig ist, alle Fragen, die zum Grund des
Anspruchs gehoren, erledigt sind und nach dem Sach- und
Streitstand zumindest wahrscheinlichist, dal3der Anspruchin
irgendeiner Hohe besteht (BGH, Urteilevom 16. Januar 1991
—VIII ZR 14/90 — NJW-RR 1991, 599, 600; vom 2. Oktober
2000 — Il ZR 54/99 — NJW 2001, 224, 225). Aus prozef3dko-
nomischen Griinden kdnnen ausnahmsweise auch einzelne
zum Grund des Anspruchs gehdrende Fragen im Grundurteil
ausgeklammert undihre Klérung dem Betragsverfahren tiber-
lassen werden (Musielak/Musielak ZPO 3. Aufl. 8304
Rdn.16, 17). Dies setzt jedoch voraus, dal3 dem Urteilstenor
zumindest aber den Urteil sgriinden klar zu entnehmeniist, Uber
welche Punkte, die den Grund der Haftung betreffen, im Ur-
teil nicht entschieden worden ist (Senatsurteil vom 12. Fe-
bruar 2003 — X1 ZR 324/98 — MDR 2003, 769; BGH, Urtei-
le vom 12. Juli 1989 — VIl ZR 286/88 — NJW 1989, 2745
[=WM 1989, 514 L]; vom 31. Januar 1996 — V111 ZR 243/94
— NJW-RR 1996, 700, 701). Mit Rucksicht auf die Bin-
dungswirkung des Grundurteils (vgl. 88318, 512, 557 Abs. 2
i.V. mit 8304 Abs. 2 ZPO) muf3 sich aus ihm eindeutig erge-
ben, inwieweit es den Streit vorab entschieden hat und wel-
chen Teil es dem Betragsverfahren vorbehalten wollte (vgl.
BGH, Urteil vom 10. Juni 1968 — |1 ZR 101/66 — NJW 1968,
1968).

b) Danach ist das Grundurteil des Berufungsgerichts, so-
weit es angefochten worden ist, nicht zulassig.

Das Berufungsgericht halt zur Feststellung, ob und gege-
benenfallsin welcher Hohe die Beklagten zur Minderung des
Pachtzinses berechtigt waren, weitere Darlegungen und ge-
gebenenfalls Beweiserhebungen fur erforderlich. Es hélt le-
diglich eine Pachtzinsreduzierung auf Null fir ausgeschlos-
sen. Da die Beklagten den Pachtzins erst ab 1. Juni 2000 auf
Null reduziert haben und ihnin dem geltend gemachten Zeit-
raum vom 1. Juli 1999 bis 31. Mai 2000 lediglich in Hohe
von 1000 DM bzw. 2000 DM monatlich gemindert haben,
steht unter Zugrundelegung der Auffassung des Berufungs-
gerichts schon nicht fest, ob Uberhaupt ein Zahlungsanspruch
der Kl&gerin fur den Zeitraum bis einschliefflich Mai 2000
verbleibt. Esist namlich durchaus moglich, daf3 nach den vom
Berufungsgericht angeregten weiteren Darlegungen und ei-
ner sich gegebenenfalls anschlief3enden Beweisaufnahme die
von den Beklagten vorgenommene Minderung sich in vollem
Umfang als berechtigt erweist.

Im Gbrigen ist auch der Umfang des Grundurteils unklar.
Die Verurteilung in Ziff. 1 des landgerichtlichen Urteils, die
das Berufungsgericht dem Grunde nach bestétigt hat, umfaf3t
nicht nur die Minderung in der Zeit von Juli 1999 bis Mai
2000, sondern auch den vor Beginn des schriftlichen Pacht-
vertrages geltend gemachten Pachtzinsfir die Zeit von 1. Ok-
tober 1998 bis 14. November 1998.

Das Berufungsgericht ist — abweichend von dem Landge-
richt — der Ansicht, die Kl&gerin trage die Beweislast dafr,
daid die Beklagten entgegen den Festlegungenim schriftlichen
Pachtvertrag schon vor dem 15. November 1998 pachtzins-
pflichtig gewesen seien. Da die hierzu angebotenen Beweise
nicht erhoben worden sind, ist unklar, ob das Berufungsge-
richt auch insoweit dem Grunde nach entschieden hat, oder
ob esauch die Frage der Pachtzinspflicht fir diesen Zeitraum
dem Betragsverfahren tiberlassen wollte.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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8891, 485 ZPO; 88 634, 635 BGB; 88 ZSEG
Aufwand einer Partel
in Vorbereitung eines gerichtlichen Gutachtens;
Feuchtigkeitsschaden am Haus

1. Arbeiten, die eine Partei ausfiihren lasst, um ein ge-
richtliches Sachverstandigengutachten vorzubereiten,
sind erstattungsfahig, wenn dem Sachverstandigen an-
sonsten entsprechende Kosten durch Zuziehung fremder
Hilfspersonen entstanden wéren.

2. Bei derartigen Kosten handelt essich jedoch nicht um
gerichtliche Auslagen. Sie kénnen auch nicht wie fiktive
Gerichtskosten behandelt werden.

(OLG Koblenz, Beschlussvom 21. 5. 2004 — 14 W 356/04)

Zum Sachverhalt: Am Haus der Kl&ger traten Feuchtig-
keitsschaden auf. Deren Ursache lief3en die Kl&ger in einem
sel bsténdigen Beweisverfahren kléren. Der gerichtliche Sach-
verstandige forderte die Kl&ger auf, die AufRenwand des Hau-
sesfreizulegen. Dadurch und durch die spéatere Verfillung ent-
standen den Kl&gern Kosten von 1286,46 €. Im spéteren Pro-
zessschlossen die Parteien einen Vergleich. Darinsind dieKo-
sten des Rechtsstreits gegeneinander aufgehoben.

Den Antrag der Kl&ger, die Kosten der Freigrabung halftig
gegen den Beklagten festzusetzen, hat der Rechtspfleger mit
der Begriindung abgel ehnt, es handel e sich um auf3ergericht-
liche Kosten der Klé&ger, die nach der Kostengrundentschei-
dung von ihnen selbst zu tragen seien.

Aus den Griunden: Dagegen wendet sich die sofortige Be-
schwerde ohne Erfolg. Der Rechtspfleger hat richtig ent-
schieden.

Bei den Kosten, deren Festsetzung die Klager begehren,
handelt es sich nicht um Nebenkosten des Sachverstandigen
im Sinne 88 Nr.1 ZSEG und damit auch nicht um gerichtli-
che Auslagen. Die Kosten sind den Klagern entstanden und
nicht dem Sachverstandigen. Sie sind daher aulRergerichtliche
Auslagen der Kl&ger. Die Aufwendungen dienten der Erstel-
lung eines Gutachtensin einem selbstandigen Beweisverfah-
ren, das fr die Vorbereitung der Klage bestimmt war. Nach
Prifung des Prozessstoffsist der Senat der Ansicht, dass die
Kosten zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung im Sin-
ne von §91 ZPO notwendig waren und daher grundsétzlich
erstattungsféhig sind. Das steht insbesondere nicht in Wider-
spruch zu der gefestigten Senatsrechtsprechung, wonach der
allgemeine Aufwand einer Partel fir die Prozessfiihrung nicht
Zu erstatten ist. Denn um derartigen Aufwand handelt es sich
nicht mehr, wenn eine Partei Arbeiten verrichtet, die alsVor-
bereitungstatigkeiten in den Aufgabenbereich des gerichtli-
chen Sachverstandigen fallen.

Indes kdme eine hélftige Ersatzpflicht des Beklagten nur
in Betracht, wenn die Kostenvereinbarung im Vergleich da-
hinlautete, dassdie Parteien die Kosten des Rechtsstreits hél f-
tig zu tragen haben. Die vereinbarte Kostenaufhebung be-
deutet jedoch, dass den Kl&gern ihre gesamten auffergericht-
lichen Kosten selbst zur Last fallen. Der Einwand der Klager,
ohne ihren Aufgrabungsauftrag wéren entsprechende Kosten
dem gerichtlichen Sachversténdigen entstanden und dement-
sprechend al s gerichtliche Auslagen hél ftig vom Beklagten zu
tragen, trifft zu, hilft jedoch nicht weiter. Maf3geblich ist al-
lein, dass die Kosten hier kraft des von ihnen selbst erteilten
Auftrags allein den Kl&gern entstanden sind. Derartige Ko-
sten kénnen nicht wie fiktive Gerichtskosten behandelt wer-
den.

Mitgeteilt von RiIOLG Weller, Koblenz
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Kurzfassungen /Leitsidtze (KL)
Gewerbemiete etc.

88177, 535 BGB — Mietlibernahmevereinbarung

Zu den Anforderungen an eine konkludente Genehmigung
einer durch einen vollmachtlosen Vertreter getroffenen Miet-
Ubernahmevereinbarung (hier: durch Bezug des Objekts und
Verwendung von Briefpapier mit der neuen Firmenanschrift).

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 1.4.2004 —1-10 U 166/03)

Hinw. d. Red.: DasUrteil kann biszum 31. 8. 2004 bei der
Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusen-
dung per e-mail angefordert werden.

88535, 242 BGB — Staffelmiete; Verwirkung des
Anspruchs auf eingetretene Erhéhungsbetrage

Auch wenn nach Vereinbarung einer Staffelmiete die ohne
besondere Erklérung des Vermieters eintretende Mietanpas-
sung viele Jahre nicht praktiziert wird, kann allein der Zeit-
ablauf nicht zur Verwirkung der Anspriiche des Vermieters
fihren; vielmehr mussen weitere besondere Umstande hin-
zutreten.

(KG, Urteil vom 2. 6.2003 — 12 U 320/01)
Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in WM 2004, 348.

88 164, 167, 168, 170, 535 BGB —
Bevollméchtigung von Mietern untereinander

Fir die Rechtswirksamkeit einer Erklarung desVermieters
genligt es, dass sie gegeniiber einem Mieter abgegeben wird,
wenn eine entsprechende Empfangsvollmacht der Mieter un-
tereinander mit dem Vermieter vereinbart ist, was auch durch
AGB bewirkt werden kann.

Klauseln in derartigen AGB, durch die sich Mieter gegen-
seitig zur Abgabe von Willenserkl&rungen gegentiber demVer-
mieter bevollméchtigen, ohne den Kreis der in Betracht kom-
menden Erkl&rungen einzugrenzen, sind auch in Mietvertré-
gen Uber Geschéaftsraum unwirksam, wenn nicht auf Beendi-
gung des Mietverhaltni sses gerichtete Erklarungen wie Kin-
digung oder dasAngebot eines Mietaufhebungsvertrages aus-
driicklich ausgenommen sind.

(KG, Urteil vom 5.1.2004 — 12 U 122/02)
Anm. d. Red.: Vgl. BGH RE WM 1997, 599.

88675, 667, 662, 249, 276, 280, 398, 929, 930, 195,
852 BGB; § 82 KO; 8811, 39, 42VIO;

§51 b BRAO — Personliche treuhanderische
Haftung eines Vergleichsverwalters

1. Parallel zu ihren gesetzlichen Pflichten kénnen Ver-
gleichs- und Konkursverwalter aufgrund vertraglicher Treu-
handabreden mit einzelnen Glaubigern verpflichtet sein, de-
ren Vermogensi nteressen wahrzunehmen.

2. Ist ein Vorprozess gegen die Partel kraft Amtes durch
gerichtlichen Vergleich beendet worden, steht das der umfas-
senden personlichen Inanspruchnahme des Vergleichs- oder
Konkursverwalters wegen Verletzung der vertraglichen Treu-
handabrede nicht entgegen.

3. Verletzt ein zum Vergleichsverwalter bestellter Rechts-
anwalt seine daneben eingegangenen individual vertraglichen
Treuhanderpflichten, verjdhren daraus entstandene Schadens-
ersatzanspriiche nicht binnen der kurzen Fristen der 8§42
VglO, 852 BGB, 51 b BRAO.

(OLG Koblenz, Urteil vom 31.7.2003 —5 U 200/03)
Hinw. d. Mitteilers: Die Nichtzulassungsbeschwerde wur-
de zurtickgewiesen durch Beschluss des Bundesgerichtshofs
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vom 6. Mai 2004 —1X ZR 280/03. Der urspriinglich unter dem
Az. I1l ZR 257/03 mit der Sache befasste 3. Zivilsenat des
BGH hatte die Sache an den 9. Zivilsenat abgegeben.

Hinw. d. Red.: DasUrteil kann biszum 31. 8. 2004 bei der
Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusen-
dung per e-mail angefordert werden.

883,9ZP0; 8817, 19 GKG — Streitwerte;
Miethohestreitigkeiten; Feststellungsklagen

a) Im Falle einer Klage auf kiinftige Miete bestimmt sich
der Geblhrenstreitwert nach §§12 Abs.1 GKG, 9 ZPO; ein-
geklagte Mietriicksténde sind entsprechend §17 Abs. 4 GKG
hinzuzurechnen.

b) Der Gebihrenstreitwert einer Feststellungsklage Uber
die Hohe der Mieterichtet sich nach 83 ZPO, begrenzt durch
den Wert einer entsprechenden L eistungsklage.

¢) Zur Streitwertberechnung bei L eistungsklage und wech-
selseitig erhobenen Feststellungsklagen im Rahmen eines
Mietverhaltnisses.

(BGH, Beschluss vom 17. 3. 2004 — XII ZR 162/00)

Hinw. d. Red.: Der Klager hat mit der Klage Mieten fur
Geschéftsraume geltend gemacht sowie die Feststellungen be-
gehrt, dai3 der der Zahlungsklage zugrundeliegende Mietver-
trag zwischen den Parteien besteht und die Beklagte nicht be-
rechtigt ist, wegen einer behtrdlichen Nutzungsuntersagung
den Mietzins zu kiirzen. Die Beklagte hat gegen die Klagfor-
derung die Hilfsaufrechnung mit vermeintlichen Schadens-
ersatzanspriichen erklért und widerklagend beantragt, festzu-
stellen, dal3ihr der Kléger zum Schadensersatz wegen der vor-
genannten behdrdlichen Nutzungsuntersagung verpflichtet ist.
DieKlagehattein beiden Instanzen in der Hauptsache Erfolg.
Die Widerklage des Beklagten wies das Oberlandesgericht
zuriick. Mit der Revision hat die Beklagte weiterhin Klagab-
weisung erstrebt und ihre Widerklage weiterverfolgt. Der Se-
nat hat die Revision der Beklagten nicht angenommen und
den Streitwert fur die Revisionsinstanz auf 2698 068 € fest-
gesetzt. Mit ihrer Gegenvorstellung méchte die Beklagte den
Wert auf 594 632,45 € festgesetzt wissen.

Gewerbemiete / Teileigentum

891 ZPO — Rechtsanwaltskosten; Unterbevoll-
machtigter; auswértige Partei; Erforderniseiner
unternehmenseigenen Rechtsabteilung

Ein eingehendes personliches Mandantengespréach, dasdie
Zuziehung eines am Wohn- oder Geschéftsort der auswarti-
gen Partei anséssigen Rechtsanwalts als zur zweckentspre-
chenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung notwen-
dig erscheinen 1&13, kann nicht mit der Begriindung al's ent-
behrlich angesehen werden, einem Unternehmen, das nicht
Uber eine eigene Rechtsabteilung verfugt, sei die Einrichtung
einer solchen jedenfalls zuzumuten.

(BGH, Beschluss vom 25. 3. 2004 — 1 ZB 28/03)

88320, 252, 567 ZPO — Tatbestandsberichtigung;
ausgeschiedener Einzelrichter

1. Gegen die Weigerung des Einzelrichters einer Zivil-
kammer, den Tatbestandsberichtigungsantrag einer Partei zu
bescheiden, well der Einzelrichter, der das Urteil verfasst ha-
be, ausgeschieden sei, ist nach allgemeinen Grundsétzen die
Beschwerde statthaft.

2. Auch Uber einen unzuldssigen Tatbestandsberichti-
gungsantrag ist mindlich zu verhandeln.

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 15. 3. 2004 —1-24 W 8/04)

Hinw. d. Red.: DasUrteil kann biszum 31. 8. 2004 bei der
Redaktion GuT (info@prewest.de) zur kostenfreien Zusen-
dung per e-mail angefordert werden.

88319, 511 ZPO — Berufungszulassung im
Berichtigungsbeschluss

Enthalt ein Urteil keinen Ausspruch Uber die Zulassung
der Berufung, kann dieser im Wege eines Berichtigungsbe-
schlusses nachgeholt werden, wenn das Gericht die Berufung
im Urteil zulassen wollte und dies nur versehentlich un-
terblieben ist. Dieses Versehen mufd nach auf3en hervorgetre-
ten und selbst fur Dritte ohne weiteres deutlich sein (vgl.
BGHZ 78, 22).

(BGH, Beschluss vom 11.5.2004 — V1 ZB 19/04)

KL-Mitteiler: RIOLG Geldmacher, Disseldorf; VRIKG
GrieR}, Berlin; RiBGH Wellner, Karlsruhe; RiOLG Weller,
Koblenz; VRIOLG Ziemf3en, Disseldorf.

Teileigentum

8814, 15WEG; §535BGB
Gemeinschaftsflache; Anmietung und
Untervermietung des Teileigentiimers

DieVer mietung von Gemeinschaftsflachean einen Teil-
eigentiimer zum Zwecke der Untervermietung an dessen
Gewerbemieter ist von der Kompetenz der Wohnungs-
eigentiimer gemeinschaft zur Gebrauchsregelungumfasst.

(OLG Hamburg, Beschlussvom 10. 3. 2004 — 2 Wx 144/01)

Zum Sachverhalt: Auf dem Grundstick der Wohnungs-
eigentimergemeinschaft, zu der 132 Wohnungen und 28 L&
den gehoren, befindet sich eine im Gemeinschaftseigentum
stehende Ful3gangerzone, gegen deren teilweise Vermietung
durch die Gemeinschaft an einen Teileigentimer zwecks Un-
tervermietung an dessen Gewerbemieter sich der Antragstel-
ler wendet.

In der Eigentimerversammlung vom 14. Juli 1999 be-
schlossen die Eigenttimer laut Protokoll vom 16. Juli 1999 un-
ter dem Tagungsordnungspunkt 10 , Besprechung und Be-
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schluR¥fassung Uber den Antrag der ..., dass der Gewerbe-
mieter ... vor dem Laden eine Fl&che von ca. 8 m2 als Erwei-
terung der Nutzungsfl&che anmietet* mehrheitlich mit 20 Ge-
genstimmen: ,,Nach reger Diskussion wurde der Beschluss
gefasst, dass dem Gewerbenutzer ... gestattet wird, ca. 8 m2
AuRenfldche anzumieten. Hierzu wird ein Mietvertrag mit der
... abgeschlossen, wobei ein Mietzins von DM 300,00 p. a
zu entrichten ist und die Kiindigungsfrist fir die Stellflache
3Monate betragt.”

Diesen Beschluss der Wohnungseigentiimer halt der An-
tragsteller fUr unwirksam und meint, dem Teileigentimer sei
damit ein Sondernutzungsrecht eingerdumt worden, was un-
ter Berlicksichtigung der Entscheidung des Bundesgerichts-
hofs vom 20. September 2000 mehrheitlich nicht wirksam
maoglich sai.

Das Landgericht Hamburg ist den Einwendungen des An-
tragstellers gegen den Beschluss nicht gefolgt, sondern hat
im Wesentlichen ausgefihrt: Nach zutreffender hdchstrich-
terlicher Rechtsprechung (BGH NJW 2000, 3211, 3212
[=WM 2000, 556]) handele es sich um eine Gebrauchs-
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Teileigentum

regelung im Sinne von 815 Abs. 2 WEG, die grundsétzlich
mehrheitlich beschlossen werden kdnne. Dass in die Rechts-
position einesoder mehrerer beteiligter Wohnungsei gentiimer
durch die Vermietung des Gemeinschaftseigentums einge-
griffen werde, lasse sich nicht feststellen. Dies gelte zunéchst
im Hinblick auf die GroRenordnung der Vermietung (8 gm
Mietflache bei einer Gemeinschaftsflachevon 17 776 m2) und
auch im Hinblick auf die Intensitét und die Qualitét der zu-
vor gegebenen Nutzungsmoglichkeiten. Auch insoweit sehe
die Kammer keine relevante Rechtsbeeintrachtigung im Sin-
ne von 814 WEG. Nach dem zur Akte gereichten Fotomate-
rial stehefest, dassinfolge der Vermietung, d. h. durch dieArt
der Nutzung der Mietflache zum Aufstellen von Blumenge-
stellen, die Benutzung der dahinterliegenden , Ruheinsel”
nicht unmittelbar beeintrachtigt werde. Die Benutzung der
Rundbank unter der alten Linde sei vielmehr uneingeschrankt
nach wie vor moglich. Lediglich in einem bestimmten Seg-
ment sei von dieser Rundbank ausder freie Blick auf den ,, Pas-
santenstrom* durch die Blumengestelle verbaut, zumindest
aber beeintrachtigt. Insbesondere werde allenfalls der Blick
zur Seite des Blumenladens selbst durch die Blumengestelle
auf der Mietflache eingeschrénkt, der Ausblick auf das Zen-
trum des,, Dorfplatzes* sei in keiner Weise beeintréchtigt. Aus
diesem Grunde werde die typische Gestaltung des Platzes
durch die Blumengestelle vor dem Laden ... alenfalsin ge-
ringflgiger nach §14 WEG zul&ssiger Weise tangiert.

Ausden Grunden: Il. Diese Entscheidung hélt der dem Se-
nat allein moglichen rechtlichen Nachprifung stand.

Ohne RechtsverstoR3 ist das Landgericht [...] zu dem Er-
gebnis gelangt, dass der Beschluss nicht wegen mangelnder
Bestimmitheit nichtig oder anfechtbar ist, wobei die Kammer
ihrer Prifung zutreffend den rechtlichen Ausgangspunkt zu-
grunde gelegt hat, dass ein Eigentlimerbeschluss nur dann ge-
richtlicher Uberprifung standhélt, wenn er inhaltlich klar ist
und eine bestimmte Regelung enthalt (vgl. BayObLG ZMR
2002, 847 [=WM 2002, 508]; HansOLG ZMR 2001, 725,
726). Nicht entschieden zu werden braucht fur den vorlie-
genden Fall, ob das Rechtsbeschwerdegericht die Auslegung
des Eigentiimerbeschlusses hier nur beschrankt, namlich auf
Rechtsfehler hin Uberprifen kann oder ob ihm eineeigene un-
beschréankte Auslegung méglich ist. Denn der Senat kommt
im Ergebnis bei eigener Prifung nicht zu einer anderen Be-
urteilung.

DieAuslegung eines Eigentiimerbeschlusses muss nach ob-
jektiven Malistédben vorgenommen werden. Dabei kénnen
auch Begleitumstande herangezogen werden, die in der Ver-
sammlungsniederschrift zum Ausdruck gekommen sind. Um-
stdnde, die nicht fir Jedermann erkennbar sind, kénnen da-
gegen nicht berticksi chtigt werden, wie aus der Regelung des
810 Abs. 3 WEG folgt (BayObLG WM 1992, 642). Die da-
nach am Wortlaut des Protokolls zu orientierende Auslegung
flhrt dazu, dass zwar die zu vermietende Fléche in dem Be-
schluss mit ihrer exakten Belegenheit im AuRRenbereich vor
dem Laden nicht konkret bezeichnet wird, die Lage der 8 gm
grof3en Fl&che aber durch den von der hierzu erméchtigten
Verwaltung abzuschlieflenden Mietvertrag konkretisiert wer-
den sollte, was al's Regelung hinreichend bestimmt ist. Diese
Konkretisierung ist auch tatséchlich erfolgt, wiesich ausdem
alsAnlage AG 7 vorgelegten und fiir den Senat aufgrund der
zuldssigen Bezugnahme auf die eingereichten Unterlagen in
den Grinden des angefochtenen Beschlusses ohne weiteres
verwertbaren Vertrag vom 21. Januar 2000 ergibt, dadarin auf
eine anliegende Zeichnung Bezug genommen wird.

Rechtlich nicht zu beanstandenist schlief3ich auch der wei-
tere Ausgangspunkt in der angefochtenen Entscheidung, dass
es entgegen der Ansicht des Antragstellers vorliegend nicht
um die Einrdumung eines Sondernutzungsrechts geht, son-
dern um eine Gebrauchsregelung, die grundsétzlich durch
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Mehrheitsbeschluss mdglich ist. Die Kammer hat sich inso-
weit zu Recht auf die Entscheidung des Bundesgerichtshofs
vom 29. Juni 2000, veroffentlicht in NJW 2000, 3211 [=WM
2000, 556], gestiitzt, wonach Uber die Vermietbarkeit vonim
Gemeinschaftseigentum stehenden Raumen einer Woh-
nungsei gentumsanl ageim Wege der Gebrauchsregel ung durch
Mehrheitsbeschluss entschieden werden kann, soweit nicht
eine Vereinbarung entgegensteht und den Wohnungsei genti-
mern kein Nachteil erwéchst. Zur Begriindung hat der Bun-
desgerichtshof angefihrt, dass ein solcher Mehrheitsbeschluss
Uber die Vermietung von Gemeinschaftseigentum den Woh-
nungsei gentimern nicht das Recht zum Mitgebrauch entzieht,
sondern es weiterhin voraussetzt und nur die Art und Weise
der Auslbung regelt, indem er die Mdglichkeit des un-
mittelbaren (Eigen-)Gebrauchs durch die des mittelbaren
(Fremd-)Gebrauchs ersetzt und an die Stelle des unmittelba-
ren Gebrauchs den Anteil an der Mieteinnahme treten |&sst
(vgl. auch HansOLG ZMR 2003, 444 [=WM 2003, 644]).
Diese Grinde missen entgegen der Auffassung der Rechts-
beschwerde auch dann gelten, wenn —wie hier —im Einzel-
fall bei einer grof3en Zahl von Eigentlimern und einer nur zu
einem relativ niedrigen Mietzins vermieteten kleinen Flache
der Anteil des einzelnen Eigentimers an der Mieteinnahme
rechnerisch gering ausfallt und wirtschaftlich unbedeutend ist.

Dass vorliegend eine Vereinbarung entgegensteht, ist nicht
ersichtlich und von dem Antragsteller auch nicht nachvoll-
ziehbar vorgetragen. Vielmehr hat die fragliche Vermietung
€inen ordnungsgemalien Gebrauch zum Inhalt, so dassdie Re-
gelung nicht der Einstimmigkeit bedurfte. Der Teilungserkl&
rung und dem eingereichten Aufteilungsplan lasst sich nicht
entnehmen, dass bei der fraglichen Fléche die Nutzung als
»Ruhezone" vereinbart wordenist. Daessich um eine Fu3gan-
gerzone zwischen im Aufteilungsplan al's solchen ausgewie-
senen Laden handelt, liegt die Vermietung zum Zweck der
Nutzung als Ausstellungsflache firr einen der Laden im Rah-
men der nach den hier gegebenen konkreten Umstanden zu
berticksichtigenden Beschaffenheit und Zweckbestimmung
des gemeinschaftlichen Eigentums. DieVermietung von 8 m2
Ausstellungsfléche gegenliber dem Schaufenster des Blu-
menladens ist bei Beachtung des Gebots der allgemeinen
Riicksichtnahmein Abwagung der allseitigen Interessen (vgl.
BGH a. a. O.) auch nicht alsnachteiligim Sinnevon 814 Nr.1
WEG anzusehen.

Die tatrichterliche Wirdigung des Beschwerdegerichts,
dass die Vermietung zum Zweck des Aufstellens von Blu-
mengestellen weder der Beschaffenheit oder Zweckbestim-
mung des betroffenen Bereichs der Ful3ggangerzone wider-
spricht noch in Abwégung der allseitigen Interessen das Ge-
bot der allgemeinen Riicksichtnahme verletzt, sondern —ins-
besondere im Hinblick auf den Wunsch, den gewerblichen
Mieter zufrieden zu stellen und damit L eersténde zu vermei-
den, — eine vertretbare Entscheidung darstellt, 1&sst im Rah-
men der dem Rechtsbeschwerdegericht nur eingeschrankt
moglichen Priifung keinen Rechtsfehler erkennen. Das Be-
schwerdegericht konntesich fir die Beurteilung der Frage, ob
ein Nachtell gegeben ist, auch mit den vorhandenen Planen
und Lichtbildern begntigen; e nen unmittel baren Augenschein
in der Wohnanlage muss der Tatrichter nach 812 FGG regel-
maf3ig nur einnehmen, wenn —anders al's hier — die vorgel eg-
ten Bilder nicht geeignet sind, einen ausreichenden Gesamt-
eindruck von der Ortlichkeit und den vorgenommenen oder
geplanten Anderungen und ihren Auswirkungen auf die Um-
gebung zu vermitteln (vgl. OLG Hamm WM 1995, 220; Bay-
ObLG WM 2004, 48, zit. nach juris). Die anhand der Fotos
getroffene Feststellung der Kammer, die Benutzung der Rund-
bank unter der alten Linde sei nach wie vor uneingeschrankt
maoglich, der freie Blick auf den ,, Passantenstrom” von dieser
Rundbank aus nur in einem bestimmten Segment, und zwar
zur Seite des Blumenladens selbst eingeschrankt, was nicht
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alsrelevante Rechtsbeeintrachtigung im Sinne des §14 WEG
anzusehen sei, ist frei von Verfahrensfehlern. Denn diese
tatsachlichen Feststellungen sind auf der Grundlage der ver-
werteten Fotos nachvollziehbar, auf denen neben dem Blu-
mengeschéft selbst und seiner unmittelbaren Umgebung ins-
besondere die Blumengestelle auf der fraglichen Flache und
ihre — den Kern des Streits bildende — Belegenheit in Bezug
auf die Rundbank aus verschiedenen Blickwinkeln gut zu er-
kennen sind. Ob die tatsichlichen Folgerungen des Be-
schwerdegerichts die einzig mdglichen sind oder eine andere
Schlussfolgerung ebenso nahe oder noch néher gelegen hét-
te, braucht nicht erdrtert zu werden, da dies mit der Rechts-
beschwerde nicht geltend gemacht werden kann.

Mitgeteilt von VRIOLG Dr. Lassen, Hamburg

§15WEG; §1004 BGB
Teileigentum; Pacht;
Sonder nutzungsrecht am Wasser grundstiick;
gewer bliche Wasser sportanlage; Publikumsverkehr

Das Sondernutzungsrecht desTeileigentiimer san (fast)
der gesamten Flachedesan einer Bundeswasser stral3ege-
legenen Grundstiicks erlaubt auch den Publikums- und
Kundenverkehr zu einer Bootsmotoren-Werkstatt und zu
den Uiber dasGrundstiick erreichbaren Bootssteganlagen.

(KG, Beschluss vom 18. 2. 2004 — 24 W 226/02)

Zum Sachverhalt: Die Antragsteller und die Antragsgegne-
rin bilden mit den Ubrigen Beteiligten die Wohnungseigenti-
mergemeinschaft, deren Grundstiick an einer Bundeswasser-
straf3e liegt. Den Antragstellern gehdrt seit April 1998 diein
der Teilungserkl&rung mit Nr. 21 bezei chnete Etagenwohnung.
Die Antragsgegnerin ist Eigentiimerin der Teileigentumsein-
heit Nr. 22 im Kellergeschoss mit einer Gewerbeflache von
ca. 1060,50 m2. Der Pachter der Antragsgegnerin betreibt auf
einer zur Teileigentumseinheit Nr. 22 gehdrenden Sondernut-
zungsflache am Wasser eine Bootsmotorenwerkstatt und ei-
ne Slipanlage zu Reparaturzwecken sowie eine Bootsstegan-
lage, die vor dem benachbarten Wassergrundstiick liegt. Die
Beteiligten streiten um Beeintrachtigungen fir die Antrag-
steller, die von dem Publikumsverkehr zu der verpachteten
Sondernutzungsfléche ausgehen.

In der urspringlichen Teilungserklérung vom 26. Januar
1984 hief3 es:

L1182

Dem jeweiligen Eigentimer des Teileigentums Nr. 22 wird
das Sondernutzungsrecht an dem Grundstiicksteil eingeréumt,
der sich aus der beigefligten Skizze | aus der Verbindung der
Buchstaben A, B, C, D, E, F (dasist fast die gesamte Grund-
stiicksflache rechts und links und — von der Stral3e gesehen —
hinter dem Wohngebaude) ergibt. Das Sondernutzungsrecht
ist unentgeltlich und schlief3t die ausschliefdliche Benutzung
der vorhandenen Steganlagen ein ... Etwa entfallende Nut-
zungsentgelte und Abgaben fur die Nutzung der angrenzen-
den Wasserflache gehen zu Lasten des jeweiligen Eigenti-
mers des Teileigentums Nr. 22.

I 83

... Esist bekannt, dass das Teileigentum Nr. 22 gewerblich
genutzt wird. Die mit den ausgellbten Gewerben verbundene
Geréauschentwicklung kann nicht zum Gegenstand von Bean-
standungen gegeniiber den Gewerbetreibenden oder auch ge-
genuber der Eigentiimergemeinschaft gemacht werden.”

Die Eintragung dieser Regelungen in das Grundbuch wur-
de verwehrt, weil die in eine Bundeswasserstral3e hineinra-
genden Steganlagen nach Auffassung des Grundbuchamtes
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nicht Gegenstand eines Sondernutzungsrechts sein diirfen. Da-
raufhin wurde die Teilungserkl&rung am 27. April 1984 wie
folgt gedndert:

»ZUAbschnitt 111 82 ... wirdklargestellt, dasssich das Son-
dernutzungsrecht fur den jeweiligen Eigentimer des Teil-
eigentums Nr. 22 lediglich auf die aus der Skizze | sich erge-
bende Flache gemal Verbindung der Buchstaben A, B, C, D,
E, F bezieht. Dieses Sondernutzungsrecht ist unentgeltlich. Es
schliefdt jedoch nicht die ausschlief3liche Nutzung der vor-
handenen Steganlagen ein*

An der Wasserseite des Grundstiicks der Wohnungseigen-
tuimergemeinschaft befindet sich eine Slipanlagemit drel Ste-
gen, an denen Boote befestigt werden konnen. Die Antrags-
gegnerin bzw. ihr Pachter betreibt auf dem Grundstiick eine
Bootsmotorenwerkstatt und nutzt die Slipanlage zu Repara-
turzwecken. Vor dem benachbarten Wassergrundsttick gibt es
Bootsstege mit Platz fir ca. 20 Boote. Diese Bootsstege darf
die Antragsgegnerin bzw. ihr Pachter aufgrund einer Verein-
barung mit dem Eigentlimer des Nachbargrundstiicks nutzen
und vermieten. Diese Bootsstege sind von der Stral3e aus Uber
das Grundstiick der Wohnungseigentlimergemeinschaft zu er-
reichen. Dementsprechend viele Nutzer und Besucher laufen
und fahren Uber das Grundstuick, vor allemin der Saison. Der
eine Weg fuhrt an der Grenze zum Nachbargrundstiick ent-
lang und zwar zunéchst Uber ein Stiick des Gemeinschafts-
eigentums, dann Uber die der Antragsgegnerin zur Sonder-
nutzung zugewiesene Fléche und schliefflich am Ende des
Grundstuicks Uber einen Verbindungssteg auf die Bootsstege.
Der Bakon der Antragsteller im 1. OG befindet sich an dem
Tell desWeges, der bereits zur Sondernutzungsflache der An-
tragsgegnerin gehort. Ein Grof3teil des Fahrzeugverkehrsspielt
sich nicht auf diesem Weg, sondern entlang der Grund-
stiicksgrenze zu dem anderen Nachbargrundstiick ab.

Die Antragsteller wenden sich dagegen, dass die Antrags-
gegnerin es den Nutzern und Besuchern der Bootsstege ge-
stattet, Uber das Grundstiick der Wohnungseigentimerge-
meinschaft zu fahren oder zu laufen, um zu den Stegen zu ge-
langen. Sie fuhlen sich durch die intensive Nutzung, vor al-
lem auch an den Wochenenden, gestért und meinen, die Tei-
lungserklarung lasse diese Nutzung nicht zu. Die Antrags-
gegnerin behauptet, dass sie ihr Gewerbe seit ca. 1980, also
schon vor Teilung des Grundstticks, insbesondere unter Ver-
mietung der Steganlagen betrieben habe und dass sie dazu auf-
grund der Teilungserklarung berechtigt sei.

Das Amtsgericht Spandau hat mit Beschluss vom 17. Au-
gust 2001 den Unterlassungsantrag der Antragsteller zurtick-
gewiesen. Das L andgericht Berlin hat mit dem angefochtenen
Beschluss vom 28. Mai 2002 die Erstbeschwerde der An-
tragsteller zurtickgewiesen. | hre sofortige weitere Beschwer-
de bleibt ohne Erfolg.

Ausden Griinden: Il. Die sofortige weitere Beschwerde der
Antragsteller ist gemaR 8§27, 29 FGG, 45 WEG zuléssig, je-
doch sachlich nicht gerechtfertigt. Einen Rechtsfehler, auf den
die sofortige weitere Beschwerde mit Erfolg allein gestitzt
werden kann (827 Abs.1 FGG), weist der angefochtene Be-
schluss nicht auf.

Ohne Rechtsirrtum haben die Vorinstanzen einen Unter-
|assungsanspruch aus §1004 BGB in Verbindung mit §15
Abs. 3WEG der Antragsteller gegen dieAntragsgegnerin ver-
neint, weil die Antragsteller nach der Teilungserklarung zur
Duldung der gewerblichen Nutzung der Sondernutzungsfléche
durch die Antragsgegnerin verpflichtet sind. Das Sondernut-
zungsrecht des Teileigentimers an (fast) der gesamten Flache
des an einer Bundeswasserstralie gel egenen Grundsticks er-
laubt auch den Publikums- und Kundenverkehr zu einer auf
der Sondernutzungsfléche betriebenen Bootsmotorenwerk-
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statt und zu den Uber die Sondernutzungsflache erreichbaren
Bootssteganlagen, auch wenn diese bereits vor dem benach-
barten Wassergrundsttick liegen.

Zutreffend legt das Landgericht die im Grundbuch einge-
tragene Teilungserklarung dahin aus, dass die Antragsgegne-
rin bzw. ihr Pachter zur Unterhaltung des auf einem Wasser-
grundsttick ortstiblichen Gewerbebetriebes berechtigt ist. Be-
reitsdie Bezeichnung der Teileigentumseinheit Nr. 22 mit den
imKeller gelegenen Lagerrédumen und der Gewerbefléche mit
ca. 1060,50 m2 verweist auf eine gewerbliche Betétigung.
Wenn dem Teileigentiimer dartber hinaus fast die gesamte
Flache rechts und links sowie hinter dem Wohngebaude un-
entgeltlich zur Sondernutzung zugewiesen wird, verbunden
mit der Abgabentragung fur die Nutzung der angrenzenden
Wasserfléche, ergibt sich angesichts der verfahrensfehlerfrei
festgestellten Umsténde eindeutig auch eine gewerbliche Nut-
zung der AuRenfléchen. Soweit in der ergénzenden Teilungs-
erkléarung die urspriinglich fur das Sondernutzungsrecht vor-
gesehene ,, ausschliefdiche Nutzung der vorhandenen Stegan-
lagen* wieder heraus genommen wird, bezieht sich dies le-
diglich auf die Rechtsauffassung des Grundbuchamtes, dass
Teile der Bundeswasserstralie nicht Gegenstand eines Son-
dernutzungsrechts sein kdnnten, bedeutet aber jedenfallsnicht,
dass die Steganlagen anderweitig zur ausschliefdlichen Nut-
zung zugeordnet werden und insbesondere nicht, dasssiekei-
neswegs Uber das Grundstiick der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft betreten werden dirfen. Diese Auslegung der Tei-
lungserklérung wére nach Auffassung des Senats nicht ein-
mal davon abhangig, dass der Gewerbebetrieb der Antrags-
gegnerin bereits vor Abgabe der Teilungserklérung bestand
und die Benutzung der Steganlagen auch vor dem benach-
barten Wassergrundsttick einschloss. Ebenso wie bei einer er-
laubten Nutzung von Teileigentum als Laden oder Gaststétte
ist der Gebrauch nicht auf den Teileigentimer selbst be-
schrénkt, sondern erstreckt sich selbstverstandlich auf Kun-
den und Besucher, so dass von einem nicht abgrenzbaren Pu-
blikumsverkehr gesprochen werden kann.

Demgemal kommt es auf den vom Landgericht herange-
zogenen und von der Rechtsbeschwerde angegriffenen Be-
standsschutz fur den Gewerbebetrieb, der schon vor Begriin-
dung des Wohnungseigentums vorhanden war, nicht ent-
scheidend an. Auszulegen ist die Teilungserklarung (wie sie
im Grundbuch eingetragen worden ist) nach ihrem objekti-
ven Gehalt. Aus den bereits aufgezdhiten Einzelgrinden ist
die gewerbliche Betétigung entsprechend dem Charakter des
an einer Bundeswasserstral3e gelegenen Wassergrundstticks
in dem ausgelibten Umfang gestattet. Zur gewerblichen Betéti-
gung (die nach der Teilungserkl&rung nicht eingeschrénkt ist)
gehdrt die ortsiibliche Nutzung auch als Anlegestelle vom
Wasser her. Das schliefdt den Zugang fur Kunden und Besu-
cher ein, also einen unbestimmten Kreis von Publikum. Die
Antragsteller, deren Sondereigentum sich auf die Wohnung
beschrankt und die durch das Sondernutzungsrecht der An-
tragsgegnerin von dem Gebrauch der Sondernutzungsflache
ausgeschl ossen sind, mussen daher den Publikums- und Kun-
denverkehr hinnehmen.

Unabhéngig von der vorstehenden Auslegung der Tei-
lungserklérung ist zudem unter 111. 3. erganzend festgel egt,
dassdas Teileigentum Nr. 22 gewerblich genutzt wird und die
mit den ausgelibten Gewerben verbundene Geréuschent-
wicklung nicht zum Gegenstand von Beanstandungen gegen-
Uber den Gewerbetreibenden oder auch gegentiber der Ei-
gentimergemeinschaft gemacht werden kann. Damit ist die
ortsiibliche gewerbliche Nutzung der Grundstticksfl&che zu-
sétzlich in der Teillungserklérung — Gemeinschaftsordnung —
festgeschrieben worden.

Entgegen der Rechtsbeschwerdebegriindung der Antrag-
steller ist eine weitere Sachaufklérung hinsichtlich des Um-
fangs der friiheren Nutzung des Grundstticks nicht erforder-
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lich. Entgegen der Rechtsauffassung der Antragsteller sind die
Bestimmungen der Teilungserkl&rung auch nicht fir eineAus-
legung zu unbestimmt. Es ist nicht ersichtlich, dass Art und
Umfang des ausgelibten Gebrauchs der Sondernutzungsfléche
mit dem Charakter des konkreten Wassergrundstticks nicht
vereinbar seien.

Mitgeteilt von VRiIKG Dr. Briesemeister, Berlin

8812, 2, 3HeizkV; 816 WEG
Wohnungseigentumsanlage; gemeinsame
Heizungsanlage; K Urzungsrecht der Heizkosten

Beziehen mehrereWohnungseigentiimer- bzw Erbbau-
berechtigtengemeinschaften ihre Warme und ihr Warm-
wasser von einer gemeinsamen Heizungsanlage, die sich
auf dem Grundstiick einer der Wohnungseigentiimer - bzw.
Erbbauberechtigtengemeinschaften befindet, dann ist
analog 8§12 Abs.1 S.2 HeizkV ein K iirzungsrecht aus 8§12
Abs.1 S1 HeizkV ausgeschlossen.

(OLG Minchen, Urteil vom 21.5.2004 — 19 U 1764/04)

Zum Sachverhalt: Die Kléger machen gegen die Beklagten
die Erstattung weiterer Heiz- und Warmwasserkosten fur die
Abrechnungszeitraume 1999/2000 und 2000/2001 geltend.

Die Parteien sind benachbarte Erbbauberechtigtengemein-
schaften. Auf dem Grundstiick der Klager befindet sich die
Heizungsanlage, die die Kl&ger, die Beklagten und weitere
Erbbauberechtigtengemeinschaften mit Warme und Warm-
wasser versorgt. Am 25.5.1972 ist hierzu Folgendes verein-
bart worden:

»Die auf den Grundstiicken Flst. Nr. 1398/38, 1398/40,
1398/41, 1398/43, 1398/48 in Ausiibung der Erbbaurechte
errichteten Wohngebaude sowie die auf den Grundstucken
Flst. Nr. 1398/44 und 1398/47 in Austibung der Erbbaurech-
te noch zu errichtenden Wohngebaude sind in ausreichendem
Mal3 mit Heizung zu versorgen. Die Heizungskosten, zu de-
nen auch die Kosten der Wartung, Instandhaltung und In-
standsetzung gehoren, sind entsprechend des Verbrauchs an-
teilig von den Erbbauberechtigten des dienenden und der herr-
schenden Erbbaurechte zu tragen.

Die Erbbauberechtigten der herrschenden Erbbaurechte
sind berechtigt, die zur Heizungsversorgung ihrer Wohnge-
baude erforderlichen Rohrleitungen und sonstige hierzu er-
forderlichen Einrichtungen in das Grundstiick Flst. Nr.
1398/42 zu verlegen und dauernd zu belassen sowie die zur
Wartung, Instandhaltung und Instandsetzung erforderlichen
Arbeiten auf dem genannten Grundstiick vorzunehmen. ...

Schadensersatzanspriiche fir den Fall einer vom Erbbau-
berechtigten des dienenden Erbbaurechts nicht verschulde-
ten Unmaglichkeit der Versorgung der herrschenden Erbbau-
rechte mit Heizung stehen den Erbbauberechtigten der herr-
schenden Erbbaurechte nicht zu“.

Um die Versorgung der Beklagten und der anderen Erb-
bauberechtigten mit Wéarme und Warmwasser zu gewéhrlei-
sten, sind die vorgenannten Rechte durch eine Reallast und
eine Grundschuld abgesichert worden.

Im Abrechnungszeitraum 1999/2000 ist die Eichgultigkeit
der Warmeerfassungsgeréte abgel aufen gewesen. Der fir die-
sen Zeitraum gemessene Verbrauch hat sich im Rahmen des
Ublichen bewegt, d. h. verglichen mit dem Verbrauch der Vor-
jahre hat es keine nennenswerte Abweichung gegeben. Die
Heiz- und Warmwasserkostenabrechnung fiir den Abrech-
nungszeitraum 1999/2000 ist auf Grund dieser Verbrauchs-
messung erfolgt.

Im Abrechnungszeitraum 2000/2001 haben die neu ge-
eichten Warmerfassungsgeréte teilweise nicht funktioniert,
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weshalb die Kostenverteilung fur diesen Zeitraum geméal3§9a
HeizkV auf der Grundlage des fur den Abrechnungszeitraum
1999/2000 ermittelten Verbrauchs erfolgt ist.

DieBeklagten haben deshalb die auf sieentfallenden Heiz-
und Warmwasserkosten gemal3 §12Abs.1 S 1 HeizkV jeweils
um 15% — insgesamt um EUR 7950,44 — gekiirzt. Die ande-
ren Erbbauberechtigtengemeinschaften, die wie die Beklag-
ten durch die gemeinsame Heizungsanlage mit Wérme und
Warmwasser versorgt werden, haben dies nicht getan, sondern
ihren Anteil ungekiirzt bezahit.

Das Landgericht Munchen| hat mit dem Endurteil vom
18.11. 2003 die Klage mit der Begriindung abgewiesen, dass
den Beklagten ein Kirzungsrecht aus 812 Abs.1 S.1 Heizkv
fur die Abrechnungszeitréume 1999/2000 und 2000/2001 zu-
stehe.

Die Kléger haben zur Begrindung ihrer Berufung vortra-
gen lassen, dass gemald §12 Abs.1 S.2 HeizkV ein Kir-
zungsrecht geméal3 812 Abs.1 S.1 HeizkV ausgeschlossen sei.
Auf adleFéllesal im vorliegenden Fall eineAusiibung desK (ir-
zungsrechts aus §12 Abs.1 S.1 HeizkV treuwidrig.

DieBeklagten erwidern, ihnen stehe ein K iirzungsrecht aus
8§12 Abs 1 S.1 HeizkV zu. Ein Ausschluss dieses Klrzungs-
rechtsgeméa 8§12 Abs.1 S 2 HeizkV sei nicht gegeben, daih-
re Situation eine andere sei. Sie seien im Verhdtnis zu den
Kl&gern eher wie Mieter anzusehen, weshalb auch eine ana-
logeAnwendung des812 Abs.1 S 2 HeizkV nicht in Betracht
komme.

Ausden Griinden: Diezul&ssige Berufung fihrt zum Erfolg,
da die Beklagten kein Klrzungsrecht gemal 812 Abs.1 S.2
HeizkV haben und somit den unstreitig gekiirzten Betrag von
EUR 7950,44 an die Klager zahlen miissen. Ein Kirzungs-
recht ist analog 812 Abs.1 S.2 HeizkV aus folgenden Griin-
den auszuschlief3en:

812 Abs.1 S.2 HeizkV sieht einen Ausschluss des K ir-
zungsrechts nach §12 Abs.1 S.1 HeizkV beim Wohnungs-
eigentum im Verhdltnis des einzel nen Wohnungseigentiimers
zur Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer vor. Der sachli-
che Hintergrund dieser Ausnahmeist darin zu sehen, dassdie
Wohnungseigentiimer zunéchst gemeinschaftlich fir die Ver-
sorgung der Anlage mit Heizenergie haften, d. h. die Woh-
nungsei genttimergemei nschaft muss die Heizungskosten erst
einmal gemeinschaftlich aufbringen. Der einzelne Woh-
nungseigentiimer kann als Mitgebaudeeigentimer den Aus-
fall nicht auf die anderen Mitgebaudeeigentiimer verlagern
(vgl. Lammel, HeizkvVO, Rn. 20 zu 8§12 HeizkV; Freywald,
Heizkostenabrechnung leicht gemacht, 3. Auflage, Rn. 51).

Diein 812 Abs.1 S.2 HeizkV beschriebene Situation liegt
hier zwar nicht vor, danicht dasVerhaltnis deseinzelnen Woh-
nungseigentiimers zur Gemeinschaft der Wohnungseigentu-
mer, sondern das Verhdltnis einer Erbbauberechtigtenge-
meinschaft zu einer anderen betroffen ist. Die Situation ist
aber der dhnlich, diein 812 Abs.1 S. 2 HeizkV geregeltist, da
sémitliche Erbbauberechtigtengemeinschaften —u. a. die Kl&
ger und die Beklagten —ihre Warme und dasWarmwasser von
einer gemeinsamen Heizungsanlage beziehen, die sich auf
dem Grund der Kl&ger befindet. Die Kl&ger sind keine War-
melieferanten, die Warme und von ihnen hergestelltes Warm-
wasser verkaufen. Kirzt eine Erbauberechtigtengemein-
schaft, die mit mehreren anderen Erbbauberechtigtenge-
meinschaften an einer gemeinsamen Heizungsanlage hangt,
ihren Heizkostenanteil, dann entsteht fir die anderen Erb-
bauberechtigtengemeinschaften genau die Situation, die §12
Abs.1 S 2 HeizkV innerhalb einer Wohnungsei gentiimerge-
meinschaft vermeiden will.

Die HeizkV findet im Hinblick auf 881 Abs.2 Nr.3, 2, 3
HeizkV und auf §30Abs. 3 S.2WEG im vorliegenden Fall in
der Weise Anwendung, dassdie Regelung vom 25.5.1972 von
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der HeizkV Uberlagert wird und deshalb entsprechend anzu-
passen ist (Lammel, a.a. O., Rn. 20 zu §2 HeizkV und Rn. 2
Zu §3 HeizkV).

Mitgeteilt von RiOLG Dr. Fellner, Miinchen

Kurzfassungen /Leitsidtze (KL)
Teileigentum etc.

§242 BGB —Teileigentum; Flachenver gr 63erung;
veranderte Grof3e der Miteigentumsanteile

Ein Anspruch auf Anpassung der Grof3e der Miteigen-
tumsanteile mit Blick auf die VergroRerung der Flache einer
Sondereigentumseinheit durch eine bereitsin der Teilungser-
klarung vorgesehene Baumalinahme besteht nicht.

(OLG Dussdldorf, Beschlussvom 9. 3. 2004 — -3 Wx 334/03)

810 WEG - Instandhaltungsr iicklagen nach
Gebaudekomplexen

1. Hat eine Wohnungseigentimergemeinschaft einer aus
mehreren Hausern bestehenden Anlage tiber 20 Jahrelang ein-
heitliche I nstandhal tungsriickl agen nach Gebaudekomplexen
(z.B. ,,Bauabschnitt | Gebaude 2—4“) in Jahresabrechnungen
und Wirtschaftspléne eingestellt und entsprechend erhoben,
so kann hierin eine konkludent zustande gekommene schuld-
rechtliche Vereinbarung, so wie geschehen, abzurechnen bzw.
die Wirtschaftsplane aufzustellen, jedenfalls dann liegen,
wenn der jahrelangen Handhabung eine auf die Schaffung ei-
ner solchen dauerhaften Regelung abziel ende Willensbildung
der Gemeinschaft in Gestalt eines Eigentiimerbeschlussesvo-
rangegangen ist.

2. Die vorbezeichnete schuldrechtliche Vereinbarung
schafft eine Basis flr beschlossene Jahresabrechnungen und
Wirtschaftsplane und legitimiert bis auf Weiteres die hierauf
gegrindeten Beschlussfassungen.

(OLG Diisseldorf, Beschluss vom 17.12. 2003 — 1-3 Wx
118/03)

8815, 14 WEG — Psychosoziale Beratungsstelle im
Teileigentum

In Teileigentum, das in der Teilungserklérung als , ge-
werbliche Raumeinheit* bezeichnet ist, darf eine psychoso-
ziale Beratungs- und Behandlungsstellefir Alkohol - und Dro-
genprobleme betrieben werden.

(LG Freiburg, Beschluss vom 24.7.2003 — 4 T 49/03)
Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in WM 2004, 421.

88§28, 23 WEG — Jahresabrechnung;
offene For derungen; Vorjahressalden

1. Rucksténde aus Abrechnungen friherer Jahre sind offe-
ne Forderungen und grundsétzlich nicht Bestandteil der Jah-
resabrechnung.

2. Sind Vorjahressalden in die Jahresabrechnung einbezo-
gen worden, werden sie von der Beschlussfassung der Woh-
nungsei gentiimer Uber die Jahresabrechnung erfasst und neh-
men an der Bestandskraft des Beschlussesteil, wenn dieWoh-
nungsei gentiimer dies gewollt haben.

3.Andierechtsfehlerfreie Aus egung des Beschlusses durch
den Tatrichter ist das Rechtsbeschwerdegericht gebunden,
wenn es dabel nur um die Regelung eines Einzelfalles geht.

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 30. 4. 2004 —1-3Wx 65/04)
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8823, 25, 43 WEG —Antragsbefugnis;
Verfahrensstandschaft;
wer dender Wohnungseigentimer

1. Der Wohnungsverkaufer (teilender Eigentimer oder Erst-
erwerber) kann den Kaufer auch vor Eintragung einer Eigen-
tumsverschaffungsvormerkung zur Auslbung des Stimm-
rechts in der Eigentimerversammlung erméchtigen und ihm
damit eine Verfahrensstandschaft fur das Beschlussanfech-
tungsverfahren verschaffen.

2. Die Verfahrensstandschaft des Wohnungskaufers muss
jedoch in der Anfechtungsfrist offengelegt werden, weil der
Wohnungskaufer noch nicht der Rechtsinhaber ist und ledig-
lich ein fremdes Recht in elgenem Namen geltend macht. Der
Eigentumserwerb durch Umschreibung im Grundbuch nach
Ablauf der Anfechtungsfrist heilt die zunachst fehlende An-
tragsbefugnis aus eigenem Recht nicht.

(KG, Beschluss vom 18. 2. 2004 — 24 W 126/03)

8816, 28 WEG,; 8829, 161 ZVG —Verfahrens-
befugnis des Zwangsver walter s nach Aufhebung
der Zwangsverwaltung wegen Antragsr icknahme
und Nichtzahlung des Vor schusses

Wird die Zwangsverwaltung tber Wohnungsei gentum we-
gen Antragsriicknahme oder Nichtzahlung des Vorschusses
durch den betreibenden Glaubiger aufgehoben, verliert der
Zwangsverwalter ohne Erméchtigung im Aufhebungsbe-
schluss nicht nur in Aktivprozessen (BGH NJW-RR 2003,
1419), sondern auch in Passivprozessen zumindest seit dem
Erlass desAufhebungsbeschlusses dieVerfahrensbefugnisfur
Wohngel dverfahren hinsichtlich der unter Zwangsverwaltung
gestellten Wohnungen.

(KG, Beschluss vom 28. 4. 2004 — 24 W 313/01)

KL-Mitteller: RiIOLG Dr. Schiitz, Hiinxe; RILG Dr. Un-
gewitter, Freiburg; VRIKG Dr. Briesemeister, Berlin; RiIKG
Kuhnke, Falkensee.

Besteuerung

BM F-Schreiben vom 6. Februar 2004
(IV B 7—-S7100 - 254/03), BStBI | S.446

Umsatzsteuer; Anderung des §3 Abs.11 UStG und
Einfihrung der sog. Dienstleistungskommission im
SinnedesArtikels 6 Abs. 4 der 6. EGRichtlinie zum
1. Januar 2004 durch das Steuer &nder ungsgesetz 2003

Durch Art.5 Nr. 3 Buchst. ades Zweiten Gesetzes zur An-
derung steuerlicher Vorschriften (Steuerénderungsgesetz 2003
— StAndG 2003) vom 15. Dezember 2003 (BGBI. | S 2645;
BStBI S 710) ist § 3Abs. 11 Umsatzsteuergesetz (UStG) gedn-
dert worden. Diese Anderung ist am 1. Januar 2004 in Kraft
getreten (Art. 25 Abs. 4 StAndG 2003).

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erérterungen mit
den obersten Finanzbehdrden der Lander gilt zur Neufassung
des §3 Abs.11 UStG Folgendes: (wird ausgefuhrt. U. a.: 83
ADbs.11 UStG in der bis zum 31. Dezember 2003 geltenden
Fassung regelt, dass im Falle der Besorgung einer sonstigen
L eistung durch einen Unternehmer fiir Rechnung eines ande-
ren Unternehmersdiefir die besorgte L eistung geltendenVor-
schriften auf die Besorgungsleistung entsprechend anzuwen-
densind.[...] §3Abs.11 UStG in der ab dem 1. Januar 2004
geltenden Fassung regelt fur die Félle, in denen ein Unter-
nehmer (Auftragnehmer) in die Erbringung einer sonstigen
L eistung eingeschaltet wird und dabel im eigenen Namen und
fr fremde Rechnung handelt, dass diese Leistung alsan ihn
und von ihm erbracht gilt. [ ...] Die vorstehenden Grundsétze
zur Leistungsverkaufskommission, die im Ergebnis den
Grundsétzen der Entscheidungen des Bundesfinanzhofs vom
7. Oktober 1999—V R 79, 80/98—(BStBI 11 2004 S. 308), vom
25. Mai 2000 -V R 66/99 — (BStBI Il 2004 S.310 [= GuT
2004, 139KL]), vom 31. Januar 2002 -V R 40, 41/00— (BB
I1 2004 S. 315), vom 29. August 2002 —V R 8/02 — (BStBI 11
2004 S. 320 [= GuT 2004, 139 KL]) und vom 16. Mai 2002 —
V B 89/01 (BStBI |1 2004 S. 319) entsprechen, kdnnen —ent-
gegen den Ausfihrungen in Abschnitt 32 UStR — bei allen
noch nicht unanfechtbaren Steuerfestsetzungen uneinge-
schréankt berticksichtigt werden; nach Eintritt der Unanfecht-
barkeit kdnnen sie nur berticksichtigt werden, soweit die Steu-
erfestsetzung noch korrigiert werden kann (vgl. im Einzelnen
dazu AEAO vor 88172-177, Nr. 8). Es wird nicht beanstan-
det, wenn in den Féllen der sog. L eistungsverkaufskommis-
sion bis zum 31. Dezember 2003 von einer Geschéftsbesor-
gungsleistung des Auftragnehmers gegenuiber dem Auftrag-
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geber und von einer sonstigen Leistung des Auftragnehmers
gegentber dem Dritten ausgegangen wird.)

Dieses Schreiben steht ab sofort fiir eine Ubergangszeit
auf den Internet-Seiten des Bundesministeriumsder Finanzen
unter der Rubrik Steuern und Z6lle-Steuern—Verdffentlichung
Zu Steuerarten—-Umsatzsteuer (http://www.bundesfinanzmi-
nisterium.de/Umsatzsteuer.478.htm) zum Download bereit.

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Steuerrecht etc.

87 EStG — Pflegegebéude; AfA; Heimvertrag
hier kein Mietvertrag

Ein Pflegegebaude, in dem ein Bewohner nicht dietatséch-
liche Sachherrschaft Uiber seine Unterkunft austibt, dient nicht
Wohnzwecken i.S. des 8§ 7 Abs. 5 Satz 2 EStG 1990.

(BFH, Urteil vom 30.9.2003 — X R 2/00)

Vorinstanz: Schleswig-Holsteinisches FG (EFG 2000, 166)

—Veroffentlichung in BStBI 11 2004, 221 —
887,9aa.F. EStG — Pflegedoppelzimmer im
Sondereigentum; AfA; Altenpflegeheim

Ein Pflegezimmer, in dem sich ein Bewohner mangels
Kochgel egenheit nicht selbst verpflegen kann und tiber daser
nicht die tatséchliche Sachherrschaft ausiibt, dient nicht
Wohnzweckeni.S. des§7 Abs. 5 Satz1 Nr. 3 Buchst. aEStG
i.V.m. §7Abs. 5aESIG, §9a Satz1 Nr.2 EStG a F.

(BFH, Urteil vom 30.9.2003 —1X R 7/03)
Vorinstanz: FG Niirnberg (EFG 2003, 835)
—Veroffentlichung in BStBI 11 2004, 223 —
887, 9a a.F. EStG — Eigentumswohnung; AfA;
Wohnanlage ,, Betreutes Wohnen flir Senioren”

Eine Eigentumswohnung, die in der Wohnform des ,, be-
treuten Wohnens® genutzt wird, dient regelmafig Wohn-
zweckeni.S des§7Abs.5 Satz 1 Nr. 3Buchst. aEStGi.V. m.
87 Abs.5aEStG, §9aSatz1 Nr.2 EStG a. F.

(BFH, Urteil vom 30.9. 2003 —1X R 9/03)
Vorinstanz: FG Nurnberg (EFG 2003, 837)
—Verdffentlichung in BStBI 11 2004, 225 —
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881, 3, 15 UStG; Art. 6, 26 Richtlinie 77/388/EWG
—Umsatzsteuer; Ferienhausver mietung an den
Ver mietungspool

1. Hat sich der Eigentiimer eines Ferienhauses mit anderen
Ferienhauseigentiimern zu einer GbR zusammengeschl ossen,
diedie Ferienhauser im eigenen Namen fir Rechnung der Ge-
sellschafter vermieten soll, und sind die Zahlungen der Ge-
sellschaft an den Gesellschafter von der tatsachlichen Inan-
spruchnahme des Hauses aufgrund der Uberlassung der Nut-
zungsbefugnis abhangig, kann die Nutzungstiberlassung durch
den Eigentumer an die Gesellschaft al's entgeltlich beurteilt
werden.

2. In Betracht kommt auch, dass schon deshalb von Ver-
mietungsleistungen des Gesellschafters an die Gesellschaft
auszugehen ist, weil in entsprechender Anwendung von 83
Abs.3UStGi.V.m. 83Abs.11 USIG die Gesellschaft, dieim
eigenen Namen, aber fir Rechnung der Gesellschafter ver-
mietet, so behandelt wird, alsob siediese Vermietungsleistung
selbst erhalten hétte.

(BFH, Urteil vom 25.5.2000 -V R 66/99)
Vorinstanz: FG Rheinland-Pfalz
— Veroffentlichung BStBI 11 2004, 310 —

Hinweis auf BMF-Schreiben vom 6. Februar 2004 -1V B
7 —S 7100 254/03 — (BStBI 2004 | S.446). [GUT 2004, 138]

Besteuerung / Magazin

883, 4, 15 UStG; Art. 6, 28 Richtlinie
77/388/EWG — Umsatzsteuer ; Vermietung der
Ferienwohnung durch einen Auftragnehmer

1. DieVorschrift des§ 3Abs. 11 UStG 1993 findet nicht nur
auf Geschéftsbesorgungen Anwendung, bei denen der Ge-
schéftsbesorger (Auftragnehmer) fir Rechnung seines Auf-
traggebers L eistungen bezieht (sog. Leistungseinkauf), son-
dern auch auf Geschéftsbesorgungen, bei denen der Ge-
schéftsbesorger fir Rechnung seines Auftraggebers Leistun-
gen ausfuhrt (sog. Leistungsverkauf).

2. Nach der Rechtsprechung des Senats entspricht §3
Abs.11 UStG 1993 hinsichtlich deszu erreichenden Zielsden
Vorgaben desArt. 6 Abs. 4 der Richtlinie 77/388/EWG.

3. Der Auftraggeber, der einen Unternehmer (Auftragneh-
mer) beauftragt, im eigenen Namen (des Auftragnehmers),
aber flr Rechnung des A uftraggebers eine Ferienwohnung zu
vermieten, ist deshalb so zu behandeln, als ob er die Ferien-
wohnung an den Auftragnehmer und dieser an die Feriengé-
ste zur kurzfristigen Beherbergung von Feriengésten vermie-
tet hétte.

(BFH, Urteil vom 29.8.2002 -V R 8/02)
Vorinstanz: Niedersachsisches FG (EFG 2002, 576)
—Veréffentlichung BStBI 11 2004, 320 —

Hinweis auf BMF-Schreiben vom 6. Februar 2004 -1V B
7—-S7100-254/03—(BStBI 2004 | S. 446). [GuT 2004, 138]

| Politik und Recht |

Schriftliche Fragen mit den in der Wochevom 3. Mai
2004 eingegangenen Antworten der Bundesregierung
(BT-Drs. 15/3119)

13. Abgeordneter Siegfried Helias (CDU/CSU)

Wie steht die Bundesregierung zu dem geplanten Verkauf
der Bundesliegenschaft in Berlin-Charl ottenburg/Wilmersdorf
(Grundstiicke Dickensweg Nr. 3-13a, 4-16a, 18-34, 23, Scott-
weg Nr. 3-17, 19-31, Swiftweg Nr.1-5, Heerstr. Nr. 92, 92a,
108, Ragniter Allee Nr. 8-12) an Investoren durch die Ober-
finanzdirektion Berlin (Bundesvermogensverwaltung), ohne
dass den Mietern die Wohnungen vorher zum Verkauf ange-
boten wurden, obwohl dies sonst laut Antwort der Bundesre-
gierung auf dieKleineAnfrage der Fraktion der PDS,, Zur Pri-
vatisierung von offentlichen Wohnungsbestanden® auf Bun-
destagsdrucksache 14/1048 Ublich ist?

Antwort des Parlamentarischen Staatssekretérs Karl Diller
vom 3. Mai 2004

Esist nicht beabsichtigt, bundesei gene Wohnungenim bis-
herigen Umfang im Bestand zu halten. Angesichts des grofen
Angebotsvon Mietwohnungen in Berlin besteht fir den Bund
auch dort keine Notwendigkeit, bundesei gene Wohnungen auf
Dauer vorzuhalten. Die Wohnanlage im ndrdlichen Heer-
stral3enbereichist fir den Bund unwirtschaftlich und steht des-
halb vordringlich zum Verkauf.

Der Hinweisin der Bundestagsdrucksache 14/1048 betrifft
in erster Linie dasVorgehen beim Verkauf von Wohnungenin
Einfamilien-, Doppel- und Reihenhdusern sowie kleineren
Mehrfamilienh@usern mit insgesamt nicht mehr als 10 Woh-
nungen je Gebaude. Wegen der Grole der Wohnsiedlung im
Heerstral3enbereich sind die Wohnungen fir eine Mieterpri-
vatisierung durch den Bund — z. B. durch Bildung einer Mie-
tergenossenschaft — jedoch nicht geeignet.

Gewerbemiete und Teileigentum - 4/04 - Juli/August 2004

14. Abgeordneter Siegfried Helias (CDU/CSU)

Gedenkt die Bundesregierung auf die Oberfinanzdirektion
Berlin dahin gehend Einfluss zu nehmen, dass, fallsdie Lie-
genschaft an Investoren verkauft wird, in die Kaufvertrége
Uber die gesetzlichen Bestimmungen hinausgehende Mieter-
schutzrechte aufgenommen werden?

Antwort des Parlamentarischen Staatssekretars Karl Diller
vom 3. Mai 2004

Im Falle einer Veraufierung von Mietwohnungen tritt der
Kéaufer in die bestehenden Mietvertrége ein. Die Mieter-
schutzbestimmungen des BGB garantieren den Mietern be-
reits umfangreichen K iindigungsschutz. Dartiber hinauswird
der Bund mit dem Ké&ufer der Wohnanlage tber einen funf-
jahrigen Kiindigungsschutz verhandeln. Ferner wird der Kéu-
fer verpflichtet, wahrend des Zeitraums des funfjahrigen
K undigungsschutzes allenfalls nur solche Modernisierungen
durchzufiihren, die der Einsparung von Heizenergie dienen
oder das Mietobjekt in einen Zustand versetzen, wie er alge-
mein Ublich ist, es sei denn, die Mieter stimmen einer darii-
ber hinausgehenden Modernisierung ausdrticklich zu.

Unterrichtung durch die Bundesregierung
(BT-Drs. 15/3186)

Selbstver pflichtungser klarung der Deutschen Post AG
zur Erbringung bestimmter Postdienstleistungen

Schreiben des Bundesministeriums fir Wirtschaft und Ar-
beit vom 25. Mai 2004

Die Deutsche Post AG (DPAG) hat als Reaktion auf Dis-
kussionen Uber eine mégliche Anpassung der postrechtlichen
Universal dienstvorgaben eine Selbstverpflichtungserklérung
zur Erbringung bestimmter Postdienstlei stungen abgegeben.
Die Selbstverpflichtungserklarung, dieich diesem Schreiben
als Anlage beigefugt habe, begriindet eine einseitige Er-
klérung, freiwillig tber den bestehenden Rahmen des recht-

139



Magazin

lich verpflichtend zu erbringenden Universaldienstes hinaus
bestimmte Postdienstl ei stungen anzubieten. Der Inhalt der Er-
klarung beriicksichtigt die wesentlichen Punkte, die aufgrund
von Empfehlungen der Regulierungsbehorde fur Telekom-
munikation und Post und auch im politischen Raum aufge-
worfen wurden. Herr Bundesminister Clement hat in einem
Schreiben an denVorstandsvorsitzenden der DPAG die Selbst-
verpflichtungserkl&rung grundsétzlich begrifit, aber auch auf
die Notwendigkeit einer strikten Erfullung der Erkl&rungsin-
halte hingewiesen. Eine etwaige Nichterfullung kénnte die
Prifung von verordnungsrechtlichen Mal3nahmen zur weite-
ren Sicherstellung der postalischen Infrastruktur mit sich brin-
gen. Seitens der Bundesregierung wird jedoch davon ausge-
gangen, dass die DPAG dasin die Selbstverpflichtung geleg-
te Vertrauen rechtfertigen wird.

Anlage

Freiwillige Selbstverplichtung zur Konkretisierung und
Erganzung der Univer saldienstleistungsver pflichtung
der Deutschen Post AG

Die Deutsche Post AG erkléart sich mit dieser freiwilligen
Selbstverpflichtung bereit, tUber die bisherigen Verpflichtun-
gen der Post-Universaldienstleistungsverordnung hinaus
flachendeckend nachstehende L eistungen anzubieten. Diebis-
herigen Vorgaben der Post-Universaldienstleistungsverord-
nung in der Fassung vom 31. Januar 2002 wird die Deutsche
Post AG uneingeschrankt erfullen.

1. Zusatzleistungen wie Einschreiben, Wert- und Nach-
nahmesendungen wer den auch fuir Paketsendungen in den
Universaldienst einbezogen.

Gegenwartig enthalt die Post-Universal dienstlei stungsver-
ordnung gegeniiber der Postdienste-Richtlinie 97/67/EG ein
Regelungsdefizit, da das Angebot der Zusatzleistungen Wert
und Einschreiben auf Briefdienstleistungen beschrankt ist, je-
doch Paketsendungen nicht erfasst. Die Deutsche Post AG ver-
pflichtet sich, die Zusatzlei stungen Einschreiben und Wert er-
ganzend zu der Bestimmungin 81 Abs. 2 PUDLV sowie Uber
die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben hinaus auch die Zu-
satzleistung Nachnahme fur Paketdienstleistungen anzubie-
ten.

2. Wertsendungen wer den biszu einer Wertobergrenze
von 25000 € angeboten.

Die gesetzlichen Rahmenbedingungen in Postgesetz und
Post-Universal dienstlei stungsverordnung sehen ebenso we-
nig wie die Postdienste-Richtlinie eine Wertobergrenze fiir
Wertsendungen vor. Begrenzungen konnten nur mittelbar er-
folgen im Rahmen der Bestimmung des §11 Abs.1 Satz 3
PostG soweit die Beférderung htherwertiger Giter nicht all-
gemein as unabdingbar angesehen wurde, oder aber aus §1
Abs. 3 Nr.1 PUDLYV, wenn die Sendung wegen ihres Inhalts
oder ihrer Abmessungen einer besonderen betrieblichen Be-
handlung bedurfte. Diese bei den allgemeinen Regel ungen sol -
len nunmehr eine Konkretisierung dahingehend erfahren, dass
sich die Deutsche Post AG dazu verpflichtet, Wertsendungen
bis zu einer Wertobergrenze von 25000 € zu beférdern. Der
bisherige Beforderangsausschluss fiir Valoren Klasse Il und
weitere Wertgegenstande ab 500 € pro Sendung gemal3 den
Allgemeinen Geschéftsbedingungen Paket national wegen be-
sonderer betrieblicher Behandlung im Sinne des 81 Abs. 3
Nr.1 PUDLYV bleibt davon unberthrt.

3. Das bundesweite Angebot in mindestens 12000 Fi-
lialen erstreckt sich auf alle Brief- und Paketbeforde-
rungsleistungen.

Uber die gegenwértige Formulierung des §2 Abs.1 Satz 1
PostG hinaus, in dem lediglich allgemein von Vertrégen tber
Briefbeférderungsl eistungen gesprochen wird, verpflichtet
sich die Deutsche Post AG, in bundesweit mindestens 12 000
stationéren Einrichtungen Vertrage Uber alle Brief- und Pa-
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ketbeforderungsleistungen gemaR §1Abs.1 Nr.1 PUDLYV ab-
zuschlief3en. Hierdurch wird sichergestellt, dassin allen pflich-
tigen stationaren Einrichtungen der gesamte Umfang an Uni-
versaldienstleistungen erbracht wird.

4. In zusammenhangend bebauten Wohngebieten mit
mehr als 2000 Einwohnern wird mindestens eine sta-
tiondre Einrichtung bereitgestellt. Weiterhin gewahrlei-
stet die Deutsche Post AG, dassin zusammenhangend be-
bauten Wohngebieten mit mehr als 4000 Einwohnern
grundsatzlich einestationareEinrichtungin maximal 2000
Metern fur die Kunden erreichbar ist.

82 Abs.1 Satz4 PUDLV bestimmt die Dichte der sta-
tiondren Einrichtungen aus dem Zusammenwirken von Ge-
meindegrofe, |andesplanerischer Bedeutung und Entfernung
fur den Kunden. Daneben wird nunmehr ein fur den Kunden
gunstigeres und Ubersichtlicheres Kriterium zur Dichte der
stationéren Einrichtungen geschaffen, das an die zusammen-
hangende Bebauung und die Einwohnerzahl anknipft.

Daneben bleiben die bisherigen Regelungen der Post-Uni-
versaldienstleistungsverordnung unveréndert in Geltung.

5. Diestationéaren Einrichtungen wer den grundsétzlich
durchgehend ganzjahrig an 6 Werktagen bereitgestellt.
Die Offnungszeiten orientieren sich grundsétzlich an der
Nachfrage. Die Offnungszeiten der Kleinstfilialen werden
mindestens 50 von Hundert tber der tatsichlichen Kun-
dennachfrage liegen.

Neben der bisherigen Regelung zu den Offnungszeiten in
der Post-Universaldienstleistungsverordnung enthélt die Er-
klarung die Klarstellung, dass stationare Einrichtungen grund-
sétzlich durchgehend ganzjdhrig an 6 Werktagen pro Woche
gedffnet sein missen, abgesehen von Sonderféllen wie Be-
triebsversammlungen.

Dartiber hinaus verpflichtet sich die Deutsche Post AG zu
nachfrageorientierten Offnungszeiten der einzelnen stationa-
ren Einrichtung, wobei die Offnungszeiten der Kleinstfilia-
len mindestens 50 Prozent Uber der tatséchlichen Kunden-
nachfrage liegen werden.

6. Die Deutsche Post AG stellt bei Veranderungen einer
stationaren Einrichtung 3 Monatevor der geplanten M af3-
nahme das Benehmen mit der zustandigen Gebietskor -
per schaft her.

Diebisherige Frist zur Herstellung des Benehmens mit den
kommunalen Entscheidungstrégern belauft sich auf 10 Wo-
chen. Diese Frist reichte oftmals nicht aus, Beratungen, Be-
schlussfassung und eine Gegenvorstellung zu formulieren, um
diese erfolgreich an die Deutsche Post AG heranzutragen. Aus
diesem Grundewird die Frist zur Herstellung des Benehmens
auf 3 Monate verlangert.

7. Bei Anderungen im Briefkastennetz (Ab- bzw. Auf-
bau, Standortverlagerung) wird das Benehmen mit den
Gemeinden mindestens 6 Wochen vor her hergestellt.

Dieletzten Ma3nahmen zur Briefkastenoptimierung haben
gezeigt, dass ortliche Besonderheiten erst im Zusammenwir-
ken mit der Kommunal verwaltung zu el ner angemessenen Ver-
teilung der Briefkasten fhrt.

8. Die Deutsche Post AG garantiert biszum Ablauf der
Exklusivlizenz die Bereitstellung von bundesweit etwa
108000 Briefkasten. Im Jahr 2007 wird diese Anzahl un-
ter Berlicksichtigung der Nachfrage Giber pr (ift.

Neben der allgemeinen Festlegung des Briefkastennetzes
in82Abs. 2 Satz 1 PostG garantiert die Deutsche Post AG bis
zum Ablauf der Exklusivlizenz einen Mindestbestand von
bundesweit etwa 108 000 Briefkéasten. Diese Anzahl soll un-
ter Berticksichtigung der Nachfrage im Jahre 2007 Uberpruft
werden.
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Bis zum Auslaufen der Exklusivlizenz am 31. Dezember
2007 kann sich die Kundennachfrage insbesondere in einzel-
nen Regionen erheblich verandern. Deshalb erscheint eine
Uberpriifung der Anzahl und Verteilung der Briefkésten spé-
testens mit Ablauf der Exklusivlizenz angebracht.

9. Die Deutsche Post AG stellt durch geeignete Mal3-
nahmen sicher, dass die Briefkasten nicht vor der letzten
angegebenen L eerungszeit geleert werden.

Fir die Kunden ist in der Regel der letzte auf dem Brief-
kasten angegebene L eerungszeitpunkt von Bedeutung. Liegt
eine Sendung davor im Briefkasten, gelangt sie in den Bear-
beitungsprozess, der regel méakig Grundlagefir eineE + 1 Zu-
stellung ist, die der Kunde al's durchschnittliche Laufzeit bei
Briefsendungen erwartet. Soweit sich der Kunde aufgrund von
Kontrollmaf3nahmen auf die Einhaltung der letzten Lee-
rungszeit verlassen kann, ist seinen schiitzenswerten Interes-
sen in hinreichendem Mal3e Genlige getan.

Diese Anforderung wird unter anderem durch das soge-
nannte KALK-System erfillt, das auf die Minute genau den
Zeitpunkt der Leerung erfasst. Abweichungen bel den Lee-
rungszeiten werden aufgezeigt und der Briefkastenleerer an-
gehalten, diese genau einzuhalten. Damit ist dieses System
geeignet, der in der Verpflichtungserkl&rung gestellten An-
forderung zu geniigen.

10. Die Deutsche Post AG verpflichtet sich, der Regu-
lierungsbehor defiir Telekommunikation und Post diefr
die Uberprifung der Einhaltung des L eistungsangebots
notwendigen I nfor mationen zur Verfligung zu stellen. Da-
riber hinaus verpflichtet sich die Deutsche Post AG von
der Regulierungsbehor de festgestellte Ver sor gungsdefizi-
te unver ziiglich zu beseitigen.

Eine Verpflichtungserklérung entfaltet nur insoweit Ver-
bindlichkeit, wie die Einhaltung der einzelnen Elemente von
dritter Seite aufgrund der zur Verfligung gestellten Informa-
tionen Uberpriift werden kann. Da die Regulierungsbehtrde
fr Telekommunikation und Post bereits umfassende Infor-
mationen zur Uberpriifung und Einhaltung von Universal-
dienststandards zur Verfligung hat, dirfte sie auch die geeig-
nete Anlaufstelle zur Prifung der Verpflichtungserkl&rung
sein. Dies gilt nicht zuletzt, al's hiermit der Kreis derjenigen,
die von Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen Kenntnis er-
langen, nicht erweitert wird.

11. Die MaRnahmen im Zusammenhang mit der Be-
reitstellung von stationdren Einrichtungen werden spéte-
stensbiszum 31. Dezember 2004 umgesetzt. Alleanderen
Verpflichtungen werden mit Abgabe der Erkléarung un-
verzuglich umgesetzt. Die Erkl&rung gilt biszum 31. De-
zember 2007.

Die von der Deutschen Post AG abgegebenen Verpflich-
tungserklarungen kénnen mit Ausnahme der Bereitstellung
von stationéren Einrichtungen unmittelbar Geltung erlangen.
Die Bereitstellung der stationéren Einrichtungen bedarf hin-
sichtlich der damit verbundenen organisatorischen Umstruk-
turierungsmal3nahmen gewisser Umsetzungsfristen, so dass
hier eine verbindliche Umsetzung erst spétestens biszum 31.
Dezember 2004 greifen kann.

Dr. Klaus Zumwinkel, Vorsitzender desVorstands
Deutsche Post AG Bonn, 2. April 2004
Bundestagsfraktion Biindnis 90/DIE GRUNEN
Pressemitteilung Nr. 400 vom 11. 6. 2004
Baurecht wird moderner, einfacher und 6kologischer

Anlasslich der Zustimmung des Bundesrates zur Novelle
desBaugesetzbuches (EAG Bau) erkléart Franziska Eichstadt-
Bohlig, baupolitische Sprecherin:

Der Bundesrat hat auf seiner Sitzung am 11. Juni einstim-
mig der vom Bundestag beschl ossenen Novellierung des Bau-
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gesetzbuches zugestimmt. Wir freuen uns, dass die Umset-
zung der européischen Plan-UP-Richtlinie und die dartber
hinausgehende Weiterentwicklung des Planungsrechts nun-
mehr fristgemald am 20. Juli dieses Jahresin Kraft treten kon-
nen. Mit der Reform wird das Baurecht moderner, einfacher
und 6kologischer.

Besonders positiv hervorzuheben ist, dass zukinftig alle
Bauleitplane auf ihre Umweltauswirkungen tberpriift wer-
den. Das einheitliche Prufverfahren entlastet dabel die Ge-
meinden und gewéhrleistet einen hohen Umweltstandard.

Mit der neu ins Baugesetzbuch eingefiihrten Uberpri-
fungspflicht von Fléchennutzungspl &nen nach 15 Jahren und
Neuregelungen fir die Zulassigkeit von Einzelhandel sgrof3-
betrieben |eistet die Novelle einen innovativen Beitrag zur
Stérkung der Innenentwicklung.

Mit den neu im Baugesetzbuch eingefiihrten Regelungen
zum Stadtumbau und Sozial e Stadt trégt die Baugesetzbuch-
novelle den Strukturveranderungen in Demographie und Wirt-
schaft Rechnung. Im Vordergrund steht dabei das Prinzip des
konzeptionellen und konsensualen Vorgehens der Stadte und
Gemeinden mit der Wirtschaft und den Birgern.

Mit der Privilegierung der Herstellung und Nutzung von
Biogas im Aufenbereich leistet das Baurecht einen wichti-
gen Beitrag fur die Stérkung der Erneuerbaren Energien und
flr den Erfolg der Energiewende.

Mit der EinfUhrung von séchlichen Teilflachennutzungs-
planen, die die Planungshoheit der Gemeinden im Auf3enbe-
reich stérken, und einem Abbruchgebot im AulRenbereich fir
nicht mehr genutzte bauliche Anlagen, wird der AuRenbe-
reichsschutz wirksam weiterentwickelt.

Im parlamentarischen Verfahren haben wir in schwierigen
Verhandlungen mit der Opposition eine fraktionstbergrei-
fende Zustimmung zu dem Gesetz erreicht. Damit konnte die
Anrufung des Vermittlungsausschusses durch den Bundesrat
vermieden werden. In den Verhandlungen haben wir neben
anderem erreicht, dassder Einsatz Erneuerbarer Energien, ins-
besondereder Solarenergie, bei der Errichtung von Gebauden
zukunftig erleichtert wird. Dartiber hinaus haben wir uns ge-
gentiber den Oppositionsfraktionen mit Erfolg fur den Erhalt
der Regelungen zum Stadtumbau und des Programms ,, So-
Ziale Stadt* in der Baugesetzbuchnovelle eingesetzt.

Allerdingsmussten wir im Verlauf der Beratungen auch Zu-
gesténdnisse machen. So ist es uns nicht gelungen, die Op-
position von der Streichung der Auf3enbereichssatzung zu
Uberzeugen.

Hinw. d. Red.: DasEAG Bauistin BGBI | 2004, S.1359 ff.
verdffentlicht.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 21. 4. 2004
Gesellschafter-Fremdfinanzierung refor mbedtirftig
Creditreform-Umfrage Giber die Lage im deutschen
Mittelstand

Anlasslich der heute vorgestellten Creditreform-Umfrage
Uber die Lage im deutschen Mittelstand erklart der mittel-
standspolitische Sprecher der CDU/CSU-Bundestagsfrakti-
on, Hartmut Schauerte MdB:

Die aktuelle Creditreform-Konjunkturumfrage im Mittel-
stand zeigt, dass viele kleine und mittlere Unternehmen hier-
zulande nochimmer grof3e Probleme mit der Finanzierung ih-
rer Aktivitéten haben.

Wenige Monate nach in Kraft treten der Neufassung des
§8aKStG zeigt sich, dass damit massive Belastungen insbe-
sondere fur mittelstdndische Unternehmen verbunden sind,
die weit Uber die gewollte Einddmmung von Missbrauchen
einer UbermaRigen Gesellschafter-Fremdfinanzierung hin-
ausgehen.
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Besonders problematisch bei der Neuregelung ist, dass ei-
ne verdeckte Gewinnausschiittung auch dann unterstel It wird,
wenn ein Gesellschafter mit seinem Privatvermdgen fir einen
Bankkredit birgt, den das Unternehmen aufnimmt. Dasist ge-
rade im Mittelstand oft der Fall. So reichen bei einer GmbH
den Banken haufig die Sicherheiten nicht aus, wof ir dann der
Gesellschafter mit einer Birgschaft in die Bresche springt.
Auch hier unterstellt der Fiskusein Steuersparmodel | und ver-
bietet den Abzug von Zinsen al's Betriebsausgaben.

Die Einbeziehung einer Finanzierung von Investitionen
Uber normale Bankdarlehen, bei denen eine Garantieer-
klarung, Burgschaft oder Patronatserklérung vom Gesell-
schafter verlangt wird, in den Anwendungsbereich des §8a
K StG beeintréchtigt den deutschen Mittelstand in seinen Re-
finanzierungsmoglichkeiten erheblich. Hieran 8ndert auch die
eingefuhrte Freigrenze von 250.000 Euro wenig. Mit der Neu-
regelung wird die Kreditaufnahme erschwert und verteuert.
In vielen Féllen kommt es angesichts der ohnehin ange-
spannten Wirtschaftslage zur [1liquiditét des mittel sténdischen
Unternehmens. Investitionsriickgange und negative Auswir-
kungen auf die Konjunktur sind unvermeidlich.

DieBundesregierungist daher aufgefordert, den § 8aK StG
in seiner jetzigen Fassung im Einvernehmen mit der betrof-
fenen Wirtschaft schnellstméglich zu Uberarbeiten, um wei-
teren Schaden fur die deutsche Wirtschaft zu vermeiden.

SPD-Bundestagsfraktion Pressemitteilung vom 16. 6. 2004

CDU scheitert im Bundestag: Ein guter Tag fuer den
Ver braucher schutz

Zur heutigen Zurueckweisung des Einspruchs des Bun-
desrates gegen das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG) durch den Bundestag erklaert der zustaendige Be-
richterstatter der SPD-Bundestagsfraktion im Ausschuss fuer
Verbraucherschutz, Ernaehrung und Landwirtschaft, Manfred
Zoellmer:

Gegen das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb hatte
der Bundesrat auf Initiative der CDU-Laender Einspruch er-
hoben. Grund fuer den Einspruch der Laenderkammer waren
dasrichtige und wichtige Verbot der Tel efonwerbung und der
im Gesetz enthaltene Gewinnabschoepfungsanspruch.

An diesem Beispiel zeigen sich einmal mehr die Doppel-
zuengigkeit der Union und ihre bedingungslose Lobby-
istentreue.

Das neue UWG waehlt fuer den Bereich des Telefonmar-
ketings die so genannte Opt-In-Loesung wie sie bereits seit
Jahren in Deutschland durch die Rechtsprechung verankert
wurde. Hiernach werden Werbeanrufe alsunzumutbare Bel ae-
stigung definiert und duerfen nur aufgrund einer ausdrueck-
lichen Genehmigung oder im Rahmen eines engen Kunden-
kontaktes erfolgen.

Hiergegen lief die Union—munitioniert von den einschlae-
gigen Verbaenden — Sturm. Sie wollte die sehr viel wirt-
schaftsfreundlichere Opt-Out-L oesung, wonach Werbeanru-
fe ungebremst erfolgen koennen, es sei denn der Angerufene
bringt sein Unbehagen hierueber waehrend des Tel efonats aus-
druecklich zum Ausdruck. Jede Verbraucherin und jeder Ver-
braucher befindet sich bei dieser Variante aber laengst in der
.lelefonfalle’ und sient sich mit ungewollten Werbebot-
schaften konfrontiert.

Aber die Union torpediert beim UWG nicht nur komplett
den Verbraucherschutz, sondern vergisst sogar ihre eigene Po-
sition in Sachen anderen Werbemuells — naemlich dem elek-
tronischen. In ihrem Anti-Spam-Antrag vom Maerz dieses
Jahresruft die Union nach der Opt-1n Regelung. Die Opt-Out-
Loesung wird als ,, unzureichend” bewertet.

Man muss sich fragen, warum die Union bei der Telefon-
werbung die Opt-Out-Loesung fordert, die sie bei Spam fur
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mangelhaft erachtet. Wenn es ernst wird mit dem Verbrau-
cherschutz knickt die Union sofort ein und verfolgt nur noch
die Interessen der Wirtschaft.

Das neue UWG nimmt den Verbraucherschutz ernst und
schuetzt die Verbraucherinnen und Verbraucher vor unzu-
mutbarer Belaestigung durch ungewollte Werbung am Tele-
fon.

Ein guter Tag fur den Verbraucherschutz.

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 56/2004 vom 9. 6. 2004

Ver fassungsbeschwer de gegen L adenschlusszeiten an
Samstagen und Sonntagen erfolglos

Das grundsétzliche Verbot der L adendffnung an Sonn- und
Feiertagenist mit dem Grundgesetz vereinbar. Dies entschied
der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts. Auch die Re-
gelung zum Ladenschluss der Verkaufsstellen am Samstag
verstofdt nicht gegen das Grundgesetz. Gegenteiligeskannin-
soweit wegen Stimmengleichheit im Senat nicht festgestellt
werden. DieVerfassungsbeschwerde eines Warenhauses (Be-
schwerdefiihrerin; Bf) gegen das gesetzliche Verbot der Off-
nung von Verkaufsstellen an Samstagen Uber die gesetzliche
L adendffnungszeit hinaus sowie an Sonntagen wurde zuriick-
gewiesen (Urteil vom 9. 6.2004 — 1 BVR 636/02).

Wegen der Einzelheiten des dem Ausgangsverfahren zu
Grunde liegenden Sachverhaltswird auf die Pressemitteilung
Nr. 84/2003 vom 16. Oktober 2003 verwiesen.

In den Entscheidungsgriinden heift es:

la. Die Regelung des Ladenschlussgesetzes zu den La-
dendéffnungszeiten der Verkaufsstellen am Samstag ist formell
verfassungsgemali3. Sie ist Gegenstand der konkurrierenden
Gesetzgebung. Die Anforderungen des Art. 72 Abs. 2 GG in
der seit 1994 mal3gebenden Fassung an das Gesetzgebungs-
recht des Bundes sind zwar nicht erfiillt. Das Ladenschluss-
gesetz gilt jedoch geméaR Art.125aAbs. 2 Satz 2 GG asBun-
desrecht fort. Die Zustandigkeit zur Anderung einzelner Vor-
schriften liegt dann weiterhin beim Bundesgesetzgeber. Eine
grundlegende Neukonzeption ist ihm jedoch verwehrt. Der
Bund hat sich bei der Modifizierung des Ladenschlussgeset-
zesim Jahr 1996 auf Einzelheiten beschrankt.

Die Regelung zum Ladenschluss an Samstagen ist mit
Art.12 Abs.1 GG auch materiell vereinbar. Sie dient dem Ge-
meinwohlbelang des Arbeitszeitschutzes, und zwar hinsicht-
lich der Lage der Arbeitszeit im Tagesablauf. Umfasst ist der
Schutz vor Nachtarbeit. Auch will der Gesetzgeber Konkur-
renzvorteile fir Unternehmen unterbinden, die keine Arbeit-
nehmer beschéftigen und deshalb an die allgemeinen Ar-
beitszeitregeln nicht gebunden sind.

Das allgemeine Arbeitszeitgesetz kann einen verkaufsfrei-
en Abend nicht wirksam sichern. Das Betriebsverfassungs-
gesetz bietet zwar Moglichkeiten fur einen Schutz der be-
schéaftigten Arbeitnehmer auch im Hinblick auf die Arbeits-
zeitverteilung, garantiert diesen aber nicht. Nicht gleich ge-
eignet sind ferner Tarifvertrége. Das gesetzgeberische Anlie-
genist bel Selbstregulierung durch Marktkréafte nicht gleich
wirksam wie bei einer strikten gesetzlichen Grenze erreich-
bar.

Bei der Prfung der Angemessenheit der Ladenschlussre-
gelung ist zu berticksichtigen, dass der Gesetzgeber Ausnah-
meregelungen fir einzelne Gewerbe, Ortlichkeiten oder Wa-
rengruppen vorgesehen hat. Betroffen sind davon Waren wie
etwa Arzneimittel, die dringend ben6tigt werden und deren
Bedarf sich fiir den Nachfragenden unvorhersehbar einstellt,
ferner Produkte wie Sonntagszeitungen, frische Backwaren,
Frichte oder Blumen. Hinzu kommen Sonderregeln fur den
Verkauf von Reisebedarf, aber auch von Waren des téglichen
Ge- und Verbrauchs und von Geschenkartikeln an Personen-
bahnhofen oder Flughéfen. Weiter existieren Sonderregelun-
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gen fur Kur- und Erholungsorte sowie aus Anlass von Mark-
ten, Messen oder 8hnlichen Veranstaltungen und Ausnahmen
fur Tankstellen sowie Kioske.

Nach Auffassung der die Entscheidung insoweit tragenden
Richterinnen und Richter Haas, Steiner, Hohmann-Dennhardt
und Bryde beschrankt die Ladenschlussregelung die Berufs-
austibungsfreiheit trotz der Ausnahmeregel ungen nicht unan-
gemessen. Der Gesetzgeber hat seinen erheblichen Gestal-
tungsspi el raum nicht Uberschritten. Die Ausnahmeregel ungen
stellen die hohe Bedeutung des besonderen Arbeitszeit-
schutzes im Einzelhandel nicht in Frage. Diesen Schutz ge-
wahrt das L adenschlussgesetz hinsichtlich der Verteilung der
Arbeitszeit im Tagesablauf und insbesondere a's Schutz vor
Nachtarbeit nach wie vor fur weit Uber 95% der Ladenange-
stellten. Der Anteil der vom Ladenschluss ausgenommenen
Betriebewird im Einzelhandel auf etwa 6% geschétzt. Der Er-
wartung moglicher Umsatzsteigerungen und Gewinneist je-
denfalls verfassungsrechtlich nicht der Vorrang vor dem Ar-
beitnehmerschutz einzurdumen. Der Gesetzgeber durfte auch
berticksichtigen, dass eine Freigabe der L adendffnungszeiten
zu einem Verdrangungswettbewerb zu Lasten kleinerer Ge-
schéfte flhren kann und dieim Handel tétigen Frauen beson-
ders belastet sowie benachteiligt. Weiter darf der Gesetzge-
ber den Arbeitszeitschutz und den Nachtarbeitsschutz fur un-
terschiedliche Wirtschaftszweige unterschiedlich ausgestal -
ten. Diein bestimmten Bereichen vom Gesetzgeber vorgese-
henen Ausnahmen sind durch besondere Zwecke gerechtfer-
tigt. Der Gesetzgeber ist aber zur Prifung verpflichtet, ob ei-
ne bundeseinheitliche Regel ung weiterhin sachgerecht ist und
ob das Ladenschlussrecht durch Landesrecht ersetzt werden
kann.

DieRichter Papier, Jaeger, Homig und Hoffmann-Riem hal-
ten die Beschrankung der Ladeninhaber in den nicht privile-
gierten Bereichen trotz des weiten Gestaltungsspi el raums des
Gesetzgebers schon jetzt fiir nicht mehr angemessen. Das Ziel
eines besonderen Arbeitszeitschutzes im Einzelhandel kann
nur mit dem Gewicht berticksichtigt werden, das der Gesetz-
geber ihm nach seinem Konzept erkennbar noch zumisst. In
den Ausnahmebereichen geht er nicht mehr von einem hohen
Gewicht aus und sieht den Arbeitnehmerschutz nach den all-
gemeinen Arbeitszeitregeln als hinreichend an. Es fehlen
rechtfertigende Griinde, warum diese in den sonstigen Berei-
chen nicht ebenfalls ausreichen. Ein Rechtfertigungsgrund
folgt nicht ausdem Schutz der Nachtruhe, und zwar auch nicht
fur die Zeit ab 20.00 Uhr. Esist kein Grund ersichtlich, war-
um 20.00 Uhr a's Beginn der Nachtruhe einzustufen wére. In
den Ausnahmebereichen lasst der Gesetzgeber den besonde-
ren Arbeitszeitschutz im Einzelhandel gegeniiber Konsum-
und Erwerbszwecken zurticktreten, und zwar auch dann, wenn
es dafur keine besonderen Griinde gibt, wie etwa die Siche-
rung der Versorgung mit Arzneimitteln oder dieVerfiigbarkeit
von unmittelbar auf das Reisen bezogenen Gegenstéanden. Die
Ausnahmeregel ungen gehen Uber diese Ziel setzung weit hin-
aus. Esleuchtet nicht ein, warum beispiel sweise diean grofien
Bahnhdofen gegebenen Mdglichkeiten zum Erlebniseinkauf
und zum Einkauf von Artikeln des téglichen Bedarfs ein
ZurUcktreten des besonderen Arbeitszeitschutzes dort recht-
fertigen sollen, anderswo aber nicht. Dievom Gesetzgeber ge-
wahlte Abgrenzung ist nicht mehr gerechtfertigt, wenn das
Sortiment der verkaufbaren Waren derart weit gezogen wird
wie gegenwartig etwa an Bahnhofen und Tankstellen und
wenn jedermann einkaufsberechtigt ist. Die geschaffene Re-
gelung enthdlt viele Unstimmigkeiten und fhrt zu hohen Ri-
siken von Vollzugsdefiziten.

1b. Nach der Auffassung der die Entscheidung tragenden
Richter ist die Ladenschlussregelung fir den Samstag auch
mit dem allgemeinen Gleichheitssatz vereinbar. Fir Anbieter
vonWaren, die nicht unter das L adenschlussgesetz fallen, und
flr Gewerbebetriebe dirfen andere Betriebszeiten gelten als
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fur Einzelhandel sgeschéfte. Gewerbebetriebe wie das Ver-
kehrsgewerbe und das Gaststéttengewerbe unterscheiden sich
in so erheblichem Mal3e von dem Einzelhandel, dass der Ge-
setzgeber nicht zu einer fir ale einheitlichen Regelung ver-
pflichtet ist. Arbeitnehmer in Einzelhandel sgeschéften sind
besonders schutzbedtirftig. Denn Ladeninhaber tendieren da-
zu, ihre Laden dann zu 6ffnen, wenn andere Arbeitnehmer re-
gelmaidig nicht arbeiten, weil diese gerade dann as Kunden
der Einzel handel sgeschéfte angesprochen werden kénnen.

Nach Auffassung der anderen vier Richter verstofit die Pri-
vilegierung von Einzelhandelsgeschéften in den Ausnahme-
bereichen, soweit dort allgemein Konsum- und Erwerbsinter-
essen befriedigt werden kdnnen, gegen den allgemeinen
Gleichheitssatz. Diesfolgt aus den gleichen Griinden, die zur
Verfassungswidrigkeit der Regelung nach Art. 12 Abs. 1 GG
fahren.

2. Die Regelung Uber die Offnung an Sonn- und Feierta-
genist mit Art.12 Abs.1 und Art. 3 Abs.1 GG vereinbar. Sie
verletzt keine verfassungsrechtlich geschiitzte Rechtspositi-
on der Bf. DasVerbot der Sonn- und Feiertagsdffnung ist ge-
rechtfertigt. Der Sonntag und die staatlich anerkannten Fei-
ertage sind als Tage der Arbeitsruhe und der seelischen Erhe-
bung verfassungsrechtlich durch Art.140 GG geschuitzt.

Im Einzelnen wird dazu in der Entscheidung ausgefihrt:
Die Institution des Sonn- und Feiertagsist unmittelbar durch
die Verfassung garantiert, die Art und das Ausmal3 des
Schutzes bedirfen aber einer gesetzlichen Ausgestaltung. Ein
Kernbestand an Sonn- und Feiertagsruhe ist unantastbar, im
Ubrigen besteht Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers. Ge-
schiitzt ist die Moglichkeit der Religionsausiibung an Sonn-
und Feiertagen, aber auch die Verfolgung profaner Ziele wie
die der personlichen Ruhe, Besinnung, Erholung und Zer-
streuung. Insbesondere das gednderte Freizeitverhalten der
Bevolkerung fihrt dazu, dass ,, Arbeit fir den Sonn- und Fei-
ertag” in Form von Arbeiten, welche den Freizeitbedirfnis-
sen der Bevolkerung zugute kommen, nachgefragt wird. Dem
darf der Gesetzgeber durch Ausnahmeregel ungen Rechnung
tragen. Bel der Abwéagung zwischen den Frei zeitbel angen der
Bevolkerung und der Belastung der Arbeitnehmer durch Ar-
beit ist aber ein hinreichendes Niveau des Sonn- und Feier-
tagsschutzes zu wahren. Der Gesetzgeber ist von Verfassungs
wegen nicht verpflichtet, Ausnahmen von der Sonn- und Fei-
ertagsruhe fur Einzelhandel sgeschéfte vorzusehen. Deshalb
verletzt das Verbot der Ladendffnung die Bf nicht in ihrem
Grundrecht.

Das Urteil ist mit Ausnahme der Entscheidungen zu den
Fragen, ob die Ladenschlussregelung fur den Samstag eine
angemessene Beschrankung der Berufsaustibungsfreiheit fir
Ladeninhaber ist und mit Art. 3Abs. 1 GG im Einklang steht,
einstimmig ergangen.

SPD-Bundestagsfraktion Pressemitteilung vom 9. 6. 2004
Kein Handlungsbedarf beim L adenschlussgesetz

Zur heutigen Entscheidung des Bundesverfassungsgerich-
tes zum Ladenschluss erklaert der wirtschafts- und arbeits-
marktpolitische Sprecher der SPD-Bundstagsfraktion, Klaus
Brandner:

Beim L adenschl ussgesetz gibt es keinen Handlungsbedarf.
Die SPD-Bundestagfraktion sieht sich bestaetigt, das beste-
hende Gesetz zu lassen wie es ist. Mit dem Urtell des Bun-
desverfassungsgerichtsist nun geklaert, dass das Gesetz ver-
fassungskonform ist. Das ist gut so. Nach dem Urteil sollen
der Sonntag und die staatlich anerkannten Felertage als Tage
der Arbeitsruhe und der seelischen Erhebung geschuetzt blei-
ben.

Mit dem Argument der Berufsfreiheit und der Chancen-
gleichheit waren digjenigen unterwegs, fuer die das Laden-
schlussgesetz verfassungswidrig war. Sie hatten keinen Er-
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folg. Fuer einige war weder Sonn- noch Feiertag ein Tabu.
Auch sie erhielten eine Abfuhr. Bel der Werteentscheidung
ueber Arbeits- und Wettbewerbsschutz hat sich das oberste
Gericht fuer die bestehende bundesweite gesetzliche Rege-
lung des Ladenschlusses entschieden.

Das L adenschlussgesetz dient eben nicht nur dem Arbeits-
schutz, sondern gleichermassen dem Wettbewerb. Der La-
denschlussist fuer uns gerade auch aus mittel standspolitischer
Sicht ein wichtiges Instrument.

Erweiterte Oeffnungszeiten fuehren nicht zwangs aeufig zu
einem Mehrumsatz, sondern zu Umsatzverlagerungen. Dieer-
weiterten Oeffnungsmoeglichkeiten an Samstagen vor einem
Jahr warenrichtig. Der Samstag i st wieder zum umsatzstaerk-
sten Einkaufstag geworden.

Das L adenschlussgesetz | aesst eine Ladenoeffnung von 84
Stunden zu, die woechentliche Arbeitszeit darf nach dem Ar-
beitszeitgesetz maximal 48 Stunden betragen. Der Schutz der
Arbeitnehmer wird in vielen Faellen zusaetzlich ueber tarif-
liche Regelungen gewaehrleistet. Eine Aufhebung des La-
denschlussgesetzes haette zu einer nicht vertretbaren Bela-
stung der Arbeitnehmer im Einzelhandel gefuehrt. Der Schutz
der Beschaeftigten vor ueberlangen Arbeitszeiten zu sozial
unguenstigen Zeiten muss weiterhin verhindert werden. Wir
haben mit der gesetzlichen Regelung des Vorjahres einen gu-
ten Kompromiss zwischen Arbeitschutz, Sonntagsruhe und
wirtschaftlichen Notwendigkeiten gefunden. Esist sehr zu be-
gruessen, dass mit dem Urteil nun endlich auch Rechtsklar-
heit herrscht.

Bundestagsfraktion Biindnis 90/DIE GRUNEN
Pressemitteilung Nr. 383 vom 9. 6. 2004
Bundesverfassungsgericht unter stiitzt rot-grtines
L adenschlussgesetz

Zum Beschluss des Bundesverfassungsgerichtes, die La-
dendtffnungszeiten nicht auszuweiten erklart Hubert Ulrich,
Sprecher fir finanzpolitische Rahmenbedingungen des Mit-
telstandes:

Wir begriiRen das Urteil des Bundesverfassungsgerichts.

Esist eine kluge Ldsung, die der Linie der rot-griinen Re-
gierungspolitik entspricht, denn wir haben bereitsim vergan-
genen Jahr das Ladenschlussgesetz reformiert und die Off-
nungszeiten an Samstagen erweitert. Diese Gesetzesénderung
tragt dem veranderten K&uferverhalten Rechnung und schafft
einen fairen Ausgleich zwischen den Interessen der Ge-
schéftsinhaber, der im Einzelhandel Beschéftigten und der
Verbraucher.

Eineweitere Liberalisierung des L adenschlussgesetzeswé-
re zu weitgreifend gewesen. Sie hétte vor allem die kleinen
und mittleren Betriebe benachteiligt, die durch diegrof3en Ein-
kaufszentren auf der griinen Wiese verdrangt worden waren.

Bundestagsfraktion Biindnis 90/DIE GRUNEN
Pressemitteilung Nr. 390 vom 10. 6. 2004
L ander kompetenz bei Ladenschlussin
Foderalismuskommission regeln

Zur Diskussion um die Ubertragung der Kompetenzen beim
Ladenschluss erklart Krista Sager, Fraktionsvorsitzende:

Die Ubertragung der Verantwortung beim L adenschl uss auf
die Lander sollte in der Foderalismuskommission geregelt
werden. Denn genau dort werden zurzeit die Aufgaben von
Landern, Bund und Kommunen neu geregelt.

Grundsétzlich ist es richtig, die Entscheidung tber Off-
nungszeiten auf die Landerebene zu verlagern. Dort kdnnen
sinnvolle dezentrale Konzepte verwirklicht werden. Soist ei-
ne Starkung der Attraktivitét der Innenstadte durch passge-
naue Ldsungen, die lokale und regionale I nteressen von Ein-
zelhandel und VerbraucherInnen berticksichtigen, moglich.
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CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 9. 6. 2004

Schutz des Sonntages ist wegweisend
Umfassende Reform des L adenschlussgesetzes gefor dert

Zur Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtes, die
Klage gegen das L adenschlussgesetz abzuweisen, erkléart die
wirtschaftspolitische Sprecherin der CDU/CSU-Bundestags-
fraktion, Dagmar G. Wohrl MdB:

Die Entscheidung, den Sonntag zu schiitzen, ist wegwei-
send und richtig. Unser Land braucht auchin Zukunft einkla-
res Bekenntnis zur besonderen Bedeutung der Sonn- und Fei-
ertage. Diese Entscheidungskompetenz darf deshalb auch
nicht den Landern Ubertragen werden.

Daneben missen wir aber zu einer weiteren Flexibilisie-
rung der Offnungszeiten an Werktagen kommen. Wenn ein
Einzelhandler nachts seine Turen 6ffnen will, soll der die
Chance dazu erhalten. Von Montag bis Samstag solltedas L a-
denschlussgesetz vollstandig flexibilisiert werden. Dies ist
auch nétig, um Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden.

Der Staat darf sich nicht der freien Entscheidung seiner Biir-
ger entgegenstellen, wie sieihre Einkaufs- und Geschéftszei -
ten an Werktagen gestalten.

Rot-Griin bleibt hier wieder einmal auf halbem Wege ste-
hen. Die Neufassung aus dem letzten Jahr war ein halbherzi-
ger Kompromiss. Wir sollten das Urteil nutzen und endlich
eine umfassende Reform der Ladendffnungszeiten auf den
Weg bringen.

FDP-Bundestagsfraktion Pressemitteilung vom 9. 6. 2004

Befreiungsschlag verpasst — Rot-Griin mussjetzt
endlich handeln

Zur heutigen Entscheidung des Bundesverfassungsgerich-
tes Uber das Ladenschlussgesetz erklért die verbraucherpoli-
tische Sprecherin der FDP-Bundestagsfraktion, Gudrun Kopp:

Das Urteil des Bundesverfassungsgerichtes ist eine Ent-
téauschung fur Handler und Kunden. Die Bundesregierung
muss nun zugig handeln, eine vollstdndige Freigabe der La-
dendffnungszeiten von Montag bis Samstag erméglichen und
so der neuerlich bekréftigten Forderung der FDP nachkom-
men. Erst im April dieses Jahres hat die FDP erneut einen
Gesetzentwurf zur Aufhebung des Ladenschlussgesetzes in
den Deutschen Bundestag eingebracht.

Die Entscheidung eines Einzelhandlers, wann er sein Ge-
schéft 6ffnen mdchte, darf nicht 1&nger unter staatlicher Ku-
ratel stehen. Insofern ist die Abschaffung des Ladenschluss-
gesetzes auch ein Lackmustest fur die Glaubwirdigkeit und
Durchsetzungsfahigkeit von Bundeswirtschaftsminister Wolf-
gang Clement beim Birokratieabbau, wo Rot-Grin bisher
nichts vorangebracht hat.

Die starre und biirokratische Regulierung des Konsumver-
haltensist ein Relikt der S0er Jahre, das nicht mehr in die mo-
derne Dienstleistungsgesel | schaft passt. Im Ubrigen schrankt
es, zumindest nach Meinung von vier Verfassungsrichtern, die
Wettbewerbsbedingungen der Mehrzahl der Unternehmen
Uber Gebuhr ein. Eine Freigabe der Ladenoffnungszeiten an
Werktagen nutzt den Verbrauchern, aber eben geradeauch den
kleinen und mittleren Einzelhéndlern, die mit innovativen
Ideen und flexiblen Offnungszeiten punkten kénnen. Fir die
Beschéftigten im Einzelhandel wird sich dagegen wenig an-
dern, sind doch die Arbeitszeiten ohnehin im Arbeitszeitge-
setz bzw. tarifvertraglich geregelt. Andersl autende AuRerun-
gen der Gewerkschaften ignorieren die Fakten und offenba-
ren nur ihr Verharren in der Vergangenheit.
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BGH-Pressemitteilung Nr. 65/2004 vom 10. 6. 2004
Der Prasident des Bundesgerichtshofs stellt richtig
Die Presseagentur AP hat am 9. Juni 2004 gemeldet, der

Prasident des Bundesgerichtshofs habe der Bundesregierung
vorgeworfen, bei Haushaltskiirzungen kurzsichtig zu handeln.

Der Préasident des Bundesgerichtshofs erklart dazu:
»Diese Meldung ist unrichtig”

Der Vorwurf, Kirzungen im Justizbereich gingen inzwi-
schen an die Substanz der Gerichtsbarkeit, wurde von Prési-
denten der Oberlandesgerichte erhoben. Er habe diesen Kla-
gen von Seiten der Landerjustiz lediglich hinzugefiigt: ,, Eine
gut funktionierende Justiz ist ein wichtiger Standortfaktor.

Der Bundesgerichthof ist von keinerlel Kiirzungen im Per-
sonalbereich betroffen. Die Zahl der Bundesrichter ist ange-
messen, eine Erhéhung wird vom Bundesgerichtshof derzeit
nicht angestrebt.

BGH-Pressemitteilung Nr.49/2004 vom 4. 5. 2004
Neue Richterin am Bundesgerichtshof

Am 3. Mai 2004 ist die Richterin am Saarléndischen Ober-
landesgericht Monika Hermanns zur Richterin am Bundes-
gerichtshof ernannt worden. Frau Hermanns ist 45 Jahre alt,
stammt aus Thuine (Kreis Emsland) und ist verheiratet. Nach
Abschluf3 ihrer juristischen Ausbildung war sie zunéchst als
wissenschaftliche Mitarbeiterin am Institut fir Européisches
Recht der Universitét des Saarlandestétig. Im September 1990
trat sie als Richterin in den htheren Justizdienst des Saarlan-
des ein und wurde an das Ministerium der Justiz des Saar-
landes abgeordnet. Dort war sie u. a. personliche Referentin
des Ministers und leitete die Pressestelle sowie die Offent-
lichkeitsarbeit. Im September 1991 wurde sie zur Richterin
am Landgericht Saarbriicken ernannt. Von Januar 1995 bis
Dezember 1997 war sie as wissenschaftliche Mitarbeiterin
an den Bundesgerichtshof abgeordnet. Nach einer erneuten
Abordnung an das Ministerium der Justiz des Saarlandes und
ihrer Ernennung zur Richterin am Oberlandesgericht wirkte
sieimAbordnungsverhaltnisa sAbteilungsleiterin Recht und
Koordination in der Staatskanzlei des Saarlandes. Seit De-
zember 1999 Ubtesieihr Richteramt am Saarl&ndischen Ober-
landesgericht aus.

Das Présidium des Bundesgerichtshofs hat Richterin am
Bundesgerichtshof Hermannsdemu. a. fur dasK aufrecht, das
Wohnraummietrecht und das L easingrecht zustandigen VI11I.
Zivilsenat zugewiesen.

BGH-Pressemitteilung Nr. 66/2004 vom 14. 6. 2004

Rechte des K redithnehmer s gegenliber der Bank beim
kreditfinanzierten Erwerb von Anteilen an einem
geschlossenen Immobilienfonds

Bei dem II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs standen ei-
ne Reihe von Verfahren zur Entscheidung an, in denen esum
kreditfinanzierte Beteiligungen an geschlossenen Immobili-
enfonds ging (Urteile vom 14. Juni 2004 — 11 ZR 392/01, 11
ZR 395/01, Il ZR 374/02, 11 ZR 385/02, || ZR 393/02 und I1
ZR 407/02). Die Fonds waren in der Rechtsform von Gesell-
schaften birgerlichen Rechts gegriindet worden. Geschéfts-
gegenstand war jeweils die Errichtung und Vermietung von
Gebauden, vornehmlichin den neuen Bundeslandern. DieAn-
fangsverluste sollten den Anlegern steuerlich zugewiesen wer-
den, um Steuervorteile erzielen zu kénnen. Fir den Beitritt
sollte kein Eigenkapital erforderlich sein. Vielmehr boten die
von den Initiatoren eingeschalteten Anlagevermittier den In-
teressenten Bankkredite an. Teilweise hatten die Banken da-
zu ihre Kreditformulare den Anlagevermittlern Uberlassen.
Diemonatlichen Zins- und Tilgungsraten sollten nach denvon
den Initiatoren herausgegebenen Prospekten im wesentlichen
aus den Mietertragen gezahlt werden. Um diese sicherzustel -
len, hatten von den Initiatoren gegrindete Gesellschaften

Gewerbemiete und Teileigentum - 4/04 - Juli/August 2004

Magazin

Mietgarantien Ubernommen. Fir die Anlageprojekte wurden
Personen geworben, die teilweise nur durchschnittliche oder
unterdurchschnittliche Einkommen hatten. Die Werbegespré-
che fanden haufig in den Privatwohnungen statt.

In der Folgezeit gingen diefinanziellen Erwartungen nicht
in Erfullung. EingrofZer Teil der Anlagegelder war nichtindie
Immobilien geflossen, sondern von den Initiatoren verein-
nahmt worden. Die angekiindigten Mieten erwiesen sich als
unrealistisch und wurden nicht annghernd erreicht. Die Miet-
garantien stellten sich als wertlos heraus, weil die kapital-
schwachen Mietgaranten in Konkurs fielen. Daraufhin stell-
ten die Anleger ihre Zahlungen ein und verlangten von den
Banken Ruckzahlung der bereits geleisteten Zahlungen. Die
Banken bestanden dagegen auf der weiteren Erfullung der
Kreditvertrage. In den nachfol genden Rechtsstreitigkeiten ha-
ben die Oberlandesgerichte nahezu durchweg den Banken
Recht gegeben. Auf die Revisionen der Anleger hat der I1. Zi-
vilsenat des Bundesgerichtshofs die Urteile aufgehoben und
dabeil allgemeine Rechtsgrundsétze fir die Abwicklung kre-
ditfinanzierter Fondsbeteiligungen aufgestellt.

Danach gelten der Fondsbeitritt und der im Zusammenhang
damit von dem Anlagevermittler angebahnte Kreditvertrag als
verbundenes Geschéft i. S. d. Verbraucherkreditgesetzes (die-
ses Gesetz ist mittlerweile als §8355ff. in das BGB einge-
flgt worden). Die Bank muf3 sich deshalb alle Einwendungen
entgegenhalten lassen, die der Anleger gegen die Fondsver-
antwortlichen hat. Da diese wegen Tauschung des Anlegers
verpflichtet sind, ihn so zu stellen, als wére er dem Fonds nie
beigetreten und a's hétte er den Kreditvertrag nie geschlos-
sen, hat die Bank keinen Zahlungsanspruch gegen den Anle-
ger. Umgekehrt hat der Anleger einen Anspruch gegen die
Bank auf Ruickzahlung all dessen, was er aus seinem eigenen
Vermdgen — nicht aus den Ertrégnissen des Fonds — an die
Bank gezahlt hat. Daftr muss er seine Anspriiche gegen den
Fonds und die Fondsverantwortlichen an die Bank abtreten
und sich etwaige Steuervorteile anrechnen lassen.

Die gleiche Rechtsfolge ergibt sich aus dem Gesetz (iber
den Widerruf von Haustlirgeschéften (mittlerweile §312
BGB) in den Félen, in denen die Vertrége in der Wohnung
des Anlegers geschlossen oder angebahnt worden sind. Da-
nach hat der Anleger das Recht, seineVertragserklérungen zu
widerrufen. Wenn er darliber nicht ordnungsgemalf? belehrt
worden ist —wie in den entschiedenen Féllen —, besteht die-
ses Widerrufsrecht zeitlich unbefristet und kann auch noch
nach Jahren ausgelibt werden.

In der Regel haben die Anleger die Vertragserklarungen
nicht selbst abgegeben, sondern sind dabei von einem Treu-
hénder vertreten worden. Dieser Treuhénder war von den Ini-
tiatoren des Fonds von vornherein bestimmt worden. DieAn-
leger hatten fir ihn eine umfassende Vollmacht zu unter-
zeichnen. Der Senat hat — in Ubereinstimmung mit der stén-
digen Rechtsprechung — angenommen, daf3 diese Vollmacht
wegen VerstoRRes gegen das Rechtsberatungsgesetz nichtigist,
falls der Treuhénder —wie tblich — kein Rechtsanwalt ist und
keine Erlaubnis zur Besorgung von Rechtsangel egenheiten
hat. Dagegen hat er gegen die Rechtsprechung anderer Sena-
te zur Heilung dieses Vollmachtsmangels nach Rechts-
scheinsgesi chtspunkten Bedenken gedufert. Dabei hat er auf
die Besonderheit abgestellt, dal3 der Treuhénder — wie der
Bank bekannt ist — nicht von dem Anleger als seine Vertrau-
ensperson ausgewahlt, sondern ihm von den Initiatoren des
Fonds vorgegeben wird. Letztlich konnte der Senat diese
Streitfrage aber offen lassen, weil schon dietatséchlichen Vo-
raussetzungen fr eine Heilung des Vollmachtsmangels nach
Rechtsscheinsgesi chtspunkten nicht erfillt waren. Damit sind
diese Kreditvertrage auch deshalb unwirksam, weil sie von
einem vollmachtlosen Vertreter geschlossen worden sind. Wie-
derum schuldet der Anleger nicht Riickzahlung des Kredits,
sondern nur Abtretung seiner Fondsbeteiligung an die Bank.
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Schliefdlich enthielten dieschriftlichen Kreditvertrégeinei-
nigen Féallen nicht die Mindestangaben zu den Kreditbedin-
gungen, wie sie durch das Verbraucherkreditgesetz vorge-
schrieben sind. Auch das fuhrt zur Unwirksamkeit der Ver-
trége. Eine Heilung durch Auszahlung des Kredits —wieim
Verbraucherkreditgesetz vorgesehen — ist nicht eingetreten,
weil der Kredit nicht an den Anleger, sondern an die Fonds-
gesellschaft geflossen ist. Auch spielte es keine Rolle, daf3
die Fondsgesellschaft bereits zuvor auf dem zu bebauenden
Grundsttick ein Grundpfandrecht zur Sicherung der Bank be-
stellt hatte. Zwar kommen die Schutzvorschriften des Ver-
braucherkreditgesetzes bei sog. Realkrediten, also Krediten,
die grundpfandrechtlich gesichert sind, nicht zur Anwendung.
Das gilt nach Auffassung des 1. Zivilsenats aber nicht, wenn
das Grundpfandrecht schon bestellt wordenist, bevor der An-
leger dem Fonds beigetreten ist.

Danach haben Privatpersonen, die entweder durch Tau-
schung oder in ihrer Wohnung oder unter Beteiligung eines
nicht zur Besorgung von Rechtsangel egenheiten zugel asse-
nen Treuhanders oder ohne hinreichende Belehrung Uber die
Kreditkonditionen zu einem kreditfinanzierten Fondsbeitritt
bewogen worden sind, grundsétzlich keine Zahlungspflichten
gegentiber der Bank. Wegen der Berechnung der Riickzah-
lungsanspriiche hat der Senat die Sachen jeweils an die Ober-
landesgerichte zuriickverwiesen.

OL G Kdln — Pressemitteilung vom 19.5.2004 (Auszug)
Einscannen des Beethoven-Hausesin Bonn
Presseprasentation zur Umstellung der Bonner
Grundbdcher in elektronische Form

Am 25. Mai 2004 wurde im ,, Umstellungszentrum Kéln®
das Grundbuch der Liegenschaft eines der bekanntesten und
traditionsreichsten Bauwerke Bonns, des Beethoven-Hauses
in der Bonngasse, eingescannt und elektronisch erfasst. Bis
Ende Juli 2004 werden die bislang in Papierform gefihrten,
rund 135000 Grundblicher des Amtsgerichtsbezirks Bonnin
elektronische Form Ubertragen.

DieArbeiten stehen im Zusammenhang mit der Einflihrung
deselektronischen Grundbuchsin Nordrhein-Westfalen. Hier-
zu werden die knapp 6 Mio. Grundbuchblétter in NRW, die
ca. 38 Mio. DIN-A3-Einlegebogen enthalten, bis zum Jahre
2006 in eine elektronisch spei cher- und abrufbare Form tber-
fhrt. Die Umstellung erfolgt mittels Scannens in zwei ei-
gens fur diesen Zweck eingerichteten Grundbuchumstel-
lungszentren, und zwar in Kdln (fir die Bezirke der Ober-
landesgerichte Duisseldorf und K6In) und Unna (fir den Be-
zirk des Oberlandesgerichts Hamm). Das ,,Umstellungszen-
trum Koln“ ist Ende 2001 er6ffnet worden.

Die Umstellungszentren werden betrieben von der Deut-
sche Post Direkt GmbH, die zusammen mit der autinform dms
GmbH den Zuschlag fir dieAltdatenumstellung erhalten hat.
In den Umstellungszentren sind auch Justizbedienstete tétig.
So kontrollieren in K&ln zur Zeit ca. zehn Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter des Prasidenten des Amtsgerichts Koln, dem
die auf den Justizbereich entfallenden Aufgaben des Umstel-
lungszentrums Kéln Ubertragen worden sind, den Arbeitsab-
lauf. Sie geben die neuen Grundbiicher frei, bevor diese an
das Gemeinsame Gebietsrechenzentrum des Landes NRW
nach Hagen tbermittelt werden.

OL G KoIn — Pressemitteilung vom 3. 6.2004
Entscheidung im Gesellschafter-Streit
um die, Kdlnarena*

Im Zivilrechtsstreit zweier Gesellschafter der Kdln-Deutz
Arena- und Mantelbebauung GbR, in dem es um die Neu-
verpachtung der ,, Kdlnarena' 1999/2000 geht, hat das OLG
Koélnmit Urtell vom heutigen Tage (12 U 41/03) die Berufung
des Klagers gegen das seine Klage abweisende Urtell desLG
Bonn vom 6. Mé&rz 2003 (12 O 197/02) zuriickgewiesen.
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Der Klé&ger, ein Gesellschafter der Koln-Deutz Arena- und
Mantelbebauung GbR (im Folgenden: GbR), der Verpachte-
rin des unter dem Begriff ,,Kdlnarena* bekannten Gesamt-
komplexes (Mehrzweckhalle und Trainingshall€), begehrt mit
seiner gegen den Beklagten as den geschéftsfuhrenden Ge-
sellschafter der GbR gerichteten Klage die Feststellung der
Schadensersatzpflicht des Beklagten im Zusammenhang mit
der Neuverpachtung der ,, Kdlnarena' Ende 1999/Mitte 2000
an die KolnarenaManagement GmbH (im Folgenden: KMG).
Zur Beendigung des bisherigen Pachtvertrages und zur Neu-
verpachtung an die KMG war es damalsin der Folge des er-
sten Insolvenzverfahrens gegen die Philipp Holzmann AG im
November 1999 gekommen. Der Kl&ger wirft dem Beklagten
— neben anderem —im Wesentlichen vor, die Neuverpachtung
an die KMG in pflichtwidriger Weise zu unguinstigeren Kon-
ditionen vorgenommen zu haben, als sie zuvor mit Holzmann
vereinbart waren.

Zur Begrindung des — nicht rechtskréftigen — Berufungs-
urteils hat das OL G Kdlnim Kern ausgefuhrt: Es kdnne nicht
festgestellt werden, dass der Beklagte anlésslich der Neuver-
pachtung an die KMG die Sorgfalt eines ordentlichen Kauf-
manns bzw. Geschaftsfuhrers missachtet habe. Der Beklagte
habe sich nicht schon wegen Uberschreitung seiner Geschéfts-
flhrerkompetenzen haftbar gemacht. Nach dem Sachvortrag
der Parteien sei davon auszugehen, dass fir die von ihm ver-
anlassten Mal3nahmen die erforderliche Erméchtigung durch
einen Gesellschafterbeschluss mit mindestens 2/3 der abge-
gebenen Stimmen vorgel egen habe; der Zustimmung der Ge-
sell schafterversammlung habe es mit Riicksicht hierauf nicht
bedurft. Nach dem Ergebnis der in zweiter Instanz durchge-
fuhrten Beweisaufnahme habe der Beklagte sich auch hin-
sichtlich der ihm vorgeworfenen weiteren haftungsrelevan-
ten Pflichtenverstofze — ndmlich im neuen Pachtvertrag keine
Kaution vereinbart, einen geringeren Jahrespachtzins sowie
lediglich eine,,weiche* Klausel Uiber die Pachtzinsanpassung
vorgesehen zu haben — hinreichend entlastet. Aufgrund der
Aussagen der beiden hierzu vernommenen Zeugen stehe zur
Uberzeugung des Gerichts fest, dass in der damaligen Situa-
tion keine Moglichkeit bestanden habe, fir die GbR bessere
Konditionen zu vereinbaren.

OL G Koéln — Pressemitteilung vom 4. 6. 2004

Zur Reichweiteder Immunitét eines
Botschaftsgrundstiicks

Das OLG Kéln hat entschieden: Die diplomatische Immu-
nitét eines hoheitlich genutzten Grundsttickswird nicht schon
dadurch beeintréchtigt, dass zugunsten eines Glaubigers des
betreffenden Staates in das Grundbuch eine Arresthypothek
eingetragen wird.

Der Antragsteller ist Inhaber von Staatsanleihen der An-
tragsgegnerin, eines stidamerikanischen Staates. Auf Antrag
desAntragstellersist durch gerichtlichen Arrestbefehl in Hohe
eines Betrages von insgesamt knapp 159 000 € nebst Zinsen
und Kosten der dingliche Arrest Giber das Vermdgen der An-
tragsgegnerin angeordnet worden. Der Antragsteller bean-
tragte aufgrund desArrestbefehl sbeim Grundbuchamt desAG
Bonn die Eintragung einer Sicherungshypothek auf einemin
Bonn gelegenen Grundstiick der Antragstellerin, auf demsich
friher die Residenz des Botschafters der Antragsgegnerin be-
fand. DasAG Bonn |ehnte den Eintragungsantrag mit der Be-
grindung ab, das Grundstiick diene —was im einzelnen zwi-
schen den Beteiligten streitig ist — weiterhin hoheitlichen
Zwecken. Auf die Beschwerde desAntragstellershob dasL G
Bonn diesen Beschluss auf und wies das Grundbuchamt an,
den Antrag auf Eintragung einer Sicherungshypothek nicht
aus den Griinden des aufgehobenen Beschlusses zurilickzu-
weisen. Die hiergegen eingel egte weitere Beschwerde der An-
tragsgegnerin hatte vor dem OLG Koln (Beschluss vom 24.
Mérz 2004, 2 Wx 34/03) keinen Erfolg:
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Zwar verbietedasV dlkerrecht bei Mal3nahmen der Zwangs-
vollstreckung den Zugriff auf Gegensténde eines fremden
Staates, die der diplomatischen Vertretung zur Wahrnehmung
ihrer amtlichen Funktion dienen, sofern dadurch die Erfiillung
der diplomatischen Aufgaben beeintrachtigt werden kénne.
Generell unverletzlich seieninsbesondere die Gesandtschafts-
grundstlicke. Bei der blof3en Eintragung einer Arresthypothek
fehle es aber an der flr eine Immunitétsbeeintréchtigung er-
forderlichen typischen, abstrakten Gefahr fir die diplomati-
sche Téatigkeit. Das Arrestverfahren sei kein Zwangsvoll-
streckungsverfahren im engeren Sinne. Bel der Vollziehung
des Arrests durch Eintragung einer Hypothek im Grundbuch
gehe es um eine blofZe vorlaufige Sicherungsmal3nahme, der
keine die diplomatische Tétigkeit auch nur abstrakt beein-
trachtigende Wirkung zukomme. Jede Mal3nahme, die der
Glaubiger ergreife, um mit Hilfe der Arresthypothek die Ver-
wertung des Grundstiicks zu betreiben, bedirfe weiterer Ver-
fahren, fUr die der Immunitétsschutz gewahrt sei. DassdieAn-
tragsgegnerin nach Herausgabe der streitigen Anleihen den
,»Staatsnotstand” ausgerufen habe und sich deshalb zur Zah-
lungsverweigerung flr berechtigt erachte, macheden vomAn-
tragsteller erwirkten Arrestbefehl auch nicht nichtig.

| Biicher und Ver6ffentlichungen |

Miet- und Pachtrecht (MietR) Ergénzbarer Kommentar
mit weiterflihrenden Vorschriften. Herausgegeben von Claus
Muller und Dr. Richard Walther, bearbeitet von Rudolf Kel-
lendorfer, RIAG Nurnberg, Dr. Helmut Krenek, VRILG Min-
chen, Claus Mller, VRIOLG a. D., Dr. Richard Walther,
VRIOLG Nirnberg, und Axel Wetekamp, RIAG Munchen.
Berlin 2003. L oseblattwerk, Grundlieferung 1264 Seiten, DIN
A 5, einschliefdich Ordner EUR (D) 68,—. DasWerk wird mit
Folgelieferungen aufgebaut und auf dem aktuellen Stand der
Entwicklung gehalten. ISBN 3-503-06665-9. Erich Schmidt
Verlag, Berlin Bielefeld M inchen.

Durch das Gesetz zur M odernisierung des Schuldrechtsund
das Mietrechtsreformgesetz wurde auch das Miet- und Pacht-
recht erheblich veréndert.

Mit diesem neuen Kommentar zum Miet- und Pachtrecht
liegt ein L osebl attwerk mit weiterfihrenden Vorschriften vor,
das auf die Praxis zugeschnitten ist. An Hand aktueller Aus-
wertung neuester BGH-Rechtsprechung vermittelt das kom-
petente Autorenteam pragnant und praxisnah die miet- und
pachtrechtlichen Vorschriften. Im Nebenrecht finden insbe-
sondere der Franchisevertrag, der Kleingartenpachtvertrag,
der Apothekenpachtvertrag und der Jagdpachtvertrag Bertick-
sichtigung; der Gaststétten- und der Landpachtvertrag sindin
Vorbereitung.

DieEigentumswohnungvon A—Z. Von RA Karl-Friedrich
Moersch. 13., aktualisierte Auflage Regensburg/Berlin 2004.
144 Seiten, Paperback, 8,95 EUR [D] / 15,90 SFr, ISBN
3-8029-3567-5. Walhalla Fachverlag, Regensburg.

K.-F. Moersch macht dem nicht rechtskundigen Woh-
nungseigentimer Fachausdriicke des Wohnungseigentums-
rechtsverstandlich. Zudem erhalten Wohnungsei genttimer ak-
tuell und praxisorientiert Antworten auf wichtige Fragen aus
der Praxis. Zahlreiche Querverweise filhren zum mal3gebli-
chen Begriff. Eine vorsichtige, ermutigende Hinflhrung zum
Wohnungseigentum! (vS)

Ihre Rechtein der Wohnungseigentimer ver sammlung
S0 setzen Sie lhre Rechte durch. Von RA Florian Streibl, 6.,
aktualisierte Auflage Regensburg, Berlin 2004. 208 Seiten,
Paperback, 9,95 EUR [D] / 15,90 SFr, ISBN 3-8029-3619-1.
Walhalla Fachverlag, Regensburg.

F. Streibl erlautert die Wichtigkeit der Wohnungseigentu-
merversammlung, da durch sie die Funktionsfahigkeit der
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Hausgemeinschaft garantiert und der Wert der Immobilie auf
Dauer erhalten werden soll. Ohne Umschweife legt Streibl
dar, worauf beim Kauf einer Immobilie zu achten ist und mit
welchen Kosten auch in Zukunft zu rechnen ist. Zudem in-
formiert er Uber die Aufgaben und Pflichten einesVerwalters
und erkléart, wie die Jahresabrechnung richtig zu priifen ist.
Den Schwerpunkt seines Ratgebers legt er auf die erfolgrei-
che Vertretung der eigenen, berechtigten Interessen wahrend
der Eigentimerversammlung sowie auf die Darstellung der
Moglichkeit, gegen Beschliisse der Wohnungseigentiimer-
versammlung vorzugehen. Nicht zul etzt verwei st Streibl auch
auf dierichtige Form der Beschlussfassung in der Versamm-
lung, damit diese am Ende nicht anfechtbar ist. Ein Uberblick
Uber einige Rechtsprechung sowie Praxistipps, Mustertexte
und ein kurzes Fachworterlexikon runden den stringend man-
dantenorientierten Ratgeber ab. (vS)

Steuergesetze 2004 Die zum 1. Januar 2004 geénderten
steuerrechtlichen Vorschriften. Zusammengestel It und mit ei-
ner erlauternden Einfuhrung versehen von RegDir a.D. im
BMF Dietmar Pauka und RA Benedikt Pauka. Beilage Nr. 64a
zum Bundesanzeiger 2004, 672 Seiten DIN A5, 19,90 EUR.
Bundesanzeiger Verlagsges. mbH, Kaln.

Auch die Ausgabe 2004 dieser Bundesanzeiger-Veroffent-
lichung gehort griffbereit ins Beraterburo. (vS)

Die neue Kostengesetze RVG - GKG - KostO - GvKostG
- VKostO - WVEG Textsammlung mit einer Einfihrung. Be-
arbeitet von MinRat im BMJKlaus Otto, OARim BMJDipl .-
Rpfl. Werner Klisener, AR im BMJ Dipl-Rpfl. (FH) Andreas
May. Beilage Nr. 77a zum Bundesanzeiger 2004, 392 Seiten,
16,— EUR. Bundesanzeiger Verlagsges. mbH, Kaln.

Der Band dokumentiert diewichtigen Kostengesetzein der
ab 1. Juli 2004 geltenden Fassung; bei der Kostenordnung
wurden die im April 2004 noch voraussichtlichen Anderun-
gen durch das Handel sregi stergebiinren-Neuordnungsgesetz
beriicksichtigt. Ferner sind ale Anderungen der Kostenge-
setze berlicksichtigt, die bereits beschlossen sind, aber erst zu
einem spéteren Zeitpunkt in Kraft treten.

DasneueKostenrecht Einfihrung Texte Materialien. Be-
arbeitet von MinRat im BMJKlaus Otto, OARim BMJDipl .-
Rpfl. Werner Klisener, AR im BMJDipl-Rpfl. (FH) Andreas
May. Beilage Nr. 78a zum Bundesanzeiger 2004, 624 Seiten,
48,— EUR. Bundesanzeiger Verlagsges. mbH, Kaln.

Der Band dokumentiert die Gesetzesmaterialien anhand des
verabschiedeten endgultigen Gesetzestextes. Den jeweiligen
Vorschriften sind die Begriindung des Regierungsentwurfs
bzw. des Fraktionsentwurfs und, soweit diese fr die endgul-
tige Fassung von Bedeutung sind, die Stellungnahme des Bun-
desrates zum Regierungsentwurf und die Gegenaduf3erung der
Bundesregierung angefiigt. Anderungen durch den Rechts-
ausschuss des Bundestages sind anhand seiner Beschluss-
empfehlung dargestellt. Der Materialienband enth&lt zudem
eine Gegentiiberstellung, die dabei helfen soll, den Rege-
lungsgehalt der bisherigen Vorschriften im neuen Recht wie-
derzufinden.

GuT-Einbanddecke

(Jahrgange 20012003, Hefte 1-13)
(9,50 EUR zzgl. MwSt und Porto)

Nachbestellung lieferbarer Einzelhefte
(je 1,50 EUR zzgl. 2,— EUR Versandpauschale zzgl. MwSt)
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Bekanntmachung der Neufassung der Grundsatze und
Richtlinien fir Wettbewer beauf den Gebieten der Raum-
planung, des Stadtebauesund desBauwesens- GRW 1995
- Vom 22. Dezember 2003. Beilage Nr. 86a zum Bundesan-
zeiger 2004, 36 Seiten, 9,70 EUR. Bundesanzeiger Verlags-
ges. mbH, Kaln.

Ziele und Zwecke der bezeichneten Wettbewerbe, ihre
Durchfiihrung und ihre von Feierabendpolitikern gern ver-
kannten Konsequenzen fir die Beteiligten sind Gegenstand
auch der Neufassung der GRW 1995. (vS)

Gewer beabfallverordnung Systematische Einfihrung.
Von Dr. iur. Peter Queitsch, Hauptreferent im Nordrhein-West-
félischen Stadte- und Gemeindebund, Kaufménnischer Ge-
schéftsfihrer der Abwasserberatung NRW eV, Kdln 2003.
Beilage Nr. 148a zum Bundesanzeiger 2003, 136 Seiten,
16 EUR. Bundesanzeiger Verlagsges. mbH, Kaln.

Im Dschungel der Umweltrechtsetzung auch européischen
Ausmal3eslauert dieam 1.1. 2003 in Kraft getretene neue Ge-
werbeabfallverordnung den Verirrten auf. Queitsch weist den
Pfad. (vS)

Die Pflegever sicher ung Textausgabe mit einer ausfihrli-
chen Einfihrung. Von Andreas Besche, Abteilungsleiter im
Verband der privaten Krankenversicherung eV, 4., neu ge-
ordnete und aktuaisierteAuflage, Kéln 2003. Beilage 28azum
Bundesanzeiger 2003, 384 Seiten, 28 EUR. Bundesanzeiger
Verlagsges. mbH, Kaln.

Forderungen nach Senkung der Lohnnebenkosten zu erhe-
ben erfordert, die Inhalte der Sozialleistungen zu kennen, sie
einzuschétzen und auszuloten. In die gesetzliche und in die
private Pflegeversicherung kann sich jedermann mit diesem
Buch einarbeiten. (vS)

PresseTaschenbuch Immobilien-Wirtschaft 2004/05.
DIFA Deutsche Immobilien FondsAG (Hrsg.), Seefeld/Obb.

2003. 536 Seiten, Dunndruckpapier, DIN A6-Taschenbuch-
Format, flexibler Einband. 29,— EUR, ISBN 3-936797-07-2.
Kroll-Verlagsgruppe, 94544 Hofkirchen.

Die Hamburger DIFA sorgt in verdienstvoller Weise erneut
(vgl. GuT 2002, 160) (un)mittelbar fir Transparenz durch Auf-
listung von — glaubhaft versicherten — ca. 11300 Personen-
kontakten rund um die lmmobilienwirtschaft. In gewisser We-
se vernetzt werden die Publizisten der Immobilien- und Ar-
chitekturszene, der Fachzeitschriften des Immobilien- und
Bausektors, der einschlagigen Ressorts der Zeitungen und
Zeitschriften, der Archive und Datenbanken mit den Unter-
nehmenssprechern von Projektentwicklern, Investoren, Fonds-
anbietern, Bautragern, Bausparkassen und Hypothekenban-
ken, Immobilienberatern und Maklern, Standortanalysten,
Gutachtern und I nternet-Portal en. Verbindungen zu Seminar-
veranstaltern und Fortbildungseinrichtungen, zu Ministerien
und Verbanden werden listenmafiig eréffnet. (vS)

Presse-Taschenbuch Banken & Versicherungen 2004/
2005. Deutsche Postbank AG (Hrsg.), Hofkirchen 2004. 568
Seiten, Dinndruckpapier, DIN A6Taschenbuch-Format, fle-
xibler Einband. 29,— EUR, ISBN 3-936797-10-2. Kroll-Ver-
lagsgruppe, Olaf Kroll Verlag Medienshop, 94544 Hofkirchen.

Die Deutsche Postbank hat in der fur ihre PresseTa-
schenbticher hoch angesehenen Kroll Verlagsgruppe etwa
11000 Personenkontakte zusammenstellen lassen. Journali-
sten und Medienmitarbeiter, Finanz- und Versicherungswirt-
schaft (z. B. Banken, Kreditinstitute, Leasinggesellschaften
oder private und gesetzliche Versicherungen), der Borsen-
und Unternehmensberater sowie Mitarbeiter von Behérden
und Verbanden gewinnen hier die Mdglichkeiten der Vernet-
zung ihres Wissens und ihrer Fahigkeiten im Interesse der
sachlich-fachlichen Kommunikation und der Information Drit-
ter. (vS)

Der , Schroder-Effekt” wird erst-
mals auf wissenschaftlicher Grund-
lage beschrieben, analysiert und mit
zahlreichen Fotographien aus dem
Archiv Darchinger belegt. Vom Fin-
gerrdlichen bis zum drehenden
Schnabel. Seit der Juso-Zeit. Seine
Korpersprache ist das Geheimnis
des Medienkanzlers.

Werner Dieball entschlsselt fir uns
das Alphabet der Korpersprache:
Abwehrbewegung, Dominanzge-
sten, Kleidersprache, Prézisionszei-
chen, Tefloneffekt, Zeigefinger.
208 Seiten, 17,90 €, sFr 27,—
ISBN 3-9808302-0-9

Werner Dieball

Gerhard Schroder
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