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Rechtsanwalt Kai Kern, Essen

Keine neuen steuerlichen Erklarungspflichten fir den Vermieter
aus dem Mietrecht oder 8§ 242 BGB!

Im Rahmen des Deutschen Mietgerichtstages am 9. und
10. 3. 2007 hat Herr Rechtsanwalt Klaus Schach (VRILG a D.)
im Rahmen seinesVortrages,, Korrekturen von Betriebskosten-
abrechnungen®  (http://www. mietgerichtstag.de/downl oads/
schach.pdf, dort Ziffer 11.1.2.) die These aufgestellt, der Ver-
mieter habe eine sich aus 88 242, 556 Absatz 1 BGB ergeben-
de Pflicht, von sich aus dem jeweiligen Finanzamt von Tatbe-
sténden Mitteilung zu machen, die zu einer Fortschreibung der
Besteuerungsgrundlagen des Anwesens fihren kénnen. Erf(il-
le er diese Pflicht nicht, habe er eine Fristversdumnis bei der
Nebenkostenabrechnung nach § 556 Abs. 3 Satz 3 BGB zu ver-
treten, wodurch (weitere) Nachforderungen ausgeschl ossen sei-
en. Hintergrundist, dassder jeweilige Grundstiicksei gentiimer
auf Grundlage des Steuerrechts (gerade) nicht verpflichtet ist,
den Finanzbehorden derartige Tatbesténde anzuzeigen. Er ist
gemald § 29 BewG nur gehalten, auf Anforderung der Finanz-
behtrden die entsprechenden Angaben zu machen. Die Fi-
nanzbehdrden ermittel n vielmehr von Amtswegen etwaige bau-
liche Anderungen der Besteuerungsgrundlagen. Dies fuhrt in
aller Regel dazu, dass sich die vorzunehmende Nachveranla-
gung der Grundsteuer fir die betreffenden Zeitraume noch um
Jahre verzogert und sich die meist eintretende Erhéhung der
Grundsteuer dadurch auch fir mehrere Jahre aufsummiert. Herr
Kollege Schach meint, der Mieter habe ein beachtenswertes In-
teresse, dass Uber seine geleisteten Vorauszahlungen fir Be-
tricbskosten zeitnah abgerechnet werde. Dies ergdbe sich aus
der Anordnung einer jdhrlich zu erfolgenden Abrechnung in
8 556 Absatz 3 Satz 1 und der Abrechnungsfrist in § 556 Ab-
satz 3 Satz 2 BGB. Der Mieter wolle und muisse frihzeitig wis-
sen, welche Zahlungen von ihm noch zu erbringen sein werden
und dirfe nicht erst Jahre spéter mit Anspriichen tUberrascht wer-
den.

Dieser Rechtsgedankeist unvertretbar und esist dringend da-
vor zu warnen, ihn unkritisch und unreflektiert aufzugreifen.
Er wurde im Rahmen der an das Referat anschlieffenden Dis-
kussion auf dem Deutschen Mietgerichtstag zu Recht, allerdings
mit hochster Zurtickhaltung as ,,kihn“ bezeichnet. Der nahe-
liegendste Einwand ist ebenfalls sogleich aus dem Auditorium
erhoben worden. Vor dem Hintergrund, dass es keine steuer-
rechtlicheVerpflichtung des Eigentiimerszur Mitteilung der die
Fortschreibung ausl 6senden Tatsachen gibt, fallt nattrlich auch
keinerlei Zins auf die erst Jahre spéter erfolgende Nachforde-
rung an Grundsteuer an. Jede demgegeniiber vorzeitige Ausl 6-
sung der Nachveranlagung wiirde dazu fihren, das zunéchst der
Eigentimer als Vermieter und im Rahmen der Umlage dann
auch der jeweilige Mieter anteilig die erhdhte Grundsteuer
fruher zahlen muss und den aus einer spateren Zahlung resul-
tierenden Zinsvorteil nicht wahrnehmen kann. Die sich daraus
ergebende Vermogensminderung sowohl auf Seiten des Ver-
mieters als auch auf Seiten des Mieters steht zunéchst in jedem
Falle den gegenseitigen mietvertraglichen Treuepflichten ent-
gegen. Mit der ausdriicklichen Nennung des Wirtschaftlich-
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keitsgebotes hat der Gesetzgeber in 8 556 Absatz 3 Satz 1 BGB
eindeutig illustriert, dass er weder den Mieter noch den Ver-
mieter mit unnotigen Kosten belastet wissen will.

Vor diesem Hintergrund ist auch dieArgumentation, dieMie-
ter hétten ein Interesse an einer vorzeitigen Zahlung der erhéh-
ten Grundsteuer, schlicht nicht haltbar. Diefriihere Zahlung der
Grundsteuer trotz einer zinsneutralen M oglichkeit der spateren
Zahlung ist wirtschaftlich sinnwidrig. Auch der gewdhnliche
Wohnraummieter wird nicht so ibermoralisch sein, dasser sich
einen Vermogensnachteil zufuigen lassenwill, indem er eineerst
in Zukunft entstehende Zahlungsverpflichtung vorzeitig erfillt.
Es soll an dieser Stelle gar nicht bestritten werden, dass ein er-
heblicher Anteil der Mieter durchaus ein Interesse daran hat,
kunftig auf sie zukommende Forderungen in Form einer Grund-
steuernachbel astung friihzeitig zu kennen. Je nach Vermégens-
lage wird der Mieter kiinftig zu leistende Zahlungen einplanen
muissen oder wollen. Diese Frage der Planungssicherheit recht-
fertigt allerdings nicht, auch das Entstehen der Zahlungsver-
pflichtung vorzuziehen. Wie erwahnt wére damit ein finanziel-
ler Nachteil verbunden. Insofern kann der Mieter an der Be-
grindung einer Benachrichtigungspflicht des Eigentumers ge-
genuber dem Finanzamt Uber die Anderung der steuermal3geb-
lichen Umsténde nur dann ein Interesse haben, wenn es gilt,
der Umlage der Grundsteuernachbelastung dadurch zu entge-
hen, dassdem Vermieter ein Vertreten-M Uissen der Verzdgerung
im Sinne § 556 Absatz 3 Satz 2 zweiter Halbsatz BGB vorge-
halten wird, welches bekanntlich die Nachforderung nach Ab-
lauf der Frist des 8§ 556 Absatz 3 Satz 2 BGB ausschliefdt. Ein
solches Interesse an der Nichtzahlung jeglicher Nachforderun-
gen kann jedoch kein Kriterium fur die Beurteilung der erst
nachtréglichen Steuerfestsetzung als vom Vermieter zu vertre-
ten sein. DieMissbrauchsgefahr der hier kritisierten Auffassung
ist denkbar hoch.

Diesbezuglich sei nur am Rande angemerkt, dass ohnehin
nach wie vor fraglich ist, ob die hier kritisierte These von Re-
levanz fir die aus dem Auditorium als Beispiel fir die Zin-
sproblematik genannten gewerblichen Mietverhéltnisseist. Be-
kanntermal3en ist die schon &ltere Streitfrage, ob die Fristen
des § 556 Absatz 3 Sétze 3 und 5 BGB analog auf gewerbliche
Mietverhdltnisse anzuwenden sind, noch nicht entschieden. An
neuer Rechtsprechung steht hier die Entscheidung des Amts-
gerichts Wiesbaden (NZM 2006, 141), das die Existenz einer
planwidrigen Regelungsllicke annimmt, dem Urteil des OLG
Koéln (IMR 2007, 45 = GuT 2006, 314) gegenuber, das keine
planwidrige Regelungsl ticke sieht. Ironischerwei se werden da-
bei beide Auffassungen damit begriindet, dass sich in der Be-
griindung zum Regierungsentwurf und den Stellungnahmen da-
zu kein Hinweis auf die Befassung des Gesetzgebers mit die-
ser Thematik befindet.

Es kann alerdings nicht darauf ankommen, ob sich die hier

kritisierte These im Befolgensfalle auch auf die wirtschaftlich
gewichtigeren Gewerberaummietverhaltnisse auswirkt oder
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nicht. Die ,, Peanuts-Einrede" greift hier wiederum nicht. Auch
in Wohnraummietverhédltnissen ist der Vermieter gehindert, auf
Mieterseite Zinsschéden zu verursachen.

Die These einer mietrechtlichen Verpflichtung zur Anzeige
von steuerrelevanten Anderungssachverhalten ist jedoch auch
aus einer wesentlich grundlegenderen Uberlegung heraus un-
vertretbar. Herr Kollege Schach méchte im Wege der Rechts-
analogie dem Vermieter die Verpflichtung aufgeben, Angaben
Zu steuerrelevanten Vorgangen zu machen, das heifdt eine zu-
sdtzliche Steuererklérung abzugeben. Jedwede Verpflichtung
zur Abgabe von Steuererkl@rungen ist jedoch in den Steuerge-
setzen zu regeln (§ 149 AO). Das Steuerrecht gehdrt zum of-
fentlichen Recht, denn esregelt Eingriffe des Staatesin Grund-
rechte des Einzelnen. Es gilt der Gesetzesvorbehalt desArtikel
19 Absatz 1 Grundgesetz. Nicht ohne Grund existiert diesbe-
zlglich die ausdriickliche Regelung in § 413 AO, wonach durch
die Abgabenordnung bestimmte Grundrechte eingeschrankt
werden. Dementsprechend wurde auch bereits entschieden, dass
im Steuerrecht dhnlich wieim Strafrecht ein striktes Analogie-
verbot herrscht (BVerfG NJW 1996, 3146). Die Begriindung
einer Verpflichtung zur Abgabe el ner Steuererklarung durch ana-
loge Anwendung eines noch dazu aulRerhalb des Steuerrechts
liegenden Rechtssatzes ist damit ausgeschl ossen.

Dieser steuerrechtliche Zusammenhang | &asst sich auch nicht
dadurch beseitigen oder abmildern, dassman dievon Herrn Kol-
legen Schach befurwortete mietrechtliche Nebenpflicht nicht
als Verpflichtung im zivilrechtlichen Sinne, sondern als blof3e,
vom Berechtigten (der Finanzbehorde) nicht klageweise durch-
setzbare und damit auf das mietrechtliche Verhdtnis zwischen
Vermieter und Mieter begrenzte Obliegenheit sieht. Abgesehen
davon, dass eine solche Differenzierung nach der Argumenta-
tion von Schach fir die Beteiligten keinen Unterschied macht,
ist die Verpflichtung zur Abgabe von Steuererkl&rungen in den
Steuergesetzen auch dem Charakter nach mit einer Obliegen-
heit vergleichbar. Erfillt der Steuerpflichtige seine diesbezlig-
liche ,Verpflichtung® nicht, kann ihn die Finanzbehérde nicht
auf dem Klageweg in Anspruch nehmen, sondern wird die Be-
steuerungsgrundlagen soweit notwendig gem. § 162 AO schét-
zen.

Ergénzend ist zu berticksichtigen, dass auch die Steuerver-
waltung der Gesetzeshindung unterliegt. Wiirde der Vermieter
mit dem Ansinnen der Bewirkung einer vorgezogenen Nach-
veranlagung die steuerrel evanten Tatsachen bekannt geben, wé
re die Finanzbehorde aufgrund — des auch von Schach festge-
stellten — steuerlichen Verfahrensrechts trotzdem gehalten, die-
se Tatsachen amtswegig zu ermitteln bzw. zumindest zu Uber-
prifen. Sie durfte dem Ansinnen des Vermieters nicht entspre-
chen. Eine beschleunigte Nachveranl agung kann daher auch mit
einer neu erdachten mietrechtlichen Steuererklarungspflicht
nicht erreicht werden. Deshalb kann die verzogerte Nachver-
anlagung nie vom Vermieter zu vertreten sein, unabhéngig da-
von, ob er dem Finanzamt die maf3geblichen Tatsachen vorzei-
tig mitteilt oder nicht.

Vor dem Hintergrund der vorstehend aufgezeigten Konkur-
renz zwischen Zivil- bzw. Mietrecht und Steuerrecht kommt es
auf Fragen der weiteren Abwagung der widerstreitenden Inter-
essen nicht mehr an. Beispielhaft sei daher nur erwéhnt, dass
einem Vermieter schon die steuerrechtliche Priifung der Frage,
ob er bestimme Baumal3nahmen oder Nutzungsénderungen den
Finanzbehorden anzuzeigen hétte, nicht zugemutet werden
kann. Dadurch entstiindeihm einin keinem Mietverhétnisum-
legbarer, weil nicht notwendiger Verwaltungsaufwand. Auf3er-
dem lief3en sich fur die denkbaren Félle, dass eine Nachveran-
lagung statt zu einer Steuermehrbelastung zu einer Steu-
errlickerstattung fihren wirde, auch Schadenersatzanspriiche
des Mieters gegen den Vermieter herleiten, wenn der Vermieter
— unterstellt pflichtwidrig — nicht dafir sorgt, dass diese Er-
stattungsanspriiche schneller als im gesetzlich vorgesehenen
Verfahren festgesetzt werden. Schliefdlich befande sich der Ver-
mieter auch in stetigem Konflikt, ob er seine unterstellte Pflicht
zur vorzeitigen Bewirkung einer Nachveranlagung durch Zu-
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warten verletzt oder durch Erfullung dieser Verpflichtung so-
gleich die Chance des Eintritts einer méglichen Festsetzungs-
verjahrung vereitelt.

Dem Versuch der Herleitung einer Verpflichtung des Ver-
mieters, grundsteuerrel evante Sachverhalte von sich ausden Fi-
nanzbehorden mitzuteilen, ist eine deutliche Absage zu ertei-
len. Es wird nicht verkannt, dass es fur Mieter durchaus
verlockend scheinen kann, sich zumindest bei den Instanzge-
richten dieser Argumentation zu bedienen, um Nachforderun-
gen aus Grundsteuernachveranlagungen abzuwehren. Aller-
dings verstofit sie nicht nur gegen das Mietrecht und das Steu-
errecht, sondern wie gezeigt auch gegen die Verfassung.

Von diesen Uberlegungen unberiihrt bleibt schlielich die
Frage, ob der Vermieter den Mieter im laufenden Mietverhalt-
nis auf die kiinftig umzulegenden steuerlichen Mehrbelastun-
gen hinweisen muss. Dies ist vermutlich zu verneinen, nach-
dem der Vermieter nicht einmal zu Beginn eines Mietverhalt-
nisses die Betriebskostenvorauszahlungen in der richtigen Hohe
festsetzen muss (BGH NJW 2004, 1102 =WuM 2004, 201;
BGH GuT 2004, 160 bei Gewerberaummiete). Allerdings dirf-
te diese Frage kaum praxisrelevant werden. Esist das ureigen-
ste Interesse des Vermieters, die Vorauszahlungen anzuheben,
wenn er erhdhte Grundsteuerbel astungen erwartet, nachdem er
unterjahrige Steuermehrbelastungen bis zur Erstellung der Be-
triebskostenabrechnung erst einmal vorzufinanzieren hat.

Deutscher Mietgerichtstag eV.
Her bstver anstaltung 2007

Die Herbstveranstaltung 2007 des DMT findet am 7. September
2007 von 14:30 Uhr bis 18:00 Uhr in Hannover im Marriot Cour-
tyard Hotel am Maschsee statt.

1. Mietrechtsberatung und Mieterrisiko

— Zurechnung falscher Rechtsberatung und ihre Folgen bis zum
Wohnungsverlust —

Referent: Richter am LG a.D. Hubert Blank, Mannheim

2. Anwaltliche Gebuhren bei Geltendmachung und Abwehr
mietrechtlicher Ansprtiche

— Entstehung, Anrechnung und Erstattungsfahigkeit —

Referent:
Seelscheid

Rechtsanwalt Norbert Schneider, Neunkirchen-

Die Teilnahme an der Veranstaltung ist fiir Mitglieder kostenlos.
Fur Nichtmitglieder kostet die Tellnahme 50,— €.

Anmeldungen an die Geschéftstelle
des Deutschen Mietgerichtstages e.V.
Postfach 021041, 10121 Berlin, Fax: 030 2232346
oder per mail: anmeldung@mietgerichtstag.de
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Aktuelle Trends und Entwicklungen bei EKZ bzw. SC

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

Aktuelle Trends und Entwicklungen bel Einkaufszentren (EKZ)

bzw. Shopping-Centern (SC)

Zugleich Buchbesprechung von: Verena Sturm, Erfolgsfaktoren der Revitalisierung
von Shopping-Centern (SC), ein Turnaround-M anagement-Ansatz.”

1. Was ver steht die , Immobilien- bzw. SC-Szene* unter
einem SC?

Der Immobilienpraktiker wartet mit folgender allgemein an-
erkannten Arbeits- bzw. Begriffsdefinition auf:1

»Ein SCist eine bewusst als Einheit geplante und architek-
tonisch einheitlich errichtete , kiinstliche" raumliche Agglome-
ration von Einzelhandels-, Gastronomie- und sonstigen Dienst-
leistungsbetrieben, die unter immobiliendkonomischen und
marketingtechnischen Gesichtspunkten von einem Eigentiimer
oder dessen Beauftragtenin Form des Center Managements zen-
tral verwaltet bzw. gemanagt und betrieben wird. Der Bran-
chenmix wird nach vorher bestimmten Kriterien festgelegt. Das
Center verfigt Uber ein eigenes Parkplatz-angebot und ist mit
seinem Standort, seiner Grof3e und seinem Branchenmix auf die
Charakteristikaseines Einzugsgebiets ausgerichtet.* Dassoall-
gemein verstandene SCist ein,, lebender Organismus", der stan-
digem Wandel unterliegt. Verschiedene Entwicklungen und
Trends lassen sich anfuhren. Ein ,, Dauerbrenner” ist die dauer-
haft anstehende Veranderung an Kundengewohnheiten, -wiin-
sche, Modetrends, Konsum- und Kaufverhalten in der Bevol-
kerung. Daraus resultiert steter Anpassungsbedarf. Ein EKZ
»veraltet” relativ schnell. Ein Revitalisierungsbedarf stellt sich
und fiihrt regel madig zu einem Revitalisierungsprozess. Dievon
Verena Sturm an der European Business School in Oestrich-
Winkel vorgel egte Dissertation behandelt dieses hoch aktuelle
Themaund erfasst die Erfol gsfaktoren der Revitalierung von SC.

2. Der mit derartigen Spezialimmobilien flachendeckend
bebaute SC-Markt wird — auch — in Deutschland zuneh-
mend enger. In Mittel- und Kleinstédten schief3en die SC ,wie
Pilze" aus dem Boden. Trotz Uberkapazitédten und Umsatz-
riickgangen in der Branche drangen auch in den néchsten Jah-
ren weitere Projekte auf den Markt.2 Die — vor alem in Grof3-
stédten — bestehenden Einkaufszentren (EKZ), vornehmlich &l-
terer Generationen, leiden am hohen Wettbewerbsdruck durch
neue, , trendige” SC und — mehr oder weniger — an Uberalte-
rungserscheinungen. Gerade angesichts liberaler Ladenoff-
nungszeiten genligen viele SC aus Kundenanforderung nicht
den aktuellen Anforderungen an einintensives SC-, Event* bzw.
»-Erlebnis’. Sinkende Kundenfreguenzen und Umsétze ziehen
fallende Mieten und Renditen fir die Eigentimer sowie
L eersténde und dringenden Handlungsbedarf fir SC-Entwick-
ler, -Betreiber, Center-Manager und -Nutzer nach sich. SC-Pro-
jektentwicklungen polarisieren regelmaidig die Beteiligten und
initiieren regelmafdig leidenschaftliche Debatten tber , inner-
stadtische Konsumtempel“ .3 Obwohl politisch oft umstritten,
breiten sich die innerstadtischen SC kontinuierlich weiter aus.4

3. Grundséatzlich gilt: Ein EKZ darf nicht der konflikt-
trachtigeKonkurrent desEinzelhandelsder I nnenstadt sein
oder werden. Die vorhandenen Center unterliegen daher stan-
digem Anpassungsdruck, nicht zuletzt deshalb, um ein ,Ma-
gnet” fir die Innenstadt zu sein. ,Modernisierungen* bei SC
gibt es seit langerem. Jedoch finden ein umfassender SC-Revi-
talisierungsprozess und deren ganzheitliche Anforderungen als
umfassende Projektentwicklung (PE) und Projektmanagement
(PM) in Deutschland erst seit wenigen Jahren Beachtung. Wie
diegesamte SC-Bewegung den USA entstammt, weist die EKZ-
Revitalisierung ebenfallsanglo-amerikanische Wurzel n auf; dort
ist von ,, SC-Refurbishment* die Rede. Bekanntlich werden die
»reparaturbedirftigen SCin den USA , Greyfield Center” ge-
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nannt; sie sind krank, degeneriert, Uberaltert, also revitalisie-
rungs-bedirftig.s

4. Zu dem vor stehend angerissenen Themabietet dieAus-
arbeitung von V. Sturm eine , fundierte Fundgrube“. Sie
Uberzeugt vor allem durchihre breite und tragf&hige empirische
Grundlage. Fir Beteiligte und Interessierte der SC-Branche, na-
mentlich flr Projektentwickler, Finanziers, Fonds, SC-Ei-
gentimer, -Investoren, Architekten, Planer, SC-Manager und
-Mieter liefert sie wertvolle Informationen und Anregungen.

Die mit viel Akribie und Detailrei chtum versehene Abhand-
lung orientiert sich am Lebenszyklus der Immobilies und han-
delt das Themain 7 Kapiteln ab. An eine mit Problemstellung
und Zielsetzung ausgerichtete Einleitung schlief}en sich im 2.
Kapitel, S 19-72, begriffliche und theoreti sche Grundlagen zum
EKZ undim 3. Kapitel, S. 73-103, eine historische Betrachtung
der SC-Entwicklung in Deutschland an. Der Kern der Arbeit
liegtim 4. und 5. Kapitel, d. h. auf S104-325. Erstereslegt die
Konzeption des SC-Revitalisierungsprozessesdar, wobei grund-
sitzliche Uberlegungen zur Verknipfung der entwickelten
Turnaround-Theorie mit empirischen Befunden und Ergebnis-
sen angestel It werden. Letztereslistet kritische Erfolgsfaktoren
und Risiken im Revitalisierungsprozess auf. Die Zusammen-
flhrung der Ergebnisse, S. 326—331 und Schlussbemerkungen,
S.332-342 sowie ein Anhang, S.343-359 mit Interviewver-
zeichnis, verwendeten Fragebogen, detailreiche Abbildungen
und Tabellen runden die Arbeit ab. Die letztgenannten Mate-
rialien unterstreichen die Ausrichtung auf in der SC-Alltagsar-
beit nitzliche Unterlagen.

5. Die aktuelle und inhaltsreiche Arbeit von V. Sturm ist
wiefolgt zu charakterisieren:

a) Positiv hervorzuheben sind u. a. die Darlegungen der hi-
storischen und Markt bezogenen Herleitung der Notwendig-
keit der SC-Revitalisierung sowie die interdisziplindr angeleg-
te und innovativ umgesetzte Entfaltung des Revitalisierungs-
prozesses anhand des Turnaround-Managements unter Beriick-
sichtigung der wesentlichen strategischen Erfolgsfaktoren. Sie
werden zunéchst theoreti sch ausgebreitet und anschlief3end em-
pirisch untermauert und bewertet. SC-objekt-typenspezifische
Erfolgsfaktoren werden aus immobiliendkonomischer Be-
trachtungswei se dargel egt. Vorteil haft werden tragf 8hige Kenn-
ziffern bzw. -gréRen desImmobilien- bzw. PE-Revitalisierungs-
prozesses ermittelt. Die Immobilien-, namentlich die PE-, PM-
und SC-Praxis finden aufschlussreiche und weiterfuhrende An-
regungen. Gut gelungen sind die eigenen Ubersichten bzw. Gra-
fiken, so die schematische Darstellung des Aufbaus der Dis-

*) Der Autor ist zugelassener Rechtsanwalt; Dozent und Professor an der
International School of Management, |SM, in Dortmund und Direktor am
Euro Business College, EBC, in Bielefeld. Seinen LL.M.-Grad hat er in
Dallas/Texas’USA erworben. Zusétzlich hat er die Priifung als vereidig-
ter Buchprufer, vBP, abgelegt.

**) Diss., Schriften zur Immobilienékonomie, Verlag Rudolf Miller, Kéln 2006

1) International Council of Shopping Centers, SC-Definitions, 1999, S.1;
Joachim, NZM 2000, 798 mwN.

2) ,Mehr a's 60 neue Shopping-Center”, Westfalen-Blatt vom 19. 7. 2006.

3) ,Viel Wind um Shoppingcenter*, Handelsblatt (HB) vom 27./28./29.10.
2006, S.3.

4) ,Der Erfolg ist schwer erkdmpft”, HB vom 9./10./11. 2. 2007, S. 3.

5) Price Waterhouse Coopers, PWC Global Real Estate Research Group,
2001, S 3.

6) Vgl. Joachim, NZM 2005, 579.
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sertation, S.18, die mehrdimensionale Aufgliederung der Revi-
talisierung, S.59, die erfassten Perspektiven der Uberalterung
von Immobilien, S.142, und Aussagen zum optimalen Revita-
lisierungszeitpunkt nach Erfahrungswerten, S. 240, mithin das
stets wichtige ,, Timing“. Auch die , Rangfolge der Erfolgsfak-
toren der Revitalisierung” Uberzeugt, so auf S.288f. Die For-
schungsfragen und -antworten auf S. 337 stellen eine gute Ge-
samtiibersicht dar.

b) Negativ sind die zahlreichen , Regiehinweise” und , Er-
|auterungen zur Vorgehensweise” sowie die — mitunter den
Lesefluss stérenden — Einleitungen, (Zwischen)Zusammen-
flhrungen und Zusammenfassungen zu nennen. Sie erstrecken
sichauf rund 24 Seiten, vgl. —z.B. —S.15-17, 71f, 102 f, 104 f,
206 f, 208f, 306, 325, 326-331, 333-336. Hier wére ,, weni-
ger* inder Tat ,,mehr* gewesen, nicht zuletzt angesichtsder er-
wahnten grafischen bzw. tabellarischen Darstellungen. Ganz ab-
gesehen von einer den geneigten Leser flihrenden Leichtigkeit
und Souveranitét bei der Stoffdurchdringung und Textbewalti-
gung; an verschiedenen Passagen waren Straffungen und K ir-
zungen wohltuend. Negativ fallen die wiederholt unzureichen-
de Literaturverarbeitung sowie fehlende Zitierweise auf, z. B.
bei der Erfolgsfaktorenforschung im Einzelhandel und in der
Immobiliendkonomie, S.66, bei der historischen Betrachtung
der deutschen SC-Entwicklung, S.74, vermeintlich héhere
Brandschutzauflagenin DeutschlandimVergleich zu den USA,
S.214.

¢) Die empirische Grundlage ist durchaus belastbar und gibt
dem SC-Praktiker manche Anregung, auch Anlass, eigene Po-
sitionen zu Uberdenken. Namentlich die , binationalen Exper-
teninterviews" stellen eine belastbare Basis dar. Ein einheitli-
cher Fragebogen ist 468 Firmenvertretern zugestellt worden,
S.108. Die Kundensi cht i st — bewusst — ausgebl endet; manchen
Leser interessiert vor allem deren Ansichten. Hier dominiert die
SC-Praktiker- bzw. Anbieterperspektive. Diese eingegrenzte
Vorgehensweise legt u.a. die Annahme nahe — wie so oft in
wissenschaftlichen Arbeiten —, dass die erstellten Theorien
durch , passende Experten-Auf3erungen” nachtréglich , erhér-
tet* bzw. verifiziert werden. Der eigens aufgestel lte , akademi-
sche Pappkamerad” wird mit ,, groRem Getose erlegt”.

d) Ausjuristischer Sicht ist manches zu bemangeln, kann hin-
gegen von einer ,Nicht-Juristin“ nicht vollstéandig und detail-
reich erwartet werden. Unzureichend sind die Rechtsaus-
fdhrungen, z. B. zum Baurecht bei Umnutzungen, S. 218, so-
wiezur Mietvertragsgestaltung im Revitalisierungsprozess, der
zweifellos ,, schwierigsten Aufgabe fir den Eigentiimer bzw.
Projektentwickler ..."* (S.259). Es fehlt jegliche kautelarjuri-
stische Fundierung. Vage Vermutungen weisen zwar indierich-
tigeRichtung, stiitzen die aufgestellten (Hypo) Thesen hier nicht.
DieOptionen der @) Neuverhandlung, b) Auflésung und c) Wei-
terfihrung des SC-Mietvertrags, S. 260 ff werdenim , freien be-
triebswirtschaftlichen Raum*“, ohne jede juristische Absiche-
rung, geschweige denn Fundstellen auf juristische Rechtspre-
chung und Fachliteratur getétigt.”

€) Zuweilen finden sich ,, Allgemeinplétze*. Manche Passa-
gen sind unklar, so auf S.257: ,, Aber es gibt auch Félle, in de-
nen die Mieter dogmatisch auftreten und z. B. behaupten, sie
mussten bei temporéaren Schlief3ungen oder Umzligen Mitar-
beiter in den Zwangsurlaub schicken, was einen Ertragsausfall
in bestimmter H6he hervorruft Von akademischer Aufberei-
tung und Durchdringung kann keine Rede sein.

Gewisse Ausdrucksschwéchen lassen sich nicht immer mit
»moderner Terminologie", eher ,, Denglisch Slang” bezeichnen,
so etwa auf S.263: ,,Im vor einigen Jahren bestehenden Ver-
mietermarkt wurden sogar Mieter ausVertragen heraus gekauft
(?), die noch gut performten (1)“.

6. Die SC-Praxis erhalt zahlreiche , aufrittelnde* Anre-
gungen durch die Studie. Siefugt sich harmonisch ein alswei-
terer ,,Bausteinin dasHausder Immobiliendkonomie* desDok-
torvaters Schultes sowie den Immobilienlebenszyklus alseinen
der Forschungsschwerpunkte der Immobiliendkonomie.® Ver-
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dienstvoll ist inshesondere die Systematik der Risiken im Re-
vitalisierungsprozess, S.292 ff. Risikoanalysen finden zuneh-
mend Beachtung, auchin der Judikatur und Jurisprudenz, so die
»formularméaliige Risikoverteilung bei der Gewerbefléchenver-
mietung im EKZ".10 Anhand einer empirischen Untersuchung,
die auf Umfragen und eine Fallstudienforschung gestiitzt ist,
werden Merkmalevon SC-Revitalisierungsobjekten erfasst, die
brauchbare Basis fur zukinftige SC-Projekte bilden, S. 306 ff
und 332 ff.

7. Ein tief greifender Trend in der EKZ-Praxis zeichnet
sich dahingehend ab, dass SC gezielt im Stadt-Zentrum an-
gesiedelt werden. Uberspitzt formuliert: Fast hat es den An-
schein, als sei eine Stadt ohne Center wie ein Dorf ohne Kir-
che.l1 Die Uberdachten City-Center bzw. -Arkanden bzw. -Ga-
lerien mit ihrem wohl durchdachten Branchenmix aus Handel
und Gastronomie sowie Eventeinrichtungen breiten sich auch
aus auf Mittel- und Kleinstédte. Vor diesem Entwicklungs-
szenario sind die Revitalisierungen bestehender EKZ hervor-
zuheben. Begehrte Grundstiicksfléchen sind rar und nicht be-
liebig vermehrbar. Stadtentwicklungen kbnnen im Rahmen ei-
nes Gesamtentwicklungskonzepts, neudeutsch oft ,, Masterplan®
genannt, gesteuert werden. Mit Recht heben aktuelle Meinun-
gen eine ,,nachhaltige Stadtplanung“ einhergehend mit rich-
tungsweisenden SC-Entwicklungen und -Revitalisierungen in
der Innenstadt hervor, gleichsam nach dem Motto: ,, In der Stadt
findet es statt!* Als Frequenzimmobilie zieht das moderne SC
Menschen in Massen an, bewegt zum Verweilen und zum Kon-
sum, gleichsam nach dem Motto: ,, Alles unter einem Dach*.12

8. Zutreffend verweisen aktuelle Literaturstrémungen
auf weiterfiihrenden Forschungsbedarf13, wozu auch In-
nenstadtinitiativen wie ,, Business | mprovement Districts =
BID" zéhlen, S.339-342. Die,, BID" sollen 6ffentlich-rechtlich
verstérkt beachtet und gefordert werden, z. B. durch eine privi-
|egierte Baurechtsschaffung. Zudem beriicksichtigen die eben-
falls aus den USA stammenden BID-Konzepte die private Ei-
geninitiative der betroffenen bzw. beteiligten Anlieger in dem
betreffenden Gemeindegebiet. Durch eigene Ideen und Eigen-
finanzierung sollen sie selbst zur Attraktivitét ihres (Stadt)Vier-
telsbeitragen. Diesumfasst vornehmlich den Einzelhandel. Ge-
staltungen von Innenstadtteilen, Verkehrs- und Sicherheitskon-
zepte sind ebenfalls eingebunden.

9. Ein weiterer Trend ist dahin zu skizzieren, dass SC an
»besonderen Locations*, ,Verkehrsknotenpunkten* ange-
siedelt werden. EKZ in Bahnhofen und vor allem Flughéfen
»boomen". Betreibern und Investoren winken lukrative Rendi-
ten, aber auch Risiken.14Vermehrt flirchten Kommunen die SC-
Konkurrenz an Flughéfen; beispielhaft sei der Rhein-Main-
Flughafen Frankfurt erwahnt. Bekanntlich unterliegen Bau oder
Erweiterung von Flughafen nicht dem Bauplanungsrecht der
Kommunen, sondern dem ,, tberdrtlichen Planfeststellungs-
recht, welches auch fir Bahnhofe gilt. Grundsétzlich vermag
ein Flughafen- bzw. Bahnhofsbetreiber Einzelhandel sflachen
rechtlich einfacher zu realisieren als Kommunen mit ihren An-
rainern.

7) Siehe nur BGH, NJW 2006, 3057 mit Anm. Joachim = GuT 2006, 224
mit Anm. Joachim in GuT 2007, 3.

8) Schulte/Schéfers, Immobiliendkonomie als wissenschaftliche Disziplin,
in: Schulte, Immobiliendkonomie Band | —Betriebswirtschaftliche Grund-
lagen, 3. Aufl., Munchen 2005, S.58.

9) Schulte/Schéfers, Immobiliendkonomie als wissenschaftliche Disziplin,
Stiftungsl ehrstuhl Immobiliendkonomie, Arbeitspapier Nr. 3, Oestrich-
Winkel 1997, S.14; Rottke/Wernecke, L ebenszyklusvon Immobilien, in:
Schulte, Immobiliendkonomie Band I, S.211.

10) Joachim, NZM 2006, 368; ders., GuT 2005, 99 und 135; ders., GuT 2003,
166; ders. BB 1988, 779.

11) HB vom 9./10./11.2.2007, S. 3.

12) Joachim, ,, Allesunter einem Dach®, in: Immobilien Manager 1999, S.10.

13) Dazu bereits Joachim, Projektentwicklung und Projektmanagement in der
Immobilienwirtschaft und Hotellerie, Wiesbaden 1998.

14) ,Airports profitieren von der Kauflust der Fluggéste, HB vom
19./20./21.1.2007, S. 3.
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10. Auf aktuelle Finanzier ungsiiber legungen im Zusam-
menhang mit EKZ ist kur zaufmer ksam zu machen. SC-Ob-
jektubernahmen und insbesondere SC-Revitalisierungen kon-
nen dadurch initiiert sein, dass ein Investor die Hebung des
Marktwertsanstrebt. |m anglo-amerikani schen und zunehmend
auch im konti nental -européi schen Wirtschaftsraum richten Un-
ternehmen ihre Geschaftsaktivitéten darauf aus, Immobilienund
schwerpunktmailig SC preisgiinstig zu erwerben und auf der
Grundlagevon ,Vaue-Added-Strategien einschliefdlich der Re-
vitalisierung, Umnutzung und Nutzungserweiterung bzw. -er-
génzung mit einem attraktiven Preisaufschlag wieder zu ver-
auidern. Vor diesem Hintergrund agieren Private Equity und Op-
portunity Fonds zielgerichtet auch in Deutschland. Solche In-
vestoren erwerben z. B. ein EKZ zum 10fachen Betrag der Jah-
resreinertrége der Miete und streben eine Wiederverauf3erung
an auf der Basis des 13- bis 15fachen Reinertrags.15

11. Real Estate Investment Trusts (=REITS), ebenfalsin
der Grundstruktur aus den USA stammende Formen steuerbe-
gunstigter Immobilienaktien, konnen der SC-Praxisweitere Im-
pulse verleihen. Attraktive EKZ lassen sich voraussichtlich
zukuinftig in Deutschland noch besser vermarkten. Daran an-
dert grundsétzlich auch nichts die vom Wohnraummieterschutz
gepragte Haltung der Bundesregierung; sielehnt die Forderung
des Bundesrats ab, Wohnimmobilien in die REITs aufzuneh-
men.16 Zukinftig verfligt der Investor lber ein weiteres, at-
traktives Finanzierungsinstrument.

12. Die juristische Behandlung von SC-Mietvertragen
durch die Rechtsprechung nimmt zu. Oft stellen die markt-
méchtigen SC-Entwickler und -Betreiber dem interessierten SC-
Ladennutzer einen detailliert ausformulierten Vertragsentwurf.
Dieser Entwurf enthalt meist zahlreiche Regelungen und be-
steht aus mehreren Bestandteilen mit Anlagen; haufig stellt er
ein mehrseitiges mit Anlagen versehenes Konvolut dar. Teile
von Judikatur und Jurisprudenz wollen den grundsétzlich markt-
schwécheren Mieter schiitzen. Es gibt allerdings auch Ausnah-
men von dieser Schutzsichtweli se. Marktméchtige Filialisten le-
gen verstérkt ihren vorformulierten , Standardmietvertrag” zu-
grunde. Bisweilen haben sie mit den marktfihrenden SC-Be-
treibern sog. Rahmenvertrage abgeschlossen, welche grundle-
gende Bedingungen fir alle in Betracht kommenden EK Z fest-
halten.17

Die Rechtsprechung befasst sich wiederholt mit SC-Ver-
tragsregel ungen, welche als vorformulierte Muster einem im
Ansatz marktschwacheren Nutzer vorgelegt werden. Dieser
steht zumeist vor den Alternativen: ,Take the contract as it is,
or leaveit!" In einem aktuellen Urteil schrénkt der fir das Ge-
werberaummietrecht zustandige Xl1. Zivilsenat des BGH die
formularmafiige Gestaltungsmacht der EKZ-Betreiber fir ent-
sprechende umfangrei che und regel méiig vorformulierte Miet-
vertrage erheblich ein. Nach dem BGH verstof3t die formular-
maliigeAuferlegung der Instandhaltung und I nstandsetzung der
gemeinschaftlich genutzten Flachen und Anlagen im Center auf
den Mieter ohne Beschrankung der Hohe nach gegen § 307
Abs.1, 2 BGB; es handelt sich um Verstol3e gegen das Ange-
messenheits- und das Transparenzgebot.18

In einer weiteren Entscheidung hélt der BGH fest, dass die
formularmalfiige Verpflichtung des SC-Mieters, einer Werbege-
meinschaft in Form einer Gesellschaft des biirgerlichen Rechts
beizutreten, wegen des damit verbundenen Haftungsrisikos
ebenfalls gegen § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB verstofdt. Der Senat
betont, dass in einem SC-Formularmietvertrag die Héhe der
Beitrage, welche der Mieter an eine Werbegemei nschaft zu ent-
richten hat, wegen des Transparenzgebots im Sinn von 8§ 307
Abs.1 Satz 2 BGB bestimmbar sein muss; zumindest muss ei-
ne Hochstgrenze festgesetzt sein, damit der SC-Mieter die auf
ihn zukommenden Kosten zu kalkulieren vermag.19

13. Die, Erfolgsstory“ mit neuen SCin City-Centern geht
weiter. Dem Hauptverband des Deutschen Einzelhandels zu-
folge sollen bis zum Jahr 2009 in deutschen Stédten rund sech-
zig weitere EKZ mit einer Verkaufsflache von ca. 1,6 Mio. gm
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entstehen. Die Mehrzahl der neu geschaffenen und der revita-
lisierten SC entsteht in den Innenst&dten. In vielen Stédten, auch
und gerade in Klein- und Mittelstadten, darben Einzelhandel
und Gastronomie. Rufe nach einem zentral en Attraktionspunkt,
nach einem SC as ,,Herzschrittmacher”, werden laut. Auf die-
setatsachliche Entwicklung nach dem Slogan ,, In der Stadt fin-
det es statt!“ hat der Gesetzgeber reagiert.20 Eine weitere juri-
stisch bedeutsame Entwicklung im SC-Recht ist — neben der
Rechtsprechung —in diesem Zusammenhang zu kennzeichnen.
Im Jahr 2007 steht die Novellierung des Bauplanungsrechts
an. Kunftig kénnen durch die ,, Bebauungspléane der Innenent-
wicklung“ mittlere und gréRRere Einzelhandel sprojekte in In-
nenstadtl agen umgesetzt werden, ohne zeit- und kostentréchti-
ge Verfahrenshiirden nehmen zu missen, etwa wie die detail-
lierten Umweltprifungen. Durch die BauGB-Novelle werden
die planungsrechtlichen Anforderungen nach wie vor umfang-
reich, jedoch mach- und schaffbar ausgestaltet. Diejuristischen
Hurden im 6ffentlichen wieim privaten Recht bei der Planung,
Konzipierung, Verwirklichung, Betreiben und Verdul3ern eines
SC sind nach wie vor existent. Durch die zunehmende ,Ver-
rechtlichung der SC-Praxis* werden die juristischen Aspekte
tendenziell transparenter, gestaltbar und |6sbar. SC-Juristen be-
wegen sich auf ,, begehbarem Grund-”.

14. Mindestensgenausorelevant ist dieBereitung des,, po-
litischen Terrains', eines,, Grundkonsenses zwischen den
Beteiligten und Betroffenen in der Kommune und angren-
zenden Kommunen®. Die immer wieder auftretenden, typi-
schen Interessen- und Konfliktkonstellationen bei Planung und
Realisierung eines SC-Projekts seien algemein gehalten auf-
gefuhrt, um bei zukinftigen Diskussionen die Argumentati-
onslinien und Gedankenfihrungen zu verdeutlichen.

Wie bei vielen ,, Grof3projekten” stehen oft dem politischen
Willen —wenn er denn Uberhaupt klar artikuliert werden kann
—der Gemeinden zur Ansiedlung grof3fléchiger EKZ-Vorhaben
starke | nteressengruppen entgegen, z. B.

— der Burgerwille, evtl. in Form von Burgerinitiativen in der
Stadt, insbesondere in den Stadtteilen, Bezirken usw.,

— der Einfluss der (alt)eingesessenen mittelstandischen Ein-
zelhandler, der ,, (Kern- bzw. Altstadt)K aufmannschaft”,

— dieInteressen von Nachbarn, Grundsttickseigentiimern, An-
liegern, , Specia Interest Carrier” =, SIC",

— die Bedenken von Nachbargemeinden, -verbanden, -regio-
nen. Sieformieren sich vor allem bei sog. Factory Outlet Cen-
tern = FOC, aber auch bei grofReren EKZ-Projekten.

Haufig wird seitens der Projektgegner hingewiesen auf, und
zwar zielgerichtet mit ,,emotional angereicherten” Argumenten

— das,Ausbluten” oder ,Vertden* der Innenstédte,
— nachhaltige Kaufkraftverschiebungen,

— wachsendeVerkehrsbelastungen, Larm-, Umwel tbeeintréch-
tigungen.

Des ofteren ist in der Vergangenheit zu beobachten, so z. B.
im Jahr 2006 in Wirzburg, dass eine Anzahl von SC-Projekten
daran (vorerst) scheitern, dass ein Bevolkerungsteil — etwa in
Burgerbegehren artikuliert — sich gegen ein solches Vorhaben
ausspricht oder Nachbarkommunen gerichtlich gegen Bebau-
ungsplane oder Baugenehmigungen vorgehen. SC-Projektent-
wickler, -Investoren und -L obbyisten haben sich darauf einzu-

15) Bays, Das klassische Shoppingcenter ist kaum noch planbar, Immobili-
en Zeitung (1Z), Nr.17, August 2005, S. 8; V. Sturm, S.149.

16) ,,Bund bleibt hart bei Reits‘, HB vom 16.1.2007, S.1; dazu jetzt Stein-
briick, GuT 2007, 83, und Bundestagsfraktion CDU/CSU in GuT 2007,
85.

17) Naher Joachim, NZM 2000, 798 mwN.

18) BGH, Urt. vom 6.4.2005—XI1 ZR 158/01, NZM 2005, 863 = GuT 2005,
213; dazu Joachim NZM 2006, 368.

19) BGH, Urt.vom 12.7.2006—X 1| ZR 39/04, NJW 2006, 3057 = GuT 2006,
224 mit Anmerkung Joachim in NJW 2006, 3058 und in GuT 2007, 3.

20) Putzenbacher, Viele neue Center, FAZ 23.2.2007, S. 43.

119



Aktuelle Trends und Entwicklungen bei EKZ bzw.

stellen. Sie agieren noch vorsichtiger hinsichtlich Markt- und
Standortanalyse und der damit zusammenhéangenden Investiti-
onsentscheidungen.

Die Diskussion um neue SC-Projekte soll und muss noch in-
tensiver, offener und engagierter von den Beteiligten, Betroffe-
nen, Politikern, Kommunen und I nvestoren gef iihrt werden. Da-
bei sind die stadtebauliche Erforderlichkeit, wirtschaftliche Re-
levanz, Finanzierbarkeit und ,, Menschlichkeit zu erértern und
gegeneinander abzuwagen. Die Diskussion dauert an. Fir vie-
|le Gemeinden, Kreise, Regionen, fir deren Blrger und Betrof-
fene hat sie gerade erst begonnen!

Fazit

Aktuelle Trends und Entwicklungen in der SC-Praxis er-
strecken sich auf einen aktuellen Uberblick tber Marktsituati-

Sadte- und Gemeindebund Nordrhein-Westfalen

SC / Stadtentwicklung und Einzelhandel

on, Abléaufe und Funktionsweisen sowie Finanzierungsformen
von EKZ. Ein besonderer Blickwinkel richtet sich auf einen —
optimierten —Ablauf eines Revitalisierungsprozesses. Zuklnf-
tig durfte hier ein Schwerpunkt der SC-Projektentwicklung zu
verorten sein. Tatsdchliche, wirtschaftliche, stadtebauliche und
juristische Aspektesind in dem aktuellen Uberblick erfasst. Ein-
kaufenist nicht nur Deckung desAlltagsbedarfs. Es deckt zahl-
reiche menschliche (Grund)Bedurfnisse ab. Moderne SC um-
fassen zahlreiche Aspekte, etwa: Event, Konsum und Kommerz
treffen in's Herz, bereiten mitunter Schmerz; SC Ubernehmen
verstérkt vielschichtige, auch emotionale Aufgaben. Sie fun-
gieren etwa as ,, Event-orientierte” Begegnungs-, Kommuni-
kations- und Konsumstétten, als ,, Herzschrittmacher der City-
Center“. Sieerméglichen,, Kommerz mit Herz!“; a so, man trifft
sich in der Stadt — denn dort findet das Leben statt!

Stadtentwicklung und Einzelhandel: Anforderungen an eine
aktive Stadtentwicklungspolitik zur Starkung der Zentren und

zur Sicherung der Nahver sorgung
Beschluss des StGB NRW-Prasidiums vom 21. 3. 2007 — Diskussionspapier

I. Einfihrung

Die historisch gewachsenen Zentren der Stadte oder Ge-
meinden mit ihrer wirtschaftlichen und kulturellenVielfalt sind
immer schon vom Einzelhandel gepréagt worden. Dem Einzel-
handel kommt neben seiner Versorgungsfunktion eine wichti-
ge stadtgestalterische und sozial e Funktion zu. Dort wo der Ein-
zelhandel wegbricht, leidet die Versorgungsfunktion, aber auch
die Ubrigen ,, Stadtfunktionen“, wie Wohnen, Arbeiten, Kultur
und Freizeitgestaltung kdnnen massiv beeintrachtigt werden.
Die Stédte und Gemeinden sind insbesondere mit ihren Zen-
tren und Ortskernen Kristallisationspunkte des L ebensder Men-
schen. Die Mitte der Stédte und Gemeinden spiegeltein der Ver-
gangenheit haufig auch die Mitte des sozialen L ebensihrer Bir-
gerinnen und Blrger wieder. Vitale Zentren bilden auch heute
noch Identifikationspunkte fir ganze Regionen, nicht nur in den
Verdichtungsraumen an Rhein und Ruhr, sondern vor allem auch
in den Uberwiegend landlich strukturierten Regionen in NRW.
Diese Rolleverdanken sie unter anderem einem attraktiven Ein-
zelhandel sangebot. Eine Stadtentwicklungspolitik, die die ge-
wachsenen Zentren starken will, muss deshalb ein Hauptau-
genmerk auf die Entwicklung des Einzelhandels lenken.

Neben der stadtpréagenden Funktion des Einzelhandelsin den
stédtischen und gemeindlichen Zentren, steht aber auch dierei-
neVersorgungsfunktion des Einzelhandelsim Mittel punkt kom-
munaler Politik. Hier ist es insbesondere die Nahversorgung,
also das auf kurzen — moglichst fuldléufigen — Wegen erreich-
bare Versorgungsangebot fiir die Bedarfe destéglichen Lebens,
das aufgrund einer vielschichtigen Entwicklung in Gefahr ge-
raten ist. Vor dem Hintergrund einer geringer und &ter wer-
denden Bevdlkerung wird diesein Zukunftsthemafir viele Stad-
te und Gemeinden sein, das bereits heute auf die konkrete Si-
tuation vor Ort ausgerichtete Weichenstellungen erfordert.

Fur die Stadtentwicklungspolitik stellen sich mit Blick auf
die Entwicklung des Einzelhandels zwei zentrale Herausforde-
rungen: Die Stérkung der stédtischen/gemeindlichen Zentren
und die Sicherung einer mdglichst wohnungsnahen Grundver-
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sorgung der Bevolkerung. Zu diesen Zielen sollen nachfolgend
Uberlegungen angestel It und Handlungsempfehlungen gegeben
werden.

I1. Aktuelle Entwicklungen im Einzelhandel

Die aktuelle Entwicklung im Einzelhandel stellt die Stadte
und Gemeinden vor grof3e Herausforderungen. Trotz stagnie-
render Umsétzeist die Verkaufsflache in den letzten Jahren er-
heblich gestiegen. So schétzt der Handelsverband BAG, dass
jedes Jahr zwischen 1 und 1%/2 Mio. Quadratmeter Einzelhan-
delsverkaufsfléche neu geschaffen werden. Der gréRRere Teil des
Flachenwachstums in den letzten Jahren hat sich an sog. nicht
integrierten Standorten vollzogen. Es existieren Schatzungen,
die davon ausgehen, dass bundesweit eine Uberversorgung mit
Verkaufsflachen von 30 bis 40% vorliegt. Gleichzeitig veran-
dern sich die Strukturen im Einzelhandel in rasantem Tempo.
So fuhren der intensive Wettbewerbsdruck im Einzelhandel
selbst, strukturelle Verénderungen bel den Lieferanten und das
Erstarken neuer Vertriebsformen (Online-Handel, FOC) zu ei-
nem Trend zu immer gréReren Einheiten und zu einer Verdran-
gung traditioneller, inhabergefiihrter Einzelhandel sbetriebe
durch Filialen grof3er Konzerne. Ein besonders intensiver
Preiswettbewerb herrscht im Lebensmittel einzelhandel . Dieser
fUhrt zu einem stetigen Anwachsen der Marktanteile der Dis-
counter. Kleinere Lebensmittelméarkte missen unter diesem
Druck oftmals aufgeben. Hieraus erwachsen ernsthafte Gefah-
ren fir die Nahversorgung der Bevolkerung.

Problematische Wettbewerbssituationen ergeben sich auch
zwischen sog. ,, Griine Wiese-Projekten” und Standorten in ge-
wachsenen Zentren. Dabei kommen den Standortenin nichtin-
tegrierten Lagen vielfach Wettbewerbsvorteile zugute, die in
zentralen Lagen kaum kompensiert werden konnen. Dazu
zahlen die gute Erreichbarkeit mit dem PKW, das glinstige Stell-
platzangebot, die niedrigeren Immobilienpreise und u. U. eine
konfliktfreiere Nachbarschaft. Ein Standortwettbewerb besteht
aber nicht nur zwischen den Zentren und der Griinen Wiese,
sondern mit der wachsenden Zahl innerstadtischer Einkaufs-
zentren auch zwischen diesen modernen Zentren und den ver-
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bleibenden gewachsenen Einzelhandel slagen, wenn diese Ein-
kaufszentren nicht mit der Ubrigen Innenstadt vernetzt sind und
in sich abgeschottete ,Verkaufsinseln* bilden.

Die Einzelhandel slandschaft wird in der Zukunft dartber hi-
naus von der demographischen Entwicklung geprégt. So wird
der Kaufkraftverlust in Regionen mit negativ demographischer
Entwicklung den Druck auf die Strukturen der Nahversorgung
weiter erhdhen. Gleichzeitig wird aber mit dem demographi-
schen Alterungsprozess der Anteil der Menschen steigen, diein
ihrer Mobilitat eingeschrankt sind und daher zumindest fir die
Grundversorgung auf ein ausreichendes wohnungsnahes Ein-
zelhandel sangebot angewiesen sein werden.

[11. Auswirkungen der Ver&nderungen im Einzelhandel
auf die Stadtentwicklung

Erkennt man die besondere Funktion des Einzelhandels ge-
rade im Hinblick auf die Stadtentwicklung in den Zentren der
Stédte und Gemeinden an, muss die kommunale Politik auf die
rasanten Veranderungen in den Strukturen des Einzelhandels
angemessen reagieren. Die Auswirkungen der oben beschrie-
benen Verénderungen in der Einzelhandelslandschaft auf eine
nachhaltige Stadtentwicklung liegen auf der Hand. Kaufkraft-
verlustein den zentralen Lagen durch Kaufkraftabf tisse an nicht
integrierte Standorte, demographi sche Veranderungen und neue
Vertriebsformen wie der Online-Handel und die Factory Outlet
Center schwéchen die Zentren al s Einzel handel sstandorte. Sog.
» Trading down" -Effekte und wachsende L eersténde schaden den
stédtischen und gemeindlichen Zentren nicht nur as Einzel-
handelsstandorte, sondern fiihren auch zu nachteiligen Effek-
ten fur die sonstigen Stadtfunktionen. Die Abwanderung von
Einzel handel shetrieben entwertet die Zentren auch a s Standorte
fUr Dienstleistungen und Gastronomie und al's Wohnstandort.

Insbesondere fur kleinere Stadte und Gemeinden ist der
Druck auf die Strukturen der Nahversorgung von besonderer
Bedeutung. Vollsortimente anbietende Betriebe des Lebens-
mitteleinzelhandels gehen heute von einer durchschnittlichen
Verkaufsfléachevon 1. 200 gm und einer noch notwendigen Man-
telbevolkerung von 5.000 bis 6.000 Personen in ihrem Ein-
zugsbereich aus, um ein wirtschaftliches Angebot machen zu
kdnnen. SolcheAngebote existieren bereitsheuteinvielenklei-
nen Gemeinden und Ortsteilen nicht mehr. Untersuchungen zei-
gen, dassin Nordrhein-Westfalen bereits 17% der Bevdlkerung
des Landes von einer unzureichenden Lebensmittel nahversor-
gung betroffen sind. Bezogen auf die Gemeindefléche gelten
heute durchschnittlich 29% der Gemeindefl&chen al's unterver-
sorgt. Betroffen sind vor allem kleinere Gemeinden, aber auch
kleinere Stadtteile mit geringer Siedlungsdichte. In Kommu-
nen mit schrumpfender und &lter werdender Bevoélkerung wird
sich dieses Problem in den néchsten Jahren deutlich verschér-
fen, wenn nicht wirkungsvoll gegengesteuert werden kann.

I'V. Handlungsoptionen fir die Stadte und Gemeinden

1. Konsequente Nutzung des stadtebaurechtlichen
I nstrumentariums

Das stadtebaurechtliche Instrumentarium fur die Steuerung
des Einzelhandelsist in den letzten Jahren verbessert worden.
So wurde u. a. mit 834 Abs. 3 BauGB eine neue Zul&ssigkeits-
voraussetzung fir Vorhaben im unbeplanten Innenbereich ge-
schaffen, die darauf abzielt, zentrenschédliche Einzelhandels-
vorhaben in diesen Gebieten zu verhindern. Mit der zum
1.1. 2007 in Kraft getretenen Novelle des BauGB wird auf der
planerischen Seite eine M dglichkeit geschaffen, mit einem ein-
fachen Bebauungsplan bestimmte Nutzungen im bis dahin un-
beplanten Bereich auszuschlief3en. Darliber hinaus bieten die
Maoglichkeiten der planerischen Feinsteuerung nach der Bau-
nutzungsverordnung flr den Geltungsbereich von Bebauungs-
planen die M&glichkeit, die Ansiedlung von Einzel handel spro-
jekten sortimentsspezifisch zu steuern.

Das zentrale Instrument zur Steuerung grof3fléchiger Betrie-
be und Einkaufszentrenist §11 Abs. 3 Baunutzungsverordnung.
Die Vorschrift stellt eine sachgerechte und flexible Moglich-
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keit dar, auch im Einzelfall angemessene L6sungen fur Stan-
dortentscheidungen flr den Einzelhandel zu treffen. DiesesIn-
strument steht jedoch dort nicht zur Verfligung, wo alte Bebau-
ungspléne den aktuellen Vorschriften nicht angepasst werden.
Hierauf sollten die Stadte und Gemeinden nach Méglichkeit
hinwirken.

2. Zentrenkonzepte

Die Sicherung und Entwicklung zentral er Versorgungsberei-
che, einschliefdlich ihrer raumlichen und funktionalen Festle-
gung, ist eine Kernaufgabe der kommunalen Sel bstverwaltung.
Eine Gemeinde, diedieser Aufgabe gerecht werden und die Ent-
wicklung des Einzelhandels in ihrem Gemeindegebiet nach-
haltig steuern mdchte, ist auf ein schltissiges Zentrenkonzept
angewiesen. Ein raumlich-funktional es Zentrenkonzept auf der
Basis eines fundierten Einzelhandel sgutachtens ist nicht nur
eine politische Grundlagefur die strategische Steuerung der Ein-
zelhandels- und Zentrenentwicklung durch die Kommune, son-
dern macht auch das stadtebaurechtliche Instrumentarium erst
effektiv einsetzbar. So kdnnen diese Konzepte bei der Beurtei-
lung von Vorhaben nach § 34 Abs. 3 BauGB diePriifungim Ein-
zelfall erheblich erleichtern. Auch die Handhabung des inter-
kommunal en A bstimmungsgebotesgem. §2Abs. 2 BauGB im
Hinblick auf die Auswirkungen von Vorhaben auf die zentralen
Versorgungsberei che und die neu geschaffene M dglichkeit zum
Ausschluss bestimmter Nutzungen in 89 a BauGB wird er-
leichtert, wenn die Gemeinde auf ein schllissiges Zentrenkon-
zept zuriickgreifen kann. Gleichesgilt fur die planerische Fein-
steuerung nach der Baunutzungsverordnung. | nsbesondere sor-
timentsspezifische Festlegungen kénnen mit der Definition ei-
ner ortsspezifischen Liste der zentren- und nahversorgungsre-
levanten Sortimente rechtssicherer erfolgen, wenn die Gemeinde
sichinihrer Abwéagung auf ein schllissiges Zentrenkonzept stit-
zen kann.

Die Bedeutung von Zentrenkonzepten fr dieinnergemeind-
liche Standortsteuerung wird noch zunehmen, wenn die derzeit
diskutierte Novelle des §24 a LEPro zur landesplanerischen
Steuerung von Einzel handel sgrof3projekten in Kraft treten wird.
Diese Novelle wird al's zentrale Steuerungskategorie die von
den Gemeinden raumlich und funktional festzulegenden zen-
tralen Versorgungsbereiche beinhalten, auf die der grof3flachi-
ge Einzelhandel mit zentrenrel evanten Kernsortimenten ausge-
richtet werden soll. Spatestens mit dem Inkrafttreten dieser Re-
gelung sollten die Gemeinden entsprechende Festlegungen tref-
fen.

Zentrenkonzepte sind keineswegs Abwehrplanungen. Sie
sind vielmehr auch die Basis dafur, dass die Gemeinde Stan-
dortangebote machen kann, die die stédtebaulichen Ziele des
Konzeptesverwirklichen und gleichzeitig flr die Betreiber wirt-
schaftlichen Erfolg versprechen. Um Zentrenkonzepte erfolg-
reich zu erarbeiten und umzusetzen, ist ein intensiver Dialog
mit den betroffenen Betreibern und deren Verbanden von Be-
ginnanwichtig. FUr den Erfolg sind weiterhin eine Beteiligung
der IHK und Handwerkskammer, der Nachbargemeinden und
der Offentlichkeit sowie eine moglichst breite Mehrheit fir den
abschlielfenden Ratsbeschluss von grof3er Bedeutung.

3. Regionale Einzelhandel skonzepte/interkommunale
Zusammenarbeit

Die nachhaltige Steuerung der Einzelhandel sentwicklung ist
nicht nur eineinnergemeindliche Aufgabe, sondern erfordert ei-
ne moglichst enge Kooperation der Stadte und Gemeinden in
einer Region. Noch mehr alshisher sollte deshal b versucht wer-
den, die interkommunale Abstimmung in Form von regionalen
Einzelhandel skonzepten zu betreiben. Regionale Einzelhan-
del skonzepte kdnnen einen wichtigen Beitrag zur Auswahl rich-
tiger Standorte, zur zentren- und regional vertréglichen Dimen-
sionierung vonVorhaben und zur Sicherung der Nahversorgung
leisten. Zudem kann mit regionalen Konzepten ein Beitrag zur
Kaufkraftbindung in der Region geleistet werden.

Die Schwierigkeiten mit regional en Einzel handel skonzepten
in der bisherigen Praxis beruhten nicht zuletzt auf ihrer man-
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gelndenVerbindlichkeit. Der gefundeneregionale Konsens halt
oftmals einer ernsthaften Bel astungsprobe im Lichte konkreter
Investitionsabsichten nicht stand. An dieser Stelleist es erfor-
derlich, dass die Regional planung fur die notwendige Verbind-
lichkeit sorgt, z. B. indem die Inhalte regionaler Einzelhan-
delskonzepte in den Regionalplan Ubernommen werden. So
konnte der prinzipielle Vorrang interkommunaler Zusammen-
arbeit vor staatlicher Steuerung verwirklicht werden.

4. Neue | nstrumente

Stadtentwicklungspolitik zur Sicherung einer ausreichenden
Einzelhandel sversorgung ist nicht nur eine kommunal e 6ffent-
licheAufgabe. Auch die privaten Akteureleisten zum Erhalt der
erforderlichen Strukturen wichtige Beitrége. So wie die Stadte
und Gemeinden von einem florierenden Einzelhandel profitie-
ren, so sichern attraktive, lebendige | nnenstédte und Ortskerne
bzw. Stadt- und Ortsteile dem Einzelhandel Erwerbschancen
und Entwicklungsperspektiven. Handel und Kommunesind da-
her aufeinander angewiesen. Privates Engagement fand in der
Vergangenheit oftmal's seinen Ausdruck in privaten Initiativen,
deren Schwerpunkt im Bereich des Stadtmarketings lag. Bei
alem Erfolg, der diesen Initiativen in Teilen beschieden war,
klagen die Beteiligten jedoch haufig Gber die mangelnde Be-
reitschaft zur Mitwirkung — bei gleichzeitiger Mitnahme der
Vorteileder Aktivitaten (Trittbrettfahrerproblem) —und Gber or-
ganisatorische und finanzielle Schwierigkeiten eines auf Frei-
willigkeit beruhenden Engagements.

Vor diesem Hintergrund kann das Instrument der ,, Business-
Improvement-Districts* eine sinnvolle Erganzung der Hand-
lungsoptionen vor Ort sein. Damit wirde die M&glichkeit ge-
schaffen, privates Engagement mit einem verbindlichen orga-
nisatorischen und finanziellen Rahmen auszustatten. ,, Business-
Improvement-Districts® kénnen z. B. ein Weg sein, Standort-
nachteile einer gewachsenen innerstédti schen Einzelhandel sla-
ge gegenuber Einkaufszentren in integrierten und nicht inte-
grierten Lagen auszugleichen. Die lmmobilieneigentiimer und
Einzelhandler vor Ort sollten im Verbund mit Gastronomie und
Dienstleistern priifen, welchen Beitrag sieauseigener Kraft und
durch gemeinsames Handeln leisten kdnnen, um gewachsene
Handelslagen so lange wie mdglich zu stabilisieren.

5. NeueWege in der Nahversorgung

Die stédtebaurechtlichen Steuerungsmaoglichkeiten kénnen
Uber die wirtschaftlichen Zwénge im Bereich der Nahversor-
gung ebenso wenig hinweghelfen wie verbesserte Marketing-
strategien oder die Business-lmprovement-Districts. Deshalb
missen dort, wo die Nahversorgung bedroht ist, neue Wege be-
schritten werden, um nach dem Riickzug klassischer Einzel-
handel sbetriebe eine ausrei chende Versorgung anbieten zu kon-
nen. Der Riickzug des Einzelhandel swird oftmalsbegleitet vom

Wegbrechen weiterer Dienstleistungen, wie etwa Post, Spar-
kasse, Arzten, soziale und Verwaltungsdienstlei stungen.

Verschiedene Initiativen zeigen, dass aus einer Blindelung
dieser Leistungen, diefir sich alenicht |ebensfahig wéren, un-
ter einem Dach, u. U. ein neues Angebot geschaffen werden
kann, das ein akzeptabl es, zielgruppengerechtes Grundversor-
gungsangebot gewahrl eistet. Weitere M 6glichkeiten stellen mo-
bile Einzelhandel sangebote dar. Neue Betreiberkonzepte (CAR,
Markant) fur kleinere L ebensmittelladen kbnnen ebenfallsM 6g-
lichkeiten darstellen, dem Riickzug des Einzelhandels aus der
Flache zu begegnen.

V. Anforderungen an Bund, Lander und Dritte

DasLandist in der Pflicht, den Kommunen einen adéguaten
landes- und regional planerischen Rahmen zur Verfligung zu stel-
len. Dabei ist einerseits der kommunalen Planungshoheit durch
einen weitestgehenden Vorrang (inter-)kommunaler Konzep-
tionen vor staatlicher Steuerung Rechnung zu tragen. Anderer-
seitsbedarf esinsbesondere zum Schutz der stédtischen und ge-
meindlichen Zentren einer planerischen Vorgabe zugunsten der
integrierten Standorte und der funktional zentrenadaquaten Di-
mension einzelner Vorhaben.

Einzelhandel schafft nicht nur Attraktivitét, sondernist auch
seinerseits auf attraktive, lebendige, sichere und gut erreichba-
re Stédte und Gemeinden angewiesen. Der Bund und das Land
missen deshalb Uber den Einzelhandel hinaus ihr Engagement
in der Stédtebauforderung und der Verkehrsfinanzierung auf-
recht erhalten und wenn méglich ausbauen, statt es zuriickzu-
fahren.

Das Land sollte die Ermé&chtigung in 8171f BauGB umset-
zen und eine gesetzliche Grundlage f ir Business-I mprovement-
Districts schaffen. Auf dieser Basis sind neben den Einzel-
handlern auch die Eigentiimer von einzel handel sgenutzten Im-
mobilien dazu aufgerufen, einen aktiven Beitrag zu einer die
Zentren stérkenden Entwicklung zu leisten. Vitale Zentren si-
chern auch die Werthaltigkeit der dort gelegenen Immobilien.
Betroffene Eigentiimer sollten deshalb sorgféltig prifen, ob Nut-
zungsmoglichkeiten im Sinne einer langfristigen und nachhal -
tigen Stadtentwicklungspolitik nicht gegeniiber den oftmalsan
kurzfristigen Verwertungserfol gen orientierten Optionen zu be-
vorzugen sind.

Eine Einzelhandel sentwicklung, die die gewachsenen Zen-
tren stérkt und die Nahversorgung sichert, ist trotz aller Steue-
rung letztlich vom Verbraucherverhalten abhangig. Die Erar-
beitung von Zentrenkonzepten und die damit verbundene Dis-
kussion um die Bedeutung des Einzelhandels fir die Stadtent-
wicklung sollten unter Beteiligung einer moglichst breiten Of-
fentlichkeit erfolgen, um auch bei den Birgerinnen und Buir-
gern die Bereitschaft zum Einsatz ihrer ,, Marktmacht* zur Ver-
wirklichung der Entwicklungsziele zu fordern.

Dokumentation, Analyse, Entwicklung
GuT
Gewerbemiete und Teileigentum

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

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

Wirtschaft und Verbande

Mario H. Kraus, Mediator, Berlin

Mediation —ein Versuch lohnt sich
Ansatze zur Beilegung von Streitféallen aus Gewer bemietvertragen

Vermieterseitige fristlose Kiindigungen al's einzige Option
in Streitfallen aus Gewerbemietvertréagen zu betrachten, zeugt
inener Dienstlel stungsgesel | schaft von einem Mangel an Phan-
tasie und dem riskanten Umgang mit Ressourcen wie Zeit und
Geld. Rechtzeitig den Streitparteien nahegebracht, ist der Ver-
such einer einvernehmlichen Regelung von Konflikten mit Hil-
fe eines neutralen Vermittlers auf dem Verhandlungsweg eine
Moglichkeit, Kundenbindungen nachhaltig zu pflegen und Zu-
spitzungen der Situation zu vermeiden. Dieses als Mediation
bekannteVerfahrenist im angel sdchsischen Rechtskreis tblich,
in Deutschland besteht noch Nachhol bedarf.

Konfliktquellen aus Gewer bemietvertragen

Man kommt oft in nicht geringe Verlegenheit, wenn unsere
Lageunszwingt, mit Leuten umzugehen, dieeinander feind
sind, wo man es also gar leicht mit einer Partei verdirbt, so-
bald man mit der anderen gutsteht, oder es mit beiden ver-
dirbt, wenn man sich ungebeten oder auf unvorsichtigeWei-
se in diese Handel mischt. — Adolf Freiherr Knigge: Vom
Umgang mit Menschen (1788)

Wie jedes Mietverhdltnis beruht ein Gewerbemietverhaltnis
auf teils @hnlichen, teils gegensétzlichen Interessenlagen: Bei-
de Vertragspartner betreiben ihr Geschaft mit Gewinner-
zielungsabsicht (vermutet man). Der eine ben6tigt (mdglichst
gunstige) Raumlichkeiten, der andere kann solche (mdglichst
ertragreich) anbieten. Beide sind von der Marktlage abhangig:
Erzielt der eine zu wenig Umsatz in seiner Tétigkeit, kann er
dem anderen die Mietenicht entrichten. Der wiederum kann bei
Objekten mit guter Lage und hoher Nachfrage die Bedingun-
gen bestimmen oder im entgegengesetzten Fall seinerseits un-
ter Druck geraten. Neben diesen prinzipiellen Positionen bringt
das Tagesgeschéft zahlreiche argerliche “Kleinigkeiten”, die
nicht immer vorhersehbar sind. Das Konfliktpotential ist ver-
glichen mit Wohnungsmietvertrégen grof3er: Die Jahresmiet-
summen sind tendenziell héher, durch Ein- und Umbauten wer-
den weitere Summen gebunden, dazu kommen Erwartungshal -
tungen der Vertragspartner und die Auswirkungen der jeweili-
gen Wirtschaftslage. Endet das Vertragsverhdtnis durch Streit
vorfristig, drohen langwierige Auseinandersetzungen mit Ver-
lust fir ale Beteiligten.

Typische Konfliktquellenin Vermietung und Verwaltung von
Gewerbeimmobilien sind

— ,kleingerechnete" Betriebskostenumlagen als ,, Lockmittel”
bei der Vermietung mit der Folge hoher Nachforderungen und
entsprechender Protesthaltung der Mietparteien (Wer sich ein-
mal betrogen fuhlt, bleibt fortan misstrauisch);

— Ablehnung von Mieterwiinschen wegen befirchteter er-
schwerter Folgeverwertung, wenn es um Ein- und Umbau-
ten oder AufRenwerbung geht;

— Verzogerungen bei Mietzahlungen aufgrund von Umsatz-
schwéchen der Mietparteien, mitunter ausgel st durch kom-
munale Stral3enarbeiten und andere , hthere Gewalt";

— Fehlnutzung und Beschédigungen der Mietsache;

— Abstimmungsprobleme bei Eigentimer- und Verwalter-
wechsel;

— Auseinandersetzungen um die Tragung behdrdlicher Aufla
gen (Bau-, Gewerbe-, Gesundheitsamt) sowie zwischen Ge-
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werbetreibenden (Gastronomie) und Anwohnern um Larm-
und Geruchsbel &stigungen, was ebenfalls schnell zur Ein-
schaltung von Behorden fuhrt.

Weder Formular- noch Individual vertrége schaffen absolute
Rechtssicherheit. Kein Vertrag kann alle Eventualitéten desLe-
bens vorwegnehmen, schon der Versuch genereller Regelun-
gen zur Erstarrung des Vertragswerkes fiihren. Das Tagesge-
schéft erfordert Pragmatismus, Intuition und die Balance zwi-
schen Kulanz und Rechtsweg. Der Umgang mit Stérungen des
Vertragsverhaltnisses hangt regelmafiig davon ab, welche Zu-
kunft die Vertragspartner fur sich sehen: Legt man Wert auf die
weitere Vertragspartnerschaft, gibt es Alternativen? Letztlich
bestimmt die Verwertungsstrategie der Eigentimer und Ver-
walter fUr die jeweilige Immobilie am jeweiligen Ort, ob Wert
auf die langerfristige Bindung der Vertragspartner gelegt oder
kalte Bestandsbereinigung, etwaim Zuge grol3angel egter Um-
bauten, betrieben wird. Im Streitfall ist der Rechtsweg erstens
nicht immer erfolgversprechend, zweitens kaum die schnellste
Variante der Beilegung. Selbst bei glinstigem Terminstand der
Spruchkammer kann durch Gutachten und “ Durchprozessieren”
die Angelegenheit in die Lange gezogen werden. Und ein Voll-
streckungstitel garantiert bekanntlich nicht die Beitreibung auch
nur eines Teils der Forderung. Zudem ist der Rechtsweg stets
eine zusétzliche Eskal ationsstufe, die Beziehung der (ehemali-
gen) Vertragspartner wird meist endgiltig nachhaltig gesché-
digt. Ist der Streitwert zu gering fir ein Schiedsverfahren nach
der Zivilprozessordnung, aber zu hoch fur ein sang- und klang-
loses Ausbuchen, stellt sich die Frage nach einer strategisch
sinnvollen Option.

Reine Nervensache?

(1) Das Gericht soll in jeder Lage des Verfahrens auf eine
gutliche Beilegung des Rechtsstreits oder einzelner Streit-
punkte bedacht sein.

(2) Der mundlichen Verhandlung geht zum Zwecke der giit-
lichen Beilegung des Rechtsstreits eine Giteverhandlung
voraus, es sei denn, es hat bereits ein Einigungsversuch vor
einer auffergerichtlichen Gutestelle stattgefunden oder die
Guteverhandlung erscheint erkennbar aussichtslos. ...

(5) ... In geeigneten Fallen kann das Gericht den Parteien
eine aulBergerichtliche Streitschlichtung vorschlagen. ...
(8278 ZPO Giitliche Streitbeilegung, Guteverhandlung, \Ver-
gleich.)

Zwar brachte die 2002er Zivilrechtsreform diese dem Ar-
beitsrecht nachempfundene Regelung, doch hangt ihreAnwen-
dung von Geschick und Absichten der Richter und Rechtsbei-
sténde ab. Generell ist die Klageerhebung ein Eingestandnis,
dass man sich nicht aus eigener Kraft helfen konnte. Was Pri-
vatpersonen wegen der “ Verrechtlichung”, der Durchdringung
aller Lebensbereiche mit Normen, nachgesehen werden kann,
wiegt bei Unternehmern schwerer: Traut man diesen doch zu,
Probleme zu 18sen. Streitparteien kénnen mehrere (konstrukti-
ve oder destruktive) Strategien nutzen, etwa

— fristlose vermieterseitige Kindigung, Versuch der Forde-
rungsbeitreibung auf dem Rechtsweg;

— mieterseitiges ,, Abtauchen” oder , Trockenlegen” der Firma,
verbunden mit vermieterseitigem Forderungsausfall oder

— den Versuch der Einigung mit einem grof3en Verhandlungs-
spielraum, wie nachfolgend beschrieben.
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Jeder Konflikt hat neben der rechtlichen Dimension eine
menschlicheund einefinanzielle. L etztere umfasst nicht nur den
eigentlichen Streitwert, sondern auch die als Streitfolgen ent-
stehenden ,, Opportunitatskosten”, wie Auslagen fir Gerichts-
gebuhren und Rechtsbeistand, Verluste durch den Aufschub von
Entscheidungen (Ausfall von Mieteinnahmen), Aufwendungen
fur Recherchen, Schreibarbeiten oder die Wahrnehmung von
Terminen. Das eigene Vorgehen sollte tberdacht werden, ehe
diese,, Nebenkosten* die GroRenordnung des jeweiligen Streit-
werteserreicht haben oder Streitfalleim Tagesgeschéft mehr al's
10% der Kapazitéten beanspruchen.

Zudem sind Konflikte durchaus dynamische Prozesse: Ohne
Losung oder Hilfe von auf3en ist die Eskalation wahrschein-
lich. Hoher Unterhaltungswert ist garantiert, denn in unserer
Kultur wird man gern kreativ, wenn man anderen schaden will.
So héangt der Konfliktverlauf von verschiedenen Faktoren wie
Streitwert, Rechtslage, Konflikterfahrung der Beteiligten, Ent-
scheidungsdruck und Auswei chméglichkeiten ab (Kraus 2005).
Jede Streitpartei folgt dabei eigenen ,, Programmen®:

— lst esfur mich wichtig, michin diesem Konflikt zu behaup-
ten, oder will ich eine sachliche Lésung? Habe ich es nétig,

Uber Ansprtiche zu verhandeln? (Wertorientierung)

— Was bringt es mir, tber die Sache zu reden? Muss ich mich
auf Verhandlungen einlassen? Regelt sich die Sache von
selbst? (Gewinn- und Verlustorientierung)

— Wie werden andere Uber mich denken, wenn ich Kompro-
misse eingehe? Werde ich mit der Sache allein fertig oder
brauche ich Hilfe? (Referenzorientierung)

Das Prinzip der Mediation
Die beste Methode haben wir, wenn es so aussieht, als hét-
ten wir gar keine. — Zen-Lehrsatz

Eskalation kann vermieden werden, kommen die Streitpar-
teien friihzeitig miteinander ins Gespréach. Mediationist ein Uber
die Jahrhunderte bewéhrtes Mittel zur einvernehmlichen Beile-
gung von Streitfallen auf dem Verhandlungsweg, angeleitet
durch einen neutralen Vermittler (Mediator). Nach der , reinen
Lehre* ist dies erfolgversprechend, wenn auf den Fortbestand

Netzwerk Gewerbemiete und Teileigentum
GuT-Netzwerk

Existenzgrinder / 2. Standbein

Sie verfligen Uber einiges Organisationsgeschick und
haben auch einen Blick fur wirtschaftliche, politische,
rechtliche Zusammenhéange und kulturelle Hinter-
grinde?

Sie schétzen es als kreative Personlichkeit, selbstan-
dig vor Ort am Aufbau eines Uberregionalen Netz-
werks mitzuarbeiten?

Ihre Aufgabe ist es, wirtschaftlich orientierte, nachhal-
tigelnteressenin Ihrer Region zu wirdigen und zu bin-
deln, Partnerschaften zu entwickeln, Konfliktlsungen
im Netzwerk anzubieten.

| hre aussagekraftige Kontaktaufnahme erbitten wir an

Prewest Verlag Pressedienste
Medien und Kultur GmbH
Herrn Ulrich von Schoenebeck
Postfach 30 1345 53193 Bonn
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einer Beziehung Wert gelegt wird. Doch kann bei hinreichend
hohem Streitwert auch die Aufhebung und Riickabwicklung ei-
nes Vertrages mediierend-moderierend begleitet werden. Me-
diation soll theoretisch zur Einigung zwischen gleichberech-
tigten Verhandlungspartnern fihren. Praktisch gibt esmeist un-
terschiedliche Verteilungen von Macht und Information, etwa
wenn die Streitparteien

— gegensatzliche Rechtspositionen innehaben (Vermieter und
Mieter) und eine Seite die andere unter Druck setzen kann;

— unterschiedliche Kommunikationsfahigkeiten und Konflikt-
erfahrungen nutzen kénnen;

— verschiedene finanzielle Hintergriinde und damit Verhand-
lungsspielréume haben (Einzelhandler gegentiber Grof3ver-
mieter):

Hier mussen voneinander entfernte Ausgangslagen auf ge-
meinsamer Basis zusammengebracht und weiterentwickelt wer-
den. In jedem Fall empfiehlt sich die Konsultation der Betei-
ligten mit ihren Rechtsbeistdnden. Mediation ist keine Rechts-
beratung, und angesichts des deutschen Mietrechts schadet die
Beachtung der Rechtslage nicht. Das Verfahren selbst folgt ei-
nem einfachen Schema:

0. Vorphase. Erstkontakt des Mediators mit den Streitpartei-
en, Kléarung der Bereitschaft zu Verhandlungen, Bestimmung
erster Ziele und Termine.

1. Einleitung/Einfihrung. Eréffnung des Gesprachs, Verein-
barung von Regeln, Darstellung der bisher bekannten Sachla-
ge durch den Mediator.

2. Darstellung. Schilderung des Streitfalls durch die Betei-
ligten, Mediator sorgt fir Ausgewogenheit.

3. Kl&rung/Argumentation. Suche nach der gemeinsamen Ba-
sis, Vermittlung der jeweils anderen Perspektive, Suche nach
Mustern und Ursachen des Konfliktes.

4, Losung/Entscheidung. Suchen, Diskutieren, Bewerten und
Auswéhlen hilfreicher Ideen.

5. Einigung/Vereinbarung. Schriftliches Abfassen und Un-
terzeichnen der gefundenen Lésung.

6. Nachsorge. Riickfrage desMediatorsbei den Parteien nach
angemessener Zeit.

Mediation ist keine Wissenschaft oder Psychotherapie und
stitzt sich in der Praxis auf empirische Grundannahmen, der
~Rest" ist eine Frage des Menschenbildes und der Erfahrung
des Mediators:

Freiwilligkeit und Eigenverantwortlichkeit. Es gilt das Prin-
Zip der Privatautonomie, die Streitparteien willigen auseigenen
Erwagungen in die Verhandlungen ein und kdnnen es jederzeit
beenden. Sie mlissen selbst verhandeln, selbst entscheiden und
das Ergebnis selbst verantworten. In der Praxis ist jedoch der
Rechtsweg eine ,, Zwangsalternative” fir den Fall des Schei-
terns.

Neutralitat des Vermittlers. Verwandtschaftliche, anderwei-
tig private oder wirtschaftliche Beziehungen zwischen Media-
tor und Streitpartelen sind ausgeschlossen.

Zukunftsorientierung. Mediation soll keine ,, Schuldfragen*
klaren: DasWie (deskinftigen Umgangs miteinander) ist wich-
tiger als das Warum (der Probleme und Beziehungen).

Gleichstand der Information. Mediator und Streitparteien
mussen alle Aspekte des Streitfalles ertrtern, um selbst-
bestimmte Entscheidungen treffen zu kdnnen.

Vertraulichkeit. Mediator und Medianden verhandeln in ei-
nem , geschiitzten Raum*: Wahrend der Mediation offenbarte
Informationen duirfen nach eéinem Scheitern desVerfahrensnicht
gegen einzelne Beteiligte verwendet werden, diesistim Vorfeld
Zu regeln.

Ergebnisoffenheit. Das Ergebnisdarf nicht vorher feststehen,

etwa aufgrund von Weisungen Dritter. Der Mediator darf keine
L 6sungen vorgeben.
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Der Verhandlungsspielraum ist im Einzelfall groRer als im
Zivilprozess. Diese weitgehende Vertragsfreiheit entspricht der
Natur des Gewerbemietrechts. So kénnen die Stundung vonVer-
bindlichkeiten mit entsprechenden Fristenplénen, eine zeitwei-
lige Mietsenkung, die anteilige Ubernahme von aufwertenden
Umbauten und vieles andere vereinbart werden. Wéhrend in
Gut- und Bestlagen die Mieten regelmaidig mehr als nur die
Kosten decken, also von vornherein gewisse Verhandlungs-
spielrédume bestehen, bringen Einfachlagen grenzwertige Er-
gebnisse, so dass Makler und Vermieter gerade in Ballungs-
zentren ohnehin mit Kulanzerwéagungen und Einstiegsangebo-
ten vertraut sind. Mindestens ebenso wichtigist esjedoch, Miss-
verstandnisse auszuraumen und Feindbilder gar nicht erst ent-
stehen zu lassen. Wie viele Konflikte entstehen dadurch, dass
eine Seite als Selbstversténdlichkeit ansieht, was der anderen
als Zumutung erscheint?

Vorteile und Grenzen einer Einigung
A kriegt von B nichts. Was hat A von B, alles oder nichts?
Zutreffendes streichen! — Arnfried Astel: Textaufgabe (1970)

Generelle Erfolgskriterien fur Mediation gibt es nicht, denn
Zufriedenheit ist subjektiv: Alleinige , Prozessvermeidung*
reicht sicher nicht. Die Streitparteien werden dann zufrieden
sein, wenn sie
— einen Weg gefunden haben, mit sich und ihrem Konflikt aus-

zukommen;

— ihre Interessen vertreten und Ziele erreichen konnten;

— neue Einsichten gewonnen haben und damit Konflikte kunf-
tig effektiver bearbeiten konnen;

— durch die Mediation den Weg freigemacht haben fir neue
Projekte;

— gegenlber dem Rechtsweg Zeit, Geld und Nerven sparen
konnten und

— eine rechtskonforme L &sung gefunden haben (Kraus 2005).
Wie lange hélt die Einigung? Auch dies zeigt sich im Ein-
zelfall. Deshalb mussen gefundene L ésungen auf Nutzen und

Zukunftsfahigkeit gepriift, gegebenenfalls nach einiger Zeit
nachverhandelt werden.

_ Mediationim Mietrecht (und anderen Rechtsgebieten) istim
Ubrigen ausgeschlossen, wenn

1. eine Streitpartei abwesend ist oder die Kooperation ver-
weigert;

2. zwischen den Streitparteien Machtgefélle bestehen, dieih-
re Autonomie wahrend und nach der Verhandlung einschran-
ken;

3. Wertvorstellungen und Glaubenssétze religidser oder ideo-
logischer Art, aber auch Suchtverhalten und dessen Folgen zu
verhandeln wéren;

4. eine Streitpartei Wert auf die Aufmerksamkeit der Offent-

lichkeit (Presse) legt und diese méglicherweise als Druckmit-
tel einsetzen will;

GuT-Netzwerk
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5. die zugrundeliegenden Konflikte au3erhalb des Einflus-
ses der Streitparteien liegen, also hierarchisch, kulturell oder
politisch bedingt sind;

6. eine Streitpartei die prinzipielle Entscheidung auf dem
Rechtsweg will, um eine Rechtsauffassung bestétigen zu las-
sen oder Rechtssicherheit fur ghnliche Falle zu bekommen.

Mediation ist erschwert, wenn

1. Streitparteien aufgrund verschwiegener Bindungen nicht
vollig eigenverantwortlich verhandeln kdnnen und wiederholt
Rlcksprache halten missen;

2. esauf dem Rechtsweg absehbar zu einer eindeutigen Ent-
scheidung kommen wrde;

3. mindestenseine Streitpartei Anlass zu der Vermutung gibt,
dass die Mediation der Gewinnung vertraulicher Informationen,
der Verzoégerung oder der taktischen Positionierung dienen soll;

4. durch demonstrative Bereitschaft die Verantwortung fir
ein provoziertes spéteres Scheitern auf den Gegner abgewalzt
werden soll, um den Streitfall doch noch vor Gericht zu brin-
gen;

5. fehlendesWissen Uber die M ediation zu Vorbehalten fiihrt,
etwa wegen der Befirchtung, Geheimnisse verraten zu mis-
sen, Fristen zu versdumen oder auf Anspriiche zu verzichten;

6. Streitparteien die Mediation a's,, minderwertige" Alterna-
tive zum Rechtsweg betrachten oder Angst vor einem Ge-
sichtsverlust beim Einbeziehen von Dritten haben (Kraus 2005).

Dieszeigt einerseits, dass Mediation kein Patentrezept ist und
keine Erfolgsgarantien bestehen. Andererseits lohnt es sich das
Verhandeln: Mediation in Streitféllen aus Gewerbemietvertré
genist
— ein Beitrag zur vermieterseitigen betrieblichen Qualitétssi-

cherung, da Stérungen des Vertragsverhaltnisses zeit- und

ortsnah behandelt werden kénnen;

— eine Form der nachhaltigen Bestandsentwicklung;

— ein Frihwarnsystem, da auch konfliktbegiinstigende Rah-
menbedingungen aufgedeckt werden;

— eineMadglichkeit zur Beilegung von Streitfallen, diebel weit-
gehender Vertragsfreiheit Uber die Moglichkeiten des Zivil-
prozesses hinausgeht;

— eine Absicherung der Streitparteien fir den Fall eines fol-
genden Rechtsstreits durch den Nachweis der Bemiihungen
um eine Einigung;

— eine Entlastung des Vermieters im Tagesgeschéft durch eine
zusétzliche Handlungsoption und

— eine Form der Kostenkontrolle: Die Kosten fiir die Mediati-
onineinem Streitfall liegenin der Grof2enordnung einer Mo-
natsmiete!

Der Weg in die Praxis
Bei der Auslegung einer Willenserklarung ist der wirkliche
Wille zu erforschen und nicht an dem buchstablichen Sin-
ne des Ausdrucks zu haften. (§ 133 BGB Auslegung einer
Willenserkldrung.)

Vertrage sind so auszulegen, wie Treu und Glauben mit
Ricksicht auf die Verkehrssitte es erfordern. (§ 157 BGB
Auslegung von Vertragen.)

Mediatoren mit dem Fachgebiet (Immoblien-)Wirtschaft
mussen bel Bedarf regional gesucht werden: Es gibt eine Rei-
he freier Mediatoren sowie Rechtsanwélte mit dem Nebenge-
schéft Mediation, einige Industrie- und Handelskammern be-
treiben kaufmannische Schlichtungsstellen, die Kélner ,Cen-
trale fir Mediation” fuhrt ein Branchenverzeichnis (www.cen-
trale-fuer-mediation.de). Ein Berufsverband existiert nicht, nur
etwa ein Dutzend unterschiedlich présenter Verbande, die
hauptséchlich Marktabgrenzung betreiben.

Im Vorgesprach mit dem Mediator sind folgende Fragen zu
kléren:
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— Warum soll geradejetzt eine M ediation stattfinden?Wiekam
die Idee zustande? Wer verspricht sich was davon? Wie ist
die Vorgeschichte des Streitfalles, was war der Ausldser?

— Sollen neue L 6sungen entwickelt oder soll zwischen Lésun-
gen ausgewahlt werden?

— Welche Chancen und Risiken sieht der Mediator im konkre-
ten Streitfall, wie schétzt er den Kosten- und Zeitrahmen ein?
Besteht allseits Interesse an einer einvernehmlichen Beile-
gung?

Typische Stundensétze sind 150-300 Euro zuziiglich Um-
satzsteuer, dabei erscheinen mehr als 2-3 Sitzungen als kaum
sinnvoll. Dadas neue Rechtsdienstlei stungsgesetz erstmalsMe-
diation von Rechtsberatung abgrenzt und die Streitparteien
meist ohnehin einen Rechtsbeistand befragen, ist kein Rechts-
verzicht zu beflrchten. Insbesondere die Rechtsentsprechung
(Sittenwidrigkeit) und das Ruhen von Fristen wahrend der Ver-
handlungen sind fur den konkreten Fall zu prifen. Getroffene
Einigungen kénnen als Erganzung in den Mietvertrag aufge-
nommen, vor Ort al sAnwaltsvergleich festgeschrieben oder von
einem Notar beglaubigt werden. Die Sorge friiherer Jahre tiber
»fehlende Rechtsverbindlichkeit® von Mediation ist damit
grundlos. Seit |angerem wird vor allem in Hessen, Niedersach-
sen, Mecklenburg-Vorpommern, seit 2006 auch in Berlin, Me-
diation an ausgewahlten Gerichten mit guinstigen Gebihrenre-
gelungen angeboten. Verwiesen sei hier auf den Berliner Be-
richt Uber Gerichtsnahe Mediation (GMB 2005) und einen ak-
tuellen Kostenvergleich (Bregenhorn 2007).

DerWeg zur Mediationist alsoin Deutschland frei, doch wird
die Akzeptanz einvernehmlicher Streitbeilegung in der Immo-
bilienwirtschaft |etztlich bestimmt durch

— das Selbstbild des Unternehmens;

— das Interesse an langerfristiger Kundenbindung im Einzel-
fall;

— dieEinschétzung des Einzelfalles (L eidensdruck Kostenent-
wicklung) sowie

— die, Schlichtungserfahrung® in vergleichbaren Problemla-
gen.

Trotz bisheriger Standardreaktionen (, Ein ordentlicher Un-
ternehmer wendet sich an ordentliche Gerichtel —,, Ich habe es
nicht nétig, Uber meinen Rechtsanspruch zu verhandeln!“)
besteht die Hoffnung auf einen gesellschaftlichen Lernprozess.
Eine neuere Studie belegt, dass positive Erfahrungen mit
auRergerichtlichen Einigungen deren Verbreitung fordern kon-
nen (Nestler et a. 2005). Unternehmer beklagen gern gesell-
schaftliche und wirtschaftliche Zwénge—das Streben nach (Ver-
trags-)Freiheit durch die Nutzung von Verhandlungsspielrau-
men wére da folgerichtig. Und schliefdlich kénnen Unterneh-
men sich durch die Nutzung der Mediation zeitgeméaf3 als in-
novative Dienstleister prasentieren, ohne jede ihrer Aussagen
asVerhandlungsbasis erscheinen zu lassen. Das verstérkte In-
teresse skandinavischer, US-amerikanischer und britischer In-
vestoren am deutschen Markt fiir Wohn- und Gewerbeimmobi-
lien l&sst die weitere Akzeptanz mediativer Optionen und Ver-
anderungen in der Vertragspflege erwarten. Sind doch in den
Rechtssystemen vieler anderer Lander solche Verfahrenswei-
sen langst Ublich. Die Entwicklung bleibt spannend.
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Gewerbemiete

8566 BGB a.F.
Gebaudemiete; Mietvorvertrag; Formerfordernis;
Schriftform; Mitwirkung am Hauptvertrag;
Seniorenpflegeheim; ver gebliche Planungsaufwendungen

Die Vereinbarung in einem Vorvertrag, dass ein langfri-
stigesMietver haltnisbegr iindet wer den soll, unterliegt nicht
dem Formerfordernisdes §566 BGB a. F.

Sieverpflichtet dieParteien aber zur Mitwirkungam Zu-
standekommen des schriftlichen und damit der Form des
8566 BGB a. F. geniigenden Hauptvertrages.

(BGH, Urteil vom 7.3.2007 — XII ZR 40/05)

1 Zum Sachver halt: Die Kl&gerin nimmt die Beklagte wegen
vergeblicher Planungsaufwendungen aus einer vertraglichen
Absprache in Anspruch.

2 Die Parteien trafen am 7. Oktober 1999 eine als , Mietver-
trag" bezeichnete Vereinbarung, mit der sich die Klagerin ver-
pflichtete, der Beklagten gegen Entgelt ein noch zu errichten-
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des Altenpflegeheim zur Nutzung zu Uberlassen. Im Vertrag
heil} esu.a.
»81 Mietobjekt

1. Der Vermieter wird Eigentiimer der Immobilie—A. D. —
in S Auf dem Grundstlick wird ein Senioren-Pflegeheim (Miet-
objekt) errichtet.

2. Der Vermieter vermietet an den Mieter ein fertig gestell-
tes, betriebs- und benutzungsféhiges Seniorenpflegeheim mit
insgesamt ca. 180 Betten gemal’ folgenden Anlagen, die Be-
standteil dieses Vertrages sind:

Anlage 1: Lageplan

Anlage 2: Baubeschreibung

Anlage 3: Baugenehmigung

Anlage 4: Ausfuihrungszei chnungen (soweit vorhanden)

6. Der Mieter ist verpflichtet, das Mietobjekt mit Fertigstel-
lung zu Ubernehmen. Als Fertigstellungstermin gilt der Zeit-
punkt gemald 85 Abs. 2, spétestens jedoch der Zeitpunkt der
behdrdlichen Gebrauchsabnahme. ...
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82 Vertragsdauer

1. Das Mietverhaltnis wird auf die Dauer von 20 Jahren fest
vereinbart. Es beginnt mit demin 81 Abs. 6 genannten Termin.

§5 Ubergabe des Mietgegenstandes

2. Denverbindlichen Ubergabeterminwird der Vermieter spé
testens vier Monate vorher dem Mieter schriftlich mitteilen.

816 Sonstiges

2. Vermieter und Mieter sind berechtigt, vom Mietvertrag
zuriickzutreten, wenn die Baugenehmigung, bezogen auf die
geplante, in diesem Mietvertrag vorgesehene Nutzung, versagt
wird und wenn die geplante Finanzierung, bezogen auf die Ge-
samtkonzeption und die Bonitét des Hauptmieters, nicht zu-
stande kommit.

3. Dieser Mietvertrag gilt weiterhin vorbehaltlich der Bei-
bringung aler behdrdlichen Genehmigungen.”

3 Die Kl&gerin begann mit Planungen fir das Objekt. Mit
Schreiben vom 23. Juli 2001 kiindigte die Beklagte die Verein-
barung unter Berufung auf §16 des Vertrages. Die Klé&gerin
nahm den von ihr gestellten Baugenehmigungsantrag zuriick.
Zwischen den Parteien besteht Streit, ob es sich bel der getrof-
fenen Vereinbarung bereits um einen bindenden Mietvertrag
oder lediglich um einenVorvertrag handelt. Die Griinde, die da-
zu gefihrt haben, dass der Vertrag nicht durchgefiihrt wurde,
sind zwischen den Parteien ebenfalls streitig.

4 DieKlagerinverlangt Ersatz der ihr mit dem Abschlussdes
Vertrages erwachsenen Aufwendungen. Das Landgericht Sten-
dal hat der Klage dem Grunde nach stattgegeben. Esist von ei-
nem rechtswirksamen Mietvertrag ausgegangen, den die Be-
klagte durch ihre unberechtigte K iindigung verletzt habe. Das
Berufungsgericht [OLG Naumburg] hat das Urteil des Land-
gerichts abgeandert und die Klage abgewiesen. Dagegen wen-
det sich die Kl&gerin mit ihrer vom Senat zugel assenen Revisi-
on.

5 Ausden Grunden: DieRevisionfuhrt zur Aufhebung der an-
gefochtenen Entscheidung und zur Zurlickverweisung des
Rechtsstreits an das Berufungsgericht.

6 1. Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt, der Klagerin ste-
he kein Anspruch auf Schadensersatz zu. Dabei kénne dahin-
stehen, ob es sich bei der zwischen den Parteien getroffenen
Vereinbarung um einen Mietvertrag oder lediglich einen Vor-
vertrag dazu handele.

7 Begjahe man mit dem Landgericht einen Mietvertrag, so ha-
be dieser mangel s Einhaltung der Schriftform gemal’ 8§ 566 BGB
a F. ordentlich gekiindigt werden konnen. Dabei kénne offen
bleiben, ob die Schriftform schon deshalb nicht gewahrt sei,
weil diein 81 Abs. 2 genannten Anlagen der Vereinbarung nicht
beigefligt gewesen seien. Zu den wesentlichen Punkten, die dem
Schriftformerfordernis unterlégen, gehore die Dauer des Ver-
trages. Werde der Vertrag mit einer Festlaufzeit (hier: 20 Jahre)
geschlossen, unterlégen Anfangs- und Enddatum der Beurkun-
dungspflicht. Nur wenn sich beide Daten aus der Urkunde er-
gaben, kdnne ein Erwerber verlasslich erkennen, fir welchen
Zeitraum der Mietvertrag — noch — bestehe. Das gelte insbe-
sondere fir die Félle, in denen das Mietobjekt bei Vertrags-
schluss noch nicht existiere, sondern erst errichtet werden sol-
le. In einem solchen Fall kdnnten der Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses und derjenige des Vertragsbeginnes um Jahre ausein-
ander liegen. Im vorliegenden Fall datiere der Vertrag vom Ok-
tober 1999, wahrend das Vertragsverhdltnis erst mit dem Zeit-
punkt der Fertigstellung habe beginnen sollen. Dieser Zeitpunkt
sel bel Vertragsschluss weder bestimmt noch bestimmbar ge-
wesen.

8 Folge man der Ansicht, dass es sich bei der Vereinbarung
noch nicht um den Mietvertrag selbst, sondern nur um einen
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Vorvertrag handele, ergebe sich kein anderes Ergebnis. Zwar
unterliege der Vorvertrag nicht dem Formerfordernis. Formbe-
durftig sei erst die Abrede, durch die der Vorvertrag zum end-
gultigen Vertrag werde. Im vorliegenden Fall sei bereits nicht
ersichtlich, dass es dann tberhaupt einen Mietvertrag gabe, je-
denfalls gabe es keinen, der der Schriftform des §566 BGB
a F. entspreche. Die Beklagte wére im Ergebnis auch bei An-
nahme eines Mietvertrages, der ohne Beachtung der Form zu-
stande gekommen wére, nicht gehindert gewesen, den Vertrag
zu kundigen.

9 2. Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts halten einer
rechtlichen Nachpriifung nicht stand.

10 a) Der Wirksamkeit der getroffenen Vereinbarung steht
nicht entgegen, dass dem Vertrag die in 81 Abs. 2 genannten
Anlagen nicht beigefligt waren. Zwar gehort die Einigung tber
den Vertragsgegenstand zum wesentlichen Vertragsinhalt. Die-
ser muss zumindest bestimmbar sein (Schmidt-Futterer/Blank
Mietrecht 9. Aufl. vor § 535 Rdn. 11). Dasist hier der Fall. Nach
81 Abs. 2 der Vereinbarung solIte der Vermieter auf dem Grund-
stiick ,,A. D ein Senioren-Pflegeheim mit insgesamt 180 Bet-
ten errichten und dem Mieter zur Nutzung Uberlassen. Die Uber-
lassungsverpflichtung bezog sich auf das gesamte Gebaude.
Damit war der Vertragsgegenstand hinreichend individualisiert.

11 b) Die Schriftform scheitert nicht daran, dass die Partei-
en diein 81 Abs. 2 genannten Anlagen der Vereinbarung nicht
beigefligt haben. Zwar gehort auch der Mietgegenstand zu den
wesentlichen und damit formbeduirftigen Elementen eineslang-
fristigen Mietvertrages (vgl. BGH, Senatsurteil vom 2. No-
vember 2005 — X11 ZR 233/03 — NJW 2006, 140 [= GuT 2006,
10]). Danach muss der Mietgegenstand im Vertrag so ausrei-
chend individualisiert sein, dass er fiir einen Rechtsnachfol ger
(8571 BGB a. F. = §566 BGB), den §566 BGB a.F. (= §550
BGB) inerster Linieschiitzenwill, ausreichend bestimmbar ist.
Dasist hier der Fall. Mietgegenstand sollte nach seiner Fertig-
stellung ein , betriebs- und benutzungsfahiges Seniorenpflege-
heim mit insgesamt 180 Betten auf dem Grundstiick ,A. D
sein. Damit war das gesamte Gebaude vermietet, das der Ver-
mieter auf dem Grundsttick errichten wirde, unabhéngig davon,
welche Grof3e und Ausstattung es im Einzelnen aufweisen und
wo genau es auf dem Grundstiick entstehen wiirde. Den Anla-
gen, die bei Vertragsschluss erst zu einem geringen Teil vor-
handen waren, kam insoweit kein eigener Erklarungswert zu;
sie dienten lediglich der Verdeutlichung des im formgltig ab-
geschlossenen Vertrag enthaltenen Mietgegenstandes (Orien-
tierungshilfe). Der Streitfall unterscheidet sich wesentlich von
den Féllen, in denen nur Teile eines Gebaudes vermietet wer-
den und fiir einen Rechtsnachfolger aus dem Mietvertrag nicht
ersichtlich ist, um welche Teile es sich dabel handelt (vgl. da-
zu Senatsurteil vom 2. November 2005—XI1 ZR 233/03 - NJW
2006, 140 [= GuT 2006, 10]).

12 €) Im Ausgangspunkt zutreffend geht das Berufungsge-
richt davon aus, dass die Dauer des Mietvertrages zu den we-
sentlichen Vertragsbedingungen gehdrt und deshalb formbe-
durftig ist. Der Senat hat — nach Verkiindung des Berufungsur-
teils — entschieden, dass die Vertragsdauer nicht bestimmt an-
gegeben werden muss, sondern die Form gewahrt ist, wenn die
Einigung Uber die Dauer beurkundet ist und ihr Inhalt be-
stimmbar bleibt (Senatsurteil vom 2. November 2005 — X11 ZR
212/03 — NJW 2006, 139 [= GuT 2006, 11]). Dafr gentgt es,
dass der Sachverhalt so genau bestimmt ist, dassbei seiner Ver-
wirklichung kein Zweifel am Vertragsbeginn verbleibt. Der Se-
nat hat deshalb in der Vereinbarung, dass das Mietverhéltnis
,mit der Ubergabe der Mietréaume" beginnen solle, einen aus-
reichend bestimmbaren Beginn des Mietverhdltnisses gesehen
(Senatsurteil a.a. O.).

13 Nichtsanderesgiltim Streitfall. GemaR 8§ 2 Abs.1 der ver-
traglichen Vereinbarung sollte dasMietverhdtnismit demin 81
Abs. 6 genannten Fertigstellungstermin beginnen. Als Fertig-
stellungstermin bestimmt §1 Abs. 6 Satz 2 den Zeitpunkt, den
der Vermieter as Ubergabetermin verbindlich festlegt. Aufgrund
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dieser Beschreibung lasst sich der Beginn des Mietverhaltnis-
ses—nach Mitteilung des verbindlichen Ubergabetermins—ein-
deutig bestimmen. Mit der Mitteilung des — zunéchst unbe-
stimmten — Ubergabetermins steht der Beginn des Mietverhalt-
nisses fest, wird aus dem bestimmbaren ein bestimmter Ter-
min.

14 d) Mit Erfolg wendet sich die Revision auch gegen die
Auffassung des Berufungsgerichts, bei Annahme einesVorver-
trages wére die Beklagte nicht gehindert, diesen zu kiindigen.
Im Ausgangspunkt geht das Berufungsgericht allerdings zu-
treffend davon aus, dass ein Vorvertrag nicht den Formerfor-
dernissen des §566 BGB a. F. unterliegen wiirde (BGH, Urtei-
levom 7. Oktober 1953—-V1 ZR 20/53—-BB 1953, 958 und vom
4. Juni 1961 -Vl ZR 132/60—-BB 1961, 1027). Dem schlief3
sich der Senat an.

15 Die Ausfuihrungen des Berufungsgerichts legen demge-
gentiber aber den Schluss nahe, dass es entgegen der von ihm
gewahlten Formulierung der Meinung war, aus einem formlo-
senVorvertrag konne kein Anspruch auf Abschluss eines—form-
gerechten — Hauptvertrages bestehen. Diese Auffassung ist un-
zutreffend. Ist im Vorvertrag vereinbart, dass ein langfristiges
Mietverhaltnis begriindet werden soll, so sind beide Parteien zur
Mitwirkung am Zustandekommen des schriftlichen und damit
der Form des 8566 BGB a. F. gentigenden Hauptvertrages ver-
pflichtet (Lindner-Figura/Oprée/ Stellmann Geschéftsraummie-
te Kap. 3 Rdn. 20; Schmidt-Futterer/Blank, Mietrecht 9. Aufl.
Vor §535 Rdn. 107). Daneben bestehen vertragliche Neben-
pflichten, insbesondere dahin, alleszu unterlassen, wasdemAb-
schluss des Hauptvertrages entgegenstehen kénnte. Werden die-
se Verpflichtungen verletzt, so kann der jeweils andere Ver-
tragsteil Schadensersatz verlangen (Lindner-Figura/Oprée/
Stellmanna. a. O. Rdn. 25; Schmidt-Futterer/Blank a a. O. Rdn.
106). Die unberechtigte Kiindigung des Vorvertrages bzw. die
Weigerung, einen formgerechten Hauptvertrag abzuschlief3en,
waéren solche zum Schadensersatz flhrenden Verletzungen des
Vorvertrages.

16 3. Der Senat kann in der Sache nicht selbst entscheiden.
DieBeklagte hat sich darauf berufen, dass sie—unabhéangig von
der Einhaltung der Schriftform — nach 8§16 des Vertrages zur
Kundigung berechtigt gewesen sei, weil die Klagerinihrerseits
ihren Verpflichtungen nicht nachgekommen sei. Das Landge-
richt hat dazu Beweis erhoben. Da das Berufungsgericht keine
Feststellungen hierzu getroffen hat, ist eine Entscheidung da-
ruiber, ob der Kl&gerin ein Anspruch auf Schadensersatz zusteht,
dem Senat derzeit nicht moglich.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88543, 273 BGB
Geschaftsraummiete; Zur tickbehaltung der
Mietsicher heit; fristlose Kiindigung desVer mieters
vor der Ubergabe des Mietobjektes

Der Mieter von Geschaftsraumen hat in der Regel kein
Zurlckbehaltungsrecht an der Kaution.

Ob allein die Nichtzahlung der Kaution den Ver mieter
bereitsvor Ubergabe desMietobjektszur fristlosen Kiindi-
gung gemald § 543 Abs.1 BGB berechtigt, hangt von den Um-
sténden des Einzelfalls ab.

(BGH, Urteil vom 21.3.2007 — XI1 ZR 255/04)

1 Zum Sachverhalt: ie Kl&gerin verlangt von der Beklagten
Miete und nach Kuindigung des Vertrages Ersatz von Mietaus-
fallschaden. Die Beklagte macht widerklagend entgangenen Ge-
winn geltend.

2 Mit notariellem Vertrag vom 27. September 1999 vermie-
tete die Kl&gerin der Beklagten zwei Hauser in B. zur Nutzung
alsMedien- und Geschéftszentrum. Die Mietobjekte sollten von
der Klagerininstand gesetzt und der Beklagtenin einem der bei-
geflgten Baubeschreibung entsprechenden Ausbauzustand
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Ulbergeben werden. Die Baubeschreibung sah u. a. die Errich-
tung einer solide dimensionierten Grundinstallation fir die Te-
|lekommunikationsanlagen vor. ,, Nach vollstéandiger Fertigstel-
lung ... desjeweiligen Hauses nebst Auf3enanlagen® sollte die
Beklagte zur Ubernahme der Mietobjekte verpflichtet sein. Mit
der Ubergabe sollte der Mietvertrag beginnen und die Miete
geschuldet sein. Zur Sicherung der Anspriiche der Kl&gerin aus
dem Mietvertrag war die Beklagte geméal §16 des Mietvertra-
ges verpflichtet, verschiedene Sicherheiten beizubringen. An-
derungen des Vertrages sollten ebenso wie die Aufhebung der
Schriftformklausel der Schriftform bedirfen (821 Abs. 3 des
Mietvertrages).

3 Mit notariell beurkundeten Nachtragsvertragen vom 21.
August 2000, 12. Juli 2001 und Mietbestétigungsvereinbarung
vom 8. Mai 2002 haben die Parteien den Mietvertrag wegen
wiederholter Verzogerungen der zunéchst fir Februar bzw. Sep-
tember 2001 geplanten Fertigstel lung zuletzt dahin abgeandert,
dass die Fertigstellung und Ubergabe der Mietobjekte spéate-
stenszum 1. Februar 2003 erfolgen und der Mietvertrag biszum
31. Januar 2023 laufen sollte. Eine Bilirgschaft der Beklagten
Uber 900000 € sollte bis 31. Dezember 2002 und eine Sicher-
heit der T. M. C. Ltd., L. Gber 500000 € bis 18. Mai 2002 bei-
gebracht werden. Letztere hat die Beklagte der Kl&gerin frist-
gemald Ubergeben.

4 Die Klagerin hat der Beklagten wiederholt die Ubergabe
der Mietobjekte angeboten (Schreiben vom 14. Januar 2003, 19.
Februar 2003 und 20. Mé&rz 2003) und die Burgschaft der Be-
klagten angemahnt.

5 Unter Hinweisauf das Fehlen der Grundinstallation fur die
Telekommunikationsanlagen und weitere Mangel der Mietob-
jekte hat die Beklagte eine Ubernahme abgelehnt und bezlig-
lich der Burgschaft ein Zuriickbehal tungsrecht geltend gemacht.

6 Mit Schreiben vom 28. Mé&rz 2003 hat die Kl&gerin den
Mietvertrag fristlos gekiindigt, weil die Beklagte die geschul-
dete Kaution nicht erbracht und die Ubernahme des vertrags-
gerecht fertig gestellten Objekts verweigert habe. Sie behaup-
tet, die Parteien hétten abweichend von dem schriftlichen Miet-
vertrag nachtréglich vereinbart, dass die Grundinstallation fir
die Telekommunikationsanlagen nicht von der Klagerin, son-
dern von der Beklagten in Auftrag gegeben werden solle. Bei
den Ubrigen Méngeln handele es sich um kleinere Schonheits-
fehler, die die Gebrauchs- und Bezugsfertigkeit der Mietobjek-
te nicht beeintrachtigten.

7 Die Beklagte hat ihrerseits, nachdem sie der Klagerin Ab-
hilfefristen zur Fertigstellung der Mietobjekte gesetzt hatte, mit
Schreiben vom 7. April 2003 den Mietvertrag fristlos gekiin-
digt.

8 DasLandgericht Berlin hat die auf Miete und Schadenser-
satz gerichtete Klage abgewiesen und der auf Zahlung entgan-
genen Gewinns gerichteten Teilwiderklage dem Grunde nach
stattgegeben. Gegen das die Berufung der Kl&gerin zurtickwei-
sende Urteil richtet sich die Revision der Klagerin. Das Beru-
fungsgericht [KG WuM 2005, 199] hat die Revision zur Fort-
bildung des Rechts im Hinblick auf die Frage der vertraglich
vereinbarten Fertigstellung im Rahmen von Mietvertrégen bzw.
zur Nichterbringung einer vertraglich vorgesehenen Sicherheit
vor Ubergabe des Mietgegenstandes zugel assen.

9 Ausden Griunden: Die Revision hat keinen Erfolg.
10 |. Das Berufungsgericht hat im Wesentlichen ausgefuhrt:

11 Der vonder Klégerinfur dieZeit vom 1. bis28. Mé&rz 2003
geltend gemachte Mietzinsanspruch bestehe nicht, weil der
Mietzins gemél 85 Abs.1 des Mietvertrages erst ab Ubergabe
der Mietobjekte geschuldet, die Beklagte aber mangels Fertig-
stellung der Mietobjekte nicht zur Ubernahme verpflichtet ge-
wesen sei.

12 Schon das Fehlen der geméal? Baubeschreibung geschul-
deten Grundinstallation fur die Telekommunikationsanlagen
schlief3e eine Fertigstellung aus. Soweit die Klagerin behauptet

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 35 - 4-5/07 - April/Mai 2007



habe, die Parteien hétten insoweit den schriftlichen Mietver-
trag mundlich geandert, stehe der Wirksamkeit einer solchen
Vereinbarung die in 821 Abs. 3 des Mietvertrages enthaltene
qualifizierte Schriftformklausel entgegen.

13 Selbst wenn man eine konkludente Abénderung der
Schriftformklausel fir zuldssig halte, konne die Kl&gerin hier-
aus zu ihren Gunsten nichts herleiten. Es fehle an Vortrag da-
zu, wann/wo/wer mit wem in Abanderung des Vertrages eine
Ubernahme der Grundinstallation fiir die Telekommunikati-
onsanlagen durch die Beklagte vereinbart habe.

14 Auch die weiteren von der Beklagten gerligten Méangel
stiinden einer Fertigstellung der Mietobjekte entgegen. Deren
Gesamtheit rechtfertige die Annahme einer erheblichen Ge-
brauchsbeeintrachtigungim Sinnedes§536 Abs.1 Satz 1 BGB.

15 DieKl&gerin habe auch keinen Anspruch auf Ersatz eines
sogenannten K tindi gungsfol geschadens in Hohe des entgange-
nen Mietzinsesfir die geltend gemachte Zeit ab fristloser Kiin-
digung bisEndeApril 2003. Denn die Kl&gerin sei zu einer Kin-
digung aus wichtigem Grund wegen Nichtleistung der verein-
barten Sicherheit nicht berechtigt gewesen. Zwar werde die A uf-
fassung vertreten, dass eine solche Kiindigung auch schon vor
Ubergabe der Mietsache moglich sei, wenn das Sicherungsbe-
durfnis desVermieters durch das Verhalten des Mieters berihrt
werde, aso wenn vertragswidriges Verhalten des Mieters den
Zugriff auf diezu leistende Sicherheit rechtfertigen wiirde. Das
sei hier gerade nicht der Fall. Dadie Kl&gerin noch keinen An-
spruch auf Zahlung der Miete gehabt habe, habe auch kein Si-
cherungsbeduirfnis bestanden.

16 Selbst wenn bei Nichtzahlung der Kaution ein Recht zur
Kuindigung vorgel egen hétte, hétte dieses nicht zu dem von der
Klagerin geltend gemachten Schadensersatzanspruch gefiihrt,
da eine Mietzinsverpflichtung der Beklagten bereits deshalb
nicht bestanden habe, weil eine Ubergabe der Mietobjekte man-
gels Fertigstellung nicht moéglich gewesen sei.

17 Soweit die Kl&gerin geltend mache, die Konzernmutter
der Beklagten sei vermogenslos, weshalb die von ihr gestellte
Sicherheit wertlos sei, stelle dies keinen wichtigen Grund zur
Kundigung des Mietvertrages dar, da die Beibringung der Si-
cherheit den vertraglichen Vereinbarungen entsprochen habe
und das Risiko der Wertlosigkeit von Anfang an bei der Klage-
rin gelegen habe.

18 Die Widerklage sei dem Grunde nach gerechtfertigt. Da
die Klagerin bis zum Ablauf der von der Beklagten gesetzten
Frist nicht in der Lage gewesen sei, den vertragsgemalien Zu-
stand herzustellen, sei die Beklagte zur Kiindigung des Vertra-
ges berechtigt gewesen. Deshalb stehe ihr auch ein Schadens-
ersatzanspruch nach 88280, 281 BGB jedenfalls dem Grunde
nach zu.

19 Il. Diese Ausfuhrungen halten einer revisionsrechtlichen
Uberpriifung im Ergebnis stand.

20 1. Die Kl&gerin hat keinen Anspruch auf Miete. Denn sie
hat der Beklagten die Mietobjekte nicht in dem vertraglich ver-
einbarten Zustand zur Ubernahme angeboten.

21 @) Eskann dahingestel It bleiben, ob das Berufungsgericht
zu Recht davon ausgegangen ist, dass die Beklagte zur Uber-
nahme der Mietobjekte nicht verpflichtet war, weil diese man-
gels Herstellung der vertraglich geschuldeten Grundinstallati-
on fur die Telekommunikationsanlagen nicht fertig gestel It wa-
ren.

22 b) Die Beklagte war jedenfalls schon wegen der Vielzahl
der anderen Méangel der Mietobjekte berechtigt, die Ubernah-
me abzulehnen. Das Berufungsgericht ist nach Wirdigung der
Mangelliste der Beklagten vom 18. Februar 2003, die auch Ge-
genstand des von der Kl&gerin in Auftrag gegebenen Sachver-
sténdigengutachtens war, zu dem Ergebnis gelangt, dass diese
Mangel inihrer Gesamtheit die Annahme einer erheblichen Ge-
brauchsbeeintréchtigung im Sinnevon 8536 Abs.1 Satz 1 BGB
rechtfertigen.
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23 Entgegender Ansicht der Revisionist der Mieter nicht ver-
pflichtet, eine Mietsache, dieihmin vertragswidrigem Zustand
angeboten wird, zu Ubernehmen. Vielmehr kann er die Uber-
nahme ablehnen, wenn das Mietobjekt nicht den vertraglichen
Vereinbarungen entspricht und die Sach- oder Rechtsmangel
nicht nur geringfligig sind (Staudinger/Emmerich 2006 §543
Rdn. 18; Blank/Borstinghaus Miete 2. Aufl. 8535 Rdn. 217,
8543 Rdn. 49 m.w. N.; Grapentin in Bub/Treier Handbuch der
Geschéfts- und Wohnraummiete 3. Aufl. Kap. 1V Rdn. 145).
Diese Voraussetzungen liegen hier vor. Das Berufungsgericht
ist in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise davon
ausgegangen, dass die Mangel eine erhebliche Gebrauchsbe-
eintrachtigung zur Folge haben.

24 2. DieKl&gerin hat auch keinen Anspruch auf Ersatz ent-
gangener Miete. Denn siewar zur fristlosen K iindigung wegen
Nichtleistung der geschuldeten Kaution nicht berechtigt.

25 Zwar stand der Beklagten kein Zurlickbehaltungsrecht an
der Kaution zu, die nach den Vereinbarungen der Parteien ei-
nen Monat vor der Ubergabe f&llig sein sollte. Denn die Si-
cherheitsleistung soll den Vermieter ohne Riicksicht auf einen
Streit der Parteien Uber die Berechtigung von Gegenrechten
desMietersin Bezug auf dessen Vertragspflicht zur Zahlung der
vereinbarten Miete schiitzen und ihm wahrend und nach Been-
digung des Mietverhaltnisses eine erleichterte Durchsetzung
seiner berechtigten Anspriiche aus dem konkreten Mietverhalt-
nisgegen den Mieter erméglichen (OL G Karlsruhe Justiz 2007,
139 m.w. N.). Da die Sicherheitsleistung der Absicherung des
Anspruchs des Vermieters auf kinftige Leistungen dient, kann
das Sicherungsinteresse auch schon vor Ubergabe der Mietsa-
che vorliegen. Mit dem Sicherungszweck der Kaution ist ein
Zurtickbehaltungsrecht des Mieters an der Kaution nach §273
BGB in der Regel nicht zu vereinbaren.

26 Ob jedoch allein die Nichtzahlung der Kaution den Ver-
mieter zur fristlosen Kiindigung berechtigt, hangt gemal? § 543
Abs.1 BGB von den Umsténden des Einzelfalls, insbesondere
davon ab, ob ihm unter Abwégung der beiderseitigen Interes-
sen der Vertragsparteien, die Fortsetzung des Mietverhé tnisses
unzumutbar ist.

27 HieristeineUnzumutbarkeit fir die Kl&gerin jedoch noch
nicht gegeben. Denn bei der Abwagung der beiderseitigen In-
teressen ist zu berticksichtigen, dass die Kl&gerin sich selbst
nicht vertragstreu verhalten hat, indem sie die vertraglich ge-
schuldete Herstellung der Mietobjekte verweigert hat. Die
Durchfihrung des Mietvertrages war der Klagerin deshalb auf-
grund der Nichtbeibringung der geschul deten Burgschaft nicht
unzumutbar geworden.

28 3. Das Berufungsgericht hat auch zu Recht den mit der
Widerklage geltend gemachten Anspruch der Beklagten auf
Schadensersatz gemaf3 88 280, 281 BGB dem Grunde nach fir
gerechtfertigt erklart.

29 a) Die von der Revision erhobene Riige, das Grundurteil
sel unzuléssig, weil das Berufungsgericht zur Wahrscheinlich-
keit eines Schadens keine Feststellungen getroffen habe, greift
nicht. Das Berufungsgericht ist insoweit dem Urteil des Land-
gerichts gefolgt. Danach ist mit hinreichender Wahrscheinlich-
keit davon auszugehen, dass der Beklagten ein Schaden aus der
Nichterfullung des Mietvertrages entstanden ist.

30 b) Die Beklagte hat den Mietvertrag — entgegen der An-
sicht der Revision — auch wirksam fristlos gekiindigt. Sie war
schon vor Ubergabe der Mietobjekte gemal 8543 Abs. 2 Nr. 1,
Abs. 3 BGB zur fristlosen Kiindigung berechtigt, weil die K1&
gerinihr die Mietobjekte — wie oben ausgefiihrt —nicht in dem
vertraglich vereinbarten Zustand angeboten und die Mangel
nicht binnen der von der Beklagten gesetzten Frist beseitigt hat.
DieKl&gerin hat sich dabei auch nicht etwa darauf berufen, zu
einer Gebrauchsfertigstellung solange nicht verpflichtet zu sein,
bis die Beklagte ihrerseits ihre Verpflichtung zur Erbringung
der Kaution erfullt hat. Sie hat vielmehr durch die Erklarung in
ihrem Kindigungsschreiben vom 28. Mérz 2003, sie habe das
Mietobjekt im vertraglich vereinbarten Zustand zur Ubergabe
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angeboten, die geschuldete Vertragserfullung endgiltig ver-
weigert. Deshalb war die Beklagte — entgegen der Ansicht der-
Revision — auch nicht wegen eigener Vertragsuntreue (Nicht-
beibringung der geschuldeten Birgschaft) an der Kiindigung
gehindert.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§543 BGB

Gewer beraummiete; fristlose K indigung;
Nichtzahlung der Kaution

Zum K dndigungsrecht desVer mieter sgeman § 543 Abs.1
BGB bei Nichtzahlung der Kaution durch den Mieter von
Gewerberaum.

(BGH, Urteil vom 21. 3.2007 — XI1 ZR 36/05)

1 Zum Sachver halt: Die Parteien streiten um die Frage, ob das
zwischen ihnen bestehende Gewerberaummietverhdtnis durch
fristlose Kiindigung der Beklagten beendet worden ist.

2 Mit Vertrag vom 18. Februar 1999 mietete der Kl&ger von
der Beklagten ein Ladengeschéft im E.-Center in B. Nach §5.10.
in Verbindung mit 820. 2. des Mietvertrages sollte der Kléager
bis spétestens 31. Mérz 2000 an die Beklagte eine Mietkaution
von 60000 DM zahlen. Dies ist jedoch zu keinem Zeitpunkt
geschehen. In einem notariellen Schuldanerkenntnis vom 29.
Maérz 2000, dem Verhandlungen der Parteien vorausgegangen
waren, versprach der Kl&ger die Zahlung von riicksténdigem
Mietzins in Héhe von 173000 DM in monatlichen Raten von
7000 DM ab 1. Mai 2000. Wegen dieser Forderung unterwarf
er sich der sofortigen Zwangsvollstreckung aus der Urkundein
sein gesamtes Vermdgen. Gleichzeitig verpflichtete er sich zur
Zahlung einer monatlichen Gesamtmiete von 28000 DM brut-
to monatlich an die Beklagte fiir das streitgegensténdliche und
ein weiteres von ihm im E.-Center gemietetes L adengeschéft.
Dabei handelte es sich um eine , pauschale Kulanzmiete®, die
biszum 31. Mé&rz 2003 befristet war. Danach sollten wieder die
urspriinglichen mietvertraglichen Vereinbarungen gelten. Der
Klé&ger zahlteab 1. April 2003 nicht dievolle Mietein Héhevon
monatlich 12 623,13 €, sondern machte geltend, diese sei we-
gen Flachenabweichung und Bauarbeiten gemindert. Die Be-
klagte mahnte mit Schreiben vom 12. Mai 2003 die Zahlung der
Rickstande und der Kaution an. Mit Schreiben vom 21. August
2003 kindigte sie das Mietverhdtnis fristlos, weil der Klager
mit Mietzahlungen in Hohe von 17 614,68 € in Verzug sei und
auch die vereinbarte Mietkaution in Hohe von 30677,51 €
(=60000 DM) nicht bezahlt habe. Mit Schriftsatz vom 24. Sep-
tember 2003 kiindigte die Beklagte erneut fristlos, weil der KI&
ger die Kaution nicht erbracht hatte.

3 Mit Endurteil vom 18. Februar 2004 stellte das Landge-
richt Berlin fest, dass das Mietverhaltnis zwischen den Partei-
en durch die Kindigung der Beklagten vom 21. August 2003
nicht beendet worden sei. Zwar sei der Kl&ger schon deshalb
nicht berechtigt gewesen, die monatlich geschuldete Miete von
12623,13 € zu mindern, weil nach §5.9 des Mietvertrages ei-
ne Minderung nur zuldssig sei, wenn sie unstreitig oder rechts-
kréftig festgestellt sei. Die fristlose Kiindigung vom 21. Au-
gust 2003 sei jedoch unwirksam, da die Rickstande nicht er-
heblich genug gewesen seien, um einefristlose K iindigung nach
8543 Abs. 2 Nr. 3 aoder 3 b BGB zu begriinden. Hinsichtlich
der Nichtzahlung der Kaution fehle es an einer Abmahnung.
Diese sai erforderlich, weil die Beklagte die Nichtzahlung eine
langere Zeit hingenommen habe. Auf die Widerklage der Be-
klagten verurteilte das Landgericht den Kl&ger jedoch gleich-
zeitig zur R&umung des Ladengeschéfts. Die fristlose Kindi-
gung vom 24. September 2003 wegen Nichtzahlung der Kau-
tion sei wirksam. Die erforderliche Abmahnung sei durch das
Schreiben vom 21. August 2003 erfol gt. Gegen dieses Urteil hat
der Klager Berufung eingel egt, soweit er auf dieWiderklage zur
Raumung des L adengeschéftes verurteilt worden ist. Das Kam-
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mergericht hat seine Berufung zurlickgewiesen. Hiergegenrich-
tet sich dievom Berufungsgericht zugel assene Revision desK &
gers, mit der er die Abweisung der Widerklage erstrebt.

4 Ausden Grunden: Die Revision hat keinen Erfolg.

5 |. Das Berufungsgericht hat ausgefihrt, dass das Mietver-
haltnisder Parteien durch diefristlose K tindigung vom 24. Sep-
tember 2003 beendet worden sei. Eshabe ein K indigungsgrund
im Sinne des §543 Abs.1 Satz 2 BGB vorgelegen. Der Klager
habetrotz der Verpflichtung zur Zahlung der Kaution diese nicht
an die Beklagte geleistet, so dass der Beklagten eine weitere
Vertragsdurchfiihrung nicht zuzumuten gewesen sei. Entgegen
der Ansicht desKlagers sei nicht ersichtlich, dass die Beklagte
dem Klé&ger die Zahlung der Kaution erlassen habe.

6 Der Anspruch auf Zahlung der Kaution sei im Zeitpunkt
der fristlosen Kiindigung nicht verwirkt gewesen. Die Beklag-
te habe den Kl&ger mit Schreiben vom 21. Februar 2001 aus-
dricklich darauf hingewiesen, dass die Zahlung der Kaution
zum 31. Dezember 2000 falig gewesen sei. Der Klager habe
dann selbst vorgetragen, dass er aufgrund von Abreden mit der
Beklagten im Februar 2001 damit habe rechnen missen, we-
gen der Kaution nur vorlaufig nicht in Anspruch genommen zu
werden. Die Kaution sei dann mit Schreiben vom 12. Mai 2003
zur Zahlung bis 21. Mai 2003 angemahnt worden. Im nachfol-
genden Schreiben vom 21. August 2003 habe die Beklagte er-
neut darauf hingewiesen, dass die Kautionszahlung noch offen
stehe. Zwar liege zwischen dem ersten Schreiben vom 20. Fe-
bruar 2001 und dem die Kaution betreffenden néchsten Schrei-
ben ein Zeitraum von Uber zwei Jahren. Unabhéngig von der
Frage, ob die verstrichene Zeit Uberhaupt fir die Annahme der
Verwirkung ausreiche, fehle es fir das Vorliegen einer Verwir-
kung am Umstandsmoment. Zwar habe der Kl&ger im Dezem-
ber 2002 dieihm eingeraumte Option auf Verlangerung desVer-
trages ausgelibt, ohne dass dem die Beklagte wegen der Nicht-
|eistung der K aution widersprochen hétte. Daraus habe der KI&
ger jedoch nicht herleiten kénnen, dass die Beklagte die Kau-
tion nicht mehr verlangen werde. Soweit der Kl&ger sich darauf
berufe, dass die Beklagte nach Beendigung des anderen Miet-
verhéltnissesdiefur dieses gegebene Bankburgschaft ohnewel -
teres zuriickgegeben habe, ohne die Ubertragung dieser Biirg-
schaft auf das streitbefangene Mietverhdtnis zu verlangen, las-
se sich auch daraus fir das Umstandsmoment nichts herleiten.
Denn es handle sich insoweit um zwei voneinander unabhan-
gige Mietverhaltnisse.

7 DieBeklagte habe sich im Zeitpunkt der fristlosen Kiindi-
gung des Mietverhaltnisses auch nicht im Annahmeverzug hin-
sichtlich der Kaution befunden. Soweit der Klager unmittelbar
nach dem Kundigungsschreiben vom 21. August 2003 angeb-
lich mit dem Center-Manager T. in Kontakt getreten sei und die-
sem die Leistung einer Bankbiirgschaft angeboten habe, fehle
es an einem ausreichenden Angebot im Sinne von §295 BGB.
Denn der Klé&ger sei zur unmittelbaren Ubergabe einer Bank-
burgschaft in diesem Moment nicht in der Lage gewesen. Durch
ein nur wortliches Angebot des Schuldners komme der Glau-
biger nur dann in Verzug der Annahme, wenn er zuvor dem
Schuldner erklért habe, die Leistung nicht entgegenzunehmen.
Dies aber sei nicht der Fall gewesen. Soweit der Klager weiter
eine unmissverstandliche und unbedingte Kautionsbereitstel-
lung am 9. September 2003 behaupte, sei dieser Vortrag nicht
ausreichend. Denn er stehe im Widerspruch zu dem Inhalt des
Schreibens des friheren Kl&gervertreters vom 10. September
2003. Denn dort heil3e es, dass der Kl&ger die Kaution bis 21.
September 2004 (richtig: 20. September 2003) erbringen wol-
le. Das Leistungsangebot habe damit nicht der Verpflichtung
zur sofortigen Leistung entsprochen.

8 Die Nichtzahlung der Kaution stelle auch einen wichtigen
Grund im Sinne des §543 Abs.1 BGB dar, weshalb der Be-
klagten die Fortsetzung des Mietverhal tnissesbiszu dessen Be-
endigung durch Fristablauf am 31. Mé&rz 2009 nicht zumutbar
gewesen sei. Ob hierfr alein die Nichtzahlung der Kaution als
Pflichtverletzung ausreiche, konne offen bleiben. Denn jeden-
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falls habe die Beklagte aufgrund der Entwicklung des Mietver-
haltnisses ab April 2003 (wieder) einen Grund fur die Siche-
rung ihrer Anspriiche aus dem Mietverhéltnis gehabt. Dem Si-
cherungsbeduirfnis der Beklagten sei zunéchst dadurch Rech-
nung getragen worden, dass der Klager sich in einer notariel-
len Urkunde zur Nachzahlung von 173000 DM in monatlichen
Raten von 7000 DM verpflichtet gehabt habe, weshalb die Be-
klagte vorlaufig nicht auf die Leistung der Kaution habe beste-
hen missen. Darin liege ein Entgegenkommen der Beklagten,
dasihr nicht zum Nachteil gereichen kdnne mit der Folge, dass
sie dadurch ihre Rechte wegen der Nichtzahlung der Kaution
verloren hétte. Die (vorlaufige) Befriedigung des Sicherungs-
bedirfnisses der Beklagten kénne aber nur so lange angenom-
men werden, solange der Klager seiner Mietzahlungsver-
pflichtung und der vereinbarten Ratenzahlung nachgekommen
sei. Ab April 2003 habe der Klager die schriftlich festgelegte
Miete nicht mehr in voller Hohe geleistet. Ob die Miete ge-
mindert gewesen sai oder miindliche Absprachen Uber einenied-
rigere Miete vorlagen, kdnne dahinstehen, weil die Parteien ge-
rade Uber diese Fragen gestritten hétten. Diese ,, Unstimmig-
keiten" zwischen den Parteien Uber die Mietzahlungsverpflich-
tung habe das berechtigte Sicherungsinteresse der Beklagten an
der Leistung der Kaution wieder in den Vordergrund gertickt.
Es habe darum ein Sicherungsbediirfnis der Beklagten bestan-
den, so dass die Nichtzahlung der Kaution fir die Annahme ei-
nes wichtigen Grundes ausgereicht habe. Die erforderliche Ab-
mahnung sei in der Kindigungserkl&rung vom 21. August 2003
zu sehen.

9 DieKundigung sei auch nicht wegen Fristablaufs unwirk-
sam. Zwar sei nach §314 Abs. 3 BGB die fristlose Kiindigung
innerhalb angemessener Frist zu erklaren. Diese sei jedoch ge-
wahrt. Eskonne dahingestellt bleiben, ob die Frist Uberhaupt in
Gang gesetzt worden sei. Denn nach den vom Bundesarbeits-
gericht in stdndiger Rechtsprechung zu §626 Abs.2 BGB ent-
wickelten Grundsétzen, wonach bei einem Dauertatbestand die
Frist nicht vor dem Entfallen des Kiindigungsgrundes zu lau-
fen beginne, hétte die Kindigungsfrist vorliegend noch nicht
begonnen, weil der Kl&ger die Kautionszahlung nie geleistet ha-
be. Wenn angenommen werde, dassdie Frist frihestensmit Aus-
spruch der Abmahnung beginne, so habe die Beklagte dieseauch
eingehalten. DieAbmahnung sei mit Schreiben vom 21. August
2003 erfolgt, die Kindigung mit Schriftsatz vom 24. Septem-
ber 2003.

10 DasKindigungsrecht der Beklagten sei auch entgegen der
Ansicht des Klagers nicht verwirkt. Zwar habe die Beklagte
nach dem Schreiben vom 20. Februar 2001, mit dem sie die
Kautionszahlung angemahnt habe, Uber zwei Jahre zugewartet,
bevor sie die Kautionszahlung wieder gefordert und schlief3-
lich gekiindigt habe. Es kdnne dahingestellt bleiben, ob dieser
Zeitraum fur die Annahme des Zeitmoments bereits ausreiche.
Jedenfalls habe der Klager kein Verhalten der Beklagten dar-
gelegt, aus dem er hétte schlief3en konnen, diesewerdeihr Kiin-
digungsrecht auch kunftig nicht austiben.

11 Il. Diese Ausfuhrungen halten einer revisionsrechtlichen
Uberprifung im Ergebnis stand.

12 1. Das Berufungsgericht hat zu Recht und mit zutreffen-
der Begriindung verneint, dass die Beklagte dem Klé&ger die
Kautionszahlung erlassen habe und dass die Beklagte bei Er-
klarung der fristlosen K iindigung ihren Anspruch auf die Kau-
tion verwirkt gehabt habe. Insoweit wird das Urteil von der Re-
vision auch nicht angegriffen.

13 2. Die Revision macht jedoch geltend, die von der Be-
klagten mit Schriftsatz vom 24. September 2003 erklarte frist-
lose Kiindigung sei schon deswegen unwirksam, weil sich die
Beklagte zu diesem Zeitpunkt — entgegen den Ausfiihrungen
des Berufungsgerichts — hinsichtlich der Kaution im Annah-
meverzug befunden habe. Zwar mége die Beklagte durch das
wortliche Angebot des Kl&gers kurz nach dem 21. August 2003
— wie das Berufungsgericht ausfiihre — noch nicht in Annah-
meverzug geraten sein, weil das Angebot des Kl&gers vor und
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nicht nach der Ablehnung der Kautionsleistung durch die Be-
klagte erfolgt sei. Doch habe das Oberlandesgericht nicht be-
achtet, dass der Klager das mindliche Angebot vom 9. Sep-
tember 2003 und das schriftliche Angebot vom 10. September
2003 nach dieser Ablehnung der Kautionsleistung gemacht ha-
be. Auch habe das Berufungsgericht verkannt, dass das miind-
liche Angebot vom 9. September ohne weiteresin Einklang zu
bringen sei mit dem nachfolgenden schriftlichen Angebot, in
dem die Ubersendung der Mietkaution in Form einer Bank-
birgschaft biszum 20. September 2003 angetragen worden sei.
Die Beklagte sei daher durch beide Angebote nach §295 BGB
in Annahmeverzug geraten.

14 Dem ist jedoch nicht zu folgen. Wenn man mit der Revi-
sion davon ausgeht, dass das mundliche Angebot vom 9. Sep-
tember und das schriftliche Angebot vom 10. September 2003
inhaltlich tbereinstimmten, so hétte — weil die Beklagte zuvor
angeblich abgel ehnt hatte, die Kaution entgegenzunehmen —in
beiden Féllen zwar ein wortliches Angebot geméal? 8295 BGB
genigt, um die Beklagte in Verzug der Annahme zu setzen. Ein
solches Angebot hétte aber der geschuldeten Leistung, also der
sofortigen Stellung einer Kautionin Hohevon 30677,51 €, ent-
sprechen mussen (vgl. Palandt/Heinrichs BGB 66. Aufl. §295
Rdn. 3). Dies hat der Klager der Beklagten jedoch nicht ange-
boten. Vielmehr sollte nach seinem Angebot die Kaution nicht
sofort am 9. bzw. 10. September 2003, sondern erst am 20. Sep-
tember 2003 und lediglich in Héhe von 30000 € gestellt wer-
den. AuRerdem sollte laut Schreiben vom 10. September 2003
fUr den Fall, dassder Kl&ger die Kaution nicht stellte, dasMiet-
verhdtnis bis zum 31. Dezember 2003 fortdauern und mit die-
sem Zeitpunkt enden.

15 3. Zu Recht ist das Berufungsgericht davon ausgegangen,
dass die Beklagte das zwischen den Parteien bestehende Miet-
verhaltnismit Schriftsatz vom 24. September 2003 wirksam aus
wichtigem Grund gekiindigt hat.

16 Nach 8543 Abs.1 Satz 1 BGB kann jede Partei das Miet-
verhdtnis aus wichtigem Grund aufferordentlich fristlos kiin-
digen. Ein wichtiger Grund liegt vor, wenn dem K uindigenden
unter Berilicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls, inshe-
sondere einesVerschuldens der Vertragsparteien, und unter Ab-
wéagung der beiderseitigen I nteressen die Fortsetzung des Miet-
verhaltnisses bis zum Ablauf der Kindigungsfrist oder bis zur
sonstigen Beendigung des Mietverhaltnisses nicht zugemutet
werden kann (8543 Abs.1 Satz 2 BGB). Die Beantwortung der
Frage, ob eine Unzumutbarkeit in diesem Sinnevorliegt, ist das
Ergebnis einer wertenden Betrachtung; diese obliegt in erster
Linie dem Tatrichter und kann vom Revisionsgericht nur da-
raufhin Uberprift werden, ob der Tatrichter die mal3gebenden
Tatsachen vollsténdig und fehlerfrei festgestellt und gewirdigt
hat oder ob er die allgemein anerkannten Maf3stabe berlick-
sichtigt und richtig angewandt hat (BGH Urteil vom 11. Janu-
ar 2006 — VIl ZR 364/04 — NJW 2006, 1585, 1586 [=WuM
2006, 193] m.w. N.). Das Revisionsgericht kann regel maf3ig nur
Uberprifen, ob das Berufungsgericht Rechtsbegriffe verkannt
hat oder ob dem Tatrichter von der Revision gertigte Verfah-
rensverstofde unterlaufen sind, er etwa wesentliche Tatumstan-
de Ubersehen oder nicht vollstandig gewurdigt oder Erfah-
rungssétze verletzt hat. Diesist hier nicht der Fall.

17 8) Demgegentiber macht die Revision geltend, dassbei der
Prifung der Frage, ob dem Kiindigungsberechtigten die Fort-
setzung des Vertrages unzumutbar ist, strenge Anforderungen
zu stellen seien. Die Nichtzahlung der Kaution stellein der Re-
gel keine derart schwerwiegende Stoérung des Mietverhéltnis-
ses dar, dass dem Vermieter dessen Fortsetzung nicht mehr zu-
zumuten wére.

18 Dem kann nicht gefolgt werden. Die Kaution befriedigt
regelméafiig ein legitimes Sicherungsbedirfnis des Vermieters.
Die Nichtzahlung der Kaution stellt damit grundsétzlich eine
erheblicheVertragsverletzung dar. Der Vermieter kann daher je-
denfallsim Bereich der Gewerberaummiete vor der Kiindigung
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in der Regel nicht auf die Einklagung der Kaution verwiesen
werden (vgl. Schmidt- Futterer/Blank Mietrecht 9. Aufl. §543
BGB Rdn. 178 f. mw. N.).

19 b) Weiter rugt die Revision, das Berufungsgericht sei bei
der Gesamtabwaégung, ob dem Vermieter die Fortsetzung des
Mietverhaltnisses bei Ausspruch der Kiindigung unzumutbar
gewesen sei, von einem unrichtigen Sachverhalt ausgegangen.
Es habe némlich angenommen, dass die Beklagte aufgrund der
Entwicklung des Mietverhdtnisses ab April 2003 (wieder) ei-
nen Grund fur die Sicherung ihrer Anspriiche aus dem Miet-
verhdtnis gehabt habe. Dabei habe es seinen Erwégungen zu-
grunde gelegt, dass sich der Kl&ger in der notariellen Urkunde
vom 29. Mérz 2000 auch hinsichtlich der geschuldeten Miete
bis zum 31. Mé&rz 2003 der Zwangsvollstreckung unterworfen
gehabt habe. Dies sei jedoch nicht der Fall gewesen. Tatsach-
lich habe sich der Klager lediglich wegen der Riickstéande der
Zwangsvollstreckung in sein Vermégen unterworfen. Dement-
sprechend habe das notarielle Schuldanerkenntnis dem Siche-
rungsbediirfnis der Beklagten auch nur fur Forderungen bis
April 2000, nicht aber dartiber hinaus, Rechnung getragen.

20 Auch dem kann nicht gefolgt werden. Das Berufungsge-
richt ist ersichtlich davon ausgegangen, dassbisApril 2003 dem
Sicherungsbedurfnis der Beklagten Genlige getan worden sei,
weil hinsichtlich der Rucksténde einerseits ein Titel bestanden
und andererseits der Klager die Rickstande in den vereinbar-
ten Raten sowie den reduzierten Mietzins tatsachlich gezahlt
habe. Dies aber habe sich im April 2003 gedndert. Der Klager
habe ab diesem Zeitpunkt die vereinbarte Miete nicht bezahlt,
sondern Abziige vorgenommen. Deswegen habe fir die Be-
klagte ein Sicherungsbediirfnisbestanden, das die Nichtzahlung
der Kaution, die mit Schreiben vom 12. Mai 2003 ausdruicklich
angemahnt worden sei, alswichtigen Grund im Sinnevon 8543
Abs.1 Satz 2 BGB erscheinen lasse. Diese Wirdigung weist
keine Rechtsfehler auf und ist revisionsrechtlich nicht zu bean-
standen.

21 4. Entgegen der Meinung der Revision hat die Beklagte
diefristlose Kundigung vom 24. September 2003 innerhalb ei-
ner angemessenen Frist im Sinne von §314 Abs. 3 BGB aus-
gesprochen. Allerdings kann dem Berufungsgericht nicht darin
gefolgt werden, dass die Frist entweder gar nicht begonnen ha-
be, weil der Kl&ger die Kaution nicht gezahlt habe, oder sie
frihestens mit der Abmahnung vom 21. August 2003 in Lauf
gesetzt worden sei. Vielmehr beginnt die Frist, wiesich ausdem
Wortlaut des 8314 Abs. 3 BGB ergibt, mit der Kenntniserlan-
gung des K tindigungsgrunds durch den Berechtigten. Dies aber
war imApril/Mai 2003 der Fall, als der Klager die Miete kiirz-
teund aulRerdem die Kaution trotz Mahnung nicht leistete. Dass
die Beklagte daraufhin den Kl&ger nicht bereits im Mai oder
Juni 2003 abmahnte und sodann kiindigte, sondern durch Zu-
warten den Belangen des Klé&gers entgegenkam, gereicht ihr
nicht zum Nachteil. Vielmehr erscheint die Frist von ca. vier
Monaten, die die Beklagte bis zum Ausspruch der Kiindigung
hat verstreichen lassen, noch angemessen im Sinne von §314
Abs. 3 BGB. Denn die Fortsetzung des Mietverhaltnisses bis
zum vertraglich vorgesehenen Ende im Jahre 2009 blieb einer-
seits fir die Beklagte wegen der fortdauernden Nichtleistung
der Kaution unzumutbar. Andererseitsist kein schiutzenswertes
Interesse des Kl&gers erkennbar, innerhalb eines kirzeren Zeit-
raumsalsvon vier Monaten Klarheit dartiber zu bekommen, ob
das Mietverhadltnis beendet werde, weil er, was er jederzeit hét-
te andern konnen, die Kaution nicht leistete.

22 5. Schliefdlich fuhrt das Berufungsgericht zutreffend aus,
dass die Beklagte ihr Kiindigungsrecht nicht verwirkt hat, weil
es jedenfalls am Umstandsmoment fehlt. Der Kl&ger, der im
Jahre 2001 in Verhandlungen mit der Beklagten erreichte, dass
dieseihn wegen der Kaution vorlaufig nicht in Anspruch nahm,
konnte nicht davon ausgehen, dass dies auch dann gelten wir-
de, wenn ein neues Sicherungsbedrfnis der Beklagten, wie ab
April 2003, entstehen sollte. Vielmehr musste er in diesem Fall
damit rechnen, dassdie Beklagtedie Kaution einfordert und das
Mietverhéltnis gegebenenfalls kindigt. Daran andert auch
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nichts, dass die Beklagte sich vor April 2003 nicht gegen eine
optionale Vertragsverlangerung durch den Kléger gewandt und
ihm auch eine fir ein anderes Mietverhdltnis gestellte Kaution
zuriickgegeben hat. Der Kl&ger verstofit selbst gegen Treu und
Glauben, wenn er der Beklagten vorwirft, sie tbe ihr Kiindi-
gungsrecht treuwidrig und verspétet aus, weil sieim Jahre 2001
mit Rucksicht auf seine geschwéchte finanzielle Leistungs-
fahigkeit nicht auf der Leistung der Kaution bestanden und
gekindigt habe.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88541, 537 BGB a.F.; 8543 ZPO

Untermiete; Mietzinspflicht bei beendetem
Hauptmietvertrag; Rechtsmangel

Zur Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen der
Untermieter bei Beendigung des Hauptmietver haltnisses
verpflichtet ist, an seinen Untervermieter Miete zu zahlen.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 29.11. 2006 — X1 ZR 175/04)

Ausdem Tenor: Der Senat weist darauf hin, dass er beabsich-
tigt, die Revision des Beklagten gegen das Urteil der 4. Zivil-
kammer des Landgerichts Stade vom 5. August 2004 gemaid
§552 aZPO zurilickzuweisen, weil dieVoraussetzungen fir de-
ren Zulassung nicht vorliegen und die Revision auch keineAus-
sicht auf Erfolg hat. Es wird Gelegenheit zur Stellungnahme
bis zum 5. Januar 2007 gegeben.

1 Ausden Griinden: |. 1. Das Berufungsgericht hat die Revi-
sion gemal? §543 Abs.2 Nr. 2 ZPO zur Sicherung einer ein-
heitlichen Rechtsprechung zugel assen. Dieser Zulassungsgrund
setzt entweder Divergenz (Abweichung von einer héherrangi-
gen Entscheidung des BGH oder eines anderen Berufungsge-
richts) oder einen Rechtsfehler voraus, der geeignet ist, dasVer-
trauen in die Rechtsprechung zu beschédigen (insbesondere Ver-
stol3gegenArt. 3Abs. 1 GG oder Art. 103 GG, BGHZ 154, 288,
295). Fir das Vorliegen einer dieser Félle tragt die Revision
nichts vor. Das Berufungsurteil enthélt in seinen Griinden in-
soweit auch keinen Anhaltspunkt.

2 2. Der hier somit alein in Betracht kommende Zulas-
sungsgrund der Fortbildung des Rechts (8543 Abs.2 Nr. 2 1.
Alt. ZPO) liegt vor, wenn der Einzelfall Veranlassung gibt,
L eitsétzefir die Auslegung von Gesetzesbestimmungen desma-
teriellen oder formellen Rechts aufzustellen oder Gesetzes-
|Gcken auszufillen. Hierzu besteht nur dann Anlass, wenn es
fur die rechtliche Beurteilung typischer oder verallgemeine-
rungsfahiger Lebenssachverhalte an einer richtungweisenden
Orientierungshilfe ganz oder teilweise fehlt (BGHZ 151, 221,
225; 154, 288, 292).

3 a) Diese Voraussetzungen sind im vorliegenden Fall nicht
erflllt. Die vom Berufungsgericht als klarungsbediirftig ange-
sehene Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen der Un-
termieter bei Beendigung des Hauptmietverhaltnisses ver-
pflichtet ist, an seinen Untervermieter Miete zu zahlen, kann
im vorliegenden Fall anhand der hierzu ergangenen Rechtspre-
chung beantwortet werden.

4 GeméaR 88541, 537 BGB a.F. ist der Untermieter von der
Entrichtung der Miete befreit, wenn ihm der vertragsgeméide
Gebrauch durch das Recht eines Dritten entzogen wird. Der An-
spruch des Hauptvermieters, nach Beendigung des Hauptmiet-
vertrages die Herausgabe der Mietsache auch von dem Unter-
mieter zu verlangen (8556 Abs.3 BGB a F.), ist ein solches
Recht im Sinne von §541 BGB a. F. Nach standiger Recht-
sprechung fihrt alerdings die blof3e Existenz des Rechts eines
Dritten noch nicht zu einem Rechtsmangel gemai §541 BGB
a. F. Dieser entsteht vielmehr erst dann, wenn der Dritte sein
Recht in einer Weise geltend macht, die zu einer Beeintrachti-
gung des Gebrauchs durch den Mieter fihrt (Senatsurteile vom
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4, Oktober 1995 — X1 ZR 215/94 — NJW 1996, 46, 47 [=WuM
1996, 32], vom 18. Januar 1995 — XII ZR 30/93 — NJW-RR
1995, 715; BGH Urteil vom 2. November 1988 —V 111 ZR 7/88
—NJIW-RR 1989, 77, 78 [=WuM 1989, 140] m.w. N.).

5 Hier ist das Berufungsgericht von dem konkludenten Ab-
schluss eines Mietvertrages zwischen der Kl&gerin und der Ei-
gentimerin und einer dadurch erfolgten Austibung des der Ei-
gentumerin nach Beendigung des Hauptmietvertrages wieder
zugefallenen Nutzungsrechts ausgegangen. Durch den Ab-
schluss des Mietvertrages hat die Eigentimerin ihr Nutzungs-
recht in einer Weise ausgelibt, die dazu gefiihrt hat, dass nicht
mehr der Beklagte, sondern die Eigentiimerin der Klagerin der
Gebrauch der Mietsache gewahrt. Es geht somit im vorliegen-
den Fall nur um die Anwendung der oben genannten Recht-
sprechung auf den Einzelfall.

6 b) Auchwenn der geltend gemachte Zulassungsgrund vor-
gelegen hétte, ist dieser jedenfalls seit der Senatsentscheidung
vom 12. Juli 2006 (- XIl ZR 178/03 —NZM 2006, 699 [= GuT
2006, 241]) entfallen. In dieser Entscheidung hat der Senat die
vom Berufungsgericht al sklarungsbedirftig angesehene Frage,
ob und unter welchen Voraussetzungen der Untermieter nach
Beendigung des Hauptmietverhaltnisses verpflichtet ist, an sei-
nen Untervermieter den Mietzins zu zahlen, ausdriicklich be-
antwortet. Danach wird der Untermieter gemal 88541, 537
BGB a. F. von seiner Verpflichtung zur Zahlung weiterer Un-
termiete frei, wenn er mit dem Hauptvermieter nach Beendi-
gung des Hauptmietvertrages unmittelbar einen neuen Miet-
vertrag abschliefdt und die Miete an diesen zahlt. Denn durch
den Abschluss des neuen Mietvertrages mit dem Hauptvermie-
ter leitet der Untermieter seinen unmittelbaren Besitz nicht mehr
von dem Untervermieter ab, der nicht mehr zum Besitz be-
rechtigt ist, sondern unmittelbar von dem Hauptvermieter. Da-
rin liegt ein nachtréglicher Rechtsmangel, der die Untermiete
nach 88541, 537 BGB a. F. auf Null mindert.

7 Der Wegfall eines Zulassungsgrundes steht der Zurtick-
weisung der Revision gemél3 8 552 aZPO nicht entgegen, daes
fur die Frage, ob ein Zulassungsgrund vorliegt, auf den Zeit-
punkt der Zurlickweisungsentscheidung ankommt (BGH Be-
schluss vom 20. Januar 2005 — | ZR 255/02 — NJW-RR 2005,
650 [= GuT 2005, 73 KL]).

8 1. Die Revision hat auch keine Aussicht auf Erfolg.

9 1. Das Berufungsgericht ist in revisionsrechtlich nicht zu
beanstandender Wei se davon ausgegangen, dass zwischen der
Klagerin/dem Zedenten und der Eigentimerin durch konklu-
dentesVerhalten ein Mietvertrag abgeschl ossen worden ist. So-
weit die Revision meint, alein aus den Mietzahlungen kénne
nicht auf den Abschluss eines Mietvertrages geschlossen wer-
den, versucht sie ihre eigene Wirdigung der Umsténde an die
Stelle der revisionsrechtlich nicht zu beanstandenden Wiirdi-
gung des Berufungsgerichts zu setzen. Auch widerspricht die
Annahme des Berufungsgerichts nicht dem eigenen Vortrag der
Kl&gerin. Vielmehr hat diese behauptet, dass sie sich mit der
Eigentimerin, nachdem diese sie zur Raumung aufgefordert ha-
be, auf die Zahlung einer monatlichen Miete von 1900 DM ge-
einigt und dementsprechend seit Juli 1998 die vereinbarte Mie-
te an die Eigentiimerin gezahlt habe.

10 2. Die Annahme des Berufungsgerichts, der Beklagte ha-
be dem Zedenten den Mietgebrauch nicht mehr gewahren kon-

GuT

Gewerbemiete und Teileigentum

Bitte richten Sie Ihre Zuschriften, Manuskripte oder Ent-
scheidungsmitteilungen unmittelbar an
Prewest Verlag Pressedienste Medien und Kultur GmbH
Postfach 30 13 45 - 53193 Bonn
info@prewest. de - Fax 02 28 / 47 09 54

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 35 - 4-5/07 - April/Mai 2007

Gewerbemiete

nen, nachdem die Eigentiimerin ihn zur R&umung aufgefordert
und einen eigenen Mietvertrag mit dem Zedenten/der Klagerin
abgeschlossen habe, steht in Einklang mit der oben genannten
Rechtsprechung des Senats.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8§60 InsO
Untervermietung durch den I nsolvenzverwalter;
per sonliche Haftung des Verwalter s gegenliber dem
aussonder ungsber echtigten Ver mieter

a) Vermietet der Insolvenzverwalter — unter Verletzung
der mietvertraglichen Pflicht, vor einer Untervermietung
die Zustimmung des Vermieters einzuholen — eine vom
Schuldner angemietetel mmobiliean einen unzuverlassigen
Untermieter und gefahrdet er dadurch den Ruckgabean-
spruch des aussonder ungsberechtigten Vermieters, kann
dies seine per sonliche Haftung begr inden.

b) Verletzt der Insolvenzverwalter schuldhaft insolvenz-
spezifische Pflichten, haftet er auf den Ersatz des negativen
I nteresses (Fortfiihrung von BGHZ 159, 104).

(BGH, Urteil vom 25.1.2007 — IX ZR 216/05)

1 Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin, eine Immobilienverwal-
tungsgesellschaft, vermietete Geschéftsraume, diesieihrerseits
gemietet hatte, an die (spatere) Insolvenzschuldnerin. Uber
deren Vermdgen wurde am 1. Mérz 2003 das | nsolvenzverfah-
ren eroffnet; der Beklagte wurde zum Insolvenzverwalter be-
stellt. Mit Schreiben vom 24. Mé&rz 2003 kindigte dieser das
(Unter-)Mietverhaltnis zu der Klégerin zum 30. September
2003. Fur die Zeit vom 30. Mai bis 30. September 2003 schloss
er einen Untermietvertrag mit einer T. und Uberlief? dieser das
Objekt. Diesteilte er der Klagerin unter dem 3. Juni 2003 mit.
DieKlagerin wies den Beklagten darauf hin, er habe sich durch
die Untervermietung vertragswidrig verhalten, weil eine sol-
che nach dem Mietvertrag nur mit vorheriger schriftlicher Er-
laubnis des Vermieters zulassig sei. In Bezug auf die Unter-
mieterin teilte die Klagerin mit, sie selbst habe in der Vergan-
genheit mehrere Objekte an die T. vermietet und mit dieser Ge-
sellschaft wenig Freude gehabt; dem Beklagten werde es vo-
raussi chtlich nicht anders ergehen. DieT. raumte zum Ende des
Untermietverhaltni sses das Objekt nicht und zahlte fortan auch
den Untermietzins nicht mehr. Die Kl&gerin gelangte erst im
Februar 2005 wieder in den unmittelbaren Besitz der Raume.
Der Beklagte hatte bereits am 4. Dezember 2003 die Un-
zulénglichkeit der Masse angezeigt.

2 Nach Klageabweisung in erster Instanz [LG Duisseldorf]
hat die Klagerin mit ihrer in zweiter Instanz [OLG Diisseldorf]
erweiterten Klage von dem Beklagten personlich unter ande-
rem Schadensersatz in Hohe des mit der Insolvenzschuldnerin
vereinbarten Mietzinses fir die Zeit vom Oktober 2003 bis Fe-
bruar 2005, insgesamt 77 732,33 €, verlangt. In diesem Um-
fang hat das Berufungsgericht der Klage stattgegeben. Mit sei-
ner vom Senat zugel assenen Revision erstrebt der Beklagte die
Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.

3 Aus den Grinden: Die Revision fuhrt zur Aufhebung und
Zurickverweisung.

4 |. Nach Ansicht des Berufungsgerichts haftet der Beklag-
te nach 860 InsO auf Schadensersatz. Er habe gegenuiber der
aussonderungsberechtigten Kl&gerin eine insol venzspezifische
Pflicht verletzt, indem er durch die Untervermietung an eine un-
zuverlassige Vertragspartnerin das Unvermogen der Schuldne-
rin zur punktlichen Erflllung ihrer Rickgabeverpflichtung aus
§546 Abs.1 BGB verursacht habe. Zudem habe er gegen die
mietvertragliche Pflicht verstof3en, die Erlaubnis der Kl&gerin
zur Untervermietung einzuholen. Die Kl&gerin hétte diese bei
vorheriger Anfrage nicht erteilt. Eine nachtragliche Genehmi-
gung sei nicht ausgesprochen worden.
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5 |1. Dies hélt rechtlicher Uberpriifung in einem wesentli-
chen Punkt nicht stand.

6 1. Allerdings kann der Beklagte aus 860 InsO auf Scha-
densersatz haften, weil er gegeniiber der Klagerin schuldhaft in-
solvenzspezifische Pflichten verletzt hat.

7 a) DieVorschrift des § 60 InsO sanktioniert die Verletzung
solcher Pflichten, die dem Insolvenzverwalter in dieser Eigen-
schaft nach den Vorschriften der Insolvenzordnung obliegen
(BT-Drucks. 12/2443 S. 129). Dazu gehren nicht solche Pflich-
ten, die ihn wie jeden Vertreter fremder Interessen gegeniiber
Dritten treffen (BGHZ 99, 151, 154; 100, 346, 350; 148, 175,
178). Nicht insolvenzspezifisch sind auf3erdem im Allgemeinen
Pflichten, die dem Insolvenzverwalter als Verhandlungs- oder
Vertragspartner eines Dritten auferlegt sind (M Unch-Komm-In-
sO/Brandes, InsO §60 Rn. 72 ff; zur Konkursordnung ebenso
BGHZ 148, 175, 178; BGH, Urt. v. 19. Januar 1990 — IX ZR
71/89, WPM 1990, 329, 332). Sie kénnen jedoch eine Haftung
nach § 60 InsO begriinden, wenn diesem Dritten gegeniber an-
dere, insolvenzspezifische Pflichten bestehen, deren Erfullung
durch die Verletzung der zuerst genannten Pflichten gefahrdet
wird.

8 b) Die Untervermietung bedurfte —was der Beklagte nicht
in Frage stellt —der vorherigen Erlaubnisder Klagerin. Eine sol-
che Erlaubnis hat der Beklagte nicht eingeholt. Die Pflicht des
Mieters, eine Untervermietung nicht ohne Erlaubnis des Ver-
mieters vorzunehmen, wurzelt zwar in dem Mietverhdltnis. Sie
ergibt sich aus 8540 Abs.1 Satz 1 BGB und wird zumeist — so
auch im vorliegenden Fall —noch ausdriicklich in den Mietver-
trag aufgenommen. Sie trifft den anstelle des insolventen Mie-
tershandelnden I nsolvenzverwalter in derselben Weise, wiesie
den Mieter getroffen hétte, falls tiber dessen Vermogen kein In-
solvenzverfahren eroffnet worden wére. Diese Pflicht erhélt ei-
nen insolvenzspezifischen Charakter jedoch dadurch, dass die
Untervermietung Auswirkungen auf die Erfillung der kinfti-
gen Ruckgabepflicht des Mieters haben kann. Er kann diese,
welil er sich des unmittelbaren Besitzes an der Mietsache bege-
ben hat, nur bewirken, wenn der Untermieter seinerseits ver-
tragstreu ist.

9 DiePflicht desVerwalters, den nach Beendigung desMiet-
verhdltnisses aussonderungsberechtigten Vermieter eines von
dem Insolvenzschuldner gemieteten Gegenstandes nicht durch
die Verzdgerung der Herausgabe oder gar durch deren Vereite-
lung zu schéadigen, ist insolvenzspezifisch (MinchKomm-
InsO/Brandes, a. a. O. 860 Rn. 54; Uhlenbruck, InsO 12. Aufl.
8§60 Rn. 21; Kubler/Pritting/Like, InsO §60 Rn. 15; FK-
InsO/Kind, 4. Aufl. 860 Rn. 15; zur Konkursordnung vgl. BG-
HZ 100, 346, 350; BGH, Urt. v. 5. M&z 1998 — I X ZR 265/97,
NJIW 1998, 2213, 2215; OLG Hamm ZIP 1985, 628). Dassel -
be gilt dann fur die Pflicht, eine Untervermietung nur mit Er-
laubnis des Vermieters vorzunehmen. Die Erfullung dieser
Pflicht trégt dazu bei, dass die mit jeder Untervermietung ver-
bundene Geféhrdung des Riickgabeanspruchs vermindert wird.
Dies gilt insbesondere dann, wenn der Vermieter —wieim vor-
liegenden Fall — den in Aussicht genommenen Untermieter
kennt und er berechtigte Zweifel an dessen Seriositét und Ver-
tragstreue hegt.

10 ) Vergeblich greift die Revision die Auffassung des Be-
rufungsgerichtsan, der Mitteilung der Klagerininihrem Schrei-
ben vom 10. Juni 2003, sie werde die vertragswidrige Weiter-
vermietung ,tolerieren”, sei keine nachtrégliche Erlaubnis zu
entnehmen, sondern sie sei dahin zu verstehen, dass die Klége-
rin dieihr aus der Vertragsverletzung des Beklagten erwachse-
nen Rechte bis zum Ende des Untermietvertrages nicht ausi-
ben werde. Insoweit wendet sich die Revision in unzul assiger
Weise gegen die tatrichterliche Auslegung dieses Schreibens.
Dieseist rechtlich unbedenklich und wird insbesondere dadurch
gestuitzt, dass der Beklagte zuvor gar nicht um die nachtragli-
che Zustimmung nachgesucht hatte. Zudem hétte die Kl&gerin
nicht mehr die Moglichkeit gehabt, zwischen der Erteilung der
Genehmigung und derenVersagung sinnvoll zu wahlen. Mit der
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Verweigerung der Genehmigung hétte sie praktisch nichts mehr
bewirken kénnen, weil der Beklagte das Objekt bereits an die
T. Ubergeben und die Kl&gerin somit vor vollendete Tatsachen
gestellt hatte.

11 2. Demgegenuber ist der Revision darin Recht zu geben,
dass die Klé&gerin die Héhe des Schadens nicht schliissig dar-
getan hat.

12 a) DieKlagerin verlangt Schadensersatz in Hohe des mit
der Schuldnerin vereinbarten Mietzinses flr den Zeitraum vom
1. Oktober 2003 bis Februar 2005 mit der Begriindung, ihr sei
in dieser Zeit kein Mietzins zugeflossen, obwohl sie selbst als
Mieterin unverandert die Miete habe weiterzahlen miissen. Die-
sen Vortrag hat das Berufungsgericht fir die schlissige Darle-
gung des Mietausfallschadens in der von der Kl&gerin geltend
gemachten Héhe von 77 732,33 € ausreichen lassen.

13 b) Dem kann aus mehreren Griinden nicht gefol gt werden.

14 aa) Das Berufungsgericht hat verkannt, dass der Scha-
densersatzanspruch aus 8§60 1nsO der Kl&gerin keinen Ersatz-
schuldner verschafft, sondern eine gesetzliche Haftung be-
grindet, die regelméfig auf den Ersatz des negativen Interes-
ses gerichtet ist (BGHZ 159, 104, 118; Fischer WPM 2004,
2185, 2187). Der Geschédigte ist so zu stellen, wie wenn der
Insolvenzverwalter die Pflichtverletzung nicht begangen hétte
(8249 Abs.1 BGB). Fur einen Mietausfallschaden wegen der
von dem Beklagten personlich — der insoweit auf3erhalb des
Mietverhaltnisses steht — zu verantwortenden verspéteten Riick-
gabe des Mietobjekts gilt §252 Satz 1 BGB. Die Klagerin hét-
tedarlegen miissen, wann sie das Objekt bei rechtzeitiger Riick-
gabeanderweitig hatte vermieten kdnnen und zu welchem Miet-
zins. Dazu fehlt jeder Vortrag. Die Darlegungserleichterung ge-
mal3 §252 Satz 2 BGB &ndert nichts daran, dass der Geschéa
digte Ankntpfungstatsachen vorzutragen und zu beweisen hat,
aus denen sich die Wahrscheinlichkeit ergibt, dass der geltend
gemachte Gewinn zu erzielen gewesen wére (BGHZ 54, 45,
55; BGH, Urt. v. 17. Juni 1998 — XII ZR 206/96, WPM 1998,
1787, 1788; v. 27. September 2001 — 1 X ZR 281/00, NJw 2002,
825, 826; v. 17. Oktober 2003 —V ZR 84/02, NJW-RR 2004,
79, 81 [= GuT 2004, 56]).

15 Da die Kl&gerin derartige Anknupfungstatsachen nicht
vorgetragen und somit ihrer Darlegungslast nicht genligt hat,
hétte das Berufungsgericht auch ohne den — zutreffenden —Hin-
weisdes Beklagten, die Kl&gerin habe nicht behauptet, dass bei
rechtzeitiger Riickgabe des Objekts ein solventer Anschluss-
mieter bereit gestanden hétte, der Klage nicht stattgeben dir-
fen. Die Zurlickweisung des Beklagtenvortrags als verspétet
zeigt, dass das Berufungsgericht die Darlegungslast unrichtig
gesehen hat. Der Hinweis einer Partei auf fehlendes Vorbrin-
gen des darlegungsbelasteten Gegners ist kein Verteidigungs-
mittel und kann deshalb nicht prakludiert sein.

16 |11. DasBerufungsurteil ist somit aufzuheben (§ 562 Abs.1
ZPO). Die Sacheist zur neuen Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen (8 563 Abs. 1 Satz
1 ZPO), weil sie noch nicht zur Endentscheidung reif ist. Auf
die zur Ho6he des K lageanspruchs bestehenden Bedenkenist die
Kl&gerin von den Vordergerichten nicht hingewiesen worden.
Ihr ist deshalb Gelegenheit zu geben, ihr Vorbringen zu &ndern
oder zu erganzen (vgl. BGHZ 163, 351, 361; BGH, Urt. v. 7.
Dezember 2000 — | ZR 179/98, NJW 2001, 2548, 2549).

17 Bel der neuen Verhandlung und Entscheidung wird sich
das Berufungsgericht auch damit befassen miissen, ob der Be-
klagte bereits ab dem 1. Oktober 2003 Schadensersatz schul-
det, obwohl sich die Kl&gerin — wie es in dem aufgehobenen
Urtell heil3t — , jedenfalls zunachst mit einer R&umung des Ob-
jekts erst zum 10. Oktober 2003 bereit erklart* hat.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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8§95, 96, 110 InsO
Gewerberaummiete; | nsolvenz desVermieters,
Aufrechnung mit dem Guthaben aus der Nebenkosten-
abrechnung gegen den Mietzinsanspruch der Massg;
Betriebskosten; Abrechnung; Miete

Die Aufrechnungsmdoglichkeiten nach §95 Abs.1 InsO
werden durch §110 Abs. 3 InsO nicht beschrankt.

(BGH, Urteil vom 21.12.2006 — X ZR 7/06)

1 Zum Sachverhalt: Mit Vertrag vom 15. Februar 2000 mie-
tete der Beklagte von der B. (kinftig: Schuldnerin) Gewerbe-
raumein einem Hausin Berlin. Uber dasVermogen der Schuld-
nerin wurde am 1. September 2001 das Insolvenzverfahren
eroffnet und der Kléger zum Verwalter bestellt.

2 Mit Schreiben vom 14. Mai 2002 und 22. Mai 2002 rech-
nete der Klager die Nebenkosten fr das Jahr 2000 ab. Es ergab
sich ein Guthaben von 901,83 € (berichtigt: 876,61 €), dasder
Beklagte von der Miete fir Juli 2002 in Abzug brachte. Aus der
Nebenkostenabrechnung fiir den Zeitraum 1. Januar bis31. Au-
gust 2001 ergab sich ein Guthaben von 842,37 €, das der Be-
klagte mit den Mieten fir Februar und Mé&rz 2003 verrechnete.

3 Der Klager ist der Ansicht, dass der Beklagte mit seinen
Nebenkostenguthaben beztiglich der Zeit vor Eréffnung desn-
solvenzverfahrens gegen Mietzinsansprichefur danach liegen-
de Zeitraume nicht aufrechnen konne, und hat den Beklagten
auf Zahlung der Restmieten in Anspruch genommen.

4 Das Amtsgericht Spandau hat der Klage in Hohe der Auf-
rechnungsbetrége stattgegeben. Die Berufung des Beklagten
blieb ohne Erfolg. Mit der zugelassenen Revision verfolgt der
Beklagte sein Abweisungsbegehren in vollem Umfang weiter.

5 Ausden Grinden: DieRevision hat Erfolg; siefihrt zur Kla-
geabweisung.

6 |. Das Berufungsgericht [LG Berlin], dessen Urtell verof-
fentlichtistin Grundeigentum 2006 S. 513, meint, diegegendie
unstreitigen Mietzinsanspriiche erklérten Aufrechnungen seien
unwirksam. Gemal3 8110 Abs. 3 Satz 1 InsO besteheim Fall der
Insolvenz des Vermieters fir den Mieter nur die Moglichkeit,
fur den Zeitraum des §110 Abs.1 InsO, dieswére hier der Sep-
tember 2001 gewesen, mit Gegenforderungen aufzurechnen.

7 Eine Aufrechnungsmaglichkeit bestehe auch nicht gemaid
§110Abs. 3 Satz 2, §95 InsO Uber den September 2001 hinaus.
Mietverhdltnisse bestiinden gemaf3 §108 InsO mit Wirkung fir
die Insolvenzmasse fort. Zum Ausgleich dafir habe der Ge-
setzgeber die Aufrechnungsmaglichkeitin 8110 1nsO begrenzt.

8 Il. Diese Erwagungen halten einer rechtlichen Priifung
nicht stand.

9 1. Der Beklagte durfte gegen den Anspruch der M asse auf
Zahlung der Mietzinsen fiir die Monate Juli 2002 sowie Febru-
ar und Mé&rz 2003 geméal3 §95 Abs.1 Satz 1 InsO aufrechnen,
nachdem dieVoraussetzungen fr die Aufrechnung — Falligkeit
des Anspruchs auf das Guthaben aus der Nebenkostenabrech-
nung und Erflllbarkeit der Forderung der Masse — eingetreten
war, §387 BGB.

10 a) Der Anwendbarkeit des §95 Abs.1 InsO steht §96
Abs.1 Nr. 1 InsO nicht entgegen. §95 Abs.1 Satz 1 InsO will
die Aufrechnung erleichtern und geht der Regelung des §96
Abs.1 Nr. 1 InsO vor (BGHZ 160, 1, 3; BGH, Urt. v. 11. No-
vember 2004 —1X ZR 237/03, ZIP 2005, 181 [= GuT 2005, 13]).

11 b) DieVoraussetzungen des§95Abs.1 Satz 1 1nsO liegen
vor.

12 aa) 895Abs.1 Satz 1 InsO ist weit auszulegen. Er erfasst
alle Félle, in denen nur eine vertragliche Bedingung oder ge-
setzliche Voraussetzung fur das Entstehen der einen oder der
anderen Forderung fehlt. Er dehnt die Aufrechnungsbefugnis
zudem auf Félle aus, in denen lediglich ein Element der recht-
lichen Voraussetzungen desAnspruchsnoch nicht erflllitist. Die
Vorschrift soll die Glaubiger schiitzen, deren Forderunginihrem

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 35 - 4-5/07 - April/Mai 2007

Gewerbemiete

rechtlichen Kern aufgrund gesetzlicher Bestimmungen oder ver-
traglicher Vereinbarung bereitsgesichert ist und fallig wird, oh-
ne dass es einer weiteren Rechtshandlung des Anspruchsinha-
bersbedarf (BGHZ 160, 1, 5f; BGH, Urt. v. 6. November 1989
— 11 ZR 62/89, ZIP 1990, 53, 55).

13 bb) Die Mietzinsanspriche fur Juli 2002 sowie Februar
und Mé&rz 2003 waren gemal3 §163 BGB befristet mit Beginn
des jeweiligen Zeitabschnitts, fir den der Mietzins zu zahlen
war, entstanden (BGHZ 111, 84, 94 f; BGH, Urt. v. 30. Januar
1997 — IX ZR 89/96, WPM 1997, 545, 546; v. 11. November
2004 a.a. O. S. 182). Damit standen sie gema §163 BGB auf-
schiebend bedingten Forderungen im Sinne des 8§95 Abs.1
Satz 1 InsO gleich. Dieswird von den Parteien des Revisions-
verfahrens nicht in Frage gestellt.

14 cc) Nach 84 Nr. 4 des Mietvertrages waren die Nebenko-
stenvorauszahlungen jéhrlich abzurechnen. Dader Mietvertrag
gemal 8108 Abs.1 InsO mit Wirkung fir die Insolvenzmasse
fortbestand, war im Jahr der Eréffnung des Insolvenzverfahrens
dieAbrechnung fir die Zeit bis zur Verfahrenseroffnung und fir
die Zeit danach getrennt vorzunehmen, weil die Erstattungsan-
spriiche des Mieters fur die Zeit bis zur Eréffnung des Verfah-
rens|nsolvenzforderungen sind (8108 Abs. 2 InsO), fur die Zeit
danach dagegen Masseforderungen. Entsprechend hat der Kl&
ger abgerechnet.

15 Ausdem Mietvertrag ergibt sich auch die—dort nicht aus-
driicklich geregelte — Verpflichtung des Vermieters, ein Gutha-
ben aus der Nebenkostenabrechnung an den Mieter auszuzah-
len (BGH, Urt. v. 11. November 2004 a.a. O. S. 182 m.w. N.).

16 _Die Abrechnungszeitraume, auf die sich die hier streiti-
gen Uberzahlungen bezogen, waren bei Eréffnung des Insol-
venzverfahrens abgel aufen, diefiir einen Riickzahl ungsanspruch
mal3gebliche Bedingung der Uberzahlung jeweils eingetreten.
Esfehltelediglich jeweilsdie Abrechnung, mit deren Erteilung
der Ruckforderungsanspruch félligwurde (BGHZ 113, 188, 194
[=WuM 191, 150]). Auch dieser Fall wirdvon §95Abs.1 Satz 1
InsO erfasst (vgl. BGH, Urt. v. 11. November 2004 a.a. O.). Spa
testensin dem Zeitpunkt, in dem auch die Mietforderungen fél -
lig waren, konnte damit gemal3 895 Abs.1 Satz 1 InsO durch
den Beklagten die Aufrechnung erfolgen.

17 €) 8§95 Abs.1 Satz 3 InsO stand einer Aufrechnung nicht
entgegen. Der Anspruch auf Riickzahlung des Guthabens aus
den Nebenkostenvorauszahlungen fir das Jahr 2000 war mit
dem Zugang der Abrechnungen vom 14. und 22. Mai 2002 fél-
lig. Damit rechnete der Beklagte gegen die Mietzinsforderung
der Masse fr Juli 2002 auf, die gema3 85 Abs.1 des Mietver-
trages am dritten Werktag des Juli 2002 und damit nicht vor
seiner eigenen Forderung unbedingt und féllig wurde.

18 Dasselbe gilt entsprechend fur die Aufrechnung mit dem
Guthaben aus der Nebenkostenabrechnung fur Januar bis Au-
gust 2001 gegen die Mietforderungen fir Februar und Méarz
2003.

19 2. Fur eine Unwirksamkeit der Aufrechnung geméaf3 896
Abs.1 Nr. 31nsO besteht kein Anhaltspunkt. Siewird vom Kl&
ger auch nicht geltend gemacht. Fir die Anfechtbarkeit einer
Aufrechnungslage ist maf3geblich, wann das Gegenseitigkeits-
verhaltnisbegriindet wurde. Daher kommt esdarauf an, zuwel-
chem Zeitpunkt die spétere Forderung entstanden ist. Da Be-
dingungen und Befristungen gemal3 § 140 Abs. 31nsO aul3er Be-
tracht bleiben, war mal3geblich der Zeitpunkt des Abschlusses
des Mietvertrages (BGH, Urt. v. 11. November 2004 a.a. O.).
DieAnfechtungsvoraussetzungen sind fir diesen Zeitpunkt we-
der vorgetragen noch sonst erkennbar.

20 3.8110Abs. 3 Satz 1 InsO steht entgegen der Auffassung
des Berufungsgerichts der Aufrechnung nicht entgegen.

21 DieVorschrift beschréankt nicht die Moglichkeit der Auf-
rechnung nach 895 InsO, sondern schliefdt die Unzul&ssigkeit
der Aufrechnung nach 8§96 Abs.1 Nr. 1 InsO fir den dort be-
zeichneten Zeitraum aus. Sie gewéhrt ein besonderes, zusétzli-
ches Aufrechnungsrecht, erweitert also die Aufrechnungsmag-
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lichkeiten. Dies ergibt sich aus §110 Abs. 3 Satz 2 InsO, wo-
nach §95 InsO und §96 Abs.1 Nr. 2 bis 4 InsO unberihrt blei-
ben. Fir den Wirksamkeitszeitraum des §110 Abs.1 InsO wird
unabhangig von den Voraussetzungen des §95 InsO und ab-
weichend von §96 Abs.1 Nr. 1 InsO eine Aufrechnung zuge-
lassen, auch dann, wenn der Insolvenzglaubiger erst nach der
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens etwas zur Masse schuldig
geworden ist; der Schuldgrund der Gegenforderung ist dabei
unerheblich (BT-Drucks. 12/2443 S. 147 zu §124 des Reg-Ent-
wurfs zur 1nsO; HK-InsO/Marotzke, 4. Aufl. §110 Rn. 13;
MinchKomm-1nsO/Eckert, 8110 Rn. 22; Kuibler/Pritting/Tin-
telnot, InsO §110 Rn. 10; Andres/Leithaus, InsO §110 Rn. 5;
Nerlich/Rémermann/Balthasar, InsO §110 Rn. 13; Hess in
Hess/Weiss/Wienberg, InsO 2. Aufl. 8110 Rn. 14; Uhlen-
bruck/Berscheid, InsO 12. Aufl. §110 Rn. 12 f).

22 111. Die Urteile des Berufungsgerichts und des Amtsge-
richts sind demgemalf? aufzuheben (8562 Abs.1 ZPO). Dadie
Aufhebung nur wegen Rechtsverletzung erfolgt und der mal3-
gebliche Sachverhalt feststeht, hat der Senat in der Sache selbst
zu entschei den und die Klage kostenpflichtig abzuweisen (§ 563
Abs. 3 ZPO).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8891, 130, 140 InsO; §562 BGB
Vermieterpfandrecht in der Insolvenz des Mieters

a) 8§91 InsO ist im Falle der Anordnung der vorlaufigen
I nsolvenzverwaltung mit den Sicherungsmal3nahmen des
8§21 Abs.2 Satz 1 Nr. 2 und 3 InsO nicht entsprechend auf
dieZeit zwischen Er 6ffnungsantrag und | nsolvenzer 6ffnung
anwendbar.

b) DasgesetzlicheVer mieter pfandrecht an eingebrachten
pfandbaren Sachen des Mieters entsteht mit der Einbrin-
gung, auch soweit eserst kiinftig entstehende Forder ungen
ausdem Mietver haltnissichert (Bestatigungvon BGH, Urt.
v. 20. Mérz 1986 — | X ZR 42/85, WPM 1986, 720, 721).

¢) Das der Sicherung des Mietzinsanspruchs dienende
Vermieter pfandrecht kann insolvenzrechtlich nicht in wei-
terem Umfang angefochten wer den alsdie Mietzinszahlung
selbst. Dem Vermieter steht deshalb in der Insolvenz des
Mietersein anfechtungsfreiesAbsonder ungsrecht zu, soweit
dievon dem Pfandrecht erfassten Gegenstande bereits vor
der Krise eingebracht wurden.

(BGH, Urteil vom 14.12.2006 — I X ZR 102/03)

1 Zum Sachverhalt: Der Beklagteist Verwalter in dem am 4.
Oktober 2001 ertffneten Insolvenzverfahren Uber das Vermo-
gen der G. GmbH i.L. (nachfolgend: Schuldnerin).

2 DieKl&gerin hatte der Schuldnerin mit Vertrag vom 4. Ju-
li 2000 Burordume vermietet. Am 30. Juli 2001 stellte die
Schuldnerin Insolvenzantrag; der Beklagte wurde zum vorléu-
figen Insolvenzverwalter mit Zustimmungsvorbehalt bestellt.
Die Klagerin widersprach am 1. August 2001 in Austibung des
vonihr geltend gemachten Vermieterpfandrechtsder Entfernung
der von der Schuldnerin in die Mietraume eingebrachten Ge-
genstande. Auf die Mietzinsanspriicheder Kl&gerin fiir den Zeit-
raum vom 1. August 2001 bis zum 3. Oktober 2001 in Hohe
von 26490,09 € |eistete die Schuldnerin keine Zahlungen. Der
Beklagte verwertete nach Erdffnung des Insolvenzverfahrens
die in die Mietraume eingebrachten Sachen und erzielte hier-
bei einen Erl6s, der deutlich Uiber den von der Kl&gerin geltend
gemachten Mietzinsanspriichen lag. Er verwendete diesen je-
doch nicht zur Befriedigung der klagerischen Forderungen, weil
nach seiner Auffassung dasVermieterpfandrecht nur fir Forde-
rungen aus dem Mietverhdtniswirksam ist, die vor dem Insol-
venzer6ffnungsantrag entstanden sind.

3 Das Landgericht Mdnchengladbach hat der auf Feststel-
lung eines Vermieterpfandrechts fiir die Mietzinsforderungen
aus dem Zeitraum des Erdffnungsverfahrens nebst Verzugszin-
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sen und weiterem Verzugsschaden gerichteten Klage stattgege-
ben. Mit der vom Senat zugelassenen Sprungrevision verfolgt
der Beklagte seinen Klageabweisungsantrag weiter.

4 Aus den Grunden: Das Rechtsmittel hat Gberwiegend kei-
nen Erfolg. Soweit es begriindet ist, fiihrt es zur Klageabwei-
sung.

5 |. Das Landgericht hat ausgefuhrt, der Klagerin stehe ein
Vermieterpfandrecht an den von der Schuldnerin in das Miet-
objekt eingebrachten Sachen zu, das sie berechtige, sich wegen
der geltend gemachten Mietzinsanspriiche und Nebenforde-
rungen aus dem Verwertungserl6s zu befriedigen. Eine ent-
sprechende Anwendung des §91 InsO auf den Zeitraum zwi-
schen Antragstellung und Insolvenzerdffnung komme nicht in
Betracht. Das Vermieterpfandrecht sei auch fir die nach An-
tragstellung fallig gewordenen Mietzinsforderungen bereitsim
Zeitpunkt der Einbringung der Gegenstéande, die vor August
2001 stattgefunden habe, entstanden. Es kdnne nicht nach den
88129 ff InsO angefochten werden, weil es nicht auf einer
Rechtshandlung beruhe, sondern kraft Gesetzes entstehe.

6 |l. Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Uberpri-
fung im Ergebnis lediglich in einem Punkt nicht stand.

7 1. DieFeststellungsklageist, wiedas L andgericht ohnewei-
tere Ausfihrungen angenommen hat, zuléssig. Zwar kdme im
Hinblick darauf, dass der Beklagte bei der Verwertung der von
der Schuldnerin eingebrachten Gegensténde einen die Forde-
rungshdhe deutlich Ubersteigenden Erl6s erzielt hat, auch eine
Zahlungsklagein Betracht. Trotz moglicher Leistungsklageliegt
ein Feststellungsinteresse im Sinne des §256 ZPO dann vor,
wenn zu erwarten ist, dass ein Feststellungsurteil zu einer end-
gultigen Streitbeilegung fuhren wird. Dies gilt insbesondere
dann, wenn angenommen werden kann, dass der Beklagte be-
reits auf ein Feststellungsurteil hin leisten wird (BGH, Urt. v.
9. Juni 1983 —111 ZR 74/82, NJW 1984, 1118, 1119; Urt. v. 28.
September 1999 -V ZR 195/98, NJW 1999, 3774, 3775). Die-
seVoraussetzung liegt auch hier vor. Zwischen den Parteien ist
lediglich streitig, ob dasvon der Kl&gerin geltend gemachte Ver-
mieterpfandrecht besteht, so dass zu erwarten ist, dass der Be-
klagte alsInsolvenzverwalter auf ein gegen ihn ergangenes Fest-
stellungsurteil den Verwertungserlds in Hohe der nicht streiti-
gen Forderungen auskehren wird.

8 2. Der von der Sprungrevision in Anlehnung an eine Min-
dermeinung im Schrifttum vertretenen Auffassung, wonach §91
InsO bei Anordnung von Sicherungsmal3nahmen gemald §21
Abs.2 Satz 1 Nr. 2 und Nr. 3 InsO im Interesse eines umfas-
senden Schutzes der kiinftigen Insolvenzmasse vor nachteili-
gen Veranderungen entsprechend im Eroffnungsverfahren an-
zuwenden ist und dort auch der Entstehung gesetzlicher Pfand-
rechte entgegensteht (vgl. Nerlich/Romermann/Ménning, InsO
§21 Rn. 51), ist nicht zu folgen. Die Insolvenzordnung enthalt
keine Regel ung, wel che einen sonstigen, nicht auf Verfligungen
des Schuldners oder Vol streckungsmal3nahmen f irr einen Glau-
biger beruhenden Rechtserwerb im Eréffnungsverfahren aus-
schliefdt. Eine erweiternde Auslegung der 8824 Abs.1 1nsO, 91
InsO scheidet schon angesichts des eindeutigen Wortlauts die-
ser Vorschriften aus. Daeine planwidrige Regelungsl ticke nicht
vorliegt, kommt auch eine Analogie nicht in Betracht. Der Ge-
setzgeber hat vielmehr in Kenntnisder Problematik in § 24 InsO
von einer Verwei sung auf 8 91 1nsO abgesehen (vgl. BGHZ 135,
140, 147; Eickmann in Festschrift fir Uhlenbruck S. 149, 151;
Weis in Hess’'Weis/Wienberg, InsO 2. Aufl. 8§91 Rn. 7;
Kubler/Prutting/L tke, InsO 8§91 Rn. 15; Blank EWiR 2003,
771, 772; vgl. auch MinchKomm-InsO/Haarmeyer, §24 Rn.
12; HK-InsO/Kirchhof, 4. Aufl. §24 Rn. 3).

o 3. Entgegen der Auffassung der Sprungrevision kann das
Vermieterpfandrecht, soweit esMietzinsforderungenin demvon
8130 Abs.1 InsO erfassten Zeitraum sichert, nicht als kongru-
ente Deckung angefochten werden, wenn—wievorliegend—die
von dem Pfandrecht erfassten Gegensténde bereits vorher ein-
gebracht wurden.
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10 a) Die Entstehung desVermieterpfandrechts beruht auf ei-
ner Rechtshandlung im Sinne der 88129 ff InsO. Darunter ist
jedesvon einem Willen getragene Handeln zu verstehen, dasei-
ne rechtliche Wirkung ausl6st und das Vermdgen des Schuld-
ners zum Nachteil der Insolvenzglaubiger verandern kann (vgl.
BGH, Urt. v. 12. Februar 2004 —1X ZR 98/03, WPM 2004, 666,
667; Minch-Komm-InsO/Kirchhof, §129 Rn. 7; HK-InsO/
Kreft, a.a. O. 8129 Rn. 10; Uhlenbruck/ Hirte, InsO 12. Aufl.
8129 Rn. 62; Kubler/Pritting/Paulus, a. a. O. 8129 Rn. 11). Er-
fasst werden nicht nur Rechtsgeschéfte, sondern auch rechts-
geschéftséhnliche Handlungen und Real akte, denen das Gesetz
Rechtswirkungen beimisst (vgl. M iinchkKomm-1nsO/Kirchhof,
a.a 0.Rn. 21f; Kubler/Priitting/Paulus, a.a. O. Rn. 12). Zu die-
sen Handlungen gehort auch das Einbringen einer Sache, das
zu einem Vermieterpfandrecht (§ 562 BGB n. ., vor dem 1. Sep-
tember 2001: §559 BGB) fiihrt (M inchKomm-1nsO/Kirchhof,
a.a O. Rn. 22; Kubler/Prutting/Paulus, a.a.O. §130 Rn. 6;
Uhlenbruck, a.a O. 850 Rn. 29; zu §30 KO: Jaeger/Henckel,
KO 9. Aufl. 830 Rn. 120; Giesen KTS 1995, 579, 586 f).

11 b) Das gesetzliche Vermieterpfandrecht an eingebrachten
pféndbaren Sachen des Mieters entsteht mit der Einbringung,
auch soweit es erst kiinftig entstehende Forderungen aus dem
Mietverhdtnis sichert (vgl. BGH, Urt. v. 20. Mé&rz 1986 — IX
ZR 42/85, NJW 1986, 2426, 2427; MiinchKomm-BGB/Artz, 4.
Aufl. §562 Rn. 6; MiinchKomm-InsO/Ganter, vor 8§49 bis 52
Rn. 35; MinchKomm-InsO/Breuer, 891 Rn. 63; Jaeger/
Henckel, a. a. O. Rn. 80; Kuhn/Uhlenbruck, KO 11. Aufl. §49
Rn. 5; aA. Bamberger/Roth/Ehlert, BGB §562 Rn. 10; Pa-
landt/Weidenkaff, BGB 66. Aufl. 8562 Rn. 5; MinchKomm-
InsO/Kirchhof, a. a. O. Rn. 16; Eckert ZIP 1984, 663, 666). Die-
sen Grundsatz stellt auch die Sprungrevision nicht in Frage.

12 ¢) Mietzinsanspriiche entstehen nach §163 BGB auf-
schiebend befristet erst zum Anfangstermin desjeweiligen Zeit-
raums der Nutzungstiberlassung (vgl. BGHZ 111, 84, 93 f;
BGH, Urt. v. 30. Januar 1997 — X ZR 89/96, WPM 1997, 545,
546; v. 11. November 2004 — IX ZR 237/03, WPM 2005, 178,
179 [= GuT 2005, 13]). Die Gegenauffassung, nach der es sich
bei Mietzinsforderungen um betagte Forderungen handelt, die
bereits im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses entstehen, kann
auch nicht damit gerechtfertigt werden, dass es ansonsten der
Regelung des §110 Abs.1 InsO (§21 Abs. 2 KO) nicht bedurft
hétte, weil dann die Abtretung kiinftiger Mietzinsanspriiche in
der Insolvenz schon nach 891 InsO (§15 KO) keine Wirkung
entfalten kdnnte. 8110 InsO beschréankt nach richtigem Ver-
sténdnis nicht die Wirksamkeit von Vorausverfiigungen tber
Mietzinsforderungen, sondern sie verdrangt vielmehr in ihrem
Anwendungsbereich §91 InsO (vgl. MinchKomm-InsO/Eckert,
8110 Rn. 11 f m.w. N.; fir 8114 InsO ebenso BGH, Urt. v. 11.
Mai 2006 — IX ZR 247/03, ZIP 2006, 1254, 1255).

13 d) Eine Rechtshandlung gilt grundsétzlich alsin dem Zeit-
punkt vorgenommen, in dem ihre rechtlichen Wirkungen ein-
treten (8140 Abs.1 InsO). Diesen Grundsatz hatte die Recht-
sprechung schon zum friheren Recht entwickelt (vgl. G. Fi-
scher ZIP 2004, 1679 m.w. N.). Die rechtlichen Wirkungen ei-
ner Rechtshandlung treten ein, wenn eine Rechtsposition be-
grindet worden ist, die im Falle der Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens beachtet werden miisste (Begriindung zu 8159 des
Regierungsentwurfs einer Insolvenzordnung, BTDrucks.
12/2443, S. 166) oder anders ausgedriickt, sobald die Rechts-
handlung die Glaubigerbenachteiligung bewirkt hat (vgl. BG-
HZ 156, 350, 357; BGH, Urt. v. 8. Oktober 1998 —1X ZR 337/97,
ZIP 1998, 2008, 2009; G. Fischer a.a. O., 1680).

14 aa) Bei einer mehraktigen Rechtshandlung kommt es auf
deren Vollendung, also auf den letzten zur Erflillung des Tatbe-
standes erforderlichen Teilakt an (vgl. BT-Drucks. 12/2443,
a.a 0.; BGHZ 99, 274, 286; 113, 393, 394; v. 22. Juli 2004 —
IX ZR 183/03, ZIP 2004, 1819, 1821; MunchKomm- InsO/
Kirchhof, 8140 Rn. 7; HK-InsO/Kreft, a.a. O. 8140 Rn. 4). In
den Féllen der Vorausabtretung einer kiinftigen Forderung, de-
ren Verpfandung oder Pféandung ist auf den Zeitpunkt abzustel-
len, in dem die Forderung entsteht (vgl. BTDrucks. 12/2443,
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a.a O. zur Vorausabtretung; BGHZ 135, 140, 148; 157, 350,
354; BGH, Urt. v. 30. Januar 1997 a.a. O.; v. 19. Mé&rz 1998 —
IX ZR 22/97, ZIP 1998, 793, 798; v. 20. Marz 2003 — IX ZR
166/02, WPM 2003, 896, 897; v. 22. Juli 2004 a.a.O.). Bel
rechtsgeschéftlich begriindeten Pfandrechten an beweglichen
Sachen und an bereits bestehenden Rechten (881204, 1273
BGB) ist dagegen nach der bisherigen, noch zur Konkursord-
nung ergangenen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs an-
fechtungsrechtlich der Zeitpunkt ihrer Bestellung mal3gebend,
auch soweit sie der Sicherung kinftiger Forderungen dienen.
Danach scheidet der bel astete Gegenstand bereits mit der wirk-
samen Entstehung des Pfandrechts aus dem unbelasteten Ver-
mogen des Eigentiimers aus. Das spétere Entstehen der gesi-
cherten Forderung soll keine weitere Schmélerung des Vermo-
gens des Eigentimers der Pfandsache mehr zur Folge haben;
lediglich die Verwertung des Pfandes sei erst mit dem Entste-
hen und der Falligkeit der Forderung mdglich (vgl. BGHZ 86,
340, 346 ff; 93, 71, 76; BGH, Beschl. v. 5. November 1998 —
IX ZR 246/97, ZIP 1999, 79).

15 bb) Ob an dieser Rechtsprechung zum mal3geblichen Zeit-
punkt fUr die Anfechtbarkeit eines rechtsgeschéftlichen Pfand-
rechts, das fUr kiinftige Forderungen bestellt wird, noch fest-
zuhalten ist, kann vorliegend offen bleiben. Fir das Vermieter-
pfandrecht ergibt sich aus dem Rechtsgedanken des§140Abs. 3
InsO, dass anfechtungsrechtlich auf den Zeitpunkt der Pfand-
rechtsentstehung, also auf die Einbringung der Sachen abzu-
stellenist.

16 (1) Die Auffassungen im Schrifttum sind in dieser Frage
geteilt. Einige meinen, dass bel den rechtsgeschéftlichen und
gesetzlichen Pfandrechten die Rechtshandlung mit der Entste-
hung des Pfandrechts auch insoweit vorgenommen ist, als da-
mit kiinftige Forderungen ausdem Mietverhéltnis gesichert wer-
den (vgl. MinchKomm-InsO/Ganter, a.a. O. Rn. 35; Uhlen-
bruck/Hirte, a.a. O. §140Rn. 7; Giesena. a. O., 587; ebenso zur
KO Kuhn/Uhlenbruck, a a. O. 830 Rn. 29 f, 52 d a.E.; Jauer-
nig, Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht, 21. Aufl. §40
IV 5, S. 185). Nach anderer Auffassung hat der spétere Insol-
venzschuldner gegen das nicht valutierte Pfandrecht eine Ein-
rede, die mit Verfahrenserdffnung zur Masse gehore. Entstehe
die Forderung in der kritischen Zeit, werde dem Schuldner zum
Nachteil seiner Glaubiger die Einrede entzogen, weshalb je-
denfalls anfechtungsrechtlich auf diesen Zeitpunkt abzustellen
sei (vgl. Jaeger/Henckel, a.a.O. Rn.79f; MunchKomm-InsO/
Kirchhof, a.a. O. Rn. 15 f). In dhnlicher Weise wird die Frage
erdrtert, ob die vorinsolvenzliche Begriindung von Pfandrech-
ten fur kunftige Forderungen nach §91 InsO (815 KO) insol-
venzfest ist, wenn diese erst nach Verfahrenseréffnung entste-
hen oder auf den Sicherungsnehmer Ubergehen. Wahrend ein
Tell der Literatur dies bejaht (vgl. MinchKomm-InsO/Ganter,
a.a.O.; wohl auch Weis in Hess/Weis/Wienberg, a.a. O. §91
Rn. 24 fir Vermieterpfandrecht; Palandt/Bassenge, a.a. O.
81204 Rn. 11 fur Mobiliarpfandrecht; Kuhn/Uhlenbruck,
a.a. 0. 815 Rn. 9, 9a), lehnen andere einen Rechtserwerb ab
und begriinden dies ebenfalls mit dem Wegfall der Einrede der
Nichtvalutierung (vgl. Blersch/v. Olshausen in BK-InsO, §91
Rn. 10 m.w. N.; H&semeyer, Insolvenzrecht 3. Aufl. Rn. 10. 28;
Kubler/Pritting/LUke, a.a O. 891 Rn. 40; Jaeger/Henckel,
a.a 0. 815 Rn. 21; Kilger/Karsten Schmidt, Insolvenzgesetze
17.Aufl. §815KOANmM. 4 d; vgl. zum Ganzen auch Uhlenbruck,
aa0.891Rn. 10, 12).

17 (2) Fur dieAnwendbarkeit des§ 91 InsO ist entscheidend,
ob ein Vermdgensgegenstand bereits im Zeitpunkt der Verfah-
renseréffnung ganz oder teilweise aus dem Vermogen des
Schuldners ausgeschieden ist, ohne dass fur ihn die Méglich-
keit besteht, diesen aufgrund alleiniger Entscheidung wieder
zuriickzuerlangen (vgl. BGHZ 135, 140, 145; 155, 87, 93; BGH,
Urt. v. 17. November 2005 — I X ZR 162/04, WPM 2006, 144,
145). Dieser Grundsatz hat auch bei der Bestimmung des Zeit-
punkts der Vornahme einer Rechtshandlung nach 8140 Abs.1
InsO Bedeutung. Bei einer wirtschaftlichen Betrachtungswei-
se, auf die der Senat in jlngerer Zeit verstarkt abgestellt hat,
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bewirkt die Begriindung eines rechtsgeschéftlichen oder ge-
setzlichen Pfandrechts an Vermdgensgegensténden des Schul d-
ners zur Sicherung kunftiger Forderungen erst im Entstehens-
zeitpunkt der gesicherten Forderung die Schmélerung des
Schuldnervermdgens und somit die Glaubigerbenachteiligung.
Aus dhnlichen Erwégungen heraus hat der Senat bereits friher
entschieden, dassim Gesamtvollstreckungsverfahren §2 Abs. 4
GesO i.V.m. 8394 BGB die Aufrechnung mit einer vor Ein-
gang des Eroffnungsantrags begriindeten Forderung gegen ei-
ne Werklohnforderung des Schuldners ausschliefdt, die geméal3
§631Abs.1 BGB zwar schon vor Antragstel lung begriindet wur-
de, die aber auf Werkleistungen beruht, die erst nach diesem
Zeitpunkt erbracht worden sind (vgl. BGH, Urt. v. 4. Oktober
2001 -1X ZR 207/00, WPM 2001, 2208). Ebenso wie eine sol-
che—noch nicht fallige — Forderung des Schuldners einen Ver-
mogenswert erst nach Ausfihrung der geschuldeten Werklei-
stung darstellt, wird auch ein Pfandrecht zur Sicherung einer
kunftigen Forderung erst mit deren Entstehung fuir den Gléubi-
ger werthaltig.

18 (3) Ob aus den genannten Griinden bei rechtsgeschéftli-
chen und gesetzlichen Pfandrechten nach §140Abs.1 InsO all-
gemein auf den Zeitpunkt der Entstehung der gesicherten For-
derung abzustellen ist, kann hier offen bleiben. Bei dem ge-
setzlichen Vermieterpfandrecht ist vorrangig 8140 Abs. 3 InsO
zu beachten. Nach dieser Vorschrift bleibt bei einer bedingten
oder befristeten Rechtshandlung der Eintritt der Bedingung oder
des Termins aul3er Betracht. Mal3gebender Zeitpunkt ist dann
der Abschluss der rechtsbegriindenden Tatumstande (BGHZ
159, 388, 395; BT-Drucks. 12/2443, S. 167). Bei Mietzinsfor-
derungen, die al's aufschiebend befristete Anspriiche unter die-
se Bestimmung fallen, ist das der Abschluss des Mietvertrages
(vgl. BGH, Urt. v. 11. November 2004 a. a. O.; HK-InsO/Kreft,
a.a 0. 8140 Rn. 14). Auf das Vermieterpfandrecht ist §140
Abs. 3 InsO zwar nicht unmittelbar anwendbar. Die Vorschrift
betrifft nur Rechtsgeschéfte, weil andere Rechtshandlungen —
so auch das zur Entstehung des Vermi eterpfandrechts fiihrende
Einbringen von Gegensténden —nicht bedingt oder befristet sein
koénnen (vgl. MinchKomm-InsO/Kirchhof, §140 Rn. 50;
Kbler/Pritting/Paulus, a. a. O. §140 Rn. 110; Smid/J. Zeuner,
InsO §140 Rn. 12; Uhlenbruck/Hirte, a. a. O. 8140 Rn. 18; Ner-
lich in Nerlich/Rémermann, a.a. O. §140 Rn. 19). Dennoch
kann die Tatsache, dass die Zahlung des Mietzinses unter den
vorstehend genannten VVoraussetzungen insolvenzfest ist, fur die
Frage der Anfechtbarkeit des Vermieterpfandrechts nicht un-
beriicksichtigt bleiben. Das der Sicherung des Mietzinsan-
spruchs dienende Vermieterpfandrecht kann nicht in weiterem
Umfang der Insolvenzanfechtung unterliegen als die Erfillung
der Mietzinsforderungen durch den Mieter. DemVermieter muss
deshalb bei ausbleibender Mietzinszahlung vor Insolvenzer-
offnung in den Grenzen des 850 Abs. 2 InsO auch ein anfech-
tungsfreies Absonderungsrecht eingerdumt werden, soweit die
von dem Pfandrecht erfassten Gegensténde bereits vor der Kri-
seeingebracht wurden. Ob sich die Insolvenzfestigkeit desVer-
mieterpfandrechts auch aus 8112 InsO ergibt, kann deshalb da-
hingestellt bleiben.

19 4. Die Kl&gerin ist gemal §50 Abs.1 InsO nach Mal3ga-
be der 88166 ff InsO zur abgesonderten Befriedigung aus den
vonder Schuldnerinin die Mietrdume eingebrachten Sachen fir
Hauptforderung, Zinsen und Kosten berechtigt. Die Verteilung
desvom Verwalter erzielten Verwertungserl 6sesrichtet sich nach
8170 Abs.1 InsO. Solange der Erldsin der Masse unterscheid-
bar vorhandenist, setzt sich dasAbsonderungsrecht anihmfort,
ansonsten entsteht eine Masseforderung nach 855 Abs.1 Nr. 1
und 3 InsO (vgl. HK-InsO/Landfermann, a.a.O. §170 Rn. 8;
M UnchKomm-1nsO/Ganter, §50 Rn. 100; Uhlenbruck, a. a. O.
§50 Rn. 31; BGH, Urt. v. 18. Mai 1995 —1X ZR 189/94, WPM
1995, 1368, 1374, insoweit nicht in BGHZ 130, 38 ff abge-
druckt).

20 Danach ist der Feststellungsausspruch des Landgerichts
hinsichtlich der Hauptforderung, Verzugszinsen in Héhe von
614,31 € und eines weiteren Verzugsschadens von 3839,80 €
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(Buchstaben a) bis ¢) des Klageantrags) gerechtfertigt. Dage-
gen kann der Kl&gerin kein Vermieterpfandrecht an den von
der Schuldnerin in die Mietraume eingebrachten Sachenin Be-
zug auf Verzugszinsen wegen der nicht erfolgten Auskehrung
des Verwertungserldses in Hohe von 8% Uber dem Basiszins-
satz seit dem 4. Oktober 2001 aus 30 944,20 € zustehen. Kehrt
der Verwalter den nach 8170 Abs.1 InsO geschuldeten Betrag
nicht unverziiglich an den Sicherungsglaubiger aus, so ist der
Anspruch auf die Verzugszinsen eine Masseschuld nach §55
Abs.1Nr. 11nsO (M inchKomm-1nsO/Lwowski, §170 Rn. 52).
Diese Zinsen fallen aber nicht unter §50 Abs.1 InsO.

21 111. Das angefochtene Urteil ist daher teilweise aufzuhe-
ben (8562 Abs.1 ZPO). Da keine weiteren Feststellungen er-
forderlich sind, hat der Senat selbst in der Sache zu entschei-
den (§563 Abs. 3 ZPO). DieKlageist lediglich hinsichtlich des
Buchstabens d) des Klageantrags abzuweisen; im Ubrigen hat
das Landgericht zu Recht der Klage stattgegeben.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8491ns0; §81123, 1124 BGB
Zwangsvollstreckung wahrend der Insolvenz;
Pfandung von Mieten oder Pachten

Nach Er6ffnung des I nsolvenzverfahrens Uber das Ver-
mogen des Schuldnersist die Pfandung mithaftender Mie-
ten oder Pachten durch absonder ungsberechtigte Grund-
pfandglaubiger nicht mehr zulassig.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 26.10. 2006 — I X ZB 155/05)

1 Zum Sachver halt: DasAmtsgericht eroffnete mit Beschluss
vom 23. November 2004 Uber den Nachlass des verstorbenen
Schuldners das Insolvenzverfahren und bestellte den Insol-
venzverwalter. Zugunsten der Glaubigerin war aufgrund nota-
rieller Urkunde vom 24. November 1994 eine Grundschuld in
Hohevon 172500 DM nebst Zinsen zu L asten des Grundstiicks
des Schuldners im Grundbuch eingetragen worden.

2 Am 21. Februar 2005 hat die Glaubigerin auf der Grund-
|age der vollstreckbaren Grundschul dbestellungsurkunde einen
Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss gegen den Nachlass-
insolvenzverwalter erwirkt. Danach wurden dessen angebliche
Forderungen auf féllige und kunftig falig werdende Mietzin-
sen gegen die Drittschuldnerin gepfandet und der Glaubigerin
zur Einziehung Uberwiesen. Die Drittschuldnerin hat aufgrund
des mit dem verstorbenen Schuldner geschlossenen Mietver-
trages eine Nettomiete von 930 DM zu zahlen.

3 Diegegen den Pfandungs- und Uberweisungsbeschlussein-
gelegte Erinnerung hat dasAmtsgericht Leipzig durch Beschluss
des Richters al's unbegriindet zuriickgewiesen. Die hiergegen
gerichtete sofortige Beschwerde ist ohne Erfolg geblieben. Mit
der zugelassenen Rechtsbeschwerde beantragt der Insolvenz-
verwalter, die amts- und landgerichtlichen Entscheidungen auf-
zuheben und den Antrag auf Erlass eines Pfandungs- und Uber-
wei sungsbeschlusses abzuwei sen.

4 Ausden Griinden: II. Die gemal3 8574 Abs.1 Satz 1 Nr. 2
ZPO statthafte und nach 8575 Abs.1 bis 3 ZPO auch im Ubri-
gen zuldssige Rechtsbeschwerde ist begriindet.

5 Der Senat hat zwischenzeitlich die von der Rechtsbe-
schwerde aufgeworfene rechtsgrundsétzliche Frage mit Be-
schlussvom 13. Juli 2006 (IX ZB 301/04, ZIP 2006, 1554, z.\.b.
in BGHZ [= GuT 2006, 261]) entschieden. Danach ist nach
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens Uber das Vermdgen des
Schuldners die Pfandung mithaftender Mieten oder Pachten
durch absonderungsberechtigte Grundpfandglaubiger nicht
mehr zul&ssig.

6 Bereits die wortgetreue Auslegung des 849 InsO ergibt,
dass Glaubiger, denen ein Recht auf Befriedigung aus unbe-
weglichen Gegenstanden zusteht, nur nach Mal3gabe des Ge-
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setzes Uber die Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung
zur abgesonderten Befriedigung berechtigt sind. Der Wortlaut
spricht dagegen, dass Grundpfandglaubiger ihr Absonderungs-
recht an den gemal? 881123, 1124 BGB mithaftenden Mieten
und Pachten auch noch nach Eréffnung des Insolvenzverfah-
rens Uber das Vermogen (den Nachlass) des Grundstiicksei-
gentumers (Schuldners) im Wege der Forderungspféandung ver-
folgen koénnen.

7 Bestétigt wird diese wortgetreue Auslegung des 8§49 InsO
inbesondere durch §110 Abs.1 und 2 InsO. Eine Vorauspféan-
dung von Mieten gemal3 88829, 832, 835 ZPO begriindet da-
nach spétestens nach Ablauf desnéchsten auf die Er6ffnung des
Insolvenzverfahrensfol genden Ka endermonats kein Absonde-
rungsrecht mehr. Dann leuchtet aber nicht ein, dass die im hy-
pothekarischen Haftungsverbund stehenden Mieten und Pach-
ten nach der Eréffnung des Insolvenzverfahrens von Grund-
pfandgl &ubigern durch Pfandung beschlagnahmt werden kdnn-
ten.

8 Dieses Ergebnisentspricht auch der Interessenlage der Be-
teiligten, weil die Durchsetzung des Absonderungsrechts von
Grundpfandglaubigern in die nach §§1123, 1124 BGB mithaf-
tenden Mieten oder Pachten auf dem Wege der Forderungs-
pféndung den Insolvenzverwalter in die Lage bréchte, offentli-
che Lasten des Grundeigentums und laufende Kosten der Ge-
baudei nstandhaltung und der Gebéaudeversicherung als M asse-
verbindlichkeiten berichtigen zu missen, ohne dafirr aus der
Nutzung des Absonderungsgutes Deckung zu erhalten. Hier-
durch wirden die Insolvenzgléubiger ungerechtfertigt benach-
teiligt. Der Insolvenzverwalter wére demgemald verpflichtet,
diesen Folgen mit einem eigenen Antrag gemaf3 §165 1nsO,
88172 f ZVG zu begegnen.

9 Die angefochtenen Entscheidungen sind deshalb aufzuhe-
ben und der Antrag auf Erlass eines Pfandungs- und Uberwei-
sungsbheschlusses ist abzuweisen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Ebenso Beschllissevom 26.10. 2006 —1X ZB
177/05; vom 21.12. 2006 — | X ZB 264/05.

8117 BGB; 8811, 35 BJagdG; §31 RhPfLJagdG
Jagdpacht; Scheingeschéft bei der Anpachtung;
Strohmann; Ausgleich von Wildschaden;
Erklarungsmangel bei gitlicher Einigung

a) Zu den Vor aussetzungen eines Scheingeschaftsbel der
Anpachtung einer Jagd durch einen Strohmann.

b) Die gutliche Einigung uber den Ausgleich von Wild-
schaden im Vor ver fahren schlief3t einespatereBerufung des
Jagdpéachter sauf materiellrechtlicheM angel der Erklarung
nicht aus.

(BGH, Beschluss vom 4.4.2007 — |11 ZR 197/06)

1 Zum Sachver halt: Die klagende Jagdgenossenschaft nimmt
den Beklagten zu 2 als Pachter des gemeinschaftlichen Jagd-
bezirks S. 11 und die Beklagte zu 1 als Erbin des friheren Mit-
pachters, desurspriinglichen Beklagten zu 1 (im Folgenden ein-
heitlich: der Beklagte zu 1), auf Zahlung von Wildschadenser-
satz fir die Jahre 2001 und 2002 in Hohe von 31232 € in An-
spruch. Unter dem 22. Méarz 1995 unterzei chneten die Beklag-
ten einen entsprechenden Jagdpachtvertrag. Sie wenden ge-
genuber der Klageim Wesentlichen ein, alsleitende Angestell-
te der P. H. AG hétten sie nur formell die Péchterrolle Gber-
nommen, da diese mangel s Jagdpachtfahigkeit nach auf3en kei-
nen Jagdpachtvertrag habe schlief3en kénnen. Pachterin habe
in Wirklichkeit diese sein sollen. Sie habe bis zu ihrer Insol-
venz auch die Pachterrechte ausgelibt und alle Kosten getra-
gen. Das habe die Kl&gerin gewusst und gebilligt.

2 Amtsgericht Priim und Landgericht Trier haben die Klage
abgewiesen. Mitihrer Beschwerde erstrebt dieKl&gerin die Zu-
lassung der Revision.
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3 Ausden Griinden: Il. Die Beschwerdeist unbegriindet. Die
Rechtssache hat keine grundsétzliche Bedeutung. Eine Ent-
scheidung des Revisionsgerichtsist auch nicht zur Fortbildung
des Rechts oder zur Sicherung einer einheitlichen Rechtspre-
chung erforderlich (§ 543 Abs. 2, §544 ZPO).

4 1. Der Klagerin steht der geltend gemachte Anspruch nicht
zu, weil der zugrunde liegende Jagdpachtvertrag mit den Be-
klagten nach den vom Berufungsgericht getroffenen tatsachli-
chen Feststellungen al s Scheingeschéft gema? §117 Abs. 1 BGB
nichtig ist. Das kann der Senat selbst entscheiden, obwohl das
Landgericht diese Frage letztlich offen gelassen und auf der-
selben Tatsachengrundlage eine Gesetzesumgehung und Nich-
tigkeit gemal §134 BGB i.V.m. § 11 Abs. 6 Satz 1 BJagdG an-
genommen hat (siehe auch fur einen vergleichbaren Fall OLG
Koblenz, Urteil vom 6. Juli 1994 — 7 U 1173/93 —juris: Nich-
tigkeit des Jagdpachtvertrags nach 88117, 134 BGB). Umge-
hungsabsicht wirde voraussetzen, dass die vertraglich verein-
barten Rechtsfolgen ernsthaft gewol It wéren (Palandt/Heinrichs,
BGB, 66. Aufl., §117 Rn. 5). Das ist nach dem festgestellten
Sachverhalt indes nicht der Fall.

5 a) Ein blofes Scheingeschéft liegt vor, wenn die Parteien
einverstandlich nur den duReren Schein eines Rechtsgeschaft
hervorrufen, dagegen die mit dem Geschéft verbundenen
Rechtsfolgen nicht eintreten lassen wollen (BGHZ 36, 84, 87
f.; Senatsurteil vom 24. Januar 1980111 ZR 169/78, NJW 1980,
1572, 1573; BGH, Urteil vom 20. Juli 2006 — IX ZR 226/03,
ZIP 2006, 1639, 1640). Wird beim Vertragsschluss eine Person
alsVertragspartner vorgeschoben (sogenannter Strohmann), so
sind die Voraussetzungen eines Scheingeschéfts allerdings in
der Regel nicht erfillt. Denn die erklérte Rechtsfolge ist von
den Beteiligten normalerwei se ernsthaft gewollt, weil andern-
falls der erstrebte wirtschaftliche Zweck nicht oder nicht in
rechtsbesténdiger Weise erreicht wirde. Das gilt selbst dann,
wenn der Vertragspartner die Strohmanneigenschaft kannte;
auch hier ist ausschlaggebend, ob die Parteien die Rechtsfol-
gen der Vereinbarung, insbesondere die damit fr sie selbst ver-
bundenen Pflichten, wirklich herbeifiihren wollen (BGHZ 21,
378, 381f.; Senatsurteile vom 24. Januar 1980 a. a. O. und vom
22. Oktober 1981 — 111 ZR 149/80, NJwW 1982, 569 f.; BGH,
Urteil vom 6. Dezember 1994 — X1 ZR 19/94, NJW 1995, 727).

6 b) Nach diesen Maf3stében ist —im Gegensatz zu der Fall-
gestaltung, die dem Senatsbeschluss vom 29. September 1983
— 1l ZR 8/83 — (Jagdrechtliche Entscheidungen |11 Nr. 69) zu-
grunde lag — hier von einem Scheingeschéft auszugehen.

7 Das Berufungsgericht stellt dazu fest: Tatsachlich berech-
tigt und verpflichtet aus dem Jagdpachtvertrag sollten nicht die
Beklagten, sondern die hinter diesen stehende P. H. AG werden.
Uber den Umstand hinaus, dass diese samtliche Kosten im Zu-
sammenhang mit den Jagdbezirken S. | und |1 Gbernommen ha-
be, spréachen dafir folgende weiteren Griinde: In einer Abtre-
tungs- und Nutzungserkl&rung zwischen den Beklagten und der
Aktiengesellschaft vom 24. Marz 1995 werde ausdrticklich fest-
gehalten, dass die Jagdbezirke fir die P. H. AG gepachtet wor-
den seien und erklért, alle Rechte und Pflichten seien an dasUn-
ternehmen abgetreten worden, deren Hauptni ederlassung auch
alle Kosten und Folgekosten der Pachtvertrage (ibernehme und
dass diese das Revier zur uneingeschrankten Verfligung habe.
Auch die Verpflichtungserklérungen der P. H. AG vom 3. No-
vember 1999 und vom 28. Mé&rz 2000 belegten, dass diese sich
als Nutzerin beider Jagdbezirke angesehen habe. Entsprechend
habe sie Einladungen zur Jagd ,,im Revier P. H* verschickt.
Schliefdlich spreche auch das Ergebnis der vom Amtsgericht
durchgef iihrten umfangrei chen Bewei saufnahmeindiziel | dafir,
dass tatsachlich die P. H. AG die Pachterrolle ausgelibt habe.
Aus alledem folge, dass diese faktisch Pachterin von S 11 ge-
wesen sei. Zur Uberzeugung der Kammer stehe tberdies fest,
dassdieKl&gerin bereits beim Abschluss des Jagdpachtvertrags
gewusst habe, dass eigentliche Pachterin die P. H. AG habe sein
sollen und dass dies auch alle Parteien gewollt hétten. Die P. H.
AG habe vor Abschluss des hier interessi erenden Pachtvertrags
schon jahrelang die faktische Pachterrolle und schlechthin ale
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Pachterrechte in dem Jagdbezirk S. | ausgelibt. Der Zeuge N.,
der dort die Rolle des Jagdpéchters lbernommen habe, sei fi-
nanziell nicht in der Lage gewesen, fur die Kosten aufzukom-
men. Trotzdem habe die Kl&gerin mit ihm den Pachtvertrag ge-
schlossen, weil sie auf die vermeintliche Solvenz des Unter-
nehmens vertraut habe. Dies verdeutliche, dass es der Kl&gerin
gleichgultig gewesen sei, wer formell die Pachterrolle getragen
habe. Gleiches gelte fir den streitgegenstandlichen Pachtver-
trag S. 11. Auch die Kl&gerin habe somit die P. H. AG und nicht
die Beklagten alsPéachter von S. 11 angesehen. Dies bel egten zu-
dem ihre Protokolle und ihre Korrespondenz mit der Aktienge-
sellschaft nach dem Ausscheiden der Beklagten aus der Firma
zum 1. Januar 1998, in der die Kl&gerin mit der P. H. AG Uber
eine Auswechselung der Beklagten als Jagdpéchter gegen neue
Mitarbeiter der Gesell schaft verhandelt habe. Die Tatsache, dass
die P. H. AG fir die Beklagten gebiirgt habe, spreche nicht da-
gegen, dass diese eigentliche Pachterin habe sein sollen. Da-
durch habe die Kl&gerin eine Absicherung gegeniiber der P. H.
AG erhalten.

8 Auf der Grundlagedieser Feststellungenist die—allerdings
rechtlich den Tatbestand eines Scheingeschéfts ausfullende —
Schlussfolgerung des Berufungsgerichts, die Beklagten seien
tatséchlich nicht Pachter gewesen, vielmehr die P. H. AG, und
dies sei entgegen dem Vertragstext von den Parteien auch so
gewollt gewesen, frei von Rechtsfehlern. Die von der Nichtzu-
|assungsbeschwerde weiter erhobenen Riigen einer Verletzung
von Verfahrensgrundrechten der Kl&gerin hat der Senat geprift
und fur nicht durchgreifend erachtet; von einer ndheren Be-
griindung wird abgesehen (8544 Abs. 4 Satz 2 Halbs. 2 ZPO).

9 2. Entgegen der Beschwerdebegriindung ist es den Be-
klagten auch nicht wegen der gutlichen Einigungen Uber den
Ausgleich von Wildschéaden in den nach Landesrecht durchge-
fUhrtenVorverfahren verwehrt, sich jetzt auf die Nichtigkeit des
Jagdpachtvertrags zu berufen. Rechtsfolge einer solchen gitli-
chen Einigung gemal3 §62 der rheinland-pfé zischen Landes-
verordnung zur Durchfiihrung des L andesjagdgesetzesvom 25.
Februar 1981 (GVBI S. 27) ist nach den Bestimmungen der § 35
BJagdG und §31 RhPfLJagdG, ungeachtet der damit verbun-
denen Vollstreckbarkeit, eine rechtsgeschéftliche Verpflich-
tungserkl&rung alsAnerkenntnisoder VVergleich. Materiell-recht-
liche Mangel dieser Erklarungen kénnen darum auch noch
nachtréglich geltend gemacht werden (vgl. fiir eineAnfechtung
wegen Irrtums oder arglistiger Tauschung Mitzschke/Schéfer,
BJagdG, 4. Aufl., 835 Rn. 16). Im Streitfall fehit es, dadie Be-
klagten in Wahrheit nicht Jagdpachter waren, fir die Klagerin
erkennbar an einer dem Zeugen N. wirksam erteilten Vol Imacht.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8§8584b, 546a, 581, 543 BGB
Abtretung des Pachtzinsanspruchs;
Abtretung des Entschadigungsanspruchs
bel Vorenthaltung der Pachtsache

a) Wird der Pachtvertrag Uber ein Grundstiick vom
Zwangsverwalter wegen Zahlungsverzugs unter Ge-
wahrung einer Raumungsfrist aul3erordentlich fristlos
gektndigt, schuldet der friihere Pachter wegen Vorenthal-
tung der Pachtsache die Nutzungsentschadigung.

b) Ist der Pachtzinsanspruch an die Bank abgetreten, an
die der Pachter unmittelbar den Pachtzins zu tUberweisen
hat, bedarf es der Prifung, ob der Nutzungsentschadi-
gungsanspruch wieder vertragliche Pachtzinsanspruch un-
mittelbar nur von der Bank eingefor dert werden darf, auch
wenn die Bank die Zwangsvollstreckung betreibt.

(nichtamtliche L eitsatze)
(BGH, Beschluss vom 23.8.2006 — X11 ZR 214/04)

1 Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin verlangt als Zwangsver-

walterin eines Grundstticks von der Beklagten Pachtzins und
Nutzungsentschédigung in Hohe von insgesamt 50 133,76 €.
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2 Die Beklagte pachtete mit Vertrag vom 22. Februar 2001
von den Eigentiimern ein Grundsttick in Berlin. Der monatli-
che Pachtzins betrug 29500 DM (15083,11 €) zuzuglich
MWSt. In 86 des Pachtvertrages heil3t es:

»86 Abtretung

1. Der Pachtzins wird abgetreten an die D.bank AG in Hohe
von zurzeit monatlich 29.500 DM ...

Der monatliche Pachtzins wird von der P&achterin unmittel-
bar an die D.bank AG a's Zessionarin auf das Darlehenskonto
... Uberwiesen, biszum 30. Juni 2001 jedoch nur ein Betrag von
25.000 DM. Nach dem 30. Juni 2001 erfolgt die Uberweisung
in Hohe von monatlich 29. 500 DM.

“

3 Die D.bank AG betreibt die Zwangsvollstreckung in das
Grundstiick. Mit Beschluss des Amtsgerichts vom 7. Dezem-
ber 2001 wurde die Klagerin als Zwangsverwalterin bestellt.
Die Zwangsverwalterin hat den Pachtvertrag mit Schreiben vom
13. Juni 2002 wegen Zahlungsverzugs der Beklagten unter Ge-
wahrung einer R&umungsfrist bis zum 10. Juli 2002 gekiindigt.
DieBeklagte hat das Grundsttick am 6. August 2002 an die K&
gerin herausgegeben. Die Kl&gerin verlangt von der Beklagten
Pachtzins bzw. Nutzungsentschadigung fur Mai in Héhe eines
Restbetragesvon 11 734,54 €, fur Juni und Juli jeweilsdenvoll-
en Pachtzins in Hohe von 17 496,41 € und fur die Zeit vom 1.
August bis 6. August 2002 einen Betrag von 3386,40 €, insge-
samt also 50113,76 €. Das Landgericht Berlin hat die Klage
abgewiesen. Die Klageforderung sei an die Bank abgetreten.
Die Abtretung sei nicht nach 81124 Abs.2 BGB unwirksam
geworden, da die Bank die Zwangsvollstreckung selbst betrei-
be. Gegen dieses Urteil hat die KI&gerin in vollem Umfang Be-
rufung eingelegt. Das Berufungsgericht hat die Beklagte zur
Zahlung von 33461,76 € nebst Zinsen verurteilt und im Ubri-
gen die Berufung der Kl&gerin zuriickgewiesen. Die Abtretung
an die Bank sei wirksam. Sie umfasse aber nur den Netto-
pachtzins, nicht aber die Nutzungsentschadigung und die ver-
einbarte MWSt. Diese beiden Posten stiinden daher der Klage-
rin zu. Nutzungsentschédigung schulde die Beklagte ab 14. Ju-
ni 2002 (ein Tag nach Zugang der Kundigungserkl&rung) bis
zum 6. August 2002 (Tag des Auszugs). Dies ergebe einen Be-
trag von insgesamt 30797,44 € einschlielflich MWSt (ent-
sprechend 26549,52 € netto zuziglich 4247,92 € MWSt).
AuRerdem stehe der Klagerin fir die Monate Mai 2002 restli-
che MWSt in Hohe von 1618,56 € und fur die Zeit vom 1. Ju-
ni bis 13. Juni 2002 in Héhe von 1045,76 €, insgesamt somit
2664,32 € zu. Die Revision hat das Kammergericht nicht zu-
gelassen. Hiergegen richtet sich die Nichtzul assungsbeschwer-
de der Beklagten, mit der sie die Zulassung der Revision und
die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils zu errei-
chen sucht.

4 Ausden Grunden: I1. Dasangefochtene Urteil ist nach § 544
Abs. 7 ZPO insoweit aufzuheben, als die Beklagte zur Zahlung
der Netto-Nutzungsentschédigung in Hohe von 26 549,52 € ver-
urteilt worden ist.

5 Die statthafte und auch im Ubrigen zul&ssige Nichtzulas-
sungsbeschwerde ist in diesem Umfang begriindet. Das Beru-
fungsgericht hat, ohne vorher einen Hinweis zu geben, seine
Entscheidung insoweit auf einen Gesichtspunkt gestiitzt, den
beide Parteien und das Erstgericht anders beurteilt haben. Da-
mit hat es nicht nur 8139 Abs. 2 ZPO, sondern auch den An-
spruch der Beklagten auf rechtliches Gehdr gemél3 8103 Abs. 1
GG verletzt. Ein Gericht verstélt gegen Art. 103Abs.1 GG und
das Gebot eines fairen Verfahrens, wenn es ohne vorherigen
Hinweis auf rechtliche Gesichtspunkte abstellt, mit denen auch
ein gewissenhafter und kundiger Prozessbeteiligter nach dem
bisherigen Prozessverlauf nicht zu rechnen brauchte (vgl.
BVerfG NJW 2003, 2524). Das ist hier, wie die Beklagte zu
Recht riigt, der Fall.

6 1. Das Berufungsgericht geht allerdings zu Recht davon
aus, dassdieaufferordentliche K iindigung im Schreiben der Kl&
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gerin vom 13. Juni 2002 das Pachtverhdltnis sofort und nicht
erst mit Ablauf der R&umungsfrist am 10. Juli 2002 beendet hat.
Denn die Kl&gerin hat, wie sich aus der Klageschrift — entge-
gen der Behauptung der Nichtzulassungsbeschwerde — ergibt,
das Pachtverhaltnis geméaR § 581 Abs. 2, § 543 Abs. 3 BGB we-
gen Zahlungsverzugs der Beklagten aul3erordentlich fristlos
gekundigt. Damit war mit Zugang der Kiindigung das Pacht-
verhaltnis sofort beendet. Die Einrdumung einer Raumungsfrist
andert daran nichts.

7 Weiter hat das Berufungsgericht zu Recht angenommen,
dass die Beklagte fur die R&umungsfrist vom 14. Juni bis 10.
Juli 2002 Nutzungsentschadigung schuldet. Dies scheitert ent-
gegen der Meinung der Nichtzulassungsbeschwerde nicht da-
ran, dass die Beklagte der Klagerin in diesem Zeitraum die
Pachtsache nicht vorenthalten habe. Im Rahmen des Mietrechts
ist bereits entschieden, dass zur Erfullung des Tatbestands-
merkmals der Vorenthaltung nach §546 a BGB der grundsétz-
liche Ruickerlangungswille des Vermieters ausreicht. Davon ist
bei Einrdumung einer R&umungsfrist auszugehen. Die Ent-
schéadigungsforderung steht dem Vermieter daher auch fir den
Zeitraum zu, fur den er eine R&umungsfrist gewéhrt hat (BGH
Urteil vom 13. Oktober 1982 —VIII ZR 197/81 — NJW 1983,
112). Fir ein Pachtverhaltnis gilt nichts anderes. Diesist umso
mehr der Fall, als 8546 aund §584 b BGB im Hinblick auf die
genannte Tatbestandsvoraussetzung densel ben Wortlaut haben.

8 2. DieBeklagtergt jedoch, dass das Berufungsgericht ent-
gegen der Uibereinstimmenden Bewertung der Parteien und der
Sichtweise des Landgerichts angenommen habe, dass die An-
spriiche auf Nutzungsentschadigung nicht von der Abtretung
umfasst seien, und insoweit auch keinen Hinweis erteilt habe.
Hétte das Berufungsgericht einen Hinweis erteilt, hétte sie dar-
gelegt, dass eine Vertragsauslegung, die sich am mutmafdlichen
Willen der Parteien und an der Interessenlage orientiere, zwin-
gend dazu fuhre, dass die Abtretung des Pachtzinses auch die
an seine Stelle tretende Nutzungsentschéadigung umfasse. Die-
se Ruge greift durch. Das Urteil des Berufungsgerichts stellt
sich als Uberraschungsentscheidung dar, was nicht nur gegen
§139 Abs. 2 ZPO, sondern zugleich gegen Art. 103 Abs.1 GG
verstoft.

9 Der Verstold ist auch entscheidungserheblich. Hiervon ist
bereits dann auszugehen, wenn nicht ausgeschlossen werden
kann, dass das Gericht bei Berticksichtigung der Stellungnah-
men der Parteien anders entschieden hétte (vgl. BGH Urteil vom
18. Juli 2003 -V ZR 187/02 — NJW 2003, 3205 unter Hinweis
auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts). Dies
ist hier der Fall.

10 11l. Im Ubrigen ist die Nichtzulassungsbeschwerde
zurtickzuweisen.

11 Soweit die Beklagte zur Zahlung der MWSt-Anteile in
Hohe von 6912,24 € verurteilt worden ist, liegt ein Zulas-
sungsgrund nicht vor. Ein Verstol3 gegen Verfahrensgrundrech-
teist nicht gertigt. Die Rechtssache hat insoweit auch weder
grundsétzliche Bedeutung noch erfordert die Fortbildung des
Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
eine Entscheidung des Revisionsgerichts (§543 Abs. 2 Satz 1
ZPO). Von einer ndheren Begriindung wird gemal3 § 544 Abs. 4
Satz 2 Halbs. 2 ZPO abgesehen.

12 IV. Fir das weitere Verfahren weist der Senat darauf hin,
dassdas Berufungsgericht unter Berlicksi chtigung der Stellung-
nahmen der Parteien insbesondere zu prifen haben wird, ob
unter dem Begriff Pachtzins in 86 des Vertrages im Hinblick
auf den Zweck der Abtretung und die I nteressenlage nicht auch
ein Entschédigungsanspruch nach 8584 b BGB zu verstehenist
(vgl. Wolf/Eckert/Ball Handbuch des gewerblichen Miet-,
Pacht- und Leasingrechts 9. Aufl. Rdn. 474; vgl. auch Senats-
urteil BGHZ 140, 175). Gegebenenfallswerden auch die Grund-
sdtze der erganzenden Vertragsauslegung heranzuziehen sein.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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8129 InsO; 885, 12 ZAV 2002; 87 MGV
Landpacht; Landwirtschaft; Milchquote; Ubergang der
Anlieferungs-Referenzmenge auf den Verpéachter;

I nsolvenz des vor maligen Pachters, Anfechtungim
I nsolvenzverfahren; Glaubigerbenachteiligung

Zur Anfechtung des Uber gangseiner Anlieferungs-Refe-
renzmenge(, Milchquote") im Insolvenzver fahren Giber das
Vermégen desvor maligen Pachter sbei Pachtvertrégen, die
vor dem 1. April 2000 abgeschlossen worden sind.

(BGH, Urteil vom 28.9.2006 — X ZR 98/05)

1 Zum Sachverhalt: Der Schuldner, ein Landwirt, pachtete
im Jahre 1985 von seiner Mutter, der Beklagten, und seinem
zwischenzeitlich verstorbenen Vater einen landwirtschaftlichen
Hof in Hohne (Niedersachsen). Wahrend der Laufzeit des Pacht-
vertrages fuhrte er bis Méarz 2001 einen landwirtschaftlichen
Betrieb in Warnau (Sachsen-Anhalt). Dort erwarb er als Wie-
dereinrichter ein Milchkontingent von 360 000 kg, das er durch
eine Betriebsverlegung im Jahre 2001 auf den Pachthof in Hoh-
ne Ubertrug. Diesen fihrte er bis Ende Mérz 2003 weiter.

2 Mit zwel Vereinbarungen vom Méarz 2003 hoben der
Schuldner und die Beklagte den Pachtvertrag zum 31. Mérz
2003 beziehungsweise zum 1. April 2003 auf. Beide Vereinba-
rungen enthalten folgende Klausel: 2

» Samtliche bestehenden Kartoffel-, Zuckerriiben- und Milch-
lieferrechte (Quoten) werden, soweit sie nicht ohnehin mit
Rickgabe des Hofes an den Verpéchter Ubergehen, hiermit an
diesen Ubertragen.”

3 Aufgrund eines Antrags der Beklagten bescheinigte die
Kreisstelle der Landwirtschaftskammer ihr den Ubergang ei-
ner Referenzmenge in Hohe von insgesamt 738 175 kg mit Be-
ginn des 1. April 2003. In dieser Menge ist das Milchkontin-
gent von 360 000 kg enthalten, dasder Schuldner im Jahre 2001
nach Hohne mitgebracht hatte.

4 Am 1. Juli 2003 stellte ein Glaubiger Insolvenzantrag. Am
4. September 2003 wurde das Verfahren erdffnet und der Klé&
ger zum Insolvenzverwalter bestellt. Er focht die Ubertragung
des aus Warnau mitgebrachten Milchkontingents auf die Be-
klagte durch die Vereinbarungen von Mé&rz 2003 al's glaubiger-
benachteiligende Rechtshandlung an. Der Klager meint, an der
gemal3 88 Zusatzabgabenverordnung vom 12. Januar 2000
(BGBI. I S. 27) eingerichteten zustandigen Verkaufsstelle
(,, Quotenborse") sei fir dieses Kontingent am 30. Oktober 2003
ein Betrag von (360000 kgx 0,40 €/kg =) 144000 € zu erzie-
len gewesen. Er verlangt von der Beklagten in dieser Hohe Zah-
lung, hilfsweise RiickUbertragung des Milchkontingents, aul3erst
hilfsweise Duldung des Verkaufs an der Verkaufsstelle. Das
Landgericht Lineburg hat die Klage abgewiesen, das Beru-
fungsgericht [OLG Cell€] hat dem Zahlungsantrag entsprochen.
Mit der zugelassenen Revision erstrebt die Beklagte die Wie-
derherstellung des landgerichtlichen Urteils.

5 Ausden Griunden: Die zuldssige Revision der Beklagtenist
begriindet. Siefuhrt zur Wiederherstellung der klageabwei sen-
den Entscheidung des L andgerichts.

6 |. DasBerufungsgericht meint: Die streitige Anlieferungs-
Referenzmenge von 360000 kg (fortan auch Referenzmenge
oder Milchkontingent) habe der Schuldner durch eine Rechts-
handlung (8129 Abs.1 InsO) auf die Beklagte tibertragen. Ein
Ubergang kraft Gesetzes scheide aus. Rechtsgrundlage fir ei-
nen gesetzlichen Ubergang kénne nur §12 Abs. 2 der Zusatz-
abgabenverordnung vom 12. Januar 2000 in der hier mal3geb-
lichen Fassung vom 6. Februar 2002 (BGBI. | S. 586; fortan:
ZAV 2002) sein. Das Milchkontingent werde von dieser Rege-
lung jedoch nicht erfasst. Bei ihm habe es sich zu keinem Zeit-
punkt um eine dem Betrieb in Hohne entsprechende, aso an
dessen Betriebsflachen gebundeneAnlieferungs-Referenzmen-
genach §7 der Milch-Garantiemengen- Verordnung in der Fas-
sung der Bekanntmachung vom 21. Mé&rz 1994 (BGBI. | S. 586),
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zuletzt gedndert durch Verordnung vom 25. Méarz 1996 (BGBI.
I S. 535; fortan nur MGV 1996) gehandelt. Die Flachenbin-
dung sei durch die Zusatzabgabenverordnung mit Wirkung vom
1. April 2000 abgeschafft worden. Deshalb kénne das erst im
Jahre 2001 von dem Schuldner aus Sachsen-Anhalt mitge-
brachte Milchkontingent dem Pachtbetrieb nicht zugeordnet
werden. Vielmehr sei es unmittelbar aus dem Vermogen des
Schuldners auf die Beklagte Gbergegangen.

7 11. Diese Begrindung trifft nicht zu, weil siedie Reichweite
der in §12 Abs.2 und 4 ZAV 2002 getroffenen Ubergangsre-
gelung verkennt. Danach ist die Referenzmenge kraft Gesetzes
mit Ruckgabe des gepachteten Betriebes (vgl. BVerwG RdL
2005, 215, 217; 2006, 246, 247 f) auf die Beklagte als Ver-
péachterin Ubergegangen. Die anlasslich der Beendigung des
Pachtvertrages in die Vereinbarungen von Mérz 2003 aufge-
nommenen Klauseln betreffend die Ubertragung der Anliefe-
rungsquoten gingen deshalb — soweit hier von Interesse — ins
Leere. Auf der Grundlage des klégerischen Vortragsfehlt es so-
nach schon an einer glaubigerbenachteiligenden Rechtshand-
lung im Sinne des §129 Abs.1 InsO. Andere Anspriiche alsdie
anfechtungsrechtliche Ruickgewahr sind nicht Streitgegenstand.

8 1. Die Milchreferenzmenge berechtigt einen Milcherzeu-
ger, im Umfang der ihm zugeteilten Quote Milch abgabenfrei
an einen Abnehmer zu verauRern (BGHZ 115, 162, 167; BGH,
Urt. v. 26. April 1991 —V ZR 53/90, NJW 1991, 3280, 3281).
Die Referenzmenge ist deshalb grundsétzlich an einen milch-
erzeugenden Betrieb gebunden (vgl. EUGH, Urt. v. 13. Juli 1989
—Rs5/88, AgrarR 1990, 118; BGHZ 114, 277, 282; 115, 162,
167; BVerwGE 84, 140, 146; 92, 322, 326; BVerwG RdL 2006,
246, 247; Wagner in Bamberger/Roth, BGB 8591 Rn. 9;
MiinchKomm-BGB/Harke, 4. Aufl. §591 Rn. 2).

9 2. Die rechtliche Zuordnung der Referenzmenge eines
Péachters bei Beendigung des Pachtvertrages, der — wie hier —
vor dem 1. April 2000 geschlossen wordenist, istin §12 Abs. 2
ZAV 2002 geregelt. Diese Bestimmung trifft eine Ubergangs-
regelung fur diebei Inkrafttreten der Zusatzabgabenverordnung
laufenden Pachtvertréage.

10 a) Danach gehen bei Beendigung dieser Pachtvertrégedie
entsprechenden Anlieferungs-Referenzmengen nach §7 Abs. 1
bis2a, Abs. 4 Satz 1 bis 3, Abs. 5und 6 MGV 1996 auf den Ver-
péchter mit der Mal3gabe Uber, dass 33 v.H. der zurlickgewéhr-
ten Anlieferungs-Referenzmenge zugunsten der Reserve des
Landes, in dem der Betriebssitz des Pachters liegt, eingezogen
werden. Nach 812 Abs. 4 Nr. 2 ZAV 2002 gilt der Abzug nicht,
wenn — wie hier — ein ganzer Betrieb zurtickgewahrt wird. In
dieser Regelung kommt einer der Grundgedanken des Milch-
quotenrechts nach der Milch-Garantiemengen- Verordnung zum
Ausdruck, dassdieVorteile durch eine 6ffentlich-rechtliche Er-
laubnis bei Pachtende als betriebsakzessorisches Recht grund-
sdtzlich dem Verpachter zugewiesen werden, mag die Erlaub-
nis auch dem Pachter erteilt worden sein.

11 b) Auf dieser rechtlichen Grundlage hat die Landwirt-
schaftskammer der Beklagten, die selbst Milcherzeugerin ist,
gemal3 §17 Abs.1 Nr. 1 ZAV 2002 den Ubergang der zunéchst
dem Schuldner zugeordneten Referenzmengen mit Ende des
Pachtverhaltnissesbescheinigt. Zwar ist dort—im Gegensatz zu
dem beschiedenen Antrag — formularmaidig vermerkt, dass die
Beklagte durch ,Vereinbarung vom 22. 3. 2003 Rechtsnach-
folgerin des Schuldners geméal3 § 7 Abs. 2 ZAV 2002 geworden
sei. Diesenicht konstitutive (vgl. BVerwG RdL 2002, 215, 216)
rechtliche Einordnung des Ubergangs entfaltet aber im Ver-
héltnis zwischen den Prozessparteien keine Bindungswirkung,
weil sich die Tatbestandswirkung der nach 817 Abs. 1 Nr. 1 ZAV
2002 zur Vorlage beim Kaufer (der Milch) bestimmte Beschei-
nigung nur darauf beschrénkt, dass (und nicht ,,wie") der be-
nannte Milcherzeuger Inhaber der Milchquote geworden ist.

12 ¢) Der Kl&ger ist in den Tatsacheninstanzen der Anwend-
barkeit des §12 Abs.2 ZAV 2002 mit dem Argument entge-
gengetreten, dass diese Vorschrift nur Pachtvertrage bezliglich
Anlieferungs-Referenzmengen, nicht aber Hof pachtvertrége be-
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treffe. Dies folge aus der Verweisung auf die ,in Absatz 1 ge-
nannten Pachtvertrage”, welche die , Anlieferungs-Referenz-
mengen ... betreffen*. Der Schuldner habe von der Beklagten
nicht die im Streit befindliche Anlieferungs- Referenzmenge,
sondern einen Hof gepachtet gehabt.

13 Diese Beschrénkung des Anwendungsbereichs des §12
Abs. 2 ZAV 2002 trifft nicht zu. Sowohl die genannteVorschrift
as auch die dort in Bezug genommenen Regelungen des §7
MGV 1996 betreffen den Ubergang von Referenzmengen bei
Betriebs- und Teilbetriebsiibertragungen. Nur § 7 Abs. 2a Satz
2Nr. 1 MGV 1996 enthélt eine Regelung fiir den Fall einer Re-
ferenzmengentibertragung ohne Ubergang des entsprechenden
Betriebes oder der entsprechenden Fléchen. Tréfe 812 Abs.1
und 2 ZAV 2002 ausschliefllich eine Ubergangsregel ung fiir Re-
ferenzmengen ohne Betrieb, liefe die detailliert ausgestaltete
Verweisung auf 87 MGV 1996 weitgehend leer. Hiervon kann
nicht ausgegangen werden (vgl. auch EuGH, Urt. v. 13. Juli 1989
—Rs5/88, AgrarR 1990, 118 f; BVerwGE 96, 337, 339; BVer-
wG RdL 2006, 246; Dusing/Kauch, Die Zusatzabgabe im
Milchsektor, S. 42).

14 3. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts erfasst
der Rechtsiibergang kraft Gesetzes nach §12 Abs. 2 ZAV 2002
auch die Referenzmenge, die aus der Verlagerung der Milch-
produktion von Warnau nach Hohne im Jahre 2001 herriihrt.
Auch diese Referenzmengeist bis zur Auflésung des Pachtver-
trages fur die Zwecke des Betriebes in Hohne genutzt worden.

15 @) Nach §12 Abs.2 ZAV 2002 gehen in den dort ange-
sprochenen Ubergangsféllen bei Beendigung des Pachtvertra-
gesdieentsprechenden Anlieferungs- Referenzmengennach 87
Abs.1 bis 2a, Abs. 4 Satz 1 bis 3, Abs.5 und 6 MGV 1996 auf
den Verpéchter Uber. Diese Bestimmungen enthalten fir den hier
in Rede stehenden Fall, dass der gesamte Betrieb an den Ver-
péchter zuriickgegeben wird, grundsétzlich keinen Pachter-
schutz (vgl. EuGH, a.a. O. S. 119; BGHZ 115, 162, 168; BVer-
WGE 87, 94, 100; 96, 337, 339; Dising/Kauch, a.a. O. S 60 f
m.w. N.).

16 aa) Der Anwendung der Ubergangsvorschrift auf die dem
Schuldner unter Geltung der Milch-Garantiemengen-Verord-
nung zugeteilte Referenzmenge steht nicht entgegen, dass die
Verordnung vor der Einbringung der Anlieferungs- Referenz-
menge in den Betrieb der Beklagten in Hohne durch die Zu-
satzabgabenverordnung ersetzt worden ist. Der von dem Kl&
ger in diesem Zusammenhang hervorgehobene ,, Paradigmen-
wechsel“ von der subventionsdhnlichen abgabenrechtlichen Be-
vorzugung zum fléchenungebundenen Recht hat im Rahmen der
Ubergangsvorschrift des §12 ZAV jedenfalls dann keine Be-
deutung, wenn die Referenzmenge bis zur Auflésung des Alt-
pachtvertrages fur die Zwecke des Pachtbetriebes genutzt wor-
den ist. Zwar bezieht sich §12 ZAV in seinen Absétzen 1 und
2 auf Anlieferungs-Referenzmengen nach der Milch-Garantie-
mengen-Verordnung. Dies kdnnte bei einer isolierten Betrach-
tung fiir eine Beschrénkung der Ubergangsvorschrift auf Refe-
renzmengen sprechen, die von ihrer Zuteilung an bis zur Auf-
|6sung des Pachtverhé tnisses dem Pachtbetrieb als flachenge-
bundenes Recht zugewiesen waren. Andererseits wird der Be-
griff der ,, Anlieferungs-Referenzmenge” unterschiedslosfir den
Rechtszustand vor dem 1. April 2000 und danach verwendet
(85 Abs.1 Satz 1 ZAV). Er findet sich sowohl in 87 ZAV, der
den Rechtszustand nach der Neuordnung des Ubertragungssy-
stems behandelt, alsauchin §12 ZAV, der die sogenannten Alt-
vertrége betrifft. Darausfolgt, dass die Ubergangsvorschrift des
8§12 ZAV weit auszulegen und auf Altpachtvertrége ungeachtet
der zwischenzeitlich erfolgten zahlreichen Anderungen des
Milchquotenrechts anzuwenden ist, falls die Anlieferungs-Re-
ferenzmenge entsprechend 85 Abs.1 ZAV bei Beendigung des
Pachtvertrages fir den gepachteten Betrieb genutzt worden ist.

17 bb) Diesist hier der Fall. Indem der Schuldner die Milch-
produktion — unter Mitnahme der Referenzmenge — ganz auf
den Betrieb in Hohne verlagerte, wurde die Referenzmenge dort
zu einem betriebsakzessorischen Recht (vgl. BGH, Urt. v. 11.
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Juli 2003 -V ZR 276/02, NJW-RR 2004, 210, 211). Ob sie—
wieder Klager behauptet —nach Aufgabe des Betriebsin Warnau
dem Schuldner nach 87 Abs. 3 ZAV fléchenungebunden Uber-
tragen worden war, ist unerheblich (vgl. BVerwG RdL 2006,
246, 248). Der Schuldner hat die Referenzmenge in den Be-
trieb in Hohne eingebracht und damit eine Betriebsbindung ge-
schaffen. Wéhrend der Pachtzeit hat er von der von ihm neu ge-
schaffenen Betriebshindung insofern profitiert, as er die auf
dem Hof erzeugte Milch bis zur Erschépfung der Referenz-
menge abgabenfrei vermarkten konnte. Die Betriebsbhindung
wurde auch nicht gegenstandslos, a's der Schuldner das Pacht-
verhdltnis in Hohne beendete und den Betrieb an die Verpach-
terin zurtickgab. Nach Beendigung des Pachtverhétnisses—die
damit begrindet wurde, dass der Schuldner den Betrieb nicht
weiterfihren kénne — konnte die Referenzmenge nicht bel ihm
verbleiben, weil er keinen Betrieb mehr hatte und auch die Ei-
genschaft als aktiver Milcherzeuger nicht mehr besal.

18 b) Eine abweichende Zuordnung der Milchquote ergibt
sich nicht ausdenin 812 Abs. 2 Satz 1 ZAV 2002 in Bezug ge-
nommenen Vorschriften der MGV 1996.

19 aa) §7Abs.1 Satz 1 MGV 1996 formuliert wiederum den
Grundsatz des Ubergangs der Anlieferungs-Referenzmenge auf
den Verpéchter, der den gesamten Betrieb zurtickerhalt.

20 (1) Hiervon erkennt Satz 2 der Vorschrift nur fur den Fall
Ausnahmen an, dass dem P&chter die Referenzmenge zuvor ent-
geltlich zugeteilt worden ist oder er sie aufgrund einer Verein-
barung nach Abs. 2a der Vorschrift erhalten hat. Danach kann
ein Milcherzeuger unter der Geltung der MGV 1996 Referenz-
mengen ohne Ubergang des entsprechenden Betriebs oder der
entsprechenden Flache — in engen Grenzen — einem anderen
durch schriftliche Vereinbarung Ubertragen oder Uberlassen.
Diese Vorschrift ist trotz der Ersetzung der Milch-Garantie-
mengen-Verordnung durch die Zusatzabgabenverordnung wei-
ter anwendbar, weil §12 Abs. 2 ZAV 2002 fur die Abwicklung
laufender Pachtvertrége unter anderem auf sie verweist (vgl.
BGH, Urt. v. 11. Juli 2003 -V ZR 276/02, NJW-RR 2004, 210,
211).

21 (2) Der Schuldner hat die Referenzmengeindesnicht, wie
esdieAusnahmevorschrift des§7Abs.1 Satz 2 Nr. 2MGV 1996
im Ausgangspunkt voraussetzt, aufgrund einer mit einem Mil-
cherzeuger getroffenen Vereinbarung nach Absatz 2aerworben.
Nach den nicht angegriffenen Feststellungen des Berufungsge-
richtsist sieihm vielmehr als Wiedereinrichter eines landwirt-
schaftlichen Betriebesin Sachsen-Anhalt amtlich zugeteilt wor-
den.

22 bb) Die Verlagerung der Milchproduktion von Sachsen-
Anhalt nach Hohne erfilllt auch keinen anderender in §12Abs. 2
Satz 1 ZAV 2002 in Bezug genommenen Ausnahmetatbestan-
deder MGV 1996, der den Grundsatz der Betriebsakzessorietét
in Frage stellen konnte. Dies ist von dem Kl&ger in den Tatsa-
cheninstanzen auch nicht geltend gemacht worden.

23 4. Andere Anknupfungspunkte fir die geltend gemachte
Insolvenzanfechtung sind nicht ersichtlich.

24 @) Gegenstand der Insolvenzanfechtung kann nicht der
Verzicht auf das Ubernahmerecht des Pachters gemald §12
Abs. 3 Satz 1 ZAV 2002 sein. Nach dieser Bestimmung hat der
Pachter in den Féllen des gesetzlichen Ubergangs der Anliefe-
rungs-Referenzmenge nach Absatz 2 Satz 1 das Recht, die
zurtick zu gewahrende Menge vom Verpéachter innerhalb eines
Monats nach Ablauf des Pachtvertrages zu Ubernehmen, sofern
nicht er den Pachtvertrag gekiindigt hat. Hier hat jedoch der
Schuldner die Beendigung des Pachtverhéltnisses betrieben.
AufZerdem besteht das Ubernahmerecht nach §12 Abs. 4 Satz 1
Nr. 2 ZAV 2002 nicht, wenn ein ganzer Betrieb zurlickgewahrt
wird. Dieswar hier der Fall. Deshalb kann unentschieden blei-
ben, ob der Verzicht auf dieAuslibung des Ubernahmerechtsbei
Abschluss des Aufhebungsvertrages oder zu einem spéteren
Zeitpunkt einenach 8129 Abs. 2 InsO anfechtbare Unterlassung
darstellt und ob der Kl&ger den Ruickgewahranspruch aus §143
InsO im vorliegenden Rechtsstreit auch hierauf gestiitzt hat.
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25 b) Ein etwaiger Verzicht des Schuldners auf eine Anpas-
sung des Pachtvertrages im Zusammenhang mit der Verlage-
rung der Milchproduktion nach Hohne im Jahr 2001 (vgl. BG-
HZ 115, 162, 168; BGH, Urt. v. 22. November 2000 — LwZR
12/00, RdL 2001, 81 f) ist nicht Gegenstand der vorliegenden
Klage. Dasselbe gilt fur die Einbringung der Referenzmengein
den Betrieb in Hohne.

26 5. Im vorliegenden Rechtsstreit ist nicht darliber zu ent-
scheiden, ob die Beklagte die Milchreferenzmenge nach § 8 des
Normal pachtvertrages zu vergtiten hat. Nach dessen Absatz 2 —
der im Wesentlichen dem §591 Abs.1 BGB entspricht — hat der
Verpéachter dem Pachter bei Pachtende A ufwendungeninsoweit
Zu ersetzen, als die Mal3nahmen den wirtschaftlichen Wert des
Hofesbei Pachtende noch erhdhen oder eine Werterhthung noch
nach Pachtende zu erwarten ist (vgl. BGHZ 115, 162, 166 ff).
Diebeilaufige Erwadhnung dieser Bestimmung in einem Schrift-
satz wahrend der Berufungsinstanz hat den Streitgegenstand
nicht erweitert. AuRerdem liegen dieVoraussetzungen des § 533
ZPO insoweit nicht vor. Schon deshalb bedurfte es keines Hin-
weises durch das Berufungsgericht gemaf3 8139 ZPO, dassdie
tatsachlichen Voraussetzungen eines Aufwendungsersatzan-
spruchs nicht dargetan waren.

27 111. Das Berufungsurteil kann deshalb keinen Bestand ha-
ben; esist aufzuheben (§562 Abs.1 ZPO).

28 Dader Sachverhalt hinreichend geklart ist, kann der Se-
nat in der Sache selbst entscheiden (§563 Abs. 3 ZPO). Auf die
Fragen zur Pfandbarkeit von Anlieferungs-Referenzmengen
(vgl. 8§36 InsO), zur Verwirklichung eines der Anfechtungstat-
bestande (88130 ff InsO) und zum Gegenstand des Riickge-
wahranspruchs (vgl. §143 InsO) kommt es nicht an.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Zur Riickubertragung der Referenzmengebel
Pachtende vgl. auch BGH — X1I ZR 165/01 —in GuT 2005, 26
KL.

88596, 593 BGB; Art. 33, 37,42, 46 VO (EG)
1782/2003; Art.12, 14 GG
Landpacht; Ubertragung von Zahlungsanspr iichen auf
den Verpéachter bel Pachtende; Vertragsanpassung bei
Systemwechsel der Agrarforderung

Zahlungsanspr liche des landwirtschaftlichen Péachters
aus dem Recht der Betriebsprémien sind mit der Beendi-
gung des Rechts zur Bewirtschaftung von dem Pachter we-
der auf den Verpachter noch auf den neuen Bewirtschafter
zu Ubertragen. Die fur Referenzmengen geltenden Rechts-
grundsatze sind auf den Zahlungsanspruch nicht zu Gber -
tragen. Uber eine Anpassung des L andpachtvertrages als
LAltvertrag” infolge Systemwechsels der Agrarforderung
ist im vorliegenden Prozessverfahren nicht zu entscheiden.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Versaumnisurteil vom 24.11. 2006 — LwWZR 6/06)

1 Zum Sachverhalt: Der Klager ist Verpachter, der Beklagte
Péchter einer landwirtschaftlichen Flache von 10,5 ha. Der
Pachtvertrag ist auf unbestimmte Zeit geschlossen und besteht
ungekindigt fort. Dem Beklagten sind Zahlungsanspriiche nach
Art. 33 der VO (EG) 1782/2003 zugewiesen worden.

2 Der Klé&ger hat die Feststellung der Verpflichtung des Be-
klagten beantragt, ihm die auf die verpachteten Fléchen zuge-
teilten Zahlungsanspriiche bei Pachtende zu Ubertragen. Das
Amtsgericht Alfeld (Leine) — Landwirtschaftsgericht — hat der
Klage stattgegeben. Das Oberlandesgericht Celle — Senat fir
Landwirtschaftssachen — hat sie abgewiesen. Mit der von dem
Oberlandesgericht zugelassenen Revision erstrebt der Klager
die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urtells.

3 Ausden Grinden: |. Das Berufungsgericht (dasUrteil istin
RdL 2006, 221 ff. vertffentlicht) ist der Ansicht, dass der K1&
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ger keinen Anspruch auf Ubertragung des den Beklagten zuge-
wiesenen Zahlungsanspruchs habe. Weder das Gemeinschafts-
recht noch die nationalen Ausflhrungsvorschriften dazu nor-
mierten eine Verpflichtung des Pachters zur Ubertragung zuge-
wiesener Zahlungsanspriiche. Ein solcher Anspruch sei auch
nicht nach §596 Abs.1 BGB begriindet.

4 Die fur die Ruckgabe von Milchreferenzmengen und
ZuckerrUbenlieferrechten geltenden Rechtsgrundsétze kémen
hier nicht zur Anwendung. Bei der Auslegung des nationalen
Pachtrechts miisse zudem der Vorrang des Rechts der Européi-
schen Gemeinschaft beachtet werden. Verschiedene Vorschrif-
ten der Verordnungen des Rates (EG) 1782/2003 und der Kom-
mission (EG) 795/2004 stiinden einer Verpflichtung des Péch-
ters zur Ubertragung der Zahlungsanspriiche nach Pachtende
entgegen.

5 1. Das halt rechtlicher Nachprifung stand.

6 1. Zutreffend, und von der Revision auch nicht angegrif-
fen, ist das Berufungsgericht davon ausgegangen, dass ein An-
spruch des Verpéchters gegen den Pachter auf Ubertragung der
Zahlungsanspriiche, die diesem auf Grund der Reform der Ge-
meinsamen Agrarpolitik der Européischen Union (GAP-Re-
form) zugewiesen worden sind, weder auf dieVerordnungen des
Rates vom 29. September 2003 Uber die gemeinsamen Regeln
fUr Direktzahlungen im Rahmen der Gemeinsamen Agrarpoli-
tik (VO <EG> 1782/2003 — ABI. L 270) und der Kommission
vom 21. April 2004 mit den Durchfhrungsbestimmungen zur
Betriebspramienregelung (VO <EG> 795/2004 — ABI. L 141)
noch auf das zur Umsetzung des Gemeinschaftsrechts erlasse-
ne Betriebspramiendurchfiihrungsgesetz vom 21. Juli 2004
(BGBI. | 1763) und die zu diesem ergangene Betriebspramien-
durchfihrungsverordnung vom 3. Dezember 2004 (BGBI. |
3204) gestitzt werden kann. Diese Normen enthalten keineVor-
schrift, nach der die Zahlungsanspriiche mit der Beendigung ei-
nes Rechts zur Bewirtschaftung auf den Verpéachter oder den
neuen Bewirtschafter zu Ubertragen sind.

7 Das neue Betriebspramienrecht enthdlt fir die Zahlungs-
anspruche auch keine Ubergangsvorschrift fir die zum Zeit-
punkt der Umsetzung der GAPReform bestehenden Pachtver-
hétnissewiez. B. §12 Abs. 2 der Milchabgabenverordnung vom
9. August 2004 (BGBI. | 2143) fur dieAltvertrége, nach der die
Anlieferungs-Referenzmengen auch nach der zum 1. April 2000
aufgehobenen Flachenbindung (dazu Nies, AgrarR 2001, 4, 7)
— abzuglich eines an die Landesreserve zu Uberfiihrenden An-
teils von /3 — weiterhin auf die Verpachter tibergehen.

8 2. Der Anspruch des Klagers ergibt sich auch nicht aus
8596 Abs.1 BGB. Die Norm, die den Pachter zur Riickgabe
der Pachtsache in dem Zustand verpflichtet, der einer bisdahin
fortgesetzten ordnungsgemal3en Bewirtschaftung entspricht, er-
streckt sich nicht auf den dem P&chter zugewiesenen Zah-
lungsanspruch nach der VVerordnung des Rates (EG) 1782/2003.

9 a) Der Zahlungsanspruchist —andersalsdievon dem Pach-
ter bei der Erzeugung von Milch oder Zuckerriiben genutzten
Referenzmengen und die daran ankniupfenden Beihilfevor-
schriften — nicht Reflex einer ordnungsgemalien Bewirtschaf -
tung der Pachtsache. Das Berufungsgericht ist zutreffend davon
ausgegangen, dass sich der Zahlungsanspruch nach Kapitel 3
der Verordnung (EG) Nr. 1782/2003 sowohl in den rechtlichen
Grundlagen alsauch in dem von ihm verfol gten Zweck von den
die Produktion betreffenden Anlieferungs- Referenzmengen fir
Milch und den Lieferrechten fur Zuckerruiben wesentlich un-
terscheidet. Entgegen einer im Schrifttum vertretenen Ansicht
(Dehne, WF 2005, 125, 126; Jansen/Hannusch, AUR 2005, 245)
sind die fir die Referenzmengen geltenden Rechtsgrundsétze
auf den Zahlungsanspruch nicht zu Gbertragen (ebenso Krii-
ger/Schmitte, AUR 2005, 84, 86; BMELV-Gutachten, AUR
2006, 89, 94).

10 Die Milch-Referenzmenge war nach der Bestimmung in
Art. 7 Abs.1 der Verordnungen (<EWG> Nr. 857/84; <EWG>
3590/92) his zur Aufhebung der Flachenbindung unmittelbar
mit dem verpachteten Betrieb oder Betriebsteil verbunden und
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ging daher schon auf Grund der die Bewirtschaftung regelnden
Vorschriften mit der Beendigung des Pachtverhé tnisses kraft
Gesetzes wieder auf den Verpéchter Uber (vgl. Senat: BGHZ
114, 277, 282 unter Hinweis auf EUGH, Urt. v. 13. Juli 1989,
Rs 5/88, RdL 1989, 214 und BVerwGE 84, 140, 146). Diese
Grundsétze sind (wie bereits oben unter 1 ausgefihrt) fir die
Altvertrage auch nach der Aufhebung der Fl&chenbindung zum
1. April 2000 beibehalten worden.

11 Fur die Rubenlieferrechte gab es zwar keine vergleichba-
ren Bestimmungen in den die Zuckermarktordnung bestim-
menden Verordnungen (VO <EWG> 1009/67; abgel st durch die
VO <EG> 1260/2001), nach denen die Kontingente den
Zuckerriiben verarbeitenden Unternehmen zugeordnet wurden,
die wiederum mit den Produzenten Lieferrechte vereinbarten
(dazu: Lhotzky in Fabender/Hotzel /L ukanow, Landpachtrecht,
3. Aufl., Tell I, Rdn. 68; 74 ff.; BMELV-Gutachten, AgrarR
2006, 89, 94). Die aus den Kontingenten der Unternehmen ab-
geleiteten Lieferrechte der Erzeuger beruhen jedoch —insoweit
wie die Milchreferenzmenge — auf Marktlenkungsinstrumen-
ten. Erwirtschaftung und Ausnutzung der Lieferrechte sind Be-
standteil einer ordnungsgemalien Bewirtschaftung landwirt-
schaftlicher Flachen zum Riibenanbau (Senat, Beschl. v. 29. No-
vember 1996, LwZR 10/95, BGHR 8596 Abs.1 Ribenliefer-
rechte 1; Urt. v. 27. April 2001, LwZR 10/00, NJW 2001, 2537,
2538).

12 Andiesem, die Produktion lenkenden Element fehlt esbei
den Zahlungsanspriichen, die von der konkreten landwirt-
schaftlichen Nutzung entkoppelt sind. Ausder Pflicht des Pach-
ters, solche Kontingente, welche die Produktion in dem ver-
pachteten Betrieb oder auf den verpachteten Flachen lenken sol -
len, auszuiiben und bei Beendigung des durch den Pachtvertrag
begrindeten Nutzungsrechts auf den Verpéchter zu tbertragen,
|&sst sich daher eine Anwendung des 8596 Abs.1 BGB auf die
Beihilfen zur Verbesserung der Wirtschaftlichkeit des Betriebes
oder zur Stérkung der Einkommenssituation des Péchters nicht
begrinden.

13 b) Ebensowenigist der Zahlungsanspruch nach Art. 43 ff.
der VO (EG) Nr. 1782/2003 nach seinem Zweck und seiner Aus-
gestaltung Bestandteil der von dem Pachter nach §586 Abs.1
Satz 3 BGB geschuldeten ordnungsgeméali3en Bewirtschaftung
der Pachtsache. Er ist vielmehr davon unabhangig.

14 aa) Die als Betriebspramie gewéhrte Beihilfe ist nach
ihrem Zweck eine,, Gegenleistung” fur ein im offentlichen In-
teresse liegendesVerhalten des Betriebsinhabers. Siewird nach
Art. 3Abs.1Art. 3Abs.1 der VO (EG) Nr. 1782/2003 daf Ur ge-
wahrt, dassder Betriebsinhaber im 6ffentlichen Interesse Grun-
danforderungen fur eine Erzeugung (nach Art. 4 der Verordnung
i.V.m. der Anlage 1) einhalt oder die Flachen, die nicht mehr
fir die Erzeugung genutzt werden, nach Art. 5 der Verordnung
in gutem landwirtschaftlichen und 6kol ogischen Zustand erhélt.

15 Der nach den Verhaltnissen an einem Stichtag (31. Méarz
2005) dem Péchter al s Betriebsinhaber zugewiesene Zahlungs-
anspruch trégt damit zwar ebenso wie die friiheren produkti-
onsabhéangigen Beihilfen als eine mit 6ffentlichen Mitteln fi-
nanzierte L ei stung zur Aufrechterhaltung der Wirtschaftlichkeit
eines landwirtschaftlichen Betriebes bei (insoweit zutreffend
Staudinger/ von Jeinsen, BGB <2005, §596 Rdn. 35). Die mit
dem Systemwechsel der Férderung durch die GAP-Reform ge-
wollte Entkoppelung der Beihilfe von der (vertraglich geschul-
deten) Bewirtschaftung der Flachen und die Bestimmung der
Voraussetzungen der Férderung nach der Einhaltung bestimm-
ter, nicht von der Produktion abhangiger, im offentlichen Inte-
resse liegender Anforderungen durch den Betriebsinhaber ent-
zieht den Zahlungsanspruch indessen dem Anwendungsbereich
des §596 Abs.1 BGB.

16 bb) §596 Abs.1 BGB ist auch nicht deshalb auf den Zah-
lungsanspruch anzuwenden, weil die Bemessung desAnspruchs
bei seiner Zuwei sung flachenbezogen erfol gte und der Anspruch
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kinftig auch nur in dem Umfang nach Art. 46 der VO (EG)
1782/2003 genutzt (,, aktiviert") werden kann, wieder Betriebs-
inhaber Uber beihilfeféhige Flache verflgt.

17 Grundsétzlichrichtig ist allerdings der Hinweis der Revi-
sion, dass der dem Péchter als Betriebsinhaber nach Art. 33, 34
VO (EG) Nr. 1782/2003 im Jahre 2005 zugewiesene Zah-
lungsanspruch auch Bezug zu den Pachtflachen hatte, da diese
in die fur die Berechnung anzusetzende Hektarzahl der bewirt-
schafteten Fléchen einbezogen worden sind. Der Péachter hat so-
mit einen vermdgenswerten Vorteil dadurch erlangt, dass ihm
im Bezugszeitraum die angepachteten Flachen zur Verfligung
standen. Der Umfang der dem Betriebsinhaber zugewiesenen
Zahlungsanspriiche hing bei allen nach der Verordnung zuge-
lassen Formen fir deren Bemessung durch die Ausfihrungs-
vorschriften in den Mitgliedsstaaten (historisches Betriebspré:
mienmodell, Regionalmodell oder Kombinationsmodell — da-
zu Schmitte, AUR 2005, 80, 81) von den beihilfeféhigen Flachen
ab, die von dem Betriebsinhaber im Bezugszeitraum (2000 bis
2002) bewirtschaftet wurden. Die verpachteten Fléachen haben
insoweit zu einer Erhthung des dem Betriebsinhaber mit dem
Zahlungsanspruch zugewiesenen Vermégenswertes gefihrt. In-
sofernist esunzutreffend, hier von einer im Unterschied zu den
Milchreferenzmengen nicht flachengebundenen Zuteilung der
Zahlungsanspriiche an die Betriebsinhaber zu sprechen (so in-
des Krliger/Schmitte, AUR 2005, 84, 85).

18 Richtig ist ferner der Hinweis der Revision, dass mit der
Zuweisung an den Pachter die Zuteilung von Zahlungsan-
spriichen fur diese Flachen verbraucht worden ist. Letzteres
gilt alerdings nicht ohne Ausnahme; die Zuteilung der Zah-
lungsanspriiche st insofern nicht abschlief3end, wie die Revisi-
on meint (dazu unten (2)).

19 Die Regelungen Uber die Zuteilung der Zahlungsan-
spriiche tragen indes nicht den daraus von der Revision gezo-
genen Schluss, dass der dem Betriebsinhaber zugeordnete Zah-
lungsanspruch einean die verpachteten Fl&chen gebundene Bei-
hilfe sai, die der Pachter deshalb bel der Beendigung des Pacht-
verhaltnisses mit den Flachen an den Verpachter nach §596
Abs.1 BGB herauszugeben habe. Zu Recht hat das Berufungs-
gericht —wie auch andere Oberlandesgerichte (OL G Naumburg,
RdL 2006, 220, 221 = NL-BzAR 2006, 204, 206; OLG Celle,
RdL 2006, 221, 222; OLG Minchen, NL-BzAR 2006, 334, 342)
—esinsoweit a's entscheidend angesehen, dass die zugeteilten
Zahlungsanspriiche nach ihrer Ausgestaltung durch das Ge-
meinschaftsrecht [ ...] dem Betriebsinhaber zugewiesene, nicht
auf die Bewirtschaftung konkreter Fléchen bezogene Rechtefir
den Bezug einer Beihilfesind. Die Zahlungsanspriiche sind ge-
maf3 ihrem nach Nr. 21 der Erwagungsgriinde zur VO <EG>
1782/2003 verfolgten Zweck undihrer Ausgestaltung in der Ver-
ordnung selbst von der Nutzung der gepachteten Fléchen ent-
koppelteAnspriiche auf eine Beihilfe zur Verbesserung der Ein-
kommensverhaltnisse des Betriebsinhabers.

20 (1) Diese Entkoppelung der Zahlungsanspriiche von den
im Bezugszeitraum bewirtschafteten Flachen folgt bereits da-
raus, dass alein der Betriebsinhaber Uber die Anspriiche (auch
ohne eine Fl&che) verfligen und diese auch fur andere Fléchen
als die aktivieren kann, die ihm im Bezugszeitraum zur Be-
wirtschaftung zur Verfligung standen. Diese Ldsung von der
Bindung an die Pachtfl&che ergibt sich ausArt. 46 der VO (EG)
1782/2003. Der darin liegende grundlegende Unterschied zu
den friheren Bestimmungen tber Milchreferenzmengen (nach
Art. 7Abs.1VO <EWG> Nr. 857/84 und <EWG> 3590/92) ist in
Lit. und Rspr. zu Recht als ein wesentliches Kriterium daftr
gewertet worden, dass das in dem Zahlungsanspruch enthalte-
ne Recht auf die Beihilfe dem Pachter als Betriebsinhaber und
aktivem Erzeuger zugewiesen wurde, [ ...] dasdieser auch nach
Pachtende entweder durch VeraufRerung oder durch Aktivierung
auf anderen Flachen nutzen kann (vgl. BMELV Gutachten, AUR
2006, 89, 93; Kriger/Schmitte, AUR 2005, 84, 86).

21 (2) Die Vorschriften tber die Zuteilung von Zahlungs-
rechten aus der nationalen Reserve nach Art. 42 der VO desRa-
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tes(EG) 1782/2003 und in denArt. 20 und 22 Abs. 2 der Durch-
fuhrungsbestimmungen in der VO der Kommission (EG)
795/2004i.V. m. 8814 und 16 BetrPramienDurchV stehen eben-
falls der Annahme entgegen, dass die Zahlungsanspriiche eine
auf die Bewirtschaftung der verpachteten Flachen bezogene
Beihilfe seien, die der Pachter nach §596 Abs.1 BGB auf den
Verpéchter zu Ubertragen habe. Nach den zitierten Bestim-
mungen werden bestimmten Rechtsnachfolgern (Erben oder
Kaufern von Betrieben oder Betriebsteilen, dieim Bezugszeit-
raum verpachtet gewesen sind) fur die Fortfuhrung oder Er-
weiterung ihrer landwirtschaftlichen Tétigkeit nach der Been-
digung des Pachtverhéltnisses Zahlungsanspriiche aus der na-
tionalen Reserve zugewiesen (dazu Schmitte, AUR 2005, 80,
82).

22 Solcher Vorschriften zum Schutze selbst wirtschaftender
Bodeneigentimer hétte es nicht bedurft, wenn die dem Péchter
zugewiesenen Zahlungsanspriiche mit dem Ende der Pachtzeit
nach §596 Abs.1 BGB auf den Verpéchter zu Ubertragen wéren
(BMELV-Gutachten, AUR 2005, 89, 93 f.). Die Erforderlich-
keit einer Zuweisung von Zahlungsansprtichen aus der natio-
nalen Reserve an Verpachter in besonderer Lage zeigt gerade,
dass die Zahlungsanspriiche auch nach dem Ende der Pachtzeit
beim P&chter verbleiben (vgl. auch OLG Miinchen, NL-BzAR
2006, 335, 340). Wollte man das anders sehen, erhielte der Ver-
pachter zwei Anspriiche: den vom Péachter nach §596 Abs.1
BGB ubertragenen und den aus der nationalen Reserve zuge-
teilten Zahlungsanspruch. Das wére offensichtlich systemwi-
drig. Soweit Janssen/Hannusch (AUR 2005, 245, 247) meinen,
dass eine solche — nicht gewollte — doppelte Férderung dessel -
ben Betriebes deshalb nicht eintreten konne, weil die Zuteilung
von Anspriichen aus der nationalen Reserve nur dann méglich
sei, wenn Zahlungsanspriiche auf den verpachteten Flachen
nicht entstanden seien oder nicht zurtickiibertragen werden
konnten, findet sich in den vorgenannten Bestimmungen der
Verordnung dafiir kein Anhaltspunkt. Der in Art. 42 Abs.1VO
(EG) 1782/2003 vorgesehene K irzungssatz bei der Zuweisung
der Zahlungsanspriiche zur Bildung der nationalen Reserve hat
vielmehr seinen Grund darin, dass es bei der Zuweisung von
Zahlungsanspriichen aus der nationalen Reserve flr Betriebs-
inhaber in besonderer Lage nach Art. 42 Abs. 4 der Verordnung
zu einer doppelten Beriicksi chtigung dersel ben Produkti onska-
pazitét bei zwei verschiedenen Betriebsinhabern kommt (vgl.
dazu Krémer, AUR 2006, 77).

23 (3) Auch die Grundsétze fir die Berechnung des einheit-
lichen Zahlungsanspruchs stehen einer Einbeziehung des An-
spruchsin den pachtrechtlichen Herausgabeanspruch entgegen;
denn damit wéaren auch die nicht auf die Pachtsache bezogenen
Anspriiche des Pachters auf die Beihilfe anteilig auf den Pach-
ter zu Ubertragen. Die Bemessung des Zahlungsanspruchs ist
von den Eigentumsverhaltnissen im Bezugszeitraum unabhan-
gig, sie kann daher sinnvoll nur dem jeweiligen Betriebsinha-
ber zugeordnet werden (vgl. BMELV Gutachten, AUR 2006, 89,
92).

24 (8) Dasist eine Folge der auf den Betrieb des Landwirts
bezogenen Berechnungsgrundlagen fir einen einheitlichen Be-
triebsprami enanspruch. Der Zahlungsanspruch setzt sich ausei-
nem flachenbezogenen und einem betriebsindividuellen Anteil
zusammen. In die Berechnung des betriebsindividuellen Refe-
renzbetragesnachArt. 37 VO (EG) 1782/2003 sind nach § 5 Be-
trPramDurchFG flachenbezogene und nicht flachenbezogene,
insbesondere auf die Tierhaltung und den Tierbestand des Pach-
tersbezogene Forderungen einbezogen worden. Hétte der Pach-
ter die Zahlungsanspriiche insgesamt nach §596 Abs.1 BGB
an den Verpéachter herauszugeben, fielen diesem auf Dauer An-
spruche auf Beihilfen zu, die nicht aus der Bewirtschaftung der
Pachtsache, sondern aus der Bewirtschaftung des Eigentums des
Pachtersentstanden sind (vgl. Studte, Land und Forst, 2005, 48,
49). Die Revision verweist in diesem Zusammenhang insoweit
zu Unrecht auf die Entscheidung des Senats (BGHZ 115, 162,
168) zu den Nutzungsvorteilen aus der Milchreferenzmenge,
diedem P&chter nach der damaligen Regelung nur fiir die Pacht-
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zeit zugewiesen waren. Hier fehlt es indes zumindest bel dem
aus dem Tierbestand des Pachters folgenden betriebsindividu-
ellen Anteil an dem Zusammenhang zwischen dem Gebrauch
der Pachtsache und der offentlichen Beihilfe. Diese Anteile am
Zahlungsanspruch kénnen daher (entgegen Dehne WF 2005,
125, 127) nicht entschadigungslos auf den Péchter zu Ubertra-
gen sein; denn damit wére der Pachter auf Dauer auch von den
(anteiligen) Anspriichen auf Beihilfen ausgeschlossen, mit de-
nen dessen Tierhaltung fur den bei ihm verbleibenden Tierbe-
stand gefordert werden soll.

25 (b) In den betriebsindividuellen Anteil am Zahlungsan-
spruch fliefden nach Art. 33, 37 VO (EG) 1782/2003 zudem die
im Bezugszeitraum enthaltenen Direktzahlungen aus der Be-
wirtschaftung der nicht gepachteten, sondern im Eigentum des
Péachters stehenden Flachen ein. Eine Anwendung des §596
Abs.1 BGB, bei der der Pachter einen der Pachtfléche entspre-
chenden Anteil seines Zahlungsanspruchs herauszugeben hét-
te, fUhrte hier zu einer den Vorteilen aus der Nutzung der Pacht-
sache nicht entsprechenden Verzerrung, wenn aus der Bewirt-
schaftung der Pachtflachen im Bezugszeitraum keine oder nur
geringe Anspriiche auf Direktzahlungen entstanden sind oder —
wie in dem im Gutachten des BMELV gebildeten Extremfall
(AUR 2006, 89, 91) — der Pachter im Bezugszeitraum (2000
bis 2002) ausschlieflich eigene und in den Folgejahren (ab
2003) ausschliefdlich gepachtete Flachen bewirtschaftete.

26 (4) Schliefdich kann der Zahlungsanspruch auch nicht des-
halb als ein Bestandteil des Herausgabeanspruchs angesehen
werden, weil dieser die nachhaltige Ertragsfahigkeit der Pacht-
sache — auch Uber das Ende der Pachtzeit hinaus — sichere (so
indes Bremer/Sorgel/L iddecke, Land und Forst 2004, 56, 58).

27 (a) Ob ein solcher Bezug zwischen dem Zahlungsanspruch
und der Ertragsfahigkeit der Pachtsache besteht und ob diese
durch den Systemwechsel der Férderung durch die Reform der
Gemeinsamen Agrarpolitik mithin entwertet wird, wenn nicht
der Péachter mit dem Ende der Pachtzeit zur Ubertragung eines
Zahlungsanspruchs verpflichtet wird, ist streitig (bejahend v.
Jeinsen, AUR 2003, 293, 294; Staudinger/v. Jeinsen, BGB
<2005>, §596 Rdn. 35; Bremer/Sorgel/Liddecke, Land und
Forst 2004, 56, 58; verneinend Kriiger/Schmitte, AUR 2005, 84,
86; Schmitte, MittBayNotO 2004, 95, 97).

28 Das zustandige Bundesministerium geht davon aus, dass
sich auf mittlere Sicht keine nachhaltigen EinbufZen fiir die Bo-
deneigentiimer ergeben werden, da durch die Zuweisung von
Zahlungsanspriichen aus der nationalen Reserve und durch den
Verbrauch beihilfefahiger Flachen durch Infrastrukturmal3nah-
men mit einem Uberangebot von Zahlungsanspriichen zu rech-
nen sei (BMELV-Gutachten, AUR 2006, 89, 95). Diese Erwé&
gungen betreffen indes nur den Umfang und das Mal3 der Er-
tragseinbul3en fir den verpachtenden Eigentiimer, jedoch nicht
diesichfur diesen durch den Systemwechsel der Forderung der
Landwirtschaft ergebende Beeintréchtigung als solche, wenn
dieser nach dem Ende der Vertragszeit die Pachtsache wieder
selbst bewirtschaften oder anderweitig verpachten will. Erhalt
der Eigentiimer nach dem Pachtende weder von dem bisheri-
gen Pachter Zahlungsanspriiche Ubertragen noch als Betriebs-
inhaber in besonderer Lage aus der nationalen Reserve zuge-
teilt, sind er oder der neue Pachter darauf angewiesen, sich ge-
gen Entgelt sol che Zahlungsanspriiche zu verschaffen, um—wie
der bisherige Péachter —eine Forderung fir die Bewirtschaftung
der nach §596 Abs.1 BGB zurtickgegebenen Pachtsache er-
halten zu konnen.

29 Daimlandwirtschaftlichen Bereich dievertraglichen Ver-
einbarungen sowohl zur Hohe des Pachtzinses als auch zur
Ubertragung handel barerAnspriiche auf Beihilfen von der Aus-
gestaltung der gesetzlichen Vorschriften zur Forderung abhén-
gen, kann eine fur die Verpéchter nachteilige Anderung durch
den Systemwechsel der Forderung bei den daran nicht ange-
passten Altvertréagen mithin nicht ausgeschlossen werden.

30 (b) Allein diese Erwagungen rechtfertigen esindes nicht,
die dem Péachter als Betriebsinhaber zugewiesenen Zahlungs-
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anspriiche entgegen dem System des neu gestalteten Beihilfe-
rechts nach Beendigung des Pachtverhaltnisses dem Verpéach-
ter zuzuweisen. Der Senat teilt auch nicht die von der Revision
in der mindlichen Verhandlung auf Art. 12 GG und Art. 14 GG
gestutzten Bedenken gegen diese Folge der GAP-Reform, die
dem Pé&chter als Betriebsinhaber die Zahlungsanspriiche tber
die Pachtzeit hinaus zuweist. Denn ein Anrecht auf den Bezug
von Subventionen aus 6ffentlichen Haushalten ist weder Be-
standteil der Berufsfreiheit noch der Eigentumsgarantie (vgl.
BVerfG NVwZ 2002, 197, 198 m.w. N.).

31 In Betracht kommen konnte insofern alenfalls ein An-
spruch auf Anpassung des,, Altvertrages* an die durch den Sy-
stemwechsel der Agrarforderung nachhaltig veranderten Ver-
haltnisse gem. 8593 Abs.1 BGB (vgl. dazu OLG Oldenburg,
NJIW-RR 1994, 974; OLG Minchen, NL-BzAR 2006, 334,
343). Ein solcher Anspruch ist in der mindlichen Verhandlung
zwar angesprochen, indesim Rechtstreit nicht geltend gemacht
worden. Er hat nicht eine Leistung aus dem Vertrag, sondern
eine Anderung der Vertragspflichten zum Inhalt (Faf3ben-
der/Hotzel /L ukanow, Landpachtrecht, 3. Aufl., 8593 BGB Rdn.
59). Er wére zudem nicht im streitigen, sondern gem. 81 Nr. 1,
89 LWV G in einem nach den Grundsétzen der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit zu fiihrenden Verfahren zu behandeln (OL G Dres-
den, NL-BZzAR 2006, 42). Eine Verbindung eines Antragsver-
fahrens auf Vertragsanpassung mit dem vorliegenden Prozess-
verfahren wére nicht zulassig (OLG Koblenz RdL 2003, 127,
128).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Koblenz

§596 BGB

L andpacht; Ubertragung von Zahlungsanspr lichen auf
den Verpachter bei Pachtende

§596 Abs.1 BGB ist auf die nach Art. 43 ff. der VO (EG)
Nr. 1782/2003 den Pachtern zugewiesenen Zahlungsan-
spriiche, dieAnspriicheauf Beihilfen zur Starkungder Ein-
kommenssituation des Betriebsinhabers begr inden, nicht
anzuwenden.

(BGH, Urteil vom 24.11. 2006 — LwZR 1/06)

Hinw. d. Red.: Vgl. BGH — LwZR 6/06 — vorstehend; wort-
identische Entscheidungsgriinde zu I1.

§241 BGB
Landwirtschaft; Bereitstellung von Beregnungswasser;
HilfsmaRnahme-Pflicht nach Wasserrohrbruch;
Allgemeines Ver waltungsrecht;
offentlich-rechtliches Schuldver haltnis

Zu den Pflichten eines Beregnungswasser fur die Land-
wirtschaft bereitstellenden Wasser- und Bodenver bands,
nach einem Wasserrohrbruch Hilfsmalhahmen zugunsten
der betroffenen Landwirte zu ergreifen.

(BGH, Urteil vom 8.3.2007 — I11 ZR 55/06)

1 Zum Sachverhalt: Der Kl&ger ist Landwirt und Mitglied des
beklagten Wasser- und Bodenverbands, einer Korperschaft des
oOffentlichen Rechts. Zu den satzungsméldigen Aufgaben desBe-
klagten gehort es unter anderem, der Landwirtschaft im Ver-
bandsgebiet Beregnungswasser zur Verfligung zu stellen und zu
diesem Zweck Beregnungsanlagen herzustellen, zu betreiben
und zu unterhalten. Auch der Kl&ger bezieht zur Bew&sserung
seiner landwirtschaftlichen Kulturen Wasser vom Beklagten.

2 Anfang September 2002 kam es zu einem Rohrbruch im
Leitungsnetz des Beklagten, so dass die Wasserzufuhr fir ei-
nen Teilbereich etwa eine Woche lang unterbrochen war. Be-
troffen waren auch die landwirtschaftlichen Fléchen des K&
gers. Der Kl&ger richtete deswegen am 5. September 2002 ein
Faxschreiben an den Beklagten, in dem er erhebliche Schaden
an Salat-, Kohlrabi- und Blumenkohlpflanzungen anmel dete.
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Mit der Klage nimmt er den Beklagten wegen der Schadigung
von Jungpflanzen durch die Trockenphase auf Schadensersatz
in Hohe von 112175 € nebst Zinsen in Anspruch.

3 Das Landgericht Frankenthal hat die Klage abgewiesen;
das Oberlandesgericht Zweibriicken hat sie dem Grunde nach
fir gerechtfertigt erklért und den Rechtsstreit zur Entscheidung
Uber die Hohe des Anspruchs an das Landgericht zurtickver-
wiesen. Mit seiner — vom erkennenden Senat zugel assenen —
Revision begehrt der Beklagte Wiederherstellung des klageab-
weisenden erstinstanzlichen Urteils.

4 Ausden Griinden: Die Revision ist begrindet. Siefihrt zur
Aufhebung der angefochtenen Entscheidung und zur Zurtick-
verweisung der Sache an das Berufungsgericht.

5 |. Das Oberlandesgericht lasst es dahinstehen, ob der Be-
klagte dem Klé&ger wegen Verletzung einer Amtspflicht gemal3
§839BGB i.V.m. Art. 34 GG hafte. Eine Schadensersatzpflicht
bestehe jedenfalls nach den Grundsétzen der 88275 ff. BGB
im Rahmen eines offentlich-rechtlichen Schuldverhaltnisses,
zumindest deswegen, weil es fir den Ausfall der Beregnungs-
anlage keinen Notfallplan zur Wasserversorgung gegeben habe
und der Beklagte auch nach Erhalt des Faxschreibens vom 5.
September 2002 keine Schritte unternommen habe, um im We-
ge einer sofortigen Notversorgung die Bewasserung der Kultu-
ren des Kl&gers sicherzustellen. Selbst wenn dessen Faxschrei-
ben keine ausdriickliche Aufforderung zur Hilfeleistung ent-
halten habe, sei der Beklagte damit hinreichend tber Schwie-
rigkeiten des Klagers aufgrund des Ausfalls der Beregnungs-
anlage informiert worden. Infolge dessen habe er aus dem be-
stehenden Schuldverhéltnis eine Verpflichtung zur Hilfeleistung
gehabt. Auf Unmaoglichkeit kdnne sich der Beklagte nicht be-
rufen. Fir den Bruch groflidimensionierter Zubringerleitungen
habe er namlich keineVorsorge durch die Erstellung eines Not-
fallplans getroffen. Unabhéngig davon treffe ihn zusétzlich der
Vorwurf, nach der Schadensmeldung vom 5. September 2002
untétig geblieben zu sein. Als Eilmal3nahme wére nicht nur die
vom Kléger angesprochene Notleitung zur Uberbriickung der
Schadensstelle in Betracht gekommen, sondern die Wasserver-
sorgung hétte auch voriibergehend durch Tankfahrzeuge si-
chergestellt werden kdnnen. Auf3er auf Einsatzfahrzeuge der
Feuerwehr hétte der Beklagte dabei auf andere Hilfsorganisa-
tionen wie das THW oder die Bundeswehr zurtickgreifen kén-
nen. Eine Vorsorge- und Notfallmal3nahme hétte sich zudem
nicht auf das gesamte betroffene Gebiet erstrecken mussen.
Vielmehr sei der Kl&ger von ca. 100 Landwirten in dem unter-
versorgten Gebiet der einzige gewesen, der nach dem Setzen
von Jungpflanzen dringend auf Wasser angewiesen und dem
auch eine kurzfristige Selbsthilfe nicht moglich gewesen sai.

6 Durch die unterlassene Notversorgung sei dem Klager mit
hinreichender Wahrscheinlichkeit ein Schaden entstanden. Ein
etwaiges Mitverschulden, weil der Kl&ger das Wasser eines
Bachs oder Brunnens nicht tibergangswei se mittels Notleitung
zur Beregnung seiner Pflanzen genutzt habe, werde das Land-
gericht prifen missen. Ein Mitverschulden konne aber keines-
falls zu einem vdlligen Haftungsausschluss fihren.

7 1. Diese Ausfiihrungen halten den Angriffen der Revision
nicht in vollem Umfang stand.

8 1. Ein Schadensersatzanspruch des Klagers aus §2 Abs.1
HPfIG kommt nicht in Betracht. Der Schaden ist hier weder
durch die Wirkungen des von einer Rohrleitung ausgehenden
Wassers verursacht noch auf das Vorhandensein der Anlage
selbst zurtickzuf ihren, sondern darauf, dass deren Funktion un-
terbrochen worden ist. Das begriindet keine Geféhrdungshaf-
tung nach §2 Abs.1 Satz 1 HPfIG (Filthaut, HPfIG, 7. Aufl., §2
Rn. 23 m.w. N.).

9 2. ImAnsatz zutreffend geht das Berufungsgericht von ei-
nem zwischen den Parteien bestehenden 6ffentlich-rechtlichen
Schuldverhaltnis aus, auf das die Vorschriften des burgerlichen
Rechts Uber Leistungsstérungen (88275 ff. BGB; hier geméi
Art. 229 8§85 Satz 2 EGBGB noch anwendbar in der vor dem
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Schuldrechtsmodernisierungsgesetz geltenden Fassung, weil
das Rechtsverhéltnis den Umstdnden nach bereits vor dem 1.
Januar 2002 entstanden war) entsprechend anzuwenden sind.
Die Regeln desvertraglichen Schuldrechts sind nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofsbel auf Dauer angel egten 6f-
fentlich-rechtlichen Leistungsbeziehungen sinngemald heran-
zuziehen, wenn ein besonderes, engesVerhaltnis des Einzelnen
zur offentlichen Verwaltung begriindet worden ist und mangels
ausdriicklicher gesetzlicher Regelung ein Bedirfnisfir einean-
gemessene Verteilung der Verantwortlichkeit innerhalb des 6f-
fentlichen Rechts vorliegt (Senatsurteile BGHZ 54, 299, 303;
61, 7, 11 und 166, 268, 276 f. Rn. 17; BGHZ 59, 303, 305; Se-
natsurteile vom 14. Dezember 2006 — |11 ZR 303/05 — WuM
2007, 76 Rn. 9 [= GuT 2007, 36 KL] und vom 11. Januar 2007
— 111 ZR 294/05 — Rn. 9). Das hat der Senat beispielsweise fir
den Anschluss an die gemeindliche Abwasserkanalisation be-
jaht (BGHZ 54, 299, 302 ff.; 115, 141, 146; zuletzt Senatsur-
teil vom 14. Dezember 2006 a. a. O.). Dasselbe gilt aber auch
bei der (6ffentlich-rechtlichen) Lieferung von Trink- oder
Brauchwasser (BGHZ 17, 191, 192 f.; 59, 303, 305 f.; Senats-
urteil vom 1. Februar 2007 — 111 ZR 289/06 [= GuT 2007, 148
L]), wieim Streitfall, zumal der Klager hier gleichzeitig Mit-
glied des beklagten Verbands ist und auch deswegen in engen
Beziehungen zu diesem steht (zu einer solchen Fallgestaltung
vgl. Senatsurteil vom 5. Mérz 1987 — 111 ZR 265/85 — VersR
1987, 768). Die vom Berufungsgericht offen gelassene und in
der Revisionsbegriindung aufgegriffene Frage, ob fir die Was-
serlieferungen des Beklagten ein Anschluss- und Benutzungs-
zwang besteht, kann fur die Qualifizierung eines Rechtsver-
haltnisses al's 6ffentlich-rechtlich von Bedeutung sein (s. etwa
BGHZ 17, 191, 192; Senatsurteil vom 13. Oktober 1977 — 111
ZR 122/75 — VersR 1978, 85, 86), ist aber fir die Anwendbar-
keit schuldrechtlicher Normen entgegen der Revision ohne Be-
lang.

10 3. Richtigist hiernach ferner, dass die Beweis ast den Be-
klagten trifft, wenn streitig bleibt, ob die voriibergehende Un-
maoglichkeit der Belieferung mit Wasser Folge eines von ihm
zuvertretenden Umstandsist (§282BGB a F,, jetzt §280Abs. 1
Satz 2 BGB). Das entbindet die Gerichte aber nicht von der
vorrangigen Prifung, ob der Beklagte den Rohrbruch als ei-
gentliche Ursache der Lieferunterbrechung verschuldet hat und
verneinendenfalls, welche begleitenden Mal3nahmen er im Ein-
zelnen schuldet, um die Wasserversorgung seiner Mitglieder
trotzdem sicherzustellen. Inhalt und Umfang derartiger zusétz-
licher Pflichten sind, danéhere Bestimmungen hiertiber fehlen,
wieim Vertragsrecht an den Geboten von Treu und Glauben aus-
zurichten. Von Bedeutung werden dabei insbesondere die tech-
nischen und wirtschaftlichen Méglichkeiten einschliefdlich der
Leistungsfahigkeit des beklagten Wasser- und Bodenverbands
einerseits und die Wahrscheinlichkeit sowie das Ausmal dro-
hender Schéden bei den bezugsberechtigten Landwirten ande-
rerseits sein.

11 4. Der Revisionist zuzugeben, dass das Berufungsgericht
nach diesen Mal3stdben die Anforderungen an den beklagten
Verband teils Uberspannt, teils bei deren Bemessung Sachvor-
trag des Beklagten Ubergeht.

12 &) Das Oberlandesgericht I&sst offen, ob das Bewasse-
rungssystem des Beklagten mangel haft war, der Beklagte Uber-
wachungspflichten verletzt hat oder es im Rahmen der Scha-
densbeseitigung zu vermeidbaren Verzégerungen gekommen
ist. Das Berufungsurteil macht dem Beklagten jedenfalls zum
Vorwurf, dass er fir den Ausfall der Beregnungsanlage keinen
Notfallplan besessen habe, obwohl in jedem Jahr Rohrbriiche
in verschiedenen Dimensionen aufgetreten seien, darunter auch
schon drei- oder viermal bei Hauptleitungen wieim September
2002.

13 Diese Erwagung trégt eine Verurteilung des Beklagten
nicht. Sie bezieht sich alein auf die verfahrensméfdige Seite ei-
ner Schadensabwicklung und bleibt materiell so lange inhalts-
leer, als nicht feststeht, welche einzelnen Notfallmalinahmen
ein solcher Plan hétte enthalten miissen und dass diese den Scha-
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denseintritt verhindert hétten. Feststellungen hierzu sind dem
Berufungsurteil nicht zu entnehmen. Auch der notwendige Ur-
sachenzusammenhang zwischen der Pflichtverletzung und dem
Schaden ist mit diesem Ansatz daher nicht zu begrinden.

14 b) Mit Erfolg wendet sich die Revision weiter gegen den
aternativen Vorhalt des Berufungsgerichts, der Beklagte sei
trotz des vom Klager am Morgen des 5. September 2002 Uber-
mittelten Faxschreibens pflichtwidrig untétig geblieben. Diese
Mitteilung enth&lt, geht man nur von ihrem Wortlaut aus, nicht
mehr als eine bloRe Schadensmeldung. Ob die vom Beru-
fungsgericht vorgenommene erweiternde Auslegung im Sinne
einer Bitte um Hilfeleistung rechtlich moéglich ist, kann offen
bleiben. Jedenfallswar esbei einer solchen Unklarheit auf Sei-
ten des beklagten VVerbands nicht pflichtwidrig und vorwerfbar,
dass er das Schreiben des Klé&gers nicht so verstanden hat.

15 Auf dieser Grundlage bestehen gegen die vom Oberlan-
desgericht fiir moglich und zumutbar gehaltenen Hilfsmal3nah-
men nach den bisherigen tatrichterlichen Feststellungen sowie
dem fir die Revisionsinstanz alsrichtig zu unterstellenden Be-
klagtenvortrag durchgreifende Bedenken.

16 Auf die Moglichkeit einer Notleitung zur Uberbriickung
der Schadensstelle hat das Berufungsgericht lediglich hinge-
wiesen, ohne dazu Naheres auszufiihren. Feststellungen zur —
vom Beklagten bestrittenen — Realisierbarkeit einer derartigen
Abhilfefehlen. Eine Schadensersatzpflicht des Beklagten |8sst
sich hierauf deshalb ebenso wenig stiitzen.

17 Soweit ferner das Berufungsgericht auf den voriberge-
henden Einsatz von Tankfahrzeugen nicht nur der Feuerwehr,
sondern auch des Technischen Hilfswerks oder der Bundeswehr
verweist, sind jedenfalls fir die letzteren schon die rechtlichen
Voraussetzungen ihrer Inanspruchnahme nicht dargetan. Das
Technische Hilfswerk hat geméal? 81 Abs.2 Satz 2 Nr. 3 des
THW-Héelferrechtsgesetzes vom 22. Januar 1990 (BGBI. | S.
118) technische Hilfe allein bei der Bekampfung von Kata-
strophen, 6ffentlichen Notstanden und Unglicksfallen grof3e-
ren Ausmal3es auf Anforderung der fir die Gefahrenabwehr zu-
standigen Stellen zu leisten. Esist nicht ersichtlich, dass diese
Voraussetzungen im Streitfall vorgelegen hétten. Entsprechen-
des gilt fur die nach Art. 35 Abs. 2 Satz 2 GG allenfalls unter
ahnlichen Umsténden in Frage kommende Hilfeleistung durch
die Bundeswehr.

18 Die Revision riigt darliber hinaus mit Recht, dass das Be-
rufungsgericht das durch Sachversténdigengutachten unter Be-
weis gestellteVorbringen des Beklagten, Tankfahrzeugein dem
erforderlichen Umfang zur Bewasserung der vom Ausfall der
L eitung betroffenen Fléachen hétten tatséchlich nicht zur Verfi-
gung gestanden, unberticksichtigt gelassen hat. Dem lasst sich
nicht mit dem Berufungsurteil entgegenhalten, nur dem Klager
sel es nicht gelungen, kurzfristig selbst eine Wasserversorgung
zu beschaffen, so dass sich die Notmal3nahmen des Beklagten
dlein auf eine Hilfe fir ihn hétten beschranken kénnen. Eine
solche Betrachtung fufdt ersichtlich auf einer nachtraglichen
Sicht. Die fir den Beklagten erforderlichen Malinahmen kon-
nen nur an den ihm seinerzeit zuganglichen Informationen ge-
messen werden. Der Beklagte hétte demnach — da er, wie aus-
gefiihrt, das Faxschreiben des Klé&gers nicht als Bitte um Hil-
feleistung verstehen musste — entweder fir alle ca. 100 betrof-
fenen Landwirte eine Notversorgung bereitstellen oder zunéchst
—soweit Uberhaupt durchfihrbar — zumindest zeitaufwandig den
erforderlichen Bedarf ermitteln mussen. Ob und gegebenenfalls
wann ihm dies gelungen und sodann eine Hilfeleistung fur den
Klager angebracht gewesen wére, bleibt nach den Feststellun-
gen des Berufungsgerichts offen.

19 5. Ausdiesen Griinden kann das Berufungsurteil nicht be-
stehen bleiben. Die Sacheist unter Aufhebung des angefochte-
nen Urteils zur weiteren Sachaufklérung an das Oberlandesge-
richt zurtickzuverwei sen. Das Berufungsgericht erhalt hierdurch
— sollte es nach ergénzenden Feststellungen wiederum darauf
ankommen — auch Gelegenheit, sich mit den weiteren Riigen
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der Revision zur Wahrscheinlichkeit des Schadens sowie zur
Behandlung des Mitverschul denseinwandsim Grundurteil aus-
einanderzusetzen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Art. 31 GG; §2 HPfIG; §242 BGB;
88 10, 35 AVBWasserV

Unter haltungskosten fiir den Hausanschluss an die
gemeindliche Wasser ver sorgung; Reparaturkosten

a) Inhaber desvon einer Wasser ver sorgungsanlage ab-
zweigenden Hausanschlussesist das Ver sorgungsunter neh-
men (hier: die Gemeinde als Betreiberin des Stadtischen
Wasser werks), auch soweit die Anschlussleitung innerhalb
des Privatgrundstiicks ver lauft.

b) Die Gemeinde ist bei 6ffentlich-rechtlicher Regelung
der Wasserver sorgung berechtigt, in ihrer Satzung die Un-
terhaltungskosten fir Hausanschliisse den Anschlussneh-
mern aufzuerlegen (ebenso BVerwGE 82, 350). Einen da-
hingehenden Er stattungsanspruch kann siebel einem Bruch
der Anschlussleitung dem auf Ersatz der Reparaturkosten
gerichteten, auf 82 Abs.1 HPfIG gestlitzten Schadenser -
satzanspruch des Grundstiickseigentiimers nach Treu und
Glauben entgegenhalten. Der Vorrang desBundesrechtsge-
man Art. 31 GG steht dem nicht entgegen.

(BGH, Urteil vom 1.2.2007 — 111 ZR 289/06)

88812, 930 BGB
Sicherungstliber eignete Bowlingbahn im Mietobjekt;
Anspruch des Sicherungseigentiimer s gegen den
Vermieter auf Herausgabe gezogener Nutzungen;
Bowling-Center; Insolvenz; Ver mieter pfandrecht;
Neuver mietung

Ein Sicherungseigentiimer, dem nach der Sicherungsab-
redemit dem Sicherungsgeber kein Nutzungsrecht zusteht,
kann von einem Dritten die durch Vermietung des Siche-
rungsgutes gezogenen Nutzungen nicht gemaf §812 Abs.1
Satz 1 Alt. 2 BGB (Eingriffskondiktion) herausverlangen.

(BGH, Urteil vom 26.9.2006 — XI ZR 156/05)

1 Zum Sachverhalt: Die klagende Sparkasse nimmt die Be-
klagten auf Entschéadigung fir die Nutzung einer Bowlingbahn
in Anspruch.

2 H. kaufte die Bowlingbahn am 22. April 1997 unter Ei-
gentumsvorbehalt und lief3 sie bis September 1997 in gemiete-
te Raume einbauen. Am 10. Dezember 1997 Ubertrug er der
Rechtsvorgangerin der Kl&gerin (im Folgenden: Kléagerin), die
den Kaufpreisfinanzierte, das Sicherungsei gentum an der Bow-
lingbahn. Die Bezahlung des K aufpreises erfolgte am 17. Sep-
tember 1998. Die Beklagten erwarben am 25. Januar 1999 das
Eigentum an den Réumen, in die die Bowlingbahn eingebaut
worden war, und fuhrten das Mietverhdtnis mit H. fort. Nach-
dem H. insolvent geworden war, kiindigten sie am 28. Novem-
ber 2001 das Mietverhaltnisund tbten dasVermieterpfandrecht
an allen eingebrachten Sachen aus. Am 30. November 2001 ver-
mieteten siedie Raume an die G. GmbH , die die Bowlingbahn
weiterbetrieb.

3 Das Landgericht Stralsund hat die Klage auf Zahlung ei-
ner Nutzungsentschadigung fur die Zeit vom 1. Dezember 2001
bis zum 31. Mai 2003 in Hohe von 72000 € nebst Zinsen und
auf zukiinftige Zahlung monatlicher Entschadigungen in Hohe
von 4000 € fir die Dauer der Nutzung, beginnend am 3. Juni
2003, abgewiesen. Das Berufungsgericht [OLG Rostock] hat,
nachdem es die Berufung der Kl&gerin gegen die Abweisung
der Klage auf zukiinftige Zahlung monatlicher Nutzungsent-
schédigung alsunzuléssig verworfen hat, der Klagein Hohevon
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40259,34 € nebst Zinsen stattgegeben. Mit der vom Beru-
fungsgericht zugelassenen Revision verfolgen die Beklagten
ihren Klageabwei sungsantrag in vollem Umfang weiter.

4 Aus den Grinden: A. Die Revision ist insgesamt statthaft
(8543 Abs.1 Nr. 1 ZPO). [...]

6 B.DieRevisionist begriindet. Siefuhrt zur Aufhebung des
angefochtenen Urteilsund zur Zurlickverweisung der Sache an
das Berufungsgericht.

7 |. Das Berufungsgericht hat zur Begrindung seiner Ent-
scheidung im Wesentlichen ausgefiihrt:

8 Die Klagerin sei aktivlegitimiert. Sie habe Sicherungs-
eigentum an der Bowlingbahn erworben. Diese sei in dem
Sicherungstibereignungsvertrag vom 10. Dezember 1997 hin-
reichend bestimmt als ,, 1 Bowlingbahnen mit Zubehor* im
»Bowlingcenter K. bezeichnet. Die Bowlingbahn sei nicht ge-
mal §94 BGB wesentlicher Bestandteil des Grundstiicks ge-
worden, weil H. sie nur zu einem vorubergehenden Zweck mit
dem Grundstiick verbunden habe. Der Verwalter im Insolvenz-
verfahren Uber dasVermogen H.shabe seinen Anspruch auf He-
rausgabe und Verwertung der Bowlingbahn an die Kl&gerin ab-
getreten.

9 DieBeklagten seien gemél3§812Abs.1, §818Abs.1 BGB
(Eingriffskondiktion) zur Herausgabe der gezogenen Nutzun-
gen verpflichtet, denn die unberechtigte Nutzung sei ein Ein-
griff in das Eigentum der Kl&gerin. Ihr Vermieterpfandrecht ha-
be den Beklagten kein Nutzungs-, sondern nur ein Besitzrecht
gegeben. Die Beklagten hétten durch die Vermietung der Bow-
lingbahn Nutzungen gezogen. Dadie Bowlingbahn Zubehér der
von den Beklagten vermieteten Raume sei, sei in entsprechen-
der Anwendung des 8314 BGB a F. zu vermuten, dass die Be-
klagten sie mit den Mietréumen vermietet hétten. Die Behaup-
tung der Beklagten, sie hétten nur die R&ume vermietet und nur
hierfUr einen Mietzins vereinbart, sei nach dem Ergebnis der
Beweisaufnahme nicht erwiesen.

10 Die Klageforderung sei zeitlich nicht deshalb begrenzt,
well das Recht H.s gemé3 8539 Abs. 2, §258 BGB, die Bow-
lingbahn wegzunehmen, seit Ende Mai 2002 verjéhrt sei (§548
Abs. 2 BGB). Nach dem Eintritt der Verjahrung sei der Vermieter
zwar gegeniiber dem Mieter zum Besitz berechtigt und schul-
de diesem keine Nutzungsentschadigung. Dies gelte aber nicht
imVerhdltnis zur Klagerin al's Eigentimerin der Bowlingbahn.
Auch wenn der Vermieter gutglaubig vom Eigentum des Mie-
ters an den eingebrachten Sachen ausgehe, erlange er gegen-
Uber dem Eigentiimer kein fortdauerndes Besitz- und Nut-
zungsrecht. Die Regeln des gutglaubigen Rechtserwerbs seien
nicht entsprechend anwendbar, weil der Vermieter das be-
standskréftige Besitz- und Nutzungsrecht nicht aufgrund eines
den Besitziibergang begleitenden Rechtsgeschéfts, sondern als
gesetzliche Folge der Verjahrung erlange.

11 DieHohe der monatlichen Nutzungsentschédigung sei ge-
mal3 § 287 ZPO auf 2236,63 € zu schéatzen.

12 |1. DieseAusfiihrungen halten rechtlicher Uberpriifungim
wesentlichen Punkt nicht stand. Die Kl&gerin hat gegen die Be-
klagten keinen Anspruch geméa3 § 812 Abs.1 Satz 1Alt. 2, §818
Abs.1 BGB (Eingriffskondiktion) auf Herausgabe der gezoge-
nen Nutzungen.

13 1. Rechtsfehlerfrei sind allerdings die Ausfiihrungen des
Berufungsgerichts, die Beklagten hétten die Bowlingbahn an
die G. GmbH vermietet und daraus Nutzungen im Sinne des
§100 BGB gezogen. 8314 BGB a. F., wonach sich die Ver-
pflichtung zur VerauRerung oder Belastung einer Sache im
Zweifel auch auf das Zubehor erstreckt, gilt flr Mietvertrage
entsprechend (BGH, Urteil vom 29. September 1999 — XI1 ZR
313/98, WPM 2000, 539, 542). DieVorschrift enthdlt eine Aus-
legungsregel, nach der die Bowlingbahn als Zubehdr der ver-
mieteten R&ume vom Mietvertrag umfasst wird. Das Beru-
fungsgericht ist deshalb rechtlich zutreffend davon ausgegan-
gen, dass der Gegenbeweis den Beklagten oblegen hétte (vgl.
Baumgartel/Strieder, Handbuch der Beweislast im Privatrecht
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2.Aufl. 8314 Rdn. 1; Staudinger/ Wufka, BGB Neubearb. 2001,
§314 Rdn. 2). Diesen Gegenbeweis hat das Berufungsgericht
rechtsfehlerfrel als nicht gefiihrt angesehen. Dabel hat es sich
entgegen der Auffassung der Revision mit dem Wortlaut des
Mietvertrages, in dem als Mietzweck der ,, Betrieb einer Bow-
lingbahn mit Restaurant genannt ist, auseinandergesetzt. Dass
esdie darin vereinbarte Vermietung des Objekts , wie besehen®
alsAnhaltspunkt fir die Einbeziehung der Bowlingbahnin den
Mietvertrag gewertet hat, ist rechtlich nicht zu beanstanden.
Auch im Ubrigen zeigt die Revision keinen Rechtsfehler der
Beweiswurdigung des Berufungsgerichts auf, sondern versucht
lediglich, diese Wirdigung durch ihre eigene zu ersetzen.

14 2. Das Berufungsgericht hat ferner rechtsfehlerfrel fest-
gestellt, dass die Klagerin Sicherungseigentum an der Bow-
lingbahn erworben hat.

15 @) Der Sicherungstibereignungsvertrag vom 10. Dezem-
ber 1997 geniigt dem Bestimmtheitsgrundsatz. Nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofes sind die tibereigneten Sa-
chen hinreichend bestimmt, wenn fiir jeden, der die Parteiab-
reden in dem fUr den Eigentumsiibergang vereinbarten Zeit-
punkt kennt, ohne weiteres ersichtlich ist, welche individuell
bestimmten Sachen Ubereignet worden sind (BGHZ 73, 253,
254; BGH, Urteile vom 13. Januar 1992 — Il ZR 11/91, WPM
1992, 398 und vom 3. Juli 2000 — Il ZR 314/98, WPM 2000,
1704, 1705). In dem Vertrag vom 10. Dezember 1997 werden
als Gegenstand der Ubereignung diein einem bestimmten Bow-
lingcenter aufgestellten Bowlingbahnen mit Zubehdr bezeich-
net. Darin kommt hinreichend bestimmt zum Ausdruck, dassal-
le in dem Bowlingcenter befindlichen Gegenstande Ubereignet
werden sollen, die Bestandteil der Bowlingbahnen sind oder
funktional zum Betrieb der Bahnen bendtigt werden.

16 b) Die Bowlingbahn ist mit dem Einbau in das Bowling-
center nicht gemaiR §94 BGB wesentlicher Bestandteil des
Grundstticks geworden. Diese Feststellung des Berufungsge-
richtsist entgegen der Auffassung der Revision bereits deshalb
rechtsfehlerfrel, weil fir die Voraussetzungen des §94 Abs.1
Satz 1 BGB in den Tatsacheninstanzen nichts vorgetragen wur-
de.

17 3. Das Berufungsgericht hat aber verkannt, dasseine Ein-
griffskondiktion im Sinne des §812 Abs.1 Satz 1 Alt. 2 BGB
einen Eingriff in den Zuweisungsgehalt eines Rechtsguts vor-
aussetzt, dessen wirtschaftliche Verwertung dem Kondiktions-
glaubiger vorbehalten ist (vgl. BGHzZ 107, 117, 120
m.w. Nachw. und BGH, Urteil vom 23. Oktober 1980 — 111 ZR
146/78, WPM 1981, 129, 131). Daranfehlt eshier, weil der KI&
gerin as Sicherungseigentimerin auch nach Eintritt der Ver-
wertungsreife kein Recht auf Inanspruchnahme der aus der
Bowlingbahn gezogenen Nutzungen zusteht (vgl. BGH, Urteil
vom 24. Oktober 1979 —VIII ZR 298/78, WPM 1979, 1326).

18 Art und Umfang des Verwertungsrechts des Sicherungs-
nehmers richten sich in erster Linie nach den der Sicherungs-
Ubereignung zugrunde liegenden Vereinbarungen. Der Siche-
rungsiibereignungsvertrag vom 10. Dezember 1997 raumt der
Klagerin kein Recht auf die Nutzungen ein. Nach Nr. 8. 3 kann
die Kl&gerin die sicherungsuibereignete Sache zwar mit Eintritt
des Verwertungsrechts herausverlangen und freihéndig, auch
durch Abtretung des Herausgabeanspruchs oder durch offentli-
che Versteigerung, verwerten. Ein Recht, die Sache zu nutzen
oder bereits gezogene Nutzungen herauszuverlangen, sieht der
Vertrag aber nicht vor.

19 Dieses Recht ergibt sich auch nicht aus dem Wesen einer
treuhanderischen Sicherungsabrede. Andere Verwertungsarten
alsdieVeraulRerung, z. B. Nutzungsziehung, Verfall des Siche-
rungsei gentums oder Selbsteintritt des Sicherungsnehmers, wer-
den von der Verwertungsbefugnis ohne besondere Vereinbarung
nicht umfasst. Das Sicherungseigentum ist kein volles, unge-
bundenes Eigentum. Es gewéhrleistet dem Sicherungsnehmer
fir den Fall der Nichterfiillung seiner Forderung die Befriedi-
gung aus dem Sicherungsgut, beldsst den sicherungsiibereig-
neten Gegenstand aber regelmadig zunéchst dem Sicherungs-
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geber zur Nutzung, um ihm die Fortfiihrung seines Betriebes
zu ermdglichen. Dieser Zweck des Sicherungseigentums andert
sich nicht zwangslaufig mit dem Eintritt der vereinbarten Vo-
raussetzungen fur dieVerwertung durch den Sicherungsnehmer.
Dieser ist weder verpflichtet, mit der Verwertung sofort zu be-
ginnen, noch berechtigt, in anderer a's der vereinbarten Weise
in den Geschéftsbetrieb des Sicherungsgebers einzugreifen
(BGH, Urteil vom 24. Oktober 1979 —VIII ZR 298/78, WPM
1979, 1326, 1327). Deshalb gehtrt neben dem VerduRerungs-
recht ein weiteres Recht, etwa das auf die gezogenen Nutzun-
gen, nur dann zum Inhalt der Verwertungsbefugnis, wenn die
Parteien der Sicherungsabrede dies vereinbart haben. Dies ist
hier nicht geschehen. Das Recht zur Ziehung von Nutzungen
stand deshalb bis zu einem berechtigten Herausgabeverlangen
der Klagerin H. al's Sicherungsgeber zu.

20 I11. Die angefochtene Entscheidung stellt sich nach dem
gegenwartigen Sach- und Streitstand nicht aus anderen Griin-
den asrichtig dar (§561 ZPO).

21 1. Ein Anspruch der Kl&gerin gemal3 §816 Abs.1 Satz 1
BGB scheidet schon deshalb aus, weil die Vermietung einer
Sache keine Verfligung Uber das Eigentum an der Sacheist. Ei-
ne entsprechende Anwendung dieser Vorschrift scheitert daran,
dass der Mietzins keinen Gegenwert darstellt, den die Beklag-
ten anstelle der Kl&gerin als Sicherungseigentiimerin erzielt ha-
ben (vgl. BGHZ 131, 297, 305 f. [=WuM 1996, 216]). Diese
hatte, wie dargelegt, kein Recht, die Bowlingbahn durch eine
Vermietung zu nutzen.

22 2. Ein Anspruch geméald §687 Abs. 2 Satz 1, §681 Satz 2,
§667 BGB besteht nicht, well dieVermietung der Bowlingbahn
kein Geschéft der Kléagerin war. Diese war, wie dargelegt, zur
Vermietung nicht berechtigt.

23 3. §1214 Abs. 2 BGB kommt als Grundlage fir einen ei-
genen Anspruch der Kl&gerin ebenfalls nicht in Betracht. Hier-
nach hat ein Pfandgléubiger, der vertraglich berechtigt ist, die
Nutzungen des Pfandes zu ziehen, diese dem Pfandschuldner
gutzubringen. Die Vorschrift ist auf Pfandglaubiger, die Nut-
zungen ohne vertragliche Erméchtigung ziehen, entsprechend
anwendbar. Auch diese haben die Nutzungen dem Pfand-
schuldner, dessen Geschéft die Nutzung des Pfandes war, gut-
zubringen (RGZ 105, 408, 409; OL G Frankfurt NJW-RR 1996,
585; PWW/Nobbe, BGB §1214 Rdn. 2). Inhaberin eines An-
spruchs auf Herausgabe gezogener Nutzungen wére danach
nicht die Kl&gerin, sondern H. als Schuldner und Sicherungs-
geber.

24 4. Ein Anspruch gemal? 88990 Abs.1, 987 Abs.1 BGB
(vgl. hierzu BGH, Urteil vom 24. Oktober 1979 — VIII ZR
298/78, WPM 1979, 1326, 1327) kann nach dem gegenwarti-
gen Sach- und Streitstand ebenfalls nicht bejaht werden.

25 Das Berufungsgericht hat zwar ein Besitzrecht der Be-
klagtenim Sinnedes§ 986 Abs.1 Satz 1 BGB aufgrund der Ver-
jéhrung des Anspruchs des H. gegen die Beklagten auf Gestat-
tung der Wegnahme der Bowlingbahn (8 539 Abs. 2, § 258 Satz
2, §548 Abs. 2 BGB) rechtsfehlerfrei verneint. Mit Eintritt der
Verjdhrung ist ein dauerndes Recht der Beklagten zum Besitz
der Bowlingbahn nur gegentiber H. entstanden (vgl. BGHZ 81,
146, 151 [=WuM 1982, 50]). Diein §986 Abs.1 Satz 1 BGB
geforderte Besitzberechtigung gegentiber der Kléagerin a's Ei-
gentumerin folgt daraus nicht. Esfehlen aber Feststellungen des
Berufungsgerichts zum (mittelbaren) Besitz der Beklagten an
der Bowlingbahn und zur Bésgléubigkeit der Beklagten in Be-
zug auf ein Besitzrecht im Sinne des 8990 Abs.1 BGB.

26 |V Das Berufungsurteil war demnach, soweit es ange-
fochten ist, aufzuheben (§562 Abs.1 ZPO) und die Sache zur
neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht
zuriickzuverweisen (§ 563 Abs.1 Satz 1 ZPO). Das Berufungs-
gericht wird die erforderlichen Feststellungen zu den tatséchli-
chen Voraussetzungen eines eigenen Anspruchs der Kl&agerin
aus 88990 Abs.1, 987 Abs.1 BGB zu treffen haben.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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§1004 BGB

Haftung des Zustandsstorers; Raumung und Herausgabe
der Grundstiicksflache; Dereliktion;
Verzicht auf das Eigentum an Aufbauten auf dem Areal

Der Eigentimer kann sich der Haftung als Zustandsst6-
rer (81004 Abs.1 BGB) nicht durch Verzicht auf sein Ei-
gentum entziehen.

(BGH, Urteil vom 30. 3.2007 —V ZR 179/06)

1 Zum Sachver halt: Das klagende Land ist Eigentiimer einer
Grundstucksflache, auf dem G. M. aufgrund einesmit dem Land
geschlossenen Mietvertrags eine Bootsanlage betrieben und
hierzu Geb&ude und andere Baulichkeiten errichtet hatte, die
nach den Vereinbarungen der Vertragsparteien als nur zu einem
voribergehenden Zweck mit dem Grundsttick verbunden gel-
ten und im Eigentum der Mieterin bleiben sollten. 1992 wurde
die Bootsanlage an U. B. verduR3ert, der mit dem Land eben-
falls einen Mietvertrag abschloss. Dieser Vertrag sah unter
Berilicksichtigung einer ausgelibten Verlangerungsoption eine
Vertragsdauer bis Ende 2001 vor. Im September 1996 verdul3erte
U. B. die Bootsanlage an den Beklagten. Nachdem ein Ankauf
des Grundstiicks durch den Beklagten gescheitert war, bemih-
te sich dieser Ende 2001 um den Abschluss eines Mietvertra-
ges. Das Land lehnte dies ab. Es verlangt die Herausgabe und
die R&umung des Aredls, die Beseitigung von zur Bootsanlage
gehorenden Bauten sowie die Zahlung einer Nutzungsentsché-
digung.

2 Nachteilweiser Klageriicknahme hat das Landgericht Ber-
lin der Klage stattgegeben. In der Berufungsverhandlung vor
dem Kammergericht hat der Prozessbevollméchtigte des Be-
klagten zu Protokoll erklért, sein Mandant gebe — fur den Fall,
dass das Berufungsgericht von einem fortdauernden Besitz des
Beklagten ausgehen sollte—einen etwai gen Besitz an der Flache
auf. Mit der Entfernung sémtlicher auf dem Grundstuick vor-
handenen Aufbauten durch das Land sei der Mandant einver-
standen.

3 Das Kammergericht [WuM 2006, 535 KL] hat das Urteil
desLandgerichtsgedndert und die Klage abgewiesen. DasLand
mochte mit der von dem Kammergericht zugel assenen Revisi-
on eine Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils errei-
chen. Der Beklagte beantragt die Zurlickweisung des Rechts-
mittels.

4 Ausden Grunden: |. Das Berufungsgericht ist der Auffas-
sung, einem Raumungsanspruch stehe das Fehlen eines Miet-
vertrages entgegen. Herausgabe konne nicht verlangt werden,
weil das Land nicht bewiesen habe, dass der Beklagte wenig-
stensbei Eintritt der Rechtshéangigkeit noch Besitzer der Flache
gewesen sei. Fir Anspriiche auf Nutzungsentschédigung fehle
es an der von den 88987 f. BGB vorausgesetzten Vindikati-
onslage. Die Voraussetzungen des §1004 BGB I&gen nicht vor.
Da die Bauten nicht auf Veranlassung des Beklagten errichtet
worden seien, komme eine Zurechnung als Handlungsstérer
nicht in Betracht. Zustandsstorer sei der Beklagte nicht mehr,
weil die Erklarung seines ProzessbevolIméachtigten in der mind-
lichen Verhandlung zur Aufgabe des Eigentums gefihrt hatten.
Die Revision sei zuzulassen, soweit es um die Frage gehe, ob
die Haftung als Zustandsstorer nach §1004 Abs.1 BGB durch
Aufgabe des Eigentums an der stdrenden Sache ende.
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5 11. 1. Die Revision ist nur zuléssig, soweit sich das Land
gegen die Abweisung des Rédumungs- und Beseitigungsverlan-
gens wendet. Im Ubrigen steht der Statthaftigkeit des Rechts-
mittels die fehlende Zulassung entgegen (8543 Abs.1 ZPO).

6 @ Nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs kann die Revision auf einen tatsachlich und rechtlich
selbststéndigen Tell des Gesamtstreitstoffs beschrankt werden,
der Gegenstand eines sel bststéndig anfechtbaren Teil- oder Zwi-
schenurteils sein kdnnte oder auf den der Revisionskléager selbst
seine Revision beschréanken konnte (vgl. nur Senat, Beschl. v.
29. Januar 2004, V ZR 244/03, NJW-RR 2004, 1365, m.w.N.;
ferner BGH, BGHZ 101, 276, 278; BGH, Urt. v. 20. Mai 2003,
XI ZR 248/02, VersR 2003, 1396, 1397, v. 4. Juni 2003, VIII
ZR91/02, NJW-RR 2003, 1192, 1193, und v. 5. November 2003,
VIl ZR 320/02, NJW-RR 2004, 426 f.; Urt. v. 12. Dezember
2006, VI ZR 4/06, Rdn. 4 m.w. N., zur Verotffentlichung be-
stimmt). Zumindest die zuletzt genannte Alternative liegt vor,
weil das Land die Abweisung der Klage wegen der Anspriiche
auf Herausgabe und Nutzungsentschédigung hétte hinnehmen
und demgemal? sein Rechtsmittel auf das R&umungs- und Be-
seitigungsverlangen hétte beschréanken konnen.

7 b) Der Annahme einer beschrénkten Revisionszulassung
steht nicht entgegen, dass die Entscheidungsformel des Beru-
fungsurteilskeine Einschrankung enthélt. Esentspricht der stén-
digen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, dass der Tenor
im Lichte der Entscheidungsgriinde auszul egen und demgemaf3
von einer beschrénkten Revisionszulassung auszugehen ist,
wenn sich dies aus den Griinden die Beschrankung klar ergibt
(vgl. nur Senat, Beschl. v. 29. Januar 2004, a. a. O.; Urt. v. 8. Ok-
tober 2004,V ZR 84/04, BauR 2005, 444; BGH, Urt. v. 3. Mérz
2005, X ZR 45/04, NJW-RR 2005, 715, 716; jeweils m.w. N.).
So liegt es hier, weil sich die von dem Berufungsgericht al's zu-
lassungsrelevant angesehene Frage nur fur einen eindeutig ab-
grenzbaren selbsténdigen Tell des Streitstoffes stellt (vgl. dazu
nur BGHZ 48, 134, 136; 153, 358, 362; Urt. v. 3. Mé&rz 2005,
a a. 0.). Ausden Griinden des Berufungsurteil sergibt sich deut-
lich, dass das Berufungsgericht dieVVoraussetzungen fir die Zu-
lassung der Revision nur mit Blick auf die Frage bejaht hat, ob
die Haftung als Zustandsstorer nach §1004 Abs.1 BGB durch
Aufgabe des Eigentums an der stérenden Sache endet. Erheb-
lichist diese Rechtsfrage allein fir die Streitgegenstdnde Rau-
mung und Beseitigung. Fir die weiteren — auf Herausgabe und
Nutzungsentschédigung gerichteten — Klageanspriiche ist sie
bedeutungsl os.

8 2.1n dem zugel assenen Umfang hat das Rechtsmittel auch
in der Sache Erfolg.

9 @) Die Verneinung von Anspriichen aus §1004 BGB halt
einer revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht stand.

10 aa) Verfehlt ist schon der rechtliche Ausgangspunkt des
Berufungsgerichts. Es entspricht der Rechtsprechung des Se-
nats, dass sich der Eigentiimer einer Haftung als Zustandsst6-
rer nicht durch Verzicht auf sein Eigentum entziehen kann (vgl.
BGHZ 18, 253, 258; 41, 393, 397; Urt. v. 4. Februar 2005, V
ZR 142/04, NJW 2005, 1366, 1367; so auch die ganz Uberwie-
gende Auffassung im Schrifttum, etwa AnwKomm-BGB/Keu-
kenschrijver, §1004 Rdn. 49; Soergel/Muhl, BGB, 12. Aufl.,
§1004 Rdn. 98; vgl. auch MinchKomm-BGB/Medicus, 4.
Aufl., §1004 Rdn. 28, 52 m.w. N. auch zum Streitstand; eben-
so fur das offentliche Recht BVerwG NJW 1999, 231 f.). Da
ran halt der Senat fest. Der gegenteilige Standpunkt des Beru-
fungsgerichts fuhrte dazu, dass die Vorschrift des §1004 BGB
dieihr zugedachte Aufgabe, zusammen mit §985 BGB das Ei-
gentum und die damit verbundene Sachherrschaft in umfas-
sender Weise zu schiitzen (vgl. Senatsurt. v. 4. Februar 2005,
a.a. 0., mw.N.), nur noch unvollstéandig erfillen kénnte. Das
ist deshalb nicht hinnehmbar, weil deliktsrechtliche Schadens-
ersatzanspriiche wegen des Verschul denserfordernisses keinen
dem negatorischen Beseitigungsanspruch gleichwertigen Ei-
gentumsschutz gewdhrleisten (Senat, a.a. O.).

11 Dem steht nicht entgegen, dass ein Beseitigungsanspruch
aus 81004 BGB infolge der VeréufRerung der stérenden Sache
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entfallen kann (vgl. Senat, BGHZ 41, 393, 397 f.; Urt. v. 10. Ju-
[i 1998,V ZR 60/97, NJW 1998, 3273). Denn der Wegfall der
Haftung beruht in solchen Fallen zum einen darauf, dass der
Storer infolge der auf den Rechtsnachfolger Ubergehenden um-
fassenden Sachherrschaft in der Regel nicht mehr in der Lage
ist, die Stérung zu beseitigen (vgl. Senat, a. a O.), und zum an-
deren darauf, dass die Beseitigung der Stérung bei Ubernahme
der umfassenden Sachherrschaft nunmehr Sache des Erwerbers
als Ausdruck seiner Verantwortlichkeit als Zustandsstorer ist
(vgl. MinchKomm-BGB/Medicus, a a. O., Rdn. 50). Inden De-
reliktionsféllen trifft weder das eine noch das andere zu.

12 bb) Davon abgesehen |&8sst sich der Erklarung des Pro-
zessbevollméchtigten des Beklagten vor dem Berufungsgericht
nicht der fir eine Dereliktion (8959 BGB) erforderliche Ver-
zichtswille entnehmen. Einer dahin gehenden Auslegung steht
entgegen, dass nur dem Land gestattet worden ist, die Sachen
von dem Grundstiick zu beseitigen.

13 b) Nach allem kann das angefochtene Urteil keinen Be-
stand haben. Der Senat kann in der Sache selbst entscheiden,
weil der Rechtsstreit zur Endentscheidung reif istim Sinnevon
8563 Abs. 3 ZPO. WEeitere Feststellungen kommen nicht in Be-
tracht.

14 ad) Die Voraussetzungen des §1004 Abs.1 BGB liegen
vor. Insbesondere stellt der weitere Verbleib der als Scheinbe-
standteile nach §95 BGB zu qualifizierenden Bauten auf dem
Grundstick des Landes eine dem Beklagten al's Zustandsstorer
zurechenbare Eigentumsbeeintréchtigung dar. Zwar ist eine
Stérung dem Eigentlimer nicht schon allein wegen seines Ei-
gentums zuzurechnen. Erforderlichist vielmehr dartiber hinaus,
dass die Beeintréchtigung zumindest mittel bar auch auf seinem
Willen beruht (std. Senatsrechtsprechung, vgl. nur BGHZ 19,
126, 129f.; 122, 283, 284; 155, 99, 105; Urt. v. 4. Februar 2005,
V ZR 142/04, NJW 2005, 1366, 1368 m.w. N.). Diese Voraus-
setzung ist jedoch auch dann gegeben, wenn die Stérung —wie
hier — mit dem mal3gebenden Willen desjenigen aufrechterhal -
tenwird, der infolge Eigentumserwerbs die Herrschaft Uber die
stérenden Sachen Ubernommen hat (Senat, BGHZ 29, 314, 317,
Urt. v. 22. September 2000, V ZR 443/99, WPM 2001, 208;
Urt. v. 1. Dezember 2006, V ZR 112/06, Rdn. 12 m.w.N.
[=WuM 2007, 77 = GuT 2007, 44 KL], zur Verdffentlichung
bestimmt; vgl. auch MinchKomm-BGB/Medicus, a. a. O., Rdn.
50 f. m.w.N.).

15 bb) Die Eigentumsbeeintréchtigungen braucht das Land
nicht nach 81004 Abs. 2 BGB zu dulden. Dass die Bauten mit
seiner Zustimmung errichtet worden sind, rechtfertigt keine an-
dere Beurteilung, welil es entscheidend darauf ankommt, ob ge-
genwaértig noch eine schuldrechtliche oder dingliche Grundla-
gefir die Eigentumsbeeintréchtigung gegeben ist (Senatsurt. v.
26. Januar 2007, V ZR 175/06, Rdn. 9 [= GuT 2007, 161]
m.w. N.). Daran fehit es hier.

16 (1) Aus eigenem Recht steht dem Beklagten keine Dul-
dungspflicht zur Seite. Der mit dem Land geschlossene notari-
elle Kaufvertrag besteht nicht mehr. ZumAbschlusseines Miet-
vertrages zwischen den Parteien ist es nicht gekommen.

17 (2) Einer Duldungspflicht aus abgeleitetem Recht ent-
sprechend §986 Abs.1 Satz 1 BGB (vgl. Senatsurt. v. 5. Mai
2006, V ZR 139/05, NJW-RR 2006, 1160, 1161 [= GuT 20086,
197] m.w. N.) steht entgegen, dass G. M. die Errichtung der Bau-
lichkeiten nur zum voriibergehenden Verbleib gestattet worden
war. Aus dem zwischen dem Land und dem unmittelbaren
Rechtsvorganger des Beklagten, U. B., geschlossenen Miet-
vertrags kann der Beklagte schon deshalb nichts fiir sich her-
leiten, weil dieser Vertrag Ende 2001 ausgel aufen war.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: Zur Dereliktion vgl. OLG Duisseldorf Gur
2007, 33 (Miteigentumsanteil an einem Grundstiick; Az. des
BGH: V ZB 247/06) und OLG Dusseldorf GuT 2007, 42 (Mit-
eigentumsanteil an einem Grundsttick verbunden mit dem Son-
dereigentum an einer Wohnung; Az. desBGH: V ZB 18/07).

151



Gewerbemiete

886, 61VVG
Reprasentantenhaftung; Vertragsverwalter;
Gefahrverwalter; Brandstiftung;
PelzgroRhandel mit Lager; Betriebsversicherung;
Rauchwaren-Einheitsver sicherung;
Geschéftsversicherung

1. Hat der Versicherungsnehmer die eigenverantwortli-
che Wahrnehmung der Rechte und Pflichten aus dem Ver-
sicherungsvertrag einem Dritten Ubertragen, ist dieser in-
soweit sein Reprasentant.

2. Ubertragt der Versicherungsnehmer dem Dritten die
selbstandige Wahrnehmung seiner Befugnissenur in einem
bestimmten, abgrenzbaren Geschéftsbereich — hier: Ver-
tragsverwaltung —, ist die Zurechnung des Reprasentan-
tenver haltens dar auf beschr@nkt und kann nicht auf ande-
re Tatigkeitsbereiche ausgedehnt wer den.

(BGH, Urteil vom 14.3.2007 — 1V ZR 102/03)

1 Zum Sachverhalt: Die Kl&gerinnen verlangen von der Be-
klagten Versicherungsl el stungen wegen eines Brandes vom 15.
August 1994 in ihren Geschéftsraumen in der N.-Stral3e 57 in
F. Sie betrieben dort unter der Firma C. K. E. im dritten Ober-
geschoss einen Pelzgrofthandel mit Lager. Sie unterhielten bei
der Beklagten eine Rauchwaren-Einheitsversicherung, eine Ge-
schéfts- und Betriebsversicherung sowie eine Betriebsunter-
brechungsversicherung.

2 Am 15. August 1994 brach kurz vor 4.00 Uhr in dem Ge-
baude an mehreren Stellen infolge vorsétzlicher Brandstiftung
unter Verwendung brennbarer Flissigkeiten Feuer aus, und zwar
in den Treppenraumen vom dritten bis zum sechsten Oberge-
schoss, im Pelzlager eines anderen Unternehmens im vierten
Obergeschoss und in den Geschéftsréaumen der Klagerinnenim
dritten Obergeschoss. Zu diesem Zeitpunkt befand sich der Zeu-
ge W. in den Geschéftsraumen der Klagerinnen. Er ist der Va-
ter der damals 19 Jahre aten Klé&gerin zu 2 und nach Behaup-
tung der Beklagten der Lebensgeféhrte der Klagerin zu 1.

3 Die Beklagte beruft sich auf Leistungsfreiheit wegen vor-
sdtzlicher Brandstiftung durch den Zeugen W. nach §61VVG
und entsprechenden Bestimmungen in den vereinbarten Allge-
meinen Versicherungsbedingungen (AVB). Dessen Verhalten
missten sich die Klagerinnen zurechnen lassen, daer alsderen
Reprasentant anzusehen sei. Er sei faktisch aleiniger Ge-
schéftsfihrer gewesen und habe insbesondere alle Versiche-
rungsangel egenheiten mit der Beklagten vor und nach dem
Brand in eigener Verantwortung erledigt.

4 Die Klagerinnen machen mit der Klage einen Schaden an
den Waren, an der Geschéftseinrichtung und durch Betriebsun-
terbrechung von etwa 350000 € geltend. Die darauf gerichte-
ten, in den Vorinstanzen [LG K&In; OLG Kd&ln] abgewiesenen
Antrége verfolgen sie mit der Revision weiter.

5 Aus den Griinden: Die Revision der Klagerinnen fuhrt zur
Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zurtickverwei-
sung der Sache an das Berufungsgericht.

6 |. Das Oberlandesgericht nimmt an, die Beklagte sei nach
8§61V VG inVerbindung mit entsprechenden Bestimmungenin
den AVB von der Leistungspflicht frei, weil der als Représen-
tant der Kl&gerinnen anzusehende Zeuge W. den Brand vor-
sétzlich gelegt habe. Repréasentantenei genschaft konne nicht nur
bei Ubertragung der Risikoverwaltung, sondern auch dann vor-
liegen, wenn jemand aufgrund eines Vertretungs- oder éhnli-
chen Verhdtnisses die Verwaltung des Versicherungsvertrages
eigenverantwortlich austibe. Nach dem Ergebnis der Beweis-
aufnahme sei davon auszugehen, dass der Zeuge W. in eigener
Verantwortung dieVerwaltung desVersicherungsvertrages aus-
gelibt habe. Auf die Frage, ob er aul3erdem faktisch Geschéfts-
fUhrer des Unternehmens der Kl&gerinnen gewesen sei, kom-
me es daher nicht an.
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7 1. Das hédlt der rechtlichen Nachpriifung nicht stand. Die
vorsétzliche Brandstiftung durch einen Dritten, der nur fur die
Verwaltung des Versicherungsvertrages al's Représentant anzu-
sehen ist, braucht sich der Versicherungsnehmer nicht zurech-
nen zu lassen. Die Annahme einer vorsatzlichen Brandstiftung
durch den Zeugen W. beruht auf einem Verstof? gegen das Ver-
fahrensgrundrecht der Kl&gerinnen ausArt. 103 Abs.1 GG.

8 1. @ Nach der Rechtsprechung des Senats hat der Versi-
cherungsnehmer fur das — selbst vorsétzliche — Verhalten sei-
nes Reprasentanten wie flr eigenesVerhalten einzustehen (vgl.
Urteil vom 10. Juli 1996 — IV ZR 287/95 — VersR 1996, 1229
unter 2 b m.w. N. insbesondere auf das Urteil vom 20. Mai 1981
—IVaZR 86/80 — VersR 1981, 822). Der Grund der Haftungs-
zurechnung liegt darin, dass esdem Versicherungsnehmer nicht
freistehen darf, denVersicherer dadurch schlechter und sich bes-
ser zu stellen, dass er einen Dritten an seine Stelle hat treten
lassen. Dieser Zurechnungsgrund greift nicht nur dort, woesim
Rahmen der Ubertragenen Gefahrverwaltung (Risikoverwaltung
im engeren Sinne) um die Herbeifiihrung des Versicherungs-
falles durch den Représentanten geht. Ihm ist vielmehr auch
dann Rechnung zu tragen, wenn das vertraglich oder gesetzlich
geschiitzte I nteresse desVersicherersan der Einhaltung von Ob-
liegenheiten gerade deshalb durch einen Dritten verletzt wer-
den kann, weil der Versicherungsnehmer den DrittenindieLa
ge versetzt hat, insoweit selbsténdig und in nicht unbedeuten-
dem Umfang fur ihn zu handeln, er ihm aso insoweit die ei-
genverantwortliche Verwaltung des Versicherungsvertrages
Ubertragen hat. Représentation kraft Vertragsverwaltung ist nicht
erst nach Eintritt des Versicherungsfalles moglich (aA.
Bruck/Mdller/Johannsen, VVG 8. Aufl. Bd. 3 G 49; unklar
Knappmann, VersR 1997, 261, 262 f., 267). Den Versiche-
rungsnehmer treffen auch vor Eintritt des Versicherungsfalles
Anzeige- und sonstige Obliegenheiten, deren Verletzung zur
L eistungsfreiheit fihren kann. Davon kann er sich zu L asten des
Versicherers nicht dadurch befreien, dass er diese Obliegen-
heiten einem Dritten zur selbsténdigen Wahrnehmung Ubertrégt.

9 b) Aus dem tragenden Grund dafUr, dass der Versiche-
rungsnehmer fir das Verhalten seines Repréasentanten wie fir
eigenesVerhalteneinzustehen hat, ergibt sich zugleich die Gren-
ze der Zurechnung. Der Versicherungsnehmer muss sich Re-
préasentantenverhalten nur insoweit zurechnen lassen, alser den
Dritten an seine Stelle hat treten lassen. Ubertragt er dem Drit-
ten die sel bstandige Wahrnehmung seiner Befugnisse nur in ei-
nem bestimmten abgrenzbaren Geschéftsbereich, ist die Zu-
rechnung darauf beschrénkt und kann nicht auf andere Tétig-
keitsbereiche ausgedehnt werden (vgl. BGH, Urteil vom 19.
Maéarz 1986 — IVa ZR 182/84 — VersR 1986, 541 unter 3). Eine
auf einen bestimmten Berei ch bezogene Représentantenstellung
kommt insbesondere bei Geschéfts- und Betriebsversicherun-
genin Betracht (vgl. Senatsurteilevom 25. Marz 1992 -1V ZR
17/91 —VersR 1992, 865 unter 2 und vom 14. April 1971 -1V
ZR 17/70 —VersR 1971, 538 unter 3). Fur die Ubertragung der
Vertragsverwaltung fol gt daraus, dass der Versicherungsnehmer
sich ein Fehlverhalten des Reprasentanten nur in Vertragsange-
legenheiten zurechnen lassen muss. Das betrifft Obliegenhei-
ten vor Eintritt des Versicherungsfalles, z. B. Mitteilungen zur
Begrenzung des subjektiven Risikos (8811 VGB 62, 9 Abs.1
AFB 87), dieAnzeige von Gefahrerhthungen (88 23 Abs. 2, 27
ADbs.2 VVG) und Obliegenheiten nach Eintritt des Versiche-
rungsfallesi.S von 86 Abs.3 VVG. Dagegen braucht er sich
ein Verhalten des Vertragsverwalters, das zum Eintritt des Ver-
sicherungsfalles fihrt, nicht zurechnen zu lassen, sofern ihm
nicht auch die Gefahrverwaltung Ubertragen ist (so im Ergeb-
nis auch Johannsen, a. a. O.; Prélssin PrélssMartin, VVG 27.
Aufl. 86 Rdn. 58 a.E.; Knappmann, VersR 1997, 262 f.; Versi-
cherungsrechts-Handbuch/L ooschelders, 817 Rdn. 45; ders.
VersR 1999, 666, 671).

10 ¢) Nach diesen Grundsétzenist die vom Berufungsgericht
angenommene vorsétzliche Brandstiftung des Zeugen W. den
Kl&gerinnen nicht nach §61 VVG zuzurechnen. Das Beru-
fungsgericht hat nur festgestellt, dass er deren Reprasentant im

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 35 - 4-5/07 - April/Mai 2007



Bereich der Vertragsverwaltung war. Ob ihm alsfaktischem Ge-
schéftsfuhrer auch die Gefahrverwaltung Ubertragen war, wie
die Beklagte behauptet, hat es offen gelassen.

11 2. Das Berufungsurteil stellt sich auch nicht aus anderen
Griunden im Ergebnis alsrichtig dar. Die Revisionserwiderung
macht unter Hinweis auf 8814 Nr. 2, 17 AFB 87 geltend, die
Beklagte sei von der Leistungspflicht frei, weil der Zeuge W.
versucht habe, siearglistig Uber seine Beteiligung an der Brand-
stiftung zu tauschen und dieses Verhalten seiner Stellung as
Vertragsverwalter zuzuordnen sei.

12 @) Dem ist zu folgen, soweit das Berufungsgericht den
ZeugenW. als Reprasentant im Bereich der Verwaltung desVer-
sicherungsvertrages angesehen hat. Entgegen der Ansicht der
Revision hat das Berufungsgericht hierzu ausreichende Fest-
stellungen getroffen. Danach sind die Verhandlungen mit den
Vertretern der Beklagten fast ausschliefdlich von dem Zeugen
geflihrt worden. Soweit die Klagerin zu 1 in geringem Umfang
daran beteiligt war, hat siekeine Entscheidungen getroffen, son-
dern dies dem Zeugen Uberlassen. Daraus hat das Berufungs-
gericht in tatrichterlicher Wirdigung der gesamten Umsténde
desFalles (vgl. Senatsurteil vom 14. Ma 2003 -1V ZR 166/02
—r+s 2003, 367 unter Il 2 a) rechtsfehlerfrei geschlossen, der
Zeuge habe in eigener Verantwortung die Verwaltung des Ver-
sicherungsvertrages ausgelibt.

13 Ob undinwelchem Umfang der Zeuge der Beklagten An-
gaben Uber das Brandgeschehen gemacht hat, wird nach der
Zurtuckverweisung zu kléren sein. Die Schadensanzei ge erweckt
jedenfalls den Eindruck, dass sie von ihm ausgefiillt und zwei-
mal unterschrieben worden ist.

14 b) Dagegen hat das Berufungsgericht eine vorsétzliche
Brandstiftung durch den Zeugen W. nicht verfahrensfehlerfrei
festgestellt. Es hat den Anspruch der Kl&agerinnen auf rechtli-
ches Gehdr in mehreren Punkten verletzt. Art.103 Abs.1 GG
verpflichtet das Gericht, die Ausfiihrungen der Prozessbetei-
ligten zur Kenntnis zu nehmen und in Erwégung zu ziehen
(BVerfG NJW-RR 2002, 68, 69 m.w.N.). Es st nicht auszu-
schlieRen, dass die Entscheidung auf dem Gehérsverstol? be-
ruht.

15 aa) Die Kl&gerinnen hatten vorgetragen, der Zeuge habe
den mit erheblichem ziigigem Treppensteigen Uber mehrere
Stockwerke verbundenen Tathergang aufgrund seines schlech-
ten Gesundheitszustandes unmoglich ausfihren kénnen. Zum
Beweis dafir haben sie sich auf dessen Zeugnis, Zeugnis des
Hausarztes und ein &rztliches Sachverstandigengutachten be-
rufen. Das Berufungsgericht hat diesen Vortrag nur im Tatbe-
stand kurz erwéhnt. In den Entscheidungsgriinden hat es dazu
und zu den Bewei sangeboten nichts ausgeftihrt, den Vortrag al-
so ersichtlich nicht in seine Erwagungen einbezogen.

16 bb) An der Kleidung des Zeugen wurde kein Benzinge-
ruch festgestellt. Zur Tatausfihrung wurde aus mehreren Kani-
stern Benzin verschiittet. Die Kl&gerinnen hatten dazu unter Be-
zugnahme auf das Gutachten des gerichtlichen Sachverstandi-
gen und des von ihnen beauftragten Privatgutachters vorgetra-
gen, das Fehlen von Benzingeruch an der Kleidung und am K ér-
per des Zeugen schlief3e seine Téaterschaft zwingend aus. Hétte
der Zeuge das Benzin verschiittet, wére noch Stunden danach
Benzingeruch an der Kleidung und den freien Hautoberfléchen
wahrzunehmen gewesen.

17 DieFrage desBenzingeruchshat das Berufungsgericht im
Tatbestand erwahnt und in den Entscheidungsgriinden allein mit
den S&tzen beschieden, das Fehlen von entsprechendem Geruch
schlie3e eine Téterschaft nicht aus, es habe unter Beriicksich-
tigung der zur Verfiigung stehenden Zeit die Moglichkeit be-
standen, Geruchsanhaftungen an der Kleidung zu vermeiden.
Wie das konkret hétte vermieden werden kdnnen oder von dem
Zeugen vermieden wordenist, fihrt das Berufungsgericht nicht
aus. Es geht insbesondere nicht darauf ein, dass der gerichtli-
che Sachversténdige und seine Mitarbeiter, die bei ihrem Ver-
such sicherlich sorgféltig mit dem Benzin umgegangen sind,
starke Benzinanhaftungen an der Kleidung nicht vermeiden
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konnten. Die Frage des Benzingeruchs an den freien Haut-
oberfléachen Ubergeht das Berufungsgericht vollig. Seine Be-
griindung erschopft sich damit in einer blof3en Leerformel, die
nicht erkennen |&sst, dass es den Vortrag der Kl&gerinnen er-
wogen hat.

18 cc) Die Klagerinnen hatten weiter vorgetragen und mit
dem Privatgutachten belegt, dass der Zeuge W. bei der Brand-
stiftung zwangslaufig Brandverletzungen hétte erleiden miis-
sen. Dazu hat das Berufungsgericht nur ausgefihrt, der Um-
stand, dass das VVorgehen des Brandstifters mit einer gewissen
Selbstgefahrdung verbunden gewesen sei, wie der Gutachter im
Einzelnen erléutert habe, fihre ebenfalls nicht dazu, eine T&
terschaft des Zeugen ausgeschl ossen erscheinen zu lassen. Auch
diesist eine blof3e Leerformel, die nichts dazu besagt, weshalb
die auch nach den Ausfihrungen des gerichtlichen Sachver-
sténdigen durchaus mdgliche erhebliche Selbstgefahrdung die
Téaterschaft des Zeugen nicht al's ausgeschlossen erscheinen
|&sst.

19 dd) Der Senat verkennt nicht, dass erhebliche Verdachts-
momente fUr die Téterschaft des Zeugen sprechen und die Re-
visionserwiderung den Ruigen der Revision mit einer nachvoll-
ziehbaren, aber revisionsrechtlich unbeachtlichen Wurdigung
entgegentritt. Die Beweiswirdigung ist nicht Sache des Revi-
sionsgerichts, sondern des Tatrichters, der sich dieser Aufgabe
erneut zu unterziehen hat.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Gewerbemiete etc.

8556 BGB — Betriebskostenabrechnung; formelle
Ordnungsmalligkeit; Mitteilung der Gesamtkosten
desHauses zu einer Position

Eine formell ordnungsgeméiie Betriebskostenabrechnung
setzt voraus, dass dem Mieter auch dann die Gesamtkosten ei-
ner berechneten Kostenart mitgeteilt werden, wenn einzelne Ko-
stenteile nicht umlagefahig sind; dem Mieter muss ersichtlich
sein, ob und in welcher Hohe nicht umlageféhige Kosten vor-
ab abgesetzt worden sind.

(BGH, Urteil vom 14.2.2007 - V111 ZR 1/06)
Hinw. d. Red.: Veroffentlichung in WuM 2007, 196.

88138, 241, 311 BGB — Kfz-Miete; Unfallersatz-
tarif; Aufklarungspflichten desVermieters

Zur Aufklarungspflicht des Autovermieters Uber die Erstat-
tungsfahigkeit von Unfallersatztarifen (Fortfihrung der Se-
natsurteile vom 28. Juni 2006 — X 11 ZR 50/04—NJW 2006, 2618
[= GuT 2006, 220] und vom 10. Januar 2007 — Xl ZR 72/04 [=
GuT 2007, 92)).

(BGH, Urteil vom 7.2.2007 — XII ZR 125/04)

88249, 254 BGB — Unfallersatztarif; Schadens-
minderungspflicht; Vorkasse bei Normaltarif

Zu den Anforderungen an den Vortrag eines Verkehrsunfall-
geschadigten, der sich fir die Inanspruchnahme eines Unfall-
ersatztarifs darauf beruft, er habe die Anmietung eines Ersatz-
fahrzeugszum Normaltarif wegen der Notwendigkeit, eine Kau-
tion zu leisten und in Vorkasse zu treten, abgelehnt.

(BGH, Urteil vom 6. 3.2007 — V1 ZR 36/06)
88585, 581, 596 BGB — L andpacht; Schaden

bei vorzeitiger, fristloser Beendigung des
Pachtvertrags; Milchquote

1 Soweit der Beklagte flr die Zeit vom April 2003 bis Mai
2005 zur Zahlung verurteilt worden ist, ist er mit 5940 € be-
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schwert. Nur insoweit hat er die Verurteilung zur Zahlung von
7729,50 € durch das Landgericht [Osnabriick] angefochten.
Seine Berufung wurde zuriickgewiesen.

2 Die Feststellung, er habe dem Klé&ger den kiinftigen Scha-
den zu ersetzen, der darauf beruht, dassder am 6. Oktober 1999
geschlossene Pachtvertrag nicht zum 31. Mérz 2008, sondern
durchfristlose K Gindigung vom 4. September 2003 beendet wor-
den ist, beschwert den Beklagten mit weiteren 11070 €:

3 Fur die Zeit von Juni 2005 bis Mé&rz 2008 betragt der zu
erwartende Pachtausfallschaden des Kl&gers nach seiner Be-
hauptung 34 x (327,90 € — 31,24 €) = 10086,44 €. Bel der
Wertfestsetzungist ein Abschlag von 20% vorzunehmen, so dass
sich eine Beschwer von 8070 € errechnet.

4 Ein weiterer Schaden des Klé&gers konnte sich daraus er-
geben, dasser bel vorgesehenem Ende des Pachtvertrages mog-
licherweise Anspruch auf Ruckilbertragung der gesamten
Milchquote haben konnte. Dieswére u. a. der Fall, wenn er bei
der Beendigung desVertragesim Jahre 2008 Milcherzeuger wé
re (vgl. im Einzelnen §12 Milchabgabenverordnung). Der be-
reits eingetretene unentgeltliche Verfall von 33% der Milch-
quote wirde sich dann aufseiten des Klagers als Schaden in
Hohe von 5676,00 € (13200 kg x 0,43 kg/€) verwirklichen.
Eserscheint aber nicht wahrscheinlich, dassder Klager im Jah-
re 2008 die in §12 Milchabgabenverordnung genannten Vo-
raussetzungen erfullen wird. Daher ist esangemessen, denWert
der Beschwer insoweit auf 3000 € festzusetzen.

5 Einweiterer erheblicher Schaden der Kl&gerin infolge der
fristlosen Kuindigung des Pachtvertrages ist nicht zu erwarten.

6 Insgesamt ergibt sich somit eine Beschwer von 17010 €.
(BGH, Beschluss vom 13.12. 2006 — X1 ZR 18/06)

Hinw. d. Red.: Zur Ubertragung der Milchquote bei Pach-
tende vgl. BGH GuT 2007, 141 (in diesem Heft).

88312, 355 BGB —Widerrufsbelehrung
beim Haustlrgeschaft; Widerrufsrecht bel
Ver brauchervertragen

EineWiderrufshelehrung, dielediglich tber die Pflichten des
Verbrauchersim Falle des Widerrufs, nicht jedoch Uiber dessen
wesentliche Rechte informiert, entspricht nicht den Anforde-
rungen des Gesetzes.

(BGH, Urteil vom 12.4.2007 —V1I ZR 122/06)

Hinw. d. Red.: Vgl. BGH-Pressemel dung Nr. 42/2007 in GuT
2007, 181.

8312 BGB; Art. 3, 8 Richtlinie 85/577/EWG —
HaustUrwiderruf; Bau von lmmobilien

Vertrage Uber den Bau von Immobilien fallen in den An-
wendungsbereich von §312 BGB (im Anschluss an BGH, Ur-
teil vom 19. November 1998 -V ZR 424/97, BauR 1999, 257
= ZfBR 1999, 152).

(BGH, Urteil vom 22.3.2007 — V1l ZR 268/05)

§707 BGB — Geschlossener Immobilienfonds;
Nachschusspflicht der Gesellschafter bel
Unterdeckung im Ver mietungsgeschéft

a) Sollen in dem Gesellschaftsvertrag einer Publikumsge-
sellschaft Uber die betragsméliig festgel egte Einlageschuld hin-
ausgehendelaufende Beitragspflichten vereinbart werden, mis-
sen diese aus dem Gesellschaftsvertrag eindeutig hervorgehen
und der Hohe nach bestimmt oder zumindest objektiv be-
stimmbar sein (Sen.-Urt. v. 23. Januar 2006 — Il ZR 126/04,
ZIP 2006, 754, 755).

b) Eine gesellschaftsvertragliche Bestimmung, die den ein-
zelnen Gesellschafter zu Nachschusszahlungen verpflichtet,
»Soweit bei der laufenden Bewirtschaftung der Grundstlicke Un-
terdeckungen auftreten”, gentigt diesen Anforderungen nicht
und kann deshalb nicht Grundlage einer Nachschussverpflich-
tung sein.

(BGH, Urteil vom 19.3.2007 — 11 ZR 73/06)
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88164, 675, 705, 780 BGB; 88 727, 736, 794 ZPO;
Art.1 81 RBerG — Immobilienfondsin Form der
GbR; Zwangsvallstreckung in dasVermogen einer
GDbR; Haftung des Gesellschaftersder GbR

a) Ein Vertrag, durch den ein Immobilienfonds in der Form
einer GbR die Fuhrung seiner Geschéfte umfassend auf einen
Geschéftshesorger Ubertragt, der nicht Gesellschafter der GbR
ist, sowie die ihm erteilte umfassende Vollmacht fallen grund-
sétzlich nicht in den Anwendungsbereich desArt.1 81 RBerG
(Bestétigung des Senatsurteils vom 18. Juli 2006, WPM 2006,
1673).

b) Der von Gesell schaftern einer kreditnehmenden GbR dem
Geschéftsbesorger der GbR aulRerhalb des Gesellschaftsvertra-
ges erteilte Auftrag mit Vollmacht, sie nicht nur bel der Abga-
be vollstreckbarer Schuldversprechen gegentiber der kreditge-
benden Bank zu vertreten, verstofdt gegen Art.1 81 RBerG.

¢) Sind Gesellschafter einer kreditnehmenden GbR aufgrund
des Darlehensvertrages und Gesell schaftsvertrages zur Abgabe
vollstreckbarer Schuldversprechen in Hohe ihrer kapitalmafdi-
gen Gesellschaftsbeteiligung verpflichtet, so ist auch ein Dritt-
geschéftsfuhrer der GbR zur Abgabe der vollstreckbaren
Schuldversprechen fur die Gesellschafter berechtigt (Bestéti-
gung der Senatsurteile vom 2. Dezember 2003, WPM 2004, 372,
vom 15. Februar 2005, WPM 2005, 1698 und vom 25. Oktober
2005, WPM 2006, 177).

d) Die Zwangsvollstreckung in das Vermdgen einer GbR er-
fordert nicht einen Titel gegen die Gesellschaft als solche. Aus-
reichend ist auch ein Titel gegen alle Gesellschafter als Ge-
samtschuldner, nicht dagegen ein solcher gegen alle Gesell-
schafter als Teilschuldner der Verbindlichkeit der GbR.

e) EinVollstreckungstitel gegen den Gesellschafter einer GbR
kann, was dessen personliche Haftung angeht, nach Ubernah-
me seines Gesellschaftsanteils, nicht auf den neuen Gesell-
schafter umgeschrieben werden.

(BGH, Urteil vom 17.10.2006 — XI ZR 19/05)

8823 BGB — Verkehrssicherungspflicht;
Heuwagen; Entflammung; Brandstiftung;
Brandschaden

Voraussetzung fur die Annahme einer Verkehrssicherungs-
pflicht ist, dass sich vorausschauend fir ein sachkundiges Ur-
teil dienaheliegende M&glichkeit einer Schédigung von Rechts-
gitern anderer ergibt (hier: Schaden an einer Briicke durch
Brand von unter der Briicke abgestellten, mit Heu beladenen
Wagen).

(BGH, Urteil vom 6.2.2007 — V| ZR 274/05)

81004 BGB — Flussiggastank; Beftillung durch
Dritte; Unterlassungsanspruch des Eigentiimers

a) Die unbefugte Beflillung einesin fremdem Eigentum ste-
henden Flussiggasbehélters ist auch dann eine Eigentumsbe-
eintréchtigung i.S. von §1004 BGB, wenn der Behdlter nicht
mit einer auf den Eigentimer hinweisenden Beschriftung oder
sonstigen Kennzeichnung versehen ist.

b) Wird nach Abgabe einer auf gekennzeichnete Tanks be-
schréankten Unterlassungserklérung das Eigentum erneut da-
durch beeintréchtigt, dass ein nicht gekennzeichneter Tank be-
fallt wird, wird hierdurch die Wiederholungsgefahr begriindet,
sofern die Erklérung nicht ausnahmswei se dahin auszulegenist,
dass der Eigentimer die Fremdbefllung seiner nicht gekenn-
zeichneten Lagerbehalter dulden will.

(BGH, Urteil vom 26.2.2007 — 11 ZR 13/06)

Hinw. d. Red.: Vgl. BGH GuT 2006, 39 KL (Az. Il ZR
323/03 sowie Il ZR 56/04) jew. m.w. Hinw. d. Red.
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8835, 36 InsO — Entscheidung des | nsolvenz-
verwalters Uber die Freigabe eines Gegenstands

a) Der Anspruch auf Prozesskostenerstattung gehort zur In-
solvenzmasse, wenn der die Erstattungsforderung begriinden-
de Sachverhalt vor oder wéahrend des I nsolvenzverfahrens ver-
wirklicht wurde.

b) Esist ausschliefdlich Sache des Insolvenzverwalters dari-
ber zu befinden, ob ein zur Insolvenzmasse gehdrender Gegen-
stand im Wege der Freigabe aus dem Insolvenzbeschlag gel 6st
und wieder der Verwaltungs- und Verfigungsbefugnis des
Schuldners unterstellt wird.

(BGH, Versdumnisurteil vom 1.2.2007 — IX ZR 178/05)

886, 56 InsO —Anfechten der Einsetzung eines
Sonderinsolvenzverwalter s durch den
I nsolvenzver walter

Der Insolvenzverwalter kann die Einsetzung eines Sonder-
verwalters, der Ersatzanspriiche der Glaubigergesamtheit gegen
den Insolvenzverwalter zu prifen hat, nicht mit der sofortigen
Beschwerde anfechten.

(BGH, Beschlussvom 1.2.2007 — X ZB 45/05)

8856, 57, 58, 59 InsO; 8842, 406 ZPO —Ablehnung
des (Sonder-)I nsolvenzver walter s wegen Befangen-
heit; Ablehnung durch den I nsolvenzverwalter

a) Die Befangenheit eines (Sonder-)Insolvenzverwalterskann
nur nach Mal3gabe der 88 56 bis 59 InsO geltend gemacht wer-
den; die Verfahrensvorschriften der Zivilprozessordnung tber
die Ablehnung von Gerichtspersonen oder Gutachtern finden
auf den (Sonder-)Insolvenzverwalter keine Anwendung.

b) Dem Insolvenzverwalter, der die Entlassung eines be-
stellten Sonderinsolvenzverwalters wegen Befangenheit be-
gehrt, steht gegen die ablehnende Entscheidung des Insolvenz-
gerichts keine sofortige Beschwerde zu.

(BGH, Beschluss vom 25.1. 2007 — I X ZB 240/05)

Hinw. d. Red.: Vgl. auch BGH, Beschlussvom 25.1. 2007 —
IX ZB 241/05.

8116 ZPO — Prozesskostenhilfe fur
I nsolvenzver walter

Die Bewilligung von Prozesskostenhilfe an den Verwalter in
einem Insolvenzverfahren Uber dasVermogen einer juristischen
Person setzt nicht voraus, dass die Unterlassung der Rechts-
verteidigung allgemeinen Interesseni.S. von § 116 Satz 1 Nr. 2
ZPO zuwiderlaufen wiirde.

(BGH, Beschluss vom 15.2.2007 — | ZB 73/06)

§233 ZPO — Annahmeverweiger ung einer
unterfrankierten Postsendung durch das Gericht

Wird die Annahme einer unterfrankierten, fristgebundenen
Postsendung durch das Gericht verweigert und gelangt die Sen-
dung infolge einer Postverzdgerung erst nach Fristablauf (hier:
Wahrung der Berufungsfrist) an den Absender zurtick, hat die-
ser die durch die vergebliche Ubermittlung eingetretene Verzo-
gerung ebenso zu verantworten wie die Risiken, die mit einer
erneuten Ubermittlung verbunden sind.

(BGH, Beschluss vom 26.3.2007 — 11 ZB 14/06)

Hinw. d. Red.: Der Senat zitiert zustimmend BGH NJW
2002, 2180 zur fehlerhaften Frankierung durch die Blroange-
stellte und geht vorliegend von einem Organisationsverschul-
den des Rechtsanwalts aus. Vgl. dazu géanzlich anderer Auffas-
sung BGH —VII1 ZB 22/79 —VersR 1979, 1028. Desweiteren
fUhrt der Senat aus, die Entrichtung des Nachentgeltskonnedem
Empfanger (hier: dem Gericht) generell nicht zugemutet wer-
den.

Vgl. dazu: RV d. IM vom 16. Méarz 1981 (1420 — | B. 47)
[NRW; in der Sache durch VO v. 3.5.2002i. d.F. v. 1.7.2004
bestétigt]: ,, Durchfiihrung férmlicher Zustellungen und An-
nahme nicht oder unzurei chend freigemachter Postsendungen®:
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»2. Annahme nicht oder unzureichend freigemachter Post-
sendungen

Aus Griinden der Verwaltungsvereinfachung und zur Ver-
meidung von Unzutréglichkeiten sind bisauf Weiteres nicht oder
unzureichend freigemachte Postsendungen unter Zahlung der
Nachgebiihr anzunehmen. Dies gilt jedoch nicht, wenn Absen-
der standig Sendungen nicht oder unzureichend freimachen.”

Vgl. fir Osterreich: Verordnung des BMJv. 9.5.1951 BGBI.
Nr. 264/1951:

§104 Annahme der nachgebihrbel asteten Sendung und Ein-
tragung in ein Verzeichnis.

§206 Kein Recht zur Annahmeverweigerung. Berichtigung
der Nachgebuhren durch das Gericht.

Die Vorschriften NRW und Osterreich kénnen bis zum
29.6.2007 asDatei bei der Redaktion GuT (info@prewest.de)
zur kostenfreien Zusendung per e-mail angefordert werden.

88128, 356, 373, 379 ZPO; §249 BGB —
Prozessrecht schriftliches Verfahren,
Auslagenvor schuss, Sachver sténdigenbeweis,
Umfang der Zeugenaussage; Unfaller satztarif;
regionaler Mietwagenmar kt

1. Schweigen der Parteien auf die Anordnung des schriftli-
chen Verfahrens ,,im vermuteten Einversténdnis der Parteien”
bedeutet grundsétzlich keine Zustimmung gemai3 §128 Abs. 2
Satz1 ZPO.

2. DasGericht darf die bewei shel astete Partei nicht allein we-
gen einer nach Nichtzahlung eines Auslagenvorschusses (8 379
ZPO) oder nach Versaumung einer Ausschlussfrist (8 356 ZPO)
fehlenden Méglichkeit des Sachverstandigenbeweises als be-
weisfallig ansehen, sondern muss versuchen, vor Erlass einer
Entscheidung zunéchst die beweiserhebliche Frage in anderer
Weise auf Grund des Parteivortrags und der verfligbaren Be-
weismittel zu kléren.

3. Esist nicht Aufgabe eines Zeugen, auf Grund von Erfah-
rungssédtzen oder besonderen Fachkenntnissen Schlussfolge-
rungen aus einem feststehenden Sachverhalt zu ziehen oder dem
Gericht allgemeine Erfahrungssétze oder besondere Kenntnis
in einem jeweiligen Wissensgebiet — wie hier in einem regio-
nalen Mietwagenmarkt —zu vermitteln (Anschlussan BGH, Ur-
teil vom 23. November 1973 — | ZR 59/72 — MDR 1974, 382).

(BGH, Urteil vom 20. 3.2007 —V1 ZR 254/05)

88345, 514 ZPO — Auwartiger Gerichtstermin;
Wahl des Verkehrsmittels; Verspatungen im
Flugverkehr; Beachtung der Wetterver héltnisse

a) Der Prozessbevollméchtigte, der zu einem auswaértigen Ge-
richtstermin anzureisen hat, ist bei der Auswahl des 6ffentlichen
Verkehrsmittels grundsétzlich frei; er kann sich auch fur das
Flugzeug entscheiden.

b) Bezieht der Prozessbevollméachtigte einen Inlandsflug in
die Reiseplanung ein, braucht er fiir die Bemessung von Puf-
ferzeiten fUr den Ubergang zu einem Anschlussverkehrsmittel
grundsétzlich keine Verzdgerungen von mehr als einer Stunde
in Rechnung zu stellen.

¢) Eine auf die Entwicklung der Wetterverhaltnisse zur ge-
planten Flugzeit ausgerichtete Beobachtungspflicht trifft den
Prozesshevollméchtigten nur bel bereits bestehenden oder an-
gekiindigten Schlechtwetterlagen, welche die Durchfiihrung der
Reise wahrscheinlich verhindern.

(BGH, Urteil vom 22.3.2007 — X ZR 100/06)

8540 ZPO —Anforderungen an das Berufungsur teil

Zu den Anforderungen an dietatbestandlichen Darstellungen
im Berufungsurteil.

(BGH, Urteil vom 11.1.2007 — X ZR 181/05)

185
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8540 ZPO — M dglichkeit revisionsrechtlicher
Nachpr tfung von Berufungsurteilen

1 Die Klagerin hat der Beklagten Geréte vermietet. Diese
wurden von der Kl&gerin repariert, weshalb sie von der Be-
klagten Bezahlung der Rechnungen verlangt. Das Landgericht
[Osnabriick] hat die Berufung der Beklagten gegen das Urteil
des Amtsgerichts [Osnabriick] zuriickgewiesen. Hiergegen hat
die Beklagte die vom Berufungsgericht zugelassene Revision
eingelegt.

2 DasBerufungsurteil ist aufzuheben, daes mangel statséch-
licher Feststellungen und der Wiedergabe der Berufungsantré-
gein der Revision nicht tberprifbar ist.

3 1. Nach 8540 Abs.1 Nr. 1 ZPO kann in einem Berufungs-
urteil der Tatbestand ersetzt werden durch Bezugnahme auf die
tatsachlichen Feststellungen im Urteil der ersten Instanz, ver-
bunden mit erforderlichen Berichtigungen, Anderungen und Er-
ganzungen, die sich aus dem Vortrag der Parteien und aus et-
waiger Bezugnahme vor dem Berufungsgericht ergeben.

4 Diese Mindestvoraussetzungen sind, auch wenn das neue
Prozessrecht die Berufungsgerichte bei der Urteilsabfassung
entlasten will, fir den Inhalt eines Urteils nicht entbehrlich (BG-
HZ 158, 60, 61 m. N.). Diesergibt sich nicht nur aus dem Wort-
laut des Gesetzes, sondern auch und vor allem aus seinem Sinn,
trotz der Erleichterungen bei der Abfassung von Berufungsur-
teilen dierevisionsrechtliche Nachprifung zu ermdglichen. Des-
halb miissen sich die tatséchlichen Grundlagen der Entschei-
dung ausdem Urteil oder —im Falledes§540Abs.1 Satz 2 ZPO
aus dem Sitzungsprotokoll — so erschlief3en, dass eine revisi-
onsrechtliche Nachpriifung méglich ist (BGHZ a.a. O., 62).

5 2. Die Revision rugt zu Recht, dass das Berufungsurteil
diesen Anforderungen nicht genligt. Das Urtell enthalt weder
einen Tatbestand noch eine Bezugnahme auf die tatséchlichen
Feststellungen des amtsgerichtlichen Urteils noch die Wieder-
gabe der Berufungsantrége. Auch die Griinde des Urteilslassen
die tatséchlichen Grundlagen der Entscheidung des Beru-
fungsgerichts nicht erkennen.

6 DasBerufungsurteil ist deshalb von Amts wegen aufzuhe-
ben und die Sache an das Berufungsgericht zurlickzuverwei sen.

(BGH, Urteil vom 10.1.2007 — XI1 ZR 235/04)

88712, 714, 719, 769 ZPO — Einstweilige
Einstellung der Zwangsvoallstreckung in der
Revisionsinstanz ohne Antrag in der
Berufungsinstanz im Einzelfall

1 1. Der Anordnung gema3 § 769 ZPO durch den Senat steht
nicht entgegen, dass der Kl&ger im Berufungsverfahren keinen
entsprechenden Antrag gestellt hat (zur diesbeziglichen Oblie-
genheit bei Vollstreckungsschutzantragen geméal 88712, 714,
719 Abs. 2 ZPO vgl. Senatshbeschliisse vom 6. Juni 2006 — X|1
ZR 80/06 — NJW-RR 2006, 1088 [= GuT 2006, 201], vom 4.
September 2002 — X1 ZR 173/02 - NJWRR 2002, 1650 f. und
vom 7. September 1999 — XI1 ZR 237/99 — BGHR ZPO §719
Abs. 2 Einstellungsgriinde 3).

2 Auf Antrag desKl&gers hatte das L andgericht Duisburg am
27. Dezember 2001 die Einstellung der Zwangsvollstreckung
gegen Sicherheitslei stung von 400 000 DM angeordnet. Die Be-
klagte hat erst nach teilweisem Abschlussder Berufungsinstanz
durch Teilurteil vom 5. Mérz 2004 — Uber zwel Jahre spéter —
mit Schriftsatz vom 18. August 2006 beantragt, diesen Beschluss
aufzuheben. Somit durfte der Klager bis zur Aufhebung des
Beschlussesdurch das Landgericht Duisburg mit Beschlussvom
21. September 2006 darauf vertrauen, es sei nicht erforderlich,
eine (zusétzliche) einstweilige Anordnung im Berufungsver-
fahren zu beantragen.

3 Dies rechtfertigt die vorliegende Ausnahme von dem
Grundsatz, dass Antrége auf einstweilige Einstellung der
Zwangsvollstreckung in der Revisionsinstanz nur Erfolg haben
konnen, wenn ein entsprechender Antrag schon in der Beru-
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fungsinstanz gestellt wurde (Senatsbeschl lisse vom 6. Juni 2006
a.a 0. und 3. Juli 1991 — XII ZR 262/90 — NJW-RR 1991,
1216).

4 11. Der Senat hat dielnteressen der Parteien, diebei der hier
getroffenen Ermessensentscheidung gemal3 8 769 ZPO jeden-
falls dann, wenn die Zwangsvollstreckung — wie hier —nur ge-
gen Sicherheitdeistung eingestelIt wird (vgl. § 707 Abs.1 Satz
2 ZPO; Zoller/Herget ZPO 25. Aufl. 8769 Rdn. 6; Musielak/
Lackmann ZPO 5. Aufl. §769 Rdn. 3), nicht die Intensitét ei-
nes nicht zu ersetzenden Nachteilsi.S. 8719 Abs. 2 ZPO errei-
chen miissen, gegeneinander abgewogen. Er ist zu dem Ergeb-
nis gekommen, dass sowohl der Verlauf der zwischen den Par-
teien anhéngigen Rechtsstreitigkeiten als auch die der Beklag-
ten drohende Insolvenz eine einstweilige Einstellung der
Zwangsvollstreckung aus dem Zuschlagsbeschluss (nur) gegen
Sicherheitsleistung durch den Klé&ger rechtfertigt. Daran wird
auch nach nochmaliger Prufung auf die Gegenvorstellung hin
festgehalten.

(BGH, Beschluss vom 22.11. 2006 — X 11 ZR 58/04)

§719 ZPO — Nicht zu ersetzender Nachteil durch
Zwangsvollstreckung des fir vorlaufig
vollstreckbar erklarten Zahlungstitels

Die Zwangsvollstreckung wirde dem Schuldner einen nicht
zu ersetzenden Nachtell bringen, wenn im Falle der Aufhebung
oder Abanderung des Vollstreckungstitels der Glaubiger vo-
raussichtlich wegen Mittellosigkeit nicht in der Lage sein wird,
den beigetriebenen Geldbetrag zurtickzuzahlen.

(BGH, Beschluss vom 30.1.2007 — X ZR 147/06)

Hinw. d. Red.: Veroffentlichung u.a. in WuM 2007, 143.

Art.32, 33, 34 Nr.2, Art.45, 54 Brissdl | -VO —
Vollstreckbarerklarung einer auslandischen
Entscheidung

Entscheidungen der Gerichteanderer Mitgliedstaatenim Ver-
fahren des einstweiligen Rechtsschutzes, denen kein kontra-
diktorisch angelegtes Verfahren vorausgegangen ist, kénnen
nicht anerkannt und fur vollstreckbar erklart werden.

(BGH, Beschluss vom 21.12. 2006 — I X ZB 150/05)
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87VermG
Erbbaurecht; Restitution; Herausgabe der durch die
Ver mietung gezogenen Nutzungen; Mieteinnahmen

Der Berechtigte, dem ein Erbbaurecht restituiert wor-
den ist, kann von dem Ver flgungsberechtigten die Heraus-
gabeder seit dem 1. Juli 1994 auseiner Ver mietung desBau-
wer ksgezogenen Nutzungen verlangen. Entsprechendesgilt,
wenn die Zeit, fur die das Erbbaurecht bestellt war, wéh-
rend des Restitutionsverfahrens abgelaufen und dem Be-
rechtigten deshalb nur ein Entschadigungsanspruch geman
§27 ErbbauVO zurtckubertragen worden ist.

(BGH, Urteil vom 2. 3.2007 —V ZR 61/06)

1 Zum Sachverhalt: Zugunsten der Kl&gerin, einer heute in
Liquidation befindlichen Gesellschaft, waren 1926 und 1927
Erbbaurechte an mehreren Grundstiicken in Leipzig begriindet
worden. In Austibung dieser fir die Dauer von 70 Jahren be-
stellten Rechte errichtete die Klagerin Mehrfamilienhduser auf
den Grundstiicken. 1954 wurde ihr Betriebsvermdgen ein-
schliefdlich der Erbbaurechte entschédigungslosin Volkseigen-
tum Uberfihrt. Nachfolgend wurden diese Rechte im Grund-
buch geléscht und die Erbbaugrundbticher geschlossen.

2 1991 beantragte die Kl&gerin unter anderem die Restituti-
onihrer friiheren Erbbaurechte. | hre gegen den ablehnenden Be-
scheid des Landesamts zur Regelung offener Vermogensfragen
gerichtete Klage war im Jahr 2000 schliefdlich erfolgreich. Im
Hinblick darauf, dass die wiederzubegriindenden Erbbaurech-
teinzwischen durch Zeitablauf erloschen gewesen wéren, ver-
pflichtete das Bundesverwal tungsgericht den Freistaat Sachsen,
zugunsten der Klagerin Entschadigungsanspriiche fir das je-
weilige Bauwerk gemé&R §27 ErbbauVO und an rangbereiter
Stelle entsprechende dingliche Rechte nach § 28 ErbbauVvO zu
begrinden. Das geschah durch Restitutionsbescheid vom 29.
August 2000.

3 DieKl&gerin verlangt die Herausgabe der Mieten, die die
Beklagte al s Verfligungsberechtigte vereinnahmt hat, und zwar
vom 1. Juli 1994 biszu dem Zeitpunkt, zu dem die Erbbaurechte
durch Zeitablauf erloschen wéren. IhreKlage hattein denVorin-
stanzen im wesentlichen Erfolg.

4 Mit der von dem Senat zugelassenen Revision, deren
Zurtckweisung die Klagerin beantragt, verfolgt die Beklagte
ihren Klageabweisungsantrag weiter.

5 Ausden Grinden: |. Das Berufungsgericht meint, die Kl&
gerin kdnne gemal3 § 7 Abs. 7 Satz 2 VermG die Herausgabe
der Nutzungen fir die Zeit vom 1. Juli 1994 bis zum Erl6schen
der Erbbaurechte beanspruchen. DieseVorschrift, durch die der
fUr den Verfligungsberechtigten zuvor bestehende Anreiz habe
beseitigt werden sollen, das Restitutionsverfahren zu verzogern,
um langer in den Genuss der Einnahmen aus der Vermietung
des zurtickzutibertragenden Grundstiicks zu kommen, sei im
Hinblick auf die vergleichbare Lage auch bei der Wiederbe-
griindung eines Erbbaurechts anzuwenden. Das gelte auch dann,
wenn die Zeit, fUr die das Erbbaurecht bestellt gewesen sei, vor
der Bestandskraft des Restitutionsbescheids abgelaufen sei.
M Usste der Verfiigungsberechtigte die Mieteinnahmen in die-
sem Fall nicht herausgeben, bestiinde die Gefahr, dass er ales
unternehme, um das Restitutionsverfahren bis zu diesem Zeit-
punkt zu verzogern. Die Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs, wonach der Restitutionsberechtigte bei einer investiven
VeraulRerung des Grundstiicks keinen Anspruch auf dievon dem
Verfligungsberechtigten seit dem 1. Juli 1994 gezogenen Nut-
zungen habe, stehe dem nicht entgegen. Beiden Fallen sei zwar
gemeinsam, dass der Berechtigte statt des zu restituierenden
Vermdgensgegenstands nur ein Surrogat erhalte. Der Grund
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hierfiir sei aber vollig verschieden. Wahrend die urspriingliche
Vermogenszuordnung bei der investiven Verauf3erung nicht wie-
derhergestellt werde, entfalle der Restitutionsanspruch bei ei-
nem durch Zeitablauf erloschenen Erbbaurecht nicht, sondern
bestehe mit gedndertem Inhalt fort.

6 Diese Ausfiihrungen halten den Angriffen der Revision
stand.

7 1. Das Berufungsgericht hat zu Recht angenommen, dass
die Kl&gerin die Herausgabe der von der Beklagten seit dem 1.
Juli 1994 erzielten Mieten nach 87 Abs. 7 Satz 2 VermG ver-
langen kann.

8 Die genannte Vorschrift, die bestimmt, dass der Berech-
tigte, dem der Vermégenswert restituiert worden ist, die He-
rausgabe der dem Verfligungsberechtigten zustehenden Entgel -
teaus einem Miet-, Pacht oder sonstigen Nutzungsverhaltnisse
fir die Zeit seit 1. Juli 1994 verlangen kann, findet auf die Re-
stitution eines Erbbaurechts Anwendung.

9 1. Dem steht nicht der Einwand der Revision entgegen, die
Regelungenin §7 Abs. 7 VermG betr&fen nach ihrem eindeuti-
gen Wortlaut nur die Restitution von Eigentum, nicht aber von
dinglichen Rechten. Hieraus folgt nicht, dass die Wiederbe-
grindung eines Erbbaurechts von der Vorschrift nicht erfasst
wére.

10 @) Zum einen lasst sich der Systematik des Vermogens-
gesetzes entnehmen, dass der in 87 Abs. 7 VermG verwendete
Eigentumsbegriff im weiteren Sinne zu verstehen ist und schon
deshalb das Erbbaurecht einschlief3t. Die Vorschrift des 87
Abs. 7 Satz 1 VermG ist Ausdruck der Konzeption des Vermo-
gensgesetzes, nach der der zu restituierende Vermogenswert
bis zur Bestandskraft des Riickiibertragungsbescheids im Ei-
gentum des Verfligungsberechtigten verbleibt. Der Grundsatz,
dass ihm so lange auch die Nutzungen des Vermdgensgegen-
stands zustehen, gilt daher fir alle restitutionsfahigen Vermo-
genswerte, mithin auch fir solche, an denen es kein Eigentum
im zivilrechtlichen Sinn gibt (z. B. dingliche Rechte, Urheber-
rechte, Kontoguthaben und sonstige Forderungen, vgl. §1Abs.1
Satz 1, §2 Abs. 2 VermG). Das rechtfertigt den Schluss, dass
der in 87 Abs. 7VermG verwendete Eigentumsbegriff alle Rech-
te an Vermogenswerten im Sinne des 82 Abs. 2 VermG meint,
die diese Werte ihrem Inhaber ebenso ausschliefdlich zur priva-
ten Nutzung und zur eigenen Verfligung zuweisen wie das Ei-
gentum an einer Sache. Hierzu z&hlt auch das Erbbaurecht (vgl.
BVerfGE 79, 174, 191 [=WuM 1989, 120]).

11 b) Selbst wenn aber der in 87 Abs. 7 VermG verwendete
Eigentumsbegriff im engeren zivilrechtlichen Sinn zu verste-
hen sein sollte, wéare die Vorschrift auf die Riickiibertragung ei-
nes Erbbaurechts jedenfalls entsprechend anzuwenden. Denn
das Erbbaurecht zeichnet sich durch einen eigentumsahnlichen
Charakter aus und wird deshalb weitgehend wie Grundeigen-
tum behandelt (vgl. BVerfGE 99, 129, 140 f.; Senat, BGHZ 62,
179, 180 f.). Eine unterschiedliche Behandlung der von dem
Verfugungsberechtigten nach 8 7 Abs. 7 Satz 2 VermG heraus-
zugebenden Nutzungen, je nachdem, ob dem Berechtigten das
Eigentum oder ein Erbbaurecht an dem Grundstlick zuriicki-
bertragen wordenist, kémedeshalb im Hinblick auf den Gleich-
heitsgrundsatz desArt. 3 Abs.1 GG nur in Betracht, wenn hier-
fUr ein sachlicher, die Differenzierung rechtfertigender Grund
bestiinde (vgl. BVerfGE 99, 129, 141). Entgegen der Auffassung
der Revisionrechtfertigen esdie strukturellen Unterschiede zwi-
schen Grundeigentum und Erbbauberechtigung jedoch nicht,
bei der Riickubertragung eines Erbbaurechts von der Anwen-
dung des 87 Abs. 7 Satz 2 VermG abzusehen.

12 aa) Aus Sinn und Zweck desAnspruchsgemal3 87 Abs. 7
Satz 2 VermG lassen sich keine Griinde fur eine Differenzie-
rung herleiten. Grund fur die Einflihrung des Anspruchs durch
das Entschadigungs- und Ausgleichsleistungsgesetz vom 27.
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September 1994 war es, dem Misstand abzuhelfen, dass die
Mieteinnahmen aus restitutionsbel asteten Immobilien vielfach
nicht fir notwendige Reparatur- und Erhaltungsmal3nahmen zu-
gunsten des Objekts eingesetzt, sondern fir andere Zwecke ver-
wendet wurden. Zugleich sollteein Beitrag zur zligigen Rick -
bereignung der zu restituierenden Immobilien gel eistet werden,
indem finanzielle und betriebliche Interessen der Verfligungs-
berechtigten an der Aufrechterhaltung der Verwaltung und da-
mit an einer Verzdgerung der Restitutionsverfahren entfielen
(vgl. Senat, BGHZ 141, 232, 235 [=WuM 1999, 410]; Urt. v
25. Februar 2005, V ZR 105/04, ZOV 2005, 88 [= GuT 2005,
124 KL ]; Urt. v. 10. Oktober 2003, V ZR 39/02, WPM 2004,
889, 890 [= GuT 2004, 18 KL]; BGH, Urt. v. 19. Mérz 1998, |11
ZR 145/97, WPM 1998, 1348, 1349 [=WuM 1998, 380 KL]).

13 Die Annahme der Revision, der Misstand, dem §7 Abs. 7
Abs. 2VermG begegnen will, kdnne bei der auf Wiederbegriin-
dung eines Erbbaurechts gerichteten Restitution nicht auftreten,
weil der Verfiigungsberechtigte — anders alsbel der Restitution
von Eigentum —ein eigenes I nteresse an der | nstandhaltung der
Immobilie habe, ist nicht stichhaltig. Denkbar ist zwar, dass
der Verfligungsberechtigte bei der Entscheidung Uber die Ver-
wendung der Mieteinnahmen berticksi chtigt, dass das Bauwerk
mit dem Ablauf des zu restituierenden Erbbaurechts an ihn
zuriickfallt, so dass vor der Restitution getétigte Investitionen
in das Gebaude zu einem spéteren Zeitpunkt auch ihm als
Grundstiickseigentimer zugute kommen. Gleichzeitig wird er
allerdings bedenken, dassder Grundstiicksei gentiimer dem Erb-
bauberechtigten nach dem Erl 6schen des Erbbaurechts eine Ent-
schadigung fiir das Bauwerk leisten muss (8§27 ErbbauVO),
diesichinder Regel nach demVerkehrswert desBauwerksrich-
tet und daher umso héher ausféllt, je besser der Zustand der Im-
mobilieim Zeitpunkt des Erl6schens des Erbbaurechtsist. Die-
se Entschédigungspflicht, die den Erbbauberechtigten motivie-
ren soll, sich auch gegen Ende der Laufzeit des Erbbaurechts
um die Instandhaltung des Bauwerks zu bemihen (vgl. Stau-
dinger/Rapp, BGB <2002, §27 ErbbauvO Rdn. 8), wird den
Verfugungsberechtigten jedenfalls dann, wenn die Wiederbe-
grundung eines Erbbaurechts mit nur noch geringer Laufzeit
absehbar ist, im Allgemeinen davon abhalten, gréfiere Investi-
tionen zu tétigen, weil er andernfalls einem hoheren Entsché-
digungsanspruch der Erbbauberechtigten ausgesetzt wére.

14 Hat das zu restituierende Erbbaurecht eine langere Rest-
laufzeit, wird das Interesse des Verfligungsberechtigten, die
Mieteinnahmen in gréRerem Umfang fr die Instandhaltung des
Gebaudes zu verwenden, ohnehin gering sein, weil die Investi-
tionen nach der Restitution unmittelbar dem Erbbauberechtig-
ten zugute kémen. Anders alsdie Revision meint, ist in der Re-
gel auch nicht zu erwarten, dass der Verfligungsberechtigte die
Mieteinnahmen aufgrund der Erwégung in das Bauwerk inve-
stiert, dass sich die Instandsetzung eines vernachlassigten Ge-
baudesin der Regel alswesentlich teurer erweist, alsesdielau-
fende Instandhaltung gewesen wére. Da der Verfligungsbe-
rechtigte nicht vorhersehen kann, ob der Berechtigte nach der
Wiederbegriindung des Erbbaurechts das Bauwerk seinerseits
sorgféltig instandhalten wird, kann er, wenn das Erbbaurecht
noch eineléngere Laufzeit hat, nicht davon ausgehen, dasssich
diewahrend der Dauer des Restitutionsverfahrens getétigten In-
vestitionen fUr ihn bei Erl6schen des Erbbaurechts noch bezahlt
machen.

15 bb) Entgegen der Auffassung der Revision ergibt sich ein
erheblicher struktureller Unterschied zu der Riickubertragung
von Eigentum auch nicht daraus, dass der Berechtigte eines Erb-
baurechts hinsichtlich der vereinnahmten Mieten und der ge-
mal 87 Abs. 7 Satz 4 VermG anrechenbaren Betriebs-, Erhal-
tungs- und Verwaltungskosten einerseits annghernd so gestellt
wird, als wére das Erbbaurecht bereits zum 1. Juli 1994 wie-
derbegriindet worden, andererseits aber, solange die Restituti-
on nicht erfolgt ist, keinen Erbbauzins zahlen muss. Letzteres
ist ndmlich unzutreffend. Der Berechtigte, der die Nutzungen
des Erbbaurechts fur die Zeit vom 1. Juli 1994 bis zur Be-
standskraft des Restitutionsbescheids bzw. bis zum Ablauf des
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Zeitraums, fUr den das Erbbaurecht bestel It war, herausverlangt,
muss sich hierauf — sofern es sich bel dem Verfligungsberech-
tigten um den Grundstiickseigentimer handelt — den fiktiven
Erbbauzins anrechnen lassen, den er bei einer Wiederbegriin-
dung der Erbbauberechtigung geschuldet hétte. Das folgt aus
dem Sinn und Zweck des §7 Abs.7 Satz 2 VermG, den Be-
rechtigten hinsichtlich der Nutzungen so zu stellen, wie er bei
zlgiger Abwicklung des Restitutionsverfahrens stiinde (vgl. Se-
nat, BGHZ 142, 111, 115). Wenn der Berechtigte von diesem
Anspruch Gebrauch macht, musser sichim Verhaltniszum Ver-
flgungsberechtigten hinsichtlich des Erbbauzinses ebenfalls
so behandeln lassen, als wére es zum 1. Juli 1994 zu einer Re-
stitution der Erbbaurechte gekommen. Andernfalls stiinde er
besser alsim Fall einer Ruckubertragung seiner Rechte. Das
ginge Uber die Zielsetzung des § 7 Abs. 7 Satz 2 VermG hinaus
und ist von dem Gesetzgeber, wie die Verrechnungsméglich-
keitenin 87 Abs. 7 Satz 4 VermG deutlich machen, auch nicht
gewollt.

16 Dieim Berufungsurteil nicht angesprochene M dglichkeit,
dem Herausgabeverlangen der Klagerin den seit dem 1. Juli
1994 fiktiv geschuldeten Erbbauzins entgegenzuhalten, kann
der Revision allerdings nicht zum Erfolg verhelfen, weil sie
nicht aufzeigt, dass die Beklagte sich in den Tatsacheninstan-
zen auf diese Verrechnungsmaglichkeit berufen und sie bezif-
fert hat.

17 2. Das Berufungsgericht hat ferner zu Recht angenom-
men, dass der Anspruch auf Herausgabe der Mieteinnahmen
nicht deshalb ausgeschlossen ist, weil der Klagerin statt der er-
loschenen Erbbaurechte die jeweiligen Entschadigungsan-
spriiche nach §27 ErbbauRVO mit den dazugehdrigen dingli-
chen Rechten (§ 28 ErbbauVO) zurlickiibertragen worden sind.

18 @) DieRevisionweist alerdings zutreffend darauf hin, dass
der Anspruch aus §7 Abs. 7 Satz 2 VermG die Rickubertra-
gung des Vermdgenswerts, dessen Nutzungen der Verfliigungs-
berechtigte herausgeben soll, auf den Berechtigten voraussetzt
(vgl. 87 Abs. 7 Satz 3 VermG sowie Senat, BGHZ 142, 111,
113; Urt. v. 25. Februar 2005, V ZR 105/04, ZOV 2005, 88 [=
GuUT 2005, 124 KL]). Hieran fehlt es, wenn der Vermogensge-
genstand, wie bel einer investiven Verauf3erung, auf einen Drit-
ten Ubertragen wird. Da der Anspruch des Berechtigten auf
Ruickubertragung in diesem Fall erlischt, kann der Berechtigte
auch nicht die Herausgabe der von dem Verfligungsberechtig-
ten gezogenen Nutzungen verlangen (vgl. Senat, Urt. v. 28. Ok-
tober 2005, V ZR 70/05, NJW-RR 2006, 160, 161). Statt des
Riickuibertragungsanspruchs nach 8 3 Abs.1 Satz 1 VermG und
desAnspruchsaus § 7 Abs. 7 Satz 2 VermG erhélt er einen An-
spruch auf Zahlung eines Gel dbetragesin Hohe der auf denVer-
mogenswert entfallenden Geldleistung aus dem investiven Ver-
trag, mindestens aber in Hohe des Verkehrswerts (8§16 Abs.1
Satz 1 InvVorG). Das bedeutet einein sich geschlossene, mit der
Grundregel von 87 Abs. 7 Satz 1 VermG in Einklang stehende
Regelung (Senat, BGHZ 142, 111, 114).

19 Kommt es hingegen zu einer Rickibertragung auf den Be-
rechtigten, steht diesem der Anspruch aus 87 Abs.7 Satz 2
VermG auch dann zu, wenn der Vermogenswert von vornher-
ein nur befristet entstanden war und nach dem 1. Juli 1994 im
Laufe des Restitutionsverfahrens erloschen ist. Das folgt da-
raus, dass 8§ 7 Abs. 7 Satz 2 VermG die Wirkungen der Restitu-
tion teilweise vorwegnimmt und den Berechtigten in Bezug auf
die anfallenden Entgelte aus Miet-, Pacht- und sonstigen Nut-
zungsverhéltnissen so stellt, als sei es bereits am 1. Juli 1994
zu einer Ruckubertragung desVermdgenswerts gekommen (vgl.
Senat, BGHZ 142, 111, 115). Demgemaf3 entspricht es der In-
tention des Gesetzes, dass der Berechtigte, der die Wiederbe-
grindung einesam 1. Juli 1994 noch bestehenden Erbbaurechts
erstrebt hat, die Herausgabe der Entgelte auch dann verlangen
kann, wenn die Rickubertragungsentscheidung léanger auf sich
warten | asst und das wiederzubegriindende Erbbaurecht bei Ab-
schluss des Restitutionsverfahrens infolge Zeitablaufs nicht
mehr besteht. Andernfalls bestlinde gerade bei Erbbaurechten
mit geringer Restlaufzeit ein erheblicher Anreiz fir den Verfi-

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 35 - 4-5/07 - April/Mai 2007



gungsberechtigten, das Restitutionsverfahren bis zum Ablauf
der Zeit zu verzogern, fir die das Erbbaurecht bestellt war, und
so die Herausgabe der zuvor gezogenen Nutzungen zu vermei-
den. Ein solches Verhalten sollte durch die Einflihrung des 87
Abs. 7 Satz 2 VermG gerade verhindert werden.

20 b) Eine Gleichbehandlung mit den Fallen der investiven
Verauferung ist auch nicht deshalb geboten, weil an die Stelle
der erloschenen Erbbaurechte Entschadi gungsanspriiche nach
§27 ErbbauVO getreten sind. Diese Anspriiche stehen dem
Geldausgleich, den der Berechtigte im Fall der investiven Ver-
auRerung seines Vermdgenswerts erhélt, schon deshalb nicht
gleich, weil sie nicht an die Stelle des Rickubertragungsan-
spruchsnach § 3 Abs.1 Satz 1 VermG treten, sondern den Rest-
bestand des an die Klagerin restituierten Vermdgenswerts dar-
stellen. Der Entschadigungsanspruch nach § 27 ErbbauvO und
das dazugehdrige dingliche Recht nach § 28 ErbbauV O gehtren
zum originadren Inhalt des Erbbaurechts und sind daher von dem
Anspruch auf Restitution dieses Rechts von vornherein um-
fasst (vgl. BVerwG VI1Z 2000, 405, 407). Beschrankt sich die
Restitution infolge der befristeten Bestellung auf diesen Teil des
Erbbaurechts, handelt es sich dennoch um eine Ruickuibertra-
gung der alten Rechtsposition und nicht um einen Geldausgleich
fir den Verlust des Rickibertragungsanspruchs aus 83 Abs. 1
Satz 1i.V.m. §34 Abs.1 VermG.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8810, 15, 23WEG
Wohnungseigentum; Wohnungsnutzung als Hotelzimmer
im Boarding-House-System

Zur Zuléssigkeit einer Beschlussfassung der Wohnungs-
eigentiimerver sammlung tber die Nutzung von Wohnun-
gen zu ,, boar ding-house" -Zwecken.

(OL G Saarbriicken, Beschlussvom 3. 2. 2006 —5W 115/05-31)

Zum Sachverhalt: Die Antragsteller sind Miteigentiimer der
Wohnungseigentiimergemeinschaft X.-Stral3e 41 in Saar-
briicken. Die Antragsgegner sind die Ubrigen Mitglieder der
Wohnungsei gentiimergemei nschaft.

In der Teilungserkl&rung der Gemeinschaft ist unter Teil |
Nr. 2 ausgefiihrt, dassauf dem Grundstiick ein Bauwerk errichtet
wird mit einer Blroeinheit, einer Hoteleinheit und 27 Wohn-
einheiten sowie einer Kfz-Abstellhalle. In Teil 11 Nr. A 2 sind
die einzelnen Miteigentums-, Teileigentums- und Sonderei-
gentumsanteile aufgefhrt. Unter Nr. 2 ist ein Teileigentum an
den Ra&umen des Hotels samt gesondertem Treppenhaus und
Aufzug festgelegt. Unter Nr. 1ist ein Teileigentum an Buro- und
Geschéftsraumen im Erdgeschoss und 1. Obergeschoss, unter
Nr. 3 bis 29 sind die einzelnen Wohnungen aufgefihrt, die sich
Uber den Biro- und Geschéftsréumen befinden. Das Treppen-
haus und der Aufzug zur Benutzung der Biro- und Geschéfts-
raume und der Wohnungen ist von dem Treppenhaus des Ho-
tels vollstandig getrennt. Eine Verbindung innerhalb des Ge-
baudes besteht nicht.

Die Eigentimerin der Wohnung Nr. 21 gemal Teilungser-
klarung vermietete ihre Wohnung dem Hotelbetreiber. Dieser
Uberlief3 die Wohnung Interessenten zur Nutzung, die sich nur
vorubergehend in Saarbriicken —mei st aus geschéftlichen Grin-
den —aufhielten, jedoch nicht in einem Hotelzimmer ,,aus dem
Koffer leben wollten. DieVermietung erfolgte tiber das Hotel,
die Wohnung war telefonisch Uber die Zentrale des Hotels zu
erreichen. Die Wohnung wurde durch Hotel personal gereinigt.
Auch sonstige Serviceleistungen des Hotels — beispielsweise
dasFrihstiicksbuffet — standen den Bewohnern dieser Wohnung
Nr. 21 zur Verfligung.

Acht der 27 Wohnungen gemal3 Teilungserklarung werden
tatsachlich als Blroréume genutzt. Zwei Wohnungen werden
im Boarding-Haus-System genutzt. Sechs Wohnungen sind in
das Hotel integriert.
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DieAntragsteller nahmen die Eigentiimerin der Wohnung Nr.
21 im Verfahren 1 11 WEG 148/01 vor dem Amtsgericht Saar-
brucken auf Unterlassung in Anspruch, ihreWohnung durch Ho-
telgéste nutzen zu lassen.

In der Eigentimerversammlung am 5.12. 2002 informierte
der Ehemann der Eigentiimerin der Wohnung Nr. 21 die An-
wesenden dartiber, dass die Wohnung zu ,, Boarding-Haus-
Zwecken" genutzt werden solle und berichtete tiber daslaufende
Verfahren 1 |1 WEG 148/01. Im Protokoll ist daran anschlie-
2end unter TOP1 folgendes aufgenommen:

»Anschlielend beschloss die Versammlung, einer Nutzungs-
anderung unter der Voraussetzung zuzustimmen, dass

— kein Hotelbetrieb gefihrt wird

— Die Hotelrezeption die Nutzer personlich in die Ortlichkei-
ten einwelst

— Frau B. as Ansprechpartner beim Auftreten von Problemen
zur Verfligung steht

— Die Beleuchtung des Flures technisch auf Bewegungsmel-
der zu Lasten des Antragstellers umgerdstet wird

— Die Beschilderung entsprechend angepasst wird

— Die Nutzung sich ausschliefdlich auf das Boarding-Haus-Sy-
stem beschrankt und keine weitere Untervermietung gestat-
tet ist.

Dieser Beschluss erging bei Zustimmung der Eigentimer S,
R., D., B., Sc. und Partner, W. B., Da., Un. Keine Zustimmung
erteilten die Eigentimer K., Sk. und Co. Frau Sch. enthielt sich
der Stimme*

Mit Schriftsatz vom 6.1. 2003 wandten sich die Antragstel-
ler gegen diesen Beschluss. Sie beantragten die Feststellung,
dass dieser Beschluss ein Nichtbeschluss sei, weil er nicht ver-
kiindet worden sei. Hilfsweise begehrte sie die Feststellung, dass
der Beschlussnichtig sei, weil er zu unbestimmt sei und die Nut-
zungsanderung der Wohnung Nr. 21 nicht mit Stimmenmehr-
heit, sondern nur durch eine Vereinbarung hétte vorgenommen
werden durfen. Mit Beschlussvom 19.1. 2004 hat dasAmtsge-
richt festgestellt, dass der Beschluss der Eigentlimerversamm-
lung vom 5.12. 2002 zu TOP1 nichtig ist. Der Eigentiimerver-
sammlung habe zur Nutzungsénderung die Beschlusskompe-
tenz gefehlt. Gegen diesen Beschluss haben die Antragsgegner
rechtzeitig sofortige Beschwerde eingel egt. Mit Beschlussvom
21.2.2005 hat das Landgericht Saarbriicken die sofortige Be-
schwerde zurtickgewiesen.

Aus den Grinden: I1. [...] Der angefochtene Beschluss des
Landgerichts, in dem der Beschluss des Amtsgerichts tiber die
Feststellung der Nichtigkeit des Beschlusses der Eigentimer-
versammlung vom 5.12. 2002 zu TOP1 bestétigt wurde, beruht
nicht auf einer Verletzung des Rechts (8827 Abs.1 FGG, 546
ZPO).

(1.) Der von den Wohnungsei gentiimern am 5.12. 2002 mehr-
heitlich gefasste Beschluss, die Nutzung der Wohnung Nr. 21
zu Boarding-Haus-Zwecken zu gestatten, ist bereits deshalb
nichtig, weil es der Wohnungsei gentiimerversammlung an der
erforderlichen Beschlusskompetenz fehlte (8810 Abs. 2, 23
Abs.1 WEG). Durch Mehrheitsbeschluss kénnen die Woh-
nungseigenttimer nach §15Abs. 2 WEG den Gebrauch des Son-
dereigentums und des gemeinschaftlichen Eigentums nur inso-
weit regeln, alsdie Grenzen der Ordnungsmalfiigkeit nicht tber-
schritten sind und eine durch Vereinbarung getroffene Ge-
brauchsregelung nicht entgegensteht. Liegt eine solche Verein-
barung vor, so fehlt es den Wohnungseigentiimern an der Kom-
petenz, durch vereinbarungsandernden Mehrheitsbeschluss ei-
ne abweichende Regelung zu treffen. Die aus diesem Grund
gegebene absolute Beschlussunzusténdigkeit macht den Be-
schluss nicht nur anfechtbar, sondern nichtig (BGH, Beschl. v.
22.01.2004 — V ZB 51/03 — NJW 2004, 937 [=WuM 2004,
165]). Auf die Einhaltung der Anfechtungsfrist nach § 23 Abs. 4
WEG kommt es dann nicht an.
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Im vorliegenden Fall findet sich eine Regel ung des Gebrauchs
mit Blick auf den Nutzungszweck bereits in der Teilungser-
klérung. Hiervon weicht der Beschluss der Wohnungsei gentii-
mer ab, weil die im Beschluss erlaubte Nutzung des Sonder-
eigentums zu Boarding-Haus-Zwecken eine andere Nutzung
darstellt as die in der Teilungserklérung bestimmte Wohnnut-
zung (dazu im Folgenden unter (a)). Der am 5.12. 2002 gefas-
ste Beschluss weicht auch nicht nur in einem konkreten Ein-
zelfall von der Regelung der Tellungserklérung ab. Er beschrankt
sich nicht auf die Genehmigung einer einzelnen — vereinba-
rungswidrigen — Nutzung, sondern trifft aus Anlass eines Ein-
zelfalles eine allgemeine Regelung, nach der die Nutzung der
Wohnung Nr. 21 zukinftig Uberhaupt zu Boarding-Haus-
Zwecken zuléssig sein soll (dazu im Folgenden unter (b)). Da-
mit handelt es sich nicht nur um einen vereinbarungswidrigen
Beschluss, der die Bestimmungen der Teilungserklérung feh-
lerhaft anwendet, sondern um einen vereinbarungsandernden
Beschluss, mit dem der Gebrauch neu geregelt werden soll. Ein
solcher Beschluss ist mangels Offnungsklausel in der Tei-
lungserklérung und damit fehlender Beschlusskompetenz nich-
tig (BGH, Beschl. v. 20.9.2000 —V ZB 58/99 — NJW 2000,
3500 [=WuM 2000, 620]).

(a) Die Bezeichnung des Miteigentumsanteil Nr. 21 in der
Teilungserklérung al's Wohnung stellt eine Zweckbestimmung
mit Vereinbarungscharakter (815 Abs.1 WEG) dar. Bei einem
in der Teilungserklarung beschriebenen Raumeigentum ent-
spricht es der néchstliegenden Bedeutung der Grundbuchein-
tragung, dass damit eine Zweckbestimmung getroffen ist, auf
die sich der einzelne Erwerber verlassen kann, jedenfallsinso-
weit, alskeine Nutzung zulassig ist, die mehr a's eine Nutzung
a sWohnung stort (BayObL G NJW-RR 1991, 849; OLG Hamm
DNotZ 2004, 389; Pick in Barmann/Pick/Merle, Wohnungs-
eigentumsgesetz, 9.Aufl., 815 Rn. 16).

Der Gegenstand des Beschlusses vom 5.12. 2002 hélt sich
nicht im Rahmen der durch die Teilungserklarung festge-
schriebenen Wohnnutzung und stellt keine konkretisierende Ge-
brauchsregelung dieser Wohnnutzung nach §15 Abs. 2 WEG
dar. Vielmehr gestattet er eine Nutzung zu Boarding-Haus-
Zweckenin einer Ausgestaltung, die nach der Teilungserklarung
einer anderen Nutzungszweckbestimmung zuzuordnen ist —
namlich im Sinne einer Beherbergung wie bei der fir andere
Raumteile vorgesehenen Hotel nutzung.

Durch den Beschluss wird eine Nutzung gestattet, die eine
Vermietung der Wohnung an den jeweiligen Betreiber des an-
grenzenden Hotels gestattet, der die Wohnung in Ausiibung sei-
nes Gewerbes Gésten Uberl&sst, die nicht nur ein einzelnes Ho-
telzimmer, sondern ein Appartement samt Hotel service (Reini-
gung, Frihsttick) suchen. Die Wohnung ist mit der Hotelrezep-
tiontelefonisch verbunden und wird tiber dasHotel gebucht. Ei-
ne zeitliche Mindestdauer ist nicht geregelt, ergibt sich ledig-
lich negativ aus der Umschreibung, dass kein Hotelbetrieb ge-
fahrt werde, es also nicht nur um wenige Né&chte gehen soll.
Diese Ausgestaltung der Boarding-Haus-Nutzung ndhert die
Nutzung der Wohnung jedoch —in der Form, die der angegrif-
fene Beschluss erlaubt — soweit einem Beherbergungsunter-
nehmen an, dass die in der Teilungserklarung vorgenommene
Grenzziehung zwischen Wohnung und Hotelbetrieb Uber-
schritten wird.

Die von der Teilungserklarung unterschiedlich verwendeten
Zweckbestimmungen ,Wohnung“ und ,,Hotel“ unterscheiden
sich nach der zeitlichen Dauer der Raumbelegung durch den-
selben Nutzer und nach der Eigengestaltung der Haushalts-
fuhrung. Wahrend eine Wohnnutzung durch das auf Dauer an-
gelegte Bewohnen durch denselben Nutzer gepragt wird, der
an seiner baulichen und sozialen Umgebung ein Mindestmal?
an Interesse aufbringt und die Haushaltsfiihrung mehr oder we-
niger selbst gestaltet, zeichnet sich die Hotelnutzung durch ei-
nen standigen Wechsel von Benutzern von Raumen aus, diekein
Interesse an der Haushaltsfihrung und ihrer Umgebung — von
der Beachtung des gewahlten qualitativen Standards abgese-
hen — aufbringen. Insoweit ist allerdings nicht von Bedeutung,
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dass im Boarding-Haus-System Dienstleistungen Dritter — die
Bereitstellung von Reinigungs- und Versorgungsservice — ge-
nutzt werden. Sie finden sich typischerweise auch bei her-
kdmmlicher Benutzung von Raumen zu Wohnzwecken. Jedoch
rechtfertigt ein standiger Wechsel der Bewohner in kiirzeren
Zeitabstanden die Annahme einer pensions- oder hotelartigen
Nutzung, die Uber eine Nutzung zu Wohnzwecken hinausgeht
(BayObLG NJW 1992, 917 [=WuM 1992, 153]; KG Berlin
NJIW 1992, 3045 [=WuM 1992, 554]; OL G Stuttgart NJW 1992,
3046 [=WuM 1992, 555]). Dabei ist nicht auf die tatséchliche
Verweildauer abzustellen, sondern darauf, ob zu Beginn des
Wohngebrauchs mit einer langeren Aufenthaltsdauer zu rech-
nenist.

Zwar stellt auch die Vermietung von Raumen zu Wohn-
zwecken eine Nutzung dar, die der Zweckbestimmung der Tei-
lungserkl&rung ,Wohnung" entspricht. Grundsétzlich kann auch
in solchen Féllen der Vermietung zu Wohnzwecken ein mehr
oder weniger haufiger Wechsel von Benutzern stattfinden, weil
das Gesetz von den Vorschriften des Mieterschutzes einerseits
und den Befugnissen zur auf3erordentlichen Auflésung von
Mietverhaltnissen sowie Vermietungen zu voribergehendem
Gebrauch andererseits abgesehen Kiindigungsfristen vorsieht,
die einen Mieterwechsel nach jeweils drei Monaten grundsétz-
lich erlauben wiirden. Schon der gesetzliche Bestandsschutz von
Mietverhaltnissen — mit dem Erwerber einer Eigentumswoh-
nung in einem Komplex wie dem hier betroffenen rechnen mis-
sen — zeigt indessen, dass typischerweise mit langeren Inter-
vallen des Benutzerwechsels zu rechnen ist. Das Oberlandes-
gericht Stuttgart hat daher konsequent eine Dauer unter eéinem
halben Jahr bei der Unterbringung von Aussiedlerfamilien als
pensionsartige Nutzung angesehen, die nicht einem Ublichen
Wohngebrauch entspreche (OLG Stuttgart a. a. O).

Bei der Beurteilung der im Beschluss vom 5.12. 2002 vor-
gesehenen Nutzungsart kommt es zwar auf die konkreten Um-
stdnde des Einzelfalles an. Jedoch bedarf es dort, wo esum die
Frage der Kompetenz zu einem generalisierenden Beschluss
geht, einer typisierenden Betrachtungsweise (BayObLG
FGPrax 2005, 11; OLG Hamm DNotZ 2004, 389). Deshalb ist
es nicht entscheidend, wie lange die Aufenthaltsdauer der Nut-
zer der Wohnung Nr. 21 in der Vergangenheit tatsachlich war.
Entscheidend ist, dassdie Nutzungsgestattung in dem Beschluss
vom 5.12. 2002 keine zeitliche Untergrenze festlegt, so dassei-
ne pensionsartige Nutzung mit sténdigem Wechsel erlaubt wird.

Diese Nutzungsgestattung beeintréchtigt die anderen Woh-
nungseigentimer starker als die in der Teilungserkl&rung vor-
gesehene Wohnnutzung. Die standig wechselnden Bewohner
erhdhen die Anonymitét zwischen den Nachbarn und verringern
das Sicherheitsgefiihl der anderen Wohnungseigentiimer. Aul3er-
demist—bei der gebotenen typisierenden Betrachtung —die Ge-
fahr grofer, dass die Bewohner, die eine Nutzung von kurzer
Dauer ohne Kontakte zur Nachbarschaft beabsichtigen, weni-
ger auf die Interessen der Hausgemeinschaft und die Sorge fur
das gemeinsame Eigentum Ricksicht nehmen, als digjenigen
Bewohner, die ihren Lebensmittelpunkt in der Wohnungsei-
gentumsanlage haben und im Interesse ihrer Nachbarn und im
Eigeninteresse auf ihre Umgebung achten.

Daran andert das Argument der Antragsgegner nichts, dass
es im Haus durch die Boarding-Haus-Bewohner ruhiger ge-
worden sei, weil es sich Uiberwiegend um Geschéftsleute han-
dele, die an den Wochenenden abwesend seien und die wegen
des Mietpreises ohnehin zu einer gehobenen Benutzergruppe
gehorten. Eine Nutzung durch eine gehobene Benutzergruppe
spricht zwar dagegen, dass von den wechselnden Bewohnern
selbst ein,, Sicherheitsproblem* ausgeht. Allerdings enthdlt die
Nutzungsregelung im Beschluss vom 5.12. 2002 keine Ein-
schrankung der Vermietung auf einen bestimmten Benutzer-
kreis. Wegen der typisierenden Betrachtungsweise kommt es
auch nicht darauf an, ob esim Einzelfall Probleme mit den Be-
nutzern der Wohnung Nr. 21 gegeben hat, die die Wohnung tber
das Hotel bezogen haben.
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Schlieflich ist auch zu berticksichtigen, dass sich der
Hauscharakter andert, wenn immer weniger Wohnungen im
Rahmen der oben beschriebenen blichen Wohnnutzung be-
wohnt werden und immer mehr Wohnungen zu Biro- und Be-
herbergungszwecken. Weil bereits eine Vielzahl von Wohnun-
gen a's Blro bzw. zu Hotel zwecken genutzt werden, fihrt jede
Nutzungsénderung weiterer Wohnungen zu einer Verstarkung
dieser Entwicklung, die mit den oben beschriebenen Nachtei-
len fur die anderen Wohnungseigentimer verbunden sind. Es
ist ein Unterschied, ob die eigene Wohnung in einem Gebau-
deteil liegt, in dem die anderen Wohnungen langfristig zur tb-
lichen Wohnnutzung mit Selbstversorgung vermietet sind oder
vom Eigentiimer so genutzt werden, oder ob sie als Bliro bzw.
zur Beherbergung von kurzfristigen Nutzern belegt werden. Die-
ser Unterschied ist in der Teilungserklarung festgelegt. Er ist
durch die vollstandige bauliche Trennung zwischen Hotel und
Ubrigem Gebaude mit jeweils eigenen Treppenhdusern auch
tatséchlich verwirklicht. Auf das Fortbestehen dieses Unter-
schiedes miissen sich die Eigentiimer verlassen kdnnen.

Diein der Teilungserklérung festgel egte Zweckbestimmung
ist auch der entschel dende M al3stab der Beurteilung. Er ist nicht
dadurch veréandert worden, dass die Wohnungseigentiimer es
geduldet haben, andere Wohnungen zu Buro- oder Hotel-
zwecken zu nutzten. Fiir eine Anderung der Teilungserklarung
waére Voraussetzung, dass sich samtliche Wohnungsei gentiimer
auf eine entsprechende Regelung geeinigt hétten (BayObLG
NJW 1986, 385 [=WuM 1986, 26]). Davon ist bei einer blofzen
Duldung nicht auszugehen. Aus der Duldung lasst sich nicht
schlieffen, dass die Wohnungseigentiimer mit einer entspre-
chenden Nutzung dieser Wohnung oder anderer Wohnungen in
dieser Weise in der Zukunft einverstanden waren. Auch wenn
die Wohnungsei gentiimer moglicherweise durch die verander-
te Nutzung einer einzigen oder weniger Wohnungen zu Biro-
oder Beherbergungszwecken nicht beeintrachtigt wurden, kann
dies mit steigender Zahl von entsprechend genutzten Wohnun-
gen anders werden. Deshalb besagt eine stillschweigende An-
derung der Nutzungsmadglichkeit einer anderen Wohnung tber
die hier mal3gebliche Festlegung des Nutzungszwecks der Woh-
nung Nr. 21 nichts. Dass die Wohnung Nr. 21 aber bereits tber
einen langeren Zeitraum unbeanstandet zu Boarding-Haus-
Zwecken genutzt wurde, ist nicht erkennbar.

(b) Die Abgrenzung, ob ein vereinbarungsandernder Be-
schluss vorliegt, der nichtig ist und nicht bestandskréaftig wer-
den kann, oder ein vereinbarungswidriger Beschluss, der be-
standskraftig wird, wenn er nicht innerhalb der Frist des §23
Abs. 4 WEG angefochten wird, hangt davon ab, welche Folgen
die Beteiligten mit diesem Rechtsgeschéft erreichen wollen,
wird al'so vom Inhalt der Regelung bestimmt. Die Unterschei-
dung zwischen einer konkret-individuellen und einer generell-
abstrakten Regelung ist dabei wesentliches Unterscheidungs-
merkmal (BGH, Beschl. v. 22.1.2004 —V ZB 51/03 — NJW
2004, 937 [=WuM 2004, 165]; L uke in Weitnauer, Wohnungs-
eigentumsgesetz, 9.Aufl., 810 Rn. 56). Gleichesist mit der Ab-
grenzung gemeint, dass sich ein Beschluss, der die Gemein-
schaftsgrundordnung abéandert, anders als ein blof3 gemein-
schaftsordnungswidriger Beschluss, nicht in seinemVollzug er-
schopft, sondern dariiber hinaus darauf gerichtet ist, weitere,
gegen die Gemeinschaftsordnung verstofRende Entscheidungen
oder Mal3nahmen zu legitimieren (Merlein Béarmann/Pick/Mer-
le,aa 0., 8§23 Rn. 12).

DieAntragsgegner habenim Beschlussvom 5.12. 2002 nicht
lediglich eine konkrete Einzel mal3nahme, etwadie Vermietung
an einen bestimmten Dritten geregelt, sondern sie haben eine
allgemeine Regelung getroffen, nach der die Nutzung der Woh-
nung Nr. 21 zukinftig zu Boarding-Haus-Zwecken Uberhaupt
zulassig sein soll. Sie sprechen in dem Beschluss selbst von ei-
ner ,, Nutzungsanderung” und stellen fiir diese abstrakt-gene-
rell Voraussetzungen auf, unter denen eine Nutzung zu Boar-
ding-Haus-Zwecken tber den Einzelfall hinaus zul&ssig sein
soll. Damit st dieser Beschlussvereinbarungsandernd und nicht
bloR vereinbarungswidrig.
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(2.) Esentspricht billigem Ermessen nach §47 S1WEG, den
Antragsgegnern die Gerichtskosten des Verfahrens der weite-
ren Beschwerde aufzuerlegen. Nach 85 Abs.1 S.1 KostO sind
die Antragsgegner Gesamtschuldner.

Anhaltspunkte, von dem Grundsatz abzuweichen, dassjeder
seine eigenen aul3ergerichtlichen Kosten tréagt, liegen nicht vor.

Hinw. d. Red.: Vgl. OVG Berlin-Brandenburg ZMR 2007,
407 zur Zuordnung eines Boardinghouses zur Wohnnutzung
oder zum Beherbergungsbetrieb (882, 3, 52, 79 BauO Berlin).

81004 BGB; 81 WEG
Teilrechtsfahigkeit der Teileigentiimer gemeinschaft;
Unter lassungsanspruch aus dem Miteigentum;
Prozessfihrungsbefugnis; Mitbenutzung der
Sprinkleranlage durch den Nachbarn als Stérung

Die Teileigentimer einer Tiefgarage missen die Mitbe-
nutzung ihrer Sprinkleranlage durch den Nachbarn nicht
dulden; eine unentgeltliche Gestattung kann grundsétzlich
jeder zeitig gektindigt werden. Die weitere Verbindung des
Rohrsystems zur Tiefgarage des Nachbarn beeintréachtigt
die Sprinkleranlage in ihrer Funktion; der Unterlassungs-
anspruch gegen die Dauer stérung verjahrt daher insoweit
nicht.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Urteil vom 26.1.2007 —V ZR 175/06)

1 Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin ist eine Teileigentimerge-
meinschaft, deren Mitglieder Miteigentiimer eines nach dem
Wohnungsei gentumsgesetz geteilten Grundsttickssind (im Fol -
genden Teileigentiimer). In dem darauf errichteten Gebaude be-
findet sich eine Tiefgarage, die Uber eine Sprinkleranlage ver-
flgt. 1968/1969 wurde auf dem Nachbargrundstiick, dasder Be-
klagten seit 2004 gehort, ein Gebaude errichtet, in dessen Un-
tergeschoss ebenfalls Stellflachen flir Fahrzeuge hergestel It wur-
den. Auch dieser Parkraum wurde mit einer Sprinkleranlage ver-
sehen, die mit derjenigen der Teileigentiimer verbunden wurde.
1999 wurden die Tiefgarage auf dem Nachbargrundstiick ver-
groRert und die dort installierte Sprinkleranlage erweitert.

2 Den fir die Funktionsfahigkeit der Sprinkleranlagen er-
forderlichen Leitungsdruck stellt eine Kompressionsanlage si-
cher, diezu dem Rohrleitungssystem der Teileigentlimer gehort.
Der Betrieb der Sprinkleranlage der Beklagten flihrt dazu, dass
der Kompressor vermehrt eingesetzt werden muss. Ob die Ver-
bindung der beiden Sprinkleranlagen mit Zustimmung der K1&
gerin hergestellt wurde, ist ebenso streitig, wie die Frage, wann
die Klagerin von der Verbindung der Rohrsysteme erfuhr. Je-
denfalls forderte die Kl&agerin im Oktober 2000 von der Be-
klagten fur die anteilige Mitbenutzung ihrer Anlage in den Jah-
ren 1996 bis 1999 einen Betrag von 3240,52 DM, den die
Rechtsvorgangerin der Beklagten zahlte. Da es fir die Folge-
zeit nicht zu einer Verstdndigung kam, erklartedie Klégerinwie-
derholt die Kiindigung eines etwaigen Nutzungsverhaltnisses,
zuletzt im Dezember 2004 gegeniiber der Beklagten. Die Ab-
gabe einer strafbewehrten Unterlassungserklarung lehnte die
Beklagte ab.

3 Die darauf erhobene Unterlassungsklage hat das Landge-
richt Dusseldorf abgewiesen. Demgegentiber hat das Oberlan-
desgericht Disseldorf die Beklagte unter Einrdumung einer
Schonfrist verurteilt, es zu unterlassen, die Sprinkleranlage der
Klagerin zu nutzen. Mit ihrer von dem Oberlandesgericht zu-
gelassenen Revision erstrebt die Beklagte die Wiederherstel-
lung des erstinstanzlichen Urteils. Die Kl&agerin beantragt die
Zurtickweisung des Rechtsmittels.

4 Ausden Griunden: |. Das Berufungsgericht ist der Auffas-
sung, es liege eine Wiederholung gleichartiger Rechtsverlet-
zungen vor, deren Unterlassung die Kl&gerin nach 81004 Abs.1
Satz 2 BGB verlangen kdnne. Da der Kern der Eigentumsbe-
eintrachtigung nicht in dem mehr a's dreifig Jahre zurticklie-

161



Teileigentum

genden Anschluss an das Rohrleitungssystem der Klagerin zu
sehen sei, sondern in dessen fortwahrender Nutzung, sei der An-
spruch nicht verjdhrt. Zur Duldung sei die Kl&gerin nicht ver-
pflichtet. Insbesondere sei durch die Kiindigung eine eventuel-
|e Nutzungsgestattung oder ein etwa abgeschlossener Leihver-
trag jedenfalls deshalb beendet worden, well sich die Investi-
tionen der Beklagten nach Ablauf von 30 Jahren amortisiert hét-
ten. Die Voraussetzungen fiir eine Verwirkung oder einen
Rechtsmissbrauch lagen nicht vor.

5 |1. 1. Das Berufungsurteil unterliegt der Aufhebung, weil
esan Feststellungen zur Prozessf iihrungsbefugnis der Klagerin
fehlt.

6 Nach der neueren Rechtsprechung des Senats bildet die
Wohnungseigentiimergemeinschaft — fUr die Teileigentiimer-
gemeinschaft gilt nach 81 Abs. 6 WEG nichts anderes — einen
teilrechtsfahigen Verband, der Partei eines Rechtsstreits sein
kann (vgl. Senat, BGHZ 163, 154, 158 ff. [=WuM 2005, 530 =
GuT 2005, 229 KL]; Beschl. v. 30. Mé&rz 2006, V ZB 17/06,
NJW 2006, 2087, 2088 [=WuM 2006, 270]). Der Verband ist
jedoch weder Mitglied der Eigentiimergemeinschaft noch Mit-
eigentUmer. Unterlassungsanspriiche aus dem Miteigentum ste-
hen daher weder dem Verband zu, noch kénnen sie von ihm oh-
ne einen entsprechenden Beschluss der Wohnungs- oder Teil-
eigentimer gerichtlich geltend gemacht werden (vgl. Senats-
beschl. v. 30. Mé&rz 2006, a. a. O.; vgl. auch Senat, BGHZ 116,
392, 395 [=WuM 1992, 159]; Wenzel, ZWE 2006, 2, 6 u. 462,
467 f.; Briesemeister, ZWE 2006, 15; Demharter, NZM 2006,
81, 82). Dadieser rechtliche Gesichtspunkt bislang keine Rol-
le gespielt hat, ist der Klagerin Gelegenheit zu ergdnzendem
Sachvortrag zu geben.

7 2. Fur den Fall, dass das Berufungsgericht auf Grund der
neuen Verhandlung zur Bejahung der Prozessfiihrungsbefugnis
der Kl&gerin gelangen sollte, weist der Senat auf Folgendeshin:

8 @) Die Voraussetzungen des §1004 Abs.1 Satz 2 BGB lie-
gen vor. Der Zugriff auf das zur Tiefgarage der Teileigentimer
gehorende Sprinkleranlagensystem stellt eineder Beklagtenals
Storerin zuzurechnende Eigentumsbeeintréchtigung dar. Der
Betrieb der Sprinkleranlage der Beklagten fuhrt insbesondere
dazu, dass der im Eigentum der Teileigentiimer stehende Kom-
pressor vermehrt zur Aufrechterhaltung desfiir den Brandschutz
erforderlichen Leitungsdrucks in Betrieb gesetzt wird. Nach
§903 BGB steht esjedoch im Belieben der Teileigentumer, ih-
re Brandschutzvorrichtungen allein fir ihr Eigentum einzuset-
zen und andere von jeder Einwirkung hierauf auszuschlief3en.
DieBesorgnisweiterer Beeintrachtigungen fol gt spatestens aus
der verweigerten Abgabe einer strafbewehrten Unterlassungs-
erklérung.

9 Eine Duldungspflicht nach §1004 Abs. 2 BGB hat das Be-
rufungsgericht zutreffend verneint. Soweit der Prozessbevoll-
méchtigte der Beklagten in der mundlichen Verhandlung vor
dem Senat unter Berufung auf Staudinger/Gursky, BGB (2005),
§1004 Rdn. 196 gemeint hat, ein einmal gegebenes—hier strei-
tiges — Einverstandnis mit der Mitbenutzung der Sprinkleran-
lage, begriinde eine Duldungspflicht (oder lasse gar die Eigen-
tumsbeeintréchtigung entfallen), soist diesfalsch. Ohnehinwé&
re die Kl&gerin nicht an ein Einversténdnis gebunden, das sie
der Rechtsvorgangerin der Beklagten gegeben hétte; 8566 BGB
gilt ndmlich nicht. Davon abgesehen bindet eine unentgeltliche
Gestattung nicht ewig. Etwas anderes nimmt auch Gursky nicht
an. Er fuhrt vielmehr zutreffend aus. ,fur 81004 Abs.2 BGB
kann ... nur entscheidend sein, ob gegenwartig die notwendi-
ge schuldrechtliche oder dingliche Unterlage fur die Eigen-
tumsbeeintrachtigung gegeben ist“. Daran fehlt es spétestens
nach Kiindigung eines etwaigen Nutzungsverhaltnisses. Diese
K undigung bedurfte— entgegen der Auffassung des Prozessbe-
vollméchtigten der Beklagten in der mindlichen Verhandiung
vor dem Senat —keines,, wichtigen Grundes®. Solches sieht das
Gesetz fUr ordentliche K lindigungen gerade nicht vor. Vielmehr
ist bei unentgeltlichen Gestattungsvertrégen sogar grundsétz-
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lich von einer jederzeitigen Kindigungsméglichkeit auszuge-
hen (vgl. fir die Leihe §604 Abs. 3 BGB).

10 b) Entgegen der Auffassung der Revision ist der Unter-
lassungsanspruch nicht verjghrt (zur Verjéhrbarkeit des An-
spruchs aus §1004 BGB nach §195 BGB a F. vgl. Senatsurt. v.
12. Dezember 2003, V ZR 98/03, NJW 2004, 1035, 1036
m.w. N.). Zu Recht hat das Oberlandesgericht nicht isoliert auf
die vor Uber dreiRig Jahren hergestellte Verbindung der Rohr-
systeme abgestellt. In Féllen der vorliegenden Art geht es nicht
nur um die naturliche Fortwirkung einer beeintréchtigenden Ein-
wirkung (vgl. Senat, BGHZ 60, 234, 241), sondernum dieWie-
derholung gleichartiger Rechtsverletzungen, die jeweils einen
neuen — selbstandigen — Unterlassungsanspruch ausldst (vgl.
Senatsurt. v. 22. Juni 1990, NJW 1990, 2555, 2556 u. v. 21. Ok-
tober 2005, V ZR 169/04, NJW-RR 2006, 236 [= GuT 2006, 39
KL]). Die Verbindung der Rohrleitungssysteme bildet ledig-
lich die notwendige Voraussetzung fir diewiederholten Zugriffe
auf das im Eigentum der Teileigentiimer stehende Sprinkleran-
|agensystem, insbesondere auf deren Kompressionsanlage, oh-
ne die — bei den mehrfach am Tag auftretenden Druckabfélen
in den Leitungen — ein funktionsfahiger Brandschutz nicht auf-
rechterhalten werden kénnte. Bel jedem Druckabfall macht sich
damit die Beklagte etwas zu Eigen, was nach 8903 BGB allein
den Teileigentiimern zugewiesen ist. Schon dieserhellt, dassdie
von der Revision beflirwortete Fokussierung nur auf dievor Uber
dreif3ig Jahren vorgenommene Verbindung der Rohrsysteme zu
kurz greift. Das gilt umso mehr, al's die Eigentumsbeeintréch-
tigungen infolge der Erweiterung der Sprinkleranlage im Jahr
1999 intensiviert worden sind. Davon abgesehen fiihrte die
Rechtsauffassung der Revision letztlich dazu, dass die Teil-
eigenttimer nicht nur dieVerbindung der Rohre hinnehmen, son-
dern dartiber hinaus ihre Sprinkleranlage und auch L éschwas-
ser solange fr die Beklagte vorhalten missten, wiesieihre ei-
gene Sprinkleranlage nutzen. Dass dies nicht richtig sein kann,
liegt auf der Hand.

11 ¢) Die Geltendmachung des Unterlassungsanspruchs ver-
StoRt nicht gegen Treu und Glauben (8242 BGB).

12 aa) Dajeder Zugriff auf das Sprinklersystem der Teil-
eigentlimer einen eigenstandigen Unterlassungsanspruch aus-
|6st, scheitert die Annahme einer Verwirkung schon an dem
dafuir erforderlichen Zeitmoment (vgl. Senat, Urt. v. 21. Okto-
ber 2005, V ZR 169/04, NJW-RR 2006, 236 [= GuT a.a. O.]).

13 bb) Von Rechtsmissbravuch kann schon deshalb keine Re-
de sein, weil es nicht Sache der Teileigentimer ist, Brand-
schutzeinrichtungen fur das Eigentum der Beklagten vorzuhal-
ten. Abgesehen davon verweist die Revision weder auf Vor-
bringen, wonach es der Beklagten schlechterdings unmdglich
ist, selbst fir einen wirksamen Brandschutz Sorge zu tragen,
noch auf Vorbringen, aus dem sich eine Unverhatnismaf3igkeit
der Aufwendungen ergibt.

14 cc) Vor diesem Hintergrund l&sst sich etwas anderes auch
nicht aus den Grundsétzen tUber das nachbarliche Gemein-
schaftsverhdltnis herleiten, nach denen die Herrschaftsmacht
des Eigentimers geméal’ §242 BGB nur in zwingenden Aus-
nahmeféllen eingeschrankt werden kann (Senatsurt. v. 5. Mai
2006,V ZR 139/05, NJW-RR 2006, 1160, 1161 f. [= GuT 2006,
197] mw. N.).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

81 WEG; § 1004 BGB; §887 ZPO
Wohnungseigentiimer; Pflicht zur Beseitigung einer
Stoérung; Teilrechtsfahigkeit der WE-Gemeinschaft

Die Teilrechtsfahigkeit der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft schlie3t die I nanspruchnahme einzelner Woh-
nungseigentiimer zur Storungsbeseitigung (hier: Ersatz-
vornahme der titulierten Pflicht) nicht aus.

(nichtamtlicher Leitsatz)

(BGH, Beschluss vom 12.12.2006 — | ZB 83/06)
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1 Zum Sachverhalt: Durch rechtskraftiges Urteil des Amts-
gerichts Wuppertal vom 26. November 2002 wurden samtliche
Eigentiimer der Wohnungsei gentiimergemeinschaft N.-Stral3e
217 in W. (einschliefflich der Schuldnerin zu 5) antragsgemaf}
als Gesamtschuldner verurteilt, geeignete bauliche Mal3nahmen
durchzuftihren, die ein Abrutschen des Erdreichs vom Grund-
stiick N.-Straf3e 217 auf das Grundstiick N.-Stral3e 215 verhin-
dern.

2 Die Glaubiger haben beantragt, sie geméal3 8887 ZPO zu
ermachtigen, die Handlung auf Kosten der Schuldner vorneh-
men zu lassen. Dieser Antrag konnte nur den Schuldnern zu 3,
5, 6, 7 und 8 zugestel It werden. Der Schuldner zu 6 ist nach der
Zustellung verstorben.

3 Die Schuldnerin zu 5 (im Folgenden: Schuldnerin) hat
demgegentiber die Auffassung vertreten, der Vollstreckungsti-
tel richte sich nur gegen die Wohnungsei gentiimergemei nschaft
N. Straf3e 217 als solche, da nur diese passivlegitimiert gewe-
sen sei. Das Rubrum des Titels sei dementsprechend zu be-
richtigen.

4 Das Amtsgericht hat die Glaubiger im Hinblick auf die
Schuldnerin sowie die Schuldner zu 3, 7 und 8 zur Ersatzvor-
nahme erméchtigt und diese al's Gesamtschuldner verpflichtet,
voraussichtliche Kosten in Héhe von 6144,52 € an die Glaubi-
ger vorauszuzahlen.

5 Das Beschwerdegericht hat die sofortige Beschwerde der
Schuldnerin zurlickgewiesen. Gegen diese Entscheidung hat die
Schuldnerin die vom Beschwerdegericht zugel assene Rechts-
beschwerde eingelegt und begriindet.

6 Mit Schriftsatz vom 7. Dezember 2006, eingegangen am
11. Dezember 2006, hat die Schuldnerin beantragt, dieVollzie-
hung des Beschlusses des Amtsgerichtsin Verbindung mit dem
Beschluss des Beschwerdegerichtsbis zur Entscheidung des Se-
nats Uber die Rechtsheschwerde auszusetzen und die Zwangs-
vollstreckung aus dem Beschluss einzustellen, weil am 13. De-
zember 2006 Zwangsvollstreckungsmal3nahmen des Gerichts-
vollziehers wegen des Kostenvorschusses drohten.

7 Die Glaubiger haben sich zu dem Antrag nicht gedul3ert.

8 Ausden Grinden: II. Der Antrag auf Erlass einer einstwei-
ligen Anordnung nach 8 575Abs. 5i.V. mit §570Abs. 3ZPOist
unbegrindet.

9 1. DieAussetzung der Vollziehung einer erstinstanzlichen
Entscheidung, die durch das Beschwerdegericht bestétigt wor-
den ist, kommt regelmafdig nur dann in Betracht, wenn dem
RechtsbeschwerdefUihrer durch die (weitere) Voll ziehung grofe-
reNachteile drohen alsden anderen Beteiligtenim Fall der Aus-
setzung, die Rechtslage zumindest zweifelhaft ist und die
Rechtsbeschwerde zuléssig erscheint (vgl. BGH, Beschl. v.
21.3.2002 — IX ZB 48/02, NJW 2002, 1658 f.). Nach diesen
Grundsétzen kommt die Aussetzung der Vollziehung des Be-
schlusses des Amtsgerichts nicht in Betracht, weil der Senat
nach Abwégung der Erfolgsaussichten des Rechtsmittels und
der drohenden Nachteilefur die Glaubiger Uberwiegende Griin-
de fr die Aussetzung der Vollziehung nicht feststellen kann.

10 2. Die vom Beschwerdegericht gemél3 §574 Abs.1 Nr. 2
ZPO zugel assene Rechtsbeschwerde ist zwar zuléssig; sie hat
aber nach derzeitigem Sachstand voraussi chtlich keinen Erfolg.

11 @) Die Schuldnerin ist der Ansicht, dass die Zwangsvoll-
streckung gegen sie unzulassig sei, well das rechtskréftig ge-
wordene Urteil des Amtsgerichts Wuppertal vom 26. Novem-
ber 2002 in Wahrheit nicht gegen sie, sondern nur gegen die
Wohnungseigentiimergemeinschaft N.-Stral3e 217 ergangen sei;
es musse deshalb das Passivrubrum des Urteils berichtigt wer-
den. Sie stiitzt sich dabel auf den Beschluss des V. Zivilsenats
des Bundesgerichtshofs (BGHZ 163, 154 [=WuM 2005, 530]),
nach dem die Gemeinschaft der Wohnungsei gentiimer rechts-
fahigist, soweit sie bei der Verwaltung des gemeinschaftlichen
Eigentums am Rechtsverkehr teilnimmt. Diesem Vorbringen
kann nach vorlaufiger Prifung nicht zugestimmt werden.
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12 Nach §319 Abs.1 ZPO sind offenbare Unrichtigkeiten in
einem Urtell jederzeit von dem Gericht auch von Amts wegen
zu berichtigen. Eine offensichtliche Unrichtigkeitin diesem Sin-
ne liegt jedoch nur vor, wenn sie sich aus dem Zusammenhang
des Urtelils selbst oder aus den Vorgangen bei seiner Verkin-
dung ergibt und wenn sie ohne weiteres erkennbar ist (BGH,
Beschl. v. 3.6.2003 - X ZB 47/02, BGH-Rep 2003, 1168, 1169
m.w. N.). Eine Rubrumsberichtigung ist nur zulassig, wenn die
Identitét der Partei, im Verhdltnis zu der das Prozessrechtsver-
haltnis begriindet worden ist, gewahrt bleibt (BGH BGHRep
2003, 1168, 1169 m.w. N.).

13 Eine derartige offenbare Unrichtigkeit des Rubrums des
rechtskraftigen amtsgerichtlichen Urteils scheidet nach vorlau-
figer Beurteilung im Streitfall aus. Die Glaubiger haben ihre
Klage gegen die Schuldner personlich gerichtet. Das Amtsge-
richt hat die Schuldner antragsgemal3 als Miteigentiimer des
Grundstucks N.-Stral3e 217 verurteilt.

14 Unabhéngig davon spricht gegen eine offenbare Unrich-
tigkeit des Rubrums, dass Anspriiche Dritter gegen die Woh-
nungseigentimer als solche in ihrer gesamthanderischen Ver-
bundenheit auch auf der Grundlage der Rechtsprechung des V.
Zivilsenats nicht ausgeschlossen sind. Die Rechtsfahigkeit der
Wohnungsei gentiimergemeinschaft ist nicht umfassend, son-
dern auf die Teilbereiche des Rechtslebens beschrénkt, bei de-
nen die Wohnungseigentiimer im Rahmen der Verwaltung des
gemeinschaftlichen Eigentums als Gemeinschaft am Rechts-
verkehr teilnehmen, wie dies insbesondere bei Rechtsgeschéaf-
ten oder Rechtshandlungen im AuRenverhdtnis der Fall ist
(BGHZ 163, 154, 177 f. [=WuM a.a. Q.]). Den Glaubigern ist
hier ein gesetzlicher Stérungsbeseitigungsanspruch gegen die
Wohnungseigentiimer als Miteigentiimer zugesprochen worden.
Der von der Miteigentimergemeinschaft gebildete teilrechts-
fahige Verband ist nicht Miteigentiimer des Grundstticks (vgl.
BGH, Beschl. v. 30. 3.2006 —V ZB 17/06, NJW 2006, 2187 Tz
12 [=WuM 2006, 270]).

15 b) Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung
kann auch deshalb keinen Erfolg haben, weil die Schuldnerin
nicht dargelegt hat, dass ihr durch die Zwangsvollstreckung
grofRere Nachteile drohen als den Glaubigern im Fall der Aus-
setzung der Vollziehung des angefochtenen Beschlusses und der
Einstellung der Zwangsvollstreckung.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Teileigentum etc.

§311 BGB —Aufklarungspflicht der kredit-
gebenden Bank; Erwerb einer minderwertigen
Eigentumswohnung

Die Bank muss den kreditsuchenden Kunden nicht nur auf
eine erkannte Sittenwidrigkeit der Kaufprei svereinbarung, son-
dern auch auf eine erkannte arglistige Tauschung des Verkau-
fers geméR §123 BGB iber wesentliche Eigenschaften der
Kaufsache und/oder auf eine damit haufig verbundene vorsétz-
liche culpain contrahendo ungefragt hinweisen.

(BGH, Urteil vom 17.10.2006 — XI ZR 205/05)

88123, 276 BGB a. F. — Aufklarungspflicht

der kreditgebenden Bank; Bauherren- und
Erwerbermodell; Steuerspar modell;

Uber schuldung des Mietpooals; Schrottimmobilie

a) Bei steuersparenden Bauherren- und Erwerbermodellen
treffen die finanzierende Bank, die den Beitritt des Darlehens-
nehmers zu einem fUr das Erwerbsobjekt bestehenden Mietpool
zur Voraussetzung der Darlehensauszahlung gemacht hat, nicht
ohneWeiteres Uiber die damit verbundenen Risiken Aufklérungs-
pflichten wegen eines durch sie bewusst geschaffenen oder be-
gunstigten besonderen Geféhrdungstatbestands.
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b) Aufklarungspflichten wegen eines durch sie bewusst ge-
schaffenen oder beglnstigten besonderen Geféhrdungstatbe-
standskdnnen sich nur bel Hinzutreten spezifischer Risiken des
konkreten Mietpool s ergeben. Aufkl&rungspflichten kdnnen et-
wa in Betracht kommen, wenn sie den Beitritt in Kenntnis ei-
ner bereits bestehenden Uberschuldung des konkreten Miet-
pools verlangt oder in Kenntnis des Umstands, dass dem kon-
kreten Mietpool Darlehen gewahrt wurden, fir die die Anleger
a's Poolmitglieder haften missen, oder in Kenntnis des Um-
stands, dass an die Poolmitglieder konstant Uberhéhte Aus-
schittungen ausbezahlt werden, die ihnen einen falschen Ein-
druck von der Rentabilitdt und Finanzierbarkeit der Anlage ver-
mitteln.

(BGH, Urteil vom 20. 3.2007 — X| ZR 414/04)

821 WEG; 88 209, 633 BGB a.F. — Teilrechtsfahig-
keit der Wohnungseigentiimer gemeinschaft;
ordnungsgemaiie Her stellung méangelfreien
Gemeinschaftseigentums; Mangel des Sondereigen-
tums; Prozessstandschaft der Wohnungseigen-
timer gemeinschaft; Verjahrungsunterbrechung
durch Mahnbescheid

1. @) Die Wohnungseigentimergemeinschaft kann durch
M ehrheitsbeschluss die Durchsetzung der auf die ordnungs-
gemal3e Herstellung des Gemeinschaftselgentums gerichteten
Rechte der Erwerber von Wohnungsei gentum wegen Mangeln
des Gemeinschaftseigentums an sich ziehen. Macht sievon die-
ser Moglichkeit Gebrauch, begriindet dies ihre aleinige Zu-
sténdigkeit. Im Gerichtsverfahren tritt die Wohnungsei gentii-
mergemeinschaft al's gesetzlicher Prozessstandschafter auf.

b) Eine Wohnungsei gentiimergemeinschaft kann in gewill-
kurter Prozessstandschaft Anspriiche verfolgen, die in einem
engen rechtlichen und wirtschaftlichen Zusammenhang mit der
Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums stehen und an
deren Durchsetzung sie ein eigenes schutzwirdiges Interesse
hat. Sie kann von den einzelnen Wohnungseigentiimern er-
méachtigt werden, neben den Anspriichen wegen Mangeln des
Gemeinschaftseigentums A nspriiche wegen Mangeln des Son-
dereigentums geltend zu machen.

2. @) Ein Mahnbescheid unterbricht die Verjdhrung des An-
spruchs auf Vorschuss auf die Méngelbeseitigungskosten auch
dann, wenn — von der Sachbefugnis abgesehen — noch nicht
samtliche Anspruchsvoraussetzungen vorliegen (Bestétigung
von BGH, Urteil vom 5. Mai 1988 -Vl ZR 119/87, BGHZ 104,
268, 273).

b) Bei Geltendmachung einesAnspruchs auf Kostenvorschuss
fir die Beseitigung mehrerer Mangel kommt einem Mahnbe-
scheid verjahrungsunterbrechende Wirkung nur zu, wenn fiir
den Antragsgegner erkennbar ist, wegen welcher einzelnen
Mangel und in welcher jeweiligen Hohe Anspriiche gegen ihn
erhoben werden.

(BGH, Urteil vom 12.4.2007 — V1| ZR 236/05)

821 WEG; 8633 BGB a.F.; 87 MaBV—
Teilrechtsfahigkeit der Wohnungseigentiimer -
gemeinschaft; Anspriche der Erwerber aus
Birgschaften; Freigabe von Grundschulden;
Schuld restlicher Vergltung

a) Dieteilrechtsfahige Gemeinschaft der Wohnungseigentui-
mer kann Anspriiche der Erwerber von Wohnungsei gentum aus
Burgschaften nach 8 7 MaBV in gewillkurter Prozessstandschaft
geltend machen.

b) Die Gemeinschaft kann regelmafiig auch Anspriiche von
Erwerbern, die noch nicht im Grundbuch eingetragen sind, auf
Freigabe von Grundschulden, die auf dem Wohnungseigentum
lasten, in gewillkirter Prozessstandschaft geltend machen.

c) Eine Burgschaft gemaf3§ 7 MaBV sichert auch Anspriiche
eines Erwerbers auf Rickgewahr seiner Vorauszahlungen, die
sich aus § 633 Abs. 3 BGB a. F. ergeben.
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d) Eine Burgschaft gemé&l § 7 MaBV sichert dasVorauszah-
lungsrisiko eines Erwerbers auch insoweit, als es um Mangel
am Gemeinschaftseigentum geht, obwohl ein einzelner Erwer-
ber die Erstattungen von Mangel beseitigungskosten lediglich
an die Gemeinschaft verlangen kann.

€) Der Anspruch eines Erwerbers auf Riickgewahr seiner Vo-
rauszahlungen wegen Mangeln am Gemeinschaftseigentum ist
durch eine Burgschaft geméaR § 7 MaBV inHohedesAnteilsge-
sichert, welcher dem Haftungsanteil des Erwerbers/Biirg-
schaftsglaubigers im Verhdtnis zur Wohnungseigentiimerge-
meinschaft fir Aufwendungen der Instandsetzung und In-
standhaltung entspricht.

f) Ein Erwerber kann gegen eine von ihm geschul dete restli-
che Verglitung nicht mit einem auf Leistung an die Gemein-
schaft gerichteten, nach den Mangelbeseitigungskosten be-
rechneten Anspruch wegen Méngeln am Gemeinschaftseigen-
tum aufrechnen.

(BGH, Urteil vom 12.4.2007 — V1l ZR 50/06)

8816, 43, 47 WEG — Umlage von Prozesskosten
und Rechtsverfolgungskosten in der
Wohnungseigentimer gemeinschaft

a) 8 47 WEG regelt nur die Erstattungspflicht im Prozess-
rechtsverhdltnis der beteiligten Parteien, nicht die Kostenver-
teilung im Innenverhdltnis der Eigentimergemeinschaft. Die
Kosten eines Verfahrens nach 843 WEG diirfen allerdings nur
auf diejenigen Wohnungsei gentiimer umgelegt werden, die sie
geméal 847 WEG zu tragen haben.

b) § 16 Abs. 5 WEG nimmt Rechtsverfolgungskosten, dieaus
Binnenstreitigkeiten zwischen den Wohnungsei gentiimern ent-
standen sind, von den nach § 16 Abs. 2 WEG umzulegenden
Kosten der Verwaltung aus. Die Norm soll verhindern, dassKon-
flikte innerhalb der Eigentiimergemeinschaft auf Kosten aller
Wohnungsei gentlimer ausgetragen werden.

c¢) Das hat aber nicht zur Folge, dass solche Rechtsverfol-
gungskosten unter den kostenpflichtigen Wohnungsei gentiimern
gemald § 426 Abs.1 Satz1 BGB nach Kopfteilen aufzuteilen
waéren. Vielmehr sind sie nach dem in § 16 Abs. 2 WEG zum
Ausdruck gekommenen natuirlichen Mal3stab fiir den Ausgleich
unter Wohnungseigentimern, also nach Mitei gentumsanteilen,
umzulegen. Dieser Ubernahme des Ausgleichsmal3stabs steht
8§16 Abs. 5 WEG nicht entgegen.

d) Haben die Wohnungseigentiimer in der Gemeinschafts-
ordnung bestimmt, dass Verwaltungskosten nach Eigentums-
einheiten umzulegen sind, so gilt dieser Umlegungsmal3stab
auch fir die Verteillung der Rechtsverfolgungskosten aus Bin-
nenstreitigkeiten.

(BGH, Beschluss vom 15.3.2007 —V ZB 1/06)

881, 18 ZVG; 81 WEG - Zeitgleiche Zwangsver -
steiger ungen von Wohnungs- bzw. Teileigentum

Zur Zulassigkeit einer zeitgleichen Durchfiihrung mehrerer
Zwangsversteigerungen, die nicht nach 818 ZV G zu einemVer-
fahren verbunden sind (hier: zeitgleiche Versteigerung eines
Teileigentums und eines Wohnungsei gentums).

(BGH, Beschluss vom 22. 3.2007 —V ZB 139/06)

Unsere Anzeigenpreidliste 3/2007

im Internet; www.prewest.de
oder gemailt: info@prewest.de
oder geschrieben: Fax 02 28/ 47 09 54
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Wettbewerb

Wettbewerb

Internet - Umschau Mai 2007
Rechtsanwalt Daniel Dingeldey, Berlin

.de—DEN!IC veroffentlicht Domain-Atlas 2006

Die bayrische Metropole Minchen hat sich den Titel alsDo-
main-Hauptstadt vom Vorjahressieger Diisseldorf zurtickerobert
- mit diesen und anderen statistischen Meldungen glanzt der Do-
main-Atlas 2006, den die DENIC eG zum Stichtag 31.12. 2006
neu aufgelegt hat.

Mit einem hauchdiinnen Vorsprung hatte sich im Jahr 2005
erstmals Disseldorf als inoffizielle Domain-Hauptstadt feiern
lassen durfen. Das wollte man offenbar in Minchen nicht auf
sich sitzenlassen und hat sich die Position erfolgreich zuriicker-
kampft: bezogen auf die Zahl der Einwohner fiihrt nunmehr wie-
der Minchen mit 282 Domains je 1.000 Einwohner. Uberra-
schend auf Platz zwei vorgestolien ist eine weitere bayrische
Stadt: Nrnberg kommt auf 264 Domains je 1.000 Einwohner,
knapp vor Bonn mit 260. Auf Platz vier folgt dann schon wie-
der das Munchner Umland, wo sich durchschnittlich 251 Do-
mains je 1000 Einwohner finden. Bei soviel bayrischer Domi-
nanz wurde man erwarten, dass der Freistaat auch die Lander-
statistik anfhrt, doch weit gefehlt: mit 2,25 Millionen .de-Do-
mains fuhrt hier Nordrhein-Westfalen deutlich vor Bayern, die
auf 1,67 Millionen kommen. Mit Baden-Wurttemberg schafft
essodann nur ein weiteres Bundesland mit 1,25 Millionen eben-
fallsin den siebenstelligen Bereich. Den gréften Zuwachskann
mit Thoringen erfreulicherweise ein Bundesland aus dem Osten
vermelden: hier stieg die Domain-Zahl im Jahresvergleich um
10,37 Prozent an, bleibt mit etwas tUiber 150000 aber beschei-
den.

Bel den absoluten Zahlen bleibt das Spitzentrio nach Anga-
ben der DENIC unveréndert: nach wie vor sind in Berlin mit
Uber 547.000 die meisten .de-Domains registriert; dahinter fol-
gen Hamburg mit 386 000 und Minchen mit 356 000. Gleich-
zeitig hat sich auch am starken Ost-West-Gefélle nur wenig
gedndert: die Domain-Hochburgen bleiben im Westen. Anlass
zum Optimismus gibt jedoch ein Blick auf die Liste der zehn
Stadte und Kreise mit der gréfiten Steigerung der Domain-Zahl:
hier gewinnt der Saale-Holzland-Kreismit einer Steigerung um
satte 71,87 Prozent klar vor Schleswig-F ensburg mit 56,99 Pro-
zent. Auch die Plétze 5 (Aschersleben-Stal¥furt) und 6 (Alt-
markkreis Salzwedel) gehen in die neuen Bundeslander.

Fur Auslander bleibt .de weiterhin attraktiv: gab es Ende des
Jahres 2005 nur 160000 Domain-1nhaber mit Sitzim Ausland,
ist diese Zahl binnen einen Jahres auf mehr als 580000 ange-
stiegen, umgerechnet eine Steigerung um 266 Prozent. Nach
Angaben der DENIC hat vor allem der Domain-Handel zu die-
sem explosiven Wachstum gefiihrt. Kurios: mit 26 Prozent den
groften Anteil auslandischer Domain-Inhaber verzeichnen die
Vereinigten Arabischen Emirate. Hier haben sich in den Han-
den einiger weniger Domain-Spekul anten riesige Portfoliosmit
zum Teil mehreren zehntausend Domains angesammelt.

Weitere ausfuhrliche Statistiken finden Sie unter:
http://www.denic.de/de/denic/presse/press_81 html

ringlockschuppen.com —Vertipper ohne Anspruch

Das OLG Hamm (Urteil vom 27.11. 2006, Az.: 6 U 106/05)
befasste sich mit dem Streit um die Vertipperdomain ringlock-
schuppen.com (statt ringlokschuppen.com), und kam zu einem
fir die Kl&gerin erstaunlichen Ergebnis: deren Klage wurdein
2. Instanz abgewiesen.

DieKl&gerin betreibt unter dem Namen Ringlokschuppen ein
Veranstaltungszentrumin Bielefeld. Sieistim Internet unter der
Domain ringlokschuppen.com erreichbar. Friher betrieb die Ge-
schéftsfuhrerin der Klagerin die Diskothek PC 69 in Bielefeld.
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Der Beklagteist seit dem 23.09. 2003 | nhaber der streitigen Do-
main ringlockschuppen.com, unter der er bis zum 01.07. 2004
Inhalte verdffentlicht hatte, die die mittlerweile geschlossene
Diskothek PC 69 in Bielefeld betrafen. Seitdem enthélt die\Web-
seite Uberhaupt keine Inhalte mehr. Die Kl&gerin verlangte un-
ter Berufung auf ihr Namensrecht nach 8§ 12 BGB vom Be-
klagten, die Domain ringlockschuppen.com nicht mehr zu nut-
zen und auf sie zu verzichten. Vor dem Landgericht Bielefeld
(Az.: 20 81/05) war die Kl&gerin damit erfolgreich. Doch ging
der Beklagte in Berufung.

Das OLG Hamm setzte sich ausfihrlich mit dem Namens-
recht auseinander und kam zum Ergebnis, die Klagerin habe
keine namensrechtlichen, auf § 12 Abs. 2 BGB gestlitzten Un-
terlassungsanspriiche betreffend die Verwendung der Domain
ringlockschuppen.com gegen den Beklagten. Andere als na-
mensrechtliche Anspriiche habe sie nicht geltend gemacht. Da-
bei geht das Gericht selbstverstandlich davon aus, dass § 12
BGB nicht nur nattirliche, sondern auch juristische Personen
schitzt, wobei der Namensschutz auch den mit der Firmaiden-
tischen oder den von ihm abgel eiteten Domain-Namen erfasse.
DieKlé&gerin ist Inhaberin des Namens Ringlokschuppen. Die-
se Bezeichnung ist ein Name im Sinne des 8§12 BGB, der im
Bielefelder Raum fir das von der Kl&gerin betriebene Veran-
staltungszentrum Verkehrsgeltung erlangt habe. Der seitensdes
Beklagten genutzte Domain-Name sei auch mit dem Namen der
Klagerin ahnlich. Allerdings verletzte der Beklagte mit der Do-
main nicht den Namen der Kl&gerin, den sie im Geschéftsver-
kehr fuhrt:

Namen, die manim Geschéftsverkehr flihrt, sind némlich nur
dann nach § 12 BGB geschuitzt, soweit das geschéftliche Inte-
resse berthrt ist. Nur soweit eine geschéftliche Beeintrachti-
gung aufgrund der Nutzung durch einen Dritten zu beflrchten
ist, entfaltet sich ein Anspruch nach § 12 BGB. Nutzt ein Drit-
ter den Namen jedoch anderweitig, so dass geschéftliche Be-
lange des Namenstrégers nicht bertihrt werden, liegt keine
Rechtsverletzung vor. Soist esim vorliegenden Falle: DieKl&
gerinist Inhaberin der Domain ringlokschuppen.com und kann
darliber ihre Geschéfte fulhren. Durch die Registrierung und
Nutzung von ringlockschuppen.com durch den Beklagten wird
ihreArbeit nicht beeintréchtigt. Der Beklagte nutzt die Domain
im Grunde gar nicht. Eine so genannte Sperrwirkung, hervor-
gerufen durch die Registrierung der dhnlichen Domain, liegt
damit nicht vor. In der Diskussion um diesen Punkt zogen die
Parteien und das Gericht die BGH-Entscheidungen zu shell.de
und weltonline. debei. In beiden Entscheidungen wird deutlich,
dass von einer Sperrwirkung nur die Rede sein kann, wenn die
Registrierung des Domain-Namens eine erhebliche Beein-
trachtigung mit sich bringt. Bei shell. de war es dem Ol-Kon-
zern benommen, die .de-Domains zu registrieren, dasie von ei-
nem Gleichnamigen registriert worden war. Im Fall der Weba-
dresse weltonline. de hatte die Kl&gerin mit welt.de eine opti-
male Internetprasenz. So gestalte es sich auch in diesem Falle.

Die Entscheidung des OLG Hamm findet man unter: http://
www.bonnanwalt.de/entschel dungen/OL G-Hamm6U 106-05.html

Die Entscheidung des BGH zu shell. de findet man unter:
http://www.jurpc.de/rechtspr/20020139. htm

Die Entscheidung des BGH zur Domain weltonline.de fin-
det man unter (.pdf): http://snipurl.com/1f4fn

OL G Kdéln — Unterscheidungskraft dank Bindestrich?

Eine etwas &ltere Entscheidung des Oberlandesgericht Kdln
beschéftigte sich mit dem Bindestrich in einem Domain-Na-
men. Das Gericht (Urteil vom 14.7.2006, Az.: 6 U 26/06) ge-
wannim Juli vergangenen Jahres dabei der Rechtsprechung zum
Bindestrich in Domain-Namen eine verbliffende Facette ab:
Wo friher der Bindestrich keinerlei Unterscheidungskraft be-
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sal3, hat ein Namenstrager nun keinen Anspruch auf ale Vari-
anten eines Domain-Namens, auch wenn sich die Domains le-
diglich durch einen Bindestrich unterscheiden.

Die Inhaberin der Domain international connection.de, die
den Begriff ,, International Connection® im Firmennamen fihrt,
machte gegen die Inhaberin der Domain international-connec
tion.de Anspriiche auf Unterlassung und Freigabe der Domain
geltend und berief sich dabei auf ihr Namensrecht. Sowohl vor
dem Landgericht Kéln als auch vor dem OLG Kdln kam die
Klagerin nicht durch.

Das Oberlandesgericht prifte zunéchst markenrechtliche
(885, 15Abs. 2und 3, 14 Abs. 2 und 3 MarkenG) und dann na-
mensrechtliche (§ 12 BGB) Ansprliche. Anspriiche aus dem
Markenrecht scheiterten aus Sicht des OLG K&ln einerseits be-
reits an der fehlenden Branchendhnlichkeit (88 5, 15Abs. 2, 14
Abs. 2 MarkenG), aber auch an mangelnder Bekanntheit und
Verkehrsgeltung der fur die Klagerin geschiitzten Kennzeichen
(88 5, 15 Abs. 3, 14 Abs. 3 MarkenG), wobei es die Aus-
fuhrungen des Landgerichts bestétigte: Da die Domain inter
national connection.de und der Unternehmensname fir sich
schon nicht unterscheidungskréftig sind, war die Verkehrsgel-
tung festzustellen. Dabei differenzierte das LG Kéln zwischen
der Bekanntheit eines (Internet-) Angebots und dem des Un-
ternehmenskennzeichens, wobei sich von der Bekanntheit des
ersteren nicht ohne weiteres auf die Bekanntheit des Unterneh-
menskennzeichens schliessen lasse. Greift ein Internetnutzer
auf dielnternetpréasenz eines Unternehmenszu, heisst dasnicht,
er kenne das Unternehmen. Letztlich fehlte esaus Sicht der Ge-
richte aber an der Darlegung der Bekanntheit der Unterneh-
mensbezeichnung bel den mal3geblichen Verkehrskreisen.

Deshalb fand das Gericht den Raum, namensrechtliche An-
spriiche nach § 12 BGB zu priifen. Fir Firmennamen ist das
ein sensibler Bereich: Dader aus § 12 BGB abgel eitete Schutz
einer Firma, eines Firmenbestandteils oder einer Unterneh-
mensbezeichnung lediglich auf den Funktionsbereich des be-
treffenden Unternehmens beschrénkt ist und nur so weit reicht,
wie geschéftliche Beeintrachtigungen zu bef lirchten sind, muss
hinsichtlich einer unbefugten Namensnutzung eine Zuord-
nungsverwirrung entstehen. Doch, so meint das OLG Kdln und
weicht hier von der wohl immer noch tberwiegenden Recht-
sprechung glticklicherweise ab, die von § 12 BGB vorausge-
setzte Verwirrung wiegt nicht besonders schwer, ,wenn sie
durch diesich 6ffnende Homepage rasch wieder beseitigt wird”.
In diesem Falle konnten Besucher der Internetseite gleich er-
kennen, dass es sich nicht um die Seite der Kl&gerin handelte.

Eine geringe Verwirrung reiche jedoch fir eine Namensan-
mal3ung im Sinne von § 12 BGB aus, wenn die Interessen des
Namenstrégersin besonderem Mal3e beeintréchtigt wirden. Das
waére der Fall, wenn dem Namenstréger durch Nutzung einer
namensgleichen Domain der Ubliche Weg, sich im Internet zu
prasentieren, verwehrt wirde, da die mit der Bezeichnung ge-
bildete Internetadresse nur einmal vergeben werden kann. Aber
genau dasist nicht der Fall: die Kl&gerin hat mit ihrer Domain
ihren Platz im Internet. Das Gericht schliefdt mit der Feststel-
lung, ein besonders schutzwiirdiges Interesse des Namenstra-
gers, das Uber die fir seine registrierte Internetadresse genutz-
te Schreibwei se hinaus keine weiteren in seinem Domainnamen
denkbaren Schreibweisen verwendet werden, bestehe grund-
sédtzlich nicht.

Aus Sicht des OLG Koln gilt das unumschrankt und fir je-
denFall, bei demjemand unbefugt eine Bindestrichdomain oder
sonst leicht abgewandelte Domain registriert. Denn es betont,
fur den hier genutzten beschreibenden Begriff ,,international
connection” gelte das ganz besonders. Andert sich damit die
Rechtsprechung zur Unterscheidungskraft des Bindestrichs?
Eher nicht. Grundsétzlich wird man bei Marken und Namen
weiter davon ausgehen miissen, dass der Bindestrich keine un-
terscheidungskréftige Wirkung zeitigt. Das OLG Kéln ist hier
einem Einzelfall auf der Spur gewesen, der freilich nicht so sel-
ten vorkommt. Doch auf den Einzelfall kommt esimmer wie-
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der an. Im Jahr 1999 hatte das Landgericht Koln im Streit um
den Domain-Namen ts-computer.de (Urteil vom 10.06.1999,
Az.: 31 O 55/99) noch ausgefhrt, ,,dass der Bindestrich inner-
halb der Domain des Beklagten nicht zur Unterscheidung
beitrégt, bedarf keiner Begriindung“. Doch seinerzeit stritten
Branchengleiche miteinander; das OL G K&l n steht mit der Ent-
scheidung Uber die Adresse international -connection.de damit
nicht im Widerspruch.

Die Entscheidung desOL G Kdlnfinden Siein Ausziugen und
als .pdf-Datei unter: http://short4u.de/461d2eb80c8d3

peugeot-tuning.de—Kleinteile fuhren zur Haftung

Schon vor einiger Zeit stellte sich dem OL G Duisseldorf (Ur-
teil vom 21.11. 2006, Az.: 1-20 U 24/05) bei peugeot-tuning.de
die Frage, inwieweit ein mit dem Markeninhaber nicht assozi-
ierter Dienstleister berechtigt ist, eine Domain aus der Kombi-
nation ,,Marke" und einem weiteren Begriff zu registrieren und
Zu nutzen. Bei der streitigen Domain kam das Gericht zu einer
eindeutigen Entscheidung.

Die Kl&gerin ist die deutsche Tochter des in Frankreich an-
séssigen Fahrzeugherstellers Peugeot. Sie klagte gegen den In-
haber des Domain-Namens peugeot-tuning. de, einem Kfz-Be-
trieb, der unter der Domain Tuningdienstleistungen fur Fahr-
zeuge der Marke Peugeot anbot. Vor dem LG Dusseldorf (Ur-
teil vom 30.11.2005) hatte die Kl&gerin mit ihren marken-
rechtlichen Anspriichen keinen Erfolg. Sie ging jedoch in Be-
rufung.

Das OLG Diusseldorf gab der Berufung statt. Der Beklagte
nutzte das Zeichen , Peugeot” im geschéftlichen Verkehr. Bei
diesem Begriff handelte es sich um das einzige unterschei-
dungskréftige Zeichen im Domain-Namen. Grundsétzlich wer-
den solche Begriffe in kombinierten Domain-Namen a's Her-
kunftshinweisfunktion verstanden. Die I nternetnutzer verstehen
das so genutzte Kennzeichen als Hinweis auf ein Angebot des
Fahrzeugherstellers; mithin gehen die Nutzer davon aus, dass
unter peugeot-tuning.de der Fahrzeughersteller oder ein autho-
risiertes Unternehmen seine Tuningdienstleistung anbietet.
Demnach bestand eine Verwechsl ungsgefahr.

Das Gericht weist allerdings darauf hin, dass es anders ent-
schieden hétte, wenn der Beklagte einen kleinen, weiteren Zu-
satz in seinen Domain-Namen aufgenommen hétte: lautete die
Webadresse zum Beispiel tuning-von-peugeotfahrzeugen.de
waére deutlich geworden, dass der Beklagte, und nicht die KI&
gerin oder ein von ihr hierzu erméchtigtes Unternehmen, An-
bieter der Dienstleistungen ist; dabei wirde der Beklagte die
angesprochenen Verkehrskreise dennoch verstandlich tber die
Bestimmung der von ihm angebotenen Dienstleistung infor-
mieren.

Das Urteil des OLG Dusseldorf findet man unter:
http://snipurl.com/1i19u

Knutprobe — Knut-Domains finden keinen K aufer

Das Knuitfieber grassiert nicht nur in Deutschland, aber hier
schlagt es zweifelsfrel die hochsten Wellen. Jetzt wurde es auf
dieProbegestdllt: die Domain-Namen youknut.de und you-knuit.
com standen gemeinsam bei eBay zum Verkauf. Bestand wirk-
liches Interesse?

Der Startpreisder Domainslag bei gewagten EUR 100 000,—,
50% des erzielten Erldses sollten an den Berliner Zoo gespen-
det werden. Bieten durfte nicht jeder. Wer Interesse an den Do-
mains hatte, musste zunéchst einen Bogen ausfillen, um sei-
nen eBay-Benutzernamen fur die Auktion freischalten zu las-
sen. Dem Bogen musste eine Kopi e des Personal auswei ses bei -
gefligt werden, um so die Identitdt des Bieters festzustellen.
Dann durfte auf die Domains geboten werden.

Dabei machte ein kleiner, aber essentieller Widerspruch stut-
zig: Neben den Domains sollten auch ,, sdmtliche Nutzungs-
rechte und Inhalte der Website" Ubertragen werden. Dass die
Betreiber der Seite jedoch irgendwie berechtigt wéaren, Nut-
zungsrechte an den Inhalten weiterzugeben, konnte man auf-
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grund des auf jeder Seiteder Domainsersichtlichen Disclaimers
,Fur ale Bilder, Videos, Texte auf dieser Homepage gilt: Wir
distanzieren unshiermit ausdriicklich von alen Inhalten und al-
len verlinkten Seiten und machen uns diese Inhalte nicht zu Ei-
gen.* schwerlich annehmen.

Ob esnun genau daran lag, oder der Hirde, die zum Einstieg
in die Bieterarenazu nehmen war, oder einfach Desinteresse an
den Domains: Mittwoch, den 24. April 2007, um 19.00 Uhr
schloss die Versteigerung, ohne dass ein Gebot abgegeben wor-
den war. Bis zuletzt tat sich auf der eBay-Seite nichts. Unsere
Anfragen an den Veranstalter wurden nicht beantwortet. Eszeigt
sich: so einfach ist es mit dem Domain-Handel nicht.

Die eBay-Angebotsseite finden Sie unter:
http://snipurl.com/1ho6a

L esetipp — Domain-Namen im Lichte des Nutzers

Stefanie Schubert, unter anderem Diplom-Wirtschaftsjuristin
aus Berlin, referiert in ihrem Aufsatz , Das empirische Ver-
braucherverstéandnis Uber Top-Level-Domains* eine Untersu-
chung zumVersténdnisder Internetnutzer von Domain-Namen,
Domain-Inhalten und Domain-Endungen. Die Studie gibt da-
bei durchaus interessante Anregungen fir die Rechtsprechung.

Die von Frau Schubert nun vorgestellte, bisher unverdffent-
lichte empirische Untersuchung der eResult GmbH aus Géttin-
gen gibt ein paar Hinweise darauf, wie Nutzer Domainsund Top
Level Domains wahrnehmen. Zur Teilnahme an dieser Studie,
dieimAuftrag der dotBERLIN GmbH & Co. KG erfolgte, wur-
den per Zufall 6000 Nutzer eingeladen, Fragen zu beantwor-
ten; von ihnen reagierten 68%, indem sie zumindest eine Fra-
ge beantworteten. Zur Auswertung wurden schliefdlich Eingéan-
ge von 700 représentativen Personen ausgewahlt, die ale Fra-
gen zuverlassig beantwortet hatten. Die Studie selbst ist uns
nicht ndher bekannt. Die Studie, wie sie von Frau Schubert, die
inVerbindung zum Auftraggeber der Studie steht, inihrem Auf-
satz darstellt, zeichnet ein nachvollziehbares Bild der Internet-
nutzer, das sich mehr oder weniger mit dem gesunden Men-
schenverstand deckt und diesen wohl bestétigt.

So erfahren wir, dass die traditionellen Domain-Endungen
wie.com, .net und .org bei den Befragten eine Bekanntheit von
Uber 90% erzielen, wéhrend jingere TLDs wie .info und L&n-
derendungen wie.tv und .de durchaus mit einem Grad von tber
70% glanzen. Weniger bekannt dagegen sind die aktive TLD
Jjobs und die noch nicht aktive Endung .asia. Fir 60% der Be-
fragten besteht auch ein Zusammenhang von Domain-Name
und Domain-Inhalt; ca. 27% sehen im Domain-Namen meistens
lediglich eine Adressfunktion. Fir die restlichen ca. 13%
gehéren Domain-Name und Angebot im Internet immer zu-
sammen, was durchaus den Schluss zulief3, DomainNamen und
Inhalt wiirden tiberwiegend als Einheit wahrgenommen. Fir die
Rechtsprechung konnte das heif3en, den Inhalt unter einer Do-
main bei Fragen der Namensrechtsverletzung doch zu bertick-
sichtigen. Bisher geht die tUiberwiegende Rechtsprechung ande-
re Wege. Weiten Raum nehmen die Ergebnisse der Verbrau-
chervorstellungen daruber ein, wer Betreiber der unterschied-
lichen Angeboteist, und das meint sowohl von Domain-Namen
nebst I nhalten sowie unterschiedlicher Top Level Domains. Laut
Schubert kommt die Studie in diesen Punkten zu dem Ergeb-
nis, dem Nutzer ist bewusst, dass er es mit zahlreichen unter-
schiedlichen Anbietern zu tun hat; er orientiert sich am eigent-
lichen Domain-Namen, nimmt jedoch durchaus auch die Do-
main-Endung als Merkmal wahr.

Geht esum den Aussagegehalt der Top Level Domain alssol-
cher, findet eine leichtere Zuordnung statt, wenn die Domain-
Endung fur sich schon Begriffscharakter aufweist: mit den En-
dungen .eu und .asiawussten die Probanden jedenfalls mehr an-
zufangen, als mit dem hinter .com versteckten Sinn des ,,com-
merce" und dem der .ag zugeschriebenen ,, Aktiengesel Ischaft*.

Die Studie scheint deutlich zu machen, dass die Nutzer sich
im wesentlichen am Domain-Namen orientieren, also der Se-
cond Level Domain, doch mit starkerer Bildhaftigkeit des Be-
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griffsder Top Level Domain diese stérker als unterscheidendes
Merkmal wahrnehmen. Eine Tendenz, der die Rechtsprechung
nachkommen wird, wie zuletzt der Bundesgerichtshof in seiner
Entscheidung solingen.info (Urteil vom 21.9.2006, Az.: | ZR
201/03) in einem Satz hat anklingen lassen; danach sei es nach
Ansicht des Gerichts nicht von vornherein auszuschlief3en, dass
Endungen wie .biz und .pro der Zuordnung bestimmter Na-
menstréger zu bestimmten Domain-Namen entgegenwirken.

Den kompletten Aufsatz findet man unter:
http://www.jurpc.de/aufsatz/20070062. htm
mailto: dingeldey @domain-recht.de
mailto: RA @daniel-dingeldey.de

8§20 GWB; 8141 SGB I X
Wettbewerb; Gewerberaummiete; Schilderprager;
Kommunale Ver mietung; Kfz-Zulassungsstelle;
Bevorzugung einer Behindertenwer kstatt;
Ausschreibung; Diskriminierungsverbot;
kartellrechtliches Behinderungsver bot

a) §141 Satz 1 SGB | X rechtfertigt es nicht, auf eine an-
sonsten gebotene Ausschreibung nur deshalb zu verzichten,
weil der Vertrag mit einer anerkannten Werkstatte fiir be-
hinderte M enschen abgeschlossen wer den soll.

b) Der Normadressat des Diskriminierungs- und Behin-
derungsverbots, der zur Auswahl einesVertragspartnersei-
ne Ausschreibung durchfiihren muss, ist nicht daran ge-
hindert, soziale Belange zu ber ticksichtigen. Diese miissen
jedoch den sich an der Ausschreibung beteiligenden Unter -
nehmen rechtzeitigzur Kenntnisgegeben werden, damit sie
die M 6glichkeit haben, die Bedingungen fur eine bevor zug-
te Berilicksichtigung zu erfillen.

(BGH, Urteil vom 7.11. 2006 — KZR 2/06)

1 Zum Sachver halt: Diebeklagte Stadt betreibtim O.-Weg die
Kfz-Zulassungsstellefur die Stadt und den Landkreis. DieKI&
gerinist ein bundesweit tétiges Unternehmen der Schilderpré-
gerbranche. Sie betreibt zahlreiche, meist in der Nahe der 6rt-
lichen Zulassungsstelleliegende L adenlokale, in denensieKfz-
Schilder pragt und verkauft. Sie unterhét auch im O.-Weg auf
der anderen Stral3enseite etwa 100 m vom Eingang der Zulas-
sungsstelle entfernt eine Niederlassung und steht dort im Wett-
bewerb mit anderen Schilderprégern, die ebenfalls Kfz-Schil-
der anbieten. Um zu diesen Anbietern zu gelangen, muissen die
Kunden das Gelande der Zulassungsstelle verlassen.

2 Im Jahre 2002 stellte die Beklagte fir einen Schilderpré-
gebetrieb R&umlichkeitenim Gebaude der Zulassungsstelle zur
Verfligung, dievom Schalter der Zulassungsstelle nur durch ei-
nen Warteraum getrennt sind. Beim Verlassen der Zulassungs-
stelle kommen die Kunden an diesen Raumlichkeiten vorbei.
Die Beklagte vermietete diese Radume bis Ende 2007 ohne vor-
angegangene Ausschreibung an eine Gesellschaft, die Arbeits-
plétze fur schwer zu vermittelnde, insbesondere geistig, kor-
perlich oder seelisch behinderte Personen einrichtet, bereitstellt
und unterhélt. Die Beklagte halt eine Ausschreibung fir ent-
behrlich und stiitzt sich dabei auf ein — durch Nichtannahme
der Revision (BGH, Beschl. v. 14.7.1998 — KZR 40/97) rechts-
kréftig gewordenes— Urteil des Berufungsgerichtsausdem Jah-
re 1997, das die freihandige Vergabe in einer entsprechenden
Situation fur sachlich gerechtfertigt erklart hatte (OLG Frank-
furt WUW/E DE-R 55). DieKl&gerin sieht in dem Verhalten der
Beklagten einen Verstol? gegen das kartellrechtliche Diskrimi-
nierungs- und Behinderungsverbot. Sie hat geltend gemacht, die
Umsétze der Niederlassung im O.-Weg seien aufgrund der neu-
en Schilderprégestelle im Gebaude der Niederlassung um etwa
70% gesunken, obwohl sie, die Klagerin, mit ihren Preisen um
nahezu 30% unter denen des neuen Schilderprégers liege.

3 Die Kl&gerin hat in erster Linie beantragt, es der Beklag-
ten zu untersagen, einem Schilderprégebetrieb eine im Gebau-
de der Zulassungsstelle gelegene Fléche ohne vorherige Aus-
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schreibung weiterhin zu Uberlassen. Mit einem ersten Hilfsan-
trag hat sie die Feststellung der Schadensersatzpflicht der Be-
klagten begehrt. Weiter hilfsweise—und nur mit diesem Antrag
ist die Streitigkeit in die Revisionsinstanz gelangt — hat sie be-
antragt, es der Beklagten unter Androhung von Ordnungsmit-
teln zu untersagen,

die im Gebéude der Kfz-Zulassungsstelle ..., O.-Weg, gele-
gene Flache ohne vorherige Ausschreibung zum Zwecke der
Herstellung und des Vertriebes von Kfz-Kennzeichen ent-
geltlich oder unentgeltlich Dritten, insbesondere der b. GmbH,
Uber den 31. Dezember 2007 hinaus zu Uberlassen.

4 Die Beklagteist der Klage entgegengetreten.

5 Das Landgericht Kassel hat die Klage mit dem Hauptan-
trag abgewiesen und die hilfsweise beantragte Feststellung aus-
gesprochen. Auf die Berufung der Beklagten hat das Oberlan-
desgericht Frankfurt am Main die Klage auch mit dem ersten
Hilfsantrag abgewiesen und das mit dem zweiten Hilfsantrag
beantragte Verbot ausgesprochen.

6 Hiergegen richtet sich die — vom Berufungsgericht zuge-
lassene — Revision der Beklagten, mit der sie ihren Klageab-
weisungsantrag weiterverfolgt. Die Klagerin beantragt, die Re-
vision zuriickzuwei sen.

7 Aus den Grinden: |. Das Berufungsgericht hat in der Ver-
mietung der im Gebdude der Zulassungsstelle gelegenen
Fléchen an Dritte ohne vorangegangene Ausschreibung einen
Verstof3 gegen das fur marktbeherrschende Unternehmen gel-
tende Diskriminierungs- und Behinderungsverbot gesehen. Zur
Begrindung hat es ausgefuhrt:

s Die Beklagte sei Normadressatin des 820 Abs.1 GWB,
weil sie auf dem relevanten Markt der Vermietung von Gewer-
beflachen, die sich flr einen Schilderpréger eignen, um den bel
Besuchern der Zulassungsstelle anfallenden Bedarf an Kfz-
Schildern zu decken, Uber eine Uiberragende Stellung verflige.
Wenn die Kl&gerin bei der Vermietung der in Rede stehenden
Raumlichkeiten nicht berlicksichtigt werde, werde sie objektiv
behindert und unterschiedlich behandelt. Diese Behinderung sei
unbillig und fr die Ungleichbehandlung fehle ein sachlicher
Grund, weil die Auswahl unter mehreren in Frage kommenden
Interessenten durch eine Ausschreibung zu treffen sei. An der
— seiner friiheren Entscheidung zugrunde liegenden — Auffas-
sung, der marktbeherrschende Vermieter dirfe ohne Bertick-
sichtigung anderer Nachfrager ein Unternehmen auswéhlen, das
einewichtige sozia politische Aufgabe erflill e, kdnne nicht fest-
gehalten werden.

9 Es bestehe auch eine Wiederholungsgefahr, nachdem die
Beklagte sich bereits bei der Vermietung der Raumlichkeiten
im Jahre 2002 kartellrechtswidrig verhalten habe. Die Wieder-
holungsgefahr entfalle nicht deswegen, weil sich die Beklagte
im Jahre 2002 im Hinblick auf die erwahnte Entscheidung des
OLG Frankfurt in einem entschuldbaren Rechtsirrtum befun-
den habe.

10 1l. Die gegen diese Beurteilung gerichteten Angriffe der
Revision haben keinen Erfolg. Mit Recht hat das Berufungsge-
richt in dem Verhalten der beklagten Stadt im Jahre 2002 einen
Verstol3 gegen das kartelIrechtliche Behinderungsverbot des § 20
Abs.1 GWB gesehen und der Klagerin einen Unterlassungsan-
spruch aus § 33 Abs.1 GWB zugehilligt.

11 1. Das Berufungsgericht hat rechtsfehlerfrei festgestellt,
dass die beklagte Stadt al's Eigentlimerin der Raumlichkeiten
innerhal b des Gebaudes O.-Weg Uber eine Uiberragende Stellung
auf dem Markt fir Gewerbeflachen verflgt, die sich wegen der
Nahe zur Zulassungsstelle fiir Kraftfahrzeuge besonders als
Standort fir Schilderprégebetriebe eignen. Diesentspricht stan-
diger Rechtsprechung des Senats (BGH, Urt. v. 14.7.1998 —
KZR 1/97, WUW/E DE-R 201, 202 — Schilderprager im Land-
ratsamt; Urt. v. 24.9.2002 — KZR 4/01, WuW/E DE-R 1003,
1004 — Kommunaler Schilderprégebetrieb; Urt. v. 8.11. 2005 —
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KZR 21/04, WUW/E DE-R 1724 Tz 12 [= GuT 2003, 193] —
Hinweis auf konkurrierende Schilderpréger). Die Revision er-
hebt insoweit auch keine Ruigen.

12 2. Dadie Beklagte Raumlichkeiten an ein anderes Unter-
nehmen vermietet hat, handelt es sich auch um einen Ge-
schéftsverkehr, der gleichartigen Unternehmen Ublicherweise
zuganglich ist. Der Umstand, dass die Raumlichkeiten an ein
Unternehmen vermietet wurden, das — anders als die Kl&gerin
— schwer zu vermittelnde Personen beschéftigt, vermag an der
Gleichartigkeit nichts zu andern. Dieses Tatbestandsmerkmal
dient lediglich einer groben Sichtung (st. Rspr.; vgl. BGH, Urt.
V. 4.11.2003 — KZR 2/02, WUuW/E DE-R 1203, 1204 [= GuT
2004, 71 KL] — Depotkosmetik im Internet, m.w. N.). Die Kl&
gerin und das mit ihr im Wettbewerb stehende Unternehmen,
das die Rdumlichkeiten in der Zulassungsstelle von der Be-
klagten gemietet hat, erfillen im Markt gleichartige Funktio-
nen. Diesreicht flr die Bejahung der Gleichartigkeit aus.

13 3. Inder Nichtberlcksichtigung der Klagerin bei der Ver-
mietung ohne Ausschreibung liegt eine objektive Behinderung
i.S des 8§20 Abs.1 GWB. Das beanstandete Verhalten der Be-
klagten wirkt sich objektiv nachteilig auf die Wettbewerbs-
moglichkeiten der Kl&gerin aus, wenn sie keine Chance erhdlt,
im Rahmen einer Ausschreibung a's Mieterin der im Gebaude
der Zulassungsstelle gelegenen Raumlichkeiten ausgewahlt zu
werden.

14 4. Ohne Erfolg wendet sich die Revision dagegen, dass
das Berufungsgericht die Benachteilung der Kl&gerin aufgrund
der im Rahmen des § 20 Abs.1 GWB vorzunehmenden umfas-
senden Interessenabwagung als unbillig angesehen hat.

15 @) Dabei steht nicht in Frage, dass die Beklagte bei der
Vermietung der Raumlichkeiten auch Belange des Gemeinwohls
berticksichtigen und Nachfrager bevorzugen darf, diein der zu
betreibenden Schilderprégestellein erster Linie schwer zu ver-
mittelnde Personen beschéftigen. Esist weder der 6ffentlichen
Hand als Normadressatin des § 20 Abs.1 GWB noch einem an-
deren marktbeherrschenden Unternehmen grundsétzlich ver-
wehrt, sich bei der Auswahl mehrerer Bewerber auch von Ge-
meinwohlbelangen leiten zu lassen (vgl. zur Interessenabwé-
gung bei §20Abs.4 GWB BGHZ 151, 274, 280f., 283 —Fern-
warmefir Bornsen). So kann esauch einer Gemeinde nicht un-
tersagt werden, bei der Vermietung von Gewerbeflachen fur ei-
nen Schilderprégebetrieb durch Auswahl einesbestimmten Mie-
ters einen Beitrag zur Eingliederung schwer zu vermittelnder
Personen in den Arbeitsprozess zu leisten.

16 Diese Gemeinwohlbelange dirfen aber nicht mit einem
Mittel verfolgt werden, das mit der auf die Freiheit des Wett-
bewerbs gerichteten Zielrichtung des Gesetzes nicht vereinbar
ist (vgl. BGH, Beschl. v. 18.1. 2000— KV R 23/98, WuW/E Verg
297 —Tariftreueerklarung 11). Der Ziel setzung des Gesetzes wi-
derspricht es, wenn die Berticksichtigung von Gemeinwohlbe-
langen dazu fuhren wiirde, dass der Wettbewerb um die zu ver-
mietenden Gewerbefl&chen vollstéandig und der Wettbewerb auf
dem nachgelagerten Schilderpragermarkt weitgehend ausge-
schlossen wére. Die dem Gemeinwohl geschuldeten Voraus-
setzungen, die ein Mieter der fraglichen Gewerbefléchen erfil-
len soll, missen daher auch von anderen Interessenten erfullt
werden kdnnen und im Rahmen einer Ausschreibung offenge-
legt werden. Beispielsweise wére nichts dagegen einzuwen-
den, wenn die Beklagte bereitsin der Ausschreibung darauf hin-
weisen wirde, dasssie I nteressenten in einemim Einzelnen dar-
zulegenden Umfang bevorzugt, die sich verpflichten, in dem
Schilderprégebetrieb verstérkt behinderte Menschen zu be-
schéaftigen.

17 b) Die Beklagte kann sich zur Rechtfertigung ihres Ver-
haltens auch nicht auf die gesetzliche Bestimmung des §141
Satz 1 SGB IX berufen, nach der Auftrage der offentlichen
Hand, die von anerkannten Werkstétten fir behinderte Men-
schen ausgefuhrt werden kdnnen, bevorzugt diesen Werkstét-
ten angeboten werden. Dabel kann offenbleiben, ob die jetzige
Mieterin alsWerkstétte fir behinderte Menschen anerkannt ist.
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18 aa) Eine unmittelbare Anwendung des §141 Satz 1 SGB
IX kommt nicht in Betracht, weil es sich bei der Vermietung
der Gewerbefl&chen nicht um einen Auftrag handelt. Der jetzi-
ge Mieter erbringt der Beklagten keine Leistungen; ihm wird
vielmehr durch die Vermietung die Méglichkeit eréffnet, sei-
nerseits auf dem Markt der Schilderpréger Leistungen zu er-
bringen.

19 bb) Der Bestimmung des §141 Satz 1 SGB X kann aber
auch keine allgemeine normative Wertentscheidung entnommen
werden, deren Berticksichtigung es, wenn nicht al's geboten, so
doch als gerechtfertigt erscheinen lie3e, Gewerbeflachen der
hier in Rede stehenden Art ohne Priifung der damit verbunde-
nen Mindereinnahmen an anerkannte Werkstétten fur behinderte
Menschen zu vermieten.

20 (1) Die Anwendung des 8141 Satz 1 SGB IX fihrt nicht
dazu, dass die bei der VVergabe offentlicher Auftrége an sich zu
berticksichtigenden Grundsétze der sparsamen und rationellen
Verwendung offentlicher Mittel vollstandig in den Hintergrund
treten (vgl. Pahlen in Neumann/Pahlen/M g erski-Pahlen, Sozi-
algesetzbuch IX, 11. Aufl., 8141 Rdn. 6). Die 6ffentliche Hand
ist aufgrund der Bestimmung des §141 Satz 1 SGB |X nicht
gendtigt, eine anerkannte Werkstatt auch dann zu bevorzugen,
wenn sie einen deutlich hoheren Preis verlangt als ein Unter-
nehmen, das diese Anerkennung nicht besitzt. So sieht bei-
spielsweise 83 Nr. 4 der vom Bundesminister fur Wirtschaft
und Technologie erlassenen Richtlinien fir die Berlicksichti-
gung von Werkstétten fir Behinderte und Blindenwerkstétten
bei der Vergabe tffentlicher Auftrage vom 10. Mai 2001 (BAnz.
2001, 11773), die nach 8159 Abs.4 SGB IX bis zum Erlass
von allgemeinen Verwaltungsrichtlinien nach 8141 Satz 2 SGB
IX weiter anzuwenden sind, vor, dass anerkannte Werkstétten
fur Behinderte und Blindenwerkstétten immer dann der Zu-
schlag zu erteilen ist, wenn ihr Angebotspreis den des wirt-
schaftlichen Bieters um nicht mehr als 15 vom Hundert Uber-
steigt. Diese Grundsétze sind mit den in den Léndern erlasse-
nen Richtlinienim Wesentlichenidentisch (vgl. Kossensin Kos-
sens/von der Heide/Maal3, SGB | X, 2. Aufl., §141 Rdn. 7; vgl.
im Einzelnen 85 Nr. 41it. b und ¢ der Bevorzugten-Richtlinien
des Hessischen Ministeriums fur Wirtschaft, Verkehr, Techno-
logie und Europaangel egenheiten, StAnz. Hessen Nr. 45/94, S,
3281, 3281 f1.).

21 DieAnwendung des 8141 Satz 1 SGB 1X macht daher ei-
ne Ausschreibung nicht tberflissig. Denn erst anhand des giin-
stigsten Angebots lasst sich ermitteln, ob einer anerkannten
Werkstétte fur behinderte Menschen der Vorzug zu geben ist.
Den Wettbewerbern verbleibt unter diesen Umsténden dieM 6g-
lichkeit, die Vergabeentscheidung durch glinstige Angebote zu
ihren Gunsten zu beeinflussen.

22 (2) Gegen eine generelle, Uber den Ausgleich strukturel-
ler Nachteile hinausgehende Bevorzugung anerkannter \Werk-
stétten fir Behinderte spricht dartiber hinaus folgende Erwé-
gung: 8141 Satz 1 SGB IX betrifft nur die Auftrdge der offent-
lichen Hand und reguliert damit nur einen kleinen Ausschnitt
des jeweiligen Angebotsmarktes. Dagegen wirde die Vermie-
tung der in Zulassungsstellen gelegenen Gewerbefléchen aus-
schliefdlich an Schilderprégebetriebe, die alsWerkstétten fiir be-
hinderte Menschen anerkannt sind, andere Unternehmen, die
diese Anerkennung nicht aufweisen kénnen, erheblich beein-
trachtigen. Sie kdnnten ihre Waren und L eistungen nur auf Ge-
werbefldchen anbieten, die in der Nachbarschaft der Zulas-
sungsstellen liegen, und hétten damit gegeniiber den anerkann-
ten Werkstatten einen — je nach den 6rtlichen Verhéltnissen —
nur schwer oder gar nicht auszugleichenden Nachteil. Damit
waére der Wettbewerb auf dem Markt der Schilderpréger erheb-
lich eingeschrankt.

23 5. Aufgrund des beanstandeten Verhaltens der beklagten
Stadt besteht auch Wiederholungsgefahr (dazu Bornkamm in
Langen/Bunte, Kartellrecht, 10. Aufl., 833 GWB Rdn. 86). Sie
entfalt im Streitfall entgegen der Ansicht der Revision nicht
deswegen, weil die maf3gebliche Rechtsfrage erst nach der in
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Rede stehenden Handlung hdchstrichterlich geklart worden wé-
re. Etwasanderesist auch der von der Revision angefiihrten Ent-
scheidung ,Versicherungsvermittiung im &ffentlichen Dienst”
desl. Zivilsenats (BGH, Urt. v. 10. 2.1994 —| ZR 16/92, GRUR
1994, 443, 444 =WRP 1994, 504) nicht zu entnehmen. Der Um-
stand, dass die Rechtslage zum Zeitpunkt des beanstandeten
Verhaltens noch nicht abschlief3end geklart war, mag das Ver-
schulden ausschlie3en, beruhrt dagegen nicht den verschul-
densunabhangigen Unterlassungsanspruch und stellt im Ubri-
gen keine Besonderheit gegentiber anderen vom Bundesge-
richtshof zu entscheidenden Fallen dar (vgl. Teplitzky, Wettbe-
werbsrechtlicheAnspriicheund Verfahren, 9. Aufl., Kap. 7 Rdn.
6; Bornkamm in Hefermehl/K 6hler/Bornkamm, Wettbewerbs-
recht, 25. Aufl., 88 UWG Rdn. 1.42).

24 111. Die Revision der Beklagten ist daher zurlickzuwei-
sen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

883, 7UWG; 88 253, 314 ZPO
Wettbewer b; Telefonwerbung fur ,, Individualvertrage”;
mutmalliche Einwilligung des Unternehmens; unzumut-
bare Belastigung; Verbot-K lageantrag; Abmahnkosten

1. Ein Klageantrag, der auf dasVerbot gerichtet ist, un-
aufgefordert Telefonwerbung zu betreiben, ohne dass ein
vor heriges Einver standnis des Adressaten besteht oder zu-
mindest Umsténde vorliegen, aufgrund deren das Einver-
sténdnismit einer solchen Kontaktaufnahmever mutet wer -
den kann, ist regelmafiig nicht hinreichend bestimmt.

2. a) Fur die Beantwortung der Frage, ob bei einer Tele-
fonwerbung gegeniiber Marktteilnehmern, die nicht Ver-
braucher sind, von einer mutmafilichen Einwilligung aus-
gegangen wer den kann, ist auf die Umstande vor dem An-
ruf sowie auf die Art und den Inhalt der Werbung abzu-
stellen.

b) Bei einem Bauhandwer ksunternehmen kann nicht da-
von ausgegangen werden, dass es mutmalflich an einer te-
lefonischen Werbung fiir einehinsichtlich ihresInhaltsund
Umfangs nicht naher bestimmte Vermittlungsleistung in-
teressiert ist, die durch eine nicht unbetré&chtliche und zu-
dem imVorauszu erbringende Gegenleistung entgolten wer -
den soll.

3. Bei Bgahung einer unzumutbaren Belastigungi. S von
87 UWG ist eine gesonderte Prufung des Verhaltens auf
seine Eignung zur nicht nur unerheblichen Beeintrachti-
gungder Interessen der Betroffeneni.S. von 83 UWG nicht
mehr veranlasst.

(BGH, Urteil vom 16.11.2006 — | ZR 191/03)

1 Zum Sachverhalt: Der Kl&ger ist ein eingetragener Verein,
zu dessen satzungsmaldigen Aufgaben die Bekémpfung unlau-
teren Wettbewerbs zahit.

2 Gegenstand des Unternehmens der Beklagten sind dieVer-
mittlung und Koordinierung von Bauvorhaben zwischen Bau-
herren und deren Planungsbuiros einerseits und Bauunterneh-
men andererseits. Zu diesem Zweck umwirbt die Beklagte
Handwerksunternehmen, mit denen sie von ihr formularmafiig
vorbereitete sogenannte,, Individual vertréage” schlief3t. Inihnen
verpflichten sich die Handwerker zur Zahlung einer Provision
fir jeden vermittelten Bauauftrag und daneben zur Zahlung ei-
ner einmaligen Aufwandsabgeltung fur ,, Burokosten, Akquisi-
tion und dieinterne Bearbeitung der L eistungsverzeichnisse" in
Hohe von mehreren Tausend Mark. Die Beklagte bahnt die Ge-
schéftskontakte zu ihren potentiellen Vertragspartnern grund-
satzlich auf telefonischem Wege an.

3 Am 25. Juni 2001 nahm ihr Mitarbeiter C. telefonischen
Kontakt mit dem Inhaber der Tischlerei N. in S. auf, wobei er
sich nach deren L eistungsangebot und Arbeitsbel astung erkun-
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digte und den Inhaber zu einem personlichen Gespréch einlud.
Dieses fand am 3. August 2001 bel der Beklagten statt, fuhrte
aber nicht zu einer Zusammenarbeit.

4 Der Kléager, der von diesem Vorgang Kenntnis erlangte,
sieht in dem Verhalten der Beklagten eine unzul &ssige Telefon-
werbung. Da die Beklagte die geforderte Unterlassungser-
klérung nicht abgab und auch die Abmahnkosten in Héhe von
175,07 € nicht bezahlte, hat der Kl&ger sie gerichtlich auf Un-
terlassung und auf Zahlung dieses Betrags in Anspruch ge-
nommen. Er hat beantragt,

die Beklagte unter Androhung ndher bestimmter Ordnungs-
mittel zu verurteilen, eszu unterlassen, im geschéftlichen Ver-
kehr zu Zwecken des Wettbewerbs unaufgefordert Telefon-
werbung zu betreiben, ohne dass ein vorheriges Einver-
sténdnis des Adressaten besteht oder aber zumindest Um-
stande vorliegen, aufgrund deren das Einverstandnis mit ei-
ner solchen Kontaktaufnahme vermutet werden kann.

5 Die Beklagte ist der Klage entgegengetreten. Sie hat vor-
getragen, die Kontaktaufnahme ihres Mitarbeiters C. mit dem
Inhaber der Tischlerei N. am 25. Juni 2001 sei erfolgt, weil sie
sich nicht sicher gewesen sei, ob verschiedene Bauprojektewie
u.a. die Herstellung von Innenttrren fir zwei Einfamilienhau-
ser in K. sowie Fenster- und Treppenarbeiten an einem Bau-
vorhaben in Ke. von ihren Partnerbetrieben in ausreichendem
Mal3e bearbeitet werden kdnnten.

6 DasBerufungsgericht hat der vor dem Landgericht Frank-
furt a. M. erfolglosen Klage in vollem Umfang stattgegeben
(OLG Frankfurt aM. GRUR-RR 2003, 320 =WRP 2003, 1361).

7 Mit ihrer (vom Senat zugelassenen) Revision verfolgt die
Beklagte ihren Klageabweisungsantrag weiter. Der Klager be-
antragt, das Rechtsmittel zurtickzuweisen.

8 Ausden Grinden: |. DasBerufungsgericht hat die Klagefir
zulssig und begriindet erachtet. Hierzu hat es ausgefuihrt:

9 Der Klageantrag sei bestimmt genug. Der Begriff der Te-
|efonwerbung sei ohneWeiteres so zu verstehen, dasser alle ab-
satzférdernden Mal3nahmen via Telefon erfasse. Dies solle der
Beklagten nur dann untersagt werden, wenn ihre Werbung un-
aufgefordert erfolge und Umstande hinzutréten, die das Fehlen
des Einverstandnisses mit einer solchen Kontaktaufnahme ver-
muten lief3en.

10 Der geltend gemachte Unterlassungsanspruch sei gemaf3
81 UWG (a. F.) unter dem Gesichtspunkt der bel stigenden Te-
|efonwerbung begriindet. Auch wenn die Beklagte sich vorbe-
halten sollte, mit dem angerufenen Unternehmen gegebenen-
falls keinen , Individualvertrag” abzuschlief3en, sei die von ihr
betriebene Kontaktaufnahme mit dem potentiellen Vertragsun-
ternehmen Telefonwerbung. Diese sei im geschéftlichen Be-
reich wettbewerbsgemal3, wenn aus der Ex-ante-Sicht des\Wer-
benden ein aus dem Interessenbereich des Anzurufenden her-
zuleitender konkreter Grund eine solcheArt der Werbung recht-
fertige. Das dafir zumindest erforderliche mutmaf3liche Ein-
versténdnis des Anzurufenden sei nicht schon allein deshalb
a s gegeben anzusehen, weil die Werbung den eigentlichen Ge-
schéftsgegenstand desAnzurufenden betreffe. DasVorliegen ei-
nes objektiv ginstigen Angebots kdnne ein Indiz fir ein ver-
mutliches Einversténdnis sein, ein objektiv unglnstiges Ange-
bot ein Indiz gegen ein solches Einverstandnis.

11 Die Beklagte habe keine Umsténde vorgetragen, die die
Annahme rechtfertigen kdnnten, die Anzurufenden hétten ein
sachliches Interesse anihrem Anruf. Die Eintragung der Tisch-
lerei N. inden ,Gelben Seiten” sei unerheblich, dadie Beklag-
te nicht al's Nachfragerin einer von diesem Unternehmen er-
brachten Leistung, sondern als Anbieterin einer eigenen Lei-
stung aufgetreten sei. Die von der Beklagten intendierte Ge-
schéftsbeziehung sei auf eine Dauerbeziehung angelegt gewe-
sen, bei der die Beklagte fir rechtlich nicht greifbare Vermitt-
lungsbemihungen eine Zahlung von mehreren Tausend Mark
erhalten sollte. Schon aus diesem Grund kénne nicht ohne Wei-
teres angenommen werden, dass die Anzurufenden an einer Te-
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lefonwerbung interessiert seien, mit der in Erfahrung gebracht
werden solle, ob der Angesprochene fiir die Beklagte als Ver-
tragspartner in Betracht komme. Die von der Beklagten ange-
botenen Vertrage seien auch nach deren eigenem Vortrag fur
die Handwerksbetriebe mehr al's riskant.

12 Soweit die Beklagte die Notwendigkeit einer telefonischen
Kontaktaufnahme zu potentiellen Neukunden mit dem zeitli-
chen Druck bel der Vermittlung von Handwerksbetrieben be-
grindet habe, sei bereits zweifelhaft, ob der Zeitdruck eine
schriftliche Kontaktaufnahme in jedem Fall unmdglich mach-
te. Selbst wenn die Beklagte in aller Regel nicht iber genligend
Zeit verfigte, um nach Eingang eines Vermittlungsauftrags
schriftlich nach neuen Vertragsunternehmen zu suchen, und sie
auch nur schwer voraussehen kénnte, welche neuen Vertrags-
unternehmen sie benétigen werde, spreche nichts gegen ein
Rundschreiben bei Handwerksunternehmen, um deren grund-
sétzliche Bereitschaft zu einer Zusammenarbeit zu sondieren
und auf diese Weise Uber einen Bestand an potentiell interes-
sierten Unternehmen zu verfiigen, auf den dann bei Bedarf auch
telefonisch zurlickgegriffen werden konne. Der Umstand, dass
es der Beklagten aufgrund des ausgesprochenen Verbots kiinf-
tig verwehrt sei, neue Kunden ohne Weiteres per Telefonanruf
zu akquirieren, stelle eine Beschrankung der Berufsausi-
bungsfreiheit dar, die im Hinblick auf die Uberwiegenden In-
teressen der Anzurufenden gerechtfertigt sei.

13 Der Anspruch auf Ersatz der Abmahnkosten folge aus
§683 Satz 1, §8§677, 670 BGB.

14 I1. Die Revision ist begrundet. Sie fuhrt zur Aufhebung
des angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sa-
che an das Berufungsgericht.

15 1. Der Unterlassungsantrag des gemafd §8 Abs. 3 Nr. 2
UWG, 8§13 Abs.2 Nr. 2 UWG a. F. klagebefugten Klagers und
die entsprechende Urteilsformel der angefochtenen Entschei-
dung sind nicht hinreichend bestimmt (8 253 Abs.2Nr. 2, §313
Abs.1 Nr. 4 ZPO). Dieser Mangel ist auch im Revisionsver-
fahren von Amts wegen zu beachten (BGHZ 144, 255, 263 —
Abgasemissionen; 156, 126, 131 — Farbmarkenverletzung I;
BGH, Urt. v. 24.2.2005—1 ZR 128/02, GRUR 2005, 604, 605
= WRP 2005, 739 [= GuT 2005, 186 KL] — Fordermittelbera-
tung).

16 @) Nach 8253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO darf ein Verbotsantrag
nicht derart undeutlich gefasst sein, dass Gegenstand und Um-
fang der Entschei dungsbefugnisdes Gerichts (8§ 308 Abs.1 ZPO)
nicht erkennbar abgegrenzt sind, sich der Beklagte deshalb nicht
erschopfend verteidigen kann und letztlich die Entscheidung
dariiber, was dem Beklagten verboten ist, dem Vollstreckungs-
gericht Uberlassen bliebe (st. Rspr.; vgl. BGHZ 156, 1, 8 f. —
Paperboy; BGH GRUR 2005, 604, 605 — Férdermittel beratung,
jeweils m.w. N.; zuletzt BGH, Urt. v. 4.5.2005 - | ZR 127/02,
GRUR 2005, 692, 693 = WRP 2005, 1009 — , statt"- Preis). Aus
diesem Grund sind insbesondere Unterlassungsantrage, die le-
diglich den Wortlaut eines Gesetzes wiederholen, grundsétzlich
a's zu unbestimmt und damit unzul &ssig anzusehen (vgl. BGH,
Urt.v. 24.11.1999—1 ZR 189/97, GRUR 2000, 438, 440 = WRP
2000, 389 — Gesetzeswiederholende Unterlassungsantrége; Urt.
v. 12.7.2001 - | ZR 261/98, GRUR 2002, 77, 78 = WRP 2002,
85 — Rechenzentrum; Teplitzky, Wettbewerbsrechtliche An-
spriiche und Verfahren, 9. Aufl., Kap. 51 Rdn. 8a, jeweils
m.w. N.). Abweichendes kann dann gelten, wenn entweder be-
reits der gesetzliche Verbotstatbestand sel bst entsprechend ein-
deutig und konkret gefasst oder der Anwendungsbereich einer
Rechtsnorm durch eine gefestigte Auslegung geklart ist, sowie
auch dann, wenn der Kl&ger hinreichend deutlich macht, dass
er nicht ein Verbot im Umfang des Gesetzeswortlauts bean-
sprucht, sondern sich mit seinem Unterl assungsbegehren an der
konkreten Verletzungshandlung orientiert (vgl. BGH, Urt. v.
13.3.2003 -1 ZR 143/00, GRUR 2003, 886, 887 = WRP 2003,
1103 — Erbenermittler, m.w. N.). Die Bejahung der Bestimmit-
heit setzt in solchen Féllen all erdings grundsétzlich voraus, dass
zwischen den Parteien kein Streit besteht, dass das beanstan-
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dete Verhalten das fragliche Tatbestandsmerkmal erfiillt. Eine
auslegungsbeduirftige Antragsformulierung kann jedoch dann
hinzunehmen sein, wenn dies zur Gewéhrleistung des Rechts-
schutzesim Hinblick auf eine bestimmte Werbemethode erfor-
derlich erscheint (vgl. BGH, Urt. v. 4.7.2002 — | ZR 38/00,
GRUR 2002, 1088, 1089 = WRP 2002, 1269 — Zugabenbiin-
del; BGHZ 158, 174, 186 [= GuT 2004, 193 KL] — Direktan-
sprache am Arbeitsplatz; BGH, Urt. v. 9.9.2004 — | ZR 93/02,
GRUR 2005, 443, 445 = WRP 2005, 485 [= GuT 2005, 73 KL]
—Ansprechen in der Offentlichkeit 11; BGH GRUR 2005, 604,
605 [= GuT 2005, 186 KL] — Fordermittelberatung; einschrén-
kend Teplitzky a.a. O. Kap. 51 Rdn. 8 aE.).

17 b) Der im vorliegenden Verfahren gestellte Unterlas-
sungsantrag genugt mit der Formulierung ,, zumindest Umstan-
de vorliegen, aufgrund deren das Einverstéandnis mit einer sol-
chen Kontaktaufnahme vermutet werden kann den vorstehend
dargestellten Anforderungen an die Bestimmtheit von Klage-
antrégen nicht. Der mittlerweilein 87 Abs. 2 Nr. 2 Fall 2 UWG
geregelte Beispielsfall unlauteren Verhaltens im Wettbewerb,
dem diese Formulierung entspricht, ist —anders als moglicher-
weiseder Fall des§7Abs. 2 Nr. 2 Fall 1 UWG (vgl. dazu OLG
Hamm MD 2006, 1285, 1286; LG Stuttgart WRP 2005, 1041,
Kohler in Hefermehl/K 6hler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht, 24.
Aufl., §12 UWG Rdn. 2. 40) —nicht selbst hinreichend eindeutig
und konkret gefasst, um ohne weitere Konkretisierung in den
Antrag Gbernommen zu werden. Ebenso wenig sind der An-
wendungsbereich dieser Norm und insbesondere die Frage, un-
ter welchen Voraussetzungen bel einer Werbung mit Telefon-
anrufen gegentiber sonstigen Marktteilnehmern von deren zu-
mindest mutmafdlicher Einwilligung ausgegangen werden kann,
durch eine gefestigte Auslegung geklart. Nach den getroffenen
Feststellungen hat der Kl&ger des Weiteren auch nicht deutlich
gemacht, dass esihm nicht auf ein Verbot im Umfang des Ge-
setzeswortlauts ankommt, sondern er sich mit seinem Unter-
lassungsbegehren an der konkreten Verletzungsform orientiert.
Nicht ersichtlichist schlief3lich auch, dass der Klager im Blick
auf die Besonderheiten desim Streitfall zur Anwendung kom-
menden materiellen Rechts gehindert sein konnte, einen Un-
terlassungsantrag zu formulieren, der sowohl seinem Anspruch
auf Gewahrung effektiven Rechtsschutzes al's auch den fir den
Regelfall bestehenden Erfordernissen des Bestimmtheits-
grundsatzes gemal3 § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO gerecht wird. Denn
auch wenn der zu stellende Antrag auf die konkrete Verlet-
zungsform zu beschrénken wére, erfasste eineVerurteilung nach
der sogenannten Kerntheorie immerhin alle Handlungsformen,
in denen das Charakteristische der beanstandeten Werbung zum
Ausdruck kommt (vgl. BGH, Urt. v. 4.9.2003 — | ZR 32/01,
GRUR 2004, 72 — Coenzym Q 10; Teplitzky a.a. O. Kap. 57
Rdn. 12 m.w. N.).

18 2. Die Unbestimmtheit des der Verurteilung der Beklag-
ten zur Unterlassung zugrunde liegenden Antrags hat zur Fol-
ge, dass das Berufungsurteil keinen Bestand haben kann und
deshalb aufzuheben ist. Da sich das Klagebegehren allerdings
—wie nachstehend unter I11. dargestellt —als nicht unberechtigt
darstellt, ist der Senat an einer eigenen Sachentscheidung ge-
hindert und die Sache an das Berufungsgericht zuriickzuver-
weisen (8563 Abs.1 und 3 ZPO). Dem Kl&ger ist damit aus
Griinden der prozessualen Fairness Gelegenheit gegeben, sich
in der wiedererdffneten Berufungsinstanz durch eine sachdien-
liche Antragsfassung auf die vorstehend unter 1. dargestellte
Rechtslage einzustellen (vgl. BGHZ 158, 174, 187 [= GuT 2004,
193 KL] —Direktanspracheam Arbeitsplatz;, BGH GRUR 2005,
443, 445 [= GuT 2005, 73 KL] — Ansprechen in der Offent-
lichkeit IT).

19 Il1. Fur das weitere Verfahren wird auf Folgendes hinge-
wiesen:

20 1. Das mit der Klage beanstandete Verhalten der Beklag-
ten stellt eine gemal? 883, 7 Abs. 2 Nr. 2 Fall 2 UWG unlaute-
re und auch schon nach 81 UWG a F. a's wettbewerbswidrig
zu beurteilende Werbung dar. Die Beklagte hatte nach den ge-
troffenen und von der Revision nicht angegriffenen Feststel-
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lungen des Berufungsgerichts keinen berechtigten Grund an-
zunehmen, das von ihr telefonisch kontaktierte Handwerksun-
ternehmen sei mutmalf3ich damit einverstanden, dass sie ihm
auf diesem Wege ein Angebot zum Abschluss eines ,, Individu-
alvertrages’ machte oder zumindest die M&glichkeit eines sol-
chen Vertragsschlusses vorstellte. Namentlich rechtfertigte der
Umstand, dass das angerufene Handwerksunternehmen die in
der ,, Individualvereinbarung” zu vermittelnden Handwerkslei-
stungen seinerseits anbietet, eine solche Annahme nicht. Ent-
scheidend ist, dass die Beklagte nicht lediglich Dienstleistun-
gen des angerufenen Unternehmens nachgefragt hat. Nach den
getroffenen Feststellungen ging esihr bel dem fraglichen An-
ruf vielmehr um die Werbung fir eine hinsichtlich ihres Inhalts
und Umfangs nicht ngher bestimmte Vermittlungsleistung, die
durch eine nicht unbetréchtliche und zudem im Voraus zu er-
bringende Gegenleistung entgolten werden sollte. Der allge-
meine Sachbezug mit den von dem angerufenen Unternehmen
angebotenen Dienstleistungen reichte fir die Annahme einer
mutmaldlichen Einwilligung nicht aus. Anderenfallswére Tele-
fonwerbung gegentiber Gewerbetreibenden mit seinen bel&sti-
genden und deshalb nicht generell hinnehmbaren Folgen nahe-
zu unbeschrankt zuldssig (vgl. BGH, Urt. v. 25.1.2001 - | ZR
53/99, GRUR 2001, 1181, 1182 = WRP 2001, 1068 — Telefon-
werbung fur Blindenwaren; Urt. v. 5.2.2004 — | ZR 87/02,
GRUR 2004, 520, 521 =WRP 2004, 603 [= GuT 2004, 103K L]
— Telefonwerbung fir Zusatzeintrag; Kohler a.a. O. 87 UWG
Rdn. 62; Fezer/Ubber, UWG, §7 Rdn. 142 und 145; Koch in
Ullmann, jurisPK/UWG, §7 Rdn. 239, 241 und 245; Mnch-
Komm.UWG/Leible, §7 Rdn. 125).

21 Bei der Beurteilung der Frage, ob bei einer Telefonwer-
bung gegentiber sonstigen Marktteilnehmern dienach 8 7 Abs. 2
Nr. 2 Fall 2 UWG erforderliche mutmafdliche Einwilligung als
gegeben anzusehenist, ist auf die Umstande vor dem Anruf so-
wie auf die Art und den Inhalt der Werbung abzustellen (vgl.
Kohler a.a.O. 87 UWG Rdn. 60 und 62; Fezer/Ubber a.a. O.
§7 Rdn. 142; Minch- Komm.UWG/Leible a.a. O. §7 Rdn.
124). Aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden ist daher dieAuf-
fassung des Berufungsgerichts, ein objektiv ungiinstigesAnge-
bot kdnne ein Indiz fir das Fehlen der mutmaflichen Einwilli-
gung sein. Ebenso bleibt, wenn die Voraussetzungen der bel&
stigenden Werbung vorliegen, das Verhalten wettbewerbswid-
rig, auch wenn der Angerufene Interesse an dem Angebot zeigt
und es in der Folge moglicherweise sogar zu einem Abschluss
kommt. Noch weniger entfallt — entgegen der von der Revisi-
onin der mindlichenVerhandlung gedulierten Ansicht —die Un-
lauterkeit des Verhaltens dadurch, dass die Nachteile des ge-
machten Angebots fur den Angerufenen nicht schon bei dem
Telefonat, sondern erst spater erkennbar werden.

22 Ein den vorstehend unter I1. 1. dargestellten Erfordernis-
sender 8253 Abs. 2Nr. 2, § 313 Abs.1 Nr. 4 ZPO entsprechender
Unterlassungsausspruch beschrénkt die Beklagte alein in der
Wahl des Mediums bei der Werbung fur ihre die langerfristige
Zusammenarbeit mit Handwerksunternehmen regelnden ,, In-
dividualvertrége". Eine Verletzung von Grundrechten wie ins-
besondere desArt. 12 GG liegt damit entgegen der Auffassung
der Revision fern.

23 2. Bel Bgjahung einer unzumutbaren Bel&stigungi. S. von
87 UWG ist eine gesonderte Prifung des Verhaltens auf seine
Eignung zur nicht nur unerheblichen Beeintrachtigung der In-
teressen der Betroffenen nicht mehr veranlasst (vgl. Kohler
aa 0. 83 UWG Rdn. 83).

24 3. Der Umstand, dass der Kl&ger mit seiner Abmahnung
einen nach den Ausfiihrungen zu vorstehend 1. 1. nicht hinrei-
chend bestimmten Unterl assungsanspruch geltend gemacht hat,
steht der Erstattungsfahigkeit der Abmahnkosten nicht entge-
gen. Der Glaubiger kann allerdings nur fr eine berechtigte Ab-
mahnung A ufwendungsersatz verlangen. Diesist dann der Fall,
wenn die Abmahnung dem Schuldner den Weg weist, wie er
sich zu verhalten hat, damit ein Prozess vermieden wird. Dem-
entsprechend muss die Abmahnung die Aufforderung zur Ab-
gabe einer strafbewehrten Unterlassungserklarung enthalten.
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Dagegen ist es unschadlich, wenn der Glaubiger mit der von
ihm vorgeschlagenen Unterwerfungserklérung mehr fordert, als
ihm zusteht; denn esist Sache des Schuldners, aufgrund der Ab-
mahnung die zur Beseitigung der Wiederholungsgefahr erfor-
derliche Erklérung abzugeben (vgl. Bornkamm in Hefer-
mehl/Kohler/ Bornkamma a O. §12UWGRdn. 1.17 m.w. N.).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Wettbewerb etc.

883 a.F, 9 UWG; 8540 ZPO — Wettbewerb; Ab-
mahnaktion; Schadenser satzanspruch; Herausfor-
deru_lng durch rechtswidriges Verhalten; Protokoll-
urtei

1. Ein von den Richtern unterzeichnetes so genanntes Proto-
kollurteil i.S. von § 540 Abs.1 Satz 2 ZPO braucht nur dann
nicht mit dem Protokoll verbunden zu werden, wenn es nicht
nur die Angaben geméal3 8313 Abs.1 Nr.1 bis 4 ZPO, sondern
auch die in das Protokoll aufgenommenen Feststellungen und
Darlegungen nach § 540 Abs.1 Satz1 ZPO enthalt (im An-
schlussan BGHZ 158, 37 und BGH, Urt. v. 28.9.2004-VI ZR
362/03, NJW 2005, 830).

2. a) Dem abmahnenden Wettbewerber steht gegen den
schuldhaft handelnden Abgemahnten wegen der fur die Ab-
mahnung aufgewendeten Kosten ein Schadensersatzanspruch

jedenfalls dann zu, wenn es sich bei dem Wetthewerbsverstol3
um eine Dauerhandlung handelt.

b) Auch im Wettbewerbsrecht gilt der Grundsatz, dass der
Verletzte Ersatz auch des Schadens verlangen kann, der durch
eine auf einer elgenen Willensentschei dung beruhenden Hand-
lung des Verletzten entstanden ist, wenn diese Handlung durch
ein rechtswidriges Verhalten des anderen herausgefordert wor-
den ist und eine nicht ungewohnliche Reaktion auf dieses Ver-
halten darstellt. Unter diesen Voraussetzungen ist auch derjeni-
ge zum Schadensersatz verpflichtet, der schuldhaft den unrich-
tigen Anschein eines von einem Dritten begangenen Wettbe-
werbsverstofRes erweckt.

(BGH, Urteil vom 23.11. 2006 — | ZR 276/03)

8§88 UWG —Wettbewer b; Klagebefugnis eines
Verbands; Sammelmitgliedschaft V

Fur die Klagebefugnis eines Verbands kommt es grundsétz-
lich nicht darauf an, Uber welche mitgliedschaftlichen Rechte
dessen —mittelbare oder unmittelbare— Mitglieder verfligen. Es
genugt, dass ein Verband, der dem klagenden Verband Wettbe-
werber des Beklagten als (mittelbare) Mitglieder vermittelt, von
diesen mit der Wahrnehmung ihrer gewerblichen Interessen —
gegebenenfalls auch schltissig — beauftragt worden ist und sei-
nerseits den klagenden Verband durch seinen Beitritt mit der
Wahrnehmung der gewerblichen Interessen seiner Mitglieder
beauftragen durfte.

(BGH, Urteil vom 16.11.2006 — | ZR 218/03)

Besteuerung

Umschau Mai 2007
RIFGi.R. Karl-Christian Callsen, Erftstadt-Liblar

Verfassungswidrige sog. Pendler pauschale?

Das Niederséchs. FG halt die Neuregelung zur Entfernungs-
pauschale ab 2007 fir verfassungswidrig und hat deshalb mit
Beschluss vom 27. 2. 2007 das anhéngige Verfahren ausgesetzt
und das BVerfG angerufen.

Die OFD Minster hat mit Kurzinformation vom 15. 3. 2007
angeordnet, Einspriiche insoweit kraft Gesetzes gem. § 363
Abs. 2 Satz 2 AO ruhen zu lassen und keine Aussetzung der Voll -
ziehung zu gewéhren.

Man sollte eigentlich der Vorlage beim BVerfG nicht alzu
viele Erfolgsaussichten einréumen.

Pauschal ist nicht normal

Mit dem Jahressteuergesetz 2007 ist dieVorschrift des§ 37b
EStG neu geschaffen worden, wonach ein Arbeitgeber alsWohl-
téter bei Einladungen fir seine Arbeitnehmer und Geschéfts-
freunde diefallige Einkommensteuer auf Sachzusendungen im
Einzelfal biszu € 10000,—, fur Geschenke und gflls. Incenti-
ve-Reisen pauschal mit 30% Ubernehmen kann. Den insoweit
fir die Einladungen zu flihrenden Papierwust (Liste der Einge-
ladenen) kann er noch durch Befragungen nach der Konfessi-
on der Eingeladenen ergénzen, weil der Bremer Senator fur Fi-
nanzen mit einem bahnbrechenden, mutigen Erlass erklart hat,
dieser Wohltéter konne auch noch die evtl. anfallende Kir-
chensteuer pauschal tibernehmen, soferner sichfir 8 37 b ESIG
entscheide. Reicht jedoch eine formlose Befragung al's Strich-
liste oder muss es eine unterschriftlich abgegebene Erklérung
des jeweiligen Gastes sein? Wenn es unterschiedliche Sachzu-
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wendungen gibt, muss hierbel auch noch eine Zuordnung zum
jeweiligen Gast erfolgen? Unser immer detaillierter werden-
des Erlassunwesen der Finanzverwaltung erzeugt wiederum un-
sinnige Gegenreaktionen der Steuerpflichtigen.

Dauer hafte, ernsthafte Vermietungs- und zugleich
Verkaufsabsicht

Der klagende, geschlossene Immobilienfond wird froh ge-
wesen sein, dassletztlich und nur der BFH noch nicht endguil-
tig, aber doch vorl&ufig durch Zuriickverwei sung zu seinen Gun-
sten entschieden hat.

Die Kl&gerin (KI; ein geschlossener Immobilienfond in der
Rechtsform einer KG) wurde Ende 1969 gegriindet. Im Streit-
jahr 1994 bestand sie aus dem Komplementér X mit einem ge-
zeichneten und eingezahlten Kapital von DM 5.000,- sowie aus
einer Vielzahl von Kommanditisten mit einem gezeichneten und
eingezahlten Kapital von rd. DM 41 Mio. Seit 1999 befindet
sich dieKG in Liquidation. Zweck der Gesellschaft war es, in
D ein Erbbaurecht (ab Nov. 1995: ein bebautes Grundstiick)
mit aufstehenden Gebauden zu vermieten und zu verwalten. Mit
Vertrag vom 20. 4.1994 erwarb sie das zu VVermi etungszwecken
genutzte Grundstlick, an dem sie bis zum 30.6.1994 lediglich
das im Jahre 2044 auslaufende Erbbaurecht besal3, zum Kauf-
preis von DM 20,5 Mio. Die Finanzierung dieses Kaufpreises
erfolgte durch ein Bankdarlehn von DM 21,5 Mio., dessen Ge-
samtlaufzeit bis ca. Mitte 2020 angegeben war mit einem Fest-
zins bis 28. 2.1998 von 6,7%. Bis dahin sollte es tilgungsfrei
sein, ab 1.3.1998 war ein jahrlicher Tilgungssatz von mind.
2% vereinbart. Bis 1. 3.1998 betrugen dievierteljahrlichen Zins-
raten DM 360 125,—, ab 1. 3.1998 betrugen dievierteljahrlichen
Zins- und Tilgungsraten DM 467 625.—. Im Jahr 2000 wurde das
Grundstiick auf Veranlassung der Bank an einen von ihr ver-
mittelten Erwerber verdufiert, nachdem der Kredit notleidend
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und vonihr gekiindigt worden war. Dievon der K| erklérten ne-
gativen Einkunfte ausV+V von ./. DM 2185712,- in der Fest-
stellungserklarung 2000 erkannte das FA zunéchst unter Nach-
prufungsvorbehalt an, jedoch nicht mehr nach einer AuRenpri-
fung. Esverneinte dieAbsicht der K1, aus dem zu nahezu 100%
vermieteten Obj ekt einen Einnahmeliberschusszu erzielen, well
siebereitsbei Objekterwerb dieAbsicht gehabt habe, das Grund-
stiick weiter zu verkaufen. Dies bestétigte so auch das FG Rhein-
land-Pfalz mit Urteil vom 27.4.2005 (EFG 2006,411), nicht
jedoch der BFH mit Urtell vom 12. 7. 2006 (BFH/NV 2007,658).

Hat ein Stpfl. den Entschluss, dauerhaft zu vermieten, end-
gultig gefasst, ist fur die Dauer seiner Vermietungstétigkeit von
der Einkunftserzielungsabsicht auszugehen, selbst wenn er das
Vermietungsobjekt nicht nur ernsthaft und nachhaltig nutzt, son-
dern daneben auch zum Erwerb anbietet und damit die Ver-
mietungsabsicht nicht endguiltig aufgegeben hat. Der fremdfi-
nanzierte Erwerb des aufgrund eines Erbbaurechts zur Vermie-
tung genutzten Grundstticks zu Eigentum des Stpfl. kann nicht
alein als Indiz fur eine endgultige Aufgabe der Vermietungs-
absicht angesehen werden, wenn die Vermietung unverandert
fortgesetzt wird und ein spéterer Verkauf des Grundstiicks auf
Veranlassung der darlehnsgewahrenden Bank zur Abwendung
der Insolvenz erfolgt. Es wurde jedoch zur Feststellung einer
endgliltigen Aufgabe der Einkunftserzielungsabsicht im Zu-
sammenhang mit dem Erwerb des Grundstiicks zurlickverwie-
sen, um zu prufen, ob der Erwerb deshalb betrieben wurde, um
weit héhere Werbungskostentberschiisse oder um Ausschit-
tungen zu erwirtschaften.

Eshat sich sicherlich fUr die K1 gelohnt, im Streitfall biszum
BFH zu gehen. Auch die Chancen, im zweiten Rechtsgang er-
folgreich zu sein, sind recht gut einzuschétzen.

8§675BGB; 8§16 ESIG
Steuerberatung; verbindliche Auskunft des Finanzamts;
Gebot dessichersten Wegs;, Einkommensteuer;
Verkauf der Anteile an einer Kommanditgesellschaft

1. Nach dem Gebot dessicher sten Wegeskann der Steuer -
berater gehalten sein, die Einholung einer Auskunft des Fi-
nanzamtes zu empfehlen, wenn die Rechtslage nach Aus-
schopfung der eigenen Erkenntnismdglichkeiten ungeklart
ist und die Beratung eine einschneidende, dauer hafte, spa-
ter praktisch nicht mehr korrigierbare rechtliche Gestal-
tung betrifft.

2. Zur einkommensteuerrechtlichen Beurteilung desVer -
kaufs samtlicher Anteile an einer Kommanditgesellschaft
nach einem , Tranchenmodell“.

(BGH, Urteil vom 8.2.2007 — X ZR 188/05)

1 Zum Sachver halt: Die Kl&gerinnen waren alleinige Gesell-
schafterinnen einer Kommanditgesellschaft. Anfang 1999 be-
absichtigten sie, ihre Gesellschaftsanteile zu veraufern. Sie be-
auftragten die beklagte, auch aus Steuerberatern und Rechts-
anwdlten bestehende Wirtschaftspriifungsgesell schaft, sie so-
wohl steuerlich alsauch rechtlich bei der Vertragsgestaltung zu
beraten.

2 Dem zunéchst mit dem spéteren Erwerber ausgehandelten
Vertragsentwurf vom 26. August 1999, den die Beklagte am
30. August 1999 erhalten hatte, lag das so genannte Tranchen-
modell zugrunde. Die KG solltein eine GmbH & Co. KG um-
gewandelt werden, der Kaufer in einem ersten Schritt 50% der
Gesellschaftsanteile (mit 51% der Stimmen) Gbernehmen, der
Kaufpreis von 7 Mio. DM sollte in Teilbetrégen gezahlt wer-
den, davon dieerste Halfteim zweiten Halbjahr 1999 bei gleich-
zeitigem Ausgleich des negativen Kapitalkontos, die zweite
Halfte in fUnf Teilbetrégen jahrlich jeweils gegen Ubertragung
von 10% der Kommanditanteile. Entsprechende Kauf- und Ver-
kaufsverpflichtungen waren vorgesehen. Nachdem der Rechts-
berater desK aufersauf die Mdglichkeit hingewiesen hatte, dass
die Kl&gerinnen bereitsim Veranlagungszeitraum 1999 den ge-
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samten Veraulerungsgewinn zu versteuern haben wirden,
brachte der vom Ehemann der Klagerin zu 1 ebenfalls einge-
schaltete Steuerberater B. ein Optionsmodell ins Gespréch. Das
wurde von der Beklagten in zwei Schreiben an den Kaufer auf-
gegriffen. Unter Beifligung des urspriinglichen Vertragsentwurfs
stellte Steuerberater B. am 21. September 1999 einen Antrag
auf Erteilung einer verbindlichen Auskunft an das Finanzamt.
Am 27. September 1999 —dem urspriinglich insAuge gefassten
Termin —wurde zwischen den Kl&gerinnen und dem Erwerber
ein Anteilskauf- und Optionsvertrag geschlossen. Am 13. Ok-
tober 1999 bestétigte das Finanzamt die Steuerunschédlichkeit
des urspriinglichen Vertragsentwurfs.

3 Inder Folgelehnteesder Erwerber ab, die Kaufoption aus-
zulben; die Kl&gerinnen konnten die restlichen Kommanditan-
teile am 16. August 2000 nur noch zu einem Kaufpreis von 1
Mio. DM an den Erwerber verdufern. Am 1. Juni 2001 wurde
das Insolvenzverfahren Uber das Vermodgen der GmbH & Co.
KG eroffnet.

4 DasLandgericht Freiburg hat der Klage auf Ersatz der Dif-
ferenz zwischen dem tatséchlich erzielten und dem nach dem
Tranchenmodell zu erlangenden Kaufpreis im Wesentlichen
stattgegeben. Die Berufung der Beklagten ist erfolglos geblie-
ben. Mit ihrer beschrénkt auf den Grund zugel assenen Revisi-
on verfolgt die Beklagte ihren Klageabwei sungsantrag weiter.

5 Ausden Grinden: Die Revision ist unbegriindet.

6 |. Das Berufungsgericht [OLG Karlsruhe] hat ausgefinrt:
Die Beklagte hafte auf Schadensersatz wegen fehlerhafter Be-
ratung. Sie habe die steuerlichen Risiken des Unternehmens-
verkaufs nicht rechtzeitig vor dem Abschluss des notariellen
Vertrags einer Klarung zugefihrt. Zwar habe die Beklagte von
Anfang an den schliefdlich auch vom Finanzamt eingenomme-
nen Standpunkt vertreten. Gleichwohl sei die Rechtslage zu-
nachst nicht geklart gewesen. Die Beklagte habe es pflichtwid-
rig unterlassen, die von ihr fur richtig gehaltene Auffassung zu
belegen und hierzu eine verbindliche Auskunft des Finanzamts
rechtzeitig einzuholen. Ohne die Pflichtverletzung wére es zu
einem Abschluss des Vertrags nach dem Tranchenmodell ge-
kommen, und dieses hétte auch die Billigung der Finanzbehor-
den gefunden.

7 1. Das angefochtene Urteil halt der rechtlichen Nachprii-
fung stand.

8 1. Die Kl&gerinnen hatten der Beklagten das Mandat er-
teilt, sie umfassend sowohl in steuerrechtlicher als auch alge-
mein in rechtlicher Hinsicht bei dem von ihnen beabsichtigten
Unternehmensverkauf zu beraten. Gegenstand der Beratungs-
pflichten der Beklagten war ein steuer- und zivilrechtlich mog-
lichst gunstiger Verkauf. Dazu gehorte insbesondere die Auf-
gabe, eineVersteuerung des gesamten Verauflerungsgewinnsim
Jahr desVertragsschlusses zu vermeiden, weil diesfur die Kl&
gerinnen finanziell nicht tragbar gewesen wére. Dabei hatte die
Beklagte kraft des erhaltenen Auftrags ihre Mandantinnen um-
fassend steuerlich zu beraten, ihnen insbesondere den relativ
sichersten Weg aufzuzeigen und sie moglichst vor Schaden zu
bewahren (vgl. BGH, Urt. v. 3. Juni 1993 —1X ZR 173/92, NJW
1993, 2799, 2800).

9 2. Zweck der Steuerberatung ist es, die dem Auftraggeber
fehlende Sach- und Rechtskunde auf diesem Gebiet zu erset-
zen. Die pflichtgemélie Steuerberatung verlangt daher sachge-
rechte Hinweise Uber dieArt, die Grof3e und die mogliche Hohe
eines Steuerrisikos, um den Auftraggeber in die Lage zu ver-
setzen, elgenverantwortlich seine Rechte und I nteressen zu wah-
ren und eine Fehlentscheidung zu vermeiden (BGHZ 129, 386,
396; BGH, Urt. v. 4. Juni 1996 — IX ZR 246/95, WPM 1996,
1841, 1843; v. 20. Oktober 2005 — I1X ZR 127/04, WPM 2005,
2345, 2346). Dies kann die Verpflichtung des Steuerberaters
einschlief3en, den Mandanten auf die Mdglichkeit einer ver-
bindlichen Auskunft des Finanzamts hinzuweisen und diese ge-
gebenenfalls auch zu beantragen (OLG Hamburg GI 1986, 41
<Ls; OLG Dusseldorf Gl 2005, 92, 97 f). Nach der standigen
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Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (BFHE 73, 813, 818 ff;
159, 114, 118 f; BFH/NV 2004, 758 f) waren die Finanzbehor-
den schon vor Einfuhrung einer allgemeinen gesetzlichen Re-
gelungin 889Abs. 2A0, eingefugt durch Art. 18 Nr. 1 des For-
deralismusreform-Begleitgesetzesvom 5. September 2006 (BG-
BIl. | 2006 S. 2098, 2106), erméchtigt, auch auf3erhalb der
88204 ff AO verbindliche Zusagen zu erteilen. Dies stand zwar
im Ermessen der Finanzbehdrden. Wie sich jedoch aus den
Schreiben des zustandigen Finanzamts vom 13. Oktober 1999
und vom 5. November 2002 ergibt, war dieses bereit, unver-
zuglich die erbetene Auskunft zu erteilen.

10 @) Allerdings bedarf die Pflicht, die Einholung einer ver-
bindlichen Auskunft des Finanzamts zu empfehlen, der Ein-
grenzung. Hauptaufgabe der steuerberatenden Berufeist diege-
schaftsmaliige Hilfeleistung in Steuersachen (8 33 StBerG; vgl.
Gehre/von Borstel, StBerG 5. Aufl. §33 Rn. 5). Esist daher Sa-
che des Steuerberaters, selbst den ihm vorgetragenen Sachver-
halt daraufhin zu prifen, ob er geeignet ist, den vom Auftrag-
geber erstrebten Erfolg herbeizufiihren (BGH, Urt. v. 13. Mé&rz
1997 —I1X ZR 81/96, WPM 1997, 1392, 1393). Rechtspriifung
und Rechtsberatung setzen zwingend die Kenntnis der ein-
schlégigen Rechtsnormen voraus. Notfalls muss sich der steu-
erliche Berater die mandatsbezogenen Rechtskenntnisse, soweit
sie nicht zu seinem prasenten Wissen gehoren, ungesdumt ver-
schaffen und sich auchin eine Spezialmaterie einarbeiten (BGH,
Urt. v. 22. September 2005 — IX ZR 23/04, WPM 2005, 2197,
2198 [= GuT 2006, 39 KL]). Regelmafiig braucht der steuerli-
cheBerater daher die Einholung einer Auskunft des Finanzamts
auch dann nicht zu empfehlen, wenn er bei der rechtlichen
Durchdringung des ihm unterbreiteten Sachverhalts auf eine
Kontroverse in der instanzgerichtlichen Rechtsprechung oder
in der steuerrechtlichen Literatur trifft.

11 b) Nach dem Gebot des sichersten Weges (vgl. BGH, Urt.
V. 21. September 2000—1X ZR 127/99, WPM 2000, 2431, 2435)
kann essich jedoch andersverhalten, wenn die Rechtslage nach
Ausschdpfung der eigenen Erkenntnismdglichkeiten ungeklért
und dieAngel egenheit von schwer wiegender Bedeutung fir die
Entscheidung desMandantenist. Betrifft die Beratungin einem
solchen Fall eine einschneidende, dauerhafte und spéter prak-
tisch nicht mehr riickgangig zu machende rechtliche Gestaltung,
hat der Steuerberater die Einholung einer Auskunft des Fi-
nanzamtes zu empfehlen.

12 3. Die Beklagte trifft der Vorwurf einer schuldhaften
Pflichtverletzung. Sie hétte den Klagerinnen nahe legen mis-
sen, eine verbindliche Auskunft so rechtzeitig einzuholen, dass
diese noch vor dem Notartermin erteilt werden konnte.

13 @) Nach 816 EStG gehoren zu den Einkinften aus Ge-
werbebetrieb auch Gewinne, die erzielt werden bei der Ver-
aulerung des ganzen Gewerbebetriebs oder des Anteils eines
Gesellschafters, der als Unternehmer (Mitunternehmer) desBe-
triebs anzusehen ist. Nach stdndiger Rechtsprechung des Bun-
desfinanzhofs zu dem insoweit gleich gelagerten 817 Abs.1
EStG wird der Tatbestand der Verauf3erung in dem Zeitpunkt
verwirklicht, zu dem die burgerlich-rechtliche oder die wirt-
schaftliche Inhaberschaft auf den Erwerber tbergeht (vgl. z. B.
BFH, Urt. v. 28. Februar 1990 — | R 43/86, BStBI |1 1990, 615,
616; siehe auch Schmidt/Wacker, EStG 25. Aufl. 816 Rn. 121,
440 ff).

14 Einehochstrichterliche Entscheidung zu der Frage, ob das
zunéchst ins Auge gefasste Tranchenmodell eine Versteuerung
des gesamten Verauf3erungsgewinns im Jahr des Zuflusses der
ersten Kaufpreisrate zur Folge hat, lag im Jahre 1999 nicht vor;
auf das von der Revisionserwiderung zitierte Urteil des Bun-
desfinanzhofs vom 11. Juli 2006 (V11 R 32/04) kann nicht ab-
gestellt werden (vgl. BGHZ 145, 256, 261 ff). Die von der Re-
vision angefihrte Entschei dung des Bundesfinanzhofsvom 29.
April 1993 (BStBI. 11 1993, 666) verhélt sich nicht zu der ge-
nannten Frage. Aufgrund verschiedener AuRRerungen in Recht-
sprechung und Literatur war aber davon auszugehen, dass die-
se Mdglichkeit ernsthaft in Betracht kam. Es entsprach schon

174

damals der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs, dass dem
Kaufer eines Anteils an Gesellschaften das wirtschaftliche Ei-
gentumim Sinnedes§39Abs. 2Nr. 1AO zuzurechnenist, wenn
er bereits eine rechtlich geschiitzte, auf den Erwerb des Rechts
gerichtete Position erworben hatte, die ihm gegen seinen Wil-
len nicht mehr entzogen werden konnte, und auch die mit den
Anteilen verbundenen wesentlichen Rechte sowie das Risiko
einer Wertminderung und die Chance einer Wertstei gerung auf
ihn Ubergegangen waren (BFHE 141, 509, 513). Mit Urteil vom
10. Mérz 1988 (BStBI. 11 1988, 832, 834 f) hat der Bundesfi-
nanzhof daher den sofortigen Erwerb des wirtschaftlichen Ei-
gentums mit Abschluss des notariellen Vertrags auch dann be-
jaht, wenn der Ubergang der Anteile mit einer Befristung ver-
sehen war. In einem Aufsatz Uber die schrittweise Unterneh-
mens- oder Anteilsverauflerung aus Anlass einer zum 1. Janu-
ar 1990 in Kraft getretenen Neufassung des § 34 EStG hat Blu-
mers (DB 1988, 2317) darauf hingewiesen, dass ungeachtet des
Teilverkaufs eines Unternehmensder volleVer&ul3erungsgewinn
schon im Jahr des ersten Verkaufs anfallen kann. In dem aus
demselben Anlass verfassten Aufsatz von Weber (DStZ 1989,
118, 119 f, 121) wird ebenfalls die Schwierigkeit der steuer-
rechtlichen Beurteilung aufgezeigt. Soweit Weber (a.a. O. S.
121) ein wirtschaftlich einheitliches Rechtsgeschéft auch dann
verneinen will, wenn der Neugesellschafter sich verpflichtet,
die noch nicht Ubertragenen Gesellschaftsanteile zu erwerben,
betrifft dies den hier nicht gegebenen Fall, dass dem Altgesell-
schafter unter anderem das Stimmrecht entsprechend seiner Be-
teiligung weiterhin zusteht.

15 b) Die Entscheidung Uber die Gestaltung des Unterneh-
mensverkaufs war von schwer wiegender Bedeutung fur die
Klagerinnen. Das zu verdui3ernde Unternehmen bildete bis da-
hin ihre Existenzgrundlage; der Erlds aus dem Verkauf sollte
ihrer Alterssicherung dienen. Die Versteuerung des gesamten
VeraulRerungsgewinns im Veranlagungszeitraum 1999 oder
2000 war fur sie finanziell nicht zu verkraften und musste da-
her ,,unbedingt* vermieden werden. Die von der Beklagten ge-
schuldete Beratung betraf daher eine einschneidende, dauer-
hafte und spéter praktisch nicht mehr riickgangig zu machende
Vertragsgestaltung.

16 c) DieHeranziehung von Steuerberater B. durch den Ehe-
mann der Klégerin zu 1 entband die Beklagte nicht von ihrer
Pflicht, rechtzeitig die Einholung einer verbindlichen Auskunft
zu empfehlen. Beauftragt ein Mandant nebeneinander zwei von-
einander unabhéangig tatige rechtliche Berater, so haben beide
einen eigenstandigen Pflichten- und Verantwortungsbereich.
Keiner ist in seinem Pflichtenkreisal s Erfullungsgehilfe desan-
deren im Sinne des 8278 BGB tétig (vgl. BGH, Urt. v. 17. De-
zember 1987 — X ZR 41/86, NJW 1988, 1079, 1082; v. 24. Mé&rz
1988 — IX ZR 114/87, NJW 1988, 3013, 3014). Selbst wenn
die Berater voneinander wissen, darf keiner seine eigenen
Pflichten im Vertrauen darauf vernachléssigen, der andere wer-
dedieseinenerfillen (BGH, Urt. v. 8. Juli 1993—1X ZR 242/92,
NJW 1993, 2676, 2677). Die Ansicht der Revision, die Einho-
lung der verbindlichen Auskunft sei allein Sache des Steuerbe-
raters B. gewesen, kann sich nicht auf entsprechende Feststel-
lungen stiitzen. Aus dem von ihr angefuhrten Schreiben dieses
Steuerberatersvom 26. August 1999 ergibt sich daskeineswegs.
Die gegenteilige Wertung der Revision verstofdt auch gegen die
tatrichterlichen Feststellungen zum Umfang des Mandats der
Beklagten. Im Ubrigen wiirde sie die Annahme einer in erster
Linie den Steuerberater B. treffenden Pflicht, die verbindliche
Auskunft zu beantragen, nicht entlasten. Denn dann hétte das
Ausbleiben einer rechtzeitigen Antragstellung sie veranlassen
mussen, selbst einzugreifen (vgl. BGH, Urt. v. 19. Juli 2001 —
IX ZR 246/00, NJW 2001, 3477, 3478).

17 d) Das von Steuerberater B. im Schreiben vom 30. Au-
gust 1999 an die Beklagte erwéhnte und von dieser mit Schrei-
ben vom 15. und 21. September 1999 an die Ka&uferseite wei-
tergetragene Optionsmodell mag zwar geeignet gewesen sein,
das beschriebene steuerliche Risiko zu vermeiden. Es ver-
schaffte dem Kaufer jedoch eine ungleich stérkere zivilrechtli-
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che Stellung, die schliefdlich dazu fuhrte, dass die zunéchst in
der Hand der Kl&gerinnen verbliebenen Gesell schaftsanteile nur
zu einem erheblich geringeren Kaufpreis veraufert werden
konnten.

18 €) Ob und in welcher Weise sich die durch Art. 10 Nr. 9
des Jahressteuergesetzes 2007 vom 13. Dezember 2006 (BG-
BI. | 2006 S. 2878, 2902) eingefiihrte Gebihrenlast (vgl. §89
Abs. 3 bis 5 AO) auf die Pflicht des Steuerberaters auswirkt,
gegebenenfallsdie Einholung e ner verbindlichen Auskunft des
Finanzamts zu empfehlen, bedarf hier keiner Entscheidung.

19 ) Entgegen der Auffassung der Revisionist esnicht, rein
spekulativ*, ob die Beklagte noch vor dem Notartermin am 27.
September 1999 eineAuskunft deszusténdigen Finanzamts hét-
te herbeifiihren kdnnen. Das Berufungsgericht hat diese Mdg-
lichkeit in tatrichterlicher Wirdigung bejaht; Rechtsfehler ver-
mag die Revision nicht aufzuzeigen. Der Vertragsentwurf lag
der Beklagten, die bereits mit den steuerrechtlichen Fragen des
beabsichtigten Unternehmensverkaufs befasst war, seit Ende
August 1999 vor; der Entwurf wies keine fur die Beurteilung
der steuerrechtlichen Fragen erheblichen Licken auf. Spéte-
stensvon diesem Zeitpunkt an konnte die Beklagte auch diefor-
mellen Anforderungen, die nach dem Schreiben des Bundes-
ministers der Finanzen vom 24. Juni 1987 (BStBI 1987 |, 474)
an einen Antrag auf Erteilung einer verbindlichen Auskunft zu
stellen waren, erfillen.

20 4. Das Berufungsgericht hat festgestellt, dass die Klage-
rinnen einer Empfehlung, eine verbindliche Auskunft des Fi-
nanzamts einzuholen, gefolgt wéren und dass diese — inhalts-
gleich mit der spéter erteilten Auskunft vom 13. Oktober 1999
—rechtzeitig vor Abschlussdes notariellenVertragesam 27. Sep-
tember 1999 eingegangen wére (zur Mal3geblichkeit der mut-
mal3lichen Behordenentscheidung insoweit vgl. BGH, Urt. v. 3.
Juni 1993 —1X ZR 173/92, NJW 1993, 2799, 2801 f; v. 28. Sep-
tember 1995 — I1X ZR 158/94, NJW 1995, 3248, 3249).

21 Die Vorinstanz hat sich ferner die Gewissheit verschafft,
dassauch die Kéuferseite nach el ner rechtzeitigen positiven Aus-
kunft des Finanzamts an dem zunéchst ausgehandelten Tran-
chenmodell festgehalten hétte. Soweit dieRevisiondiesin Zwei-
fel zieht, versucht sie lediglich, ihre Wirdigung an die Stelle
derjenigen des Tatrichters zu setzen; damit kann sieim Revisi-
onsverfahren keinen Erfolg haben.

22 DieFeststellungen des Berufungsgerichts sind auch nicht
verfahrensfehlerhaft zustande gekommen. Der in der Beru-
fungsbegriindung unter Beweis gestellten Behauptung der Be-
klagten, der Kéufer sei nicht mehr bereit gewesen, von der Op-
tionsl Gsung abzuweichen, brauchte das Berufungsgericht nicht
nachzugehen. Es hat mit Recht darauf abgestellt, dass die Be-
klagte verpflichtet war, rechtzeitig die steuerliche Seite des ge-
planten Unternehmensverkaufs zu kléren und das weitere Vor-
gehen — auch gegenliber der Kéuferseite — danach auszurich-
ten. Die durch die verspétete Einholung der verbindlichen Aus-
kunft des Finanzamts nicht rechtzeitig beseitigte Unsicherheit
in der steuerrechtlichen Beurteilung fuhrte dazu, dass die Ver-
tragsparteien das Optionsmodel | vereinbarten. Wenn diesesdem
Kéaufer wirtschaftlich so attraktiv erschien, dass er nicht mehr
bereit war, davon abzugehen, ist dies der Beklagten zuzurech-
nen, weil diese dem Kaufer kurz vor dem Notartermin das Op-
tionsmodell schriftlich angetragen hatte. Damit hat sie die vom
Berufungsgericht festgestellte Fehlberatung fortgesetzt.

23 5. Der entstandene Schaden ist der Beklagten zuzurech-
nen. Dem steht nicht entgegen, dass der den Kl&gerinnen ent-
gangene Gewinn Folge der zivilrechtlichen Gestaltung desAn-
teilskauf- und Optionsvertrags vom 27. September 1999 war.
Die Beklagtewar nach den Feststellungen der Vorinstanzen ver-
pflichtet, die Klagerinnen auchin (zivil-)rechtlicher Hinsicht zu
beraten. Selbst wenn sich aber das Mandat auf die steuerrecht-
liche Seite des Unternehmensverkaufs beschrankt hétte, stin-
de die Zurechnung des Schadens nicht infrage. Denn die rich-
tige Beratung Uber die steuerlichen Fragen war Voraussetzung
fir den angestrebten moglichst guinstigen Unternehmensver-
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kauf. Der durch dessen zivilrechtliche Gestaltung entstandene
Schaden wird daher vom Schutzzweck der verletzten Bera-
tungspflicht umfasst (vgl. BGH, Urt. v. 18. Januar 2007 — IX
ZR 122/04, zV. b. [=GuT 2007, 176 L]).

24 Zwar steht es im Ermessen des Finanzamts, eine ver-
bindliche Auskunft zu erteilen. Nach der Rechtsprechung des
Senats ist bei Verwaltungsentscheidungen danach zu unter-
scheiden, ob der Behorde ein Ermessen eingeraumt war. Ist dies
zu bejahen, hat der Regressrichter festzustellen, welche Ent-
scheidung die Behorde tatsachlich getroffen hétte (BGH, Urt.
V. 23. November 1995 — I X ZR 225/94, NJW 1996, 842, 843).
Hier haben dieVorinstanzen festgestellt, dass das Finanzamt die
erbetene Auskunft, so wie spéter geschehen, fristgerecht erteilt
hétte. Entschloss sich das zusténdige Finanzamt jedoch, die be-
gehrte Auskunft zu erteilen, war es inhaltlich an Gesetz und
Recht gebunden. Daher ist insoweit grundsétzlich darauf abzu-
stellen, wie die Behorde richtigerweise hétte entscheiden miis-
sen (BGHZ 145, 256, 260; Fischer in Zugehor/ Fischer/Sieg/
Schlee, Handbuch der Anwaltshaftung 2. Aufl. Rn. 1067). Ob
hier im Blick auf den Schutzzweck der verletzten Vertragspflicht
eine Ausnahme von den Regeln des normativen Schadensbe-
griffszu machenist, bedarf keiner Entscheidung. Denn die spé-
ter erteilte Auskunft war richtig. Auch nach der jiingsten Recht-
sprechung des Bundesfinanzhofsist fiir die Frage des Ubergangs
des wirtschaftlichen Eigentums im Rahmen einer Gesamtbild-
betrachtung darauf abzustellen, ob der Kéufer bereitseine recht-
lich geschutzte Erwerbsposition, die ihm gegen seinen Willen
nicht mehr entzogen werden kann, erlangt hat, und ob die mit
dem Anteil verbundenen wesentlichen Rechte sowie das Risi-
ko einer Wertminderung und die Chance einer Wertsteigerung
auf ihn Ubergegangen sind (BFH DB 2006, 2665).

25 Der dem Tranchenmodell folgende Entwurf eines An-
teilskauf- und Ubertragungsvertrags sah in §17 einen variablen
Kaufpreisteil vor. Danach sollte sich der Preis im Falle einer
Steigerung der Umsatzerldse, des Rohertrags und des Be-
triebsergebni ssesum jeweilsfestgesetzte Prozentsétze erhGhen.
Folglich sollte die Chance einer Wertsteigerung noch in we-
sentlichem Umfang bei den Kl&gerinnen alsVerkauferinnen ver-
bleiben. Des Weiteren war in dem Entwurf eines Gesell-
schaftsvertrags vorgesehen, dass in erheblichem Umfang die
Gesellschafterversammlung mit einer Mehrheit von 3/4 der ab-
gegebenen Stimmen entscheidet. Das sollte etwa fur die Er-
héhung des Kommanditkapitals (§ 3Abs. 4), die weitere Ande-
rung des Gesellschaftsvertrags, die Anderung der Konten, den
Jahresabschluss und die Ergebnisverwendung (88) gelten.
Schliefdlich verblieb nach §12 das Gewinnbezugsrecht im Um-
fang der zunéchst zurtickbehaltenen Gesellschaftsanteile bei den
Klagerinnen. Insgesamt kann nach dem Gesamtbild nicht von
einem Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums an den
zunéchst bel den Klagerinnen verbliebenen Anteilen gespro-
chen werden.

26 6. Die Frage, ob die nur zum Grunde zugel assene Revisi-
on der Beklagten sich darauf berufen kann, den Klagerinnen
sei kein Schaden entstanden, bedarf keiner Klarung (vgl. dazu
Musielak, ZPO 5. Aufl. 8304 Rn. 16 ff). Die Er6ffnung des In-
solvenzverfahrens Uber das Vermogen der umgewandelten Ge-
sellschaft fuhrt nicht zu einem Wegfall des Kaufpreisanspruchs
der Kl&gerinnen. Zwar folgt hieraus ein nachtrégliches Lei-
stungshindernis, wenn im Insolvenzzeitpunkt nach dem Tran-
chenmodell noch nicht alle Kommanditanteile an den Erwer-
ber Ubertragen worden waren (vgl. RGZ 143, 20, 21 ff; BGHZ
24, 279, 297). Das Berufungsgericht hat aber in tatrichterlicher
Auslegung der hier gegebenen Vertragsgestaltung angenommen,
dass dieses Risiko vom Kéaufer der Gesellschaftsanteile Uber-
nommenwordenwar. Nach 8324 Abs.1, §440Abs.1 BGB a. F.
behélt der Verkaufer den Anspruch auf den Kaufpreis, wenn
der Kéufer das Risiko eines Leistungshindernisses tbernom-
men hat. Ob dies der Fall ist, ist mangels einer ausdriicklichen
vertraglichen RisikolibernahmeimWege der Auslegung desVer-
trages zu erforschen (vgl. BGHZ 74, 370, 377 f; BGH, Urt. v.
16. Februar 1956 — Il ZR 141/54, LM 8324 BGB Nr. 1; v. 7.
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Februar 1969 -V ZR 112/65, NJW 1969, 837, 838; v. 25. Mé&rz
1998 — VIII ZR 244/97, NJW 1998, 2284, 2286). Die hierfir
erforderlichen Anhaltspunkte (M iinchKomm-BGB/Emmerich,
4. Aufl. 8324 Rn. 14, 15, 18; RGRK/Ballhaus, BGB 12. Aufl.
8324 Rn. 9; Palandt/Heinrichs, BGB 61. Aufl. 8324 Rn. 6) hat
das Berufungsgericht in §17 des dem Tranchenmodell folgen-
den Vertragsentwurfs vom 26. August 1999 gefunden. Ein Ver-
stol? gegen den Grundsatz der beiderseits interessengerechten
Vertragsauslegung liegt hierin nicht.

27 7. Dasich dieallein zum Grund zugel assene Revision as
unbegrindet erweist, sind die Ausfihrungen des Berufungsge-
richts zur Schadenshiéhe einer revisionsrechtlichen Uberprii-
fung entzogen (vgl. Zéller/Gummer, ZPO 26. Aufl. §543 Rn.
23). Die gegen die Nichtzulassung der Revision zur Hohe des
zuerkannten Anspruchs gerichtete Beschwerde der Beklagten
hat der Senat mit Beschluss vom 6. Juli 2006 zuriickgewiesen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88675, 249 BGB
Steuerberater; Beratungsleistung; Wertpapier geschéfte;
Spekulationsgewinn; Verrechnung mit Verlusten;
Haftung flr Kursverluste;
Schutzzweck der Beratungspflicht

Macht der Mandant die Entscheidung Gber einen Wert-
papierverkauf erkennbar davon abhangig, dass entstande-
ne Kursverluste mit Gewinnen verrechnet werden kénnen
und erteilt der Steuerberater daraufhin eine rechtlich feh-
ler hafte Auskunft, die den Mandanten veranlasst, von der
Ver auf3erung abzusehen, so haftet der Berater dem Man-
danten grundséatzlich fir weitere Kursverluste.

(BGH, Urteil vom 18.1.2007 — IX ZR 122/04)

8675 BGB; §68 StBer G
Steuerberater; Beratungsleistung; Unterrichtung tber
Rechtsanderungen aus Presseer zeugnissen; privates
Spekulationsgeschéft; Beginn der Verjahrungsfrist

Ein Steuerberater ist nicht verpflichtet, regelmaRig die
Zeitschrift ,, Capital” zu lesen.

Zum Beginn der Verjahrungsfrist eines Schadeser satz-
anspruchs wegen Beratungsfehlers gegen den Steuerbera-
ter.

(nichtamtliche L eitsatze)
(BGH, Beschluss vom 29. 3.2007 — I X ZR 102/06)

1 Aus den Grunden: Die Rechtssache hat keine grundsétzli-
che Bedeutung, und weder die Fortbildung des Rechtsnoch die
Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung erfordert eine
Entscheidung des Revisionsgerichts (§ 543 Abs. 2 ZPO).

2 Ein Steuerberater ist nicht verpflichtet, regelméfiig die Zeit-
schrift,, Capital“ zu lesen. Der Bundesgerichtshof hat eine Ver-
pflichtung des Steuerberaters erwogen, Entwicklungen des Steu-
errechts auch in der Tagespresse zu verfolgen, wenn Fachzeit-
schriften nicht die notwendige Aktualitéat verblrgen (Urt. v. 15.
Juli 2004 —1X ZR 472/00, NJW 2004, 3487 [= GuT 2004, 245]).
Ein nur ale zwei Wochen erscheinendes Anlegermagazin ist
keine wesentliche Informationsquelle in diesem Sinne.

3 Etwaige Anspriiche der Klagerin sind auf3erdem verjéhrt
(868 StBerG). Die Steuerbel astung, derentwegen die Klagerin
Schadensersatz verlangt, ist mit der Bestandskraft des Steuer-
bescheides endgliltig geworden. Dass der Schaden erst mit der
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichtsvom 9. Méarz 2004
als solcher erkennbar wurde, 8ndert daran nichts; denn die Ver-
jahrungsfrist des 8§68 StBerG begann in dem Zeitpunkt, in dem
der Anspruch entstanden war. Die Voraussetzungen eines Se-
kundaranspruchs sind in den Tatsacheninstanzen nicht darge-
legt worden.
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4 Von einer weiteren Begrindung wird gemai §544 Abs. 4
Satz 2 Halbsatz 2 ZPO abgesehen.

[Wert des Verfahrens der Nichtzulassungsbeschwerde:
143327,10 EUR]
Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Hinw. d. Red.: BVerfG, Urteill vom 9. 3. 2004 -2 BvL 17/02:
Besteuerung von privaten Spekulationsgeschaften bei Wertpa-
pieren in den Veranlagungszeitraumen 1997 und 1998 verfas-
sungswidrig.

868 StBer G; §203 BGB
Steuerberatung; Anspruchsverjahrung nach der
Schuldrechtsreform; Hemmung des L aufs der
Verjahrungsfrist; Sekundarhaftung

Der Lauf der Verjahrungsfrist nach 868 StBer G wird seit
1. Januar 2002 durch Verhandlungen zwischen Schuldner
und Glaubiger Uber den Anspruch oder die den Anspruch
begriindenden Umstande gehemmt.

(BGH, Urteil vom 1.2.2007 —1X ZR 180/04)

10 Ausden Grinden: 11. 1. [...] Der Anspruch desAuftragge-
bersgegen den Steuerberater auf Schadensersatz verjahrtindrel
Jahren von dem Zeitpunkt an, in dem der Anspruch entstanden
ist. Diesist im Allgemeinen anzunehmen, sobald sich die Ver-
maogenslage des Betroffenen durch die Pflichtverletzung desBe-
raters objektiv verschlechtert hat. Dafiir geniigt, dass ein Teil-
schaden entstanden ist, unabhéngig davon, ob dieser Schaden
bestehen bleibt (BGHZ 114, 150, 152; 119, 69, 72; BGH, Urt.
v. 18. Dezember 1997 — IX ZR 180/96, WPM 1998, 779, 780;
V. 12. Februar 2004 —1X ZR 246/02, NJW-RR 2004, 1358, 1360
[= GuT 2004, 110 KL]; Zugehor in Zugehor/Fischer/Sieg/
Schlee, Handbuch der Anwaltshaftung 2. Aufl. Rn. 1343).

11 Die Verjahrungsfrist des Priméranspruchs endete dem-
gemad am 5. Méarz 2000.

12 2. Die Fragen, ob sich unter dem Gesichtspunkt der Se-
kundarhaftung eine weitere dreijahrige Frist angeschl ossen hat,
und ob die Parteieninder Zeit vom 11. August 2002 bis5. Mérz
2003 Verhandlungen im Sinne des §203 BGB Uber den Scha-
densersatzanspruch des Erblassers fuhrten, durfte das Beru-
fungsgericht nicht dahingestellt sein lassen. Beide Fragen sind
entscheidungserheblich. Sind sie zu bejahen, ist Verjahrung auch
dann nicht eingetreten, wenn §68 StBerG anwendbar ist.

13 a) Eine Verletzung der sekundéren Hinweispflicht liegt
vor, wenn ein Steuerberater trotz begriindeten Anlassesdie Pri-
fung unterldsst, ob er den Mandanten durch einen Fehler ge-
schadigt hat, oder trotz einer solchen Prifung den Auftragge-
ber nicht oder zu spét auf einen moglichen Regressanspruch ge-
gen ihn und dessen Verjahrung hinweist (BGHZ 83, 17, 22 f;
94, 380, 385; BGH, Urt. v. 16. November 1995—1X ZR 148/94,
WPM 1996, 540, 541 f, v. 9. Dezember 1999 — I X ZR 129/99,
WPM 2000, 959, 960; v. 14. Dezember 2000 — IX ZR 332/99,
NJW 2001, 826, 828; v. 23. September 2004 — IX ZR 137/03,
NJW-RR 2005, 494, 497; Palandt/Heinrichs, a.a. O. Rn. 21
Uberblick vor §194; Zugehdr, a. a. O. Rn. 1396 ff; Gréfe/Len-
zen/Schmeer, Steuerberaterhaftung, 3. Aufl. Rn. 910 ff).

14 Ob diese Voraussetzungen vorliegen, hat das Berufungs-
gericht bisher offen gelassen. Darlegungs- und beweispflichtig
hierfir ist der Klager (vgl. Zugehdr, WPM 2000 Sonderbeila-
geNr. 4 S 31). Er hat insoweit vorgetragen und unter Beweis
gestellt, dasser ca. finf Monate nach Darlehensgewéhrung, am
20. August 1997, Konkursantrag gestellt und zuvor den Be-
klagten hierzu befragt habe, der auch keine Alternative hierzu
gesehen habe. AulRerdem sei der Beklagte mit der Verteidigung
des Erblassers im staatsanwaltschaftlichen Ermittlungsverfah-
ren und mit dem Zivil prozess des Konkursverwalters gegen den
Erblasser befasst worden. Ein entsprechendes Schreiben desBe-
klagten stamme vom 23. Oktober 1998. Diese Umstande kon-
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nen begriindeten Anlass fir den Beklagten gegeben haben zu
priifen, ob er den Klager durch einen Fehler geschadigt hat. In-
soweit fehlen die erforderlichen Feststellungen.

15 Soweit die Revisionserwiderung in diesem Zusammen-
hang einwendet, mit der Er6ffnung des Konkursverfahrens sei
das Mandat gemaf3 § 23 KO beendet worden, ist dies zutreffend
(BGH, Beschl. v. 11. Oktober 1988 — X ZB 16/88, ZIP 1988,
1584, 1585; Kuhn/Uhlenbruck, KO 11. Aufl. 23 Rn. 2). Ein
moglicher Anlass zur Uberpriifung bestand aber nach den Be-
hauptungen der Klager bereits vor Stellung des Antrags auf
Er6ffnung des Konkursverfahrens.

16 Eine Hinweispflicht kann grundsétzlich nur bis zur Be-
endigung des Mandats bestehen (BGHZ 94, 380, 386; BGH,
Urt. v. 9. Dezember 1999 — IX ZR 129/99, a.a.O.; v. 12. De-
zember 2002 — 1X ZR 99/02, WPM 2003, 928, 929; Zugehdr,
a.a 0. Rn. 1381; Grafe/Lenzen/Schmeer, a. a. O. Rn. 917). Sie
kann sich aber auch aus einem neuen Auftrag Uber denselben
Gegenstand ergeben (vgl. BGH, Urt. v. 21. Januar 1988—1X ZR
65/87, WPM 1988, 629, 631; v. 24. Juni 1993 — IX ZR 216/92,
WPM 1993, 1889, 1895; v. 16. November 1995 a.a. O. S. 542;
Zugehor, a.a. O. Rn. 1383; Gréfe/lLenzen/Schmeer, a.a. O. Rn.
917). Ist dem Beklagten vom Erblasser vor Eintritt der Priméar-
verjahrung ein neuer Auftrag erteilt worden, sel esnunmehr auch
im eigenen Namen und nicht — wie zuvor — im Namen der
Schuldnerin, wird das Berufungsgericht auch zu prifen haben,
ob es Pflicht des Beklagten gewesen ist, seinen jetzigen Auf-
traggeber auf einen Regressanspruch aus dem friiheren Mandat
und die drohende Verjahrung hinzuweisen, wenn dieser einen
Schadensersatzanspruch aus dem Vertrag der Schuldnerin mit
dem Beklagten wegen eines zu seinen Gunsten wirkenden
Schutzzwecks dieses Vertrages erlangt hatte.

17 DieVerjdhrungsfrist eines mdglichen Sekundéaranspruchs
hétte mit Eintritt der Primarverjdhrung am 5. Mé&rz 2000 zu lau-
fen begonnen, daan diesem Tag der Schaden eingetretenist, der
durch den unterlassenen Hinweis des Beklagten auf seine Scha-
densersatzpflicht entstanden ist (vgl. Zugehdr, a. a. O. Rn. 1404).

18 b) Schloss sich an den Ablauf der Primérverjéhrung eine
weitereVerjahrungsfrist von drei Jahrenan, lief diesebisb. Mérz
2003. Wurde der Lauf dieser Frist gemaR § 203 BGB durch Ver-
handlungen in der Zeit vom 11. August 2002 bis 5. Mé&rz 2003
gehemmt, wird diese Zeit in die Verjdhrungsfrist nicht einge-
rechnet, § 209 BGB. Die Verjdhrung konnte sodann frihestens
drei Monate nach dem Ende der Hemmung eintreten, § 203 Satz
2 BGB. DieVerjdhrungsfrist eines Sekundaranspruchs kann des-
halb bei Einreichung der Klage dann nicht abgel aufen gewesen
sein, wenn die Frist wegen Verhandlung der Parteien gemal3
§203 BGB ausreichend lange gehemmt war.

19 Entgegen der A uffassung des Berufungsgerichtswar § 203
BGB mit Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisi erungsgeset-
zesam 1. Januar 2002 auf §68 StBerG anwendbar.

20 aa) §68 StBerG ist mit Wirkung vom 15. Dezember 2004
durch das Gesetz zur Anpassung von Verjahrungsvorschriften
an das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechtsvom 9. De-
zember 2004 aufgehoben worden (BGBI. | S. 2314). Gemal3
Art. 229 812 Abs.1 Nr. 13 EGBGB i.V.m. Art. 229 §6 Abs.1
Satz 1 EGBGB gelten ab 15. Dezember 2004 fir die an diesem
Tag bestehenden und noch nicht verjahrten Anspriiche die Vor-
schriften des BGB. Da die Klage am 4. Juli 2003 eingereicht
worden war, finden dieVorschriften desBGB nach ndherer Malz-
gabe desArt. 229 886, 12 EGBGB Anwendung, wenn die For-
derung am 15. Dezember 2004 noch nicht verjahrt war. Dann
ist der Anspruch auch jetzt nicht verjahrt, 8204 Abs.1 Nr. 1,
§209 BGB, Art. 229 §12 Abs.1, 86 Abs.1, 2 EGBGB.

21 bb) Bis14. Dezember 2004 war § 68 StBerG in Kraft. Da-
neben fanden ab 1. Januar 2002 die durch das Gesetz zur Mo-
dernisierung des Schuldrechts eingef iihrten neuen Regel ungen
des BGB zur Verjéhrung fur die Anspriiche Anwendung, die an
diesem Tag noch nicht verjahrt waren (vgl. Art. 229 §6 Abs.1
Satz 1 EGBGB).

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 35 - 4-5/07 - April/Mai 2007

Besteuerung

22 (1) 8203 BGB galt ab 1. Januar 2002 firr alle Anspriiche,
deren Verjahrung sich nach dem BGB richtet. Anwendbar war
die Vorschrift — wie alle anderen neuen Vorschriften des BGB
zur Verjahrung — aber auch auf Anspriiche aus Sondergesetzen,
soweit eine dortige Verjahrungsregel ung nicht abschlief3end war,
sondern ausdriicklich oder stillschweigend ergénzend auf das
Verjahrungsrecht des BGB Bezug nahm (Palandt/Heinrichs,
BGB 66. Aufl. §203 Rn. 1).

23 (2) Eine Sondervorschrift enthielt § 68 StBerG nur zu Be-
ginn und Dauer der Verjahrungsfrist. Im Ubrigen waren dieall-
gemeinen Regeln desBGB zur Verjahrung anwendbar, etwazur
Unterbrechung oder Hemmung (BGH, Urt. v. 15. Dezember
1988 — IX ZR 33/88, NJW 1990, 326, 327 zu §209 Abs. 2 Nr.
4 BGB a. F.; Zugehdr, WPM 2000, Sonderbeilage Nr. 4 S. 29;
Vollkommer/Heinemann, Anwaltshaftung 2. Aufl. Rn. 647). Der
Bundesgerichtshof hat es lediglich abgelehnt, Sondervor-
schriften zur Hemmung der Verjghrung auf §68 StBerG oder
§51 BRAO (ab 9. September 1994: §51b BRAO) anzuwen-
den, etwa §852 Abs.2 BGB a.F. (BGH, Urt. v. 15. Dezember
1988, a.a O.; v. 29. Februar 1996 — X ZR 180/95, WPM 1996,
1106, 1107) oder §639 Abs.2 BGB a. F. (BGH, Urt. v. 25. Sep-
tember 1990 — X1 ZR 126/89, WPM 1990, 1915, 1916; v. 29.
Februar 1996 a. a. O. S 1107).

24 Nach Anderung der Verjshrungsvorschriften desBGB war
ren daher ab 1. Januar 2002 nunmehr die neuen Verjghrungs-
vorschriften erganzend heranzuziehen, soweit 8§68 StBerG,
§51b BRAO keine Sonderregelung enthielten. DemgeméR hat
der Senat bereits ausgesprochen, dass§202Abs. 2, 8204 Abs. 1
Nr. 1, 8209 BGB in der Fassung des Gesetzes zur Modernisie-
rung des SchuldrechtsgemalRArt. 229 § 6 Abs.1 Satz 1 EGBGB
auf am 1. Januar 2002 bestehende Anspriicheim Sinne des § 68
StBerG anzuwenden sind (BGHZ 161, 138, 140).

25 Fur §203 BGB n.F. gilt nichts anderes. Die Argumente,
die gegen eine Anwendung von 8852 Abs. 2, §639 Abs. 2 BGB
a. F. sprechen, sind auf § 203 BGB n. F. nicht anwendbar, nach-
dem durch diese Vorschrift ein allgemeiner Hemmungstatbe-
stand geschaffen wurde (OLG Diisseldorf, OL G-Report 2006,
518; OLG Hamm, Urt. v. 14. Oktober 2003 — 28 U 82/03, Um-
druck S. 24, nicht verdffentlicht; Vollkommer/Heinemann,
a.a 0.Rn. 647).

26 (3) Das Berufungsgericht meint, dass die Vorschriften
auerhalb desBGB, die—wie 8 68 StBerG — Sonderregelungen
fir die Dauer oder den Beginn der Verjdhrung enthielten, nicht
in die Neuregelung der Verjghrungsvorschriften im Gesetz zur
Modernisierung des Schuldrechts einbezogen worden seien,
sondern nach dem ausdriicklichen Willen des Gesetzgebers erst
in einem zweiten Reformschritt Uberprift und gegebenenfalls
geandert werden sollten. Diestrifft zu (vgl. BT-Drucks. 14/6857
S. 42 Anlage 3 zu Nr. 1 der Stellungnahme des Bundesrates).
Die vorbehaltene Reform betraf aber nur den Inhalt der beste-
hen gebliebenen Sonderregelungen, hier also die Dauer und den
Beginn der Verjghrungsfrist. Diese Sonderbestimmungen sind
fr sich alein nicht ausreichend. Erforderlichist die ergénzen-
de Anwendung der sonstigen Bestimmungen des Verjahrungs-
rechts, wie der Unterbrechung oder der Hemmung der Ver-
jahrung. Esist auszuschlief3en, dass der Gesetzgeber fir diewei-
ter bestehenden Sonderregelungen, etwain 8§68 StBerG, §51b
BRAO, eine ergdnzende Anwendung desvor dem 1. Januar 2002
geltenden Verjahrungsrechts des BGB gewallt hat. Eine derar-
tige statische Verweisung hétte angesichts der zahlreichen sy-
stematischen Umstellungen, etwa von der Unterbrechung auf
die Hemmung des Ablaufs der Verjahrungsfrist, zu unertragli-
chen Systembriichen im allgemeinen Verjahrungsrecht gefihrt.
Dassdiesesnicht gewollt war, zeigt Art. 229 86 Abs.1 EGBGB,
aber auch Abs. 2 dieser Bestimmung, der einevollsténdigeUm-
stellung von der Unterbrechung auf die Hemmung vorsieht, so-
fern ein Sachverhalt nach altem und neuem Recht insoweit un-
terschiedlich behandelt wurde.

27 3. Das Berufungsgericht hat § 68 StBerG angewandt, oh-
ne die Voraussetzungen dieser Vorschrift festzustellen.
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28 8§68 StBerG ist nicht anwendbar, wenn die Pflichtverlet-
zung, die dem Beklagten vorzuwerfen ist, keine solche aus ei-
nem Steuerberatungsverhdtnisist (vgl. 881, 33 StBerG). Die
Klager werfen dem Beklagten vor, er habe die Aul3ensténde der
Schuldnerin falsch bewertet und deshalb deren Konkursreife
verkannt. Eine Bewertung von Forderungen fir sich alleine ge-
nommen ist keine typische Aufgabe, die einem Steuerberater
obliegt. Ob §68 StBerG anwendbar ist, hangt davon ab, ob die
Tétigkeitim Rahmen eines Steuerberatungsmandats erfol gt oder
einen ausreichenden Zusammenhang mit einer steuerberaten-
den Tétigkeit aufweist (vgl. BGHZ 115, 213, 226; BGH, Urt.
V. 23. September 2004 — I11 ZR 256/03, zitiert nach juris; Gra
fe/Lenzen/Schmeer, a. a. O. Rn. 858 ff). Diesbehaupten die KI&
ger. Der Beklagte dagegen trégt vor, ein tber die Erstellung der
Jahresabschliisse und Steuererkléarungen hinausgehender Auf-
trag sei ihm nicht erteilt worden. Aus der Teilnahme an den Be-
sprechungen habe sich keine rechtliche Verpflichtung fur ihn
ergeben, die wirtschaftliche Entwicklung der Gesellschaft zu
untersuchen und Prognosen Uber ihre Existenzfahigkeit zu er-
arbeiten.

29 |st ein ausreichender Zusammenhang mit einer steuerbe-
ratenden Tétigkeit nicht gegeben, wére die kurze berufsrechtli-
che Verjahrungsfrist des §68 StBerG nicht anwendbar gewe-
sen, sondern die Regel verjahrung von 30 Jahren nach §195 BGB
a ., sofern die Kl&ger die Erteilung eines entsprechenden A uf-
trags beweisen. Ab Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisie-
rung des Schuldrechts am 1. Januar 2002 hétten die ab 1. Janu-
ar 2002 geltenden Vorschriften des Birgerlichen Gesetzbuchs
Anwendung gefunden, wenn der Anspruch zu diesem Zeitpunkt
noch nicht verjahrt war (Art. 229 §6 Abs.1 Satz 1 EGBGB).
Dadie Verjahrungsfrist gemé3 §198 BGB a. F. mit Entstehung
des Anspruchs, also am 5. Mérz 1997 zu laufen begonnen hat-
te, war sie am 1. Januar 2002 noch nicht abgelaufen. Ab 1. Ja-
nuar 2002 galt sodann zwar die kirzere Verjdhrungsfrist des
§195 BGB n. F. Diese konnte jedoch frihestens am 1. Januar
2002 begonnen (Art. 229 §6Abs. 4 Satz 1 EGBGB, §199Abs. 1
BGB) und nicht vor der zuvor angelaufenen 30j&hrigen Frist ge-
endet haben, so dass es bei der 3jdhrigen Frist blieb, Art. 229
86 Abs. 4 Satz 2 EGBGB, §199 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 BGB. Die-
se war bei Einreichung der Klage am 4. Juli 2003 jedenfalls
noch nicht abgelaufen.

30 |11, Dasangefochtene Urtell ist danach aufzuheben (8 562
Abs.1 ZPO). Da die Sache nicht zur Endentscheidung reif ist,
ist siean das Berufungsgericht zurtickzuverweisen (§ 563 Abs. 1
Satz 1 ZPO).

31 FUr das weitere Verfahren weist der Senat auf Folgendes
hin:

32 1. Liegen die Voraussetzungen eines Sekundéranspruchs
vor, ist mal3gebend, ob die Verjdhrungsfrist durch Verhandlun-
gen des Erblasser mit dem Beklagten oder dessen Haftpflicht-
versicherung ausreichend lange gehemmt war. Fir ein Verhan-
deln genligt, wie bei §852 Abs.2 BGB a.F., jeder Meinungs-
austausch Uber den Schadensfall zwischen dem Berechtigten
und dem Verpflichteten, sofern nicht sofort und eindeutig jeder
Ersatz abgelehnt wird. Verhandlungen schweben schon dann,
wenn der in Anspruch Genommene Erklarungen abgibt, diedem
Geschadigten die Annahme gestatten, der Verpflichtete lasse
sich auf Erdrterungen Uber die Berechtigung von Schadenser-
satzanspriichen ein (BGH, Urt. v. 8. Mai 2001 —V1 ZR 208/00,
NJW-RR 2001, 1168, 1169; v. 26. Oktober 2006 — VII ZR
194/05, EWIiR 2007, 5= GuT 2006, 369]). Dafiir kann zunéchst
gentigen, dass der Anspruchsgegner mitteilt, er habe die Ange-
|egenheit seiner Haftpflichtversicherung zur Priifung Ubersandt
(vgl. BGH, Urt. v. 7. Oktober 1982 -V 11 ZR 334/80, NJW 1983,
162, 163).

33 Dass zwischen den Parteien in der Zeit zwischen 11. Au-
gust 2002 und 5. Mé&rz 2003 Verhandlungen stattfanden, war in
erster Instanz unstreitig. Auch dasLandgericht ist in seinem Ur-
teil hiervon ausgegangen, hat dies aber fir unbeachtlich gehal -
ten. Einzelheiten hierzu hat der Kl&ger freilich erst in der Be-
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rufung vorgetragen. Soweit es hierauf ankommt, wird das Be-
rufungsgericht zu priifen haben, ob dieser neue Sachvortrag ge-
maf3 8531 Abs. 2 ZPO zuzulassen ist.

34 2. Sofern Verjahrung nicht eingetreten ist, wird das Be-
stehen des Anspruchs, insbesondere eine Pflichtverletzung und
das Verschulden des Beklagten zu priifen sein. Der Senat weist
insoweit lediglich darauf hin, dass das Berufungsurteil insoweit
widerspriichlich ist, als es einerseits den Beklagten als frihe-
ren Steuerberater des Erblassers ansieht, andererseits aber auf
die Feststellungen des Landgerichts verweist, wonach der Be-
klagte Steuerberater der Schuldnerin war. In letzterem Fall
musste zunéchst gepriift werden, ob ein Vertrag mit Schutzwir-
kung fir den Erblasser vorlag (vgl. Zugehér, a.a. O. Rn. 1644
ff; Gréfe/Lenzen/Schmeer, a. a. O. Rn. 434 ff).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§266a StGB; 88 174, 184, 302 InsO; §823 BGB
Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt
bel Zahlungsunfahigkeit; Sozialversicherung;

I nsolvenz des Bauunternehmens

a) Legt der Schuldner Wider spruch gegen dieAnmeldung
einer Forderung aus einer vorsatzlich begangenen uner-
laubten Handlung ein, kann der Insolvenzglaubiger Klage
auf Feststellung dieses Rechtsgrundes erheben. (nur Leit-
satz)

b) Kann der Arbeitgeber seineVerbindlichkeit gegentiber
dem Trager der Sozialversicherung wegen Zahlungsun-
féhigkeit nicht erfullen, liegt der Tatbestand des§266a StGB
grundsatzlich nicht vor.

(BGH, Urteil vom 18.1.2007 — I X ZR 176/05)

1 Zum Sachverhalt: Aufgrund eines mit einem Antrag auf
Restschul dbefreiung verbundenen Eigenantrags des Beklagten,
der ein Bauunternehmen betrieb, wurde am 9. April 2003 das
Insolvenzverfahren eréffnet. Die Kl&gerin meldete ruickstandi-
ge Sozialversicherungsbeitrége zur Tabelle an. Sie machte gel-
tend, ein Teilbetrag von 2405,18 € entfalle auf eine Forderung
aus vorsétzlicher unerlaubter Handlung, ndmlich auf vorent-
haltene Arbeitnehmeranteile fir die Monate Januar bis Juni
1998. Der Beklagte widersprach der Einordnung der genann-
ten Teilforderung als einer solchen aus einer vorsétzlichen un-
erlaubten Handlung.

2 DieKlagerin hat daraufhin Klage auf Feststellung erhoben,
dass die Teilforderung aus einer vorsétzlichen unerlaubten
Handlung herriihre. Amtsgericht Neubrandenburg und Land-
gericht Neubrandenburg haben der Klage stattgegeben. Mit der
zugel assenen Revision begehrt der Beklagte weiterhin dieKla-
geabweisung.

3 Aus den Griinden: Die Revision fuhrt zur Aufhebung des
Berufungsurteils und zur Zurlickverweisung.

4 |. Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt, die Feststellungs-
klage sei in entsprechender Anwendung von §184 InsO zul&s-
sig. Der Kl&ger habe ein berechtigtes Feststellungsinteresse.
Auchwenn der Schuldner nur bestreite, dass die von dem Gléu-
biger angemeldete Forderung aus einer vorsétzlichen uner-
laubten Handlung stamme, bertihre sein Widerspruch die In-
teressenlage des Glaubigers. Werde der Widerspruch nicht be-
seitigt, habe er zur Folge, dass die fragliche Forderung unter
die spéter gewahrte Restschuldbefreiung falle. Zwar stehe
zunéchst noch nicht fest, ob eszu der Restschul dbefreiung kom-
me. Wenn der Glaubiger bis zu deren Bewilligung abwarten
musse, ehe er den Widerspruch beseitigen durfe, konne er je-
doch in Beweisnot geraten. Die frihzeitige Kl&rung der recht-
lichen Qualitét der Glaubigerforderung liege auch im Interesse
des Schuldners.

5 Das Begehren der Klagerin sei auch begriindet. Der Be-
klagte sei als Arbeitgeber fur die ordnungsgemalie Abfiihrung
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der Arbeitnehmeranteile zur Sozial versicherung verantwortlich
gewesen. Dabel habe es sich um fir ihn fremdes Geld gehan-
delt. Deshalb sei die finanzielle Leistungsfahigkeit des Be-
klagten unerheblich. Mit dem Unterlassen der Abfuhrung habe
er den objektiven Tatbestand des § 266a StGB verwirklicht. Der
Vortrag, er sel seinerzeit mit anderen Unternehmernineiner Ar-
beitsgemeinschaft verbunden gewesen und habe sich darauf ver-
lassen, dass deren Mitarbeiter die Léhne ordnungsgemald be-
rechnen und die Sozial versi cherungsbeitrage abf ihren wiirden,
vermoge den Beklagten nicht vom Vorwurf desVorsatzes zu ent-
lasten.

6 II. Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Uberpri-
fung in einem wesentlichen Punkt nicht stand.

7 1. Gegen die Zul&ssigkeit der Feststellungsklage bestehen
keine Bedenken. [...]

12 2. Demgegentber hélt die Annahme des Berufungsge-
richts, die Feststellungsklage sei auch sachlich gerechtfertigt,
nach derzeitigem Sach- und Streitstand der rechtlichen Uber-
prufung nicht stand.

13 @) Entgegen der Auffassung der Revisionserwiderung ist
die Prifung der Begrindetheit dem Senat nicht verwehrt. [...]

14 b) Fallsder Beklagte den objektiven Tatbestand des § 266a
StGB erfiillt, namlich alsArbeitgeber der Einzugsstelle Beitré-
gevonArbeitnehmern zur Sozial versicherung vorenthalten hat,
ist allerdings — entgegen dem Angriff der Revision — an dem
bedingten Vorsatz des Beklagten nicht zu zweifeln. Der Tat-
richter hat festgestellt, dass der Beklagte — und nicht etwa die
Arbeitsgemeinschaft —Arbeitgeber war. Anfangs habe zwar die
Buchhaltung der Arbeitsgemeinschaft, welcher der Beklagteals
selbststandiger Unternehmer angehdrt habe, die Sozialversi-
cherungsbeitrage berechnet und abgefihrt. Jedoch sei esab An-
fang 1998 zu Streitigkeiten innerhalb der Arbeitsgemel nschaft
gekommen, und ,, zur Zeit der hier mal3geblichen Ereignisse*
sei der Beklagte bereits aus der Arbeitsgemeinschaft ausge-
schlossen gewesen. Gleichwohl habe er keinerlei Informatio-
nen Uber die Lohn- und Gehaltsberechnungen seiner Mitarbei-
ter eingeholt. Dies rechtfertigt den vom Berufungsgericht ge-
zogenen Schluss, er habe sich um seine Arbeitgeberpflichten
Uberhaupt nicht gekimmert und damit mdgliche Verstoie be-
wusst in Kauf genommen.

[...]

16 C) Indes kann derzeit nicht davon ausgegangen werden,
dass der Beklagte den objektiven Tatbestand des § 266a StGB
erfullt hat.

17 In den Tatsacheninstanzen hat der Beklagte geltend ge-
macht, er sei in dem fraglichen Zeitraum zahlungsunféhig ge-
wesen. Das Berufungsgericht hat dazu keine Feststellungen ge-
troffen. Es hat die Leistungsfahigkeit des Beklagten fur uner-
heblich gehalten, weil er fremdes Geld zu verwalten gehabt ha-
be. Dies ist rechtsfehlerhaft. Alleiniger Schuldner des Arbeit-
nehmeranteilszur Sozialversicherung ist gema’ § 28 Abs.1 SGB
IV der Arbeitgeber. Damit fehlt es an einem Treuhandverhalt-
nis des Arbeitgebers gegentiber seinen Arbeitnehmern (BGHZ
149, 100, 105 f; BGH, Urt. v. 10. Juli 2003 —-1X ZR 89/02, ZIP
2003, 1666, 1668; v. 8. Dezember 2005 — IX ZR 182/01, ZIP
2006, 290, 291 [= GuT 2006, 96 KL]; BGHSt 47, 318, 319).
Kann der Arbeitgeber seineVerbindlichkeit gegentiber dem Tré&-
ger der Sozialversicherung wegen Zahlungsunfahigkeit nicht
erfullen, liegt der Tatbestand des § 266a StGB grundsétzlich
nicht vor (BGHZ 134, 304, 307; BGH, Urt. v. 25. September
2006 — I ZR 108/05, ZIP 2006, 2127 [= GuT 2007, 56 f KL];
BGHSt 47, 318, 320).

18 Allerdings kann dieser Tatbestand auch dann verwirklicht
werden, wenn der Handlungspflichtige zwar zum Faligkeits-
tag zahlungsunfahig, sein pflichtwidrigesVerhalten jedoch prak-
tisch vorverlagert ist; dies kann der Fall sein, wenn der Arbeit-
geber erkennt, dass sich in seinem Unternehmen Liquiditéts-
probleme abzeichnen, und er esgleichwohl unterlasst, durch be-
sondere Mal3nahmen (etwa die Aufstellung eines Liquiditéts-
plans und die Bildung von Riicklagen oder durch Absehen von
der Auszahlung des vollen Nettolohns an die Arbeitnehmer)
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die Zahlung zum Falligkeitstag sicherzustellen (BGHZ 134,
304, 308; BGH, Urt. v. 25. September 2006 a. a. O.; BGHSt 47,
318, 320 ff). Das Berufungsgericht hat jedoch die Vorausset-
zungen eines derartigen Ausnahmefalls nicht festgestellt.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Steuerrecht etc.

8675 BGB — Steuerberatung; Aufklarung Gber eine
Gestaltungsmaoglichkeit; zukunftige
Anderung der hochstrichterlichen Rechtsprechung

1 Die statthafte und auch sonst zul&ssige Beschwerdeist un-
begrindet. Weder hat die Rechtssache grundsétzliche Bedeu-
tung noch erfordert die Fortbildung des Rechts oder die Siche-
rung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des
Revisionsgerichts (§ 543 Abs. 2 ZPO).

2 Dieangestrebte Revision kann keinen Beitrag zur Klérung
der Frageleisten, ob ein steuerlicher Berater seinen Mandanten
auch dann Uber eine Gestaltungsmoglichkeit aufklaren muss,
wenn ihre Anerkennung durch die Finanzverwaltung und die
hochstrichterliche Rechtsprechung nicht sicher ist (vgl. dazu
bereits BGHZ 129, 386, 396; BGH, Urt. v. 20. Oktober 2005 —
IX ZR 127/04, WPM 2005, 2345, 2346 unter 11. 2. a). Die Be-
ratung zur steuergiinstigen Aufnahme eines Soziusin die Zahn-
arztpraxisdesKl&gersbrauchte sich in den Jahren 1990/91 noch
nicht darauf zu erstrecken, dass die Tarifbeglinstigung des § 34
Abs.1 EStG fur die Zahlungen des eintretenden Gesellschaf-
tersnach §18 Abs. 3, §34 Abs. 2 Nr. 1 EStG im Rahmen eines
Zweistufenmodells in Frage kam.

3 Fur diese Grenze der Beratungspflicht kam es allerdings
nicht entscheidend auf die vom Berufungsgericht angefthrten
Zweifel unter dem Gesichtspunkt des Gestaltungsmissbrauchs
an (vgl. dazu spéter BFHE 189, 465, 478; BFH BStBI. |1 2004,
1068, 1069 f). Ausschlaggebend ist, dass der Beklagte zur Zeit
seiner Beratung nach damaligem Stand der héchstrichterlichen
Rechtsprechung und Verwaltungspraxis, den er pflichtgemafd
zugrunde legen musste (BGHZ 145, 256, 259, 263; BGH, Urt.
v. 20. Oktober 2005 a.a. O., S. 2345), nicht damit zu rechnen
brauchte, dass fiir den Kl&ger eine Tarifbeglinstigung nach §18
Abs. 3, 834 Abs. 2 Nr. 1 ESIG erreichbar sein konnte.

4 Nach sténdiger Rechtsprechung des V. Senats des Bun-
desfinanzhofs setzte die Veraul3erung oder Aufgabe einer Pra-
xis, Teilpraxis oder eines Praxisanteils nach §18 Abs. 3 ESIG
voraus, dass die freiberufliche Tétigkeit des Praxisinhabersim
bisherigen ortlichen Wirkungskreis wenigstens fir eine gewis-
se Zeit eingestel It wurde (vgl. BFH BSIBI. |1 1986, 335, 336 =
BFHE 145, 522; als sténdige Rechtsprechung noch bezei chnet
im Urteil desBFH v 7. November 1991 BStBI. 11 1992, 457 =
BFHE 166, 527). Diese Rechtsprechung hatte das Bundesfi-
nanzministerium in die Einkommensteuerrichtlinien 1990, Ab-
schnitt 147 Satz 6 (BStBI. | Sondernummer 4/1990) tibernom-
men.

5 Eine Anderung dieser Rechtsprechung zeichnete sich vor
den Entscheidungen des Bundesfinanzhofs vom 14. September
1994 (BFH BStBI. |1 1995, 407, 408; BFH/NV 1995, 766) nicht
ab, mit denen der |. Senat ausdriicklich und mit dessen Zu-
stimmung von der standigen Rechtsprechung des V. Senats ab-
wich. Mit dieser Entwicklung brauchte ein Berater im Voraus
nicht zu rechnen, zumal noch die Einfligung von §24 Abs. 3
Satz 3 UmwStG durch Art. 11 Nr. 2 des Gesetzes vom 21. De-
zember 1993 (BGBI. | S. 2310) eine gegenlaufige Tendenz er-
kennen lief3.

6 Dader Klager seine Berufstétigkeit an gleicher Stelle mit
einem Sozius fortsetzen wollte, war fur ihn eine Tarifbeguinsti-
gung der Ausgleichszahlung auf dem Wege der Betriebsver-
auRerung gemal 818 Abs. 3, 834 Abs. 2 Nr. 1 ESIG selbst mit
einem zweistufigen Vorgehen aus der Sicht der Jahre 1990/91
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praktisch unerreichbar. Zu einer Aufklarung tUber Gestaltungs-
maoglichkeiten, die nach derzeitigem und voraussehbaren Stand
der hochstrichterlichen Rechtsprechung und der einschlégigen
Steuerrichtlinien oder Verwaltungserlasse nicht nur unsicher,
sondern praktisch aussichtslos und damit bei verninftiger Ab-
wagung untauglich sind, ist der steuerliche Berater nicht ver-

pflichtet. In diesem Sinne ist die ergangene obergerichtliche
Rechtsprechung einheitlich (vgl. auch OLG Karlsruhe, OLG-
Report 2003, 523, 525 zu einem im wesentlichen gleichen Be-
ratungsgegenstand im Jahre 1993).

(BGH, Beschluss vom 7.12.2006 — I X ZR 71/03)

| Politik und Recht |
VG Wrzburg-Presseerklarung vom 7.12. 2006

Jagdrecht und Jagdpflicht

Die 5. Kammer des Verwaltungsgerichts Wirzburg hat heu-
te zwei Klagen abgewiesen, mit denen die behordliche Zu-
stimmung zum Ruhen der Jagd in den Eigenjagdrevieren , Gut
GreulRenheim® und ,Triefenstein-Wald“ hatte erreicht werden
sollen (W 5 K 06.351 und W 5 K 06. 353, Urteile vom 7.12.
2006). Klager waren sowohl juristische (GmbH & Co KGs) als
auch natirliche Personen.

Die Kammer sah die natirlichen Personen als nicht klage-
befugt an, weil die Zustimmung zum Ruhen der Jagd nur vom
Eigentiimer und vom Nutznief3er beantragt werden kénne, die-
sen Klé&gern eine solche Rechtsstellung aber nicht zukomme.
Die Klage wurde insoweit al's unzuldssig angesehen.

BeideKlagen hielt die Kammer im Ubrigen furr unbegriindet.
Die Voraussetzungen fir ein Ruhen der Jagd lagen nicht vor.
Die Jagdbehorden hétten zu Recht eine Geféhrdung der betrof-
fenen jagdrechtlichen Zielsetzungen bejaht. Mit dem eigen-
tumsgebundenen Jagdrecht korrespondiere nach der gesetzge-
berischen Grundentscheidung zur Notwendigkeit der Regulie-
rung von Wildbesténden durch Abschuss die Jagdpflicht. Eine
Ausnahme komme nur unter ganz besonderen Umstanden in
Betracht, die in den betroffenen Jagdrevieren nicht vorlégen.
Der von den Kl&gern propagierten Selbstregulierung der Wild-
population erteilte die Kammer unter Hinweis auf hochstrich-
terliche Rechtsprechung des Bundesverwal tungsgerichts eben-
so eine Absage wie der Populationsregulierung durch sog. Im-
munkontrazeption. Der Gesetzgeber habe im Ubrigen die In-
tention verfolgt, jede Zersplitterung der Jagdrechte zu verhin-
dern.

Auch die Berufung der Kl&ger auf das Grundrecht der Glau-
bens- und Gewissensfreiheit habe zu keinem anderen Ergebnis
fuhren kdnnen. Zum einen seien die klagenden juristischen Per-
sonen insoweit keine geeigneten Grundrechtstréger, zum ande-
ren habe das Bundesverwaltungsgericht festgestellt, dass im
Jagdrecht kein Raum fir die Berticksichtigung individueller
Glaubens- und Gewissenstiberzeugungen bestehe. Auch Inha-
ber von Eigenjagdrevieren kénnten ihr Land nicht nach freiem
Belieben entsprechend ihrer Gewissensliberzeugung in jagdli-
cher Hinsicht nutzen. Auch sie seien zur Jagd in Form der ,He-
ge mit der Bichse* verpflichtet. Dieser hdchstrichterlichen
Rechtsprechung schloss sich die 5. Kammer an. Auch Inhaber
eines Eigenjagdreviers haben danach grundsétzlich nicht die
Maoglichkeit, die Jagd auf Tiere in ihrem Jagdbezirk zu verhin-
dern.
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BVerfG-Pressemitteilung Nr. 39/2007 vom 3. 4. 2007
Kein Betriebsbesichtigungsrecht der Handwer kskammern
bel Gewerbetreibenden, die die Eintragungs-
voraussetzungen in die Handwer ksrolle nicht erfillen

Der Beschwerdefihrer ist gelernter Maler- und Lackiererge-
selle. Die Voraussetzungen fir eine Eintragung in die Hand-
werksrolle erfillt er nicht. Ihm war eine Reisegewerbekarte fir
» Reparaturen und kleinere Handreichungen an Ort und Stelle*
erteilt worden, wobei ,, Neuherstellungen (bei Maler- und Ver-
putzerarbeiten)” ausdriicklich ausgenommen waren. |m Okto-
ber 2003 versuchte ein Beauftragter der Handwerkskammer auf
der Grundlagevon 817 Abs. 2 Handwerksordnung, bei dem Be-
schwerdefuihrer einen ,, Betriebsbesuch” vorzunehmen. Es be-
stehe der Verdacht, dass der Beschwerdefuhrer unerlaubt dem
Maler- und Lackiererhandwerk nachgehe, weil er nicht in der
Handwerksrolle eingetragen sei. Der Beschwerdefihrer erteil-
te der Handwerkskammer Hausverbot und beantragte vor dem
Verwaltungsgericht die Feststellung, dass die Handwerkskam-
mer nicht berechtigt sei, bei ihm eine Haus- oder Betriebsbe-
sichtigung vorzunehmen. Die Klage wurde abgewiesen. Sein
Rechtsmittel vor dem Verwaltungsgerichtshof war erfolglos.

DieVerfassungsbeschwerde hatte Erfolg. Die 3. Kammer des
Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts hob die gericht-
lichen Entscheidungen auf. DieAnnahmeder Fachgerichte, dass
die Handwerkskammer berechtigt sei, bei dem Beschwerde-
fUhrer eine Betriebsbesichtigung durchzufiihren, sei mit dem
Grundrecht des BeschwerdefUhrers aus Art.13 Abs.1 GG (Un-
verletzlichkeit der Wohnung) nicht zu vereinbaren (Beschluss
vom 15. 3.2007 — 1 BvR 2138/05).

Der Entscheidung liegen im Wesentlichen folgende Erwé-
gungen zu Grunde:

DasBetreten der Raume diente nicht einem erlaubten Zweck.
Zweck desin §17 Abs. 2 HandwO geregelten Betretungsrechts
ist die Prifung der Eintragungsvoraussetzungen in die Hand-
werksrolle. Um die Handwerksrolle korrekt fhren zu kénnen,
mussen die Handwerkskammern Uber Informationen verfiigen,
die sie zur Priifung beféhigen, ob ein Betrieb einzutragen oder
zu l6schen ist. Bei dem Beschwerdefihrer liegen die personli-
chen Voraussetzungen fur eine Einbtragung in die Handwerks-
rolle erkennbar nicht vor. In dieser Konstellation kann der
Zweck der Austibung des Betretungs- und Besichtigungsrechts
nicht in der Eintragung des Beschwerdefihrers in die Hand-
werksrolle bestehen. Es steht bereits hinreichend sicher fest,
dassesfir diekorrekte Fiihrung der Handwerksrolle keiner wei-
teren Informationen mehr bedarf, die durch eine Betriebsbe-
sichtigung zu erlangen wéren.

Zweck des Betretungsrechts ist es dagegen nicht dass sich
die Handwerkskammern auf diesem Weg Informationen tber
rechtswidrig tétige Gewerbetreibende verschaffen konnen, um
bei der zustandigen Verwaltungsbehérde ein Ordnungswidrig-
keitenverfahren herbeizufiihren. Aufgabe der Handwerkskam-
mern ist es, als Organisation der Selbstverwaltung die I nteres-
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senihrer Mitglieder wahrzunehmen und nicht als staatliche Auf-
sichts- oder Verfol gungsbehdrden tétig zu sein. Dieswird durch
den seit 2004 neu gefassten 817 Abs. 1 Satz 2 HandwO bestétigt;
denn den Handwerkskammern wird nunmehr ausdrticklich un-
tersagt, die nach dieser Vorschrift gewonnenen Erkenntnisse,
die fur die Priifung der Eintragungsvoraussetzungen nicht er-
forderlich sind, fur andere Zwecke, namentlich fur die Verfol-
gung von Straftaten und Ordnungswidrigkeiten zu verwerten.
Die Beschrankung des Betretungsrechts der Handwerkskam-
mern auf den Zweck der korrekten Filhrung der Handwerksrolle
ist umso mehr angezeigt, als anderenfalls der Zutritt der Hand-
werkskammern in die Nahe einer — gemal3 Art.13 Abs. 2 GG
dem Richtervorbehalt unterliegenden — Durchsuchung geriete.

Hingegenist diegesetzliche Regelungin §17 Abs. 2 HandwO
selbst nicht verfassungswidrig; denn sie ist einer verfassungs-
konformen Auslegung zugénglich. Dem Wortlaut entsprechend
darf die Prifung der Eintragungsvoraussetzungen bei einzutra-
genden Gewerbetreibenden nur unter der Fragestellung erfol-
gen, ob ein Gewerbetreibender durch die Handwerkskammer
tatsachlich in die Handwerksrolle einzutragen ist. Steht von
vornherein unzweifelhaft fest, dass dies nicht der Fall ist, be-
steht kein Betretungsrecht.

BGH-Pressemitteilung Nr. 42/2007 vom 13.4.2007

Widerrufsbelehrungen missen auch tUber Rechte des Ver-
brauchersinformieren

Bei so genannten Hausturgeschéften steht dem Verbraucher
das Recht zu, seine auf Abschluss des Vertrages gerichtete Er-
klérung zu widerrufen, 8 312 BGB. Die Frist zum Widerruf be-
tragt zwei Wochen. Sie beginnt mit dem Zeitpunkt, zu dem dem
Verbraucher eine Belehrung tiber das Widerrufsrecht mitgeteilt
worden ist, § 355 Abs. 2 BGB. Die Widerrufsbelehrung muss,
wenn sie nicht genau einem gesetzlichen Muster entspricht (An-
lage 2 zu § 14 Abs. 1 BGB-InfoV), den Anforderungen genu-
gen, die das Gesetz an verschiedenen Stellen formuliert. All-
gemein erfordert der Schutz des Verbrauchers eine moglichst
umfassende, unmissverstandliche und aus dem Versténdnis des
Verbrauchers eindeutige Belehrung.

Der Bundesgerichtshof hat entschieden, dass eine Wider-
rufsbelehrung, dieden Verbraucher lediglich Giber dessen Pflich-
ten im Falle des Widerrufs, nicht jedoch Uber dessen wesentli-
che Rechte informiert, nicht den Anforderungen des Gesetzes
geniigt. Ohne ausreichende Widerrufsbelehrung beginnt der
Lauf der zweiwochigen Widerrufsfrist nicht (Urteil vom 12. 4.
2007 —VI1I ZR 122/06).

In dem zugrunde liegenden Fall hatte der Handel svertreter
eines Unternehmers eine Privatperson in deren Wohnung auf-
gesucht und ihr Fassaden- und Fassadenputzarbeiten zu einem
Festpreis angeboten. Der Kunde unterschrieb ein Angebot, das
spater vom Unternehmer angenommen wurde. Das Angebots-
formular enthielt folgenden Text:

Widerrufshelehrung: Sie kénnen Ihre Bestellung innerhalb
von zwel Wochen ab Aushéndigung dieser Belehrung ohne Be-
grindung in Textform (z.B. Brief, Fax, E-Mail) oder durch
Rucksendung der bestellten Gegenstadnde gegentiber der Fa. D.
- esfolgt dieAdresse - widerrufen. Zur Wahrung der Frist genligt
die rechtzeitige Absendung des Widerrufs.

Im Falle des Widerrufs mussen Sie die erhaltene Sache
zuriick- und gezogene Nutzungen herausgeben. Ferner haben
Sie Wertersatz zu leisten, soweit die Riickgewéahr oder die He-
rausgabe nach der Natur des Erlangten ausgeschlossen ist, Sie
den empfangenen Gegenstand verbraucht, verauRert, belastet,
verarbeitet oder umgestaltet haben oder die erhaltene Sachesich
verschlechtert hat oder untergegangen ist. Die durch bestim-
mungsgemal3e | ngebrauchnahme entstandene Verschlechterung
bleibt auf3er Betracht.

Der Kunde widerrief sein Angebot mehr als zwei Wochen
nach seiner Abgabe. Er war nicht mehr bereit, die Arbeiten vor-
nehmen zu lassen. Der Unternehmer verlangte eine pauschale
Entschadigung. Damit hatte er keinen Erfolg.
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Der Bundesgerichtshof hat esdahin stehen lassen, ob dieFrist
von zwei Wochen schon dann beginnt, wenn das bindende An-
gebot abgegeben worden ist, oder erst dann, wenn der Vertrag
durch Annahme des Angebots seitens des Unternehmers ge-
schlossen worden ist. Darauf kam es nicht an, weil eine Frist
Uberhaupt nicht beginnen konnte. Denn die Widerrufshelehrung
entsprach nicht den Anforderungen des Gesetzes. Sie infor-
mierte nicht Uber diewesentlichen RechtedesVerbrauchers, die
sich daraus ergeben, dass nach dem Widerruf das gesetzliche
Rucktrittsrecht anwendbar ist. Dazu gehort das Recht des Ver-
brauchers, vom Unternehmer geleistete Zahlungen und auch
Zinsen zu verlangen.

BGH-Pressemitteilung Nr. 48/2007 vom 24. 4. 2007

Anrechung von Steuervorteilen bei Rickabwicklung eines
Fondsfinanzier ungsdarlehens nach § 3 HWiG

Der fir das Bank- und Borsenrecht zusténdige XI. Zivilse-
nat des Bundesgerichtshofs hatte Uber die Rechtsfrage der An-
rechnung von Steuervorteilen bei der Ruickabwicklung einesfi-
nanzierten Fondserwerbs zu entscheiden (Urteil vom 24. 4. 2007
—XI ZR 17/06).

Die Kl&gerin und ihr Ehemann waren im Jahr 1994 von ei-
nem Vermittler in ihrer Wohnung tberredet worden, Anteile an
einem geschlossenen Immobilienfonds zu erwerben und die-
sen Erwerb durch ein Darlehen des bekl agten Kreditinstituts zu
finanzieren. Eine Belehrung tiber ihr Recht zum Widerruf nach
dem HaustUrwiderrufsgesetz (HWiG) wurde ihnen vor Ab-
schluss des Darlehensvertrages nicht erteilt. Im Jahr 2000 wi-
derriefen sie den Darlehensvertrag nach 8 1 HWiG und nah-
men das beklagte Kreditinstitut auf Riickzahlung der auf das
Darlehen geleisteten Zahlungen sowie auf Feststellung, dass
ihm keine Anspriiche aus dem Darlehensvertrag zustehen, Zug
um Zug gegen Abtretung der finanzierten Fondsanteile in An-
spruch. Das Oberlandesgericht hat der Klage im Wesentlichen
stattgegeben, aber die erzielten Steuervorteile von 6913,64 €
anspruchsmindernd berticksichtigt und insoweit die Klage ab-
gewiesen. Die vom Berufungsgericht zugelassene Revision der
Klégerin, mit der sie sich gegen die anspruchsmindernde
Berlicksichtigung der Steuervorteile gewandt hat, hatte keinen
Erfolg.

Unter Anderung der Rechtsprechung (BGH, Urteile vom
14. Juni 2004 - 11 ZR 385/02, WPM 2004, 1527, 1529, vom 18.
Oktober 2004 - |1 ZR 352/02, WPM 2004, 2491, 2494 und vom
31. Januar 2005 - |1 ZR 200/03, WPM 2005, 547, 546) hat der
XI1. Zivilsenat entschieden, dass es bei der umfassenden Ruick-
abwicklung eines nach 8 1 HWiG widerrufenen Darlehensver-
trages, der mit einem finanzierten Fondsanteilserwerb ein ver-
bundenes Geschéft im Sinne von § 9 VerbrKrG bildet (vgl. da
zu Senatsurteil BGHZ 167, 252, 256 Tz. 12), mit dem Sinn und
Zweck des 8§ 3 HWiG nicht zu vereinbaren ist, wenn der Anle-
ger nach Riickabwicklung der kreditfinanzierten Fondsbeteili-
gung besser stiinde a ser ohne diese Beteiligung gestanden hét-
te. Es entspricht daher der Billigkeit, dass unverfallbare und
nicht anderweitig erzielbare Steuervorteile den Ruckforde-
rungsanspruch des Darlehensnehmers gegen die finanzierende
Bank in entsprechender Anwendung des schadensersatzrecht-
lichen Rechtsgedankens der Vorteil sausgleichung mindern.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 26. 4. 2007

SPD will staerker gegen unerwuenschte Wer beanr ufe vor -
gehen

Anlaesslich der fraktionsinternen Anhoerung zu unerwuensch-
ten Webeanrufen erklaeren der zustaendige Berichterstatter der
Arbeitsgruppe Ernaehrung, Landwirtschaft und Verbraucher-
schutz der SPD-Bundestagsfraktion, Manfred Zoellmer, und der
Berichterstatter fuer Telekommunikation der SPD-Bundestags-
fraktion, Martin Doermann:

Zunehmend mehr Unternehmen haben das Werben am Tele-
fon als vergleichsweise preiswerte Werbemassnahme fuer sich
entdeckt.
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In letzter Zeit haben die unerwuenschten Werbeanrufe um
mindestens ein Drittel zugenommen, wie eine juengste Erfas-
sung der Gesellschaft fuer Konsumforschung ergab. Auch die
Verbraucherzentralen vermelden einen erheblichen Anstieg von
Beschwerden von Verbraucherinnen und Verbrauchern, diesich
durch derartige Werbeanrufe bel aestigt fuehlen.

Folge des—manchmal auch aggressiven—Telefonmarketings
sind in vielen Faellen Vertragsabschl uesse oder Vertragsaende-
rungen, dievon den Verbraucherinnen und Verbraucher oftmals
aber nicht gewollt sind.

Die SPD-Bundestagsfraktion hat das Direktmarketing per Te-
lefon in einer Anhoerung zum Themagemacht, um gemeinsam
mit Experten und Verbaenden nach L oesungen zu suchen. Hier-
bei stand die rechtliche Situation und moegliche Gesetzesaen-
derungen im Hinblick auf eine Sanktionierung unerwuenschter
Anrufe und die Gueltigkeit der auf diesem Wege abgeschlosse-
nen Vertraege im Vordergrund.

Die Anhoerung hat ergeben, dass die bisherigen Sanktionen
nicht ausreichen. Unlauteres Geschaeftsgebaren darf sich nicht
lohnen. Ein Verstoss gegen das Verbot unerwuenschter Werbe-
anrufe sollte mit einem spuerbaren Bussgeld bel egt werden. Un-
rechtmaessige Gewinne muessen abgeschoepft werden. Wir
wollen die Rechtsposition der Verbraucherinnen und Verbrau-
cher fuer die Faelle staerken, in denen es al's Folge ungebetener
Anrufe zu ungewollten Vertraegen oder Vertragsaenderungen
kommt. Wir werden pruefen, wie die Anforderungen an einen
rechtsgueltigen Vertrag erhoeht werden koennen. Unsere Leit-
linie bleibt, Verbraucherinnen und Verbraucher duerfen durch
Werbung nicht belaestigt oder geschaedigt werden.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 17. 4. 2007

REIT-Bor sensegment bestatigt Erfolgsaussichten des
neuen Finanzproduktes

Der Markt hat lange genug auf eine verlassliche Gesetz-
gebung in Deutschland warten mussen

Anlésslich des heute bekannt gegebenen Entschlusses der
Deutsche BorseAG, im Sommer ein eigenes Borsensegment fir
REITs zu starten, erkléren der Obmann der CDU/CSU-Bun-
destagsfraktion im Finanzausschuss, L eo Dautzenberg MdB so-
wieder haushalts- und finanzpolitische Sprecher der CSU-Lan-
desgruppe im Deutschen Bundestag, Georg Fahrenschon MdB:

Mit der heutigen Ankiindigung der Deutsche Borse AG, ein
eigenes Borsensegment fur Real Estate Investment Trusts
(REITSs) einzuftihren wird einmal mehr untermavert, dass die
Finanzmarktgesetzgebung der Koalition ein Motor fiir Wachs-
tum und Beschéftigung in Deutschland ist.

Unabhangig davon, ob man ein eigenstandiges Borsenseg-
ment fur REITsfur sachlich geboten hélt, zeigt dieschnelle Ent-
scheidung der Deutsche Bérse AG, dass sie eine erfolgreiche
Marktetablierung von REITs in Deutschland erwartet.

Der Markt hat lange genug auf eine verléssliche Gesetzge-
bung in Deutschland warten miissen. Jetzt kénnen endlich zahl-
reiche Unternehmen mit einem REIT an die Borse gehen. Nach
algemeiner Einschétzung ist mit einem Marktvolumen von bis
Zu 60 Mrd. Euro bis zum Jahr 2010 zu rechnen.

Die wieder aufkeimende Kritik an der Ausklammerung der
Wohnimmobilien aus den REITs nehmen wir sehr wohl zur
Kenntnis. Wiederholt hat die Union auch selbst Kritik an der
Nichteinbeziehung gedufiert. Um den generellen Einstieg in den
wachstumsfdrdernden REI T-Markt aber nicht zu gefahrden, ha-
ben wir der Ausklammerung zugestimmt, da unser Koalitions-
partner in diesem Punkt zu keinen Kompromissen bereit war.
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SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 27. 4. 2007

CeWeColor —Heuschrecken abgewehrt

Zum Sieg der standortbewussten Aktionaere ueber die ame-
rikanischen Heuschrecken bei CeWeColor erklaert der stell-
vertretende Vorsitzende der SPD-Bundestagsfraktion, Ludwig
Stiegler:

Der Sieg der verantwortungsbewussten Aktionaere ueber die
ausnehmenden Heuschrecken bei CeWeColor ist ein wichtiger
Tag fuer den Standort Deutschland. Arbeitnehmer und Standorte
sind nicht wehrlos gegenueber Heuschrecken, die mit minima-
lem Einsatz ein Maximum an Beute machen wollen. Dazu kann
man den Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern, dem Standort
und einem selbstbewussten Management nur gratulieren. Die
Zukunft der Standorte hat Vorrang vor der Geldgier von Finanz-
investoren. Das Beispiel sollte alle ermutigen, die aehnlichen
Ausbeutungsversuchen ausgesetzt sind. Es darf diesen so ge-
nannten Investoren nicht gelingen, mit einem Minimum an Ein-
satz die Unternehmen auszunehmen wie die Gaense an Weih-
nachten.

Rat der Immobilienweisen legt das Frihjahrs-
gutachten 2007 vor

2007 wird weiteres Rekordjahr fur Grof3transaktionen

Auch 2007 wird ein gutes Jahr fur die deutschen Gewerbe-
immobilienmérkte sein — davon jedenfalls sind die Autoren des
Fruhjahrsgutachtens 2007 des von der Immobilien Zeitung ins
Leben gerufenen Rats der Immobilienweisen Uberzeugt. Die
Buromarkte kdnnen mit konstanten oder sogar leicht steigen-
den Spitzenmieten und sinkenden L eersténden rechnen. Fir den
Handelsimmobilienmarkt ist weiterer Optimismusangesagt. Die
M ehrwertsteuererhthung bringt nur einen geringen und kurz-
fristigen Ruickgang der Einzelhandel sumsétze, danach setzt sich
die ositive Entwicklung des Jahres 2006 fort. Nur der Woh-
nungsmarkt wird erst mittelfristig nachziehen, vorausgesetzt,
die konjunkturelle Lage bleibt stabil. Dann wird auch die ,ge-
fUhlte Arbeitsplatzsicherheit* und damit die Investitionsbereit-
schaft in die Zukunft bei den Verbrauchern zunehmen. Allem
voran aber sorgen die | nvestmentmaérkte fir gute Stimmung.

I nvestmentmaér kte — Portfoliotransaktionen

In drei Sonderkapiteln setzen sich die Gutachter mit den In-
vestmentmarkten, insbesondere mit Portfolioverkéufen und an-
deren Groflitransaktionen auseinander. Dort sind auch die Pa-
ket- und sonstigen Grof3deals des vergangenen Jahrs mit den
Angaben zu Kaufer und Verkaufer und dem Verkaufspreis auf-
gelistet.

2006 hat das Geschehen auf den deutschen Investmentmérkte
ale Rekorde gebrochen. Obwohl dieAusgangssituation sich fir
Anleger aufgrund gestiegener Preise und Zinsen inzwischen
deutlich weniger ginstig darstellt als noch vor einem Jahr, ist
auch fur das laufende Jahr mit einem ahnlich grof3en Investiti-
onsvolumen wie 2006 zu rechnen; ,, danach durfte es aber wie-
der deutlich abflachen”, ergénzen die Gutachter. Bei Bulwien-
Gesa erwartet man, dass die Nachfrage weiterhin in erster Li-
nie von auslandischen Private-Equity- und Opportunity-Fonds,
aber auch wieder vermehrt von deutschen Kapital anl agegesell-
schaften getragen werden wird.

Mehr noch als die Buroimmobilien sind 2006 Handelsim-
mobilien in den Fokus der Anleger gertickt sind. Erstmals diirf-
te 2006 mit ca. 20 Mrd. Euro mehr Geld in deutsche Einzel-
handels- a sin deutsche Buroimmobilieninvestiert worden sein.
Die Nachfrage wird auch 2007 unverandert grof3 bleiben und
sich zunehmend auch auf Objekte aul3erhalb der Hochburgen
richten. Die Preise flr lohnende Objekte steigen, fur Einzel-
handel simmobilienpakete werden zudem grundsétzlich Pake-
taufschlage bezahit.

Wir kénnen kel ne Paketaufschl ége entdecken®, schreibt da-
gegen Harald Simons, der im Rat der Immobilienweisen die
Analyse der Wohnportfoliotransaktionen verantwortet. Und an-
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ders als bel den Gewerbeimmobilien sind bei den Erstverkau-
fen von Wohnungspaketen keine steigenden Preise festzustel-
len. Was die bewegten Volumina angeht, wurde der Hohepunkt
bei den Wohnungspaketverkaufen bereits 2004 und 2005 er-
reicht, damit ist der Zenit in diesem Bereich des deutschen In-
vestmentmarktes inzwischen Uberschritten.

Biuromarkt

Der deutsche Buromark befindet sich laut Hartmut Bulwien,
der im Rat der Immobilienweisen Uber die Biromérkte berich-
tet, inzwischen eindeutig auf Erholungskurs. Die wieder anzie-
hende Konjunktur in Deutschland habe 2006 erneut fir einen
wenn auch moderaten Zuwachs der Birobeschéftigtenzahlen
gesorgt. Die hohen Burofldchenumsétze sind nicht mehr nur
durch Flachentausch zustande gekommen, die verhaltene
Bautétigkeit der vergangenen Jahre stiitzt die Preise zumindest
von guten Objekten in guten Lagen, so dass zumindest punk-
tuell —etwain Minchen, Frankfurt und Hamburg —wieder stei-
gende Spitzenmieten erzielt wurden. Der Leerstand geht ins-
gesamt leicht zuriick, allerdings nur bei guten Objekten in gu-
ten Lagen, wahrend Objekte in schlechterer Lage und/oder mit
schlechterem Ausstattungstandard esimmer schwieriger haben,
Mieter zu finden. Im laufenden Jahr 2007 werden sich diese
Trends fortsetzen.

Einzelhandelsimmobilienmarkt

Nachdem die,, Sonderkonjunkturen* desvergangenen Jahres
— die FuRRball-Weltmeisterschaft und die Vorzieheffekte auf-
grund der Erhéhung der M ehrwertsteuer zu Jahresbeginn —we-
niger stark ausgefallen sind als erwartet, rechnet Olaf Petersen
von GfK GeoM arketing mit einem nur kurzfristigen Riickgang
der Einzelhandel sumsétzeim ersten Quartal 2007. Danach aber
und auch Uber das Jahr 2007 hinaus sieht er gute Aussichten fiir
ein reales Umsatzwachtum von 0,5% bis 1,5%, von dem der
Einzelhandel —wenn auch je nach Sortiment, Betiebsform und
Standort sehr unterschiedlich — profitieren kann.

Wohnimmobilienmarkt

Im Vergleich zum Jahr 2005, das von Vorzieheffekten auf-
grund der Abschaffung der Eigenheimzulage gepragt war, ist
fir das Jahr 2006 von einer geringeren Wohnungsbautétigkeit
auszugehen. Vor allem zeigten sich Investoren angesichts des
prognostizierten Bevolkerungsriickgangs weiterhin verhalten,
obwohl der Wohnungsmarkt noch tiber Jahre hinweg wachsen-
de Haushaltszahlen zu bedienen hat. Mittelfristigwird sich aber
eine positive Konjunkturentwicklung auch auf den Wohnungs-
bau positiv auswirken.

Das Fruhjahrsgutachten 2007 des ,, Rates der Immobilien-
weisen” (am 7. Februar 2007 auf dem Immobilienkongress Quo
Vadis in Berlin prasentiert) enthélt eingebettet in eine volks-
wirtschaftliche Gesamtbetrachtung eine aktuelle Bestandsauf-
nahme sowie Prognosen Uber die kinftige Entwicklung auf den
Wohn-, Biro- und Handelsimmobilienmérkten Deutschlands
(Mieten, Preise, Leerstand, Fertigstellungen etc.) sowie eine
Analyse des aktuellen Investment-Booms ausléndischer Inve-
storen in Deutschland. Vertiefende Einzel betrachtungen wid-
men sich den Standorten Berlin, Dusseldorf, Frankfurt am Main,
Hamburg, Kéln, Minchen und Stuttgart. Zusétzlich zu den
Marktberichten beschéftigen sich die Gutachter mit dem Son-
derthema ,, Portfolioverk&ufe und andere Grof3transaktionen® —
gesondert dargestellt fur die Méarkte fur Biro-, Handels- und
Wohnimmobilien. Das Gutachten kann bestellt werden bei: Im-
mobilien Zeitung, Postfach 3420, 65024 Wiesbaden, Fax 0611-
97326-31, www.immobilien-zeitung.de (149 Seiten, Preis. 99,—
EUR inkl. MwSt.).

Quelle: Presseinformation der Immobilien Zeitung vom
6.2.2007.
DeTelmmobilien — Pressemitteilung vom 9. 3. 2007
Unternehmen entdecken das Umland

Frankfurt. Angesichts der hohen Mietkosten in Citylagen
kann sich der Teil-Umzug von Verwaltung oder Back-Office
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Lauf die grine Wiese" durchaus lohnen. Eine aktuelle Trend-
studie des PSEPHOS-Instituts zeigt: Fast jeder zweite Unter-
nehmer sieht das auch so.

Rund die Halfte der befragten Unternehmer (48 Prozent) sieht
in der Verlagerung von Back-Office-Funktionen in die Rand-
bereiche des Ballungsraums eine Mal3nahme zur Kosten-
senkung. Dasergab jetzt eine aktuelle Trendbefragung des PSE-
PHOS-Ingtituts fur Markt-, Politik- und Sozialforschung. Be-
fragt wurden 75 Firmen mit mehr als 500 Beschéftigten im
Rhein-Main-Gebiet und in Hamburg.

Die Studieim Auftrag von DeTelmmobilien zeigt auch, dass
29 Prozent der Firmenchefs bel entsprechend kostenguinstigen
Angeboten Telle ihres Unternehmens in Randlagen verlagern
wurden. Kein Wunder - Biroflachen in der Peripherie waren
schon lange nicht mehr so guinstig.

High-Tech-Kommunikation reduziert die Flachenkosten

Dank moderner Kommunikationsmittel wie DSL und ver-
schlusselter Firmennetze per Internet (VPN) ist es problemlos
moglich, Unternehmensberei che ohne Publikumsverkehr aus-
zulagern.

Vor allem expansionsfreudigen Unternehmen bietet sich die
Chance, die bei wachsendem Flachenbedarf entstehenden Mehr-
kosten durch Auslagerung und (Teil-)Umzug aufzufangen. Der
Erfolg der Corporate Collaboration: deutlich geringere Miet-
kosten bei flexiblen Konditionen und kurzen Laufzeiten. Auf3er-
dem bleibt den Mitarbeitern haufig der Berufsverkehr in die
City erspart. Denn die Objekte liegen oft sehr verkehrsgiinstig
in unmittelbarer N&he der Autobahn.

Stadte- und Gemeindebund NRW
Pressemitteilung 11/2007 vom 19. 3. 2007

Zentren starken —Nahver sorgung sichern
Stadte- und Gemeindebund NRW formuliert
Anforderungen an eine kommunale Einzelhandelspolitik

Stadte und Gemeinden in Nordrhein-Westfalen wollen die
Entwicklung des Einzelhandels kiinftig besser steuern. Ziel ist
die Stérkung der Innenstédte und die Sicherung der Nahver-
sorgung der Bevdlkerung mit Produkten des taglichen Bedarfs.
» Diehistorisch gewachsene Stadt mit ihrer wirtschaftlichen und
kulturellen Vielfalt ist immer schon vom Einzelhandel gepréagt
worden", sagte der Président des Stadte- und Gemeindebundes
NRW, Burgermeister Heinz Paus (Paderborn), anlasslich der
Hauptausschusssitzung desVerbandesin Paderborn. ,\Wenn wir
die Innenstadte und Ortszentren lebendig und attraktiv halten
wollen, missen wir auch das Einzelhandel sangebot in den Zen-
tren und Ortsmitten konzentrieren“, machte Paus deutlich.

Der Kommunalpolitik stehe ein ausreichendesrechtlichesIn-
strumentarium zur Verfligung, um die Einzelhandel sentwick-
lung zu steuern. Erforderlich sei aber eine konzeptionelle Her-
angehensweise und ein breites Bindnis aller Betroffenenin der
Stadt. Sorge bereite den Stédten jedoch nicht nur die Entwick-
lung in den Innenstédten, sondern auch die zunehmend schwie-
rigere Nahversorgung der Bevolkerung. ,Das Nahversor-
gungsnetz wird immer grobmaschiger, weil grof3ere Discount-
maérkte und SB-Warenhduser die Wettbewerbssituation zuun-
gunsten kleinerer L&den und Supermérkte veréndern®, beschrieb
Paus die Situation im Lebensmitteleinzelhandel. Hier miissten
die Stadte Gber neue Konzepte nachdenken. Andererseits sei
auch der Handel gefordert, neue Betriebsformen zu entwickeln
und somit fuldlaufig erreichbare Angebote bereitzustellen.

Nicht zuletzt seien die Kommunen auf die Mithilfe des Lan-
desangewiesen. ,, Die Landesplanung muss die Entwicklung des
grof¥flachigen Einzelhandelsim Sinne einesfairen Wettbewerbs
steuern®, forderte Paus. Gleichzeitigwarnte er vor tberzogenen
Regelungsanspriichen: ,, Die kommunal e Sel bstverwaltung muss
auch bei planerischen Eingriffen respektiert werden*. DasDis-
kussionspapier, wel ches das Présidium desVerbandes heute ver-
abschiedet habe, biete eine gute Grundlage fir die kiinftige kom-
munale Palitik in Bezug auf den Einzelhandel.
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Hinw. d. Red.: Das Diskussionspapier ,, Stadtentwicklung
und Einzelhandel: Anforderungen an eine aktive Stadtentwick-
lungspolitik zur Stérkung der Zentren und der Sicherung der
Nahversorgung” ist in GuT 2007, 120 veroffentlicht (in diesem
Heft).

KfW-Newsletter vom 4.5. 2007

Grol3e Energieginsparpotenziale in Blros und Lagerhallen
Mehr Wetthewer bsfahigkeit durch niedrige Energiekosten
KfW Forderbank lobt Energieeffizienzpreis 2007 aus

DieKfW Forderbank schreibt zum vierten Mal den KfW- En-
ergieeffizienzpreis aus, der dieses Jahr unter dem Motto ,, Ener-
getische M odernisierung von gewerblich genutzten Gebauden®
steht. Insgesamt 15000 EUR Preisgeld erwarten Unternehmen
mit zukunftsweisenden L 6sungen fir die Umsetzung von ener-
getischen M odernisierungsmal3nahmen anihren Geb&uden. Die
betrieblichen Malinahmen sollen den AusstoR des klimaschéd-
lichen Treibhausgases Kohlendioxid wesentlich mindern und
zugleich erhebliche Kosteneinsparungen bringen.

»Durch die Pramierung erfolgreicher Praxisbeispiele sollen
Unternehmen angeregt werden, betriebliche Energieeinsparpo-
tenzialezuidentifizieren und zu realisieren. Letztendlich kommt
der rationelle Einsatz von Energie nicht nur dem Klimaschutz
zugute, sondern unterstitzt die Unternehmen auch dabel, ihre
Energiekosten zu senken und damit ihre Wettbewerbsfahigkeit
zu stérken“, betonte Detlef Leinberger, Mitglied des Vorstands
der KfW Bankengruppe.

Der Idee und Zielsetzung des Wettbewerbsliegt die Tatsache
zugrunde, dass besonders der Sektor Gewerbe, Handel und
Dienstleistungen mit Giber 60% einen erheblichen Anteil desEn-
denergieverbrauchsfir Gebaude verwendet. , Der effiziente Ein-
satz von Energie birgt dort noch erhebliche Kosteneinsparpo-
tenziale", sagte Leinberger. Insgesamt wird die Anzahl der
»Nichtwohngebaude" in Deutschland auf ca. 1,5 Mio. geschétzt.

Am Wettbewerb teilnehmen kénnen gewerbliche Unterneh-
men, diein den letzten drei Jahren erfolgreich energetische Sa-
nierungsmalinahmen an betriebsei genen Gebauden (z. B. Blro-
oder Produktionsgebéaude, Lagerhallen etc.) durchgefiihrt ha-
ben und dadurch ihren Energieverbrauch wesentlich mindern
und zugleich erhebliche Kosteneinsparungen realisieren konn-
ten. Berlcksichtigt werden alle gebduderelevanten Energie-
einsparmal3nahmen, wie z. B. im Bereich der Warmeddmmung,
Heizung, Warmwasserbereitung, Klimatisierung, L tiftung oder
Beleuchtung. Die Bewerbungen kdnnen auch gemeinsam mit
einem Kooperationspartner (z. B. Ingenieurbtiro, Architekten
und Contractor) eingereicht werden. Einsendeschlussist der 27.
Juli 2007.

Der Wettbewerb wird unterstiitzt vom Medienpartner VDI
nachrichten. Detaillierte Informationen zum Wettbewerb und
Auswahlverfahren finden Siein den Ausschreibungsunterlagen
zum KfW-Energieeffizienzpreis 2007 unter www.kfw-foerder-
bank.de.

Zur Finanzierung von betrieblichen Energieeinsparmal3nah-
men stellt die KfW langfristige, zinsverbilligte Darlehen aus
dem ERP-Umwelt- und Energiesparprogramm sowie als Er-
ganzungsfinanzierung aus dem KfW-Umwel tprogramm zur Ver-
flgung. Ausfuhrliche Informationen zu diesen beiden Forder-
programmen finden Sie ebenfalls unter www.kfw-foerder-
bank.de. in der Rubrik ,, Umweltschutz*

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 25. 4. 2007

Union starkt deutsches Guterkraftverkehrsgewerbeim
europaischen Wettbewerb

Die Kfz-Steuer fur schwere Nutzfahrzeuge wird auf das
europar echtlich zulassige Mindestniveau abgesenkt

Anlasslich der heutigen Befassung des Gesetzes zur Ande-
rung kraftfahrzeugsteuerlicher und autobahnmautrechtlicher
Vorschriften im Ausschuss fir Verkehr, Bau und Stadtentwick-
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lung erkléren der verkehrspolitische Sprecher der CDU/CSU-
Bundestagsfraktion, Dirk Fischer MdB, und der zusténdige Be-
richterstatter, Wilhelm-Josef Sebastian MdB:

Wir begriifien, dass der Ausschussfir Verkehr, Bau und Stadt-
entwicklung heute wichtige Entscheidungen fiir das deutsche
Guterkraftverkehrsgewerbe getroffen hat, um dasim Zuge der
Erfullung der streckenbezogenen, nutzungsabhangigen Lkw-
Bemautung zugesagte Harmonisierungsvolumen fiir das deut-
sche Gewerbe—das durch dieWettbewerbsverzerrungen im EU-
Binnenmarkt unveréndert benachteiligt ist —zumindest teilweise
zu erfullen:

1. Die Kfz-Steuer fir schwere Nutzfahrzeuge wird auf das
europarechtlich zul 8ssige Mindestniveau abgesenkt. Dasbringt
dem Gewerbe ein Harmonisierungsvol umen von 150 Millionen
Euro gegenliber auslandischen Wettbewerbern.

2. Eswird ein Innovationsprogramm von 100 Millionen Eu-
ro, befristet bis zum 30.09. 2008, aufgelegt, um die Anschaf-
fung besonders emissionsarmer Lkw der Euro-V-Klasse zu be-
schleunigen.

Die CDU/CSU-Bundestagsfraktion hatte im Vermittlungs-
verfahren des Autobahnmautgesetzes im Jahre 2003 ein Har-
monisierungsvolumen in Héhe von 600 Millionen Euro durch-
gesetzt. Als , Faustpfand“ wurde vereinbart, dass der durch-
schnittliche Mautsatz von 15 Cent auf 12,4 Cent pro Kilometer
abgesenkt wird, der nur mit Durchsetzung einzelner Harmoni-
sierungsschritte fir das Gewerbe dann jeweils sukzessive er-
hoht werden kann.

Das heute beschlossene Harmonisierungsvolumen in Hohe
von 250 Millionen Euro ist ein wichtiger Schritt zur Beseiti-
gung von diskriminierenden Wettbewerbsverzerrungen. Zur Ge-
genfinanzierung werden die Mautsétze um 1,1 Cent erhéht. Da
das Innovationsprogramm zum 30.09. 2008 auslauft, wird ge-
regelt, dass die Mautsétze zum 01.10. 2008 wieder anteilig um
0,44 Cent abgesenkt werden.

Die Union drangt darauf, dass weitere Harmonisierungs-
schritte bis zum Gesamtvolumen von 600 Millionen Euro er-
folgen. Der Bund bleibt verpflichtet, hierbei alle Moglichkei-
ten zu prifen. Dazu gehdren auch die vom Gewerbe vorge-
schlagenen steuerlichen Erleichterungen.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 9.5. 2007

Wieder belebung des zentraleuropéischen Wirtschafts-
und Verkehrskorridorsist nationale Herausforderung

Im neuen Europa erhalten die Verkehrsstrome eine véllig
neue Dimension

Anlésslich der Veranstaltung des Wirtschaftsrates der CDU
Mecklenburg-Vorpommern e. V. in Rostock zum ,, Zentraleu-
ropédischen Wirtschafts- und Verkehrskorridor” erklaren der
Stellvertretende Vorsitzende der CDU/CSU-Bundestagsfrakti-
on, Dr. Hans-Peter Friedrich MdB, und der Berichterstatter fur
maritime Wirtschaft der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Eck-
hardt Rehberg MdB:

Die Wiederbelebung des zentral européischen Wirtschafts-
und Verkehrskorridors als Drehscheibe zwischen den Wirt-
schaftsréumen Zentral europa und dem Ostseeraum ist eine na-
tionale Herausforderung. Im neuen Europa erhalten die Ver-
kehrsstrome eine vollig neue Dimension. Wir stehen vor der
Herausforderung, die Verkehrsachsen wie die Transeuropéi-
schen Netze neu zu ordnen. Prognosen der Européischen Uni-
on belegen ein Ansteigen der Transportnachfrage im Guterver-
kehr bis 2010 um ca. 45 Prozent und des Wirtschaftswachstum
im Ostseeraum bis 2015 um 250 Prozent. Die mittel européische
Nord-Siidachse ist dabei die kiirzeste Verbindung von Skandi-
navien zur Adria. Das stetige Wachstum des Aufkommens im
Guter- und Personenverkehr auf dieser Achse erfordert einelei-
stungsfahige Verkehrsinfrastruktur. Erforderlichist so eineent-
sprechende Weiterfiihrung der Eisenbahnachse Palermo/Berlin
Uber Nirnberg, Projekt Nr. 1 im Transeuropéischen Netz, bis
nach Rostock im Rahmen der européischen Verkehrsplanung.
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Mit seinem Ausbau wird eine wichtige strategische Weiche
in einem zusammenwachsenden Europa und ein wesentlicher
Beitrag fur die Wirtschaftsentwicklung der 6stlichen Bundes-
lénder gestellt, damit nicht kiinftig die Verkehre nach Skandi-
navien, Russland und ins Baltikum an der Mitte und dem Osten
Deutschlands vorbeilaufen. Unser Ziel muss sein, regionale
Struktureffekte und wirtschaftliche Wertschdpfungsstrategien
zu entwickeln und bereits bestehende regionale und sektorale
Wirtschaftscluster miteinander zu verkniipfen, zu kooperieren
und den Wirtschaftsraum entlang der Nord-Siidachse zu ent-
wickeln.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 10. 5. 2007

Erster Schritt fur , Nord-Sid-Korridor* ist getan
Beschluss der Verkehrsministerkonferenzist ein wichtiger
strategischer Meilenstein

Anlasslich der heutigen Sitzung der Verkehrsminister der neu-
en Bundeslander erkléren der in der CDU/CSU-Bundestags-
fraktion fur den Aufbau Ost zustandige Stellvertretende Frak-
tionsvorsitzende und Sprecher der ostdeutschen Abgeordneten
der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Arnold Vaatz MdB und der
Berichterstatter fur die maritimeWirtschaft der CDU/CSU-Bun-
destagfraktion, Eckhardt Rehberg MdB:

Der Beschluss der Verkehrsministerkonferenz Ost unter Vor-
sitzdesMinistersfir Landesentwicklung und Verkehr desLan-
des Sachsen-Anhalt, Dr. Karl-Heinz Daehre, einen zentraleu-
ropéi schen Nord-Sid-Entwicklungskorridor von Skandinavien
bis zum Mittelmeerraum/Adria zu schaffen, ist bahnbrechend.

Mit diesem Beschluss wird angestrebt, den zentral européi-
schen Nord-Sud-Entwicklungskorridor von Skandinavien bis
zum Mittelmeerraum wirtschaftlich und sozial zu stérken und
ein Raumentwicklungs- und Wachstumsbtindnis zu bilden.

Besonders wichtig sind das Angebot und die Bitte an die eu-
ropéischen Nachbarn und die Partner in den Landern, sich an
der Initiative und an den konkreten Projekten zu beteiligen. Nur
so kann ein in integrierter Wirtschaftsraum im europaischen
Kontext geschaffen werden.

Ein erster Schritt dazu, ist die Verabredung zu einer Konfe-
renz bereits im Herbst 2007. In diese sollen der Bund und die
Wirtschaft einbezogen werden.

Der Beschluss der Verkehrsministerkonferenz ist ein wichti-
ger strategischer Meilenstein. Er gibt den ostdeutschen Bun-
deslandern die Chance, sich auch kiinftig an den Verkehrsstro-
men nach Skandinavien, Russland und ins Baltikum zu beteili-
gen.

Damit ist eine wichtige Grundlage geschaffen, regionale
Struktureffekte und wirtschaftliche Wertschdpfungsstrategien
zu entwickeln und bereits bestehende regionale und sektorale
Wirtschaftscluster miteinander entlang der Nord-Stid-Achse zu
verknlpfen.

Wir rufen alle potentiellen Partner und insbesondere unsere
européischen Nachbarn auf, diese I nitiative zu unterstiitzen und
fordern den zusténdigen Bundesminister Tiefensee auf, sich
auch daran zu beteiligen.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 26. 4. 2007

Kulturwirtschaft fordert Kreativitat und schafft
Beschéftigung
Kunst und Kultur sind dieWahrungen der Zukunft

Anlésslich der ersten Lesung des Antrags der Koalitions-
fraktionen ,, Kulturwirtschaft als Motor fur Wachstum und Be-
schéftigung stérken” im Plenum des Deutschen Bundestageser-
kléren der kultur- und medienpolitische Sprecher der CDU/
CSU-Bundestagsfraktion, Wolfgang Bérnsen (Bonstrup) MdB
und die zustandige Berichterstatterin, Rita Pawelski MdB:

Kultur ist nicht nur von grof3er gesellschaftlicher Bedeutung,
sieist in den letzten Jahren auch immer mehr zu einem Motor
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fir Wachstum und Beschéftigung in Deutschland geworden. I hr
Umsatz liegt bei Uber 80 Milliarden Euro, mit einer Brutto-
wertschopfung von 36 Milliarden Euro trégt sie 1,6 Prozent zum
Bruttoinlandsprodukt (BIP) bei und mit rund 815000 hat sie
mehr Beschéftigte als das Kreditgewerbe (786 000) und fast
ebenso viele wie der Fahrzeugbau (939 000). Kulturwirtschaft
ist eine Boombranche, die sich in den letzten 20 Jahren so dy-
namisch wie kaum eine andere entwickelt hat.

I hre Potentiale sind aber bei weitem noch nicht ausgeschopft.
Daher will die CDU/CSU-Bundestagsfraktion die Kulturwirt-
schaft weiter stérken, um ihre grof3en Chancen noch besser zu
nutzen. In Zeiten eines harten Wettbewerbswerden nur dieLan-
der bestehen, die die kreativsten Kdpfe haben. Die Forderung
von Kreativitédt ist daher auch eine Starkung des Standorts
Deutschland. Und hier ist der Bund in der Verantwortung, auch
wenn Kulturpolitik und die Férderung der Kulturwirtschaft in
erster Linie Handlungsfelder der Lander und Kommunen sind.

Daher fordern wir die Bundesregierung auf, die Kulturwirt-
schaft alseinen eigenstandigen Wirtschafts-, Standort- und Tou-
rismusfaktor weiter zu stérken und einen Bericht dazu in
Deutschland vorzulegen. Erstmals soll auf Bundesebene eine
mit den Landern abgestimmte bundeseinheitliche Bestandsauf-
nahme erarbeitet werden, in der die kulturwirtschaftlichen In-
itiativen auf Bundes- und L andesebene und die wirtschaftlichen
Ergebnisse und Potentiale der Kulturwirtschaft in Landern,
Stadten und Regionen benannt werden.

Zur Stérkung der Kulturschaffenden selbst sollen die beste-
henden Foérderinstrumente und Beratungsangebote fur Exi-
stenzgriinder und Sel bstandige starker auf kulturwirtschaftliche
Anforderungen ausgerichtet und Finanzierungsmaglichkeiten
gesichert werden. Die Schaffung kulturwirtschaftlicher Kom-
petenzagenturen wére dartiber hinaus ein richtiger Weg, kleine
kulturwirtschaftliche Unternehmen zu unterstiitzen und zu be-
raten.

In der Bundesregierung gibt es beim Beauftragten der Bun-
desregierung fur Kultur und Medien im Bundeskanzleramt wie
im Bundeswirtschaftsministerium die Ziel setzung, der Kultur-
wirtschaft mehr Eigensténdigkeit zu geben und auf die Koope-
ration beider Hauser zu setzen.

Kunst und Kultur sind die Wahrungen der Zukunft. Deshalb
ist eswichtig, die Kréfte zu bundeln und eine kreative Briicke
zwischen Kultur und Wirtschaft zu schlagen—im Sinneder krea-
tiven Menschen, aber auch im Sinne von Wachstum und Be-
schéftigung.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 16. 5. 2007

Union erreicht Ver besserungen fur dieland- und forst-
wirtschaftlichen Unternehmen

Anderungen am Gesetzentwurf zur Unternehmenssteuer -
reform

Zur Einigung der Finanzpolitiker der Koalitionsfraktionen
Uber Anderungen am Gesetzentwurf zur Unternehmenssteuer-
reform erklart der Vorsitzende der Arbeitsgruppe Erndhrung,
Landwirtschaft und Verbraucherschutz, Peter Bleser MdB:

Mit der Einigung auf Anderungen am bisherigen Gesetzent-
wurf sind Kernforderungen des Berufsstandes umgesetzt wor-
den. So war bisher zu befiirchten, dass aufgrund der Festset-
zung der Betriebsgrenze und der Berechnung des Einheitswer-
tes der landwirtschaftliche Sektor die neugeschaffene I nvestiti-
onsabschreibung kaum nutzen kénnte. Durch die Herausnah-
me desWohnungswertes aus der Berechnung der Betriebsgrofie
wird es wesentlich mehr landwirtschaftlichen Betrieben mog-
lich sein, den I nvestitionsabzugsbetrag in Anspruch zu nehmen.

Zusétzlich wird die Handhabung des | nvestitionsabzugsbe-
trages durch mehr Flexibilitét bei der erforderlichen Bezeich-
nung des I nvestitionsgutes und durch eineVerléngerung desAn-
sparzeitraums von zwei auf drei Jahre noch weiter vereinfacht.
Damit wird die Planung von Investitionen deutlich erleichtert.
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Des Weiteren hat man sich darauf versténdigt, dass die bis-
her in der Agrarwirtschaft angewandte Abschreibungsméglich-
keit bei landwirtschaftlichen Nutztieren beibehalten wird. Die
angedachte Schaffung eines jahrlichen Sammel postens mit ei-
ner Abschreibedauer von funf Jahren hétte zu einer deutlichen
Mehrbelastung der Betriebe gefiihrt.

Auch wenn an der riickwirkenden Auflésung des Investiti-
onsabzugsbetrages im Falle einer nicht umgesetzten Investiti-
onsplanung aus steuersystematischen Griinden festgehalten
wird, kann der Kompromiss zwischen den Koalitionsfraktionen
aus Sicht des landwirtschaftlichen Berufsstandes als Erfolg be-
zeichnet werden. Die zu beflirchtende Mittelstandsl ticke wur-
de weitgehend beseitigt und die Anwendung der Investitions-
abschreibung wird durch flexiblere Vorschriften deutlich er-
leichtert.

DieUnion zeigt damit ein weiteresMal, dass die Sorgen und
Einwande der land- und forstwirtschaftlichen Unternehmer ernst
genommen werden.

SPD-Bundestagsfraktion

Pressemitteilung vom 4. 5. 2007

Mehr Rechtssicherheit bei der Bekaempfung von
Umsatzsteuer betrug

Zur Verabschiedung des Gesetzentwurfs zur Neuregelung der
Telekommunikationsueberwachung durch das Bundeskabinett
am vergangenen Mittwoch erklaeren der stellvertretende Vor-
sitzende der SPD-Bundestagsfraktion, Joachim Poss, und der
stellvertretende finanzpolitische Sprecher der SPD-Bundes-
tagsfraktion, Hans-Ulrich Krueger:

Durch bandenmaessigen, meist auch grenzueberschreitend
betriebenen Umsatzsteuerbetrug gehen dem Deutschen Fiskus
Jahr fuer Jahr Steuereinnahmen in zweistelliger Milliarden-
hoehe verloren. Eine wirksame Bekaempfung dieser Delikte
ist daher von allergroesstem oeffentlichen Interesse.

Bei der Bekaempfung solcher systematischen Steuerverkuer-
zungen war zuletzt durch ein Urteil des Bundesgerichtshofs
Rechtsunsicherheit eingetreten, da der zu diesem Zweck von
der rot-gruenen Bundesregierung in die Abgabenordnung (AO)
aufgenommene § 370aausformalen Gruenden beanstandet wor-
den war.

Mit der jetzt erfolgten Verabschiedung des Gesetzentwurfs
zur Neuregel ung der Tel ekommunikati onsueberwachung hat das
Bundeskabinett denWeg frel gemacht fuer die Beseitigung die-
ser Rechtsunsicherheit. In einer Neuformulierung der Abgaben-
ordnung wird die Einstufung bandenmaessig betriebener, fort-
gesetzter Umsatz- und Verbrauchsteuerhinterziehung ebenso

wie die des entsprechend betriebenen Schmuggels als beson-
dersschweresVergehen auf eine neue, sichererechtliche Grund-
lage gestellt.

Aus dieser Einstufung ergeben sich zwei ganz wichtige
Rechtsfolgen: Zum einen koennen so qualifizierte Vergehen mit
einem erhoehten Strafmass von sechs M onaten bis zu zehn Jah-
ren Freiheitsentzug geahndet werden. Daneben haben die Straf-
verfolgungsbehoerden die Moeglichkeit, eine Telekommuni-
kationsueberwachung von Verdaechtigen zu erwirken.

Fuer Ermittlungserfolge auf dem Gebiet der Bekaempfung
des Umsatzsteuerbetrugs ist dieses Instrument von besonderer
Bedeutung, da ein Aufspueren der ausschliesslich zu Betrugs-
zwecken in rascher Folge gegruendeten und wieder aufgegebe-
nen Scheinfirmen nur bel einem sehr schnellen Zugriff der Straf-
verfolger moeglich ist.

Fuer uns Sozialdemokraten ist eine wirksame Bekaempfung
der systematischen Umsatzsteuerhinterziehung nicht nur eine
Frage des Rechtsstaates, sondern ebenso eine Frage der Steu-
ergerechtigkeit. Schliesslich muss die Gesamtheit der Steuer-
zahler fuer die mit hoher krimineller Energie herbeigefuehrten
Einnahmeverluste des Staates gerade stehen. Deshalb haben wir
unsinnerhalb der Koalition vehement fuer diejetzt auf denWeg
gebrachten Neuregelungen stark gemacht. Nicht zuletzt dasAus-
mass dieser Steuerausfaelle zeigt, dass es sich hier wahrlich
nicht um ein Kavaliersdelikt handelt.

Parallel zu dieser Sicherstellung einer moeglichst effektiven
strafrechtlichen Bekaempfung des Umsatzsteuerbetruges un-
terstuetzen wir nachdruecklich die Bemuehungen des Bundes-
finanzministers auf der europaeischen Ebene zu Veraenderun-
gen des eben sehr betrugsanfaelligen M ehrwertsteuerverfahrens
mit Vorsteuererstattung zu kommen.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 5. 4. 2007

Fuer Verteilungsgerechtigkeit: Grosse Erbschaften hoeher
besteuern, Vermoegensteuer wieder einfuehren

Zu den Forderungen der Gewerkschaft Ver.di zur Erb-
schaftssteuer fuer grosse Erbschaften sowie Vermoegensteuer
erklaert die stellvertretende Sprecherin der Arbeitsgruppe Ver-
teilungsgerechtigkeit und soziale I ntegration der SPD-Bundes-
tagsfraktion, Hilde Mattheis:

Diese Forderungen begruesseich. Auch die Auswertung und
Folgerungen zur Konferenz der SPD-Bundestagsfraktion zum
»Reichtumin Deutschland” (23. Oktober 2006) |egen die Dring-
lichkeit der Umsetzung dieser steuerpolitischen Ziele nahe.
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Seit den fruehen 90er Jahren sind die Einkommenszuwaech-
se der Reichen und Superreichen in Deutschland zum Teil um
ueber 50 Prozent und mehr gestiegen, waehrend das Durch-
schnittseinkommen konstant blieb beziehungsweise zurueck-
ging.

So war —trotz des kraeftigen Wirtschaftswachstums im Jahr
2006 — der durchschnittliche monatliche Nettoverdienst je Ar-
beitnehmer sogar um 0,3 Prozent geringer asim Vorjahr.

Diese rasant zunehmende Schieflage der Einkommens- und
Vermoegensverteilung ist nicht laenger hinzunehmen. Erben
und Besitzer grosser Vermoegen muessen sich staerker an der
Finanzierung des Gemeinwohls beteiligen.

Das Vermoegen der reichsten 300 Deutschen betraegt etwa
400 Milliarden Euro. Der Verzicht auf eine Vermoegenssteuer
von nur ein Prozent bedeutet im Ergebnis staatliche Minder-
einnahmen von vier Milliarden Euro und damit zum Beispiel
der Verzicht auf den Betrag, der fuer die geforderten Krippen-
plaetze aufzubringen ist.

Wir koennen uns den Luxus nicht mehr leisten, die Vermoe-
gensbesitzer um das Drei- und Vierfache geringer zu belasten
alsin England, Frankreich, USA oder Japan, und gleichzeitig
weiterhin bei den fuer die Zukunft unseres Landes notwendi-
gen Ausgaben fuer eine bessere Bildung und Erziehung ueber
die Massen zu sparen.

Die Dokumentation ,, Reichtum in Deutschland* steht unter
folgender Internetadresse:
http://www.spdfraktion.de/cnt/rs/rs_dok/0,,39466,00. html

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 8.5.2007

Gerecht ausgestaltete Erbschaftsteuer zur Finanzierung
von Zukunftsaufgaben nutzen

Zu Presseberichten ueber die gestrige Rede des Praesidenten
des Bundesverfassungsgerichts auf dem Deutschen Steuerbe-
raterkongress erklaert der stellvertretende Vorsitzende der SPD-
Bundestagsfraktion, Joachim Poss:

In einer Rede anlaesslich des zurzeit tagenden Deutschen
Steuerberaterkongresses hat sich der Praesident des Bundes-
verfassungsgerichts, Professor Papier, unter anderem auch zur
juengsten Entscheidung des Gerichts zur Erbschaftsteuer ge-
aeussert.

Einige Presseberichte zu dieser Rede erwecken nun den Ein-
druck, dass er keinen Spielraum des Gesetzgebers saehe, im
Rahmen der geplanten Neuregelung der Erbschaftsteuer im Er-
gebnisauch zu einer Hoeherbel astung von Erbschaften zu kom-
men. Diese Darstellungen finden jedoch im veroeffentlichten
Wortlaut der Rede keinerlei Rueckhalt. Ganz im Gegenteil
kommt Professor Papier woertlich zu dem Schluss: ,, Er (der Ge-
setzgeber) hat zu entscheiden, wie , teuer” die Uebertragung von
Vermoegenswerten kuenftig fuer den Einzelnen wird.*

Daneben beschreibt Professor Papier noch einmal das vom
Gericht vorgegebene Stufenverfahren zur Neuregelung der Erb-
schaftsteuer, nach dem zunaechst eine am Verkehrswert der Ver-
moegensgegenstaende anknuepfende Bewertung zu erfolgen
hat. Erst darauf aufbauend sind in einem zweiten Schritt auch
Verschonungsregel n und Steuersatzdifferenzierungen zulaessig
—wenn sie denn im Interesse des Gemeinwohls zu begruenden
sowie zielgenau und gleichmaessig gestaltet sind.

Diese Ausfuehrungen stehen also in keinerlei Gegensatz zu
unserer Absicht, die Neuregelung der Erbschaftsteuer so aus-
zugestalten, dass

— kleine Erbschaften, also ,Omas kleines Haeuschen*, auch
kuenftig von der Erbschaftsteuer verschont bleibt,

— Betriebsuebergaengeim Erbwege steuerlich so gestaltet wer-
den koennen, dass dadurch keine Gefahr fuer die Arbeits-
plaetze entsteht,

— hohe Erbschaften kuenftig staerker zur Finanzierung wichti-
ger gesellschaftlicher Zukunftsaufgaben wie zum Beispiel
der Bildung oder der Kinderbetreuung herangezogen werden.
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Die Laender haben gerade im Bildungsbereich im Zusam-
menhang mit der Foederalismusreform zusaetzliche Kompe-
tenzen fuer sich reklamiert. Eine nach den genannten Prinzipi-
en neu gestaltete Erbschaftsteuer wuerde den Laendern ein ge-
rechtes Finanzierungsinstrument fuer diese wichtigen Aufga-
ben in die Hand geben.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 25. 4. 2007

Deutschland Konjunkturlokomotive Europas

Zum aktuellen IfO-Konjunkturindex erklaert der stellvertre-
tende Vorsitzende der SPD-Bundestagsfraktion, Ludwig Stieg-
ler:

Das Geschaeftsklimaist und bleibt gut. Deutschland wird zur
Konjunkturlokomotive Europas. Die Eurozone schafft wieder
Arbeitsplaetze, auch ohne Verschlechterung der Arbeitsbedin-
gungen. Im Gegentell: Jetzt ist es die Aufgabe der Tarifpartner,
nach dem Geschaeftsklimaueber faire Abschluesse und gerechte
Verteilung der Erfolge der Unternehmen auch das Konsumkli-
ma dauerhaft zu verbessern. Dann wird von den makrooeko-
nomischen Daten her einlang anhaltender Aufschwung von der
BinnennachfrOage getragen werden. Das ist auch notwendig,
um in der Weltwirtschaft die Eintruebungen, die aus den USA
kommen, zu kompensieren.

Der wirtschaftliche Erfolg ist nicht nur ein Erfolg der Un-
ternehmen. Es ist auch ein Erfolg der Wirtschaftspolitik der
SPD, diebei den Koalitionsverhandlungen die Union vom Bier-
deckel auf die Plattform der SPD geholt hat: Steuerfoerderung
fuer das Handwerk, Investitionsfoerderung und vor allem die
energetische Gebaeudesanierung, die allein 2006 mehr als ei-
nen Prozentpunkt zum Wachstum beigetragen hat.

Bundestagsfraktion Biindnis 90/DIR GRUNEN
Pressemitteilung vom 2.5.2007

Franzim Glick —Koalition in der Sackgasse

Zu den heute veroffentlichten Arbeitsmarktzahlen fir den
Monat April erklart Brigitte Pothmer, arbeitsmarktpolitische
Sprecherin:

Franz im Gluck: Die Konjunktur, die Effekte der Hartz-Ge-
setze und die deutlich verstérkte Forderung durch die Bundes-
agentur und die Argen driicken die Arbeitslosenquote unter 4
Millionen. Doch die guten Zahlen kénnen nicht dariiber hin-
wegtauschen, dass die Koalition arbeitsmarktpolitisch in der
Sackgasse steckt. Auch am 1. Mai gab es von Union und SPD
zum Thema Mindestlohn nur gegensétzliche Parolen zu héren.

Dabei entwickelt sich das Problem immer dramatischer. Al-
lein im April ist die Zahl der sozialversicherungspflichtig Be-
schéftigten, die ergénzend Arbeitslosengeld || beziehen, um wei-
tere 30000 gestiegen. Insgesamt brauchen nun mehr als 600 000
regul@r beschaftigte Menschen diese Unterstiitzung. Die grof3e
Koalition sieht tatenlos zu, wie sich dasALG Il zum steuerfi-
nanzierten Massen-Kombilohn entwickelt anstatt die Ursachen
zu bekampfen. Dabel liegt die Losung auf der Hand: Wir haben
einen Fahrplan fir Mindestldhne vorgelegt, mit dem Lohn-
dumping und Armutsl6hne bald nur noch ein Schauerméarchen
wéren und nicht mehr bittere Realitét.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 15. 5. 2007

NRW-Tarifabschluss fuer Gaststaetten und Hotels
erfreulich — Bundesweite Mindeststandar ts notwendig

Anlaesslich der Allgemeinverbindlichkeitserklaerung der
Loehne und Gehaelter im Hotel- und Gaststaettenbereich in
Nordrhein-Westfalen erklaert die tourismuspolitische Spreche-
rin der SPD-Bundestagsfraktion, Annette Fasse:

Die Arbeitsgruppe Tourismus der SPD-Bundestagsfraktion
begruesst, dassdas Bundesland Nordrhein-Westfalen (NRW) in
diesem Monat einen Vorstoss in Richtung Mindestloehne ge-
macht hat. Die Gewerkschaft Nahrung, Genuss, Gaststaetten
(NGG) und die Arbeitgeber der Branche haben die Allgemein-
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verbindlichkeit der Loehne und Gehaelter im Hotel- und Gast-
staettenbereich fuer die drei unteren Lohngruppen sowie fuer
die Ausbildungsverguetung durchgesetzt.

Mit dieser tariflichen Loesung fuer NRW wird endlich an-
erkannt, dass Dumpingloehneim Hotel- und Gaststaettenbe-
reich nicht zu verantworten sind. Arbeitnehmer, dieden ganzen
Tag arbeiten, muessen von ihrem Einkommen schliesslich le-
ben koennen.

Dies ist zwar eine tarifliche Loesung fuer ein einzelnes
Bundesland, aber der Einstieg in die Moeglichkeit, Dum-
pingloehne in diesem Dienstleistungsbereich auch flaechen-
deckend zu verhindern und Mindestl oehne einzufuehren. Mit-
telfristig benoetigen wir eine bundesweite Regelung, die ga-
rantiert, dass durch die Aufnahmein das Entsendegesetz auch
auslaendische Arbeitgeber verpflichtet werden Mindestar-
beitsbedingungen einzuhalten. Besonders in dem dienstlei-
stungsstarken Hotel- und Gaststaettengewerbe der neuen Bun-
deslaender der Bundesrepublik bestehen leider keine Tarif-
vertraege mehr. Somit ist eine Uebertragung der tariflichen
Loesung am Beispiel NRW dort nicht moeglich, aber umso
mehr alsVorbild geeignet.

Das Mindesteinkommen in der untersten Lohngruppe
(Taetigkeiten ohne jegliche Qualifikationsvoraussetzung)
betraegt jetzt 900 Euro in Gaststaetten und Hotels. Das ent-
spricht einem Stundenlohn von 5,34 Euro brutto. 1220 Euro
monatlich erhalten nach diesem allgemeinverbindlichen
Tarifvertrag vollzeitbeschaeftigte angelernte Hilfskraefte.
Arbeitnehmer, die volltags arbeiten und geringe fachliche
Kenntnisse haben, erhalten 1284 Euro im Monat.

Bundestagsfraktion Biindnis 90/DIE GRUNEN
Pressemitteilung vom 22. 5. 2007

Griine begrifRen Mindestlohn fiir Gebaudereiniger im
Deutschen Bundestag

Volker Beck, Erster Parlamentarischer Geschéftsfiihrer er-
klart:

Wir begriifien, dass die Gebaudereiniger im Deutschen Bun-
destag riickwirkend zum 1. Mai den Mindestlohnin Hohevon
7,87 Euro erhalten. Das Einlenken der betreffenden Firmawar
Uberfdlig.

Prewest Verlag Pressedienste Medien und Kultur GmbH,
Postfach 30 13 45, 53193 Bonn
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Wir haben Bundestagsprasident Lammert in einem Schrei -
ben gebeten, daf ir Sorge zu tragen, dass der Bundestag kiinf-
tig nur noch an solche Firmen Auftrége vergibt, bei denen
mindestens die tarifliche Lohnzahlung der Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer gewéhrleistet ist.

Jetzt muss gepriift werden, ob auch neben den Gebaude-
reinigern andere Dienstleister im Deutschen Bundestag L ohn-
dumping betreiben.

Wenn schon die grof3e Koalition auf der Dauerbaustelle
Mindestlohn nicht vorankommt, muss der Deutsche Bundes-
tag hier mit gutem Beispiel vorangehen.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 5. 4. 2007

Soziale M arktwirtschaft kommt ohne Mindestléhne aus
Freie Entscheidungen der Nachfrage und des Angebots

Zu aktuellen Forderungen nach Mindestl6hnen erklart der
stellvertretende Fraktionsvorsitzende der CDU/CSU-Bun-
destagsfraktion, Dr. Michael Meister MdB:

Die erfreuliche Entwicklung am Arbeitsmarkt kann nicht
dartiber hinwegtéuschen, dassdieArbeits osigkeit in Deutsch-
land weiterhin viel zu hoch ist. Die Hauptursache liegt darin,
dassunser Arbeitsmarkt mit umfangreichen Vorschriften tUber-
zogenist. Die gegenwartige, hektische Suche nach neuen Re-
gulierungen, noch dazu im hochsensiblen Bereich der Lohn-
findung, setzt genau das falsche Signal.

Richtig wére es jetzt, den Aufschwung durch Vereinfa-
chungen beispielsweise beim Kiindigungsschutz zu nutzen
und damit Neueinstellungen zu beschleunigen. Dagegen hel -
fen neuerliche staatliche Arbeitsmarktbedingungen wie Min-
destl6hne nicht den vier Millionen Arbeitslosen und werden
alenfalls zur Umgehung durch Schwarzarbeit einladen.

Diesoziale Marktwirtschaft entfaltet ihre Kraft durchfreie
Entscheidungen der Nachfrage und desAngebots. Fir denAr-
beitsmarkt bedeutet das: Nur wenn der Marktlohn nicht dem
Ortlichen Existenzminimum entspricht, ist der Sozial staat ge-
fragt. Dann muss der Lohn zu einem individuell angemesse-
nen Mindesteinkommen aufgestockt werden, ohne dass es
zu Mitnahmeeffekten zu Lasten der Gemeinschaft kommt.

Dokumentation,
Analyse, Entwicklung
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