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Rechtsanwalt Karl Friedrich Wiek, Koln

Gewahrleistungsausschluss bei nachtraglicher

M angelkenntnis?*

|. Bisherige Rechtsprechung

Vor Inkrafttreten des Mietrechtsreformgesetzes vom 19. 6.
2001 waren nach gefestigter Rechtsprechung die Gewahrlei-
stungsrechte des Mieters entsprechend 8539 BGB a. F. aus-
geschlossen, wenn er einen anfanglichen oder nachtréglichen
Mangel wahrend der Mietzeit entdeckt und dennoch fir ei-
nen langeren Zeitraum —im Regelfall 6 Monate — vorbehalt-
los die Miete ungekiirzt weiterzahlt?. Ein Ausschluss der Ge-
wahrleistungsrechte galt fir die Vergangenheit und alle Zu-
kunft. In der Erstreckung auf die Zukunft lag seit je die Pro-
blematik dieser Rechtsprechung. Nur in Ausnahmefallen kam
einWiederaufleben der Gewdhrleistungsrechtein Betracht, so
bei einer erheblichen Verschlimmerung des Mangels? oder
im Falle einer Mieterh6hungs. Seine entsprechende Anwen-
dung bei nachtréglicher Méngelkenntnis machte in der Pra-
xisdieeigentliche Bedeutung des 8539 BGB a. F. aus, daFéal-
le unbeanstandeter anféanglicher Mangelkenntnis kaum vor-
kamen?.

I1. Mietrechtsreform 2001

Gegen eine analoge Anwendung des 8539 BGB a.F. bei
nachtréglicher Mangelkenntnis gab es nur vereinzelten Wi-
derstand im Schrifttums. Die Gesetzesbegriindung zur Miet-
rechtsreform 2001 hat jetzt zu dem neuen 8536 b BGB, der
an die Stelle des bisherigen §539 getreten ist, jedoch aus-
dricklich hervorgehoben, dass sich eine entsprechende An-
wendung bei nachtraglicher Mangelkenntnisverbietet, dadie-
ser Fall in 8536 ¢ BGB, dem bisherigen §545, geregelt isté:

»ES wurde davon abgesehen, im Zusammenhang mit der
Vorschrift des §536b Entwurf eine Regelung fur den Fall zu
treffen, dass der Mieter einen Mangel erst nach Vertrags-
schlusserkennt und trotz Kenntnisdes M angelsdie Miete Uber
einen langeren Zeitraum hinweg vorbehaltlos in voller Hohe
weiterzahlt. Die Rechtsprechung hat in diesem Fall bislang
fir das geltende Recht §539 BGB analog angewendet (vgl.
BGH NJW-RR 1992, 267; NJW 1997, 2674). Schon nach gel-
tendem Recht erschien indes kaum Raum fir eine Analogie
(vgl. hierzu auch Wichert, ZMR 2000, 65 ff.). Der Gesetzge-
ber hat ndmlich den Fall nachtraglich erkennbarer Mangel sehr
wohl geregelt, indem er dem Mieter durch 8545 BGB (8536 ¢
Entwurf) insofern eine unverziigliche Anzeigepflicht aufer-
legt und bei Unterlassen der Anzeige angeordnet hat, dass der
Mieter seine Gewahrleistungsrechte grundsétzlich so lange
nicht geltend machen kann, bisdie Mangelanzeige erfolgt ist.

Diese Rechtsfolgewird weiterhin alssinnvoll und auch aus-
reichend erachtet. Dabei ist zu sehen, dass das geltende Recht
neben der speziellen mietrechtlichen Regelung des § 545 BGB
(8536 ¢ Entwurf) mit der allgemeinen Vorschrift des §814
BGB (Leistung in Kenntnis einer Nichtschuld) zusétzliche
Handhabe bietet, um das Problem rechtlich befriedigend zu
[6sen. AulRerdem steht Uber das Rechtsinstitut des § 242 BGB
unter dem Gesichtspunkt der Verwirkung noch ein weiteres
I nstrument zur Verfligung, uminsbesonderein den Fallenwie
dem vom BGH (in NJW-RR 1992, 267) entschiedenen Fall,
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in dem Uber einen sehr langen Zeitraum hinweg dievolle Mie-
te gezahlt worden war, zu einem sachgerechten und der Bil-
ligkeit entsprechenden Ergebnis zu gelangen (vgl. auch Stau-
dinger/Emmerich, 13. Bearb., §537 Rdn.100). Schlieflich er-
scheint es wenig interessengerecht, den vorsichtigen Mieter,
der mit der Geltendmachung seiner Rechte abwartet, um das
Mietverhdtnis nicht unnétig zu belasten, Uber die Regelung
des § 545 BGB (8536 ¢ Entwurf) hinausauch noch fur die Zu-
kunft mit einem Gewahrleistungsausschluss ,zu bestrafen’.

Somit gilt fir Mangel Folgendes: Hatte der Mieter bereits
bei Vertragsschluss oder Annahme Kenntnisvom Mangel bzw.
war er bel Vertragsschluss insofern zumindest grob fahrlas-
sig, so greift §536b Entwurf ein. Erkennt der Mieter den Man-
gel dagegen erst spéter oder entsteht ein nachtréglicher Man-
gel, so ist grundsétzlich 8536 ¢ Entwurf anzuwenden (gege-
benenfalls korrigiert durch 88814, 242 BGB). Im Gesetz ist
dies dadurch zum Ausdruck gebracht, dass die beiden Vor-
schriften anders als bisher unmittelbar nacheinander ange-
ordnet worden sind und ihr Anwendungsbereich auch durch
die Uberschriften deutlicher gekennzeichnet ist.

I11. Aktueller Meinungsstand

Im Schrifttum ist streitig, ob aufgrund der neuen §8536b,
536 ¢ BGB, die im Wesentlichen die bisherigen 88539, 545
Ubernommen haben, und der Gesetzesbegriindung des Re-
gierungsentwurfs die bisherige Rechtsprechung zum Ge-
wahrleistungsausschluss bei nachtréglicher Méngelkenntnis
gegenstandslosist” oder ales beim Alten geblieben ists.

*) Zugleich Anmerkung zu OLG Naumburg GuT 2002, 79 (in diesem Heft).

1) Zuerst RG JW 1936, 2706 m. Anm. Roquette; BGH WM 1992, 313 =
NJIW-RR 1992, 267; WM 1997, 488 = NJW 1997, 2674 m. Anm. Eckert,
EWIR 1997, 741; BGB-RGRK/Gelhaar, 12. Aufl., §539 Rdn.4; OLG
Frankfurt/M. WM 2000, 116; OLG Hamm ZMR 2000, 93; KG ZMR
2002, 111 m. Anm. Wichert; OLG Koblenz WM 1999, 330; OLG Kéln
ZMR 2001, 532; OLG Naumburg ZMR 2000, 383 =WM 2000, 241;
ZMR 2001, 617.

2) KG NJW-RR 2002, 224.

3) OLG Dusseldorf ZMR 1987, 263; WM 1994, 324.

4) Vgl. MunchKomm.\oelskow, BGB, 3. Aufl., 8537 Rdn. 5.

5) Riesenhuber, ZMR 1994, 393; Wichert, ZMR 2000, 65; Kasper, WM
1997, 473; Staudinger/Emmerich, BGB, 13. Bearb., § 537 Rdn.100; Em-
merich/Sonnenschein, Mietrecht, 2. Aufl., §537 Rdn. 56: , Diese ganze
Praxisist verfehlt”.

6) Begr. RegE, BT-Drucks. 14/4553, S. 41f.

7) Blank, in: Blank/Borstinghaus, Neues Mietrecht, 2001, §536 ¢ Rdn. 8 ff;
Borstinghaus/Eisenschmid, Arbeitskommentar Neues Mietrecht, 2001,
S 64f.; Borstinghaus, ZAPF. 4, S. 694 f.; Eisenschmid, WM 2001, 215f.;
Franke, in: Fischer-Dieskau/Pergande/ Schwender, WoBauR, Bd. 7: Miet-
rechtsreformgesetz <Stand: 153. Erg.-Lfg.>, §536b Anm. 5; Grundmann,
NJW 2001, 2505; Hannemann/Wolters, in: Hannemann/Wiek, Hand-
buch des Mietrechts, 2001, §21 Rdn. 73; Hinz/Ormanschick/Riecke/
Scheff, Das neue Mietrecht, 2001, §3 Rdn.17 ff.; Kandelhard, in: Herr-
lein/Kandelhard, Mietrecht, 2001, §536b Rdn.13; Langenberg, NZM
2001, 213; Rips/Eisenschmid, Neues Mietrecht, 2001, S.40f., 64; Wi-
chert, ZMR 2001, 262.

8) Eckert, NZM 2001, 411f.; Haas, Das neue Mietrecht, 2001, §536b
Rdn. 3f.; Kinne, GE 2001, 1108 f.; Lammel, Wohnraummietrecht, 2.
Aufl., §536b Rdn.19ff.; Sternel, ZMR 2002, 2f.
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Gewéahrleistungsausschluss bei nachtriglicher Mangelkenntnis?

Auch die Rechtsprechung zeigt in den ersten Urteilen zu
den neuen 88536 b, 536 ¢ BGB noch ein uneinheitliches Bild:

* KG, Urteil vom 2.7.2001°

In dem noch vor Inkrafttreten der Mietrechtsreform 2001
ergangenen Urteil zur Gewerberaummiete hat das KG eine
Vorwirkung der Neuregelung verneint und noch die bisheri-
ge Rechtsprechung zugrunde gelegt. Danach war das Minde-
rungsrecht des Mieters entsprechend §539 BGB a. F. ausge-
schlossen, weil er trotz Mangelkenntnis Uber 11/2 Jahre hin-
weg vorbehaltlos die ungekiirzte Miete weitergezahlt hatte.
Offen gelassen hat das KG die Frage, ob nach Inkrafttreten
der Mietrechtsreform am 1. 9. 2001, wenn nach dem gesetz-
geberischen Willen eine entsprechende Anwendung des
§536b BGB nicht moglich sei, an eine Verwirkung des Min-
derungsrechts strengere Mal3stébe anzulegen sein werden.

Nach neuem Recht ist auch in der Gewerberaummiete ein
schematischer Gewéahrleistungsausschluss nach 6 Monaten
nicht mehr vertretbar. Bel einer Verwirkung erfordert das Zeit-
moment eine weitaus langere Zeit, es sei denn, dassin einem
Ausnahmefall schon nach kiirzerer Zeit konkrete und ein-
deutige Umsténde vorliegen, dass der Mieter auf seine Ge-
wahrlei stungsrechte aus dem nachtraglichen Méangel endgil-
tig verzichtet.

* AG Rudolstadt, Urteil vom 23.1. 200210

Im Anschluss an die Gesetzesbegriindung hat dasAG Ru-
dolstadt in dieser Entscheidung zur Wohnraummiete eineana-
loge Anwendung des §536b BGB bel nachtréaglicher Man-
gelkenntnis abgelehnt.

Nicht gepriift hat das AG Rudolstadt eine etwaige Verwir-
kung, wof Urr angesi chts deskurzen Zeitraums von etwa 6 Mo-
naten, in dem der Mieter den ungekiirzten Mietzins vorbe-
haltlos weitergezahlt hatte, aber auch kein Anlass bestand.
Grundsétzlich ist jedoch in der Wohnraummiete, was in der
Gesetzeshegriindung leider untergegangen ist, die Annahme
einer Verwirkung hochst zweifelhaft, da nach 8536 Abs. 4
BGB eine zum Nachteil des Wohnraummieters abweichende
Vereinbarung Uber die Mietminderung unwirksam ist. Sogar
ein rechtsgeschéftlich erklarter Verzicht ist unwirksam. Die
auf den Gewerberaummieter abgestimmte Rechtsprechung
desBGH passt nicht auf den Wohnraummieteril, Zulassigsind
aber Individual vereinbarungen Uber einen vom Ublichen Stan-
dard negativ abweichenden Zustand der Mietraume?2, wobei
die Grenzziehung zwischen einer nachtréglichen, abéndern-
den Beschaffenheitsvereinbarung und einem unzulssigen
Mietminderungsverzicht freilich schwierigist.

¢ OLG Naumburg, Urteil vom 27.11. 200113

In dem zur Gewerberaummiete ergangenen Urteil hat das
OL G Naumburg die bisherige Rechtsprechung zu § 539 BGB
a.F. bei dem neuen §536b BGB unveréndert fortgeschrie-
ben. Nach seiner Ansicht ist bei nachtréglicher Mangel-
kenntnis eine entsprechende Anwendung des §536b BGB
maoglich, daimmer noch die fur eine Analogie erforderliche
planwidrige Lckel4 vorliege. Die Uberwiegende Meinung
verneint aufgrund der Gesetzesbegriindung das Fortbestehen
einer planwidrigen Lickets. Nach Ansicht des OLG Naum-
burg ist hingegen , nicht davon auszugehen, dass sich in der
Begrindung der Wille des Gesetzgebers hinreichend doku-
mentiert, da sie von falschen Voraussetzungen ausgeht*.
8536 ¢ BGB erfasse nicht den Fall, dassder Mieter den Man-
gel anzeige, den Mietzins jedoch ungekiirzt weiterzahlels,

Diese Interpretation beruht aber auf einem Zirkelschluss
des OLG Naumburg. Nach §536¢ Abs.2 Nr.1 BGB ist bel
nachtréglicher Mangelkenntnis das Minderungsrecht ausge-
schlossen, wenn und solange der Mieter den Mangel nicht
anzeigt und der Vermieter infolge der Unterlassung der An-
zeige nicht Abhilfe schaffen konnte. Der Gesetzgeber hat die
Rechtsfolgen nachtréglicher Méangel in §536¢ BGB ab-
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schliefend geregeltl?. Im Umkehrschlusst8 gilt, dass nur bei
unterlassener Anzeige das Minderungsrecht verloren geht,
nicht aber in sonstigen Fallen, namentlich nicht im Falle ei-
ner rechtzeitigen Méangelanzeige, mag der Mieter den Miet-
zinsauch ungekurzt weiterzahlen. Nachdem zum Referenten-
entwurf (S.76ff.), der zu diesem Problem noch keine Stel-
lungnahme enthielt, die Forderung erhoben worden war, die
Rechtsprechung des BGH Uber den Gewahrleistungsaus-
schlussbei vorbehal tloser Weiterzahlung desMietzinsestrotz
nachtraglicher Mangelkenntnis gesetzlich—mit gewissen Mo-
difikationenl® — zu regeln20, legte die Gesetzesbegriindung
ausdriicklich und unmissverstandlich den gesetzgeberischen
Willen dar, dass eine besondere Regelung nicht erforderlich
ist, dadieser Fall bereits durch 8536 c BGB geregelt ist. Der
Gesetzgeber hat nicht —wiedas OLG Naumburgirrig annimmt
— »auf die Regelung der nachtréglichen Kenntnis verzichtet”.
Er hat lediglich davon abgesehen, den Forderungen zum Re-
ferentenentwurf nachzukommen, die Rechtsfolgen der vor-
behaltl osen Weiterzahlung des Mietzinsestrotz nachtréglicher
Mangelkenntnis in §536b BGB eigens zu regeln, da dieser
Fall bereits von §536 c BGB erfasst wird.

V. Altfalle

88536b, 536¢c BGB gelten ohne Ubergangsvorschriften
seit Inkrafttreten des Mietrechtsreformgesetzesam 1. 9. 2001.
In Altfélen verbleibt es bei einem Ausschluss der Gewahr-
| eistungsrechte wegen nachtréglicher Mangel kenntnis, wenn
der Ausschluss bereits rechtskréftig festgestellt ist. Insoweit
ist aber ein Wiederaufleben der Gewahrleistungsrechte nach
den von der bisherigen Rechtsprechung aufgestellten Grund-
sdtzen moglich. In den Ubrigen Altfélen, in denen ein Aus-
schluss der Gewahrleistungsrechte noch nicht rechtskréftig
festgestellt ist, kommt seit dem 1. 9. 2001 nur noch eine Ver-
wirkung in Betracht, fir die dieselben strengen Anforderun-
gen geltenwiefilr neue Félle. Esbesteht kein Vertrauensschutz
dahin, dass nach der friiheren Rechtsprechung die Gewahr-
|eistungsrechte schon vor dem 1. 9. 2001 durch vorbehaltlose
Zahlung erloschen waren21,

9) GE 2001, 1195 = ZMR 2002, 111 m. Anm. Wichert.

10) NZM 2002, 163.

11) Bérstinghaus/Eisenschmid (0. Fuf?n. 7), S.65; einschrankend Weyhe,
Mietrecht, 1999, S. 31f.: bei Mietverhé tnissen tber Wohnraum lange-
rer Zeitraum als 6 Monate erforderlich.

12) Emmerich/Sonnenschein, Miete, 6. Aufl., § 537 Rdn. 19; Eisenschmid,
in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 7. Aufl., §537 Rdn. 297, Emmerich,
in: Miete und Umwelt (PiG 31), 1989, S.48.

13) GuT 2002, 79, in diesem Heft.

14) Vgl. Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft (Studi-
enausgabe), 3. Aufl., S, 191ff.

15) Blank, in: Blank/Borstinghaus (0. Fuf3n. 7), 8536 ¢ Rdn. 8; Borsting-
haus, ZAP F 4, S 695; Hinz/Ormanschick/Riecke/Scheff (0. Fu3n. 7),
§3Rdn.18ff.; Lutzenkirchen, Neue Mietrechtspraxis, 2001, Rdn. 583.

16) So auch Haas (0. Fuf3n. 8), §536b Rdn. 3f.

17) Blank, in: Blank/Bérstinghaus (o. Fuf3n. 7), 8536 ¢ Rdn. 8.

18) Vgl. Larenz/Canaris (0. Fu3n.14), S.209f.

19) Derleder, NZM 2001, 170.

20) Borstinghaus, NZM 2000, 585; Stellungnahme des Deutschen Miet-
gerichtstages, NZM 2000, 600.

21) Haas (0. Fuf3n. 8), §536b Rdn. 6; a. A. Beuermann/Blimmel, Das neue
Mietrecht 2001, S. 67.
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Revitalisierung der Innenstadt und Entwicklung der Stadtteile

Dipl.-Ing. Rainer Bruha, Burgermeister fur Bauwesen, Freiberg

Revitaliserung der Innenstadt und Entwicklung der Stadtteile

Werkstattbericht: Stadt Freiberg (Sachsen)*

1. Lage/Gr6Re/Bedeutung Stadtentwicklungskonzept
Freiberg 2015

Die Berg- und Universitétsstadt Freiberg liegt zentral im
Freistaat Sachsen auf der Mitte zwischen den Oberzentren
Dresden und Chemnitz. Die Einwohnerzahl betrégt derzeit et-
wa 45000 mit weiterhin leicht abnehmender Tendenz. Uber
800 Jahre Bergbau und Hiittentradition haben diesen Standort
gepragt. Wahrend der Bergbau im Jahre 1969 zum letzten Mal
eingestellt wurde, gibt esim Hittenwesen auch weiterhin ak-
tive Standorte. Grofter Ar-
beitgeber der Stadt ist derzeit
die Technische Universitat
Bergakademie, die 1765 als
erste montanwissenschaftliche
Hochschule der Welt gegriin-
det wurde. Freiberg war 1990
bereitsein Standort fir dieMi-
kroelektronik; es gelang, die-
sen Wirtschaftszweig auch
nach der Wende zu erhalten
und nunmehr unter verander-
ten wirtschaftlichen Bedin-
gungen zu entwickeln. Die
Stadt ist Sitz der Landkreis-
verwaltung sowie des Ober-
bergamtes fir den Freistaat
Sachsen sowie Standort fir
Handel, Handwerk und
Dienstleistungen. Die Stadt
Freiberg besitzt einen Uber-
durchschnittlich hohen Denk-
malbestand. In der Gesamt-
stadt sind etwa 1250 Einzel-
denkmale erfasst. Schwer-
punkt ist dabei die historische
Altstadt, die etwa 520 Einzel-
denkmale bei 620 Gebauden
insgesamt aufweist.

Freiberg ist ein Mittel zen-
trum mit teilweise oberzentra-
len Aufgaben und ist im Lan-
desentwicklungsplan fur den
Freistaat Sachsen als soge-
nanntes besonderes Mittel zen-
trum mit einer anzustrebenden
kinftigen Entwicklung zum Oberzentrum ausgewiesen.

Im Jahre 1998 wurde der Prozess zur Erarbeitung einer |o-
kalen Agenda 21 in Gang gesetzt und die Chartavon Aalborg
unterzeichnet. In den Fachforen Energie, Soziales, Bildung
und Kultur, Wirtschaft und Arbeit sowie Stadtentwicklung
arbeitenteilweise bis zu 200 Birger ehrenamtlich mit. In Leit-
linien zum ThemaFreiberg im 21. Jahrhundert ist auf die Be-
lange von Okologie, Okonomie und sozialem Engagement Be-
zug genommen und die Stadt al's Stadt der Unternehmen, als
Energiestadt, als soziale Stadt dargestellt. Auf der Grundlage
erster Gedanken zum Stadtentwicklungskonzept Freiberg
2010 wird zurzeit am Stadtentwicklungskonzept Freiberg
2015 gearbeitet. Auf den integrativen Ansatz, der im Allge-
meinen bel ressorttibergreifenden Planungen ohnehin erfor-
derlichist, sei trotzdem nochmal hingewiesen.

Erste Prioritét bei der Erarbeitung dieses Konzeptesbesitzt
der Berei ch Wohnen und Wohnentwicklung, dadurch den pro-
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FREIBERG, BLICK IN DIE KAUFHAUSGASSE MIT DER IN IHRER PARZEL LEN-
STRUKTUR REKONSTRUIERTEN BEBAUUNG

gnostizierten Bevolkerungsriickgang, der auch vor der Stadt
Freiberg nicht Halt macht, hier besonderer Handlungsbedarf
besteht.

Es ist jedoch inshesondere darauf hinzuweisen, dass die
Stadt Freiberg sich andererseits auch den stédtebaulichen Her-
ausforderungen zu stellen hat, die aus den geplanten grof3vo-
lumigen Gewerbe- bzw. I ndustrieansi edlungen entstehen. Sol-
che Ansiedlungen haben naturgemal auf eine relativ kleine
Stadt grofRe Auswirkungen. Ein erster Arbeitsstand wurdeim
September 2001 dem Stadtrat
vorgelegt; fur den Dezember
2001 ist die Beschlussfassung
zum bis dahin erreichten Ar-
beitsstand vorgesehen. Mit der
Erarbeitung wird den Intentio-
nen des Freistaates Sachsen
zum integrativen Konzeptan-
satz entsprochen. Allerdings
mussdarauf hingewiesen wer-
den, dassdie Terminstellungen
insofernunrealistisch sind, als
dasseine solche Planung einen
langerwahrenden  Prozess
bendtigt, in dem Prioritéten fir
einzelne Teile des Konzeptes
Zu setzen sind.

Ein Konzept fir Stadtmar-
keting und Citymanagement
wurde in den Jahren 1994/95
erarbeitet mit externer Mode-
ration. Die Umsetzung bzw.
Fortfuhrung als Prozess schei-
terte an Uneinigkeit und Ani-
mositéten insbesondere im
Einzelhandel sbereich. In 1999
folgte die Erarbeitung eines
stadtebaulich und 6konomisch
orientieren Entwicklungskon-
zeptes fr die Freiberger Alt-
stadt mit Bewertung der Ent-
wicklungschancen fir ausge-
wéhlte Standorte; Initiativen
des Stadtrates zur Wiederbele-
bung des Stadtmarketingpro-
. zesses unter externer Modera-
tion, Offentlichkeit durch , Stadtforen* und Bildung einer Len-
kungsgruppe sind in der Umsetzung.

2. Sanierungsgebiet Altstadt

2.1. Stérkung von Zentralitat und Urbanitét durch
Nutzungsmischung

Bereits im Jahre 1993 wurden vor Aufnahme der Vorbe-
reitenden Untersuchungen fir die Festsetzung als Sanie-
rungsgebiet durch den Stadtrat 10 Leitlinien fUr den Stéadte-
baulichen Rahmenplan beschlossen. Diese Leitlinien gaben
den Planern Richtungen vor. Siegeltenim Grunde genommen
auch jetzt noch. Die notwendigen baurechtlichen Instrumen-
te fir die Altstadt wurden relativ ziigig geschaffen. Dabel ist

*) Manuskript/Kurzfassung zumVortrag im 425. Kursdes I nstitutsfur Stad-
tebau Berlin , Stadterneuerung und Stadtentwicklung“ vom 5. bis 7. No-
vember 2001 in Berlin.
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vor alem auf den Textbebauungsplan zur Verhinderung un-
erwunschter Nutzungen und vor alem zur Nutzungsmischung
im Rahmen der gliltigen Baunutzungsverordnung sowie zur
Forderung des Wohnens hingewiesen. Bei der praktischen
Umsetzung ergaben sich jedoch relativ bald deutliche Gren-
zen flr das vertragliche Nebeneinander verschiedener Nut-
zungen. Zusammengefasst wirken diese baurechtlichen In-
strumente Erhaltungssatzung, Sanierungssatzung, Gestal-
tungssatzung und Text-B-Plan als Planwerk Altstadt und stit-
zen die Ziele des Stadtebaulichen Rahmenplans. Fur einzel-
ne Baubl6cke wurden vertiefende Blockkonzepte erarbeitet.
Diese Konzepte dienen sowohl als Angebotsplanung fur
Grundstiickseigentiimer und Investoren as auch fur notwen-
dige Konsens 6sungen in denkmalrechtlicher und stédtebau-
licher Hinsicht. Zur Starkung von Urbanitét und Zentralitét
ist ein Netzwerk von Leitnutzungen entstanden, das die un-
terschiedlichsten Akteure wie Freistaat, Kommune und Pri-
vate sowie kommunale Betriebe im gemeinsamen Handeln
sieht. Mit einem solchen Netzwerk ist beabsichtigt, Beispie-
le zu setzen fUrr eine moglichst umfassende Stadtkultur. Haupt-
objekte des Netzwerks werden flankiert von erganzenden
Mal3nahmen und binden sich ein in dem gesamtstadtebauli-
chen Rahmen. Beispielhaft sollen hier genannt werden:

* Das Uber die Jahrhunderte genutzte Schloss Freudenstein
wurde von einem privaten Investor erworben und soll fir ei-
ne Nutzung als I T-Akademie/Juniorhotel und weitere private
bzw. einige 6ffentliche Nutzungen saniert werden. Dazu wird
die Stadt den Schlof3platz neu gestalten und vorhandene In-
vestoren fr den Bau einer Tiefgarage unter dem Schlof3platz
gewinnen.

* Das Stadttheater am Buttermarkt wird betrieben von der
Mittel séchsischen Theater- und Philharmonie GmbH und stel It
seit jeher einen kulturellen Schwerpunkt in der Altstadt dar.
Erganzt soll dieser werden durch die am Buttermarkt ge-
genuberliegende Nikolaikirche, die seit 1974 im stadtischen
Besitz ist und seit 1990 zu einem Zentrum fur Kommunika
tion, das heifdt vorrangig fir Konzerte, Tagungen und Aus-
stellungen genutzt werden soll.

» Unmittelbar neben dem spétgotischen Dom Sankt Mari-
en befindet sich das Stadt- und Bergbaumuseum, das durch
die Stadt aufwendig saniert worden ist und einen Anzie-
hungspunkt fir die Besucher der Stadt darstellt. In unmittel-
barer Nachbarschaft befindet sich die Mineral ogische Samm-
lung der TU Bergakademie, die weit Uber Deutschland hin-
aus Bedeutung besitzt. In einer Arbeitsgruppe Museumskon-
zept, in der Burger, Fachleute und Stadtréte zusammenarbei-
ten, wird Uber eine gemeinsame Darstellung verschiedener
musealer und Sammlungsbereiche nachgedacht.

* Am slidlichen Ende der Altstadt befindet sich das Korn-
haus aus dem 15. Jahrhundert. Fir dieses bedeutende Denk-
mal ist eine Sanierung geplant. Ein entsprechender Grund-
satzbeschluss wurde gefasst. Hier soll nach jetzigem Er-
kenntnisstand die stadtische Bibliothek und das Stadtarchiv
eine attraktive Heimstadt finden.

* Mit dem Beschluss tiber den Schul netzplan der Stadt Frei-
berg konntein diesem Jahr mit der Sanierung der beiden Hau-
ser des Geschwister-Scholl-Gymnasiums begonnen werden
und auf diese Wei se der Gymnasiumsstandort Altstadt aufge-
wertet und gestarkt werden. Beide Gebaude sind Einzel-
denkmale und sollen entsprechend denkmalgerecht saniert
werden. Dieses Netzwerk zur Stérkung von Urbanitédt und
Zentralitét besteht ausbereits errei chten Ergebnissen, aus Pro-
jekten und auch aus Visionen.

2.2. Innenstadtvertr agliches Ver kehr skonzept

Das Zielkonzept der Verkehrsplanung fur die Gesamtstadt
sieht vor, Verkehrsstrome auf dem relativ | eistungsfahigen Alt-
stadtring zu konzentrieren und die Stadt vom nicht notwen-
digenVerkehr auf diese\Weise weitestgehend zu entlasten. Da-

70

zu soll auf dem Altstadtring ein Ein-RichtungsVerkehr ein-
gefuihrt werden. Die dadurch frei werdenden Verkehrsflachen
sollen fiir den OPNV, fiir FuRgéanger und Radfahrer zur Ver-
flgung gestellt oder bei Erforderniszuriickgebaut werden, mit
dem Ziel, den griinen Ring um dieAltstadt zu starken und ge-
gebenenfalls den Alleecharakter der Strafen wieder herzu-
stellen.

Parkierungsanlagen sollen im Wesentlichen an den Alt-
stadtrandern entstehen. Beispiele fir bereits umgesetzte Pro-
jekte sind das Kaufland-Parkdeck und ein Parkhaus fir die
Kreissparkasse.

3. Handel in der Innenstadt — Erreichtes und Defizite

Die Einzelhandel sfléache betrégt ca. 90000 m2. Es gibt ca
550 Betriebe, davon haben etwa 50% der Betriebe ca. 25%
der Verkaufsflachein der Altstadt. DieVerlagerung einesnicht
integrierten Standortes an den Altstadtrand mit Stellplatzan-
gebot erweist, dass dies zur Belebeung des innerstadtischen
Handels fuhrt. Ein Defizit ist nach wie vor das Fehlen eines
innerstadti schen Magnetbetriebes; ein entsprechender Stan-
dort ist vorhanden; das Problem ist ein Desinteresse des Ei-
gentlmers bzw. unrealistische Vorstellungen Cber die Ver-
wertbarkeit des Standorts.

Aktivitdten der Stadt und einesArchitekturburos, durchAn-
gebotsplanung und Schaffung von Baurecht die Wiedernut-
zung zu beférdern, bestehen; dariiber hinaus bestehen Ange-
bote zur grof3ziigigen Unterstiitzung bei Abbruchmaf3nahmen
im Rahmen der Stadtebauférderung.

4. Entwicklungschancen fur Stadtteilein Stichworten
« Bahnhofsvorstadt

Bebauung aus Griinderzeit und der Zeit um 1930; trotz
Freiflachendefiziten und VVerkehrsproblemen beliebtes\Wohn-
gebiet mit nicht storendem Gewerbe; Férderantrag im Pro-
gramm Soziale Stadt; Ziele desMalinahmenkonzeptesvor al-
lem auf Schaffung offentlicher Freibereiche und Aufwertung
der bestehenden Anlagen gerichtet.

Stadtebaulicher Wettbewerb zur Revitalisierung der
Fléchen des alten Schlachthofes mit dem Ziel einer Freizeit-
nutzung. Im erweiterten Gebiet liegt das sanierte Gewerbe-
und Industriegebiet Saxonia (ehemals Hitte Freiberg).

 \WWohngebiet Wasserberg

Bauzeit 1960 bis etwa 1983; Einwohnerzahl: 14370/ An-
zahl der Wohnungen: ca. 7400 / Leerstand: ca. 7%; Forder-
mal3nahmen im Programm Stédtebauli che Weiterentwicklung
groRRer Neubaugebiete; Stadtebaulicher Rahmenplan; Sanie-
rung durch die Wohnungsunternehmen abgeschl ossen.

GutesWohngebiet mit viel Griin und Gberdurchschnittlicher
Infrastruktur (Handel, Dienstleistungen, Kino, Schwimm-
halle, Schulen, Kindereinrichtungen).

» \Wohngebiet Friedeburg

Bauzeit 1983 bis 1990; Einwohnerzahl: 5300 / Anzahl der
Wohnungen: 2125 / Leerstand: ca. 18%; Fordermal3nahmen
im Programm Stédtebauli che Weiterentwicklung grof3er Neu-
baugebiete; Stadtebaulicher Rahmenplan; Sanierung durch
die Wohnungsunternehmen abgeschlossen; typisches Plat-
tenbaugebiet.

Ansatz zum Stadtumbauprogramm vor alem durch Auf-
gabe von Wohnungen (6. OG fur Abstell- und Hobbyréume)
und Einrichtung von kleineren Gewerbeeinheiten und sozia-
len Treffs (EG); Wohngebiet soll im neuen Stadtumbaupro-
gramm weiterentwickelt werden.

« Stadtteil Kleinwaltersdorf
Waldhufendorf, entstanden in der Mitte des 12. Jahrhun-
derts; 1994 eingemeindet; Sachsisches Dorfentwicklungs-

Gewerbemiete und Teileigentum - Mai 2002



programm 1998; Mitarbeit der Bevolkerung bei der Erarbei-
tung des Ortlichen Entwicklungskonzeptes in mehreren Ar-
beitskreisen.

5. Zusammenfassung und Schlussfolgerungen

Grundlage von Stadtentwicklung und Stadtplanung ist der
integrativeAnsatz in allen Planverfahren; darausresultiert das
gesamtstadtische Entwicklungskonzept, das als kontinuierli-
cher Planungsprozess verstanden wird.

Schwerpunkt ist die Belebung der Altstadt als gemischt
nutzbares Zentrum der Stadt; daneben sollen auch die Gbri-
gen Stadtgebiete entsprechend ihrer Spezifik entwickelt wer-
den; Stadtentwicklungist jedoch nur sinnvoll moglich bei ent-
sprechender Wirtschaftsentwicklung.

Gewerbemiete

Im Rahmen seiner Leitlinien zum Thema Freiberg im 21.
Jahrhundert (s. 0. 1.) betreibt Freiberg als Stadt der Unter-
nehmen eineaktive, nachhaltigeund regional orientierte Wirt-
schafts- und Arbeitsplatzpolitik. Zur Stérkung des Produkti-
ons- und Dienstlei stungsangebotes wird die Vielfalt, die Ent-
wicklungs- und Wettbewerbsfahigkeit von regionalen Unter-
nehmen gefordert. Freiberg als Stadt der Kultur bewahrt
sein kulturelles Erbe, entwickelt eine kulturelle Infrastruktur,
die gleichzeitig auch den Bedarf an M&glichkeiten fir Frei-
zeitgestaltung und Kommunikation gerecht wird. Freiberg
alsStadt der Bildung schafft dieVoraussetzung, dasssichih-
re Bildungseinrichtungen in alen Lebensbereichen 6ffnen,
um Kindern und Jugendlichen die Chance zum praxisnahen,
selbstorganisierten Lernen zu geben. Freiberg profitiert in
kreativer Weise vom Wissenspotential der Technischen Uni-
versitét Freiberg.

Gewerbemiete

88§ 133, 157 BGB

Erganzende Vertragsauslegung;
Planungskosten fur ein Bauabfall-Recycling-Zentrum

Zu den Voraussetzungen einer erganzenden Vertrags-
auslegung.

(BGH, Urteil vom 19.12. 2001 — X11 ZR 281/99)

Zum Sachver halt: Das beklagte Land Berlin (im folgenden:
der Beklagte) fafdte 1992 den Entschluf, auf einer als, L. 1“
bezeichneten Flache in B. ein Bauabfall-Recycling-Zentrum
Zu errichten. Es sollte sich um ein sogenanntes Vorzeigeob-
jekt handeln. Die Kl&gerinnen, drei Berliner Baugesellschaf-
ten, schlossen sich in Form einer Gesellschaft birgerlichen
Rechts zu einer Arbeitsgemeinschaft zusammen und boten
sich dem Beklagten als Investoren und als Tréger des geplan-
ten Recycling-Zentrums an. Am 19. Mai 1993 schlossen die
Kl&gerinnen als Mieter und der Beklagte als Vermieter tber
die Grundstiicke L. Il einen schriftlichen Mietvertrag ab. Die
Mieter verpflichteten sich unter anderem, ale erforderlichen
Bauarbeiten auf eigene Kosten auszufiihren (89) und Bau-
mischabfélle anzunehmen und zu sortieren sowie Reststoffe
ordnungsgemafd zu entsorgen (83). Der Mietzins sollte —
zunéchst — 1 DM pro Quadratmeter und Monat betragen,
aulRerdem sollte der Vermieter als ,, Nutzungsentgelt* 10%
vom Rohertrag des Betreibers erhalten (8 6).

81 Abs. 4 lautet:

»Der Mieter Gbernimmt sémtliche Kosten fur ale erfor-
derlichen Planungen und Genehmigungen im Falle des posi-
tiven Abschlusses!”

In einer von beiden Parteien unterzeichneten ergénzenden
Vereinbarung zum Mietvertrag erlauterten die Parteien, was
mit einigen Regelungen des Mietvertrages gemeint sei. Zu
81 Abs. 4 heil}t es, gemeint sei:

»Der Vermieter Ubernimmt alle notwendigen nachgewie-
senen Kosten, wenn wider Erwarten die Genehmigungen nicht
erteilt werden.

Die Klagerinnen haben die erforderlichen Genehmigungs-
unterlagen erarbeiten lassen und das Genehmigungsverfahren
nach dem Bundesimmissionsschutzgesetz eingel eitet. Gegen
den Plan, auf dem Gelande L. 11 die Anlage zu errichten, er-
hoben sich erhebliche Widersténde in der Bevolkerung, Uber
die auch in der Presse berichtet wurde. Auch das zustéandige
Bezirksamt P, das an dem Genehmigungsverfahren zu betei-
ligen war, war gegen diesen Plan. Der Beklagte schlug den
Klé&gerinnen deshalb vor, die Anlage zu veranderten Bedin-
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gungen auf dem Gelénde L. | zu errichten. Die Klager bean-
tragten daher am 30. Januar 1995 zunéchst das Ruhen des
Genehmigungsverfahrens fir das Gelande L. 11. Mit Schrei-
ben vom 25. August 1995 teilte der Beklagte (Senatsverwal-
tung fur Bau- und Wohnungswesen) den Klagerinnen mit, es
sei ,inunserem Hause" entschieden worden, den Standort L. 11
nicht weiter zu verfolgen und die geplante Anlage statt des-
sen auf der Flache L. | zu errichten. Weiter heif3t esin diesem
Schreiben:

»Aus diesem Grunde |8sen wir im gegenseitigen Einver-
nehmen obigen Vertrag ... auf, um einen modifizierten Ver-
trag hinsichtlich des neuen Standorts ... zu vereinbaren.”

Die Klé&gerinnen widersprachen der Auflésung des alten
Mietvertrages, weil sie mit verschiedenen Regelungen des
vom Beklagten fir L. | vorgelegten Vertragsentwurfs nicht
einverstanden waren. Die Verhandlungen hierliber scheiter-
ten.

Die Kl&gerinnen nahmen spéter den Genehmigungsantrag
zuriick.

Mit der vorliegenden Klage verlangen siedie Erstattung der
bei ihnen angefallenen Planungskosten. Sie machen geltend,
bei der Vertragsverhandlung am 18. Dezember 1992 héttensie
ausdricklich gefordert, dafd ihnen im Falle der Nichtdurch-
fuhrbarkeit des Vorhabens die Planungskosten erstattet wer-
denmiifdten. DieVertreter des Beklagten hétten daraufhin ver-
sichert, das Vorhaben kénne an dem vorgesehenen Standort
unzweifelhaft durchgefuihrt werden, die Senatsverwaltung fur
Bauen werde sich gegeniiber dem Bezirksamt durchsetzen. Ir-
gendwel che Kosten miifdten die Klégerinnen nur selbst tragen,
wenn ihnen die erforderlichen Genehmigungen auch erteilt
wurden. Als Ergebnis dieser Erdrterung sei 81 Abs. 4 in den
Mietvertrag aufgenommen worden.

Den Genehmigungsantrag hétten sie zurtickgenommen,
nachdem die zustandige Genehmigungsbehdrde ihnen un-
miRverstandlich erkl&rt habe, unter den gegebenen Umstéan-
den komme eine Genehmigung nicht in Frage.

DasLandgericht Berlin hat durch Grundurteil die Klagefir
dem Grunde nach gerechtfertigt erklért. Auf die Berufung des
Beklagten hat das Kammergericht unter Abanderung der erst-
instanzlichen Entscheidung die Klage abgewiesen. Dagegen
richtet sich die Revision der Kl&gerinnen, mit der siedieWie-
derherstellung des erstinstanzlichen Urteils erreichen wollen.

Ausden Griinden: DieRevision fihrt zur Aufhebung desan-
gefochtenen Urteils und zur Zurtickverweisung der Sache an
das Berufungsgericht.
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1. Das Berufungsgericht fihrt aus, nach 81 Abs.4 des
schriftlichen Mietvertrages hétten die Kl&gerinnen als Mieter
»im Falle des positiven Abschlusses* alle Planungs- und Ge-
nehmigungskosten zu tragen. In der schriftlichen Zusatzver-
einbarung hétten die Parteien diese Regelung dahin erlautert,
dal3 der Beklagte als Vermieter die entsprechenden Kosten
Ubernehmen musse, wenn wider Erwarten die Genehmigun-
gen nicht erteilt wirden. Der Wortlaut dieser Vereinbarung sei
eindeutig und enthalte keine Regelungslticke, deshalb sei er
einer erganzenden Vertragsauslegung nicht zuganglich. Den
Klégerinnen sei unstreitig spatestens seit Dezember 1992 —
also Monate vor Vertragsschlul3 — bekannt gewesen, dal3 Bir-
gerinitiativen die geplante Anlage verhindern wollten. Dasda-
mit verbundene Risiko sei nach dem Vortrag der Klagerinnen
bei den Vertragsverhandlungen erértert worden. Dennoch sei
inden Vertrag nicht aufgenommen worden, der Beklagte miis-
se die Planungskosten auch dann tragen, wenn die Verwirkli-
chung des Projekts L. Il wegen der Aktivitdten der Blrger-
initiative aus politischen Grinden verhindert werde. Ob das
Fehlen einer solchen vertraglichen Regelung auf einer Fehl-
einschétzung dieses Risikos beruhe — so die Behauptung der
Klégerinnen —, sei unerheblich.

Es konne auch dahingestellt bleiben, ob die Vertreter des
Beklagten bei den Vertragsverhandlungen —wievon den K1&
gerinnen behauptet — zur Beruhigung der Kl&gerinnen die
Meinung vertreten hétten, sie— die Klagerinnen — muf3ten ir-
gendwelche Kosten nur tragen, wenn die erforderlichen Ge-
nehmigungen erteilt worden seien. Die Vertragsurkunde ha-
be dieVermutung der Vollstandigkeit und Richtigkeit fir sich.
Diese Vermutung konne nur entkréftet werden, wenn der
Nachweis erbracht werde, dal? die Parteien bei Errichtung der
Urkunde eine Nebenabrede getroffen hétten. Dal3 wahrend der
vorausgegangenen Vertragsverhandlungen tber einen be-
stimmten Punkt Einigkeit bestanden habe, sei dazu nicht aus-
reichend.

EineVerpflichtung des Beklagten, den Klagerinnen diePla-
nungskosten zu ersetzen, wiirde deshalb nur dann bestehen,
wenn die Genehmigung nicht erteilt worden wére. Uber den
Genehmigungsantrag sei aber nicht entschieden worden, weil
die Kl&gerinnen das Verfahren nicht weiter betrieben hétten.
Dahingestellt bleiben kdnne auch, ob den Kl&agerinnen —wie
von ihnen behauptet — von der Senatsverwaltung fur Stadt-
entwicklung und Umweltschutz erklért worden sei, der ge-
stellte Antrag kénne sowieso nicht genehmigt werden. Die
Klégerinnen seien verpflichtet gewesen, zunéchst einen
schriftlichen und begriindeten Bescheid abzuwarten und ge-
gen diesen Bescheid notfalls Rechtsmittel einzulegen.

DieseAusfiihrungen des Berufungsgerichts halten einer re-
visionsrechtlichen Uberprifung nicht stand.

2. DieRevision rugt mit Erfolg dieAuslegung des zwischen
den Parteien abgeschlossenen Vertrages durch das Beru-
fungsgericht. Zwar unterliegt die Auslegung eines Vertrages
a statrichterliche Wrdigung der revisionsgerichtlichen Uber-
prifung nur darauf, ob gesetzliche oder allgemein anerkann-
te Auslegungsregeln, die Denkgesetze oder allgemeine Er-
fahrungssétze verletzt sind oder ob sie auf Verfahrensfehlern
beruht (st.Rspr. des Bundesgerichtshofs, vgl. nur BGH, Ur-
teil vom 25. Februar 1992 — X ZR 88/90 — NJW 1992, 1967
m.w. N.). Die Auslegung des Berufungsgerichts verletzt je-
doch allgemein anerkannte Auslegungsregeln.

Das Berufungsgericht stellt bei seiner Auslegung aus-
schliefdich auf denWortlaut ab, und zwar nicht einmal auf den
Wortlaut des Vertrages selbst (81 Abs. 4), der der Auslegung
des Berufungsgerichts sogar entgegenstehen konnte, sondern
auf den Wortlaut einer schriftlichen Erléuterung, die die Par-
teien zu dieser Klausel abgegeben haben. Es meint, dieser
Wortlaut sei eindeutig und deshalb komme eine weitere Aus-
legung des Vertrages — auch eine ergéanzende Vertragsausle-
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gung — nicht in Betracht. Diese Ausfiihrungen des Beru-
fungsgerichts verstolien gegen das sich aus den §§133, 157
BGB ergebende Verbot einer sich ausschliefdlich am Wortlaut
orientierenden Interpretation. Es kann in diesem Zusammen-
hang dahingestellt bleiben, ob der Wortlaut der Erléuterung
zu 81 Abs. 4 des Mietvertrages in Verbindung mit der Ver-
tragsklausel selbst so eindeutig ist, wie das Berufungsgericht
annimmt. Auch ein klarer und eindeutiger Wortlaut einer Er-
klérung bildet keine Grenze fur die Auslegung an Hand der
Gesamtumstande, und zwar weder bel der einfachen Ausle-
gung noch bel der ergénzenden Auslegung eines |lickenhaf-
ten Rechtsgeschéfts. Das Berufungsgericht verkennt, daf3sich
die Feststellung, ob eine Erklérung eindeutig ist oder nicht,
erst durch eine alle Umsténde berlicksichtigende Auslegung
treffen 183t (BGHZ 86, 41, 47; Soergel/Hefermehl, BGB 12.
Aufl. 8133 Rdn. 27, jeweils m.w. N.).

Das Berufungsgericht fihrt weiter aus, die von den Klége-
rinnen behaupteten Absprachen bei den vorvertraglichen Ver-
handlungen seien ohne Bedeutung, weil sie keinen Nieder-
schlag in der schriftlichen Vertragsurkunde gefunden hétten
und weil eine Vermutung fir die Vollsténdigkeit und Richtig-
keit der Vertragsurkunde spreche. Dabei Ubersieht das Beru-
fungsgericht, dai3 der Inhalt der vorvertraglichen Verhand-
lungen entscheidende Bedeutung haben kann fir die Ausle-
gung einesVertrages (BGHZ 86 a. a. O.; Bundesarbeitsgericht,
Urteil vom 10. Januar 1975—3AZR 70/74—Der Betrieb 1975,
1368f.; MinchKommBGB/Mayer-Maly, 3. Aufl. §133
Rdn.44 m.N.).

Dajedenfallsnicht auszuschlief}enist, dad dasvon dem Be-
rufungsgericht gefundene Ausl egungsergebnisauf diesen Aus-
legungsfehlern beruht, kann die Auslegung des Berufungsge-
richts keinen Bestand haben.

3. Der Senat ist nicht in der Lage, die Auslegung selbst
vorzunehmen (vgl. hierzu Zoller/Gummer, ZPO 22. Aufl.
§550 Rdn.10 m.N. aus der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs), weil die fir die Auslegung mal3geblichen Ge-
samtumstande nicht hinreichend aufgeklart sind. Der Senat
ist deshalb auch nicht in der Lage, selbst abschlieffend zu ent-
scheiden (8565 Abs. 3 ZPO). Die Sache muR3 vielmehr an das
Berufungsgericht zurtickverwiesen werden, damit es— even-
tuell nach ergénzendem Vortrag der Parteien—diefir dieAus-
legung notwendigen Feststellungen nachholen kann.

a) Nach §1 Abs. 4 des Mietvertrages sollten die Kl&gerin-
nen die Kosten fur alle erforderlichen Planungen und Geneh-
migungen (nur) tragen ,,im Falle des positiven Abschlusses®.
Diese Formulierung wirde auf Anhieb daflr sprechen, dai3
der Beklagte die Planungskosten tragen muf3, wenn das Pro-
jekt —auswelchen Griinden auch immer — nicht durchgefuhrt
werden kann. In den Erlauterungen zu dieser Bestimmung ha-
ben die Parteien aber klargestellt, gemeint sei, dal? der Be-
klagte diese Kosten tragen musse, wenn wider Erwarten die
Genehmigungen nicht erteilt wirden. Diese von den Ver-
tragsschlief3enden gegebene Erlauterung der Vertragsklausel
kann unterschiedliche Bedeutungen haben. Sie kann einmal
lediglich dieKlarstellung bedeuten, dal3 der Beklagtedie Pla-
nungskosten zu tragen habe, wenn es nicht zu einem ,, positi-
ven Abschlul®* komme und, daf? die — von den Parteien un-
streitig al's einziges ernst zu nehmendes Hindernis fir die
Durchfihrung des Projekts angesehene — Verweigerung der
Genehmigung einer der Félle sein sollte, in denen die Pla-
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nungskosten von dem Beklagten zu Ubernehmen seien. Fir
diese Auslegung wirde es entscheidend sprechen, wenn die
Darstellung der Klagerinnen richtig ist, bei den Vertragsver-
handlungen hétten die Vertreter des Beklagten erklért, das Pro-
jekt wirde auf jeden Fall durchgefiihrt, eshandelesichumein
Prestigeobj ekt des Landes Berlin, die Kl&gerinnen brauchten
sich um nutzlose Planungskosten keine Sorgen zu machen,
weil siediese nur tragen mufiten, wenn die Anlage genehmigt
werde. Hierzu hat das Berufungsgericht keine Feststellungen
getroffen.

b) Der Text der Erlauterung zu 81 Abs. 4 des Mietvertra-
geslar’t alerdings auch die—vom Berufungsgericht vertrete-
ne—Deutung zu, die Planungskosten sollten nur dann von dem
Beklagten getragen werden, wenn die Genehmigung nicht er-
teilt werde. FUr eine solche Auslegung kénnte es sprechen,
wenn die Darstellung der Kl&gerinnen tiber die vorvertragli-
chen Verhandlungen unrichtig ist und auf3erdem dieAnregung,
die geschilderte Erléuterung zu 81 Abs. 4 des Mietvertrages
abzugeben, nicht von den Kl&gerinnen, sondern von dem Be-
klagten ausgegangen ist. Auch hierzu fehlen Feststellungen
des Berufungsgerichts.

¢) Schliefdlich besteht die — nicht fernliegende — Méglich-
keit, dal3 die Parteien Hindernisse fir die erfolgreiche Durch-
fuhrung des Projekts nur im Zusammenhang mit der erfor-
derlichen Genehmigung gesehen haben und dal3 sie deshalb
nur den Fall geregelt haben, daf3 diese Genehmigung nicht er-
teilt werde. In diesem Falle kéme eine erganzende Vertrags-
auslegung in Betracht. Entgegen der Annahme des Beru-
fungsgerichts scheidet eine ergénzende Vertragsauslegung
nicht deshalb aus, weil den Kl&gerinnen von vornherein be-
kannt war, daf3 eine Burgerinitiative das Projekt verhindern
wollte und dal3 deshal b mit politischen Widersténden zu rech-
nen war. Eine ergdnzende Vertragsausl egung kommt nicht nur
in Betracht, wenn die Parteien einen Punkt Ubersehen haben,
sondern auch dann, wenn sie ihn offengelassen haben, well
sie — aus welchen Griinden auch immer — eine Regelung die-
ses Punktes fur nicht erforderlich hielten (BGH, Urteil vom
13. Juli 1967 -V11 ZR 128/65—-WPM 1967, 1147, 1148; Stau-
dinger/Dilcher, BGB 12. Aufl. 88133, 157 Rdn. 41 m.w. N.).
Dieser Ansicht steht die Entscheidung des 11. Zivilsenats des
Bundesgerichtshofs vom 10. Juni 1965 (I1 ZR 6/63 — NJW
1965, 1960) nicht entgegen. In dem vom I1. Zivilsenat ent-
schiedenen Fall hatten die Vertragsschlief3enden erwogen, ob
sie fUr einen Angestellten im Falle glinstiger Geschéaftsent-
wicklung eine erhohte Tétigkeitsvergtitung vorsehen sollten
und hatten dann von einer entsprechenden Regelung in dem
Vertrag abgesehen, weil sie eine solche Erhéhung nicht ver-
einbaren wollten. Sie haben also eine vertragliche Regelung
flr el ne bestimmte Entwicklung nicht offengel assen, sondern
sie haben bewuf3 eine , negative Entscheidung” getroffen. In
einem solchen Falleenthdlt der Vertrag selbstverstandlich kel -
ne Licke, die durch eine ergénzende Vertragsauslegung aus-
zufullen wére.

Sollte eine sol che ergénzende Vertragsaus egung in Betracht
kommen, so konnten fir die Ausfillung der Vertragsliicke die
von den Kl&gerinnen behaupteten Absprachen bei den Ver-
tragsverhandlungen ebenfalls entschei dende Bedeutung ha-
ben.

4. Falls sich ein Anspruch der Kl&gerinnen auf Ersatz der
Planungskosten nicht unmittelbar aus den getroffenen Ver-
einbarungen ergeben sollte, wird das Berufungsgericht erneut
zu priifen haben, ob den Kl&gerinnen ein entsprechender Scha:
densersatzanspruch aus positiver Vertragsverletzung oder Ver-
schulden beim Vertragsschlul3 zusteht. Die Zuriickverweisung
gibt den Klagerinnen die Gelegenheit, ihre hierzu in der Re-
visionsbegriindung geltend gemachte Rlge dem Berufungs-
gericht erneut vorzutragen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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§535BGB a.F.
Parteiwechsel; Mieterwechsel; Vertragsbeitritt

Die konkludente Entlassung eines Mieters aus dem
Mietver haltnisbei gleichzeitigem Eintritt einesneuen Mie-
ters setzt ein unzweideutiges Verhalten aller drei Ver-
tragsbeteiligten voraus.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 11.12.2001 —24 U 17/01)

Ausden Griunden: Der Kl&ger hat gegen samtliche Beklag-
ten einen Anspruch auf Zahlung von 11600 DM Mietzinsen
fur die Zeit von Oktober 1999 bis Februar 2000 (5x 2000 DM
+16% Mehrwertsteuer) aus §535 Satz 2 BGB in der biszum
31. August 2001 geltenden Fassung (im folgenden: a. F.).

Die Beklagten zu 1), 2) und 4) haben mit dem Kl&ger un-
streitig am 1. April 1998 einen Mietvertrag Uber R&ume zum
Betrieb einer Spielhalle abgeschlossen. Dabei wurde ein mo-
natlicher Mietzins von 2000 DM zuziiglich Mehrwertsteuer
vereinbart.

Diesen Vertrag haben die Partei en weder ausdrticklich noch
stillschweigend aufgehoben. Insbesondere kommt der Unter-
zeichnung eines weiteren Mietvertrages Uber die streitgegen-
sténdlichen Raume durch den Kl&ger im Juni 1999, der nur
die Beklagte zu 3) als Mieterin ausweist, nicht die Bedeutung
zu, dass die Ubrigen Beklagten nun nicht mehr Mieter waren.

Der beabsichtigte Wechsel der Vertragsparteien — etwa ei-
nes Mietvertrages — kann in rechtlich unterschiedlicher Wei-
se vollzogen werden: Das Mietverhéltnis zwischen den bis-
herigen Parteien kann durch Vertrag zwischen dem Vermieter
und dem bisherigen Mieter beendet und ein neues Mietver-
héltnis mit dem Inhalt des bisherigen durch einen weiteren
Vertrag mit dem neuen Mieter geschlossen werden. Anderer-
seits besteht die Moglichkeit, dass der Parteiwechsel durch
Vertrag zwischen dem aus dem Mietverhétnis ausscheiden-
den bisherigen Mieter und dem neu eintretenden Mieter mit
Zustimmung des Vermieters vereinbart wird. Dabel kann die
Auswechslung der Partei im Rahmen eines einheitlichen Ver-
tragswerksals sogenannter dreiseitiger Vertrag voll zogen wer-
den. Welcher Vertragstyp im Einzelfall dem Willen der Be-
teiligten entspricht, ist durch Auslegung der getroffenen Par-
teiabreden zu ermitteln (BGH NJW 1998, 531, 532 [=WM
1998, 93]). Auch, ob tberhaupt ein Wechsel der Vertragspar-
teien gewollt ist, bedarf der Auslegung der Parteiabreden.
Maoglich ist namlich auch ein Vertragsbeitritt. Hier bleibt es
grundsétzlich beim Fortbestand der Rechte und Pflichten im
Verhdltnis der verbundenen Parteien, denen auf einer Seite
eine weitere Partei in der Weise beitritt, dass von nun an das
Mietverhdtnis auch mit ihr besteht (vgl. Heile, in Bub/Trei-
er, Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Aufl.,
Kap. I, Rdr. 810).

Im Streitfall ist von einem Vertragsbeitritt der Beklagten
zu 3) auszugehen. Das ergibt sich aus folgendem:

Unstreitig ist der Unterzeichnung des spateren Mietvertra-
ges ein Hinwel's des Steuerberaters der Beklagten vorausge-
gangen, ,,nach der der Mietvertrag so steuerlich nicht korrekt
sei, der Vertrag musse auf die Beklagte zu 3) ausgestellt sein”.
Ob und gegebenenfalls welche anderen Griinde zu einer Un-
terzeichnung des spéteren Mietvertrages fihrten, legen die
Parteien nicht dar. Weiterhinist unstreitig, dass der Kl&ger un-
mittelbar im Anschluss an die Unterzeichnung des spéteren
Mietvertrages erklarte, der urspriingliche Vertrag behalte sei-
ne Gultigkeit, wogegen der Beklagte zu 4), der Geschéfts-
fuhrer der Beklagten zu 3) ist, keine Einwendungen erhob.
Dieshat der Klager im Berufungsrechtszug unwidersprochen
vorgetragen (8138 Abs. 3 ZPO).

Selbst wenn man zu Gunsten der Beklagten zu 1), 2) und
4) annimmt, dass der Beklagte zu 4) dem Klager durch Vor-
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lage des spéteren Mietvertrages dasAngebot gemacht hat, sie
aus dem Mietvertrag zu entlassen, hat der Klager dies nicht
angenommen. Aufgrund der AuRerung des Klagers, der ur-
spriinglicheVertrag behalte seine Gliltigkeit, kommt dem spé&
teren Mietvertrag lediglich die Bedeutung zu, dass nunmehr
auch die Beklagte zu 3) Mieterin war.

Fir eine derartige Auslegung spricht auch die Unterzeich-
nung der Vereinbarung vom 10. April 2000 durch den Be-
klagten zu 4). Wére der Beklagte zu 4) bereits zu einem friihe-
ren Zeitpunkt aus dem Mietvertrag entlassen worden, hétte
keine Veranlassung bestanden, sich mit der Aufhebung des
Mietvertrages unter dem 10. April 2000 einverstanden zu er-
kléren.

Ein Zusammenhang der Eintragung der Beklagten zu 3) in
das Handelsregister am 6. Juli 1998 mit dem bereits im Juni
1998 abgeschlossenen zweiten Mietvertrag erschliefdt sich
nicht. Wenn der Eintritt der Beklagten zu 3) anstelle der Ubri-
gen Beklagten von der Eintragung im Handelsregister ab-
hangig gewesen sein sollte, wére eine Anderung im Juni 1998
verfriht gewesen. Auch dies spricht dagegen, dass die Par-
teien einen Austausch der Mieter vereinbaren wollten.

Schliefflich hatte der Klager unter wirtschaftlichen Ge-
sichtspunkten keine Veranlassung, die — unstreitig — zah-
lungskréftigen Beklagten zu 1), 2) und 4) aus dem Mietver-
trag zu entlassen und den Mietvertrag nur noch mit einer sein-
erzeit in Grindung befindlichen GmbH, der Beklagten zu 3),
fortzufthren.

Dass der Klager die Zahlung von Nebenkosten unter dem
10. April 2000 lediglich von der Beklagten zu 3) beansprucht
hat, belegt ebenfallsnicht, dassdie tibrigen Beklagten ausdem
Vertragsverhaltnisentlassen worden sind. Flr Mietzinsen und
Nebenkosten haften die Beklagten al s Gesamtschuldner (8421
BGB). Es stand im Belieben des Kl&gers, seinen Zahlungs-
anspruch (vorerst) nur gegentiber der Beklagten zu 3) geltend
zu machen. Auch aus der Abrechnung von Folgeschaden ei-
nes eingetretenen Wasserschadens lediglich mit der Beklag-
ten zu 3) l&sst sich nicht der Schluss ziehen, die tbrigen Be-
klagten seien aus dem Mietverhdltnis entlassen worden. Dem
steht jedenfalls entscheidend entgegen, dass der Kl&ger un-
streitig unmittelbar im Anschluss an die Unterzeichnung des
spéteren Mietvertrages erklart hat, der urspriingliche Vertrag
behalte seine Gultigkeit.

Mitgeteilt von VRIOLG Zieml3en, Diisseldorf

88537 a.F, 536 n.F. BGB
Mangel; Brandschutz; Ordnungsverfligung;
Mietzinszahlung unter Vorbehalt

1. Die Androhung einer ordnungsbehérdlichen Mal3-
nahme kann einen Mangel des Mietobjekts begrinden
(hier beim Brandschutz in einem Kaufhaus).

2. Hat sich der Vermieter durch Prozessvergleich zur
Beseitigung von M angeln verpflichtet und zahlt der Mie-
ter den Mietzinsohneausdr ticklichen Vor behalt weiter, so
geschieht dies regelmaRig in Erwartung der Mangelbe-
seitigung.

(OLG Disseldorf, Urteil vom 19. 3.2002 — 24 U 124/01)

Ausden Grinden: Die zuléssige Berufung der Beklagtenist
begrindet.

1) Die Klagerin hat aus §535 Satz2 BGB a.F. (= §535
Abs. 2 BGB n.F) in Verbindung mit Ziffer 4 Abs. 2 des Ver-
gleichs vom 11. August 1999 keinen Anspruch auf Zahlung
weiterer 5675,34 € (=11100,— DM) Mietzins.

Der zwischen den Parteien fir die hier im Streit stehende
Zeit (Januar und Februar 2001) vereinbarte Mietzins von
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18500,—DM incl. Mehrwertsteuer war jedenfallsum 30% ge-
mindert (8537 BGB a. F. = §536 BGB n.F.), weil das Miet-
objekt mangel haft war.

a) Esentspricht allgemeiner Auffassung in Rechtsprechung
und Literatur, dass 6ffentlich-rechtliche Gebrauchshindernis-
se und Beschrénkungen Fehler der Mietsache im Sinne des
§537 BGB sind, wenn sie mit der Art, Lage oder Beschaf-
fenheit der Mietsache zusammenhéngen und nicht in person-
lichen oder betrieblichen Umsténden des Mieters ihre Ursa-
che haben (vgl. BGH NJW 1980, 777 [=WM 1981, 92] (zu
Anforderungen der Warenhausverordnung); OL G Diisseldorf,
10.ZS, ZMR 1993, 275 (zu Brandschutzméngeln); Senat, Be-
schl. v. 28.2.2000, 24 W 6/00 (zur Genehmigungsfahigkeit
einer Galerie—n.v.)). Diesist nicht der Fall, wenn die Behor-
de trotz Verstof3es gegen ihre Bestimmungen oder Richtlini-
en den von den Parteien vereinbarten Gebrauch der Mietsa-
cheduldet (vgl. OLG Dusseldorf, 10. Zivilsenat, ZMR 1976,
218; Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-,
Pacht- und Leasingrechts, 8. Aufl., Rdnr. 248). DieAndrohung
einer ordnungsbehdrdlichen Mal3nahme kann jedoch einen
Mangel begriinden, wenn sie zu einer Ungewissheit Uber die
Mdglichkeit deskiinftigen Gebrauchsfihrt und hierdurch ge-
genwartige Interessen des Mieters beeintrachtigt sind (vgl.
BGHWPM 1983, 660, 661; NJW 1971, 555; Wolf/Eckert/Ball
a.ao0.).

Diese Voraussetzungen liegen hier vor.

Im Streitfall hat die Stadt W. durch Schreiben vom 31. Mé&rz
2000 wegen Méangeln des Brandschutzes den Erlass einer
Ordnungsverfligung angedroht und dabei eine Nutzungsun-
tersagung des gesamten Gebaudesin Erwégung gezogen. Die
darin liegende Ungewissheit bedeutete schon einen Mangel
der Mietsache. Ob objektbezogene Méngel des Brandschutzes
unabhangig von den Anordnungen der Ordnungsbehdrdeauch
deshalb einen Mangel darstellten, weil die Sicherheit der Nut-
zer des Gebaudes durch sie gefahrdet wurde, kann dabei of -
fen bleiben.

b) Die Klagerin war auch verpflichtet, Mangel des Brand-
schutzes und der Be- und Entl(iftung zu beseitigen; diese Ver-
pflichtung oblag nicht der Beklagten.

Dass der Kl&gerin Wartung und Reparatur der Be- und Ent-
|Gftung oblagen, haben die Parteien in §4 Abs.1 Mietvertrag
(MV) ausdrticklich vereinbart. Diese Verpflichtung hat aller-
dingsdurch den Prozessvergleich, den die Parteienam 11. Au-
gust 1999 im Verfahren 30 476/96 vor dem Landgericht Duis-
burg abgeschlossen haben, insoweit eine Modifizierung er-
fahren, alssich die Parteien dartiber einig waren, dassbiszum
Ablauf der Mietzeit der damalige Zustand der L Giftungsanla-
ge bestehen bleiben solle (Ziffer 3 des Vergleichs).

Anforderungen an das Gebéaude in Bezug auf den Brand-
schutz musstedieKl&gerinaufgrund ihrer aus§536 BGB a. F.
folgenden Verpflichtung, die Raumein vertragsgemaldem Zu-
stand zu erhalten, erfillen (vgl. BGH ZMR 1994, 253).

Auch durch diein 88 Abs.6 MV getroffene Abrede ,, der
Mieter sei verpflichtet, das Mietobjekt ... zu unterhalten so-
wie ale dem Eigentimer obliegenden Verkehrssicherungs-
pflichten und Verpflichtungen nachbar-, ordnungs- , polizei-
rechtlicher und vergleichbarer Art zu beachten und zu erful-
len, ist die Einstandspflicht der Klagerin, Anforderungen des
Brandschutzes zu erfillen, nicht beseitigt worden. Diesfolgt
fir die hier im Streit stehende Zeit zwingend aus dem Pro-
zessvergleichvom 11. August 1999, in dessen Ziffer 3esheildt:

... Die Klagerin verpflichtet sich, ordnungsbehérdlich
festgestellte Missstande, insbesondere des Brandschutzes, un-
verziglich zu beseitigen”

Der Senat ist davon Uberzeugt (8 286 ZPO), dass Grundla-
ge dieser Regelung das Schreiben der Stadt W. vom 16. Fe-
bruar 1999 war. Denn die Kl&gerin hatte dieses Schreiben mit
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Schriftsatz vom 5. Mé&rz 1999 in den Vorprozess eingefuhrt
und sich auf die in diesem Schreiben beanstandeten Mangel
des Brandschutzes berufen. Welcher andere Ankniipfungs-
punkt fir die, Beseitigung ordnungsbehordlich festgestellter
Misssténde" bei Abschluss des Vergleichs bestanden haben
konnte, hat die Klagerin auch nicht vorgetragen.

c¢) Die vollstandige Erflillung dieser durch den Vergleich
eingegangenen Verpflichtung hat die Klagerin nicht nach-
vollziehbar dargelegt. Die pauschale Behauptung, die Ver-
pflichtung sei im Sinne der Stadt W. erfiillt, ist unsubstanti-
iert und unzureichend. (wird ausgefihrt)

d) Eine Minderung des Mietzinses scheidet nicht im Hin-
blick darauf aus, dass die Beklagte unstreitig einen Teil der
vermieteten Réumeim Januar und Februar 2001 nicht alsVer-
kaufsflache genutzt hat. Denn eine Mietzinsminderung greift
auch ein, wenn der Mieter im konkreten Fall nicht beein-
trachtigtist, etwaweil er das Mietobjekt nicht nutzt oder nicht
in der vertraglich vorgesehenen Weise verwendet (vgl. BGH
WPM 1987, 219 [=WM 1987, 53]; Wolf/Eckert/Ball, Hand-
buch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts,
8. Aufl., Rdnr. 268).

Den vertraglich vereinbarten Verwendungszweck — nach
81 MV war dies der Betrieb eines Warenhaushandel sunter-
nehmens — haben die Parteien nicht abgedndert. Ferner hatte
die Beklagte nach 82 MV das Recht, die Mietfldchen ohne
Zustimmung der Kl&gerin ganz oder teilweise an Einzelhan-
delsfachgeschéfte oder Dienstlei stungsunternehmen unterzu-
vermieten. Die Beklagte hat auf die Herstellung des ver-
tragsgemalien Zustandes auch nicht verzichtet, sondern die
Kl&gerin bereits mit Schreiben vom 14. April 2000 zur Be-
seitigung brandschutztechnischer Mangel aufgefordert.

€) Eine Mietzinsminderung ist nicht in entsprechender An-
wendung des §539 BGB a.F. (§536b BGB n.F.) ausge-
schlossen.

Allerdings verliert der Mieter das Recht zur Mietzinsmin-
derung, wenn er nach Kenntnis eines Mangel s unangemessen
lange Zeit verstreichen | ésst. Ob sich der Mieter auf Gewahr-
|eistungsrechte wegen eines Mangel s berufen kann, héngt vor
alem von der Ernsthaftigkeit seiner Beanstandung sowievon
der Dauer der Zeit ab, in der er den Mietzins ungekirzt und
ohneVorbehalt zahlt. Ein Zeitraum von sechs Monaten reicht
in der Regel aus, Gewahrlei stungsrechte des Mieters auch fir
die Zukunft auszuschlief3en, wahrend drei Monate noch im
Rahmen der dem Mieter zuzubilligenden angemessenen Uber-
legungsfrist liegen mdgen. Eine vorbehaltlose Zahlung liegt
allerdings dann nicht vor, wenn der Mieter in der Erwartung
einer baldigen Méngelbeseitigung leistet (vgl. BGH NJW
1997, 2674 [=WM 1997, 488]; 2000, 2663, 2664 [=WM
2000, 416]; Wolf/Eckert/Ball a.a. O., Rdnr. 328). Letzteres
ist hier der Fall.

Der zwischen den Parteien abgeschlossene Vergleich vom
11. August 1999 hat eine Zasur bewirkt. Die Hohe des zu zah-
lenden Mietzinses haben die Parteien im Vergleichsweg neu
festgelegt. Eskann folglich dahinstehen, in welchem Umfang
Mangel schon vor diesem Zeitpunkt bestanden haben. Nach
dem 11. August 1999 hat die Beklagte in der erkennbaren Er-
wartung gezahlt, Mangel wiirden — entsprechend der im Ver-
gleich eingegangenen Verpflichtung — von der Kl&gerin be-
seitigt. Unstreitig hat die Klagerin auch Arbeiten zur Beseiti-
gung von Mangeln am Brandschutz durchfiihren lassen. Ei-
nen Vorbehalt beziiglich der Minderungsrechte hat die Be-
klagte erstmals mit Schreiben vom 29. August 2000 geltend
gemacht. Dass die Kl&gerin die Mangel beseitigungsarbeiten
schon langere Zeit vor diesem Termin eingestel It hatte, ist we-
der ersichtlich noch dargetan. Aus einem Schreiben der Stadt
W. vom 31. Mérz 2000 ergibt sich, dass die Kl&gerin biszum
20. Mé&rz 2000 — wenn auch unzureichende — M &ngel beseiti-
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gungsarbeiten veranlasst hatte. Folglich hat die Beklagte
(noch) rechtzeitig einen Vorbehalt bezliglich der weiteren
Mietzinszahlungen geltend gemacht.

f) Eine Mietzinsminderung ist auch nicht nach §545 BGB
a F. (= 8536 c¢cAbs.2 BGB n.F.) ausgeschlossen.

Nach §545 BGB a.F. hat der Mieter dem Vermieter un-
verziglich Anzeige zu machen, wenn sich im Laufe der Mie-
teeinMangel der gemieteten Sache zeigt. Unterl&ésst der Mie-
ter schuldhaft die Anzeige, so wird er nach Absatz 2 dieser
Vorschrift einerseits dem Vermieter gegentiber schadener-
satzpflichtig, andererseitsverliert er etwaige Minderungs- und
Schadenersatzanspriiche aus 88537 und 538 BGB a F. (vgl.
BGH NJW 1977, 1236 = BGHZ 68, 281 [=WM 1978, 88]),
wenn der Vermieter wegen der unterbliebenen Mitteilung
aulerstande ist, Abhilfe zu schaffen (vgl. BGH NJW 1987,
1072, 1074 [=WM 1987, 215]).

Im Streitfall liegen ausreichende Mangelanzeigen vor. (wird
ausgefuhrt)

g) Der H6he nach ist eine 30%ige Mietzinsminderung ge-
rechtfertigt.

Im Falle einer Ordnungsverfiigung, durch die der — ver-
traglich vorgesehene— Betrieb einesWarenhausunternehmens
in den vermieteten R&umen ganzlich untersagt worden wére,
hétte sich der geschuldete Mietzins nach §537 BGB a. F. auf
Null gemindert (vgl. BGH ZMR 1987, 257, 258 [=WM 1987,
315 L]). Die Androhung einer Ordnungsverfligung rechtfer-
tigt demgegentiber eine Minderung des Mietzinses von je-
denfalls 30% (§287 ZPO). Denn die Beklagte musste ange-
sichts der Dringlichkeit, mit welcher die Stadt W. die Behe-
bung von Brandschutzméngeln in ihrem Schreiben vom 31.
Maérz 2000 gefordert hatte, damit rechnen, dassbei einer Wie-
deraufnahme der vertraglich vorgesehenen Nutzung auf der
gesamten von der Kl&gerin gemieteten Fléche alsbald eine
Ordnungsverfiigung erlassen werden wiirde.

2) [...] Es besteht kein Grund, die Revision zuzulassen
(8543 Abs.2 ZPOn.F).

Mitgeteilt von VRIOLG Ziemf3en, Dusseldorf

88537, 538, 581, 387 BGB a.F,;

§322 ZPO; 86 BauNVO
Gaststattenpacht; Begrenzung der Musiklautstarke
als Sachmangel; Umfang der Rechtskraft bei
Aufrechnung mit einer die Klagefor derung erheblich
Uber steigenden Gegenforderung

1. Pachtréaume, die zum Betrieb einer , gemitlich the-
matisierten Werkstattkneipe mit Kommunikationsga-
stronomie” Uberlassen wurden, sind nicht mangelhaft,
wenn die Ordnungsbehdrde die Musiklautstéarke auf 90
dB(A) begrenzt.

2. Rechnet der Schuldner erfolglosmit einer dieKlage-
forderung erheblich Uber steigenden Gegenfor der ung auf,
ist die Rechtskraft des Urteils auf den Umfang der Kla-
geforderung beschrankt.

(OLG Koblenz, Urteil vom 21.3.2002 -5 U 705/01)

Zum Sachver halt: Die klagende Pachterin begehrt von dem
beklagten Verpachter 150000 DM Schadensersatz wegen
Nichterfullung einesim Dezember 1997 geschl ossenen Pacht-
vertrages Uber eine Gaststétte innerhalb der Ortslage von G.
Es handelt sich um ein Mischgebiet im Sinne von 86 der
BauNVO.

Im schriftlichen Vertrag verpflichtete sich die Kl&gerin, das
Pachtobjekt ,,gemal3 Basiskonzeption als gemutlich themati-
sierte Werkstattkneipe zu fihren*“.

Das Loka wurde am 13. Februar 1998 eroffnet. Die Pach-
terin fuhrte in der Gaststétte Live-Musikveranstaltungen
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durch. Dazu erteilte die Baubehorde Mitte 1998 folgende Auf-
lage: , In der Halle bzw. dem Saal dirfen Musikdarbietungen
oder Musikveranstaltungen nur durchgefuhrt werden, wenn
ein mittlerer Halleninnenpegel von 90 dB(A) (gemessen auf
der Biihne im Nahbereich der Hallenslidwand) nicht Uber-
schrittenwird“. Wegen Uberméaf3iger Lautstarke der Musik war
es namlich alsbald nach Pachtbeginn zu Nachbarbeschwer-
den gekommen.

Die Klagerin sieht sich wegen der behordlichen Auflage
aulBerstande, in dem Pachtobjekt wie gewiinscht weiterhin
Live-Musikveranstaltungen mit grofRerer Lautstérke durch-
zufthren. Siemeint, bei der vonihr eingebrachten Musik- und
Beleuchtungsanlage handele es sich daher um eine Fehlin-
vestition. Ihr Gewinnausfall aufgrund der nicht durchfihrba-
ren Live-Musikveranstaltungen betrage fur die Zeit vom 1.
Februar 1998 bis zum 31. Mai 1999 80000 DM. Diesen Be-
trag musse der Beklagte ebenso erstatten wie den Wertverlust
der Musikanlage von 70000 DM.

Der Beklagte hat erwidert, einem Erfolg der Klage stehe
bereitsentgegen, dassdie Kl&gerinihren vermeintlichen Scha-
densersatzanspruch in einem Vorprozess zur Aufrechnung ge-
stellt habe und damit (rechtskréftig) gescheitert sei. Die von
der Klé&gerin durchgefiihrten und geplanten Disco-Veranstal -
tungen der ,Hipp-Hopp- und Techno-Szene" entsprachen
nicht dem vertraglich vereinbarten Gaststéttenkonzept. Die-
ses Konzept sei unter Beachtung der Larmschutzauflage
durchaus zu realisieren.

Das Landgericht Trier hat die Klage abgewiesen und zur
Begriindung ausgefuhrt, ein Teilbetrag von 50000 DM sei der
Klagerinin einemVorprozessrechtskréftig aberkannt worden,
nachdem sie gegentber einer (erheblich niedrigeren) Pacht-
zinsforderung des Bekl agten aufgerechnet und das Gericht die
Aufrechnung fir nicht begriindet erachtet habe. Das Be-
triebskonzept der Kl&gerin mit Gberlauten Musikveranstal-
tungen widerspreche dem schriftlichen Pachtvertrag. Scha-
densersatzanspriiche kdnnten daher aus dem Scheitern dieses
Konzepts nicht hergeleitet werden.

Mit ihrer Berufung wiederholt die Kl&gerin den erstin-
stanzlichen Antrag. Im Vorprozess sei dem Beklagten ledig-
lich ein Zahlungsanspruch von 5025,68 DM zuerkannt wor-
den. Weitergreifende Rechtskraftwirkungen kénne auch die
gescheiterte Aufrechnung daher nicht entfalten. Im Ubrigen
sei vorvertraglich vereinbart worden, monatlich ein bis zwei
Live-Musikveranstaltungen durchzufiihren. Die hierzu unter-
breiteten Bewei sangebote habe das Landgericht nicht Uber-
gehen dirfen. Live-Musikveranstaltungen seien jedoch nicht
mehr moglich gewesen, nachdem die Baubehdrde den zul&s-
sigen Schallpegel auf 90 dB begrenzt habe. Musikveranstal-
tungen fir die Zielgruppe der 18- bis 45-jahrigen bendtigten
einen wesentlich héheren Schallpegel. Dementsprechend sei
auch dietechnische Ausstattung der Gaststétte erfolgt. Dadie
vertraglich vereinbarten Musikveranstaltungen nicht moglich
seien, schulde der Beklagte Schadensersatz wegen Nichter-
fallung.

Der Beklagte erwidert, die Rechtskraft des Urteilsim Vor-
prozess sei in der Tat durch den Betrag der dortigen Klage-
forderung begrenzt. Im Ubrigen habe das Landgericht jedoch
richtig entschieden. Das Disco-Konzept der Klégerin mit
Larmpegeln oberhalb von 90 dB entspreche nicht dem Ver-
trag. Musik dieser Lautstarke sei auch fir 18- bis 45-jahrige
Gaste gesundheitsschadlich. Live-Musikveranstaltungen sei-
en auch unter Beachtung der behdrdlichen Auflage durch-
fUhrbar. Letztlich sei auch der Klagevortrag zum Schadens-
umfang nicht schlissig.

DieAkten desVerwatungsrechtsstreits5 K 541/99VG Trier
waren Gegenstand der mindlichen Verhandlung. Auf3erdem
hat der Senat den Parteien sein Urteil 5 U 1324/00 mitgeteilt.
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Ausden Grinden: Die zulassige Berufung ist nicht begriin-
det. Das Landgericht hat die Klage im Ergebnis zu Recht ab-
gewiesen. Ein Schadensersatzanspruch wegen eines Mangels
der Pachtsache steht der Kl&gerin nicht zu.

Zutreffend rugt die Berufung alerdings, dass das Landge-
richt sich wegen eines Teilbetrages von 50000 DM schon
durch das rechtskréftige Urteil im Vorprozess gehindert ge-
sehen hat, der Klage zu entsprechen. In jenem Verfahren ist
dem hier beklagten Verpéchter ein Pachtzinsvon 5025,68 DM
zuerkannt worden. Indem das Landgericht die Hilfsaufrech-
nung der Kl&gerin des vorliegenden Verfahrens hat scheitern
lassen, ist die behauptete Aufrechnungsforderung lediglich
indiesem Umfang (5025,68 DM) aberkannt worden. Diedem
Landgericht anscheinend vorschwebende weitergreifende
Rechtskraftwirkung,,dem Grunde nach® ist dem Gesetz fremd
(vgl. BGHZ 57, 301-304 = NJW 1972, 257258 = JZ 1972,
287287 = MDR 1972, 234-234 = BB 1972, 296-296). Das
hat zur Folge, dass der erneuten prozessualen Geltendma-
chung der tber 5025,68 DM hinausgehenden Aufrechnungs-
forderung nicht der Einwand der Rechtskraft entgegensteht.

Das Landgericht hat die Klage jedoch deshalb zu Recht
abgewiesen, weil der Kl&gerin ein Schadensersatzanspruch
wegen eines Mangels der Pachtsache nicht zusteht.

Nach 88581 Abs. 2, 538 BGB (alter Fassung) ist der Ver-
péchter schadensersatzpflichtig, wenn ein Mangel der Pacht-
sache bei dem AbschlussdesVertragesvorhandenist oder spa-
ter infolge eines Umstandes entsteht, den der Verpéachter zu
vertreten hat.

Diese Voraussetzungen sind selbst dann nicht erftllt, wenn
man den gesamten Berufungsvortrag der Kl&gerin a's zutref-
fend unterstellt:

Unerheblich ist, dass die verpachtete Gaststétte in einem
Mischgebiet liegt. st im konkreten Fall — nach Aufmachung
und Fuhrung des Betriebs, ferner unter Berticksichtigung der
Lage des Betriebsgrundstiicks und seiner Umgebung — eine
Gaststétte mit Live-Musikveranstaltungen als sonstiger Ge-
werbebetrieb im Sinne des 86 Abs. 2 Nr. 4 BauNVO oder als
Vergnugungsstétteim Sinne des § 6 Abs. 2 Nr. 8 BauNVO an-
zusehen, so hindert dieblof3e Lagein einem Mischgebiet nicht
den Betrieb und seine Zulassung durch die zusténdige Behor-
de (vgl. BGH — VIII ZR 287/75 — in BGHZ 68, 294-299
=NJW 1977, 1285-1287 = BB 1977, 1174-1175 = MDR
1977, 743 = DB 1977, 1648 = JuS 1977, 763 = ZMR 1978,
25-27 = JZ 1978, 437-438).

Dementsprechend hat die Verwaltungsbehorde hier auch
nicht den Betrieb der Gaststétte untersagt, sondern lediglich
den bei Live-Musikveranstaltungen zuléassigen Schallpegel
begrenzt. Darin kann ein anfanglicher oder ein vom Beklag-
ten zu vertretender spéterer Mangel der Mietsache nicht ge-
sehen werden. Denn die behordliche Auflage gibt der Klage-
rin nur das auf, was sie von Rechts wegen ohnehin beachten
musste.

Ebenso wie ein Konzertveranstalter ist ein Gaststéttenbe-
trieb verpflichtet, seine Gaste vor Gehdrschéaden durch tber-
maliige Lautstérke der dargebotenen Musik zu schitzen (vgl.
OLG Zweibriicken OLGR 2000, 530; LG Trier NJW 1993,
1474 1f.). Wiejeder, der eine Gefahrenquelle flr andere eroff-
net, hat auch der Veranstalter einer Musikdarbietung selb-
sténdig zu prufen, ob und wel che Sicherungsmalinahmen zur
Vermeidung von Schédigungen der Zuhdrer notwendig sind;
er hat die erforderlichen Mal3nahmen eigenverantwortlich zu
treffen, auch wenn gesetzliche (vgl. BGH vom 7. Oktober 1986
—VI ZR 187/85 —VersR 1987, 102, 103) oder andere Anord-
nungen, Unfallverhitungsvorschriften (vgl. BGH vom 15.
April 1975-V1 ZR 19/74 —VersR 1975, 812, 813 ) oder tech-
nische Regeln wie DIN-Normen (vgl. BGHZ 103, 338, 342)
seine Sorgfaltspflichten durch Bestimmungen Uber Sicher-
heitsmal3nahmen konkretisieren (so zuletzt BGH vom 13.
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Mérz 2001 — VI ZR 142/00 —in ZIP 2001, 931-933 = NJW
2001, 2019-2020 = MDR 2001, 808-809 = BGHReport 2001,
497-497 = VersR 2001, 1040-1042).

Dem Senat ist ausdem Verfahren 5 U 1324/00 bekannt, dass
die Schadlichkeit lauter Geréusche einerseitsvon ihrer Inten-
sitdt und andererseits von der Dauer abhangt, in der sie auf-
treten. So sollte ein Schall, der 120 dB(A) erreicht, innerhalb
einer Zeitspanne von 8 Stunden nicht l&nger als 10s einwir-
ken, damit die Gesundheit keinen Schaden nimmt. Legt man
eine Wirkungszeit von | Stunde zugrunde, liegt die kritische
Pegelgrenze bereits bei 90 dB(A). Dem tragen auch die Un-
fallverhitungsvorschrift Léarm, die VDI-Normen und die eu-
ropdischen Empfehlungen zum Lamschutz Rechnung (vgl.
Senat Urteil vom 13. September 2001 in NJW-RR 2001,
1604-1606 m.w. N.).

DadieLive-Musik derart lange auf die Gaststattenbesucher
einwirken sollte, war die behérdlich festgel egte Begrenzung
des Schallpegels von der Kl&gerin ohnehin zu beachten, um
Horschéden der Gaste zu vermeiden. Der demgegentiiber er-
hobene Einwand, keine Live-Musikband arbeite mit einer auf
90 dB(A) begrenzten Anlage, ist nicht stichhaltig. Denn es
kommt nicht darauf an, was nach dem Vorbringen der Klége-
rin Ublich ist. Mal3geblich ist allein, welche Schallpegelbe-
grenzung von Rechts wegen beachtet werden muss, um einen
Gesundheitsschaden der Zuhdrer zu vermeiden.

Im Ubrigen weil3 der Senat aus dem bereits erwahnten Ver-
fahren 5 U 1324/00, dass moderne Musikanlagen durchaus
so ausgerustet sind und eingestellt werden kénnen, dass der
auch von der Verwaltungsbehorde fir erforderlich gehaltene
Grenzwert nicht Uberschritten wird.

Im vorliegenden Fall kommt hinzu, dass die von der Beru-
fung behaupteten miindlichen Parteiabsprachen nichts daran
andern, dass die Kl&gerin sich nach der ,, Basiskonzeption®
verpflichtet hatte, in einer ,,gemditlich thematisierten Werk-
stattkneipe” Kommunikationsgastronomie zu betreiben.

Der Senat teilt die Auffassung der Berufungserwiderung,
dass Musik in gesundheitsschadlicher Lautstérke, die eine
Kommunikation der Besucher nahezu unméglich macht, nicht
als,, gemiitlich* angesehen werden kann.

Die Auffassung der Berufung, Live-Musik sei mit der
behordlich geforderten Lautstarkenbegrenzung Uberhaupt
nicht moglich, hat keine tragfahige Grundlage.

Mitgeteilt von RiIOLG Weller, Koblenz

88133, 157, 242, 537 a.F. BGB; 89 AGBG
Geschéftsraummiete im Einkaufszentrum;
Mietminderung nach Ankindigung;
Geschaftsgrundlage und Kundenakzeptanz;
Risikoverteilung

1. Im Gewerberaum-Mietvertrag ist die Formular-
klausel, dassnur der hinsichtlich der Mietzinszahlung ver -
tragstreueMieter nach entsprechender Ankiindigung min-
dern darf, auch in Verbindung mit einem Aufrechnungs-
verbot (Aufrechnung nur mit unbestrittenen oder rechts-
kraftig festgestellten Forderungen) nicht gemaR 89AGBG
unwirksam.

2. Zur Anwendbarkeit der Grundsétze Uber den Weg-
fall der Geschaftsgrundlageim Falle der Miete einesL a-
denlokalsin einem erst zu er stellenden Einkaufszentrum,
wenn dieses nach Er&ffnung nicht in der erwarteten Wei-
se vom Kunden angenommen wird.

3. Zu den Voraussetzungen der Verlagerung desunter-
nehmerischen Geschéaftsrisikos vom Mieter auf den Ver-
mieter in einem solchen Fall.

4. Eine Mietminderung ist grundsétzlich auf die soge-
nannte Kaltmiete netto zu beziehen und erstreckt sich
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nicht auf Umlagen und Zuschlége, die vom Mangel nicht
betroffen sind.

5. OhnedieAngabe, wann welche Temperaturenin den
Mietraumen auf welcheWeise gemessen wurden, 1asst sich
nicht feststellen, ob und wie lange eine erhebliche Ge-
brauchsbeeintrachtigung vorgelegen hat, die einen ord-
nungsgemanen Geschéaftsbetrieb nicht zugelassen hatte.

(KG, Urteil vom 12.3.2001 — 12 U 8765/99)

Zum Sachver halt: Die Beklagte begriindet ihre Berufung u. a.
wiefolgt:

Das Landgericht Berlin habe zu Unrecht der Klage statt-
gegeben. Es habe nicht bedacht, dass die Minderung wegen
der fehlenden Beheizbarkeit nicht auf die Nettomiete, sondern
auf die Bruttomiete anzusetzen sei. Der Klager kénne sich
auch nicht auf §4 Nr.4 des Mietvertrages berufen, da diese
Klausel gegen das AGB-Gesetz verstole. Da die Mietsache
mangel behaftet gewesen sei, sei die Minderung von Gesetzes
wegen eingetreten.

Der Kl&ger habe sich den Erfolg des Unternehmensder Be-
klagten in seinen Raumen zu Eigen gemacht. Daher sei die
Rechtsansicht des Landgerichts nicht zutreffend, sie kdnne
keineAnpassung der Miete an die Geschaftsentwicklung vom
Kl&ger verlangen. Denn das Risiko eines Fehlschlages konne
nicht alleine auf den Schultern des Mieters ruhen. Bei dem
streitgegenstandlichen Mietvertrag handele es sich nicht um
einenreinen Mietvertrag, sondern um einVertragsgeflecht von
verschiedenen gegenseitigen Verpflichtungen, welche in ih-
rer Gesamtheit bereits gesellschaftsrechtliche Zuge aufwei-
senwirden. In dieser Vertragsbeziehung kénnedas Risiko ei-
nes Fehlschlages des wirtschaftlichen Erfolges nicht allein
beim Mieter liegen, denn der Kl&ger habe als Vermieter an
diesem Erfolg durch dieexorbitant hohe Miete teilgenommen,
welche den Mieter verpflichtet hétte, erhebliche Anstrengun-
gen zu unternehmen, um den Erwartungen und Verpflichtun-
gen des Vermieters nachzukommen. So seien auch die Mie-
ten, welche der Klager von ihr verlangt habe, in keiner Wei-
seandieblicheVerzinsung bei Gewerbeimmobilienin Hohe
von 4% angelehnt. Wie der weitere Verlauf des ,, Unterneh-
mensG." zeige, seien dievom Klager geforderten Mieten spé-
ter nicht durchzusetzen gewesen. Derzeit musste sich der K1&-
ger mit Mieten von etwa 20,00 DM/m?2 begnligen. Aus die-
sem Grunde sei eine Anpassung der Mieten an die Geschéfts-
entwicklung der Beklagten vorzunehmen.

Der Klé&ger erwidert u. a., aus dem Mietvertrag lasse sich
nicht entnehmen, dass er sich in irgendeiner Form am Er-
tragsrisiko hétte beteiligen wollen. Gesellschaftsrechtliche
Verpflichtungen seien nicht begriindet worden. Diein 81 Nr. 3
des Mietvertrages vorgenommene Festlegung eines Betriebs-
zweckes sowie das Zustimmungserfordernis bei dessen An-
derung sei im Interesse aller Mieter zum Konkurrenzschutz
erforderlich gewesen. Gleiches gelte fir die durch die Haus-
ordnung der Beklagten auferlegten Verpflichtungen. Ausdem
Gesamtsystem der Vermietung im Rahmen eines , Shop in
Shop*-Systems folge, dass beispielsweise die Einhaltung ge-
meinsamer Offnungszeiten in tatsachlichen Notwendigkei-
tenimVerhaltnisder Mieter untereinander begriindet sei. Das
Ertragsrisiko des Geschéfts der Beklagten habealeinbei die-
ser gelegen.

Aus den Grinden: Die Berufung der Beklagten ist — trotz
deren Ldschung im Handel sregister von Amts wegen gemald
§141a FGG am 31. Oktober 2000 — auch noch im Zeitpunkt
der miindlichen Verhandlung zuléssig; insbesondere ist nicht
die Parteifahigkeit der anwaltlich vertretenen Beklagten ent-
fallen; denn die Beklagte behauptet — durch ihre hilfsweise
zur Aufrechnung gestellte Gegenforderung — noch Uber Ver-
mogen zu verflgen; in einem solchen Fall bleibt auch die
geldschte GmbH im Passivprozess noch parteiféhig (vgl.
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Bork, Die als vermogenslos geltende GmbH im Prozess, JZ
1991, 841, 848f.; Happ, Die GmbH im Prozess, 1997, §14
Rn. 35 mw. N.).

Die Berufung der Beklagten hat jedoch in der Sache kei-
nen Erfolg, weil das Urteil des Landgerichts richtig ist und
ihr Vorbringen im Berufungsverfahren ein anderes Ergebnis
nicht rechtfertigt.

Der Senat folgt der zutreffenden Begriindung im ange-
fochtenen Urteil, §543 Abs.1 ZPO, der im Hinblick auf die
Berufungsbegriindung Folgendes hinzuzufiigen ist:

1. Die Beklagte ist nicht gemal3 §537 Abs.1 BGB berech-
tigt, den Mietzins fur die Monate Dezember, Januar und Fe-
bruar in den Jahren 1995, 1996 und 1997 um 25% der mo-
natlichen Bruttomiete zu mindern.

a) Entgegen der Auffassung der Beklagten ist eine Min-
derung grundsétzlich auf die sogenannte Kaltmiete netto zu
beziehen (vgl. Palandt/Weidenkaff, BGB, 60. Aufl. 2001,
§537 Rdnr. 23) und erstreckt sich nicht auf Umlagen und Zu-
schlége, die vom Mangel nicht betroffen sind (hier: Werbe-
kostenbeitrag, Tresorfach, gesondert abzurechnende Be-
triebskosten). Ebenso wenig kann sich die Minderung auf die
gesetzliche Mehrwertsteuer beziehen.

Soweit der Kl&ger daher diefir die Monate Dezember 1995
und Februar 1996 von ihm anerkannte Mietminderung von
15% der Nettokaltmietein Hohe von 8055,00 DM mit 1389,48
DM (1288,25 DM zzgl. 15% MWSt.) berechnet hat und der
Beklagten entsprechende Gutschriften erteilt hat, ist diesnicht
zu beanstanden.

b)[...]

¢) Entgegen der Auffassung der Beklagten hat das Land-
gericht auch nicht ihre Substantiierungslast fir die Darlegung
einer mangel nden Behelzung Uberspannt. Denn chne die An-
gabe, wann welche Temperaturen in der Mietflache auf wel-
cheWeise (vgl. dazu etwal senmann, WM 1988, 341, 342, und
Schmidt-Futterer, Mietrecht, 7. Aufl. 1999, §537 Rdnr.184)
gemessen wurden, 18sst sich nicht feststellen, ob und wielan-
ge eine erhebliche Gebrauchsbeeintrachtigung i. S. des §537
BGB vorgelegen hat, die einen ordnungsgemal3en Geschéfts-
betrieb nicht zugelassen hétte.

2. Entgegen der Auffassung der Beklagten ist der Mietzins
auch nicht aufgrund einer baulichen Veranderung der Miet-
sache durch den Klager im Oktober 1996 (,, Zubau von Ober-
lichtern durch Schaukéasten*) gemal §537 Abs.1 BGB um
50% gemindert.

Abgesehen davon, dass die Beklagte weder im ersten
Rechtszuge noch im Berufungsverfahren den vonihr a's Fol-
ge der Veranderung beklagten erheblichen Umsatzriickgang
nadher darlegt, scheidet eine Minderung desMietzinsesbereits
mangels Ankindigung der Minderungsabsicht einen Monat
vor Félligkeit des Mietzinses aus.

Dies war geméal3 84 Nr. 4 des Mietvertrages der Parteien
vom 18. Februar 1994 erforderlich, da diese Vertragsbestim-
mung — entgegen der Auffassung der Beklagten — nicht ge-
méal 89 AGBG unwirksam ist.

Zutreffend hat das Landgericht darauf hingewiesen, dass
bei Geschéftsraummietvertragen keine Bedenken bestehen ge-
gen die Wirksamkeit einer Vereinbarung, durch die das Min-
derungsrecht des Mieters von einer Ankundigung abhangig
gemacht wird (vgl. nur Bub/Treier/Kraemer, Handbuch der
Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., [11 B Rdnr.1373).

Diesgilt auch fir den formularmafdgen Ausschlussin Kom-
bination mit dem hier vereinbarten Aufrechnungsverbot (A uf-
rechnung nur mit unbestrittenen oder rechtskréftig festge-
stellten Forderungen; vgl. Bub/Treier, a.a. O.).
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Soweit die Beklagte meint, die Unwirksamkeit der Klau-
sel folge daraus, dass jeder Mieter, der sich mit der Mieteim
Rickstand befinde, eine Minderung nicht geltend machen dir-
fe, folgt der Senat dieser Auffassung nicht.

Zwar trifft es zu, dass es nach der Vertragsbestimmung je-
dem saumigen Mieter versagt ist, eine Mietminderung geltend
zu machen, selbst wenn die Ricksténde nicht auf einem be-
rechtigten Minderungsgrund beruhen.

Eine unangemessene Benachteiligung des Mietersi. S. des
§9 AGBG liegt darin jedoch nicht.

Denn eine unangemessene Benachteiligung liegt nur vor,
wenn der Verwender durch einseitige Vertragsgestaltung miss-
brauchlich eigene Interessen auf Kosten seines Vertragspart-
ners durchzusetzen versucht, ohne von vornherein auch des-
sen Belange hinreichend zu berticksichtigen und ihm einen
angemessenen Ausgleich zuzugestehen (BGHZ 90, 280, 284,
Z 120, 108, 118; BGH NJW 2000, 1110).

Im vorliegenden Fall ist jedoch lediglich vereinbart, dass
nur der vertragstreue Mieter, der mit dem Mietzinsin der ge-
schuldeten Hohe nicht in Rickstand ist, sich auf eine Minde-
rung berufen darf. Dadurch wird jedoch nicht dasin §9AGBG
geschitzte Aquivalenzprinzip verletzt, sondern gerade ge-
wahrt. Denn der Vermieter, der die Mietsache zur Verfiigung
stellt, hat al's Gegenleistung Anspruch auf den geschuldeten
Mietzins. Soist beispiel sweiseauch dieformularmaiigeKlau-
sel wirksam, wonach der Mieter verpflichtet ist, den Mietzins
monatlichimVorauszu zahlen (BGHZ 127, 245 [=WM 1995,
28]; OLG Hamm ZMR 2000, 265 [zit., vgl. ZMR 1993, 217
=WM 1993, 176]).

Keine Bedenken bestehen daher auch dagegen, dassnur der
hinsichtlich des Mietzinses vertragstreue Mieter die Miete
nach entsprechender Ankiindigung mindern darf.

3. Die Beklagte kann auch nicht eine Anpassung des Miet-
zinses nach den Grundsétzen des Wegfalls der Geschéfts-
grundlage, 8242 BGB, verlangen, weil der Kl&ger sichinwei-
ten Teilen den Geschéftsbetrieb der Beklagten zu Eigen ge-
macht habe und daran durch die erhebliche Miete habe teil-
haben wollen.

Insoweit teilt der Senat die zutreffende Auffassung des
Landgerichts.

Die Beklagte vertritt erneut die Auffassung, das Risiko des
Fehlschlagens ihres Gewerbes in den Raumen des Klagers
koénne nicht allein sie — die Beklagte — als Mieter treffen, da
es sich hier nicht um ein reines Mietverhaltnis handeln wr-
de, sondern um ein Geflecht mit gesell schaftsrechtlichen Ele-
menten. Dieser Auffassung vermag der Senat nicht zu folgen.

So hat der Bundesgerichtshof durch Urteil vom 19. Juli
2000 — X1I ZR 176/98 (MDR 2001, 22, 23, in Anschluss an
BGH NJW 2000, 1714 = MDR 2000, 821 [=WM 2000, 593])
sich erneut mit der Anwendbarkeit der Grundsétze Uber den
Wegfall der Geschéftsgrundlage befasst nach Anmietung ei-
nes Ladenlokals in einem erst zu erstellenden Einkaufszen-
trum, wenn dieses nach der Er6ffnung nicht in der erwarteten
Weise vom Kunden angenommen wird.

Der Bundesgerichtshof (a.a. O.) fihrt wértlich aus:

»Der Inhalt des Mietvertrages rechtfertigt nicht die An-
nahme, die Parteien hétten eine Veerlagerung des unter neh-
merischen Geschéftsrisikos von dem Mieter auf den Vermie-
ter vereinbart. DafUr reicht es nicht aus, dass die Beklagte das
Konzept fir das Einkaufszentrum entwickelt, die Mieter aus-
gesucht und die Laden vermietet hat, sowie dass nur sie die
Mafdnahmen treffen konnte, die das C. insgesamt betrafen.
Diese Umsténde sind fir den Betreiber eines Einkaufszen-
trums allgemein ublich. Sie lassen nicht auf eine vertragliche
Risikoubernahme schlieffen. Hierzu bedurfte esvielmehr kon-
kreter Anhaltspunkte, etwain der Form von Vereinbarungen,
die den Mieter in seinen unternehmerischen Entscheidungen
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Uber das tibliche Mal? hinaus einschrénken, sein Geschéft nach
dem auf3eren Erscheinungsbild zu einem eingefugten Teil ei-
ner Anlage werden lassen oder etwa dem Vermieter das Risi-
ko einer Betriebsunterbrechung auch dann auferlegen, wenn
nicht das vermietete Geschéft, sondern nur ein anderer Teil
der Anlage dem Publikumsverkehr nicht mehr zuganglichist.
SolcheVereinbarungen sind dem hier streitigen Vertrag jedoch
nicht zu entnehmen. Die in den einzelnen Vertragsvorschrif-
ten enthaltenen, fur Einkaufszentren nicht ungewdéhnlichen
Regelungen — wie etwa: Beschrankung des Sortiments, Be-
triebspflicht wahrend der gesetzlichen Ladendffnungszeiten,
Pflichtmitgliedschaft in der Werbegemeinschaft und Ver-
pflichtung zur Zahlung von Nebenkosten fir die Gesamtan-
lage — fUhren nicht zu einer Verlagerung des unternehmeri-
schen Risikos auf den Vermieter”

So liegt der Fall hier. Die von der Beklagten aufgezahlten
Vertragsbestimmungen betreffend Verkaufssortiment und Be-
triebszweck (81 Nr.3 Mietvertrag), Eroffnungstag (82 Nr. 4
Mietvertrag), Offnungszeiten (§ 3Nr. 3 Mietvertragi.v.m. §1
der Anlagel), Werbung (85 Mietvertrag) und Beeinflussung
der Ausstattung der Mietfléche (8 9 der Anlagel) fiihren nicht
zu einer Verlagerung des unternehmerischen Risikos auf den
Vermieter (vgl. BGH a.a. O.). Dennsiesind in Mietvertragen
Uber Gewerberdume nicht untiblich und erlauben keine hin-
reichenden Anhaltspunkte dafur, dass der Kl&ger alsVermie-
ter eine Gesamtverkaufsstrategie entwickelt hétte, mit wel-
cher er Uber die Ubliche Verwaltung und Koordinierung eines
Einkaufszentrums hinaus ein eigenes unternehmerisches Ri-
sikofur alle Einzel geschéfte Ubernommen hétte. Denndie Re-
gelung im Mietvertrag der Parteien rechtfertigt nicht die An-
nahme eines ,, Gesamtmanagements* des Klagers mit Risi-
koubernahme. Vielmehr ist alenfalls die Aufgabe einer Ko-
ordinierung zwischen den einzelnen Mietern im Bereich der
Werbung auf den Klager Ubertragen worden. Dies begriindet
jedoch keine Verlagerung des Geschéftsrisikos auf den Ver-
mieter.

Diein dem Mietvertrag getroffenen Vereinbarungen halten
sich sowohl einzeln betrachtet as auch bei einer Gesamtwir-
digung insgesamt in dem Ublichen Rahmen einer Regelung
Uber die allgemeinen organisatorischen Grundlagen fur ein
Einkaufszentrum. Eine Verlagerung des typischerweise dem
gewerblichen Mieter obliegenden Unternehmerrisikosauf den
Vermieter ist ihnen nicht zu entnehmen. Damit scheidet eine
Anpassung des geschuldeten Mietzinses nach den Grundsét-
zen Uber den Wegfall der Geschéftsgrundlage aus.

Mitgeteilt von VRIKG Griess, Berlin

§536b BGB

Gewahrleistungsausschluss; vorbehaltlose Mietzahlung
trotz nachtréglicher M éngelkenntnis

Entsprechend der bisherigen Rechtsprechung zu §539
BGB a.F. verliert der Mieter seine Gewahrleistungsrech-
te nach §536b BGB analog, wenn er in nachtraglicher
Kenntnis eines Mangels vorbehaltlos den Mietzins un-
geklrzt Uber einen Zeitraum von wenigstens 6 M onaten
weliter zahlt.

(OLG Naumburg, Urteil vom 27.11.2001 -9 U 186/01)

Aus den Griinden: Das Rechtsmittel hat in vollem Umfang
Erfolg. Der Kl&ger hat Anspruch auf Zahlung restlichen Miet-
zinses fUr die Zeit von August 1997 bis Juni 1998 in — rech-
nerisch unstreitiger — Hohe von insgesamt 67 926,50 DM ge-
mal3 seiner Aufstellung in der Klageschrift vom 22.1. 2001.
Dem Beklagten steht fur den gesamten Zeitraum kein Recht
zur Minderung des Mietzinses gemal? §536 Abs.1 BGB zu
(1.). Durch die Kiindigung vom 30.12.1997 wurde das Mi et-
verhdltnis nicht beendet (2.).
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1. Dem Beklagten steht kein Recht zur Minderung des Miet-
zinses zu. Er hat ein Minderungsrecht durch die vorbehaltlo-
se Zahlung des Mietzinses biseinschliefdlich August 1996 ge-
mal3 §536b BGB (analog) verloren. Der Senat hélt an seiner
stdndigen Rechtsprechung zu §539 BGB a. F. fest, dass der
Mieter, auch wenn der Mangel erst nach Ubergabe der Miet-
sache entsteht, sein Recht zur Minderung des Mietzinses ver-
liert, wenn er in Kenntnis des Mangels den Mietzins vorbe-
haltlos und ungekirzt Gber einen Zeitraum von wenigstens 6
Monaten weiterzahlt. Dies entspricht der standigen Recht-
sprechung auch des Bundesgerichthofszu 8539 BGB a. . (zu-
letzt: ZMR 2000, 666 [=WM 2000, 416]; zur 6-Monatsfrist:
ZMR 1997, 505, 506 [=WM 1997, 488]). Den dagegen er-
hobenen Einwanden (z. B. Wichert ZM R 2000, 65 ff.) vermag
sich der Senat nicht anzuschlief3en. Die genannte Rechtspre-
chung ist nach Inkrafttreten des Mietrechtsreformgesetzes
zum 1. 9. 2001 auch bei der Anwendung des §536b BGB zu
berticksichtigen (a. A. Wichert ZMR 2001, 262f.). Dem Ge-
setzeswortlaut ist eineinhaltliche Anderung gegentiber §539
BGB nicht zu entnehmen. Der Senat sieht sich auch nicht
durch die Begriindung des Regierungsentwurfes (zu §536b
Entwurf, abgedruckt in NZM 2000, 802, 812) zum Miet-
rechtsreformgesetz an der Ubernahme der Rechtsprechung zu
§539 BGB a. F. gehindert. Esist nicht davon auszugehen, dass
sich in der Begriindung der Wille des Gesetzgebers hinrei-
chend dokumentiert (der urspriingliche Referentenentwurf
enthielt ebensowenig eine gesonderte Begriindung zu §536b
BGB Entwurf — abgedruckt bei: Litzenkirchen Neue Miet-
rechtspraxis, Rn.1134/1135 — wie die Beschlussempfehlung
des Rechtsausschusses— Bundestagsdrucksache 14/5663 vom
27.3.2001 —, die Stellungnahme des Bundesrates — abge-
druckt: WM 2000, 652 — und die Gegenaulierung der Bun-
desregierung — abgedruckt: WM 2000, 661), da sie von un-
zutreffenden Voraussetzungen ausgeht. 8545 BGB a. F.
(=8536c BGB) behandelt den Fall, dass ein vorhandener
Mangel dem Vermieter nicht angezeigt wird. 8814 BGB ist
lediglich einschléagig, wenn der Mieter infolge der automati-
schen Minderung des Mietzinses die zuviel gezahlten Betré-
ge trotz Kenntnis des Mangels zurtickverlangt. Im Ubrigen
enthalt §536b BGB nur eine Regelung Uber die Kenntnis bei
Vertragsschluss, wie sie in dhnlicher Form auch die 88464,
640 Abs. 2 BGB vorsehen. Beim Kauf- und Werkvertrag han-
delt es sich um Austauschvertrége, bei denen sich die Lei-
stungspflichten mit dem einmaligen Austausch der Leistun-
gen erschopfen. Diestragt den Anforderungen an die Durch-
fuhrung eines Dauerschuldverhaltnisses nicht hinreichend
Rechnung. Bei einem Mietvertrag ist davon auszugehen, dass
der Fall des nachtréglich auftretenden Mangels haufiger vor-
kommt al's der im Gesetz geregelte Fall (vgl. MK —Voel skow
BGB, 3. Aufl., 8539, Rn.5). Da auch das Rechtsinstitut der
Verwirkung nicht im Gesetz geregelt ist, liegt eine Rege-
lungslicke vor, die mit einer interessengerechten Lésung zu
schlief3en ist, zumal in der Begriindung der Bundesregierung
ausdricklich ausgefuihrt wird, dass auf die Regelung der
nachtréglichen Kenntnis verzichtet worden ist. Die analoge
Anwendung des §539 BGB a. F. war ganz herrschende An-
sicht in Rechtsprechung und Literatur, sodassi. d. R. in neue-
ren Entscheidungen lediglich auf &ltere Urteile Bezug ge-
nommen wurde (BGH ZMR 2000, 666 [=WM 2000, 416];
BGH ZMR 1997, 505 [=WM 1997, 488]; BGH NJW-RR
1992, 267 [=WM 1992, 313]; BGH NJW 1974, 2233; BGH
WPM 1967, 850; BGH ZMR 1961, 358). In der zuletzt ge-
nannten Entscheidung nimmt der Bundesgerichtshof Bezug
auf eine Entscheidung des Reichsgerichtsvom 15. 6.1936 (JW
1936, 2706), die als Ausgangspunkt der Rechtsprechung an-
gesehen werden kann. Das Reichsgericht fuhrt aus:

Der Mieter oder Pachter, der trotz Kenntnis von Mangeln
den Miet- oder Pachtvertrag abschliefd, ohne das Einstehen
der Gegenpartei fur diese Mangel zum Vertragsinhalt zu ma-
chen, bringt damit zum Ausdruck, daf3 er die mangelhafte Sa-

79



Gewerbemiete

che als vertragsgeméalie Leistung anerkennt, also keinerlei
rechtliche Folgerungen aus ihrem Zustand ziehen will. Die-
sem Sachverhalt entspricht die Vorschrift des §539 S1 BGB,
die dem Mieter oder P&chter in solchem Falle die Rechte auf
Minderung und Schadenser satz endgtiltig nimmt. Er kann die-
se Rechte nicht geltend machen, weil er sich mit dem Zustand
der Sache zufrieden gegeben und einverstanden erklart hat.
Nichtsanderesist es, wenn der Mieter oder Pachter die Man-
gel zwar beim Vertragsschlul® oder bei Ubernahme des Miet-
oder Pachtbesitzes noch nicht kennt, diese Kenntnisaber spa-
ter erlangt und doch ohne irgendwel che Beanstandungen zu
erheben, den Vertrag fortsetzt und erfiillt. Beobachtet er ein
solches Verhalten so lange, dal es nur als Ausdruck seines
Wi lens gedeutet werden kann, auf die Rechte wegen der Man-
gel zu verzichten, dann kann er wegen der ihm bekannten
Mangel Rechte aus den §§537, 538 BGB weder flr die Zu-
kunft noch fiir die Vergangenheit geltend machen.

Das Reichsgericht legt damit zutreffend dar, dass es bei
der Bewertung desVerhaltens (Unterlassens) desMieterskei-
nerlel Unterschiede zwischen der urspriinglichen Kenntnis
vom Mangel und der erst nachtréglich eintretenden Kenntnis
gibt. Liegtim Ubrigen—wie dargelegt —eine Luckein der ge-
setzlichen Regelung vor, gebietet es bereits der allgemeine
Gleichheitsgrundsatz, gleichgelagerte Sachverhalte auch
gleich zu behandeln, was tiber die anal oge Anwendung —auch
— des 8536b BGB erfolgt. Demgegentiber ist der in der Be-
grindung genannte Gesichtspunkt (ersichtlich Ubernommen
aus: Wichert ZMR 2000, 65, 67), den vorsichtigen, abwar-
tenden Mieter zu schiitzen, als Unterscheidungsmerkmal bei-
der Fallkonstellationen schon deshalb nicht tragfahig, weil er
auf den Fall der urspriinglichen Kenntnis in gleicher Weise
anzuwenden wére (der vorsichtige Mietinteressent, der das
Objekt unbedingt anmieten will, behélt sich bei Vertrags-
schluss die Mangel nicht vor, weil er firchtet, dass der Ver-
mieter dann den Vertrag mitihm nicht abschlief3en wird, wird
unmittelbar mit dem Gewahrleistungsausschluss , bestraft*).
Bel der nachtraglichen Kenntniswird der Mieter ohnehin bes-
ser gestellt; statt des unmittelbaren Rechteverlustes, tritt die-
ser nach der sténdigen Rechtsprechung des Senats (in Anleh-
nung an die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs) erst
nach einer Frist von 6 Monaten ein. Der Senat geht damit im
Ergebnis davon aus, dass alein durch die inhaltlich nicht
durchgreifende Begrindung des Entwurfs der Bundesregie-
rung nicht feststeht, dass der Gesetzgeber eine entsprechen-
de Anwendung von §536b BGB ausdriicklich ausschliefen
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wollte. Diezu §539 BGB a. F. entwickelten Grundsétze kon-
nen mithin auch auf §536b BGB Ubertragen werden.

Dies zugrundegelegt, sind Minderungsanspriiche des Be-
klagten entfallen. Das Oberlandesgericht Naumburg hat in sei-
nem Urteil vom 26.5.1999 (6 U 114/98) die Mietminderung
mit folgenden Mangeln begriindet: nasse Auf3enwande; un-
dichte Fenster; nasser Fufboden; undichtes Dach. Nach der
der Entscheidung zugrundeliegenden Beweisaufnahme (in 6
U 114/98) bestanden diese Mangel bereitsseit Ende 1995. Das
Landgericht [Dessau] hat in der angefochtenen Entscheldung
folgende Méangel beriicksichtigt:

a) Untermieterin H.:

Wande und Decken im grof3en Lager im Anbau ab Ende
1995 feucht; Putz fiel von der Decke; Schimmelerscheinun-
gen; Fékaliengertiche; Keller kndchelhoch unter Wasser, da-
durch Feuchtigkeitserscheinungen im Biro; Dielung ver-
schimmelt; ab Ende 1995 FuRboden im Fensterbereich feucht,
weil Rahmen Schaufenster undicht.

b) Untermieter L.

Fenster seit dem Jahre 1995 undicht; Fékaliengertiche; im
Jahre 1995 AulRenwéande nass, Schimmelerscheinungen im
Laden, Feuchtigkeitserscheinungen im Fensterbereich, Par-
kett wolbt sich; moderiger Geruch.

Die Zeugin H. hat in ihrer Aussage bekundet, dass die
Schimmel erscheinungen bereits ab Ende 1995 und die Feuch-
tigkeitserscheinungen die gesamte Zeit tber bestanden hét-
ten. Sie hat weiter ausgesagt, dass sich der Fékaliengeruchim
Jahre 1997 verstérkt habe. Die Toilette habe aufgrund dessen
schon langere Zeit nicht benutzt werden kénnen. Der Zeuge
L. hat ausgesagt, dass er wahrend der Mietzeit sein Geschéft
betreiben konnte, die gelagerten Waren nicht unter den Méan-
geln gelitten haben, im Laden alerdings ein modriger Ge-
ruch vorhanden gewesen sei.

Unstreitig hat der Beklagte den Mietzinsbiseinschlief3lich
August 1996 ungemindert gezahlt. Nach der eingangs darge-
legten Rechtsprechung missen alle Mangel unberticksichtigt
bleiben, die bereits im Jahre 1995 bestanden. Dabei handelt
es sich nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme um alle ge-
nannten Mangel, mit Ausnahme des beschriebenen Fékalien-
und desmoderigen Geruchsim Objekt L. Hinsichtlich des F&-
kaliengeruchs gilt, dass der Beklagte nach dem Ergebnis der
Beweisaufnahme nicht bewiesen hat, dass dieser Mangel in
der streitgegenstéandlichen Zeit ab August 1997 bestanden hat.
Die Zeugin H. hat bekundet, dass die Toilette bereits seit |an-
gerer Zeit (im Jahr 1997) nicht mehr benutzt worden sei. Da-
mit |&sst sich ihrer Aussage aber nicht entnehmen, dass der
Fékaliengeruch (der Uberhaupt nur dann einen Mangel dar-
stellen kann, wenn man der Aussage der Zeugin H. folgt, dass
der Klager den Anschluss an die Abwasserleitung zugesagt
habe; das Fehlen der Toilettenanlage an sich stellt keinen zur
Minderung berechtigenden Mangel dar, wie dem Urteil des
Oberlandesgerichts vom 25. 6.1999 zutreffend zu entnehmen
ist) auch in der Zeit ab August 1997 noch bestanden hat. Hin-
sichtlich des moderigen Geruchs im Objekt L. kann der An-
sicht des Landgerichts nicht gefolgt werden, dies als Mangel
einzustufen. Ausgangspunkt fir die Bemessung der Minde-
rung ist bei der gewerblichen Miete der Grad der Betroffen-
heit der betrieblichen Tétigkeit. Dazu lassen sich aber den Aus-
sagen der Zeugen L. keine hinreichenden Anknipfungspunk-
te entnehmen. Der Zeuge L. hat ausgesagt, dass er sein Ge-
schéft in den Mietréumen betreiben konnte und Ware nicht
beschéadigt worden ist. Die Zeugin L. hat insoweit erganzt,
dass die Schaden am Dach nicht zu Schaden im Geschéft ge-
fahrt hétten. Allein die Wiedergabe der subjektiven Empfin-
dung einesmoderigen Geruchsreicht allein nicht aus, um die-
senasMangel zu charakterisieren, der eine Minderung recht-
fertigen konnte. Darliber hinaus ist zu berticksichtigen, dass
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die Zeugen das Objekt bereits im September 1997 geraumt
haben, und nicht dargel egt ist, dass die streitgegenstandlichen
Mangel dafUr ursachlich waren.

Im Ergebnisist der Beklagte mit den Mangeln, die schon
1995 bestanden, gemaf3 §536b BGB (analog) ausgeschlos-
sen. Hinsichtlich desFakaliengeruchsist nicht bewiesen, dass
dieser auch in der streitgegenstandlichen Zeit bestand. Der
moderige Geruch im Objekt L. kann gemessen am Aus-
gangspunkt der Betriebsbeeintrachtigung nicht als Mangel
eingestuft werden. Der Beklagte kann somit den vertraglich
geschuldeten Mietzins nicht mindern.

2) Die Kindigung vom 30.12.1997 ist unwirksam. 8536 b
BGB ist Uber §543 Abs.4 BGB auch dann auf die Kundi-
gungsmoglichkeit gemaR 8543 Abs.2 Nr.1 BGB (= §542
BGB a.F.) anzuwenden, wenn die Vorschrift nur analog an-
gewendet wird (BGH ZMR 2000, 666, 667 [=WM 2000,
416]), mit der Folge, dass auch die K tindigung nicht mehr auf
die Méngel gestiitzt werden kann, die bereits im Jahre 1995
bestanden. Hinsichtlich der Beeintréchtigungen, dienicht dar-
unter fallen, gilt, dassentweder nicht feststeht, ob sieim streit-
gegenstandlichen Zeitraum bestanden, oder nicht als Mangel
qualifiziert werden kénnen. Hinzutritt, dassder Fékalien- und
der Modergeruch im Abmahnschreiben vom 30. 7.1997 nicht
erwahnt werden. Auch nach §543 Abs. 3 S 1 BGB ist vor der
Kundigung eine Fristsetzung zur Abhilfe durch den Vermie-
ter erforderlich. Die Frist —jetzt aus 8543 Abs.3 S.1 BGB —
muss zur Beseitigung bestimmiter, genau zu bezeichnender
Gebrauchsstorungen gesetzt werden. Nicht gerligte Mangel
konnen spéter die K iindigung nicht rechtfertigen (OL G Naum-
burg ZMR 2000, 381, 382 [=WM 2000, 246] m.w. N.; Senat,
Urteil vom 6.11. 2001 — 9 U 160/01 —). Schon aus diesem
Grund kdnnten die Geruchsbeei ntréchtigungen die K iindigung
nicht rechtfertigen. Da die Kiindigung unwirksam ist, schul-
det der Beklagte den ungeminderten Mietzins bis Juni 1998,
sodass die Klage in vollem Umfang begriindet ist.

Mitgeteilt vom Verein zur Vertffentlichung von Entschei-
dungen aus der Rechtsprechung des OLG Naumburg

Hinw. d. Red.: Siehe hierzu den Beitrag Wiek, GuT 2002,
67.

89AGBG; 8551 a.F. BGB
Vorleistungspflicht zur Mietzinszahlung

Zur Frage der Wirksamkeit einer Vorleistungsklausel
zur Mietzinszahlung in einem Formular mietvertrag Gber
ein Gewer beobjekt.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 20.12.2001 — 10 U 145/00)

Ausden Griinden: Seinen mit Vertrag vom 18. Januar 1999
begriindeten mietvertraglichen Verpflichtungen, insbesonde-
rezur Zahlung desvereinbarten Mietzinses, kann der Beklagte
in Ubereinstimmung mit dem angefochtenen Urteil nicht mit
Erfolg entgegenhalten, die Kl&gerin habe ihm im Zeitpunkt
desvereinbarten Mietbeginnsam 1. April 1999 nicht den Ge-
brauch der gemieteten Raume gewéhrt, weil sich darin noch
zahlreiche Gegenstande desVormieters befunden hétten. Nach
81 Ziff. 6 desVertrages entstand der Anspruch des Mieters auf
Ubergabe der Raume erst nach voller Bezahlung des ersten
Mietzinses. Dass der Beklagte keinerlei Zahlungen geleistet
hat, ist zwischen den Parteien unstreitig, diese sind vielmehr
Gegenstand der dem vorliegenden Rechtsstreit zugrunde lie-
genden Klage. Nach der vorstehend gekennzeichneten ver-
traglichen Regelung ist er somit seiner vertraglichen Vorlei-
stungspflicht, die im Ergebnis eine Abbedingung der Be-
stimmung des § 551 BGB darstellt, nach der der Mietzinsam
Endeder Mietzeit zu entrichten ist, nicht nachgekommen. Dies
hat zur Folge, dass eine Befreiung von seiner Zahlungsver-
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pflichtung nur in Betracht kéme, wenn die Begriindung einer
Vorleistungspflicht zu seinen Lasten unwirksam wére. Dies
ist jedoch nicht der Fall.

Auch im Rahmen Allgemeiner Geschaftsbedingungen be-
gegnet die Wirksamkeit von Vorlei stungsklauseln keinen Be-
denken, wenn fir sie ein sachlich berechtigter Grund gege-
ben ist und keine Gberwiegenden Belange dessen, dem eine
Vorleistungspflicht auferlegt wird, entgegenstehen (vgl. z. B.
Palandt/Heinrichs, 60. Aufl., § 11 AGBG Rdn.11amit Nach-
weisen und Palandt/Weidenkaff, §551 BGB Rdn.1im An-
schluss an OLG Miinchen ZMR 1996, 376, 378). Diese ein-
schrankenden Voraussetzungen sind vorliegend indes nicht
gegeben. Ebenso wie in dem vom Senat mit Urteil vom 7. Ja-
nuar 1999 (MDR 1999, 735 [=WM 2000, 34/35 KL]) ent-
schiedenen Fall einer Vorauszahlungsklausel bei der Anmie-
tung von Tennisplatzen kann keine Rede davon sein, die In-
teressen der Klagerin wiirden einseitig in denVordergrund ge-
stellt. Bereits das Landgericht hat darauf hingewiesen, dass
die Vorleistungspflicht des Beklagten lediglich jeweils einen
Monat betrifft und daher keinesfallsalsunangemessenim Sin-
ne des §9 AGBG angesehen werden kann.

Mitgeteilt von RiOLG Esser, Diisseldorf

8558 BGB a.F.
Verjahrungsbeginn; Feststellungszeitpunkt der
Ver schlechterungen; Insekten

DieVerjahrungsfrist zum Ersatzanspruch desVermie-
ters wegen Veranderungen der Mietsache beginnt nicht
mit der Erkennbarkeit des Schadens fur den Vermieter,
sondern grundsatzlich im Zeitpunkt der Rickgabe der
Sache.

(OLG Frankfurt/Main, Urteil vom 8. 6. 2001 — 24 U 198/00)

Aus den Grinden: Die Kammer hat die Klage zurecht ab-
gewiesen. Denn ein etwa zugunsten der Kl&gerin entstande-
ner Schadensersatzanspruch ist verjghrt, dies mit der Folge,
daR der Beklagte berechtigt ist, jegliche Ersatzleistung zu ver-
weigern (8§ 222 Abs. 1 BGB).

Die einschlagige Verjahrungsfrist ist die Sechsmonatsfrist
des§558Abs. 1 BGB. Der von der Kl&gerin geltend gemachte
Ersatzanspruch folgt aus ,Verschlechterung” der vermieteten
Sache; veradnderte die Anwesenheit von giftigen Insekten die
Halleauch nicht inihrer Substanz, so beeintréchtigte siedoch
die bestimmungsgemal3e Benutzbarkeit der Halle. Das liegt
auf der Hand und ist zwischen den Parteien auch nicht um-
stritten.

Der Lauf der Verjahrung begann am 1. 8.1999; dies war —
dem Wortlaut des Gesetzes (8558 Abs. 2 BGB) folgend — der
Zeitpunkt, in welchem die klagende Vermieterin die Mietsa-
che - die Halle - von dem beklagten Mieter geraumt und ge-
saubert zurtickerhielt. Damit endete die Verjdhrungsfrist am
1.2.2000; die erste zur Unterbrechung einer laufenden Ver-
jahrungsfrist geeignete Handlung erfolgte aber spéter, nam-
lichmit Klageeinreichung am 17. 2. 2000 (88 270Abs. 3 ZPO,
209 Abs. 1 BGB).

Eine von dem eindeutigen Gesetzeswortlaut abweichende
Bestimmung des Zeitpunktes, von dem an dieVerjahrung lief,
ist nicht eroffnet. Mit der kurzen Verjéhrung will das Gesetz
eine rasche Abwicklung des beendeten Mietverhatnisses si-
chern.

Dievon der Kl&gerin geforderte Anknipfung an die Frage
danach, zu welchem Zeitpunkt eine sorgféaltige Vermieterin
dieVeranderung oder Verschlechterung der Mietsacheim ge-
wohnlichen Lauf der Dingewohl bemerkt hétte, wére mit dem
umschriebenen Gesetzeszweck nicht zu vereinbaren. Ein sol-
ches Verstéandnis wirde den Lauf der Verjdhrung vom Grad
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der Offensichtlichkeit oder Verstecktheit eines Mangels, dar-
Uber hinaus auch von den konkreten M églichkeiten der Ver-
mieterin, etwader Entfernung ihresWohnsitzesvon der Miet-
sache ader ihrer bautechni schen Sachkunde abhéngig machen.
Eine rasche Abwicklung des Mietverhal tnisses konnte damit
nicht mehr zuverl&ssig gewahrleistet werden.

Ganz folgerichtig ist damit in Rechtsprechung und Litera-
tur die von der Kl&gerin zur Abstiitzung ihres Rechtsstand-
punktes herangezogene Formel von der ,Moglichkeit, sich
ungestort ein umfassendes Bild vom Zustand der Mietsache
zu machen® nur dort verwendet worden, wo es um die Frage
ging, ob die Verjadhrung schon vor dem Zeitpunkt der Riick-
gabe anlaufen konnte, weil der Vermieter schon vorher Gele-
genheit hatte, die Mietsache in aller Ruhe und Griindlichkeit
zu besichtigen (BGH NJW 2000, 3205 [=WM 2000,
419];1992, 687 [=WM 1992, 71];1991, 2418 [=WM 1991,
550]; MiKo-Voelkow, BGB, 4. Aufl. 2000, 8558 Rz.13; Stau-
dinger-Emmerich, BGB, 13. Aufl. 1993 ff., 8558 Az. 41; Pa-
landt-Weidenkaff, BGB, 60. Aufl. 2001, 8558 Rz.11).

Die Nebenentscheidungen folgen aus §8§ 708 Ziff.10, 713,
546 Abs. 2 BGB.

88585, 594a BGB
Landpacht; Landwirtschaft; Pferdezucht; Reitstall

Bei der Verpachtung eines Reitstalls, in dem Pensions-
und Schulpferde gehalten werden und in unbedeutendem
Umfang Pferdezucht betrieben wird, handelt es sich im
allgemeinen nicht um Landpacht.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 22.1.2002 — 24 U 111/01)

Zum Sachver halt: Die Parteien schlossen unter dem 19. April
1998 einen Pachtvertrag, durch den der Beklagte den Kl&-
gern die Nutzung des Wohnhauses, verschiedene Stallungen,
eine Kantine, Hof- und Gebaudefléchen, einen Huhnerhof, ei-
ne Mistplatte, einen Kuhstall, eine Flache fur einen Spiel-
platz und Ponyfuhrungen, einen Schuppen, ein Uberdachtes
Heu- und Strohlager, eine gemeinsam genutzte Reithalle so-
wie Weideflachen gegen Zahlung eines monatlichen Pacht-
zinsesvon 3900,— DM zur Verfligung stellte. Daneben pach-
teten die Kl&ger einen weiteren Zehnerstall, zwei Boxen und
eine Garage.

Die Klager betreiben auf dem angepachteten Gelénde ei-
nen Pferdezucht- und Reitbetrieb. Daneben haben die Klager
Pensionspferde eingestellt.

Nach Beginn des Vertragsverhaltnisses kam es zu erhebli-
chen Unstimmigkeiten zwischen den Parteien, die sich ge-
genseitig vertragswidriges Verhalten vorwarfen. Schliefdlich
erklarte der Beklagte mit Schreiben vom 3. Mai 2000 die Kin-
digung des Pachtvertrages zum Ende des Jahres 2000.

Die Kl&ger haben die Auffassung vertreten, der Vertrag sei
rechtlich als Landpachtvertrag einzuordnen. Sie haben die
Kindigung des Beklagten fir unzuléssig und treuwidrig ge-
halten.

Die Klager haben behauptet, sie hétten bei Abschluss des
Vertrages mit einer langerfristigen Bindung rechnen kénnen.
Auf3erdem seien von ihnen erhebliche Investitionen in einer
Grofenordnung von 40 000,— DM getétigt worden. Uber die
von dem Beklagten angepachteten 2 haWeide- und Grasland
hinaus sténden ihnen weitere Flachen zur Deckung des Fut-
terbedarfs der von ihnen gehaltenen Pferde zur Verfiigung;
lediglich Kraftfutter werde hinzugekauft.

Die Klager haben beantragt festzustellen, dass der Pacht-
vertrag vom 19. April 1998 nicht durch Kiindigung vom 3.
Mai 2000 beendet ist, hilfsweise, anzuordnen, dass das zwi-
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schen den Parteien bestehende Pachtverhéltnis gemél3 Pacht-
vertragvom 19. April 1998 weiter verlangert wird, mindestens
bis zum 31. Dezember 2002.

Der Beklagte hat dieAuffassung vertreten, der Vertrag stel-
le schon deshalb keinen Landpachtvertrag dar, weil die von
den Klagern gezlichteten und dort in Pension gegebenen Pfer-
de Uberwiegend nicht auf und von den gepachteten Flachen
erndhrt werden konnten. Hierzu hat er behauptet, es miisse
Futter in erheblichem Umfang zugekauft werden.

Das Landgericht Kleve hat die Klage abgewiesen und die
Klager auf dieWiderklage zur R&umung und Herausgabe ver-
urteilt. Dagegen richtet sich die Berufung der Kléger, dieih-
re erstinstanzlichen Antrage weiterverfolgen. Sie halten ihre
Rechtsauffassung aufrecht, es handele sich um einen Land-
pachtvertrag. Die Kl&ger behaupten, sie hielten 32 Pensions-
pferde und 20 Zuchtpferde. Aus der Pferdezucht seien im
Durchschnitt jéhrlich bei 6 Fohlen Einnahmen von 20000,—
bis 30000,— DM zu erzielen. Der Pferdeschulbetrieb sei un-
tergeordnet und werfe jahrlich ca. 20000,— DM ab. Auf den
von ihnen gepachteten Flachen werde jahrlich Heu und Sila-
geim einem Wert von 60000,— DM bis 80000,— DM produ-
ziert. Richtig sei aber, dass diese pflanzlichen Produkte nicht
auf den 2 haWeideland des Beklagten erzeugt wiirden.

Aus den Griunden: Das Landgericht hat die Klage zu Recht
abgewiesen und die Klager auf die Widerklage verurteilt, die
gepachteten Gebaude und Landflachen zu réumen.

1. Der mit der Berufung weiterverfolgte Antrag der Kléger
auf Feststellung der Unwirksamkeit der Kiindigung vom 3.
Mai 2000 ist unbegriindet.

Die Klager sind gemal §8§581 Abs. 2, 556 BGB in der bis
zum 31. August 2001 geltenden Fassung «(im folgenden: a. F.)
= §546 BGB n F.» zur Ra&umung und Riickgabe verpflichtet.
Denn dievon dem Beklagten ausgesprochene K tindigung vom
3. Mai 2000 ist zum 31. Dezember 2000 wirksam geworden.
Sie hat das Pachtverhédtnis zu diesem Zeitpunkt beendet.

Das Landgericht hat zu Recht entschieden, dass zwischen
den Parteien ein Pachtvertrag Uber ein Grundstiick mit unbe-
stimmter Pachtzeit bestanden hat. Ein solcher Vertrag kann
gemald §584 Abs.1 BGB spétestens am 3. Werktag zum
Schluss des halben Jahres gekiindigt werden.

a) Der Einwand der Kl&ger, eshandele sich um einen Land-
pachtvertrag nach § 585 BGB, fur den die Kiindigungsfrist des
§594aBGB gelte, greift nicht durch.

aa) Nach §585Abs.1 Satz 1 BGB ist ein Landpachtvertrag
(nur) gegeben, wenn ein Grundstiick mit den seiner Bewirt-
schaftung dienenden Wohn- und Wirtschaftsgeb&uden (Be-
trieb) oder ein Grundsttick ohne sol che Gebaude Uiberwiegend
zur Landwirtschaft verpachtet ist. Landwirtschaft ist nach
Satz 2 dieser Vorschrift die Bodenbewirtschaftung und diemit
der Bodennutzung verbundene Tierhaltung, um pflanzliche
oder tierische Erzeugnisse zu gewinnen, sowie die garten-
bauliche Erzeugung.

Einemit der Bodennutzung verbundene Tierhaltungim Sin-
nedes 8585Abs.1 Satz 2 BGB ist dabel (nur) gegeben, wenn
die Futterversorgung der Tiere Uberwiegend aus eigenemAn-
bau stammt (vgl. Soergel/Heintzmann, BGB, 12. Aufl., 8585
Rdnr. 7). Werden Stallungen gepachtet, um darin Vieh unter-
zubringen, das angekauft und zum Weiterverkauf bestimmt
ist, ist gewerbliche Nutzung anzunehmen, auch wenn dasVieh
darin zeitwei se gefiittert und versorgt wird (M inchener Kom-
mentar/Voelskow, BGB, 3. Aufl., 8585 Rdnr.3). Ferner
gehdren die sogenannten Pensionsviehvertrége nicht zur
Landpacht, weil sie nicht auf eine mit der Bodennutzung ver-
bundene Tierhaltung gerichtet sind (Soegel/Heintzmann
aa0.).

bb) Im Streitfall liegt danach keine Landpacht vor.
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Unstreitig haben die Klager in den gepachteten Stallungen
zumindest 20 Pensionspferde eingestellt, nach ihrem letzten
Vorbringen sind es sogar 32. Dabei handelt es sich nicht um
einelandwirtschaftliche, sondern um eine gewerbliche Tétig-
keit. Die Einstellung dieser Tiere dient namlich nicht — wie
§585Abs.1 Satz 2 BGB voraussetzt — der Gewinnung pflanz-
licher oder tierischer Erzeugnisse (vgl. auch BVerwG NVwZ
1986, 200, 201 zu §146 BBauG a.F.). Vielmehr erzielen die
Klager insoweit Einnahmen fir die Unterstellung, Versorgung
und Fitterung der Tiere. Dass entsprechende Einnahmen er-
zielt werden, haben die Kl&ger in erster Instanz zugestanden
(8288 ZPO). Dem von dem Beklagten genannten Betrag von
450 DM pro Monat und Pensionspferd sind die Klager nicht
konkret entgegengetreten.

Auch die Haltung sogenannter Schulpferde stellt keine
landwirtschaftliche Téatigkeit dar. Denn auch insoweit han-
delt essichumeinegewerbliche Tétigkeit, bei der Einnahmen
dadurch erzielt werden, dass Interessenten gegen Entgelt die
Maoglichkeit geboten wird, den Reitsport zu erlernen und aus-
zutiben.

Ferner liegt eine gewerbliche Nutzung hinsichtlich des an
der Reithalle gelegenen Casinos vor. Mit Landwirtschaft im
vorbezeichneten Sinne hat eine solche Nutzung nichts zu tun.

Ob eine Pferdezucht, bei der die Futtergrundlage fir die
Tiere nur Uberwiegend aus eigenem Anbau geschaffen wird,
schon eine landwirtschaftliche Tatigkeit im Sinne des §585
BGB darstellen kann, braucht der Senat nicht zu entscheiden.
Denn im Streitfall ist die Pferdezucht ersichtlich nicht von
ausschlaggebender Bedeutung. Ihr kommt gegentiber den an-
deren Nutzungszwecken ein tiberwiegendes Gewicht nicht zu.
Sieist damit nicht prégend fUr dasVertragsverhatnis der Par-
teien. Diesfolgt nach demVorbringen der Kl&ger daraus, dass
die Pensionspferdehal tung sowohl hinsichtlich der Nutzungs-
art as auch hinsichtlich des Pachtzinses den Uberwiegenden
Vertragsanteil bildet. Dies wird durch den Berufungsvortrag
der Klager bestétigt, nach dem 32 Pensionspferden lediglich
20 Zuchtpferde gegenliberstehen.

Zum anderen folgt ausder Darstellung der Kl&ger, dassdie
durch den streitgegenstandlichen Vertrag Uberlassenen
Flachen nicht ausrei chen, um die Pferde tiberwiegend mit sol-
chem Futter zu versorgen, das aus der Nutzung gerade dieser
Flachen resultiert. Nach dem Berufungsvorbringen der Kl&
ger reichen vielmehr die von dem Beklagten gepachteten
knapp 2 ha Weide und Grasland héchstens aus, um 12
Grof3pferde Giberwiegend zu erndhren. Tatsachlich halten die
Klager aber mindestens 17 Pferde und 29 Ponys; nach ihrem
letzten Vorbringen sind es sogar insgesamt 52 Pferde.

Zu Recht hat das Landgericht darauf abgestellt, dassfur die
rechtliche Einordnung des streitgegenstandlichen Vertrages
nur mal3geblichist, welche Gebaude und Fléchen zu welchem
Zweck gerade durch diesen Vertrag Uberlassen worden sind.
Dass die Kl&ger Uberdies von weiteren Personen Flachen an-
gepachtet haben und ihnen solcheteils,, vertragsos® zur Ver-
flgung stehen, muss bei der rechtlichen Einordnung des vor-
liegenden Vertrages unberticksichtigt bleiben. Diesergibt sich
namentlich daraus, dass sich das rechtliche Schicksal solcher
Vereinbarungen (insbesondere Laufzeiten und Kindigungs-
moglichkeiten) unabhéangig vom Bestand des vorliegenden
Vertrages entwickeln kdnnen. Fir die rechtliche Einordnung
des zwischen den Parteien geschlossenen Vertrags kann es
auch nicht darauf ankommen, ob die Kl&ger bereits bel sei-
nem Abschluss oder gegebenenfalls zu einem spéteren Zeit-
punkt durch Vereinbarungen mit Dritten in der Lage gewesen
sind, die auf dem Reiterhof gehaltenen Pferde tberwiegend
selbst zu erndhren.

Immerhin ergibt sich aus dem von den Klagern vorgeleg-
ten Pachtvertrag mit der G GmbH & Co. KG vom 13. Mérz
1997, dassfur diesen Vertrag eine K iindigungsfrist von 6 Mo-
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naten zum Ablauf einesKa enderjahresvereinbart wurde. Fer-
ner stehen den Klégern weitere 10 ha vermeintlich vertrags-
los zur Verfligung. Selbst wenn man insoweit von einer Lei-
he ausgeht (§598 BGB), haben die Klager keine gesicherte
Grundlage, um die auf dem Reiterhof gehaltenen Tiere aus
eigener Bodennutzung sicher erndhren zu kénnen. Auch vor
diesem Hintergrund ist es nicht gerechtfertigt, den streitge-
genstandlichen Vertrag als Landpachtvertrag gemal? §585
BGB anzusehen, mit der Folge, dass fr ihn die wesentlich
langere Kiindigungsfrist des §594a BGB gelten wirde.

cc) Fir dieFrage, ob essich bel dem streitgegenstandlichen
Vertrag um einen Landpachtvertrag handelt, ist nicht mal3-
geblich, ob dieKl&ger eine Landwirtschaftim Sinnedes§ 201
BauGB betreiben. Ferner kann dahinstehen, ob und gegebe-
nenfallsauswelchen Grinden die Kl&ger steuerlich asLand-
wirte veranlagt werden und Mitglied der Krankenkasse der
Rheinischen Landwirtschaft sind.

Eine fur alle Rechtsbereiche verbindliche Definition der
Landwirtschaft gibt es nicht. In den Gesetzen des Bundes und
der Lander finden sich zahlreiche unterschiedliche Definitio-
nen des Begriffs der Landwirtschaft, die jeweils an den Zie-
len und Zwecken der gesetzlichen Regelung, fir die sie gel-
ten sollen, orientiert sind (vgl. Ernst/Zinkhahn/Bielenberg,
BauGB, Stand: Mai 2001, §201 Rdnr.10). So unterscheidet
sichdiein 8§ 201 BauGB enthaltene Definition vonder in §585
Abs.1 Satz 2 BGB enthaltenen nicht unerheblich. Insbeson-
dere bestimmt § 201 BauGB abweichend von §585 BGB, dass
zur Landwirtschaft im Sinne des BauGB auch die Pensions-
tierhaltung auf eigener Futtergrundlage zahlt. Dass das Ver-
waltungsgericht Dusseldorf im Verfahren 23 K 1139/99
— ohne n&here Uberprifung und ohne dies abschlief3end zu
entscheiden — davon ausgegangen ist, dass die Klager Land-
wirte im Sinne des § 201 BauGB sind, spricht deshalb nicht
entscheidend dafur, dass es sich bei dem zwischen den Par-
teien abgeschlossenen Vertrag um einen Landpachtvertrag
handelt.

dd) Ein Landpachtvertrag ist auch nicht im Hinblick dar-
auf zustande gekommen, dassdem Vertragsabschlusseine Zei-
tungsannonce der Kléager mit dem Text: , Suche landwirt-
schaftliche Hofstelle zum Aufbau eines Reiterbetriebes* vor-
ausgegangen ist und der Beklagte sich hierauf gemeldet hat.
(wird ausgefuhrt)

ee) Weiter spricht gegen einen Landpachtvertrag, dass in
dem von den Klagern — bzw. fir sie— hergestellten Vertrags-
entwurf ausgefihrt ist, die Verpachtung erfolge zum Betrieb
einer Reitanlage (§1 Abs. 2). Denn grundsétzlich handelt es
sich bei einer Reitanlage nicht um eine landwirtschaftliche
Nutzung. Weiterhin ist die in dem Vertragsentwurf vorgese-
hene Regelung der Kundigungsfristen (83 Abs. 2) nicht an
§594a BGB angelehnt.

ff) Gegen einen Landpachtvertrag spricht schliefdlich, dass
die Kl&ger die Voraussetzungen der Zustandigkeit des Land-
wirtschaftsgerichts nicht glaubten erfillen zu kénnen. Nach-
dem das zunéchst angerufene Amtsgericht Geldern Zweifel
an seiner Zustéandigkeit als Landwirtschaftsgericht gedul3ert
hatte, haben die Klager (unbedingt) die Verweisung des
Rechtsstreits an das nach allgemeinen Vorschriften zustandi-
ge Landgericht Kleve beantragt und dabei ausgefiihrt, eslber-
wiege jedenfalls von der vereinbarten Zahlung her die Nut-
zung fr Pferdepensionshaltung.

b) Das Landgericht hat den abgeschlossenen Vertrag zu-
treffend alsauf unbestimmte Zeit geschl ossen angesehen. Dies
nimmt die Berufung ausdrticklich als zutreffend hin, so dass
sich weitere Ausfiihrungen insbesondere im Hinblick auf
88581 Abs. 2, 566 BGB a. F. = 550 BGB n. F. eriibrigen.

c¢) Der Beklagte hat diesen Vertrag durch Schreiben vom 3.
Mai 2000 wirksam zum 31. Dezember 2000 gekiindigt.
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Diefur Pachtvertrége Uber Grundstucke mit unbestimmter
Laufzeit geltende durch §584 Abs.1 BGB bestimmte K iindi-
gungsfrist hat der Beklagte eingehalten.

d) Die Klindigung des Vertrages stellt sich nicht as eine
Treu und Glauben widersprechende unzul ssige Rechtsausii-
bung dar.

Wie die Kléger einrdumen, verstofdt derjenige, der unter
Einhaltung der gesetzlichen Fristen die Kindigung eines
Pachtvertrages erkléart, grundsétzlich nicht gegen Treu und
Glauben (§242 BGB).

Besondere Umstande, die hier ausnahmsweise eine ande-
re Beurteilung rechtfertigen konnten, sind nicht dargelegt.
(wird ausgefihrt)

Dass die Klager nach eigenem Vorbringen ,, knapp 40000
DM* investiert haben, lasst die Kindigung nicht als treuwi-
drig erscheinen.

Den Interessen der Kl&ger ist insoweit ausreichend dadurch
genugt, dassihnen—soweit die I nvestitionen nicht ihnen selbst
oblagen (etwa aus 8582 Abs.1 BGB) — ein Verwendungser-
satz gegen den Beklagten zustehen kdnnte (8§ 581 Abs. 2, 547
BGB a. F. =536aAbs.2 BGB n.F.). Auch kommt, ohne dass
der Senat dies hier zu entscheiden hat, hinsichtlich bestimm-
ter Gegenstande ein Wegnahmerecht der Kléger in Betracht
(88581 Abs.2,547aBGB a. F. =539 Abs.2 BGB n.F.). Die
nach diesen Vorschriften bestehenden Rechte der Klager wah-
ren ihr Interesse am Ersatz der Investitionen ausreichend.

2. Dementsprechend ist die Widerklage begriindet. DieKl&
ger sind aufgrund der wirksamen K iindigung aus 8 556 Abs. 1
BGB a.F. = 546 Abs.1 BGB n. F verpflichtet, die gepachte-
ten R&ume und Fléchen zu rdumen und an den Beklagten her-
auszugeben.

Gegenuber dem R&umungsanspruch des Beklagten konnen
sich die Klager nicht auf ein Zurlickbehaltungsrecht mit An-
spriichen auf Verwendungsersatz berufen (8273 BGB). Dem
Péachter eines Grundstiicks steht geméal’ 88581 Abs. 2, 556
Abs.2 BGB a.F. = 570, 578 Abs.1 BGB n.F. wegen seiner
Anspriiche ein Zurlickbehaltungsrecht gegentiber dem Réu-
mungsanspruch des Verpéchters nicht zu.

Dartiber hinaus sind solche Anspriiche — wie der Beklagte
zu Recht geltend macht — nach Grund und Héhe nur unzurei-
chend dargel egt.

3. Der hilfsweise weiterverfolgte Anspruch auf Verlange-
rung des Pachtvertrages, mindestens bis zum 31. Dezember
2002, ist ebenfalls nicht begriindet. Fir einen derartigen An-
spruch fehlt jede Anspruchsgrundlage. Dass die Gewéhrung
einer Raumungsfrist bei einem Vertrag der vorliegenden Art
nicht in Betracht kommt, hat das Landgericht zutreffend aus-
gefiihrt. Woraus sich ein Anspruch auf Feststellung der Ver-
langerung des Pachtvertrages ergeben konnte, ist weder dar-
getan noch ersichtlich. Der Vertrag ist —wie ausgefuhrt —wirk-
sam gekiindigt. Einen Anspruch auf den erneuten Abschluss
eines Pachtvertrages haben die Kl&ger nicht.

Mitgeteilt von VRIOLG Ziemfien, Dusseldorf

88535, 197, 198, 201 a. F,, 157, 812 BGB
Verjahrung;
mietvertraglicher Ricker stattungsanspruch wegen
Uberhohter Betriebskostenvorauszahlungen

1. Der Anspruch des Mietersauf Rucker stattung tiber -
hoéhter Betriebskostenvorauszahlungen ergibt sich auch
seinem Umfang nach nicht aus§8812 ff. BGB, sondern aus
einer erganzenden Auslegung des Mietvertrages.

2. Der Riuckerstattungsanspruch verjahrt nach altem
Recht innerhalb von 4 Jahren. DieVerjahrung beginnt mit
der jeweiligen monatlichen Uber zahlung.

(OLG Koblenz, Beschluss vom 15. 4.2002 — 5 W 235/02)
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Zum Sachverhalt: Der klagende Mieter hat dieVermieter auf
Ruickerstattung nicht verbrauchter Betriebskostenvorauszah-
lungenin Anspruch genommen. Durch Vertrag vom 6. Februar
1990 waren dem Klé&ger Biroraume Uberlassen worden. Eine
Abrechnung der Betriebskostenist fur die Jahre 1993 bis 2001
nicht erfolgt. Der Klager hat daher seine ab 1993 geleisteten
Uberzahlungen auf insgesamt 10466,40 DM beziffert und mit
Mahnbescheid vom 27. Mérz 2001 die Rickzahlung dieses
Betrages nebst Zinsen begehrt.

Die Beklagten haben sich unter anderem auf Verjdhrung
und Verwirkung berufen.

DieHauptsacheist sodann verglichen worden (Zahlung von
6250 DM nebst Zinsen). Anschlief3end haben die Parteien sie
Ubereinstimmend fir erledigt erklart und dem Landgericht
[Bad Kreuznach] die Kostenentscheidung gemal? § 91aAbs. 1
ZPO Uberlassen. Die Einzelrichterin hat die gesamten Kosten
den Beklagten auferlegt und zur Begriindung ausgefuhrt, oh-
ne das erledigende Ereignis wéaren sie umfassend unterlegen.
Nebenkostenabrechnungen seien auch im Rechtsstreit nicht
vorgelegt worden; die der Klageforderung zugrunde liegende
Schétzung des Klagers begegne keinen durchgreifenden Be-
denken. Verjdhrung sei nicht eingetreten, da die Nebenko-
stenforderungen mangels Abrechnung nicht félig geworden
seien.

Mit ihrer sofortigen Beschwerde erstreben die Beklagten
eine Kostenentscheidung zu Lasten des Klégers. Dessen
Schétzung der Uberzahlung habe keinerlei tragfahige Grund-
lage; jedenfalls sei ein etwaiger Ruckforderungsanspruch ver-
jahrt.

Ausden Grlinden: Das zul 8ssige Rechtsmittel hat einen Teil-
erfolg. Die Kosten des Rechtsstreits mussten gegeneinander
aufgehoben werden. Denn die Auffassung des Landgerichts,
ohne das erledigende Ereignis wéren die Beklagten in der
Hauptsache umfassend unterlegen, begegnet durchgreifenden
Bedenken.

Im einzelnen:

Die Klageforderung war teilweise verjdhrt. Nach Auffas-
sung des Senats verjahrt ein Ruckerstattungsanspruch des
Mieters wegen angeblich tberzahlter Nebenkosten analog
§197 BGB (dter Fassung) in vier Jahren.

Allerdingswird vereinzelt die Ansicht vertreten, der Sache
nach handele es sich um einen Bereicherungsanspruch (vgl.
die Nachweise bei Schmid WM 1997, 158). Trafe das zu, wé-
regrundsatzlich die 30-jahrige Verjahrungsfrist des §195 BGB
mal3geblich.

Diese Rechtsansicht Uiberzeugt den Senat nicht. Denn der
Kléger hat die Betriebskostenvorauszahlungen nicht ohne
Rechtsgrund geleistet. Die Vorauszahlungen waren vielmehr
vertraglich vereinbart, so dass sich auch nicht sagen |&sst, bei
einer Uberzahlung entfalle in deren Umfang der urspriingli-
che Rechtsgrund.

Andererseits kann Schmid (a. a. O.) aber auch nicht darin
gefolgt werden, aus dem Rechtsgedanken des §162 BGB er-
gebe sich, dass der Vermieter bei unterbliebener Abrechnung
die gesamten Vorauszahl ungen zurlickerstatten miisse. Dieses
Ergebnis entbehrt deshalb einer sachlichen Rechtfertigung,
weil es ein Mietverhdltnis ohne Betriebs- und Nebenkosten
nicht gibt. Es kann daher nicht rechtens sein, dem Mieter, der
den Komfort der Heizung und Wasserversorgung genossen
hat, trotz der dafUr offenkundig angefallenen Kosten des Ver-
mieters auch insoweit einen Rickerstattungsanspruch zuzu-
sprechen, weil eine Abrechnung —auswelchen Griinden auch
immer — unterblieben ist und nicht mehr nachgeholt werden
kann.

Der Senat ist vielmehr der Ansicht, dass der Anspruch des
Mieters auf Ruckerstattung Uberzahlter Betriebs- und Ne-
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benkosten sich auch seinem Umfang nach aus einer ergan-
zenden Auslegung des Mietvertrages ergibt:

Der im vorliegenden Fall geschlossene Mietvertrag ist
Iuckenhaft, weil er nicht bestimmt, wasim Fall der — ersicht-
lich nicht bedachten — Uberzahlung von Betriebskosten gel-
ten soll. Nach den allgemeinen Grundsétzen der ergdnzenden
Vertragsauslegung (8157 BGB ) muss die Regelungsliicke
entsprechend dem mutmalf3lichen Parteiwillen geschlossen
werden. Dieser geht dahin, dass dem Mieter ein Riickforde-
rungsanspruch nur hinsichtlich solcher Zahlungen zustehen
soll, denen kein entsprechender Aufwand des Vermieters ge-
genubersteht.

Dieser vertragliche Rickforderungsanspruch verjahrt in
vier Jahren (§197 BGB alter Fassung). Der Anspruch auf
Ruickzahlung wird, damehrere, zeitlich aufeinanderfolgende
Vorschusszahlungen vorliegen, nicht auf einmal in einer Sum-
me fallig, sondern entsteht wie bei den einzelnen Leistungen
auseinem Ratenkreditvertrag mit jeder einzelnen Zahlung und
wird auch jeweils sofort féllig. Da die einzelnen Zahlungen
ihre gemeinsame Ursache in der Vorstellung des Mieters ha-
ben, er sei zu der regelméaiigen Leistung auch des tUberhth-
ten Betrages verpflichtet, ist der Anspruch von vornherein
auf einein regelmaidiger zeitlicher Wiederkehr zu erbringen-
deZahlung gerichtet. Insofern erscheint esvertretbar, von wie-
derkehrenden Leistungen im Sinne von 8197 BGB zu spre-
chen.

Der Anwendung dieser Vorschrift steht auch nicht entge-
gen, dass der jeweilige Riickzahlungsanspruch erst durch ein
Handeln des Mieters, namlich durch Zahlung der Betriebs-
kosten, entsteht. Ebenso wenig kommt es auf die Gleich-
maldigkeit der einzelnen Leistungen an, sondern auf ihre re-
gelmafige Wiederkehr (vgl. Staudinger-Dilcher, BGB, 12.
Aufl., 8197 Rn.1 mw. N.).

Die sukzessive Entstehung des vertraglichen Riickforde-
rungsanspruchsrechtfertigt dieAnwendbarkeit des§197 BGB
schon seinem Wortlaut nach (vgl. zum vergleichbaren Pro-
blem der Riickforderung von Uberzahlungen beim Ratenkre-
dit Canaris, ZIP 1986, 273 ff.).

Auch eine teleologische Auslegung des 8197 BGB spricht
dafir, die Vorschrift auf Rickerstattungsanspriiche der vor-
liegenden Art anzuwenden. Der gesetzgeberische Grund fur
die Schaffung des 8197 BGB lag darin, dass , die Ansamm-
lung derartiger Riickstande keine Beglinstigung verdient* (vgl.
Canaris, a.a. O., S. 280 unter Hinweis auf Motivel, S.305).

Nach Auffassung des BGH soll die Vorschrift verhindern,
dass die Forderung des Gléubigers ,,sich mehr und mehr auf-
summt und schliefflich einen Betrag erreicht, dessen Auf-
bringung in einer Summe dem anderen immer schwerer fallt*
(vgl.BGHZ 31, 329, 335; NJW 1986, 2564, 2567). Diese Ge-
fahr des , Aufsummens’ besteht auch bei Anspriichen auf
Rickzahlung nicht geschuldeter Betriebskosten. Vom Mieter
kann erwartet werden, dass er sich Uiber die Geltendmachung
von Riickzahlungsanspriichen aus bezahlten Betriebskosten
innerhalb eine Zeitraums von 4 Jahren Gedanken macht. Mit
Recht weist Canaris (a.a 0., S.281) darauf hin, dass es et-
was anderesist, ob jemand in der Vergangenheit eine einma-
lige Zahlung geleistet hat, oder ob er fortlaufend Zahlungen
erbringt und dadurch viel friher auf den Gedanken gebracht
wird, seine Zahlungspflicht zu Uberpriifen.

Neben diesem speziellen Schutzzweck des §197 BGB
kommt aufferdem der allgemeine Schutzzweck kurzer Ver-
jahrungsfristen auch beim vorliegenden Sachverhalt zum Tra-
gen. Damit ist der Gesichtspunkt , einer in kurzer Zeit eintre-
tenden Verdunkelung des Sachverhéltnisses* gemeint (vgl.
Canaris a.a. O., S. 281 unter Hinweis auf Motive |, S.305
i.V.m. S.297 ). Dementsprechend entnimmt der BGH dem
Umstand, dassesin derartigen Fallen fir die Gerichte oft sehr
schwierig ist, sichere Feststellungen flr eine Zeit zu treffen,
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die langer als 4 Jahre zurtickliegt, einen weiteren Zweck des
8197 BGB (vgl. BGHZ 31, 329, 335; NJW 1986, 2564, 2567).
Dasssich die Schwierigkeiten der Sachverhaltsaufklarung und
des Beweises gerade auch in Féllen sukzessive gezahlter Be-
triebskosten im Laufe der Zeit standig vergrofiern, so dass si-
chere Feststellungen fiir eine bis zu 30 Jahre zurtickliegende
Zeit oft nur sehr schwer zu treffen sind, liegt auf der Hand.
Mithin gebietet das Bedirfnis nach Rechtsfrieden die ent-
sprechende Anwendung des 8197 BGB auf den vorliegenden
Sachverhalt (ebenso OLG Hamburg Grundeigentum 1988,
195-197 = MDR 1988, 409409 = SchsZtg 1988, 138-139 =
NJW 1988, 1097-1098 = WM 1988, 83-84 = ZMR 1988,
92-94 = DWW 1988, 3940 = RESVII, MHG 84 Nr.8 und
OL G Dusseldorf WM 1993, 411-412 = DWW 1993, 261-262).

Dasfihrt zu der weiteren Frage, wann die vierjdhrige Ver-
jahrungsfrist zu laufen beginnt. Insoweit gilt §201 BGB, wo-
nach dieVerjéhrung der in §197 BGB bezeichneten Anspriiche
mit dem Schlusse des Jahres beginnt, in welchem der nach
den 88198 bis 200 BGB mal3gebende Zeitpunkt eintritt. Da
sich —wenn auch mit einem wirtschaftlich nicht vertretbaren
Aufwand —am Ende eines jeden Monats feststellen [&sst, um
welchen Betrag die geleistete Vorauszahlung den tatsachli-
chen Aufwand des Vermieters Ubersteigt, halt der Senat die
Rechtsansicht, die gleichwohl fir den Beginn der Verjahrung
auf die Abrechnung des Vermieters abstellt, nicht fur tber-
zeugend, weil sieim Endergebnisdie oben dargestellten Griin-
de fur die Anwendung der kurzen Verjahrungsfrist des §197
BGB wieder unterluft.

Nach alledem waren Ruickforderungsanspriiche fir die Jah-
re 1993 bis 1996 bereitsverjahrt, al'sder Klagerim Méarz 2001
den Mahnbescheid erwirkte. Ohne die Erledigung hétte die
insoweit erhobene Klage abgewiesen werden miissen.

Ob wegen des Restes die Auffassung zutrifft, der Mieter sei
im Ruckforderungsprozess hinsichtlich des Umfangs seines
Anspruchsnicht darlegungs- und beweispflichtig, weil esauch
in dieser Prozesssituation ausschliefdlich Sache des Vermie-
ters sei, den Umfang der tatséchlich entstandenen Betriebs-
und Nebenkosten darzulegen und erforderlichenfalls zu be-
weisen, |8sst der Senat offen.

Im vorliegenden Fall hat der Klager selbst unter Zugrun-
delegung der Rechtsansicht des Landgerichts, wonach Ver-
jahrung nicht eingetreten ist, einen erheblichen Abschlag auf
die Klageforderung aus Griinden akzeptiert, die ungeachtet
der streitigen Rechtsfrage nachvollziehbar sind. Daher ent-
spricht es der Billigkeit, die Kosten des Rechtsstreits gegen-
einander aufzuheben.

Mitgeteilt von RiIOLG Weller, Koblenz
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88574, 543, 544, 321 ZPO n.F.

Nachtré&glicher Antrag
auf Zulassung der Rechtsbeschwerde

1. Enthalt die Rechtsmittelentscheidung keinerlei Aus-
fuhrungen zur Frageder Zulassung der Rechtsbeschwer -
de, bedeutet dies, dass sie nicht zugelassen ist.

2. Ein nach Erlass der Rechtsmittelentscheidung ge-
stellter Antrag auf Zulassung der Rechtsbeschwerde ist
unzuléssig.

(OLG Koblenz, Beschluss vom 29. 4.2002 — 5 W 235/02)

Zum Sachver halt: Durch Beschlussvom 15. April 2002 [5W
235/02 — GUT 2002, 84] hat der Senat der Beschwerde der
Beklagten gegen die landgerichtliche Kostenentscheidung
(891aZPO) teilweise stattgegeben.

Der Beschluss hat folgende L eitsétze:

»1. Der Anspruch des Mieters auf Ruckerstattung tber-
hohter Betriebskostenvorauszahlungen ergibt sich auch sei-
nem Umfang nach nicht aus §§812 ff. BGB, sondern aus ei-
ner erganzenden Auslegung des Mietvertrages.

2. Der Riickerstattungsanspruch verjahrt nach altem Recht
innerhalb von 4 Jahren. Die Verjahrung beginnt mit der je-
weiligen monatlichen Uberzahlung.

Einen Ausspruch Uber die Zulassung der Rechtsheschwer-
de (8574 ZPO n. F) enthélt die Entscheidung nicht.

Mit seinem Antrag vom 25. April 2002 begehrt der Kl&ger
dieZulassung der Rechtsheschwerde. Er meint, der Beschluss
vom 15. April 2002 weiche hinsichtlich des angenommenen
Verjahrungsbeginns von der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofsab. Hierzu verweist der Klager auf denin WM 1991,
150 abgedruckten Rechtsentscheid des 8. Zivil senats des Bun-
desgerichtshofs vom 19. Dezember 1990 — V111 ARZ 5/90 —.

Ausden Grinden: Der Antrag auf Zulassung der Rechtsbe-
schwerde musste abgelehnt werden. Er ist nicht statthaft.

Nach der Neufassung der §8 543 und 574 ZPO finden Re-
vision oder Rechtsbeschwerde u. a. dann statt, wenn das Be-
rufungs- oder das Beschwerdegericht siein seinemUrteil oder
Beschluss zugel assen hat. Schon dieser Gesetzeswortlaut deu-
tet darauf, dass die Zulassung von Revision oder Rechtsbe-
schwerde in der gerichtlichen Ausgangsentscheidung erfol-
gen mussen.

Der Sache nach erstrebt der Klager mit seinem Antrag auf
Zulassung der Rechtsbeschwerde eine Ergénzung des Se-
natsbeschlusses vom 15. April 2002.

Das fuhrt zu der Frage, ob §321 ZPO auf den vorliegen-
den Sachverhalt Anwendung findet. Das wirde voraussetzen,
dass ein vom Klager geltend gemachter Haupt- oder Neben-
anspruch Ubergangen wurde. Das trifft fir die Zulassung der
Rechtsbeschwerde nicht zu. Dabel handelt es sich nicht um
einen Haupt- oder Nebenanspruch der Partei, und die Ent-
scheidung hiertiber ist auch nicht davon abhangig, dass eine
Partei die Zulassung der Rechtsbeschwerde beantragt. Die
Entscheidung ist vielmehr von Amts wegen zu treffen (8574
Abs.3ZPOn.F).

Eine entsprechende Anwendung des §321 ZPO kommt
ebenfalls nicht in Betracht. §321 ZPO betrifft einen Fall, in
dem das Urteil lickenhaft ist, weil das Gericht eine auf An-
trag oder von Amts wegen zu treffende Entscheidung be-
stimmter Fragen versehentlich im Urteil nicht angesprochen
hat.

Damit ist der vorliegende Sachverhalt nicht vergleichbar.
An einer Entscheidungsliicke, die durch nachtrégliche Er-
ganzung ausgefullt werden konnte, fehlt es, wenn das Ge-
richt zur Frage der Zulassung der Rechtsbeschwerde nicht
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Stellung genommen hat. Zu § 546 ZPO alter Fassung war an-
erkannt, dass das Berufungsgericht tiber die Revisionszulas-
sung nur dann ausdrticklich entscheiden musste, wenn das
Rechtsmittel eréffnet werden sollte (vgl. BGH NJW 1966,
931ff. m.w. N.). Enthielt ein Urteil keinen Ausspruch der Zu-
lassung, so war damit entschieden, dassdie Revision nicht zu-
gelassen werde (vgl. BAG NJW 1960,1635). Das galt selbst
dann, wenn sich das Berufungsgericht — wie im Fall BGH
NJW 1966, 931 — Uiber die Zulassung der Revision , keine Ge-
danken gemacht” hatte.

Das Gesetz verweist in der ab 1. Januar 2002 geltenden
Neufassung an mehreren Stellen auf §321 ZPO:

Soistin §302Abs. 2 ZPO bestimmt, dassein Urteil um den
versaumten Vorbehalt der Entscheidung tber dieAufrechnung
erganzt werden kann. 8518 Satz 1 ZPO regelt die Berufungs-
frist in Fallen der Urteilsergénzung. Fir den Urkunden- und
Wechsel prozess bestimmt §599 Abs. 2 ZPO, dass der ver-
saumte Vorbehalt durch Erganzung des Urteils nach der Vor-
schrift des 8321 ZPO beantragt werden kann. In §716 ZPO
ist bestimmt, dass der versdumte Ausspruch Uber die vorlau-
fige Vollstreckbarkeit in Anwendung von 8 321 ZPO nachzu-
holen ist. Letztlich regelt 8721 Abs.1 Satz 3 ZPO, dass der
UbergangeneAntrag auf Gewahrung einer Raumungsfrist nach
§321 ZPO nachgeholt werden kann.

All das zeigt, dass der Gesetzgeber die Frage der Ergan-
zung gerichtlicher Entscheidungen gesehen und durch die zi-
tierten Vorschriften geregelt hat. Diese Regelungen sind ab-
schlieffend. Ansonsten wére nicht nachvollziehbar, warum
trotz der weitgreifenden Neufassung der ZPO ab Januar 2002
in den neuen Bestimmungen Uber die Rechtsbeschwerde
(88574577 ZPO) eine Verweisung auf §321 ZPO fehlt. Die
Mutmal3ung, der Gesetzgeber habe das Problem Ubersehen,
hat keine Grundlage. Aus dem Schweigen des Gesetzes muss
vielmehr gefolgert werden, dass eine Regelungslicke nicht
vorliegt, so dass § 321 ZPO auf den vorliegenden Sachverhalt
nicht analog angewendet werden darf.

Daswird letztlich auch durch 8§ 543 Abs.1 Nr. 2, 544 ZPO
neuer Fassung belegt. Der Bundesgerichtshof kann auf Be-
schwerde die vom Oberlandesgericht abgelehnte Zulassung
der Revision nachholen (8 544 ZPO neuer Fassung ). Eineent-
sprechende Bestimmung fehlt bei den neuen Vorschriften tber
die Rechtsbeschwerde (88574-577 ZPO). Aus der unter-
schiedlichen Fassung der Vorschriften iber die Revision ei-
nerseits und die Rechtsheschwerde andererseits muss gefol-
gert werden, dass das Beschwerdegericht mit seiner Entschel-
dung, die Rechtsbeschwerde nicht zuzulassen, ,, dasletzte Wort
spricht”.

Das ist auch aus Grinden der Rechtssicherheit geboten.
Wird die Rechtsbeschwerde nicht zugel assen, wofiir Schwei-
gen der angefochtenen Entscheidung ausreicht, wird der Be-
schluss rechtskréftig, wenn er aus dem inneren Geschéftsbe-
reich des Gerichts herausgelangt (vgl. BGH FamRZ 1987,
921, 922; OLG Koln OLGR Kdln 1993, 233; OLG Dussel-
dorf OLGR 1999, 432, 433; Senatsbeschlussvom 11.12.1985
—14'W 727/85 — auszugswei se abgedruckt in NJW-RR 1986,
935 sowie Senatsbeschluss vom 26. Mérz 2001, 14 W 138/01
in OLGR Koblenz 2001, 331 = AnwBlI. 2001, 522 = ZAPEN
— Nr.331/2001; Stein/Jonas/Leipold ZPO, 21. Aufl., §329
Randziffer 32; ZollerVollkommer, a. a. O., 8§ 329 Randziffern
6 und 18). Bei dieser Sachlage wirde die nachtrégliche Zu-
lassung der Rechtsbeschwerde die bereits eingetretene for-
melle Rechtskraft der Beschwerdeentscheidung wieder be-
seitigen. Auch aus diesem Grund ist ein nachtréglicher An-
trag auf Zulassung der Rechtsbeschwerde nicht statthaft.

Gleichwonhl istin der Sache anzumerken, dassdie Riige des
Kléagers nicht zutrifft, bei der Entscheidung vom 15. April
2002 habe der Senat den Rechtsentscheid des Bundesge-
richtshofs vom 19. Dezember 1990 (V111 ARZ 5/90) Uiberse-
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hen. Denn dieser Rechtsentscheid betrifft in erster Linie nur
die Frage, wann die Verjdhrung einer Heizkostennachforde-
rung des Vermieters gegen seinen Wohnungsmieter beginnt.
Darum ging es hier nicht.

Der vorliegende Sachverhalt hnelt vielmehr der Entschei-
dung dessel ben Senats des Bundesgerichtshofsvom 26. April
1989 (WM 1989, 361). Darin hat der BGH ausgesprochen,
dass die Ruckforderungsanspriiche des Gléaubigers, der den
Schuldner Uberzahlt hat, mit der jeweiligen Zahlung entste-
hen. Daran hat der Senat sich bei seiner Entscheidung vom
15. April 2002 orientiert.

Dader Kléager mit seinem Antrag eine Entscheidung nach
§321 ZPO begehrt, ist eine Kostenentscheidung nicht veran-
lasst.

Mitgeteilt von RiIOLG Weller, Koblenz

Anm.d.Red.: Zu§574ZPOn.F. vgl. noch BGH BB 2002,
908.

8§259, 535 BGB a.F.; 897 ZPO
Betriebskostenabrechnung; Nachbesserungim Prozess,
Erhohung der Vorauszahlungen

1. Eine Betriebskostenabrechnung ist nach M al3gabe
der RechtsprechungdesBGH (NJW 1982, 573=WM 1992,
207) nicht pruffahig, wenn die unter der Bezeichnung
»Heizungskosten ausgewiesenen Aufwendungen neben
den eigentlichen Heizkosten noch weitere nicht unbe-
trachtlicheKosten fir Klimaanlageund Wasser enthalten
und dies nicht unmittelbar aus der Abrechnung ersicht-
lichist.

2. Der Vermieter kann die zunéchst nicht nachvollzieh-
bare Betriebskostenabrechnung wéahrend des Rechts-
streits durch die notwendige Aufschliisselung prtiffahig
machen, und zwar auch noch im Verlaufe der Berufung.
Das Rechtsmittel ist nicht deshalb unzulassig, weil der
Vermieter Berufungnur mit dem Ziel einlegt, diealsnicht
prtffahig zur tickgewiesene Abrechnung aufzuschliisseln.
Allerdings kann das Kostennachteile fir den Vermieter
(897 Abs. 2 ZPO) haben.

3. Diein einem gewerblichen Mietvertrag enthaltene
Klausel, wonach der Vermieter dielaufenden Betriebsko-
stenvor auszahlungen nach , Kostenanfall desVorjahres'
anpassen darf, ist wirksam. Fordert er die Anhebung der
Vorauszahlungen jedoch auf der Grundlage einer nicht
pruffahigen Abrechnung, kann der Mieter die Leistung
der verlangten erhéhten Vorauszahlungen verweigern.

(OLG Dresden, Urteil vom 12. 3.2002 — 5/23 U 2557/01)

Ausden Grinden: 1. a) [...] Die der Beklagten Ubersandte
Abrechnung i st rechnerisch nachvollziehbar, und zwar sowohl
hinsichtlich der ausgewi esenen Gesamtkosten alsauchin Be-
zug auf den Anteil der Beklagten. Sie enthalt die Mindestan-
gaben, die nach der Rechtsprechung des BGH (NJW 1982,
573[=WM 1982, 207]) in einer den Anforderungen des § 259
Abs.1 BGB gentigenden geordneten Abrechnung enthalten
sein mussen, namlich die Zusammenstellung der Gesamtko-
sten, dieAngabe und Erlauterung des zugrunde gelegten Ver-
teilerschlissels, die Berechnung des Mieteranteils und den
Abzug der geleisteten Vorauszahlungen. Insoweit ist die Ab-
rechnung klar, Ubersichtlich und aus sich heraus verstéandlich.
Inshesondere ergeben sich hinsichtlich desVerteilerschliissels
keine Unklarheiten.

b) Allerdingswar dieAbrechnung urspriinglichin einer Po-
sition nicht prifféhig, und zwar hinsichtlich der mit
104 296,44 DM ausgewiesenen Heizungskosten. Denn die
Kl&gerin hat unter diesem Begriff in der Abrechnung mehre-
re Kostenpositionen unzulssigerweise (BGH, a.a. O., 574,
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unter 1. 2. b, aa[=WM a a. 0O.]) zusammengefasst, ndmlich
die eigentlichen Heizkosten, weitere ,, Sonderkosten* (u.a.
Klimaanlage) und Wasserkosten, wie sich im Verlauf des Be-
rufungsverfahrens herausgestellt hat. Damit war die ur-
spriinglich vorgel egte A brechnung schon im Ansatz nicht prif-
fahig, denn der Mieter muss ausihr die ihm angel asteten Ko-
sten spezifiziert — also nach Kostenarten getrennt — entneh-
men und sie einer Uberpriifung unterziehen kdnnen, so dass
die Einsichtnahme in Belege nur noch der Kontrolle zu die-
nen hétte. Diesen Anforderungen geniigte die Abrechnung aus
den genannten Griinden urspriinglich jedoch nicht. DasLand-
gericht [Dresden] hat die Klageinsoweit zu Recht al's derzeit
nicht begriindet abgewiesen.

Die Kl&gerin hat die notwendige Aufschliisselung jedoch
im Verlaufe der Berufung vorgenommen, weshalb die Ab-
rechnung bel Schluss der miindlichen Verhandlung jedenfalls
prufféhig geworden war (vgl. BGH a.a. O.). Der Vermieter
kann die notwendige Erlauterung und Ergénzung in derarti-
gen Fallen im Rechtsstreit nachholen bzw. die Abrechnung
entsprechend ergéanzen. Das kann er auch noch in der Beru-
fung tun, wie es auch hier geschehen ist (Schmid, Handbuch
der Mietnebenkosten, 6. Aufl., Rdn. 7032). Das Rechtsmittel
ist in diesen Fallen nicht deshalb unzulassig, weil der Ver-
mieter die zweite Instanz — nur — dazu nitzt, die vom Gericht
des ersten Rechtszuges a's nicht priffahig angesehene Be-
triebskostenabrechnung ,, nachzubessern®. Insbesondere be-
kampft er mit seinem Rechtsmittel die durch das angefochte-
ne Urteil geschaffene Beschwer (a.A. LG Berlin GE 1999,
1497). DieVorlage einer pruffghigen Abrechnung erstimVer-
laufe des Berufungsrechtszuges kann fur den Vermieter al-
lerdings nachteilige Folgen hinsichtlich der Kostenentschei-
dung haben (vgl. hierzu unten).

c¢) Diedanach priffahige Betri ebskostenabrechnung i st mit-
hin auf ihre materielle Richtigkeit zu Gberprifen. Streitig sind
nur die Posten Heizungskosten mit 21361,26 DM und die
Stromkosten Allgemein mit 1127,60 DM. Die Darlegungs-
und Beweidlast tragt die Klagerin als Vermieterin (Langen-
berg, Betriebskostenrecht der Wohn- und Gewerberaummie-
te, 2. Aufl., K Rdn.19).

aa) Heizungskosten: [...]
bb) Kéteanlage: [...]

cc) [...] Nach 8§11 des Mietvertrages kann die Kl&gerin
auch ,Wassergeld“ abrechnen, némlich Kosten fir Wasser und
Abwasser (vgl. LG Berlin GE 1996, 125). Die Ubrigen ge-
nannten Posten sind bel egt und ebenfalls auf die Beklagte um-
legbar.

[..]

Damit ergibt sich fur die Betriebskostenabrechnung [fol-
gende Berechnung: 12 280,96 DM .]

Diesen Betrag hat die Beklagte aus der Abrechnungsperio-
de 1998 bis August 1999 an die Kl&gerin demnach nachzu-
entrichten.

2. Nachforderung Differenz Betriebskostenvorauszahlung:

a) Nach 811 Nr.2 Satz 3 des Mietvertrages legt der Ver-
mieter die Vorauszahlungen fir die jeweils folgenden Ab-
rechnungsjahre neu fest, und zwar , entsprechend dem Ko-
stenanfall desVorjahres*. Eine solche Klausel ist in gewerb-
lichen Mietvertragen grundsétzlich wirksam (Langenberg E
Rdn.16), und zwar auch in einem Formularvertrag, wieer hier
geschlossen worden ist.

Der Vermieter kann nach einer solchen Klausel auf der
Grundlage einer Betriebskostenabrechnung tber den letzten
Abrechnungszeitraum eine Erhdhung der vereinbarten Be-
triebskostenvorauszahlung verlangen. In der Klausel ist hier
zwar missverstandlich vom ,, Kostenanfall desVorjahres* die
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Rede. Die Parteien gehen aber Ubereinstimmend davon aus,
dass hiermit die vom Vermieter erstellte Betriebskostenab-
rechnung des |etzten abgerechneten Jahres gemeint war.

b) Die Klagerin hat inihrem Schreiben vom 29. 9. 2000 an-
stelleder bisdahin vereinbarten 2397,55 DM brutto eineVor-
auszahlung von kiinftig monatlich 4558,80 DM gefordert.
Dieser Betrag l&sst sich alerdings anhand der gleichzeitig vor-
gelegten Abrechnung nicht rechtfertigen. Legt man ndmlich
den danach auf die Beklagte zukommenden Abrechnungsbe-
trag auf 12 Monate um, so errechnet sich eine Vorauszahlung
von monatlich 4085,73 DM einschliefdlich Umsatzsteuer. Die
Kl&gerin fordert mithin rund 473,00 DM monatlich mehr, als
ihr nach dieser Abrechnung tatséchlich zustehen wiirde.

c¢) Esstellt sich dartiber hinaus die Frage, ob der Mieter die
geforderte Anhebung der Vorauszahl ung auch schul det, wenn
die Abrechnung, auf die der Vermieter sein Anpassungsver-
langen stutzt, nicht nachvollziehbar ist und unter Umsténden
auch Kosten enthélt, die nicht gerechtfertigt sind.

Nach einer im Schrifttum vertretenen Meinung (Sternel,
Mietrecht, 3. Aufl. Teil 111 Rdn. 327) gentigt zwar fir die Be-
grindung des Erhéhungsverlangens die Vorlage einer Ab-
rechnung; diese muss aber nachvollziehbar und priffahig sein.
Andererseits lief3e sich auch vertreten, dass eine nur formell
ordnungsgemal3e Abrechnung fir die Erhéhung der Voraus-
zahlung ausreicht, wenn sie nicht offensichtlich inhaltlich
falschist. Denn der Mieter leistet die geforderten Betrége | etzt-
lich as Vorauszahlung auf eine kiinftige Jahresabrechnung.

YTONG

Bausatzhaus
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Prefgwert wnd S
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YTONG Bausatzhaus
Rhein-Sieg-Oberberg GmbH
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Johannes Hermann

Tel.:02205/8832 1
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Er verliert den ggf. vonihm zu viel entrichteten Betrag daher
nicht und erleidet keinen Schaden, wenn er zunéchst (ber-
hohte Betriebskosten vorauszahit.

Der Meinung von Sternel ist bei zupflichten. Eswrde nicht
dem Grundsatz der Billigkeit entsprechen, wie er sich aus
§315 Abs. 3 Satz1 BGB ergibt, wenn der Vermieter eine fur
den Mieter nicht durchschaubare Betriebskostenabrechnung
vorlegen und darauf gestiitzt eine — unter Umsténden erheb-
lich Uberhthte — Vorauszahlung auf die Betriebskosten ver-
langen konnte. Das zeigt gerade der vorliegende Fall, wo die
Kl&gerin sich erst nach rund 10-monatiger Prozessdauer et-
wa 11/2 Jahre nach Ubersendung der Abrechnung, in der La-
ge gesehen hat, betragsmafdig erheblich ins Gewicht fallende
Positionen der Abrechnung nachvollziehbar zu erlautern.

d) Damit ist der Anspruch auf Nachentrichtung der Diffe-
renz zwischen den geforderten und den geleisteten Voraus-
zahlungen fir die Monate November 2000 bis Mé&rz 2001
frihestens im Verlaufe des Berufungsverfahrens félig ge-
worden, also im Februar 2002. Nachdem zum Zeitpunkt des
Schlusses der miindlichen Verhandlung in dieser Sachejedoch
bereits das Abrechnungsjahr (1.9.2000 bis 31.8.2001) ab-
gelaufen war, fr welches die Klagerin die erhdhten Voraus-
zahlungen fordert, ist e ne Nachentrichtung von der Beklag-
ten nicht geschuldet. Der Vermieter kann die Anpassung im-
mer nur fir die Zukunft verlangen, nicht jedoch fur bereits ab-
gelaufene Abrechnungszeitréume (Sternel, a.a. O.).

Die Klage ist daher in H6he des mit der Berufung gefor-
derten Betrages von 10806,20 DM unbegriindet.

Die Kostenentscheidung furr den ersten Rechtszug hat ihre
Grundlagein 892 Abs.1 ZPO. DieKosten des zweiten Rechts-
zuges fallen in vollem Umfang der Klagerin zur Last, 8§92
Abs.1, 97 Abs. 2 ZPO; die Kl&gerin hétte den Vortrag, auf des-
sen Grundlage sie in der Berufung teilweise obsiegt hat, be-
reits im ersten Rechtszug halten kénnen und mtissen; daher
hat sie auch die Kosten zu tragen, soweit sie letztlich den
Rechtsstreit gewonnen hat.

DieVoraussetzungen fir die Zulassung einer Revision lie-
gen nicht vor.

88259, 260 BGB; §888 ZPO
Auskunftserteilung; eidesstattliche Versicherung

Ist ein Anspruch auf Auskunftserteilung gegeben und
wird die Auskunft offensichtlich unvollstéandig erteilt, so
ist ein Anspruch auf Abgabe einer eidesstattlichen Versi-
cherung Uber die Richtigkeit der erteilten Auskunft
(88259, 260 BGB) nicht begriindet. Vielmehr besteht ein
gegebenenfalls nach §888 ZPO zu vollstreckender An-
spruch auf Ergénzung der Auskunft.

(OLG Hamburg, Urteil vom 31.1.2002 — 3 U 72/01)

Aus den Grunden: Die Klage auf Abgabe einer eidesstattli-
chen Versicherung der Beklagten betreffend die erteilten Aus-
kinfte ist nach Auffassung des Senats nicht begrindet.

1.) Gegenstand der Klage ist die Abgabe einer eidesstattli-
chen Versicherung, und zwar hinsichtlich der , Richtigkeit”
der in den Schreiben der Beklagten vom 3. April, 15. Juni und
4. Oktober 2000 erteilten Auskiunfte. Es geht hierbei um die
Abgabe der eidesstattlichen Versicherung gema’ § 259 Abs. 2
BGB analog, und zwar Uber die sich aus den drei Schreiben
insgesamt ergebende Auskunft. Denn die spéteren Schreiben
nehmen erganzend auf die friheren Bezug und sind somit al's
Einheit zu sehen.

2.) Ist ein Anspruch auf Auskunftserteilung gegeben und
besteht begrindeter Verdacht, dass die vom Schuldner ge-
machten Angaben nicht mit der erforderlichen Sorgfalt ge-
macht wurden, so kann analog 8§ 259Abs. 2, 260Abs. 2 BGB
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auf Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung des Schuld-
ners tber die Richtigkeit und Vollstandigkeit geklagt werden.
Ist dagegen die erteilte Auskunft nachweisbar oder offen-
sichtlich unvollsténdig, so besteht nach zutreffender allge-
meiner Ansicht bezliglich der Auskunftserteilung ein Ergan-
zungsanspruch, der gegebenenfalls Uiber § 888 ZPO zu voll-
strecken ist (vgl. zum Patentrecht: Benkard, Patentgesetz, 9.
Auflage, 8139 PatG, Rz. 90-92 m.w. Nw.; vgl. auch zum Mar-
kenrecht: Ingeri/Rohnke, Markengesetz, §19 MarkenG,
Rz.39—41 m.w.Nw.). In solchen Féllen einer unvollstandi-
gen Auskunft hat der Berechtigte noch keinen Anspruch auf
Abgabe der eidesstattlichen Versicherung, sondern erst nach
Erganzung der Auskunft (vgl. allgemein zur Auskunft und
Rechnungslegung: M iinchener Kommentar zum BGB, 4. Auf-
lage, §259 BGB Rz. 40 m.w. Nw.). Auf diesen rechtlichen Ge-
sichtspunkt hat der Senat die Parteien in der Berufungsver-
handlung hingewiesen.

3.) Nach diesen Grundsétzen besteht nach Auffassung des
Senats kein Anspruch auf Abgabe einer eidesstattlichen Ver-
sicherung, sondern ein solcher auf Erganzung der Auskunfts-
erteilung. [...]

Mitgeteilt von den Mitgliedern des 3. Zivilsenats desOLG
Hamburg

§67VVG; §407 BGB
Regress des FeuerversicherersdesVermieters

Hat der Mieter zumindest grob fahrléssig einen Brand-
schaden verursacht, wird der Regress des Gebaudeversi-
cherersnicht durch dieVereinbar ung zwischen Mieter und
Vermieter bei Auszug des Mieters ausgeschlossen, keine
gegenseitigen Ansprtiche mehr zu haben.

(OLG Ceélle, Urteil vom 6.12.2001 — 11 U 124/01)

Ausden Griinden: Der klagenden Versicherung steht der vom
Landgericht [Hannover] ausgeurteilte Schadensersatzan-
spruch wegen des von der Beklagten verursachten Brand-
schadens vom 25. November 1999 im Hause zu.

Dieurspriinglich wegen des Brandesdem Vermieter der Be-
klagten zustehenden Anspriiche aus positiver Vertragsverlet-
zung des Mietverhaltnisses bzw. aus Deliktsrecht sind mit
Zahlung des Ersatzbetrages an den Vermieter der Beklagten
am 19. Januar 2000 in Hohe des hier geltend gemachten Be-
trages gemal §67 VVG auf die Kl&gerin Ubergegangen.

Mit der Geltendmachung dieser Rechte ist die Kl&gerin
nicht deshalb ausgeschlossen, weil die Beklagte und ihr Ver-
mieter am 31. Januar 2000 eine Vereinbarung getroffen ha-
ben, wonach sie keine gegenseitigen Anspriiche aus dem be-
endeten Mietverhdltnis mehr gegeneinander héatten.

Diese Abrede erfasst nach Auffassung des Senats schon in-
haltlich den hier in Rede stehenden Regressanspruch der Ver-
sicherung gegen die Schadigerin nicht. Diese Abrede stellt
kein Rechtsgeschéft zwischen Schuldner und bisherigem
Glaubiger nach Forderungsiibergang ,,in Ansehung der For-
derung“ im Sinne von §407 Abs.1 BGB dar. Vielmehr ist of-
fensichtlich, dass bei Abschluss der Vereinbarung am 31. Ja-
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nuar 2000 keine der Parteien dieser Vereinbarung, d. h. weder
der Vermieter noch die Beklagte, daran gedacht haben, wie es
mit Rickgriffsanspriichen der Versicherung des Vermieters
aussehen wirde. Vielmehr war mit der Vereinbarung ganz of -
fensichtlich gemeint, dass die Parteien sich gegenseitig ver-
sicherten, dass jeder von ihnen personlich gegen den anderen
Ansprtiche nicht mehr erheben werde. Uber bereits auf Drit-
te Ubergegangene A nspriiche enthélt die Vereinbarung nichts.

Demgemaf lief3e sich ein Vereinbarungsinhalt dahinge-
hend, dass auch bereits tibergegangene Regressanspriiche der
Feuerversicherung mit betroffen sein sollten, nur imWegeder
erganzenden Vertragsauslegung in die Vereinbarung vom
31. Januar 1999 hineininterpretieren. Dies konnte nur ge-
schehen, wenn solche Anspriiche nach dem mutmaf3lichen
Willen der Parteien in die Vereinbarung einbezogen worden
waéren, hétten die Parteien an diese Frage gedacht. Dass die
Partelen solche Anspriiche hétten einschlief3en wollen, ver-
mag der Senat jedoch auszuschlieRen. Hétte der Vermieter
namlich derartige Regressanspriiche seiner Versicherung ge-
gen den Brandverursacher ausschlief3en wollen, brachteer sich
in die Gefahr, die bereits erhaltene Entschadigung wegen Re-
gressvereitelung an die Klégerin dieses Verfahrens zuriick-
zahlen zu muissen (vgl. insoweit Hans Boldt, Die Feuerversi-
cherung, Stichwort Regressverzicht). Dass der Vermieter sich
in die Gefahr eines Vermogensverlustes in Hohe von gut
40000 DM mit der Vereinbarung vom 31. Januar 1999 brin-
gen wollte, widerspricht aber mit Sicherheit dem mutmaldli-
chen Willen der Parteien, hatten sie an diese Frage gedacht.

Die Klage gegen die Beklagte scheitert auch nicht aus an-
deren Grinden. Zu erwégen war insofern, dass die Recht-
sprechung jedenfalls dann einen Regress der Gebaudeversi-
cherung auf einen schadensverursachenden Mieter aus-
schliefdt, indem ein konkludenter Regressverzicht durch Aus-
legung des Versicherungsvertrages angenommen wird, wenn
der Mieter die Schadigung in einer Weise verursacht hat, die
bei gleichartiger Verursachung durch den Vermieter zu einer
Eintrittspflicht der Versicherung ohne Regressmoglichkeit ge-
fuhrt hétte (vgl. Prolss/Martin, Versicherungsvertragsgesetz,
26.Aufl. 1998, 880 Rn.10 ff. und 25 ff.). Auch dieser Gedanke
fuhrt im Streitfall jedoch nicht zu einer Leistungsfreiheit der
Beklagten. Die Beklagte hat néamlich nicht in einer Weise ge-
handelt, die bei Vornahme durch den Vermieter zur Lei-
stungspflicht der Versicherung ohne Regressméglichkeit ge-
fuhrt hétte. Zu einer derartigen Konstellation fuhrt es nam-
lich nicht, wenn der Schadensverursacher grob fahrl&ssig oder
vorsétzlich gehandelt hat. Schon aufgrund des &ulReren Ge-
schehenskann der Senat im Streitfall ausschlief3en, ohne dass
der Verschuldensgrad der Beklagten abschliefRend festgelegt
werden musste, dass die Beklagte nur leicht fahrléassig ge-
handelt haben kann. Grobe Fahrlassigkeit liegt dann vor, wenn
ein Schadensverursacher dasjenige auf3er Acht l&asst, was an
Sorgfaltspflichten jedermann unmittelbar einleuchtet. Zu-
mindest in dieser Weise hat die Beklagte im Streitfall gehan-
delt. Sie fullte im Zustand nicht unerheblicher Alkoholisie-
rung Zigarettenasche von einem A schenbecher in ein nicht be-
sonders brandgeschuitztes Millbehdltnis um und verlief? an-
schliefend die Wohnung, ohne weitere Vorsorge zu treffen.
Schon das Umfillen der noch nicht vollstandig ausgekihlten
Zigarettenasche im Zustande einer erheblichen Alkoholisie-
rung stellt sich als grob fahrléssig dar, denn es leuchtet je-
dermann ohne weiteres ein, dass in diesem Zustand die ver-
bliebene Restwérme der Asche besondersleicht verkannt wer-
den konnte. Noch gravierender stellt sich das anschlief3ende
Verlassen der Wohnung durch die Beklagte dar. Bei Einhal-
tung dessen, was an Sorgfalt jedermann einleuchtet, hétte die
Beklagte vor ihrem Weggang das Mullbehdtnis, in das sie
die Asche eingeflillt hatte, entleeren miissen, um auf diese
Weise zumindest der Gefahr eines Wohnungsbrandes entge-
genzuwirken.
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88823, 254 BGB
Verkehrssicherungspflicht; Paletteim Supermarkt

Wenn ein Kunde im Supermarkt eine auf einem Hub-
wagen liegende Palette betritt, dabei sturzt und sich ver-
letzt, kann er regelmafig keine Verletzung der Verkehrs-
sicherungspflicht mit Erfolg geltend machen.

(OLG Frankfurt/Main, Urteil vom 19. 9. 2001 —23 U 3/00)

Ausden Griinden: DieKl&gerin hat keinen Anspruch gegen
die Beklagte auf Zahlung des begehrten Schadensersatzbe-
trages von 6005,48 DM und eines angemessenen Schmer-
zensgeldes in Héhe von mindestens 5000,00 DM.

Das Landgericht [Wiesbaden] hat zu Recht entschieden,
dass der Beklagten keine Verletzung einer Verkehrssiche-
rungspflicht zur Last gelegt werden kann; die Klageabwei-
sungist dartiber hinausauf den rechtlichen Gesichtspunkt des
ganz Uberwiegenden Mitverschuldens der Kl&gerin zu stiit-
zen.

Den zutreffenden A usfiihrungen des L andgerichts zur Ver-
neinung einer Verletzung der Verkehrssicherungspflicht durch
die Beklagte ist kaum etwas hinzuzufugen.

Dieallgemeine Rechtspflicht, im Verkehr Riicksicht auf die
Gefahrdung anderer zu nehmen, beruht auf dem Gedanken,
dassjeder, der Gefahrenquellen schafft, die notwendigenVor-
kehrungen zum Schutze Dritter zu treffen hat. Da aber eine
Verkehrssicherung, die jeden Unfall ausschliefdt, nicht er-
reichbar ist, muss nicht fir alle denkbaren, entfernten Még-
lichkeiten eines Schadenseintritts Vorsorge getroffen werden
(Palandt- Thomas, BGB, 60. Aufl. 2001, 8823 Rdnr. 58). Viel-
mehr sind nach der Rechtsprechung des BGH nur digjenigen
Vorkehrungen zu treffen, die nach den Sicherheitserwartun-
gen des jeweiligen Verkehrs (BGH NJW 1985, 1076 [=WM
1986, 65]) im Rahmen des wirtschaftlich Zumutbaren geeig-
net sind, Gefahren von Dritten weitestgehend abzuwenden,
die bei bestimmungsgemalier oder bei nicht ganz fernliegen-
der bestimmungswidriger Benutzung drohen (BGH NJW
1978, 1629). Eine Gefahr wird hiernach haftungsbegrtindend
erst dann, wenn sich fir ein sachkundiges Urteil die nahelie-
gende Moglichkeit ergibt, dass Rechtsgiiter anderer verletzt
werden konnen (BGH VersR 1975, 812).

Eskannkein Zweifel daran bestehen, dassdasvon der KI&
gerin vorgetragene Betreten einer Palette, die auf einer Hub-
karre abgestellt ist, mit einem Ful zum Zwecke des Abstiit-
zens eine bestimmungswidrige Benutzung des Transportmit-
tels Hubkarre darstellt.

Dem Landgericht ist in seiner Bewertung beizupflichten,
dass ein sol ches bestimmungswidriges Besteigen von dem Be-
treiber eines Warenhauses nicht als naheliegende Miss-
brauchsmdglichkeit bedacht und entsprechend weiter abgesi-
chert werden muss. Es liegt vielmehr néher, als Kunde ent-
weder selbst das Beiseiteschieben einer als Hindernis aufge-
fassten Hubkarre vorzunehmen oder aber es durch das Perso-
nal desWarenhauseszu veranlassen. Dievon der Kl&gerin an-
gefuhrte Eile beim Einkauf und das Bestreben, das Kaufhaus
schnellstmdéglich wieder zu verlassen, ist kein Gesi chtspunkt,
der dem Verweis auf das Personal entgegensteht. Ferner ist
nicht nachvollziehbar, inwieweit der Klagerin —wie von ihr
vorgebracht — durch den Versuch eines Bei seiteschiebens des
Hubwagens eine groRere Verletzungsgefahr drohen sollte als
digjenige, die sich durch das bestimmungswidrige Besteigen
realisiert hat.

Auch dievon der Klagerin angefiihrten Unfallverhiitungs-
vorschriften, aus denen eine Verpflichtung der Beklagten zur
Arretierung abgel eitet werden soll, fihren zu keinem ande-
ren Ergebnis. Zum einen dienen diese Unfallverhitungsvor-
schrifteninerster Liniedem Schutz desmit Arbeitsmitteln be-
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stimmungsgemald hantierenden Personals und nicht dem
Schutz von Kunden, die in bestimmungswidriger Weise da-
mit umgehen. AuRRerdem sollte eineArretierung aufgrund die-
ser Vorschriften verhindern, dass sich das betreffende Gerét
bei sachgeméfler Benutzung oder von selbst in Bewegung
setzt, und nicht eine bestimmungswidrige Nutzung durch die
Klé&gerin ermdglichen, womit dasVerhalten der Kl&gerin nicht
in den Schutzbereich der Unfallverhitungsvorschriften fallt.

Selbst wenn man aber die Verletzung einer Verkehrssiche-
rungspflicht durch die Beklagte vorliegend bejahen wollte,
wrde ein Anspruch der Kl&gerinin jedem Fall anihrem Mit-
verschulden scheitern, das hier derart Gberwiegt, dass dem-
gegenuber eine mogliche Haftung der Beklagten vollstandig
zuriicktritt. Den Geschédigten trifft ein Mitverschulden nach
§254Abs. 1 BGB, wenner digjenige Sorgfalt aul3er Acht | &sst,
die jedem ordentlichen und versténdigen Menschen obliegt,
um sich vor Schaden zu bewahren (sogenanntes Verschulden
gegen sich selbst; BGHZ 3,49; 9,318).

Ein solches Verschulden gegen sich selbst liegt im Streit-
fall im Verhalten der Kl&gerin, ohne vorherige Uberpriifung,
ob der Hubwagen arretiert ist, diesen in bestimmungswidri-
ger Weise dergestalt zu benutzen, dass sie sich mit einem Ful3
auf einer darauf befindlicher Palette abstutzt und dadurch zu
Fall kommt. Bereits die unterlassene vorherige Uberpriifung
der Standfestigkeit des Hubwagens begriindet eine erhebliche
Sorgfaltswidrigkeit, die noch gesteigert wird dadurch, eine
mangels fester Verbindung ganz offenkundig nicht zum Be-
treten geeignete Pal ette auf dem Hubwagen mit einem Ful3 zu
betreten. Dass hiermit ein erhdhtes Sturz- und damit Verlet-
zungsrisiko selbst geschaffen wird, liegt auf der Hand. Es be-
darf ebenfallskeiner weiteren Ausfiihrung, dasseswegen die-
ses Risikos der Klagerin zumutbar war, zur Beseitigung des
Hindernisses die Hilfe des Personalsin Anspruch zu nehmen,
selbst wenn diese mit einem gewissen Zeitverlust verbunden
gewesen ware.

Angesichts des eklatant sorgfaltswidrigen Verhaltens der
Kl&gerin, diesich sehenden Augesin ein selbstgesetztes Sturz-
risiko begab, ist ein dermal3en ausgepragtes Verschulden ge-
gen sich selbst gegeben, dassauch bei Bejahung einer schuld-
haften Verkehrssicherungspflichtverletzung der Beklagten de-
ren Haftung wegen eines ganz Uberwiegenden Mitverschul-
dens der Klagerin zuriicktreten wirde.

DieKlé&gerin hat die Folgenihreserkennbar unvorsichtigen
Verhaltens selbst zu tragen. Die Berufung war daher zurtick-
zZuweisen.

§839BGB; 810NStrG
Streupflicht; Sonn- und Feiertage

Gemeinden sind an Sonn- und Feiertagen regelmafiig
nicht verpflichtet, vor 9.00 Uhr morgens die Stral3e zu
streuen.

(OLG Oldenburg, Urteil vom 28.9.2001 —6 U 90/01)

Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin nimmt die Beklagte wegen
Verletzung der Streupflichtin Anspruch. Die ortskundige K1&-
gerin befuhr am Sonntag, dem 8. Februar 1998, mit ihrem
Fahrrad die X.-Stral3e in Richtung Ortsmitte. Beim Durch-
fahren einer Rechtskurve rutschte sie auf der eisglatten Stral3e
aus und kam zu Fall. Die Kl&gerin erlitt bei dem Sturz eine
doppelte Beckenringfraktur, hatte erhebliche Schmerzen und
war nach mehr als einem Jahr noch immer nicht beschwer-
defrei.

Das Landgericht Oldenburg hat die auf Zahlung eines
Schmerzensgeldes in einer GrofRenordnung von 20000 DM
und Feststellung zum Ersatz sémtlicher materieller und im-
materieller Schaden gerichtete Klage mit der Begriindung ab-
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gewiesen, eine Amtspflichtverletzung liege schon deshalb
nicht vor, weil es sich bei dem Unfallort nicht um eine ge-
fahrliche Stelle gehandelt habe.

Ausden Grinden: Die Berufung ist nicht begriindet.

Es kann nach Auffassung des Senats dahinstehen, ob die
Unfallstelle nicht nur — wie das Landgericht zutreffend aus-
fuhrt — verkehrswichtig, sondern auch gefahrlich ist. Ebenso-
wenig bedarf es ndherer Erdrterung, ob sich die Kl&gerin als
Radfahrerin Uberhaupt auf eine — etwaige — Streupflichtver-
letzung berufen kann (wofUr allerdings spricht, dal? es an der
Unfallstelle keinen Radweg gibt). Denn der Unfall hat sich
an einem Sonntag vor 9.00 Uhr ereignet. Nach sténdiger
Rechtsprechung beginnt die Streupflicht der Gemeinde an
Sonn- und Feiertagen jedoch nicht vor 9.00 Uhr (vgl. OLG
Kdln VersR 1997, 507 und OLG Hamm VersR 1988, 693).
Denn dieinnerhalb geschlossener Ortslagen fur verkehrswich-
tigeund gefahrliche Stellen bestehende Streupflicht geht nicht
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soweit, daid die Fahrbahnen zu jeder Tages- und Nachtzeit von
Glétte freigehalten werden missen. Danach beginnt die
Streupflicht anWerktagen im allgemeinen jedenfalls nicht vor
6. 30 Uhr und an Sonn- und Feiertagen in Ermangelung frihe-
ren erheblichen Verkehrsaufkommens zumindest nicht vor
9.00 Uhr (vgl. OLG Kdln a.a. O.). Da3 hier ausnahmsweise
etwas anderes gilt, ist weder ersichtlich noch von der Klége-
rin substantiiert vorgetragen. Es ist zwar richtig (und ge-
richtsbekannt), dal3die X .-Strale al s Hauptverkehrsstral3e vor
Fertigstellung der Ortsumgehung stark frequentiert war. Der
Unfall ereignete sich jedoch im Februar. Dal3 in diesem Win-
termonat kein mit den Sommermonaten vergleichbarer Aus-
flugsverkehr zur K iste oder zu den Ostfriesischen Inseln zu-
mal vor 9.00 Uhr stattfindet, ist bekannt und bedarf keiner
weiteren Erorterung. Allein die Tatsache, dal3 ein Backer
gedffnet hat und ggfls. ein Frihgottesdienst stattfindet, recht-
fertigt es jedenfalls nicht, (ausnahmsweise) die Streupflicht
vor 9.00 Uhr einsetzen zu lassen.

Teileigentum

8810, 14 WEG; § 1004 BGB
Vermietetes Teileigentum; Laden als Café

Ver mietete Geschaftsraumeim Teileigentum Uber drel
Etagen werden entsprechend der Zweckbestimmung als
Laden auch dann genutzt, wenn die Etage auf Straf3en-
ebene wahrend der allgemeinen Ladenoéffnungszeiten als
Café/Bistround dieoberen Etagen alsTextilboutiquevom
Mieter betrieben werden.

(OLG Hamburg, Beschlussvom 26. 2. 2002 — 2 Wx 10/01)

Zum Sachver halt: Die Beteiligten sind Wohnungs- bzw. Teil-
eigentimer der Wohnungseigentumsanlage in Hamburg. Die
Antragstellerin ist Eigentiimerin der im ersten Stock rechts
befindlichen Wohnung. Der Antragsgegner ist Eigentiimer der
darunter liegenden Raume. Er hat gemél der Anlage zur Tei-
lungserkl&rung das Sondereigentum Nr. 6 an den Réumen, die
in der Teilungserklarung als Laden bzw. Ladengeschoss be-
zeichnet sind. Das Teileigentum ist an die Firma Show-room
Textilhandel GmbH vermietet. Die Mieter betreiben in den
Réumen, die sich tiber drei Etagen erstrecken, in den oberen
beiden Geschossen eine Boutique. Auf der unteren Ebene,
die Zugang zur Stral3e hat, befindet sich ein Café. Dieseswird
von den Mietern regelméafig innerhalb der Ladendffnungs-
zeiten betrieben.

Diebeteiligten Wohnungsei gentiimer streiten Gber die Nut-
zung der vermieteten Raumlichkeiten. DieAntragstellerin hat
vorgetragen, die Nutzung halte sich nicht an die Zweckbe-
stimmung. Es seien in den Sommermonaten Parties auch
auRerhalb der Offnungszeiten veranstaltet worden. Zudem sei
eine Erweiterung des Bistrobetriebes in der Weise, dass die-
ser auch auf¥erhalb der allgemeinen Ladenschlusszeiten statt-
findet, geplant.

DieAntragstellerin verlangt, die Nutzung der Ladenflachen
Hochparterre mit einer Grundflache von ca. 199 m2 al's Gast-
stétte, Bar, |mbissstube oder zum gewerblichen Verabreichen
von Speisen und/oder Getranken zu unterlassen oder ent-
sprechende Nutzung durch Mieter oder Péachter oder sonsti-
ge Dritte nicht zu dulden.

Das Amtsgericht Hamburg hat den Antrag nach Einnahme
des Augenscheins mit Beschluss vom 17. Mai 1999 zur(ick-
gewiesen. Die dagegen gerichtete sofortige Beschwerde hat
das Landgericht Hamburg am 5. Januar 2000 zurlickgewie-
sen. Das L andgericht hat im Beschluss unter Bezugnahme auf
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den ebenfalls von ihm eingeholten Augenschein zur Sache
ausgefuhrt, dass die Antragstellerin keinen Anspruch auf Un-
terlassung der Nutzung des Teileigentums al's Café habe. Es
handele sich um eine Zweckbestimmung mit Vereinba-
rungcharakter. Die Nutzung liege nicht im Rahmen der
Zweckbestimmung, sei aber dennoch zul&ssig, da sie nicht
mehr store als eine zweckentsprechende Nutzung. Der nor-
male Geschéftsbetrieb finde nur innerhalb der allgemeinen
Offnungszeiten statt. L arm- und Geruchsemissionen seien ge-
ring. Beachtlich sel auch, dass sich die Wohnungsei gentums-
anlage nicht in einem reinen Wohngebi et befinde. Selbst wenn
auRerhalb der Ladendffnungszeiten Parties veranstaltet wor-
den seien, spiele dies fur das vorliegenden Verfahren keine
Rolle. Fir den geltend gemachten Unterlassungsanspruch we-
gen zweckwidriger Nutzung gehe es allein um die Frage, ob
die Nutzung generell auf3erhalb der Zweckbestimmung liege.
Wegen einzel ner ruhestérender Beeintréchtigungen wie som-
merliche Parties habe die Antragstellerin gegebenenfalls ei-
nen Unterlassungsanspruch nach §1004 BGB. Selbst wenn
geplant sei, in Zukunft das Bistro Uber die allgemeinen La-
denschlusszeiten hinaus zu betreiben, fiihre dies nicht zur Be-
grindetheit des Antrags, da die gegenwartige Sachlage ent-
scheidend sei. Fir einen vorbeugenden Unterlassungsan-
spruch fehle konkreter Vortrag der Antragstellerin.

Gegen diese Entscheidung wendet sich die Antragstellerin
mit der sofortigen weiteren Beschwerde. Mit ihrer Rechtsbe-
schwerde rlgt die Antragstellerin, das Landgericht habe
rechtsfehlerhaft entschieden. Mal3geblich fir die Frage, wel-
che Nutzung moglichist, sei alein die Teilungserkl&rung. Je-
de andere als die dort genannte Nutzung sei unzul&ssig. Im
Ubrigen sei nach der vorzunehmenden typisierenden Be-
trachtung eine Gaststétte stets storender alsein Laden. Dari-
ber hinaus liege ein Rechtsfehler darin, dass das L andgericht
es unterlassen habe, Bewels dariiber zu erheben, ob das Bi-
stro auch auRerhalb der Ladensschlusszeiten betrieben wer-
de.

Der Antragsgegner tréagt vor, es handele sich trotz des Bi-
strobetriebes um eine Boutique. Der Antragsgegner verteidigt
die Entscheidung des Amts- und des Landgerichts und tragt
vor, dass der Bistrobetrieb nicht mehr store als ein Laden.

DieAntragstellerin nimmt in einem weiteren Verfahren (328
O 346/98 Landgericht Hamburg) auch die Mieter des An-
tragsgegnersin Anspruch. DiesesVerfahrenist ausgesetzt wor-
den bis zur Entscheidung tber den vorliegenden WEG-An-

trag.
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Ausden Grunden: |I. Dasgem. 8§45, 43 Abs.1 Nr.1 WEG,
27, 29 FGG statthafte und form- und fristgerecht eingelegte
Rechtsmittel der Antragstellerinist unbegriindet, denndiean-
gefochtene Entscheidung beruht nicht auf einem Rechtsfeh-
ler, auf den hin der Senat die angefochtene Entscheidung al-
lein Uberprifen darf (8827 FGG, 550 ZPO).

[...] 2) Inder Sache haben die Vorinstanzen denin der Tei-
lungserklérung enthaltenen Begriff ,Laden* zutreffend as
Zweckbestimmung mit Vereinbarungscharakter im Sinne der
8810Abs.1S 2, 14 Abs.1 WEG aufgefasst. Der Senat ist be-
fugt und verpflichtet, die Teilungserklarung selbstandig aus-
zulegen, denn sie gehdrt nach 810 Abs. 2 i.V.m. 87 Abs. 3
WEG zum Inhalt des Grundbuchs und ist deshalb —wie jede
Grundbucherkl&rung — auch von dem Rechtsbeschwerdege-
richt selbsténdig auszulegen; dabei ist auf den Wortlaut und
Sinn abzustellen, wie dieser sich fir einen unbefangenen Be-
trachter als néchstliegende Bedeutung des Eingetragenen er-
gibt (allgem. Meinung, vgl. z.B. Senat MDR 1998, 1156,
1157). Der Beschreibung des Teileigentums als ,,Laden” ist
eine Nutzungsbeschrénkung jedenfalls dahingehend zu ent-
nehmen, dass die Raume grundsétzlich nur als Laden wah-
rend der normalen (gegenwaértig alerdingsin Ausweitung be-
griffenen) Ladendffnungszeiten genutzt werden durfen und
demzufolge etwa ein Gaststéttenbetrieb mit Publikumsver-
kehr auf3erhalb der gewdhnlichen Ladenschlusszeiten aus-
scheidet; beim Umfang der zuléssigen Nutzung ist ferner auf
den Charakter der Wohnanlage und ihrer néheren Umgebung
abzustellen (vgl. zum Vorstehenden KG MDR 1999, 991, 992;
BayObLG WM 1993, 558; 1993, 697). Hiernach ist in einem
Laden jede gewerbliche Nutzung zuldssig, die der Zweckbe-
stimmung nicht widerspricht und fir die Gbrigen Wohnungs-
eigentumer keine konkrete Beeintréchtigung verursacht, die
die mit dem gewohnlichen Betrieb eines Ladens regelmaldig
verbundenen Beeintrachtigungen Uberschreitet (vgl. z. B. KG
MDR 1999, 991, 992 m.w. N.; BayObLG ZMR 2000, 775,
776 [=WM 2000, 438 KL —2Z BR 35/00]; vgl. auch Mller,
Prakt. Fragen d. WE, 3. Aufl., Rn127).

Nach den rechtsfehlerfrei getroffenen und damit fir den Se-
nat verbindlichen Feststellungen des Landgerichts aufgrund
einer Augenscheinseinnahme sind die von der Erdgeschoss-
wohnung als Bistro ausgehenden Stérungen nicht gravieren-
der als die, die bei einer typisierenden, verallgemeinernden
Betrachtungsweise (dazu BayObLG NJW-RR 2000, 1323
[=WM 2000, 505 KL]) von einem Laden ausgehen. Die Mie-
ter des Antragsgegners halten sich generell an die Ladendff-
nungszeiten, die Larm- und Geruchsemissionen sind gering,
schon in der obersten Etage der Boutique hatte sich bei der
Ortsbesichtigung durch Amts- und Landgericht der Essens-
geruch fast vollstandig verflichtigt, die Musik war dort nur
deutlich unterhalb normaler Zimmerlautstérke hérbar. Hin-
zukommt, dass die Wohnungseigentumsanlage sich nicht in
einem reinen Wohngebiet befindet, sondern an dem sehr be-
lebten Mittelweg liegt und in der Wohnanlage selbst zwei
Gaststatten zul éssigerweise betrieben werden (Teileigentu-
me Nr.5und Nr. 7).

3) Das Landgericht hat auch nicht dadurch einen Rechts-
fehler begangen, dass es unterlassen hat, Beweiszum Vortrag
der Antragstellerin zu erheben, es seien wahrend der Som-
mermonate gel egentlich Parties au3erhalb der normalen Off-
nungszeiten veranstaltet worden. Das Landgericht hat dazu
ohne Rechtsverstol3 ausgeftihrt, Verfahrensgegenstand desvor-
liegenden Verfahrens sei die Frage, ob dem Antragsgegner ei-
nevereinbarungswidrige Nutzung des Teileigentums, also der
regelmaliige Betrieb al s Gaststétte, Bar, |mbissstube oder zum
gewerblichen Verabreichen von Speisen und/oder Getranken
generell untersagt werden konne. Gegen nur gelegentliche
Storungen, die auch bei einer reinen Ladennutzung vorkom-
men koénnen, kann die Antragstellerin gem. 81004 BGB je-
weilsvorgehen. Im vorliegenden Verfahren geht esum denre-
gelmél3igen Betrieb, alsoletztlichumdie Frage des,, ob” (wel-
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cheNutzungist generell erlaubt) und nicht umdas,, wie" (wel-
che Abwehranspriiche ergeben sich bei gelegentlicher Uber-
schreitung der zul&ssigen Nutzung).

4) Die Kostenentscheidung beruht auf 847 WEG; eineAn-
ordnung Uber die Erstattung aulRergerichtlicher Kosten er-
scheint dem Senat in diesem Verfahren nicht angezeigt. Der
Geschéftswert [23000 €]wird in Anlehnung an die Festset-
zung der Vorinstanzen gem. 8§48 Abs. 3 WEG festgesetzt.

Mitgeteilt von VRIOLG Dr. Lassen, Hamburg

814 WEG
Larmquelleim Teileigentumsbereich

Verletzt ein Wohnungseigentiimer schuldhaft dieihm
obliegendeVer pflichtung, von seinem Sondereigentum nur
in einer solchen Weise Gebrauch zu machen, daf3 anderen
Wohnungseigentumern kein unver meidbarer Nachteil ent-
steht, ist er wegen positiver For derungsverletzungzum Er -
satz des daraus entstehenden Schadens ver pflichtet.

(BayObL G, Beschlufd vom 24.10. 2001 — 2Z BR 120/01)

Zum Sachverhalt: DieAntragstellerinist seit 1993 Eigentu-
merin einer Wohnung. Der Antragsgegnerin gehorte eine Ge-
werbeeinheit, dievermietetist. Seit 1996 ist Eigenttimerin der
Gewerbeeinheit eine BGB-Gesellschaft, die aus der Antrags-
gegnerin und weiteren Gesellschaftern besteht. In der Ge-
werbeeinheit der Antragsgegnerin wird ein im Sondereigen-
tum stehender Lastenaufzug und ein Ventilator zur Wéarme-
abfUhrung im Technikraum betrieben. Der Streithelfer der An-
tragsgegnerin ist der Konkursverwalter Uber das Vermogen
der Mieterin.

Der Mietvertrag vom 4.10.1993 Uber die Wohnung der An-
tragstellerin wurde von den Mietern am néchsten Tag wegen
des unertréglichen Larms gekindigt, der von dem Teileigen-
tum der Antragsgegnerin ausgeht.

Die Antragstellerin veranlalite ein selbstandiges Beweis-
verfahren, in dem im Jahr 1996 ein Gutachten Uber die L&rm-
beeintréchtigung erstellt wurde. AuRRerdem lie die Antrag-
stellerininihrer Wohnung zum L &rmschutz einen Teppich ver-
legen. Sie macht die Kosten der Veranlassungen und entgan-
gene Mieteinnahmen geltend.

Aus den Grinden: 11. 2. [...] Gegenstand des Rechtsbe-
schwerdeverfahrens ist nur noch die Verpflichtung der An-
tragsgegnerin zur Zahlung von Schadensersatz wegen der ein-
geschrankten Vermietbarkeit der Wohnung der Antragstelle-
rin a's Folge der von der Gewerbeeinheit der Antragsgegne-
rin ausgehenden L&rmbeeintréchtigungen. Das Landgericht
[Minchen 1] hat ohne Rechtsfehler eineVerpflichtung der An-
tragsgegnerin zum Schadensersatz bejaht.

a) Nach den auf das vorliegende Sachverstéandigengutach-
ten gestlitzten Feststellungen des Landgerichts, die fir den
Senat bindend sind (8§43 Abs.1 WEG, §27 Abs.1 FGG, §561
ZPO), war Ursache der inzwischen abgestellten Larmbeein-
trachtigungen der Ventilator in dem Teileigentum der An-
tragsgegnerin, der bis Oktober 1998 den zulassigen Grenz-
wert nachts Uberschritt. Bindend ist fir das Rechtsbeschwer-
degericht auch das Ergebnis der Bewei swiirdigung des Land-
gerichtsdahin, dafd aufgrund des Schreibens des Mietersvom
5.10.1993 die Larmbeeintréchtigung urséchlich fir dessen
Kindigung des Mietvertrags war (827 Abs.1 FGG, 8561
Abs. 2 ZPO).

(1) Der Ventilator gehort ebenso wie der Lastenaufzug, der
von der Antragstellerin ebenfalls als Quelle der Larmbeein-
tréchtigung genannt worden war, zum Sondereigentum der
Antragsgegnerin (85 Abs.1 WEG). Es handelt sich bei ihm
um eine Einrichtung, dieallein dem Betrieb des Teileigentums
der Antragsgegnerin dient, in dessen Raumen er sich befin-
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det. Die Voraussetzungen des 85 Abs.2 WEG liegen damit
nicht vor, so dal3 Gemeinschaftseigentum an dem Ventilator
ausscheidet.

(2) Nach §14 Nr.1 WEG ist jeder Wohnungseigentimer
verpflichtet, von den in seinem Sondereigentum stehenden
Gebaudeteilen nur in einer solchen Weise Gebrauch zu ma-
chen, dal3 keinem der anderen Wohnungsei gentiimer Giber das
bei einem geordneten Zusammenleben unvermeidliche Mal3
hinausein Nachteil entsteht. Er hat dartiber hinausfur dieEin-
haltung dieser Verpflichtung durch die Personen zu sorgen,
denen er die Nutzung seines Sondereigentums Uberl &3t (814
Nr.2 WEG). Verletzt ein Wohnungseigentimer die sich hier-
aus ergebenden Pflichten, ist er zum Ersatz des dadurch ei-
nem anderen Wohnungseigentimer entstehenden Schadens
unter dem Gesichtspunkt der positiven Forderungsverletzung
verpflichtet (BayObLG WE 1989, 60f. [=WM 1988, 322];
1992, 23[=WM 1991, 60]; OLG Hamm NJW-RR 1996, 335;
Weitnauer/LUke WEG 8. Aufl. 814 Rn.10; Barmann/Pick/
Merle WEG 8. Aufl. §14 Rn. 68).

(3) Durch geeignete Mal3nahmen, namlich den Einbau ei-
nes Frequenzumrichters, wie sie schliefflich vorgenommen
wurden, hétte die L &rmbeeintréchtigung der Wohnung der An-
tragstellerin von der Antragsgegnerin zu einem friheren Zeit-
punkt beseitigt werden kdnnen. Die Larmbeeintréchtigung bis
Oktober 1998 stellt sich damit als ein bei einem geordneten
Zusammenleben nicht unvermeidlicher Nachteil im Sinn des
814 Nr.1 WEG dar. DaR die Beseitigung der L armbeeintréch-
tigung nicht friher vorgenommen wurde, obwohl dies mdg-
lich gewesen wére, ist von der Antragsgegnerin zu vertreten.

b) Ohne Rechtsfehler hat das L andgericht eine Haftung der
Antragsgegnerin flr den Schadensersatzanspruch bejaht, ob-
wohl nicht sie Eigentimerin des Teileigentums ist, sondern
eine BGB-Gesellschaft, deren Mitgesellschafterin die An-
tragsgegnerinist. Eine notwendige Streitgenossenschaft sdmt-
licher BGB-Gesellschafter im Sinn des 862 Abs.1 ZPO liegt
namlich nicht vor. Der geltend gemachte Schadensersatzan-
spruch, der jetzt nur noch Gegenstand des Rechtsbeschwer-
deverfahrensist, kann von der Antragsgegnerin allein erfullt
werden. Hierzu st nicht dasZusammenwirken aller BGB-Ge-
sellschafter erforderlich (vgl. hierzu Zéller/Vollkommer ZPO
22. Aufl. §62 Rn.17).

¢) Die Schadensberechnung des L andgerichtsim einzelnen
ist nicht zu beanstanden. Diesgilt insbesondere auch insoweit,
als das Landgericht ein Mitverschulden der Antragstellerin
(8254 BGB) nicht darin gesehen hat, dafl? die Antragstellerin
bis einschliefflich August 1995 keine Anstrengungen unter-
nommen hat, die Wohnung wenigstens zu einem geminder-
ten Mietzins weiterzuvermieten. Der vom Landgericht fest-
gestelltetatséchliche Ablauf der Ereignissebiszu diesem Zeit-
punkt rechtfertigt dieAnnahmedes Landgerichts, dal3dieAn-
tragstellerin wegen der ihr gegentiber gemachten Zusage, die
Larmbeeintrachtigung werde beseitigt, mit einer Weiterver-
mietung zuwarten durfte.

Mitgeteilt von RiBayObL G Demharter, M inchen

8814, 15, 21, 22, 23 WEG; 88242, 1004, 1011 BGB

CaféTerrasse auf Gemeinschaftsgrund;
Beseitigungsanspruch

Zum Anspruch einesWohnungseigentiimer s auf Besei-
tigung einer auf Gemeinschaftsgrund angelegten Terras-
se, die von einem Teileigentiimer unentgeltlich zum Be-
trieb eines Cafés genutzt wird (hier: jedenfalls An-
spruchsverwirkung).

(BayObL G, Beschlu vom 25.9.2001 — 2Z BR 65/01)
Mitgeteilt von RiBayObL G Demharter, Miinchen

Hinw. d. Red.: Dievollstéandige (redigierte) Entscheidung
steht fUr unsere Leser kostenfrel bereit unter
www.GuT.prewest.de/GuT 446
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8813, 15, 23WEG

Anfechtung des sog. Nichtbeschlusses;
Parkverbot fur Kunden-Kfz

1. Auch einem negativen Abstimmungser gebniskommt
grundsétzlich die Qualitat eines anfechtbaren Beschlus-
seszu, so dassesder Umdeutung der Beschlussanfechtung
in einen Ver pflichtungsantrag nicht bedarf. (Aufgabe der
bisherigen Senatsrechtsprechung im Anschluss an BGH
NZM 2001, 961 = ZMR 2001, 809 [=WM 2001, 572]).

2. DieAblehnungdesAntrags, Nichtmitgliedern der Ei-
gentiimergemeinschaft das Parken auf dem Garagenhof
Zu untersagen, darf nicht dazu fihren, dass die Eigen-
tumsrechtedes Sondereigentiimer seiner Garagedurch ei-
ne unbeschréankte Parkmoglichkeit auf dem Hof Uber-
mafig beeintr&chtigt werden.

(OLG Diuisseldorf, Beschluss vom 18. 2.2002 — 3 Wx
406/01)

Zum Sachver halt: DieBeteiligten zu 1 bis7 bilden die Eigen-
tumergemeinschaft. Der Beteiligte zu 1 bewohnt eine Woh-
nung im ersten Obergeschoss. Zu der Anlage gehort eine Rei-
he von Garagen. Dem Beteiligten zu 1 steht die Garage Nr. 6
zur Verfigung. Zwischen dem Wohngeb&ude und den Gara-
gen liegt eine Hofflache, die von einigen Miteigentiimern,
deren Besuchern und — solange dasim Erdgeschoss von dem
Mitel gentiimer E. inzwischen geschlossene L adengeschéft be-
trieben wurde — den Geschaftskunden zum Abstellen von
Fahrzeugen benutzt wird.

In der Eigentimerversammlung vom 12. 2. 2000 hatten die
Miteigentiimer durch Mehrheitsbeschluss ein friher beste-
hendes Parkverbot im Hof aufgehoben. Diesen Beschluss hat-
te der Beteiligte zu 1 ohne Erfolg angefochten.

In der Wohnungseigentiimerversammlung vom 12. 5. 2001
hat der Beteiligte zu 1 unter TOP 7 folgende Antrége zur Ab-
stimmung gestellt:

1. Das Parken im Hof wird verboten;

2. den Mitgliedern der Wohnungsei gentliimergemei nschaft
wird gestattet, Fahrzeuge auf dem Hof nur fir das Be- und
Entladen fur die Dauer von 5 Minuten abzustellen;

3. das Befahren und Halten auf dem Hof wird Nichtmit-
gliedern der Wohnungseigentiimergemei nschaft nicht gestat-
tet. Insoweit wird ein Schild durch die Wohnungsei gentiimer
aufgestellt, wodurch das Befahren, Parken und Halten auf dem
Hof fur Nichtmitglieder verboten wird.

Diese Antrége sind von der Wohnungsei gentiimergemein-
schaft abgelehnt worden.

Der Beteiligte zu 1 hat geltend gemacht, er werde durch
Abgase und Autolarm gestort. Im tbrigen werde ihm die Zu-
fahrt zu seiner Garage durch die auf dem Hof abgestellten
Fahrzeuge der Kunden und Lieferanten des im Erdgeschoss
befindlichen Geschéfts erschwert. Er hat beantragt, den Be-
schluss der Eigentimergemeinschaft vom 12.5.2001 unter
TOP7 dahin abzuandern, dass seinen Antrégen entsprochen
wird. Die Beteiligten zu 2, 3 und 5-7 haben die Zuriickwei-
sung der Antrége beantragt.

Das Amtsgericht Moers hat die Antrége durch Beschluss
vom 29. 8.2001 zurtickgewiesen. Die sofortige Beschwerde
des Beteiligten zu 1 ist beim Landgericht Kleve ohne Erfolg
geblieben. Gegen den Beschlussdes Landgerichtshat der Be-
teiligte zu 1 sofortige weitere Beschwerde eingelegt, der die
Beteiligten zu 2, 3 und 57 entgegengetreten sind. Der Senat
hat den angefochtenen Beschluss aufgehoben und die Sache
zur erneuten Behandlung und Entscheidung an das Landge-
richt zurlickverwiesen, soweit der Antrag, das Befahren und
Halten auf dem Hof Nichtmitgliedern der Wohnungsei genti-
mergemeinschaft nicht zu gestatten und ein entsprechendes
Schild aufzustellen, betroffen ist.
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Aus den Grunden: Il. Die gemaf3 845 Abs.1 WEG, 8§ 22
Abs. 1, 27, 29 FGG zuléassige sofortige weitere Beschwerde
des Beteiligten zu 1 hat in der Sache in dem aus dem Tenor
ersichtlichen Umfang Erfolg; insoweit beruht die Entschei-
dung des Landgerichts auf einer Verletzung gesetzlicher Vor-
schriften (827 FGG).

1. Das Landgericht hat ausgefiuhrt, der Antrag des Betei-
ligten zu 1 sei zwar nicht als Beschlussanfechtungsantrag
zuléssig, jedoch dahin auszulegen, dass er gerichtet sei auf
eine Entscheidung Uber den ordnungsgemal3en Gebrauch des
Gemeinschaftseigentumsim Sinnedes 843 Abs.1 Nr.1 WEG.
Dieser Antrag sei aber unbegriindet, da der bestandskréftige
Beschluss der Eigentimergemeinschaft vom 12. 2. 2000 ent-
gegenstehe. AuRergewohnliche Umsténde, die ein Festhalten
an dem Beschluss al's grob unbillig und gegen Treu und Glau-
ben verstoliend erscheinen lief3en, seien nicht gegeben. Durch
blof3e Larm- und Geruchsbel &stigungen werde nicht in unzu-
mutbarer Weise in Eigentumsrechte des Beteiligten zu 1 ein-
gegriffen. Dassihm durch abgestellte Fahrzeuge die Nutzung
seiner Garage verwehrt sei, habe er selbst nicht behauptet;
soweit diesim Einzelfall geschehe, stiinden ihm die aus sei-
nem Eigentum folgenden Abwehrrechte zu. Der Antrag, Fahr-
zeugelediglich zum Be- und Entladen fir die Dauer von 5 Mi-
nuten im Hof abzustellen, laufe auf eine Aufhebung des Be-
schlusses vom 12. 2. 2000 hinaus, sei daher aus den gleichen
Erwégungen unbegriindet. Schlief3lich sei auch der dritte von
dem Beteiligten zu 1 zur Abstimmung gestellte Antrag unbe-
grindet. Dabei kénne offen bleiben, ob durch den Beschluss
vom 12. 2. 2000 auch Nichtmitgliedern der Gemeinschaft das
Parkenim Hof gestattet sein sollte. DasAufstellen eines Park-
verbotsschildes flr Besucher entspreche nicht ordnungs-
gemaler Verwaltung und einem dem Interesse der Woh-
nungseigentiimer entsprechenden Gebrauch.

2. Diese Ausfiihrungen halten der dem Senat a's Rechts-
beschwerdegericht obliegenden rechtlichen Nachprifung nur
zum Teil stand.

2.1. Bei denunter TOP7 der Eigentimerversammlung vom
12.5.2001 abgelehnten Antréagen handelt es sich nicht um
sogenannte ,, NegativbeschlUisse”, die einer Anfechtung nicht
zuganglich sind (so die bisherige Rechtsprechung, vgl. Bay-
ObLG ZMR 2000, 115, 116; OLG Hamm ZMR 1995, 173;
OLG Dusseldorf ZMR 2000, 118, 119 [=WM 2000, 27]; Stau-
dinger-Bub, WEG, 12. Aufl., 823 Rn.147 ff.). Nach neuerer
hochstrichterlicher Rechtsprechung kommt vielmehr auch ei-
nem negativen Abstimmungsergebnis grundsétzlich Be-
schlussqualitét zu, da dieses ebenso wie ein positives Ab-
stimmungsergebnis in Verwirklichung der Beschlusskompe-
tenz der Wohnungseigentiimer zustande kommt und das Re-
sultat einer verbindlichen Willensbhildung der Gemeinschaft
darstellt; mit dem Abstimmungsergebnis wird der Gemein-
schaftswille dokumentiert, dass die beantragte Anderung des
Gemeinschaftsverhdtnisses nicht eintreten soll (vgl. BGH
NZM 2001, 961 = ZMR 2001, 809, 813 = WM 2001, 572,
576). Daraus folgt, dass auch solche Beschliisse anfechtbar
sind. Eine Umdeutung des Begehrens in einen reinen Ver-
pflichtungsantrag kommt daher nicht in Betracht.

2.2. Der Beschluss der Wohnungseigenttimer, durch den
der Antrag des Beteiligten zu 1, auf dem Hof ein Parkverbot
anzuordnen, abgelehnt worden ist, ist nicht zu beanstanden.
Dem Begehren des Beteiligten zu 1 steht der bestandskréfti-
ge Mehrheitsbeschluss vom 12. 2. 2000 entgegen. Zwar kann
ein Wohnungseigentiimer einen Anspruch auf einen Zweit-
beschluss haben, wenn zwischenzeitlich eine Anderung der
tatséchlichen Verhdtnisse eingetreten ist, die eine neue Be-
schlussfassung erfordert. Dies ist hier jedoch nicht der Fall.
Die Schliefung des im Erdgeschoss der Anlage befindlichen
Geschéfts stellt zwar eine Anderung der tatséchlichen Ver-
héltnisse dar; diese wirkt sich —wie bereits das Landgericht
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ausgefuhrt hat — aber flr den Beteiligten zu 1 vorteilhaft aus,
so dassim Hinblick hierauf keine neue Beschlussfassung er-
forderlichist.

Die Eigentumsrechte des Beteiligten zu 1 sind durch den
Beschluss vom 12. 2. 2000 — wie bereits das Landgericht zu-
treffend ausgefuhrt hat — auch nicht in einer gegen Treu und
Glauben verstoRenden Weise (8 242 BGB) verletzt worden.

2.3. Auch demAntrag, das Parken nur fir das Be- und Ent-
laden der Fahrzeuge fir die Dauer von 5 Minuten zu gestat-
ten, steht der bestandskréftige Beschluss der Wohnungs-
eigentimer vom 12. 2. 2000 entgegen. Dievom Beteiligten zu
1 begehrte Beschlussfassung wiirde dem Inhalt des Be-
schlusses vom 12. 2. 2000 widersprechen und seinen Anwen-
dungsbereich praktisch aufheben.

2.4. Demgegeniber erscheint zweifelhaft, ob die Ableh-
nung desAntrages, Nichtmitgliedern der Eigentliimergemein-
schaft das Parken auf dem Hof zu untersagen und ein ent-
sprechendes Parkverbotsschild aufzustellen, rechtmafig ist.

Der Beschluss der Eigentimergemeinschaft vom
12.2.2000 steht einer Entscheidung tber Parkeinschrankun-
gen nicht entgegen. Sollten die Eigentiimer mit ihrem vorge-
nannten Beschluss jedermann eine unbeschrankte Parkmog-
lichkeit im Hof er6ffnet haben wollen, kdnnten die Eigen-
tumsrechte desBeteiligten zu 1 tberméldig beeintréchtigt sein.
Dass eine unbeschrankte Parkerlaubnis fir Nichtmitglieder
der Eigentimergemeinschaft, welche sich lediglich von der
Zustimmung einzelner Eigentimer ableitet, zu erheblichen
Engpéssen und Behinderungen fihren kann, ist bereits we-
gen des Geschéftsverkehrs offensichtlich. Es mag zwar sein,
dassderzeit das Geschéft im Erdgeschoss geschlossenist; dar-
ausfolgt jedoch nicht, dassdort auch in Zukunft kein Geschéft
mehr betrieben wird. Derartig massive Behinderungen muss
ein Miteigentiimer nicht dulden; er kann vielmehr gegentiber
der Eigentimergemeinschaft den Gebrauch des gemein-
schaftlichen Eigentums im Rahmen ordnungsgeméaider Ver-
waltung verlangen. Hierzu kann auch eine Einschrankung des
Gebrauchs gehoren; insoweit kommt etwaeine Beschrankung
auf eine gewisse Anzahl von Fremdparkern in Betracht oder
eine zeitliche Einschrénkung der Parkerlaubnis oder auch die
Anordnung eines Parkverbots fur Nichtmitglieder, verbun-
den mit der Erlaubnis, zum Zwecke des Be- und Entladens
Liefer- und Personenfahrzeuge abzustellen. Welche Ein-
schrankungen vorliegend geboten sind, kann der Senat nicht
selbst beurteilen, daausrei chende tatséchliche Feststellungen
fehlen. Aus der Lageskizze ergeben sich keinerlei Anhalts-
punkte, welche Flache alsfreler Parkraum zur Verfligung steht,
wieviel Rangiermdglichkeit vorhandenist und wieviele Lie-
fer- und Personenfahrzeuge ohne Behinderung der Garagen-
zufahrten abgestellt werden kénnen. Die fehlenden tatsachli-
chen Feststellungen kann der Senat al's Rechtsbeschwerdege-
richt nicht nachholen. Die Sache war daher insoweit aufzu-
heben und an das L andgericht zurlickzuverweisen.

Mitgeteilt von RiOLG Dr. Schiitz, Hiinxe
’ L}
Denk’ mit!
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Prewest Verlag
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Politik und Recht
Werbeflichen an Hausfassaden

Pressemitteilung VG Berlin Nr. 53/2001 zum Beschluss
vom 11.12. 2001 -VG 19 A 485.01:
Die Untersagung der Werbung flr die SPD an deren
Wahlkampfzentraleist rechtmagig
Das Bezirksamt Mitte von Berlin hat einer Immobilien
GmbH mit fUr sofort vollziehbar erklértem Bescheid vom 23.
November 2001 aufgegeben, zwel an der Fassade des Gebau-
des Oranienburger Str. 67/68 in Berlin-Mitte (SPD-Wahl-
kampfzentrale) angebrachte Werbeanlagen fiir die SPD zu ent-
fernen, namlich ein Riesenposter mit den Ausmalen 14 m x 6
mund der Aufschrift,, Kampa 02 — DieWahlkampfzentrale der
SPD.* und ein Plakatfeld mit den Ausmal3en 3,80 mx 2,70 m
und der Aufschrift ,, Die Kampa 02. Wir haben vidl vor.
Die19. Kammer desVerwaltungsgerichtsBerlinhat am 11. De-
zember 2001 einen Eilrechtsschutzantrag abgelehnt, mit dem sich
die genannte Firma gegen diese Besaitigungsanordnung wandte.
Das Gericht ist, ebenso wie das Bezirksamt, der Auffassung,
dassfur das Anbringen der Werbeanlagen eine Baugenehmigung
erforderlich sei. Diese wurde jedoch mit Bescheid des Bezirks-
amtes vom 30. November 2001 verwehrt. Zwar seien die Vor-
schriften der Bauordnung fur die Dauer des Wahlkampfes nicht
auf Wahlwerbung anzuwenden. Damit sl jedoch nur die , heil3e
Phase des Wahlkampfes* gemeint, also etwa ein Zeitraum von
ein bis zwel Monaten vor einer Wahl. Auch bedirften Werbean-
lagen fur zeitlich begrenzte Veranstaltungen (wie etwa Mérkte,
Messen oder Volksfeste) keiner Baugenehmigung. Weder die Bun-
destagswahl noch die Nutzung des Gebaudes al s Wahlkampfzen-
trale seien jedoch als eine derartige Veranstaltung anzusehen.
Dadiestreitgegensténdlichen Werbeanlagen ,, verunstaltend”
im Sinne des Bauordnungsrechts wirkten, indem die beiden
oberen Geschosse des fuinfgeschossigen Gebaudes durch die
Werbeplane vollig verdeckt werden, seien sie auch nicht ge-
nehmigungsfahig. Die Antragstellerin hat gegen die Entschei-
dung das Oberverwaltungsgericht Berlin angerufen.

Pressemitteilung OVG Berlin Nr. /2002 vom 11.1. 2002
zum Beschluf3 vom 7.1.2002 — OVG 2 SN 30.01:
Werbung fur das SPD-Wahlkampfbiroin Mitte muR3
abgenommen werden

Der Bausenat des Oberverwaltungsgerichtshat dieAnordnung
der sofortigen Beseitigung von zwel grof3fléchigen, ohne Bau-
genehmigung an der Fassade vor dem Wahlkampfbiiro der SPD
in der Oranienburger Stralle angebrachten Werbeplakaten
(KAMPA 02") bestétigt. Da die Plakate langer as 11 Monate
aushéngen sollen, vertrat das Gericht dieAuffassung, dal3essich
nicht um ei ne genehmigungsfreie Wahlwerbung handele. Auf3er-
halb einer maximal zwei Monate umfassenden Phase des
» heiffen* Wahlkampfes vor einem Wahltermin seien auch Wer-
beplakate der im Bundestag vertretenen Partelen den Regeln der
Bauordnung unterworfen. Die Plakate konnten auch nicht
nachtréglich genehmigt werden, denn sieverunstalteten aufgrund
ihrer Gréfe und Mehrfarbigkeit die Gebaudefassade sowie das
Stral3en- und Ortshild. Um eine negative Vorbild- und Nachah-
mungswirkung der rechtswidrigen Anlage zu verhindern, sei die
Forderung eines sofortigen Abrisses nicht zu beanstanden.

PressemitteilungVG Berlin Nr. 48/2001 zu den Beschliissen
vom 12.11.2001 —-VG 19 A 436.01 und VG 19 A 438.01:

Die Untersagung der Werbung fur den Film ,,Harry Pot-
ter* am Forum-Hotel ist rechtmafig

Die zustdndige 19. Kammer des Verwaltungsgerichts Berlin
hat zwei Eilrechtsschutzantrége abgelehnt, mit denen sich ein
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Werbeunternehmen und die Betreiberin des Forum-Hotelsam
Alexanderplatz gegen die Untersagung des Bezirksamtes Mit-
te von Berlin wandten, am Forum-Hotel eine etwa 1200 m2
grof3e Werbefléche anzubringen.

Das Gericht ist, ebenso wie das Bezirksamt, der Auffassung,
dass fur das Anbringen der Grol3werbefl&che eine Baugeneh-
migung erforderlich sei, an der esfehle. Zwar bediirften Wer-
beanlagen flr zeitgleich begrenzte Veranstaltungen keiner Bau-
genehmigung. Vorliegend werde jedoch nicht fiir eine solche
Veranstaltung, sondern fur den Film ,,Harry Potter* al's Produkt
geworben. Daran &ndere nichts, dass die Deutschlandpremiere
des Films in einem gleichfalls am Alexanderplatz belegenen
Kino stattfinden und im Zusammenhang damit auch ein Unter-
haltungsprogramm fir Schaulustige angeboten werden soll.
Bedurfe dieWerbeflache mithin einer Baugenehmigung, sei be-
reits der Beginn ihrer Anbringung am Hotel ohne eine solche
Genehmigung (formell) rechtswidrig und zu untersagen.

Da ferner die GroR3werbeflache ,, verunstaltend* im Sinne
des Bauordnungsrechts wirke, indem sie die Fassade des Ho-
tels zuriickdrange, kdnne eine Baugenehmigung nur im Wege
einer sogenannten Befreiung von den entsprechenden Gestal -
tungsvorschriften des Bauordnungsrechts erteilt werden. Ob
eine solche Befreiung erteilt werde, liegejedoch im Ermessen
der zustandigen Behdrde.

Pressemitteilung OVG Berlin Nr. 2/2002 vom 15. 2. 2002
zum Beschlufd vom 11.2.2002 — OVG 2 SN 29.01:
Werbeanlage am ,, Zoo-Hochhaus* unzuléssig

Erneut hat der Bausenat des Oberverwaltungsgerichts die
Anordnung der sofortigen Beseitigung eines grof3flachigen,
ohne Baugenehmigung an einer Gebaudefassade angebrach-
ten Werbepl akats bestétigt. Diesmal betraf es eine ca. 200 m?2
grof3e Anlage mit wechselnden Werbeplanen am Hochhaus
Hardenbergstral3e 29d gegentiber dem Bahnhof Zoo. Die An-
lage ist nicht genehmigungsféhig, weil sie aufgrund der un-
proportionalen Grolie, der Aufdringlichkeit und Kulissenhaf-
tigkeit der Planen die Gebaudefassade sowie die denkmalge-
schiitzte Gesamtanlage ,, Zentrum am Zoo" verunstaltet, be-
fand das Gericht. Das Verunstaltungsverbot gilt auch in dem
von Einzelhandel shetrieben gepréagten Kerngebiet. Um eine
negative Vorbild- und Nachahmungswirkung der rechtswidri-
gen Anlage zu verhindern, sei die Forderung eines sofortigen
Abrisses nicht zu beanstanden. Den Einwand der Grund-
stlickseigentlimerin, die Behdrde sei auch in der Vergangen-
heit gegen ahnliche Plakate an dieser Stelle nicht eingeschrit-
ten, liefd der Senat im Hinblich darauf, daf3 die Behtrde im 6f-
fentlichen Interesse zum Einschreiten verpflichtet sei, nicht
gelten.

| Biicher und Veréffentlichungen |

Vorschriften im Miet- und Wohnungsbaurecht. Von Dr.
Hartmut Dyong und Willi Arenz, 23. Auflage, Hamburg 2002.
ISBN: 3-87292-119-3, Format: 21x 15, Umfang: 1286 Seiten,
Broschiert, 39,— €. Hammonia Verlag, Hamburg.

Die sehr umfassende Textsammlung gibt die Vielzahl von
Gesetzen und Verordnungen wieder, die den Bereich Miet-
und Wohnungsbaurecht betreffen, gegéndert, aufgehoben oder
neu eingefihrt wurden. ImVordergrund stehen dabei das gean-
derte Mietrecht und das Gesetz zur Reform des Wohnungs-
baurechts, durch das das Zweite Wohnungsbaugesetz von
1956 abgel 6st wird. Das Zweite Wohnungsbaugesetz gilt aber
noch in vielen Féllen weiter und bleibt daher in der Samm-
lung enthalten, wie der Verlag beabsichtigt. Zum anderen ist
auch das abgedruckte Gesetz zur Modernisierung des Schul d-
rechts, dasam 1.1. 2002 in Kraft getreten ist, zu nennen. Die
dortigen grundsétzlichen Anderungen des Birgerlichen Ge-
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setzbuchs haben erhebliche Auswirkungen auch im Bereich
des Wohnungsbaurechts. Die Sammlung enthélt einschlé&gi-
ges Steuerrecht, Berufsrecht, Wohngeldrecht, Landesrecht,
Sonderregelungen Berlin und NBL, Forderprogramme des
Bundes, Wohnungseigentumsrecht, Heimgesetz und mehr.
(vS)

Mieteund Mietprozef3, Handbuch fur die anwaltlicheund
gerichtliche Praxis, von RiOLG Dr. Michael J. Schmid (Hrsg.),
3. Aufl., Neuwied/Kriftel, Luchterhand 2002, 99,— €, 1237
Seiten, ISBN 3-472-04798-4.

Dem umfangreichen Handbuch wird eine Ubersichtliche Sy-
nopse zum Mietrechtsreformgesetz vorangestellt. Neben al-
len Kernfragen des Mietrechts werden die Ehewohnung, Le-
benspartnerschaften, nichteheliche Lebensgemeinschaften
und Wohngemeinschaften ausfihrlich behandelt. Besonders
eingegangen wird ebenfalls auf die immer héufiger werden-
den Problemebei der Vermietung von Eigentumswohnungen.
Mietprozefrecht, Voll streckungsschutz und I nsolvenz sind de-
tailliert enthalten. Den Besonderheiten beim Gewerbemiet-
vertrag wird ein Extraabschnitt von 5 Seiten gewahrt, der ne-
ben der Abgrenzung Gewerbemietrecht/\Wohnraummietrecht
insbesondere Empfehlungen fir die wesentlichen Regel ungs-
erfordernisse derartiger Vertrége mit Fundstellen enthélt.

Insgesamt ein Ubersichtlich aufgebautes, klar formuliertes,
aktuelles und die Materie ausfihrlich behandelndes Werk fir
die tagliche Praxis aler mit dem Mietrecht Befassten, nicht
nur far Juristen rund um die gerichtliche Tétigkeit.
(RAiInAndrea Diesel, Bonn)

Ratgeber zur Altersvor sorge—Privateund betriebliche
Vor sorgeformen —, hrsgg. von Ernst & Young und dem Ver-
band Deutscher Rentenversicherungstrager (VDR), Berlin
Bonn, Stollfuf? 2001, Lexikonformat, 416 Seiten, kartoniert,
inkl. begleitender Software, 29,20 €, ISBN 3-08-212001-6.

Durch die am 1.1.2002 in Kraft getretene Rentenreform
(, Riester-Rente") gewinnt die private Altersvorsorge noch
mehr an Bedeutung. Dieser Ratgeber will die diversen neuen
Maoglichkeiten zur Schlieung von Versorgungsl icken még-
lichst umfassend und ausfiihrlich darstellen. Dementsprechend

richtet sich das Werk sowohl an den Berater als auch an den
interessierten Blrger.

Aufgebaut in die Hauptabschnitte Gesetzliche Rente, Pri-
vate Altersvorsorge, Betriebliche Altersvorsorge, gibt das
komprimierte Werk einen ausfihrlichen Gesamttberblick Uber
den Umfang der Altersvorsorgemoglichkeiten und beantwor-
tet alle wichtigen Fragen zu den zahlreichen gesetzlichen An-
derungen. Die vielen Beispiele helfen, die komplizierten Re-
gelungen des Altersvermdgensgesetzes gut zu verstehen und
auf individuelle Lebenssachverhalte zu Gbertragen. Neu ge-
fasste Gesetzeswortlaute, Ubersichten Uber die steuerliche
Forderung und ein langer Anhang Uber nitzliche Adressen
sind enthalten. Insgesamt ein umfangreicher Ratgeber mit ei-
ner CD-Rom ,, Rentenrechner” in einem sehr guinstigen Preis-
Leistungsverhdtnis. (RAin Andrea Diesel, Bonn)

Praktiker-Leitfaden |1: Beziehungsmanagement und
Kundenorientierung, Schltissel zum erfolgreichen Immo-
bilien-M ar keting, von Prof. Dr. Michaela Hellerforth, Ham-
burg, HammoniaVerlag 2001, 228 Seiten, broschiert, 24,—€,
ISBN 3-87292-121-5.

Dieser Band ist aus einer Aufsatzseriein ,, Die Wohnungs-
wirtschaft* hervorgegangen und enthalt Fallstudien und Bei-
spiele fir die tégliche Marketingpraxis. Dabel fuhren Frau
Ideenreich, Herr Sorgenfrel und andere plastisch unter Erlau-
terung von Begriffen wie AIDA-Formel, TCC-Gedanke und
Carry-over- Effekt durch die Kundenorientierung und dasin-
terne Marketing von Immobilienunternehmen. ZahlreicheAb-
bildungen und Ubersichten helfen dabei.

Neben umfangreichen Ausfihrungen zur Mitarbeitermoti-
vation stellt das Buch im Wesentlichen ein Pladoyer fir die
Kundenorientierung dar, weil schon lange nicht mehr nur Pro-

dukte und Dienstleistungen vermarktet werden, sondern auch
Menschen, Orte, Erfahrungen und Gefiihle. Die zentrale Auf-
gabe des Marketingsist heuteim Nachfrage-Management zu
sehen, womit digjenigen Fahigkeiten fur Immobilienunter-
nehmen wichtiger werden, die fir eine effektive Beeinflus-
sung des Niveaus, des zeitlichen Verlaufs und des Wesens der
Nachfrage bendtigt werden. (RAin Andrea Diesel, Bonn)
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