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Peter Atkinson, Partner, und Eckart Ehlers, Rechtsanwalt und Solicitor, Pinsent Curtis Biddle

Gewer beimmobilien und Umweltaspekte in Grof3britannien

1. EinfUhrung

Beim Erwerb von Gewerbeimmobilien oder dem Kauf be-
reits gewerblich genutzter Betriebsstétten sind verschiedene
Faktoren zu bedenken. Auch in GrofRbritannien miissen aus-
|andische Investoren Umwelt(schutz)aspekte in ihre Uberle-
gungen miteinbeziehen. Verschiedene Zulassungsbedingun-
gen sind zu erfillen, um auf dem ins Auge gefassten Grund
und Boden geschéftlich tétig werden zu kénnen. Dariiber hin-
aus hat sich der Kéufer beim Erwerb von Unternehmen oder
Gewerbeimmobilien Uber moglicherweise existierende Bela-
stungen zu informieren. Dies gilt insbesondere dann, wenn
zuvor eineindustrielle Nutzung vorlag. In dieser Hinsicht un-
terscheidet sich Grofbritannien nicht von anderen Industrie-
staaten innerhalb der Européischen Union. Trotzdem beste-
hen in der Praxis einige Unterschiede, die potenzielle Inve-
storen zumindest in groben Zuigen kennen sollten.

2. Behordliche Genehmigungen

Vor Beginn irgendwelcher Erschlief3ungsaktivitéten wird
€ine Bebauungsgenehmigung benétigt. Sieist bel der zustén-
digen lokalen Behorde zu beantragen. Gewdhnlicherweiseist
bei Antréagen fir grofere gewerbliche Projekte eine Erkléarung
Uber eventuelle Umwelteinwirkungen beizufligen. Fir die Be-
bauungsgenehmigung kann die Einholung spezieller Geneh-
migungen im Rahmen des beabsichtigten Projektes erforder-
lich sein. Je nach Art des geplanten Gewerbes sind im Verei-
nigten Konigreich eine Vielzahl unterschiedlicher Genehmi-
gungen einzuholen. Gegenwartig ist es noch nicht mdglich,
das gesamte Projekt von einer einzigen Behdrde genehmigen
zulassen. Allerdings sehen der Environmental Protection Act
1990 (EPA) und die darunter fallenden Verordnungen ein in-
tegriertes System fiir die Erteilung von Genehmigungen vor.
Unter dem Begriff Integrated Pollution Prevention Control
(PPC) wird dieses System bis 2007 vollstandig el ngefihrt sein.
Dabei handelt es sich um die Umsetzung der EG-Richtlinie
96/61 in Grof3oritannien.

PPC ist die integrierte Herangehensweise an die Regulie-
rung bestimmter industrieller Aktivitdten unter Umweltge-
sichtspunkten. Emissionenin Luft, Wasser (einschliedlichAb-
wasser) und Land sowie andere Auswirkungen auf die Um-
welt sollen einheitlich betrachtet werden. Die Verordnungs-
geber mussen ihre Genehmigungsauflagen so gestalten, dass
ein hochgradiger Schutz fur die Umwelt als Ganzes erlangt
wird. Diese Auflagen orientieren sich am Einsatz der , best-
verfigbaren Anwendungsmethode”, der die Kosten fir den
Unternehmer gegen den Nutzen fiir die Umwelt ausbalanciert.
JenachArt desindustriellen Verfahrensist eine Genehmigung
entweder bel der Umweltbehtrde oder der zustandigen loka-
len Behorde erhdtlich.

In einigen Fallen kann es erforderlich sein, tiber PPC hin-
aus zusétzliche Genehmigungen oder Erlaubnisse einzuholen.
Darunter fallen beispielsweise Werkzeuge, die ionisierende
Strahlungen verursachen, oder die Verwendung gefahrlicher
Substanzen. Vor gar nicht alzu langer Zeit wurden die Con-
trol of Major Accident Hazards Regul ations 1999 eingefihrt,
eine Umsetzung der EG-Richtlinie 96/82 (, SEVESO11*). Da-
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nach sind Unternehmer verpflichtet, alle notwendigen Mal3-
nahmen einzuleiten, mit denen Unfalle ausgeschl ossen oder
mogliche Folgen fir Personen und Umwelt vermindert wer-
den koénnen. Das kann bei bestimmten Prozessen die Ver-
pflichtung zur Erstellung von Sicherheitsberichten und Not-
fallplanen mit sich bringen. Solche Plane werden vom Ge-
sundheits- und Sicherheitsheauftragten genehmigt.

In Falen, in denen eine Vielzahl von Genehmigungen und
Erlaubnissen erforderlich sind, ist dem Antragsteller zu emp-
fehlen, die unterschiedlichen Antrége koordiniert einzurei-
chen. Dadurch lassen sich unnétige zeitliche Verzégerungen
vermeiden. Denn werden fUr ein Projekt sowohl Bebauungs-
genehmigungen al sauch PPC-Genehmigungen bendtigt, kon-
nen deren Antrage zur gleichen Zeit bearbeitet werden. Ob-
wohl unterschiedliche Organi sationen mit der Bearbeitung be-
traut sind, konsultieren sich diese ndmlich normalerweise.
Sollten bereits Genehmigungen existieren, miissen diese un-
ter Umstanden auf den Namen des neuen Eigentimers um-
geschrieben werden. Manchmal ist dafur die schriftliche Ge-
nehmigung des Verkaufers notwendig.

3. Haftung ausschlief3en

Beim Erwerb von industriell genutztem Land besteht die
Gefahr, dass der Boden verseucht ist. Der Kaufer sollte dar-
auf achten, dass er nicht fr die Bodensauberung haftet oder
gar fur Schaden, dieanderen durch die Frei setzung von Schad-
stoffen entstehen. Der EPA definiert verseuchten Boden als
Land, dassignifikanten Schaden oder dieVerschmutzung von
kontrolliertem Wasser verursacht (oder wahrscheinlich ver-
ursacht). Dieses Gesetz betrifft daher nur solche dul3erst stark
verseuchten Fléchen, die eine unannehmbare Geféhrdung fir
Gesundheit und Umwelt darstellen.

Das Prinzip des ,wer verschmutzt, zahlt* findet Anwen-
dung: derjenige, der die Verschmutzung verursacht oder zu-
|&sst, wird primér verantwortlich gemacht. Wenn der Primér-
verantwortliche nicht gefunden werden kann, so kénnen un-
ter Umsténden der gegenwartige Grundeigentiimer oder Be-
treiber fur die notwendige Reinigungsaktion herangezogen
werden. Der Standard der Rekultivierung richtet sich nach der
gegenwartigen Nutzung. Die Regularien sind sehr komplex
und in jedem Fall sollte fachménnischer Rat eingeholt wer-
den.

Dariiber hinaus kdnnen Grundeigentiimer oder Betreiber
unter Umsténden nach dem englischen Common Law fur
Schéden haftbar gemacht werden, die Dritten durch die Frei-
setzung von Schadstoffen aus dem Boden entstehen. Um Ver-
antwortlichkeit festzustellen zu kénnen, muss jedoch erst die
Vorhersehbarkeit des entstandenen Schadens bewiesen wer-
den.

4.Vorgehen in der Praxis

Ausalledem ergibt sich, dass eine detaillierte Priifung Vor-
aussetzung fur den Erwerb von Betrieben oder Land in Grof3-
britannien ist. So muss der Erwerber

— sicherstellen, dass das geplante Gewerbe tatséchlich be-
trieben werden darf;
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— abschétzen, ob Investitionen erforderlich sind, um die Zu-
lassungsbedingungen zu erfillen;

— nachforschen, inwieweit in der Vergangenheit Probleme be-
zuglich der Einhaltung von Genehmigungen aufgetreten
sind;

— vermeiden, fur VerstoRe aus der Vergangenheit zur Re-
chenschaft gezogen zu werden.

Recherchen kdnnen in éffentlichen Registern durchgefiihrt
werden. Diese befinden sich bei lokalen Behorden oder 6f-
fentlichen Institutionen wie der Umweltbehtrde oder dem Ge-
sundheits- und Sicherheitsbeauftragten. Dabel kénnen mag-
licherwei se auch schon erste Hinweise zu Tage treten, ob ein
Grundstiick verseucht sein kann oder nicht. Danach kann man
dann entscheiden, ob weitere detaillierte Nachforschungen
und Priifungen zu unternehmen sind. Auf jeden Fall sollteman
sich in einem solchen Stadium auch umweltrechtlichen Rat
einholen.

Es ist nicht moglich, genau vorherzusagen, wie lange es
dauert, die notwendigen Genehmigungen und Erlaubnisse zu
erlangen. Solange die Verfahren nicht in einer Hand liegen,
gibt es keine zeitliche Hochstgrenze fiir die Priifung der An-
trage. Verstreichen bestimmte Fristen — beispielsweise acht
Wochenim Falle von Planungsantragen, ohnedassein Antrag
verbeschieden wird —, so kann der Antragsteller dagegen
Unté&tigkeitsbeschwerde einlegen.

Peter Atkinson ist Partner und Eckart Ehlers, der Uberset-
zer dieses Artikels, Rechtsanwalt und Solicitor bei der engli-
schen Kanzlei Pinsent Curtis Biddle (London, Birmingham,
Leeds, Manchester, Briissel) (eckart.ehlers@pinsents.com).
Peter Atkinson beréat Industrie, Einzelhandel und Regie-
rungsstellen in Regulierungsfragen. Darunter fallen Aspekte
wie Gesundheit und Sicherheit, Umweltschutz und Verbrau-
cherangelegenheiten.
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88535, 242 BGB
Mietzinsvereinbarung und Mietflachenvor stellung

Zur Anderung desin einem gewerblichen Mietvertrag
betragsmagig vereinbarten Mietzinses, wenn die Miet-
flache gr6Rer ist alsvom Vermieter angenommen.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 16.5.2002 — 10 U 44/01)

Ausden Gr iinden: DasLandgericht [Dusseldorf] hat dieKla
ge auf Zahlung eines weiteren Mietzinses fir die Zeit vom
1.8.1998 bis1.11.1999 in Héhevoninsgesamt 18 133,96 DM
mit im Wesentlichen zutreffender Begriindung abgewiesen.

1. Die Kl&gerin ist nicht berechtigt, die monatliche Miete
nach einer Mietflache voninsgesamt 107,71 m2 zu berechnen.
Ihr steht weder nach den Grundsétzen der ergéanzenden Ver-
tragsauslegung noch nach den Grundsétzen tiber den Wegfall
bzw. das Fehlen der Geschéaftsgrundlage ein Anspruch auf An-
passung des vereinbarten Mietzinses an die—nach ihrer Mei-
nung — tatséchliche Mietflache von 107,71 m2 zu.

(a) Eine ergénzende Vertragsauslegung ist zuldssig, wenn
eine Vereinbarung der Parteien in einem regel ungsbedurfti-
gen Punkt fehlt. Dabei ist unerheblich, aus welchen Griinden
die Parteien diesen Punkt offengel assen haben: Ob siebewusst
auf eine ins einzel ne gehende Regelung verzichtet haben, ob
die Lucke in der Vertragsregelung von Anfang bestanden hat
oder ob sie sich erst nachtréglich als Folge des weiteren Ver-
laufsder Dinge ergeben hat (vgl. BGH NJW-RR 1989, 1490).

Der schriftliche Mietvertrag der Parteien vom 4. 6.1998
weist unter keinem dieser Gesichtspunkte eine L licke auf. Die
Auslegung desVertrages ergibt, dassdie Parteien hinsichtlich
der von der Beklagten zu zahlenden monatlichen Miete von
3490,80 DM eine abschlief¥ende Regelung getroffen haben,
ohne dass es insoweit auf die tatséchliche Mietfléche an-
kommt. Entgegen der Auffassung der Klagerin ist dem Miet-
vertrag nicht zu entnehmen, dass die Parteien eine sog. Qua-
dratmetermiete vereinbart haben, deren Grundlage dietatsach-
liche Mietflache sein sollte. Eine derartige Auslegung der ver-
traglichen Regelungen ergibt sich weder aus 81 noch aus 86
des Mietvertrages. Zwar weist 86 Ziffer 1 die Miete fur die
in 81 ausgewiesene Mietfldcheim 7. OG des Hauses mit ,,ca.
87,27 gm x 40 DM = 3490,80 DM gesamt (zzgl. MWSt)“
aus. Auch ist die GrofRe der der Beklagten vertraglich tber-
lassenen Raume gemal3 81 Nr.1 mit ,ca. 87,27 gm verein-
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bart”. Hieraus folgt jedoch nicht zwingend, dass die tatséch-
liche Mietfléche fir die Bemessung des Mietzinses mal3geb-
lich sein sollte. Die Verwendung des Kirzels ,,ca“ in beiden
Paragraphen deutet vielmehr darauf hin, dass die tatséchliche
Quadratmeterzahl entgegen der Auffassung der Klagerin fir
die Bemessung der monatliche Miete nach der Vorstellung der
Parteien keine entschel dende Rolle spielen sollte. DasAdverb
Lca" ist ein Synonym fir ungefahr und wird allgemein ver-
wendet, um ein nicht auf exakter Berechnung beruhendes
Schétzungsergebnis auszudriicken. Dass es den Parteien bei
Vertragsschluss auf eine genaue Festlegung der Mietflache
nicht ankam, ergibt sich ferner daraus, dasssich die—,, fal sche*
— Fléchenangabe ,,87,27 gm*“ nach dem Vorbringen der Kl1&-
gerin zwar aus dem dem Mietvertrag al's Anlage beigefugten
Grundrissplan ergeben soll, dass dieser aber nach der in §1
Nr. 2 getroffenen Regelung gerade nicht zur Grundlage der
Mietberechnung gemacht wordenist. Denn der Grundrissplan
hat nach 81 Nr.2 Satz 2 nur die Bedeutung, ,die Lage des
Mietobjekts zu bezeichnen®. Ware der Grundrissplan auch
mal3geblich fir die Berechnung der Mietfl&che gewesen, hét-
teesnahe gelegen, diesim Vertragstext ausdruicklich zu kenn-
zeichnen und die Bedeutung des Grundrisses nicht auf die Be-
schreibung des Mietgegenstandes zu begrenzen. Hierfir
spricht auch, dass der nach Erwerb des Grundeigentums im
Wege der Zwangsversteigerung zwischen den Parteien neu
abgeschlossene Mietvertrag — anders al's der der Klégerin zu
diesem Zeitpunkt bekannte Mietvertrag der Beklagten mit der
Voreigentlimerin — hinsichtlich der fur die Mietberechnung
mal3geblichen Flachengrofie keine Anpassungsregel ung vor-
sieht. Wahrend letzterer in 83 Nr. 3.2 vorsah, dass Abwei-
chungen von den zugrunde gelegten Nettogrundrissflachen
bis zu +/-3% nicht zu einer Anderung des Mietzinsesfihren,
enthdt der Mietvertrag vom 4. 6.1998 keine vergleichbare Re-
gelung. Auch dies spricht dafur, dass es den Parteien bei der
Festlegung des Mietpreises nicht auf eine Anbindung an die
tatséchliche Mietfl&che ankam.

(b) Es kann nach dem Vorbringen der insoweit darlegungs-
und bewei sbel asteten Kl&gerin auch nicht davon ausgegangen
werden, dass die Parteien sich hinsichtlich der Mietflachen-
berechnung in einem nach den Grundsétzen desWegfallsbzw.
Fehlens der Geschaftsgrundlage zu behandelnden gemeinsa-
men Irrtum befunden haben. Ein solcher Irrtum ergibt sich
entgegen der Auffassung der Klagerin nicht nach den Prinzi-
pien des gleichwertigen Parteivorbringens ausihrer hilfswei-
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sen Bezugnahme auf dasVorbringen der Beklagten. Zwar hat
die Beklagte danach u. a. vorgetragen, ,der Klagerin sei es
darum gegangen, e nemdglichst hohe Quadratmetermiete aus-
weisen zu konnen. Fir die Beklagte sei die Art der Mietbe-
rechnung unerheblich gewesen. Ihr sei es nur um den tatséch-
lich einzusetzenden Monatshetrag gegangen. Sie sei bereit
gewesen, den hohen Quadratmeter-Mietzins von 40 DM auf
der Grundlage einer fest vereinbarten Fléache von 87,27 gm
zu akzeptieren®. Die Annahme eines gemeinsamen Irrtums
scheitert jedoch daran, dass die Art der Mietberechnung fir
die Beklagte nach diesem Vorbringen unerheblich und sie le-
diglich bereit war, den hohen Quadratmeter-Mietzins auf der
Grundlage einer fest vereinbarten Flache von 87,27 m2 zu ak-
zeptieren. Wird hiervon ausgegangen, dann befand sich die
Beklagte bei verstdndiger Wirdigung (8133 BGB) nicht in
einem Irrtum Uber die Grél3e der Mietflache, sondern siewoll-
te— selbst wenn sich die zugrunde gel egte Quadratmeterzahl
zu ihren Ungunsten al's fal sch erweisen sollte — keinen hohe-
ren Mietzins als den auf der Basis einer vereinbarten Flache
von 87,27 m2 akzeptieren. Gegenteiligesist der Berufung nicht
zu entnehmen.

(c) Aus den zutreffenden Grinden der angefochtenen Ent-
scheidung, die die Kl&gerin nicht im Einzelnen angegriffen
hat, steht ihr auch kein Anspruch aus positiver Vertragsver-
letzung zu, weil die Beklagte diefehlerhafte Mietberechnung
aufgrund der Fléchenangaben des Mietvertrages mit der Vor-
eigentimerin erkannt und ihr verschwiegen haben soll.

2. EinAnspruch aus § 812 BGB scheitert bereitsdaran, dass
der streitgegenstandliche Mietvertrag nach den vorstehenden
Ausfihrungen unabhangig von der tatséchlichen Grolie der
Mietflache Rechtsgrund fiir die Uberlassung der im 7. OG
des Hauses gelegenen Mietrdumlichkeiten ist.

3. Ob die Klagerin angesichts der in §6 Nr. 3 + 7 getroffe-
nen Regelungen gehindert ist, die Nebenkosten mit der Be-
klagten auf der Grundlage der tatsichlichen Mietfléche zu be-
rechnen und dementsprechende Vorauszahl ungen zu erheben,
bedarf schon deshalb keiner Entscheidung, weil eine Anpas-
sung der Vorauszahlungshohe jedenfalls nicht rickwirkend
verlangt werden kann. Im Ubrigen ist hinsichtlich der die
streitgegenstandlichen Nebenkostenvorauszahlungen betref-
fenden Abrechnungszeitréume seit langem Abrechnungsrei-
fe eingetreten, so dass die Kl&gerin auch aus diesem Grund
in der Klageforderung enthaltene anteilige Vorauszahlungen
nicht mehr verlangen kann.

Mitgeteilt von RIOLG Geldmacher, Dusseldorf

88581, 535 BGB
Neuver handelte Pachtzinshohe

Enthalt ein Pachtvertrag zum Betrieb eines L adenlo-
kals eine Vereinbarung, dass Uber die Pacht in bestimm-
ten zeitlichen Abstanden neu verhandelt wird, ohne dass
eine Regelung Uber die neue Pachtzinshohe getroffen ist,
dann gilt die angemessene und ortstlibliche Pacht.

(OLG KadlIn, Urteil vom 29.11. 2000 — 11 U 153/98)

Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten um die Hohe einer
vertraglich vorzunehmenden Anpassung des Pachtzinses fir
ein gewerbliches Pachtobjekt.

Der Klé&ger kaufte von den Beklagten ein Tabakwaren- und
Zeitschriftengeschéaft. Zugleich pachtete er durchVertrag vom
26.8.1985, dessen Wirksamkeit von der Durchfiihrung des
Kaufvertrages abhangen sollte, das Ladenlokal unter gleich-
zeitiger Ubernahme des vorhandenen Warenbestandes.

In 82 dieses Vertrages heifdt es:

»Der Pacht- und Mietzins betrégt monatlich DM 5600,—
zuzuglich der jeweils gultigen Mehrwertsteuer.
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Der Gesamtbetrag der Pacht zuzlglich der Mehrwertsteu-
er ist monatlich im voraus zahlbar. Fir den Fall, dal3 sich der
allgemeine Einzelhandel sindex kiinftig um mehr as 10 Pro-
zent nach oben oder unten verandert, vereinbaren die Partei-
en die unverzigliche Neufestsetzung des Miet- und Pacht-
zinses. Diese Veranderungen des Pacht- und Mietzinses wer-
den jedoch nur in Héhe von 60 Prozent der Indexverande-
rungen fur wirksam.

Sofern die zwischen Verpachter und Pachter alsdann un-
verziglich einzuleitenden Verhandlungen zu keinem Ergeb-
nis fuhren, entscheidet Uber die Pacht- und Mieththe fur das
laufende Kalenderjahr ein fachkundiger Schiedsgutachter, der
von der zustandigen Industrie- und Handelskammer zu be-
nennen ist.*

In 83 heil’t es:

»Der Pachtvertrag wird abgeschlossen auf die Dauer von
10 Jahren, und zwar fur die Zeit vom 1.1.1986 biszum 31.12.
1995, Uiber die Grundmiete wird jeweils nach fiinf Jahren neu
verhandelt.

Der Vertrag verlangert sich jeweils um funf Jahre, wenn er
nicht mit einer Frist von sechs Monaten zum Vertragsende
durch den Pachter aufgekindigt wird.

Der Verpéchter kann das Pachtverhal tnisfristlos kiindigen,
wenn das Konkursverfahren oder ein gerichtlichen Vergleichs-
verfahren Uiber das Vermogen des Péchters erdffnet wird so-
wie dann, wenn der Pachter mit der Zahlung von zwei Pacht-
raten ganz oder teilweiselanger alsvier Wochen in Riickstand
bleibt."

Aus den Grunden: |. Der vereinbarte Pachtzins ist ab dem
1.12.1996 auf DM 4860,— netto anzupassen. Auf diesen Be-
trag haben sich die Parteien als Ergebnis der in 8 3 des Pacht-
vertrages vorgesehenen Neuverhandlungen einigen miissen.
Da sich die Parteien nicht geeinigt haben, ist dies auf Klage
festzustellen. Der genannte Pachtzins entspricht der zum 1.1.
1996 ortstiblichen Pacht firr das Geschéaftslokal. Eine Anpas-
sung auf diese ortstibliche Pacht entspricht der vertraglichen
Vereinbarung der Parteien, wie sie sich aus dem von den Par-
teien gewahltem Wortlaut der Vereinbarung und dem diesem
zu entnehmenden objektiv erklarten Parteiwillen ergibt; Um-
sténde fur eine davon abweichende Vertragsauslegung sind
nicht festzustellen. Im Einzelnen gilt Folgendes:

1. Nach §3 des Pachtvertrages wird nach jeweils 5 Jahren
Uber die Grundmiete neu verhandelt. Vereinbaren die Parteien
einesMiet- oder Pachtvertrages, dassliber die Miete bzw. Pacht
nach gewisser Zeit neu verhandelt werden muss, soist als Er-
gebnis der Neuverhandlung im Zweifel die ortstibliche Miete
oder Pacht a's angemessen anzusehen, sofern auch die Aus-
gangsmiete oder -pacht die ortsiibliche war (BGHZ 62, 314,
316; BGH NJW 1975, 1557 f.; 1977, 801f. [=WM 1978, 24];
NJW-RR 1992, 517f. [=WM 1992, 312]; Schultz, in:
Bub/Treier, Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3.
Aufl., Rdn. 111 227; Schultz, ZMR 1986, 196 f. —ablehnend zu
KG ZMR 1986, 194; Cassing, ZMR 1992, 536 — ablehnend
zu OL G Schleswig ZMR 1992, 534). So liegt esim Streitfall.
Fir eine abweichende Beurteilung gibt die Vereinbarung der
Parteien nach den getroffenen Feststellungen nichts her.
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a) Die Beklagten meinen, bel den Neuverhandlungen ge-
mal3 § 3 des Pachtvertragessei dielndexklausel in § 2 desVer-
trages zu beriicksi chtigen. Diese (ebenso wie die Schiedsgut-
achterklausel) ist fUr die vorzunehmende Vertragsanpassung
indes ohne Bedeutung. Sie betrifft entgegen der Auffassung
der Beklagten nach ihrem Wortlaut und ihrer Stellung im Ver-
trag nur dieVerhandlungen zwecksAnpassung der jeweilsver-
einbarten Pacht flr den—unstreitig nicht eingetretenen—Fall,
dass sich der Index um den genannten Betrag andert. Der Ver-
trag unterscheidet erkennbar zwischen einer Anpassung des
jeweils vereinbarten Pachtzinses nach Mal3gabe der Index-
klausel einerseits (§2) und der Neuverhandlung Uber die
,Grundmiete" nach 5 Jahren andererseits (§3). Dass die In-
dexklausel auch fir die Neuverhandlungen im Finfjahres-
rhythmus maf3geblich sein sollte, ergibt sich aus dem Vertrag
nicht. Die getrennte Regelung in zwei unterschiedlichen Pa-
ragraphen wieauch die unterschiedliche Wortwahl (§2: , Miet-
und Pachtzins*, 83: ,, Grundmiete") lassen vielmehr deutlich
erkennen, dass hier zwei unterschiedliche Regelungsberei-
che angesprochen sind.

Es ist auch nicht ersichtlich, welchen Sinn die gesondert
vereinbarten Verhandlungen in bestimmten zeitlichen Ab-
sténden haben sollten, wenn das Mal3 der Erhéhung der
Grundpacht durch die Indexklausel bereits vorgegeben ist.
Den Zusammenhang zwischen den Neuverhandlungen bei
Wirksamwerden der Indexklausel und Neuverhandlungen
Uber die Grundpacht in bestimmten zeitlichen Absténden, wie
sie jetzt vertreten wird, haben die Beklagten im vorprozes-
sualen Schriftwechsel dem gemal’ auch keineswegs gesehen.

Die an keine Vorgaben gebundene Neuverhandlungsklau-
sel in 83 des Vertrages — unabhéangig von der Regelung des
§2 — erscheint zudem angesichts der dem Vertrag zu Grunde
liegenden Umsténde al's durchaus sinnvoll. Der Klager kauf-
te das Geschéft der Beklagten fir DM 160000,— netto und
Ubernahm auch das Warenlager. Deshalb vereinbarte man,
dass das Pachtverhadltnis von den Beklagten nicht durch or-
dentliche K indigung beendet werden kann und dassdem K&
ger bei Verkauf des Pachtobjekts ein Vorkaufs- bzw. Mitspra-
cherecht zusteht. Es ist nachvollziehbar, dass man zur weite-
rem Absicherung der Parteiinteressen die Neuverhandlungs-
klausel in den Vertrag aufnahm, um den nicht unbetréchtli-
chen Grundpachtzins eventuell auch zu Gunsten des Klagers
an die Umsténde anpassen zu kdnnen.

Mitgeteilt von RA Wiek, KdIn

Hinw. d. Mitteilers: Der BGH hat die Revision der Be-
klagten (Verpéchter) nicht angenommen (Beschl. v.19. 6. 2002
—XII ZR 343/00).

§535BGB

Gewerberaum;
Staffelmiete bel Sinken des Mietpreisniveaus

Zur Frage der Anpassung einer Staffelmiete fur Ge-
wer beraum bei unvor hergesehenem Absinken des Miet-
preisniveaus nach den Regeln des Wegfalls der Ge-
schaftsgrundlage.

(BGH, Urteil vom 8.5.2002 — XI1 ZR 8/00)

Zum Sachver halt: Mit Mietvertrag vom 23. April 1991 ver-
mietete die Kl&gerin (zunéchst mit einem weiteren Mit-
eigentiimer) dem Beklagten Gewerberdume in Berlin fur die
Zeit vom 1. Juni 1991 bis 31. Mai 2001 (mit Verlangerungs-
klausel) , zur Benutzung als Rechtsanwaltspraxis‘. Der Miet-
vertrag sah eine Staffelmiete vor. Danach erhéhte sich der
Mietzins von anfangs 6400 DM jahrlich zum 1. Juni um je-
welils 5 Prozent. Er belief sich somit ab Juni 2000 auf 9928
DM monatlich. Durch Vereinbarung mit dem Beklagten ver-
zichtete die Kl&gerin auf die Staffelerh6hungen zum 1. Juni
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1995 und 1. Juni 1996. Der Beklagte hat ab Juni 1997 den
Mietzins nicht mehr in voller Hohe entrichtet. Er hat dies un-
ter anderem damit begriindet, der vereinbarte Staffelmietzins
sei nach Treu und Glauben an den marktublichen Mietzins,
der zwischenzeitlich wider Erwarten drastisch gesunken sei,
anzupassen. Die ortsiibliche Nettokaltmiete habe im April
1998 nur noch 26,60 DM pro Quadratmeter betragen, bei Neu-
vermietungen sei der Mietzins sogar auf 22,30 DM pro Qua-
dratmeter gefallen, wahrend er nach dem Staffelmietvertrag
ab Juni 1997 53,60 DM und ab Juni 1998 56,28 DM pro Qua-
dratmeter zahlen miisse. Die Zahlung einesim Vergleich zur
Marktlblichkeit derart Uberhthten Mietzinses sei ihm nicht
zuzumuten.

Mit der vorliegenden Klage macht die Kl&gerin die Miet-
differenz bis einschliefdlich Juni 1998 geltend, die sie mit
13335,02 DM beziffert hat. Das Landgericht [Berlin] hat der
Klage in Hohe von 12814,02 DM stattgegeben. Das Beru-
fungsgericht [KG] hat die Berufung des Beklagten zurtickge-
wiesen. Dagegen richtet sich diezugel assene Revision desBe-
klagten, mit der er sein Begehren auf vollstandige Abweisung
der Klage weiterverfolgt.

Ausden Griinden: Die Revision hat in der Sache keinen Er-
folg, siefuhrt lediglich zu einer Ab&nderung der landgericht-
lichen Kostenentscheidung.

1. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, der Beklagte kon-
ne weder unter dem Gesichtspunkt des Wegfalls der Ge-
schéftsgrundl age noch aus anderweiti gen Erwagungen gemal3
§242 BGB eine Herabsetzung des vertraglich vereinbarten
Mietzinses verlangen.

Entgegen der Auffassung des Beklagten sei der Geschéfts-
wille der Parteien nicht auf der Vorstellung aufgebaut gewe-
sen, die Gewerberaummieten wirden nach 1991 weiter an-
steigen. Die Mietzinsstaffelung sei vielmehr der von der Ver-
mieterseite verlangte Preis daf ir gewesen, dafd der Beklagte,
wie unstreitig sel, die 10-jahrige Laufdauer des Vertrages ge-
winscht habe. Keine der Parteien habe eine sichere Vorstel-
lung von der Entwicklung der Mietprei se haben kénnen. Ein
Absinken der Mietpreise gegentiber dem bei Vertragsschiuid
1991 bestehenden hohen Niveau sei auch aus damaliger Sicht
ebenso denkbar gewesen, wie einweiteresAnsteigen. DasAb-
sinken der Mietpreise sei nicht durch einen grundlegenden
Wandel der politischen oder gesellschaftlichen Verhdtnisse
ausgel 0st worden. Vielmehr sei es Folge einer wirtschaftli-
chen Entwicklung, die nicht den erhofften dauerhaften Auf-
schwung genommen habe, sondern nach der anfénglichen
Aufwaértsentwicklung friher als erwartet zum Erliegen ge-
kommen sei. Diese Umsténde konnten die Wirksamkeit ein-
mal geschlossener Vertrége von Rechtswegen nicht beriihren.

Eine Anpassung beziehungsweise Herabsetzung des Miet-
zinses sei auch nicht unter dem Gesichtspunkt einer Aquiva
lenzstérung von Leistung und Gegenleistung moglich. Dem
Beklagten konne nicht darin gefolgt werden, dal? der Wert
der gemieteten Gewerberdume nicht (mehr) anndhernd der
Hohe desjeweils zu zahlenden Mietprei sesentspreche. Dadas
Mietobjekt unverandert dem Beklagten fir den mietvertrag-
lichen Zweck zur Verfiigung stehe und dessen finanzielle Lei-
stungsféhigkeit von der Mietprei sentwicklung unabhangig sei,
konne auch bei einem deutlichen Absinken der Mietpreisein
der Umgebung nicht von einer Stérung des Aquivalenzver-
haltni sses zwischen den Parteien in der Wei se gesprochen wer-
den, dal3 dem Beklagten die Zahlung des vereinbarten Miet-
preises nicht mehr zuzumuten wére. Die hierin liegende Be-
schwer des Beklagten rihre lediglich aus dem fir ihn unglin-
stigen Vergleich mit anderen Mietobjekten und aus dem Um-
stand her, dal3 er wahrend der Vertragsdauer gehindert sei, die
inzwischen eingetretenen ginstigen Anmietungsmaglichkei-
ten fUr sich zu nutzen.

Gewerbemiete und Teileigentum - September 2002



Diese Ausfiihrungen halten den Angriffen der Revision —
jedenfallsim Ergebnis — stand.

2. Die Hohe des nach den mietvertraglichen Vereinbarun-
gen der Parteien im hier streitigen Zeitraum noch offenste-
henden Mietzinses (12814,02 DM) ist von der Revision zu
Recht nicht angegriffen.

3. Entgegen der Auffassung der Revision ist der Beklagte
nicht nach den Grundsétzen Uiber den Wegfall der Geschéfts-
grundlage (8§ 242 BGB) aufgrund des geltend gemachten Ver-
falls der allgemeinen Mietpreise fur vergleichbare Gewerbe-
réaume ganz oder teilweise von seiner Pflicht, den vereinbar-
ten Mietzins zu entrichten (§535 Satz2 BGB a.F), frei ge-
worden.

a) Es kann dahinstehen, ob der bei Vertragsschluf? vorhan-
dene Geschéftswille beider Parteien auf der Vorstellung auf-
baute, der marktibliche Mietzins vergleichbarer Objekte in
Berlin werde weiterhin kontinuierlich ansteigen, wie die Re-
vision geltend macht. Dennauchin diesem Fall wéreder Miet-
zinsfir den fraglichen Zeitraum nicht im Wege der Vertrags-
anpassung herabzusetzen.

Auch wesentliche Anderungen der Geschaftsgrundlage —
hier etwa die bel Vertragsschlul? vorhandene Vorstellung und
Erwartung der Parteien, der marktiibliche Mietzinswerde wei-
ter ansteigen — fuhren nicht zur Anpassung des Vertrages,
wenn sich durch die Stérung ein Risiko verwirklicht, das ei-
ne Partel zu tragen hat (vgl. BGHZ 74, 370 <373>; Senatsur-
teil vom 16. Februar 2000— X1 ZR 279/97 —NJW 2000, 1714,
1716 [=WM 2000, 593]).

aa) Bei Vereinbarung einer Staffel miete besteht regelméfiig
dienicht fernliegende M églichkeit, dad der vereinbarte Miet-
zinsim Laufe der Zeit erheblich von der Entwicklung des
marktiblichen Mietzinses abweicht. Dieses typische Ver-
tragsrisiko tragt grundsétzlich die jeweils benachteiligte Ver-
tragspartei (vgl. Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerbli-
chen Miet-, Pacht- und L easingrechts, 8. Aufl., Rdn. 429). Der
Mieter bleibt daher grundsétzlich auch bei einem gravieren-
den Absinken des allgemeinen Mietniveaus an die vertraglich
vereinbarten Staffelerhéhungen gebunden, essei denn die Par-
teien haben eine — hier nicht festgestellte und auch nicht er-
sichtliche — abweichende Regelung getroffen.

bb) Diese der Staffel mietvereinbarung immanente Risiko-
verteilung andert sich nicht dadurch, daf? nicht nur der Mie-
ter, sondern auch der Vermieter erwartet, dasallgemeine Miet-
niveau werde im gesamten Zeitraum der Staffelmietverein-
barung weiterhin steigen. Es ist grundsétzlich Sache der je-
weiligen Partei des Mietvertrages abzuschétzen, ob sich die
vereinbarte Staffelmiete im Vergleich zur Entwicklung des
Marktes asihr glinstig erweisen wird oder nicht. DieVerein-
barung einer langfristigen Staffelmiete schafft beiden Partei-
en eine zuverlassige Kakulationsgrundlage. Allein der Um-
stand, dal3 auch der Vermieter im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses von weiter ansteigenden Mietpreisen ausgeht, ver-
lagert das Risiko der Entwertung der Sachleistung wahrend
der Dauer der Staffelmietvereinbarung nicht vom Mieter auf
den Vermieter.

b) Die Staffelmietvereinbarung ist auch nicht aus Griinden
der Aquivalenzstérung abzusndern. Zwar gehort bei gegen-
seitigen Vertréagen der Gedanke der Gleichwertigkeit von Lei-
stung und Gegenleistung zur objektiven Geschéftsgrundlage.
Wird dieses Gleichgewicht nach Vertragsschlufd durch unvor-
hergesehene Verénderungen so schwer gestort, dal? damit das
von einer Partei normalerweise zu tragende Risiko in unzu-
mutbarer Weise Uberschritten wird, ist der Vertrag an die ver-
anderten Umstande anzupassen (Senatsurteil vom 17. Febru-
ar 1993 - XI1 ZR 232/91 - NJW-RR 1993, 773, 774; Palandt-
Heinrichs, BGB, 61. Aufl., §242 Rdn.135 bis 139 m.w. N.).

Eine solch schwerwiegende, die Unzumutbarkeitsgrenze
Uberschreitende Aquivalenzstorung liegt hier jedoch nicht vor.
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ad) Die Revision vertritt hierzu die Auffassung, bei einer
Staffelmietvereinbarung mit einer Laufzeit von , lediglich* 10
Jahren seien fir die Annahme eines Anpassungsgrundes we-
gen desWegfalls oder der Anderung der Geschéftsgrundlage
nicht so strenge Anforderungen zu stellen, wie sie die Recht-
sprechung fir Uber mehrere Jahrzehnte fest abgeschlossene
Vertrége aufgestel It habe. Staffel mietvereinbarungen von sol-
cher Dauer seien vielmehr schon dann unter dem Gesichts-
punkt der Aquivalenzstorung an die geénderten Verhaltnisse
anzupassen, wenn der vereinbarte Mietzins um mehr als ei-
nen bestimmten Prozentsatz unter das Niveau der (bei Ver-
tragsschlufl? erwarteten) ortsiiblichen Mieten absinke.

In Anlehnung an die Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs zur Anpassung des Erbbauzinses bei drastischem Geld-
wertschwund (vgl. etwa BGH, Urteil vom 21. Februar 1986
—V ZR 195/84 — NJW 1986, 2698, 2699 [=WM 1986, 285])
sei diese Grenze bei einem Mietzinsverfall um mehr als 60%
zu ziehen. Im Streitfall sei diese Grenze bei weitem Uber-
schritten, mithin sei eine entsprechende Vertragsanpassung
vorzunehmen.

Damit hat die Revision keinen Erfolg.

bb) Im Gegensatz zur Meinung der Revision ist eine unzu-
mutbare Uberschreitung des Ubernommenen Risikos im dar-
gelegten Sinne eher anzunehmen, wenn die Bindung an den
Vertrag, wie zum Beispiel bel Erbbauvertrdgen, noch viele
Jahre besteht. Im vorliegenden Fall war der Beklagte an die
vereinbarte Staffelmiete nur noch vier Jahre gebunden, alser
diehier streitige Herabsetzung begehrte.Welcher Mal3stab bei
der Entscheidung der Frage, ob Unzumutbarkeit vorliegt, an-
zulegen ist, braucht hier nicht entschieden zu werden. Die zur
Unzumutbarkeit fihrenden Umsténde mussen jedenfalls auf
diein Frage stehende A quival enzstrung zurtickzuf ihren sein.
Bereits daran fehlt es hier.

Der Beklagte hat insoweit geltend gemacht, seine Einnah-
men aus seiner Anwaltspraxis hétten sich nicht in gleichem
Male erhoht wiedie Mietzinsstaffel. Durch die Belastung mit
der sehr hohen Mietesel er gehindert, weiteren benétigten Ge-
werberaum anzumieten, um vorhandenes oder weiteres Per-
sonal angemessen unterbringen zu kénnen, was fir eine et-
waige Erhéhung seiner Einnahmen unerlélich sei.

Diese Entwicklungist jedoch nicht durch dasAbsinken der
marktiblichen Mietpreise verursacht worden. Hierzu wére es
vielmehr auch dann gekommen, wenn die Mietpreise allge-
mein entsprechend der vereinbarten Staffelmiete — wie vom
Beklagten urspriinglich erwartet — gestiegen wéren. Die Ver-
tragsvorteile, insbesondere die Moglichkeit, Gewinne zu er-
zielen, sind dem Beklagten trotz des behaupteten Verfalls der
Mietpreise unverandert erhalten geblieben (vgl. auch BGH,
Urteil vom 12. April 1960V 11 ZR 160/59 —NJW 1960, 240,
2421.).

cc) Allein die Tatsache, dal? der Beklagte mittlerweile ver-
gleichbare Geschéftsraume zu einem wesentlich ginstigeren
Mietzins anmieten konnte, rechtfertigt nicht dieAnnahme ei-
ner zur Vertragsanpassung fuhrenden Aquivalenzstorung.
Uberhaupt geniigt der Umstand, daR jemand durch eine
nachtragliche Veranderung der Verhaltnisse wirtschaftlich
ungunstiger steht, als nach den getroffenen Vereinbarungen
zu erwarten war, regelmafdig nicht, um ihm aus Billigkeits-
grinden ein auch nur teilwei ses Abgehen vom Vertrag zu er-
lauben. Eine andere Beurteilung wére eine Verletzung der ge-
setzlichen Grundentscheidung, daf? Vertrége, so wie sie ge-
schlossen sind, gehalten werden miissen (BGH, Urteil vom 1.
Oktober 1975—-VI1I ZR 108/74 —NJW 1976, 142). EineAn-
passung eines|angfristigen abgeschl ossenen Mietvertragswe-
gen einer nachtréglich eingetretenen Aquival enzstorung kann
nur in besonderen Ausnahmeféallen in Betracht kommen, zum
Beispiel wenn das Festhalten am Vertrag fur eine Partel exi-
stenzgeféhrdend wére. Diesist hier nicht der Fall.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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88133, 157, 242, 535 BGB

Nebenkostenpauschale;
K ostenspezifizier ungser for dernis

Zur Auslegung der Regelung in einem Pachtvertrag
Uber ein Vereinsclubheim, ,, Zur Deckung der Nebenkosten
wird von dem Péachter eine monatliche Vorauszahlungin
Hohe von 500 DEM geleistet”, als nicht abzurechnende
Pauschale, wenn die umlagefahigen K ostenar ten nicht spe-
zifiziert sind.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 23.5.2002 — 10 U 96/01)

Aus den Grinden: Das Landgericht [Disseldorf] hat zu-
treffend angenommen, dass der Kl&gerin aus eigenem und ab-
getretenem Recht ein Anspruch auf Rickzahlung von ,,Ne-
benkostenvorauszahlungen® in Héhe von insgesamt 11 650,00
DM wegen unwirksamer Nebenkostenvereinbarung nicht ge-
mal3 88812, 818, 398 BGB zusteht. Das Berufungsvorbrin-
gen rechtfertigt keine hiervon abweichende Entscheidung.

Der Senat l&sst offen, ob dem gewerblichen Mieter oder
Péchter grundsétzlich ein Anspruch auf Riickzahlung der ge-
leisteten Nebenkostenvorauszahlungen zusteht, wenn der
Vermieter hiertiber vertragswidrig nicht in angemessener Zeit
abgerechnet hat. Ein etwaiger Bereicherungsanspruch der Kl&
gerin scheitert jedenfalls daran, dass die von ihr und ihrem
Ehemann Uber einen Zeitraum von zwei Jahren an den Be-
klagten monatlich auf die Nebenkosten geleisteten Zahlungen
von 500,00 DM i.S. des §812 BGB nicht ohne Rechtsgrund
erfolgt sind.

Zwar ist der Berufung darin zu folgen, dassdiein Ziffer 04
des Pachtvertrags enthaltene Regel ung, ,, Zur Deckung der Ne-
benkosten wird von dem P&chter eine monatliche Vorauszah-
lung in Hohe von 500 DEM geleistet”, mangels Spezifizie-
rung der umlagefahigen Kostenarten keine wirksame Neben-
kostenvereinbarung enthalt (grundlegend Senat, Urt. v.11. 2.
1982, ZMR 1984, 20; Urt. v. 29.6.2000, DWW 2000, 196),
so dass eine Abrechnung der auf die verpachteten Verein-
sclubréume entfallenden Nebenkosten ausscheidet. Mit dem
Landgericht ist jedoch davon auszugehen, dass die Parteien
keine Vorauszahlung mit jahrlicher Abrechnung, sondern ei-
ne nicht abzurechnende Nebenkostenpauschal e vereinbart ha-
ben. Insoweit ergibt eine gemé&3 88133, 157, 242 BGB an Treu
und Glauben und der Verkehrssitte orientierte Vertragsausl e-
gung, dass die Pachter unabhangig von der fehlenden Einzel-
festlegung der Nebenkosten jedenfall s den ausgewiesenen Be-
trag von 500 DM auch ohne konkrete Abrechnung an den Be-
klagten zahlen sollten. Dies beruht auf der Erwégung, dass
nach der allgemeinen L ebenserfahrung anzunehmen ist, eine
vertragliche Bestimmung solle nach dem Willen der Parteien
einen bestimmten rechtserheblichen Inhalt haben, und des-
halb einer méglichen Auslegung der Vorzug zu geben ist, bei
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welcher der Vertragsnorm eine tatséchliche Bedeutung zu-
kommt, wenn sich diese Norm ansonsten als (teilweise) sinn-
loserweisenwirde (BGH, Urt. v.18.5.1998, NJW 1998, 2966
m.w. N.). Wéare—wie esdas OL G Dresden (Urt. v. 20. 6. 2000,
NZM 2000, 827, zustimmend Schmid, NZM 2000, 1041) an-
nimmt —fUr den streitgegenstandlichen Sachverhalt davon aus-
zugehen, dass der Mieter in Ermangelung einer wirksamen
Nebenkostenvereinbarung tberhaupt keine Zahlungen auf die
Nebenkosten zu erbringen hétte, so hétten die Kl&gerin und
ihr Ehemann fir die zweijahrige gastronomi sche Nutzung der
Vereinsraume nicht nur vereinbarungsgemal? keinen Pacht-
zins, sondern noch nicht einmal anteilige Nebenkosten zu zah-
len gehabt. Die in Ziffer 04 des schriftlichen Pachtvertrages
hinsichtlich der Nebenkosten getroffene Regelung wére da-
nach ohne jede Relevanz gewesen, obwohl ihr auch fur die
Péachter erkennbar die Bedeutung zugrunde lag (8133 BGB),
dass diese sich an den entstehenden Nebenkosten beteiligen
sollten. Hiermit korrespondiert das Berufungsvorbringen der
Kl&gerin, wonach bei dem Vorgesprach der Parteien zwar da-
von die Rede gewesen sei, sie sollten sich an Nebenkosten
(z. B. fur Strom und Wasser) beteiligen, dass aber Uber Ein-
zelheiten nicht gesprochen worden sei, sondern dassdieseim
Pachtvertrag geregelt wirden. Vor diesem Hintergrund |&sst
sich die Bedeutung der streitgegensténdlichen Nebenkosten-
regelung nicht auf eine unwirksame Nebenkostenvereinba-
rung reduzieren. Sie ist vielmehr mit dem Landgericht da-
hingehend auszulegen, dass der Beklagte denim Mietvertrag
as,Vorauszahlung” ausgewiesenen Betrag von monatlich 500
DM auch ohne Abrechnungsmdglichkeit erhalten sollte und
als Pauschale behalten darf (in diesem Sinn zutreffend
Langenberg, NZM 2000, 801; Fischer-Dieskau/Pergande/
Schwender, Wohnungsbaurecht, Bd. 7, 8556 BGB, Anm.
6.1/11 m.w. N.). Diese Vertragsauslegung steht auch in Ein-
klang mit dem nachvertraglichen Verhalten der Klagerin, die
die Nebenkostenriicksténde fur 1998 am 25.3.1999 schrift-
lich anerkannt hat, ohne dass das Schriftstuick einen Hinweis
oder Vorbehalt in Bezug auf eine von dem Beklagten noch
geschuldete Abrechnung des auf die Nebenkosten zu zahlen-
den Pauschbetragesenthdt. Dassdie Parteienin Ziffer 04 Satz
2 hinsichtlich der zu Lasten der Pachter gehenden Telefon-
rechnungen eine monatlicheVVorauszahlung von 150 DM ver-
einbart haben, rechtfertigt schon deshalb keine abweichende
Beurteilung, weil die Telefonkosten andersalsdie ubrigen Ne-
benkosten ersichtlich alein fir das Pachtobjekt anfielen und
im Ubrigen durch die Telefongesellschaft konkret erfasst und
abgerechnet wurden.

Mitgeteilt von RiOLG Geldmacher, Dussel dorf

88535a.F, 536 a.F.,, 157 BGB

Erganzende Vertragsauslegung; Geldausgleich anstelle
sinnloser Endreparaturen bel Umbau des Mietobjekts

Zur erganzenden Auslegung einesMietvertragesdahin,
daf3der Mieter anstelleder Verpflichtung, Reparatur- und
Instandsetzungsar beiten durchfiihren zu lassen, dem Ver -
mieter bei Beendigung des Mietver héltnisses einen Aus-
gleich in Geld zu zahlen hat, wenn dieser das Mietobjekt
umbaut und dadurch die Instandsetzungsmaf3nahmen
zerstort wirden (im Anschlu an BGHZ 77, 301 [= WM
1980, 241]; 92, 363 [=WM 1985, 46]).

(BGH, Urteil vom 5. 6.2002 — X1 ZR 220/99)

Zum Sachverhalt: Mit ihrer Klage hat die Kl&gerin Ersatz
fiktiver und tatséchlich entstandener Kosten fur Reparatur-
und I nstandsetzungsmalinahmen an einem Gebaude nach Be-
endigung eines gewerblichen Mietverhaltnisses verlangt.

Am 29. April 1966 hatte die Kl&gerin mit einer Rechtsvor-
gangerin der Beklagten einen Mietvertrag Uber die R. in K.
geschlossen. Im Jahre 1996 trat die Beklagte auf Mieterseite
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mit allen Rechten und Pflichten in den Mietvertrag ein. Das
Mietverhdtnis endete am 31. Oktober 1997, da die Beklagte
eine ihr eingeraumte Option auf Verlangerung des Mietver-
héltnisses nicht austbte.

In der Folgezeit liel3 die Kl&gerin einen Teil der R&umlich-
keiten umbauen, um sie danach wieder zu vermieten. Im vor-
liegenden Rechtsstreit hat sie die Beklagte auf Ersatz von we-
gen des Umbaus tatséchlich nicht angefallenen Instandset-
zungskosten in Hohe von 1030053,10 DM zuziglich Zinsen
in Anspruch genommen. Daneben hat sie Ersatz tatsachlich
entstandener Instandsetzungskosten von 18302,08 DM —
ebenfalls zuziglich Zinsen — verlangt. Beide Anspriiche hat
sie darauf gestiitzt, dal? die Beklagte nach § 2 des Mietvertra-
ges zur Vornahme von |Instandsetzungsmal3nahmen ver-
pflichtet gewesen sei. Die betreffende Bestimmung lautet in-
soweit:

»Allelnstandsetzungen und anfallenden Reparaturenin den
Mietraumen und am Dach des Mietobjektes sowie am An-
schlul3gleis, soweit es von der Mieterin genutzt wird, gehen
ausschliefdlich zu Lasten der Mieterin. Die Reparaturen sind
sach- und fachgerecht auszufiihren. Auch die Kosten fir die
Beseitigung der Verstopfungen in den Abfluf3eitungen, be-
sonders der Toiletten, hat die Mieterin zu tragen. Die Miete-
rin kann keinerlei Anspruch wegen Erstattung der Reparatur-
kosten geltend machen ..."

Die Kl&gerin hat die Auffassung vertreten, die Instandset-
zungsverpflichtung habe sich hinsichtlich der umgebauten
Réaumlichkeiten in einen Geldanspruch umgewandelt, da ei-
ne Nachholung der Arbeiten wegen des Umbaus nicht mehr
madglich sel. §2 des Mietvertrages sei wirksam; die Bestim-
mung enthalte insbesondere keine unangemessene Regelung,
weil die Ubertragung der Instandsetzungsverpflichtung bei
der Kalkulation desMietzinses berticksichtigt worden sei. Die
Beklagte hat demgegeniber geltend gemacht, §2 des Miet-
vertrages sei unwirksam, well die Instandsetzungs- und Re-
paraturpflicht mangels inhaltlicher oder betragsméaliiger Be-
grenzung der auszufiihrenden Arbeiten fur die Mieterin voll-
kommen uniiberschaubar gewesen sei und deren Gegenlei-
stung in einem unangemessenen Verhdltnis zu der Leistung
der Kl&gerin stehe.

DasL andgericht Koln hat der Klage dem Grunde nach statt-
gegeben. Auf die Berufung der Beklagten hat das Oberlan-
desgericht Koln das angefochtene Urteil abgedndert und die
Klage abgewiesen. Mit der hiergegen gerichteten Revision hat
die Klé&gerin die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Ur-
teilserstrebt. Der Senat hat die Revision angenommen, soweit
die Klage wegen der fiktiven Reparatur- und Instandset-
zungskosten abgewiesen wordenist; im Ubrigen hat er dieAn-
nahme der Revision abgelehnt.

Aus den Griinden: Die Revision fihrt im Umfang der An-
nahme zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur
Zurtckverweisung der Sache an das Oberlandesgericht.

1. Das Berufungsgericht hat Bedenken hinsichtlich der
Wirksamkeit der unter 8 2 des Mietvertrages getroffenen Re-
gelung geaul3ert, weil die ohne Einschréankung Ubertragene
I nstandsetzungsverpflichtung von dem gesetzlichen Leithild
eines Mietvertrages in so schwerwiegender Weise abweiche,
dal3 dem Mieter die ihn benachteiligende Regelung nach den
Grundsétzen von Treu und Glauben nicht zugemutet werden
kénne. Deshalb sei die Abrede jedenfalls nach ihrem weitge-
henden Wortlaut im Zweifel als unwirksam anzusehen. Et-
was anderes konne allenfalls dann gelten, wenn esim Wege
der Vertragsauslegung moglich sei, die Gbernommene In-
standsetzungsverpflichtung zu konkretisieren und auf das zu-
mutbare Mal3 zu beschréanken, etwa auf solche Instandset-
zungen, die durch konkreten Gebrauch der Mietsache not-
wendig wirden und durch Personen und Ereignisse hervor-
gerufen wiirden, die dem Verantwortungsbereich des Mieters
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zuzurechnen seien. Letztlich hat dasBerufungsgericht die Fra
ge der Wirksamkeit der getroffenen Regelung aber dahinste-
hen lassen, weil ein Anspruch der Kl&gerin bereits aus ande-
ren Griinden nicht bestehe.

Dazu hat das Berufungsgericht ausgeftihrt: Hinsichtlich der
fiktiven Kosten der Instandsetzungen berufe sich die Klage-
rin alein auf die Rechtsprechung zu unterlassenen Schon-
heitsreparaturen, fur die wegen wirtschaftlicher Sinnlosig-
keitim Falle des Umbaus der Mietsache bei Vertragsende fik-
tiver Kostenersatz verlangt werden konne. Ein solcher Geld-
ersatzanspruch bestehe im vorliegenden Fall aber nicht, well
eine vergleichbare Sach-, Rechts- und Interessenlage bei der
hier in Rede stehenden I nstandsetzungsverpflichtung nicht ge-
geben sei. Tragender Grund der von der Kl&gerin herangezo-
genen Rechtsprechung sei die Erwégung, dai die Ubernah-
me der in periodischen Abstanden auszufihrenden Schon-
heitsreparaturen regelméafiig einen Teil der vom Mieter fur
die Gebrauchstiberlassung zu erbringenden Gegenleistung
darstelle. Diese Annahme sei aufgrund der Kalkulierbarkeit
der wegen der Regel méfiigkeit von Schonheitsreparaturen je-
denfalls im wesentlichen einzuschétzenden Kosten gerecht-
fertigt. Anders verhalte es sich dagegen hinsichtlich der In-
standsetzungsverpflichtung. Diese mache keine regelmaidig
wiederkehrenden Aufwendungen erforderlich, sondern ver-
lange bei dem Auftreten vom Mangeln bestimmte Repara-
turmaiinahmen, was zur Folge habe, dal3 weder die einzelnen
Maf3nahmen noch die dafur anfallenden Kosten im voraus zu
bestimmen seien. Weiterhin fehle es vorliegend an einer mit
der Verpflichtung zur Durchfiihrung von Schonheitsreparatu-
ren vergleichbaren Interessenlage. Wéhrend letztere regel-
mafdig erst bei Vertragsende Bedeutung erlangten, anderer-
seits aber auch nach einem Umbau notwendig seien, fihrten
unterlassene | nstandsetzungsarbeiten in aller Regel zu Méan-
geln der Mietsache und wirkten sich deshalb schon wahrend
der Vertragslaufzeit aus, wahrend im Fall eines Umbaus vor
einer Neuvermietung eine Nachholung der Méngel beseitigung
durch Instandsetzung nicht mehr in Betracht komme. Bei die-
ser Sach- und Interessenlage konne aber ein mutmalf3licher
Wille der Vertragsparteien, dem Vermieter dennoch die fikti-
ven Kosten der Instandsetzungsmal3hahmen zukommen zu
lassen, nicht angenommen werden. Andernfalls erhielte die-
ser einen Geldausgleich fir MalRnahmen, dem anders als bei
den an umgestalteten Raumen nachzuholenden Schénheits-
reparaturen kein tatséchlicher Aufwand gegentiberstehe. Ab-
gesehen davon sei nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs anerkannt, dai3 der Mieter bei Riickgabe der Miet-
sache nicht verpflichtet sei, durch Rickbau den vertragsge-
méf3en Zustand wieder herzustellen, wenn dieser wegen
anschlief3ender Umbauarbeiten desVermieters al shal d wieder
beseitigt werde; insoweit stehe dem Vermieter auch kein Aus-
gleichsanspruch in Geld zu. Die Interessenlage der Mietver-
tragsparteien bei unterlassenen Instandsetzungsmal3nahmen
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sei aber derjenigen bei einem unterlassenen Riickbau sehr viel
ndher und ahnlicher als der bei unterlassenen Schonheitsre-
paraturen, was ebenfalls einem Geldausgleich entgegenste-
he.

2. Diese Ausfuhrungen halten nicht in allen Punkten der
rechtlichen Nachpriifung stand.

a) Zutreffend und von der Revision nicht angegriffen hat
das Berufungsgericht allerdings angenommen, dal ein An-
spruch der Kl&gerin aus §326 BGB a. F. nicht in Betracht
kommt, weil die Kl&gerin die Beklagte nach Beendigung des
Mietverhaltnisses unstreitig nicht unter Fristsetzung mit Ab-
lehnungsandrohung zur Leistung aufgefordert, sondern nach
dem erfolgten Umbau sogleich Zahlung verlangt hat.

b) Ebenfalls zu Recht ist das Berufungsgericht davon aus-
gegangen, dal3 sich ein Anspruch der Kl&gerin auf Geldersatz
fUr die von der Beklagten geschuldeten Reparatur- und In-
standsetzungsmafinahmen im Wege der erganzenden Ver-
tragsauslegung ergeben kann. Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs kommt ein Anspruch auf Geldersatz in
Féalen in Betracht, in denen ein Mieter bei Auszug die ihm
obliegenden Schonheitsreparaturen nicht ausfuhrt, weil der
Vermieter die Mietraume anschlief3end umbauen will und des-
halb auch an einer Sachleistung des Mieters nicht mehr in-
teressiert ist, und wenn der Mietvertrag fr diesen Fall keine
ausdriickliche Regelung enthdlt. Bei dieser Sachlage wéare es
Zzum einen widersinnig, den zum Umbau entschl ossenen Ver-
mieter an dem Anspruch auf Erflillung der von dem Mieter
vertraglich ubernommenen Verpflichtung zur Ausfuhrung von
Schonheitsreparaturen festzuhalten, obwohl bei Erfullung die-
ser Pflicht das Geschaffene alsbald wieder zerstért wirde.
Zum anderen wirde esregelmatigin Widerspruch zu dem In-
halt des Mietvertrages stehen, den Mieter von seiner Ver-
pflichtung zu befreien, ohne dal? er hierflr einen Ausgleich
entrichten mufte. Denn die im Vertrag ibernommene Ver-
pflichtung des Mieters zur Vornahme der Schonheitsrepara-
turen stellt sich im Regelfall als Teil des Entgelts dar, das er
als Gegenleistung fir die Leistung des VVermieters zu entrich-
ten hat. Insofern ist deshalb von einer Hauptpflicht des Mie-
ters und nicht nur von einer Nebenpflicht auszugehen. Daher
entspricht es nach Treu und Glauben und der Verkehrssitte
dem mutmaldlichen Willen der Vertragsparteien, dem Ver-
mieter anstelle des wirtschaftlich sinnlos gewordenen An-
spruchs auf Durchfiihrung von Schonheitsreparaturen einen
entsprechenden Geldanspruch zu geben (BGHZ 77, 301,
304 f. [=WM 1980, 241]; 92, 363, 369 ff. [=WM 1985, 46]).

¢) Auch im vorliegenden Fall enthélt der Mietvertrag, in
den die Beklagte eingetreten ist, keine ausdriickliche Abrede
dariiber, ob die Klagerin, falls bel Beendigung des Mietver-
haltnissesfallige I nstandsetzungs- und Reparaturmal3nahmen
nicht ausgefihrt sind, einen Anspruch auf Zahlung einer Ent-
schadigung hat, wenn sie die Mietsache umbaut und durch
den Umbau etwaige I nstandsetzungs- und Reparaturmal3nah-
men wieder zerstort wiirden. Das Berufungsgericht hat aller-
dings die Auffassung vertreten, die hier gegebene Fallgestal-
tung sei mit derjenigen, dieder vorgenannten Rechtsprechung
zugrunde liegt, nicht vergleichbar, und hat deshalb eine er-
ganzende Vertragsauslegung abgel ehnt. Dabei hat sich dasBe-
rufungsgericht in erster Linie darauf gestiitzt, daf? die aus der
I nstandsetzungs- und Reparaturverpflichtung folgende Bela-
stung im voraus nicht zu kalkulieren sei und deshalb nicht a's
Teil des Mietzinses angesehen werden kénne.

d) Hiergegen erhebt die Revision folgenden Einwand: Die
Kl&gerin habe vorgetragen, dald zu Beginn der 80er Jahre bei
Verhandlungen Uber die Hohe des Mietzinses ein Gutachten
zugrunde gelegt worden sei, das einen Abschlag von 35% ge-
genuber der ermittelten Vergleichsmiete vorgesehen habe, un-
ter anderem gerade weil der Mieterin sémtliche Instandset-
zungen und Reparaturen in den Mietrdumen oblegen hétten.
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Das Berufungsgericht habe diesen Vortrag zwar im Tatbestand
erwéhnt, bel der Auslegung des Vertrages aber nur allgemein
auf die — seines Erachtens fehlende — Kalkulierbarkeit von
I nstandsetzungsmal’nahmen abgestellt, ohne auf die konkre-
te Situation der Vertragsparteien einzugehen.

Diese Riige erweist sich als berechtigt. Sie hat zur Folge,
dal? die vorgenommene Auslegung keinen Bestand haben
kann.

e) Die tatrichterliche Auslegung bindet das Revisionsge-
richt unter anderem dann nicht, wenn sie unter Verletzung der
gesetzlichen Auslegungsgrundsétze (88133, 157 BGB) vor-
genommen worden ist, (sténd. Rspr., z.B. BGH, Urteil vom
8. Dezember 1989 —V ZR 53/89 — NJW-RR 1990, 455 unter
2). Diegenannten Auslegungsvorschriften verlangen, daf3 der
Tatrichter alle fir die Auslegung erheblichen Umstéande um-
fassend wirdigt (BGH, Urteil vom 16. Oktober 1991 — V111
ZR 140/90 - BGHR ZPO §550 Vertragsauslegung 3). Dasist
im vorliegenden Fall nicht geschehen, weil der von der Revi-
sion angefUihrte Umstand unberticksichtigt geblieben ist.

Hierbei handelt es sich um einen fir die Entscheidung er-
heblichen Gesichtspunkt. Wenn ndmlich die sich aus 82 des
Mietvertrages ergebende Verpflichtung der Mieterin bei der
Bemessung des Mietzinsesberticksichtigt worden ist, so stellt
sie sich auch als ein Teil des Entgelts dar, das als Gegenlei-
stung fur die Leistung der Vermieterin zu entrichten war. Ob
und inwieweit dieser Teil der Mieterleistung zuverléssig kal-
kulierbar war, ist fur diese Beurteilung nicht mal3gebend. Viel-
mehr handelt es sich insofern um ein Risiko der die Ver-
pflichtung Gbernehmenden Partei, die — bei entsprechend
hoherem Mietzins—etwaauch das Risiko zu tragen hétte, daid
der vereinbarte Mietzinsim Laufe der Zeit erheblich von der
Entwicklung des marktiblichen Mietzinses abwei cht. Dieses
typische Vertragsrisiko trégt grundsétzlich die jeweils be-
nachteiligte Vertragspartei (Senatsurteil vom 8. Mai 2002 —
X1l ZR 8/00 — unter 3 a, zur Verdffentlichung vorgesehen [=
GuT 2002, 134)).

DaR die Instandsetzungs- und Reparaturverpflichtung der
Mieterin bei der damaligen Bemessung des Mietzinses be-
riicksichtigt worden ist, ergibt sich aus dem Tatbestand des
angefochtenen Urteils. Danach hat die Beklagte lediglich be-
stritten, daid die betreffende Verpflichtung in angemessener
Weise in die Mietzinskalkulation eingeflossen ist. Deshalb
ist davon auszugehen, dal3 die in 82 des Mietvertrages gere-
gelte Verpflichtung der Mieterin ebenso wie digjenige zur
Durchfiihrung von Schonheitsreparaturen ein Teil desvon die-
ser zu erbringenden Entgelts sein sollte.

3. Das Berufungsurteil erweist sich auch nicht aus anderen
Grinden asrichtig (8563 ZPO a. F.).

a) Die Annahme des Berufungsgerichts, die vorliegende
Fallgestaltung sei derjenigen einer aufgrund Umbaus sinnlos
gewordenen Rickbauverpflichtung dhnlicher als derjenigen
bei unterlassenen Schénheitsreparaturen, ist vor dem Hinter-
grund einer vereinbarten Gegenleistung der Mieterin nicht ge-
rechtfertigt. Fir den Fall eines nicht mehr durchfihrbaren
Rickbausist eine zur Annahme eines Anspruchs auf Gelder-
satz fuhrende erganzende Vertragsauslegung gerade deshalb
abgelehnt worden, weil die Rickbauverpflichtung keine Ge-
genleistung fir den aus der Vertragsbeendigung folgenden
Ruckgabeanspruch des Vermieters darstellt (BGHZ 96, 141,
145f. [=WM 1986, 57]).

b) Soweit das Berufungsgericht die Auffassung vertritt, die
im vorliegenden Fall bestehende Interessenlage der Parteien
kénne mit derjenigen bei umbaubedingt unterbliebenen
Schoénheitsreparaturen nicht verglichen werden, hat es eben-
falls erhebliche Gesichtspunkte nicht berticksichtigt. Es trifft
bereits nicht allgemein zu, dal3 Schonheitsreparaturen wah-
rend der Vertragslaufzeit im Verhdltnis der Vertragsparteien
zueinander regel maf3ig nahezu ohne Bedeutung sind. Dasgilt
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nur dann, wenn aus deren Unterlassen nicht bereits Schaden
an der Substanz der Mietsache entstanden sind (BGHZ 111,
301, 306 [=WM 1990, 494]).

Ebensowenig kann der A uffassung gefol gt werden, dal3sich
die Interessenlage der Vertragsparteien bei Beendigung des
Mietverhaltnisses ausschlaggebend unterscheidet, je nach
dem, ob wegen eines Umbaus Schénheitsreparaturen oder In-
standsetzungsarbeiten nicht durchgefihrt werden. Bei un-
terbliebenen Schonheitsreparaturen zielt die zu einem An-
spruch auf Geldersatz flihrende ergénzende Vertragsausiegung
darauf ab, den Vermieter bei der Begriindung eines neuen
Mietverhdtnisses mit einem nachfolgenden Mieter der Not-
wendigkeit zu entheben, solche Reparaturen auf seine eige-
nen Kosten vornehmen lassen zu miissen, geht also letztlich
dahin, den Mieter an der Wiederherstellung eines vermietba
ren Zustandes finanziell in einer Weise zu beteiligen, wie sie
ohne den Umbau seiner Verpflichtung entsprochen hétte. Auch
insofern werden namlich nicht die ohne den Umbau geschul-
deten Schonheitsreparaturen ausgefihrt, sondern solche von
verandertem Gegenstand und Umfang (BGHZ 92, a.a.O.,
372f.). Mit den urspriinglich geschuldeten I nstandsetzungs-
und Reparaturmalinahmen vergleichbare Arbeiten werden
aber auch durchgefiihrt, wenn etwanach einem Umbau Neuin-
stallationen vorgenommen werden. Denn je nach ihrem Um-
fang kénnen die an sich geschuldeten Instandsetzungsmal?-
nahmen (etwa der Austausch sanitérer Anlagen) einer Neuin-
stallation nahezu gleichkommen; zumindest aber ist diesteil-
weiseder Fall, namlich soweit der betreffende Arbeitsabschnitt
der Neuinstallation der I nstandsetzungsmal3nahme entspricht.
Dies rechtfertigt es, auch bei unterbliebenen Instandset-
zungsmal3nahmen davon auszugehen, dal3 der Vertragszweck
auch nach der Durchftihrung von Umbauarbeiten noch erreicht
werden kann. Von der I nteressenlage her besteht insoweit des-
halb gleichermal3en Anlal? zu der Priifung, ob im Wege der
erganzenden Vertragsauslegung anzunehmen ist, daf3 der An-
spruch des Vermieters auf Naturalherstellung in eine Geld-
forderung umgewandelt wird.

¢) Diese erganzende Vertragsauslegung vorzunehmen, ist
in erster Linie Aufgabe des Tatrichters. Nur wenn der Rechts-
streit zur Entscheidung reif ist, raumt die nach 8565 Abs. 3
ZPO a. F. bestehende Pflicht zur Sachentscheidung dem Re-
visionsgericht zugleich die zur ergénzenden Vertragsausl e-
gung erforderliche tatrichterliche Kompetenz ein (BGH, Ur-
teil vom 12. Dezember 1997 —V ZR 250/96 — NJW 1998,
1219, 1220). Entscheidungsreife ist indessen nicht gegeben.

d) Das Berufungsgericht hat — aus seiner Sicht folgerich-
tig — die Frage der Wirksamkeit von § 2 des Mietvertrages of -
fen gelassen. Hierauf wird es entscheidend ankommen. Das
angefochtene Urteil ist deshalb aufzuheben und die Sache an
das Berufungsgericht zurtickzuverweisen.

4. Fur dasweitereVerfahren weist der Senat darauf hin, dal3
esim Rahmen der vorgenannten Prifung verfehlt ist, auf das
LLeitbild* des Mietvertrages abzustellen. Dieser Begriff ist
im Recht der Allgemeinen Geschéftsbedingungen entwickelt
worden und hat nur dort eine sinnvolle Funktion. Dadurch,
dars Abweichungen vom Leitbild eines bestimmten Vertrags-
typs weitgehend fir unwirksam erklart werden, soll verhin-
dert werden, dal? der Verwender der Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen an die Stelle der abgewogenen, die Interessen
beider Parteien berticksi chtigenden gesetzlichen Regelung ei-
ne Bestimmung setzt, die einseitig der Wahrung seiner eige-
nen Interessen dient. Auf einen ausgehandelten Individual-
vertrag, wieer hier unstreitig vorliegt, trifft diese Uberlegung
grundsétzlich nicht zu. Hier kann in der Regel davon ausge-
gangen werden, dal? beide Vertragsparteien bel den Vertrags-
verhandlungeninder Lagewaren, ihre | nteressen ausreichend
zuwahren (BGH, Urteil vom 11. Mai 1988 — IVa ZR 305/86
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— BGHR BGB §133 Auslegungsgrundsétze 1). Eine Indivi-
dualvereinbarung kann allenfalls unter den Voraussetzungen
des 8138 BGB als unwirksam angesehen werden.

Grundsétzlich kann ein Mieter durch Individual vereinba-
rung weitgehend zu Reparaturen und Instandsetzungsarbei-
ten verpflichtet werden, auch wenn diesim Ergebnis zu einer
verschuldensunabhéngigen Haftung fiihrt. Gegen eine solche
Abrede bestehen insbesondere keine Bedenken, wenn die
Ubernahme der Erhaltungspflicht in die Mietzinskalkulation
eingeht (Wolf/ Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen
Miet-, Pacht- und L easingrechts 8. Aufl. Rdn. 406; Schmidt-
Futterer/Blank Mietrecht 7. Aufl. §548 BGB Rdn.14; Sternel
Mietrecht 3. Aufl. Il Rdn.55). Im Ubrigen wird, wie auch be-
reits vom Berufungsgericht erwogen, die Notwendigkeit ei-
ner einschrankenden Auslegung der Regelung zu prifen und
ferner zu berticksichtigen sein, dal sich verschiedene Risi-
ken durch Abschlufd von Versicherungen, wie sie nach dem
Vorbringen der Klagerin bestanden, kalkulierbarer gestaltet
haben.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

8§565BGB a.F.

Gesetzliche Kundigungsfrist;
Gewerberaummiete vor der Mietrechtsreform

Kann ein Mietverhaltnis tber Gewerber&ume aufler-
ordentlich mit der gesetzlichen Frist gekiindigt werden,
gilt fir dieZeit vor Anwendbarkeit der Bestimmungen des
Mietrechtsreformgesetzes(§580aAbs. 2, Abs.4BGB n.F.)
die Kundigungsfrist des §565Abs.1a BGB a.F.

(BGH, Urteil vom 8.5.2002 — XI1 ZR 323/00)

Zum Sachverhalt: Der Kl&ger verlangt von dem Beklagten
als Konkursverwalter Mietzins aus einem mit dem Gemein-
schuldner abgeschlossenen Mietvertrag Uber Gewerberaume.
Der Beklagte hat den bis 31. Juli 2000 fest abgeschlossenen
Mietvertrag mit Schreiben vom 30. Oktober 1998 gemaR §19
KO gekindigt.

Die Parteien streiten dartiber, ob sich die fir §19 KO gel-
tende gesetzliche Kiindigungsfrist nach 8565 Abs. 5i.V. mit
Abs.1 Nr.3 BGB a F. oder nach 8565 Abs.1aBGB a F. be-
stimmt.

Der Beklagte ist der Ansicht, der Mietvertrag sei gemal}
§565Abs. 5i.V. mitAbs.1 Nr.3BGB a. F. zum 31. Januar 1999
beendet worden. Der Klager geht demgegeniiber von einer
Beendigung gemaR’ §565Abs.1aBGB a F. zum 30. Juni 1999
aus. Der Beklagte hat die Miete biseinschlief3ich Januar 1999
bezahlt. Der Klager verlangt Mietzinszahlung fir die Mona-
te Februar und Mérz 1999.

Das Landgericht Berlin hat die Klage abgewiesen; das
Kammergericht hat den Beklagten bis auf einen Teil der gel-
tend gemachten Zinsen antragsgemald zur Zahlung verurteilt.
Dagegen richtet sich die zugelassene Revision des Beklag-
ten, mit der er die Wiederherstellung des landgerichtlichen
Urteils erreichen will.

Aus den Griunden: Die Revision ist nicht begriindet.

1. Das Berufungsgericht, dessen Entscheidung in KGR Ber-
lin 2001, 91 verdffentlicht ist, ist der Ansicht, 8565 Abs.1a
BGB a. F. sei auch bel Sonderkiindigungsrechten anzuwen-
den, die —wie der hier noch maf3gebliche §19 KO — auf die
gesetzliche Kuindigungsfrist Bezug nehmen. Diein 8565 BGB
a F. bestimmten Fristen seien die ordentlichen gesetzlichen
Fristen. Denn das Gesetz differenziere nicht zwischen or-
dentlicher und gesetzlicher Kundigungsfrist. 8565 Abs.5
BGB enthalte deshalb erkennbar keine Definition des Begriffs
der gesetzlichen K indigungsfrist, sondern modifizierediege-
setzlichen Kindigungsfristen im Falle von Sonderkiindi-
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gungsrechten. Dies ergebe sich auch aus dem Wortlaut und
der Systematik des 8565 BGB a. F. Die in Absatz 5 genann-
ten Fristen bezdgen sich nur auf den jeweils genannten Ab-
satz. Wenn der Gesetzgeber einen neuen Absatz (hier: Absatz
1a) einflgeund inAbsatz 5 nichtsdazu regele, dann gelte die-
seneueFrist unverandert, weil inAbsatz 5 hierauf geradenicht
(einschrankend) Bezug genommen werde. Die Gegenauffas-
sung, die fir die Sonderkiindigung von Geschéftsraummiet-
vertragen gemald 8565 Abs.5 BGB a. F. die kurze Frist des
§565 Abs.1 Nr.3 BGB a.F. ds die gesetzliche Frist ansehe,
Uberzeuge demgegeniber nicht. Sie vermoge vor alem die
Diskrepanz zu den Féllen nicht zu erkl&ren, in denen bereits
im Vertrag die gesetzliche Kindigungsfrist vereinbart sei.
Dann fihre das Sonderkiindigungsrecht namlich nicht, wie
8565 Abs.5 BGB a. F. es voraussetze, zu einer vorzeitigen
Kindigung, weshalb es bei den unverénderten gesetzlichen
Kundigungsfristen verbleibe, also auch bel der Frist desAb-
satzes la

Diese Ausfilhrungen des Berufungsgerichts halten — je-
denfallsim Ergebnis — einer rechtlichen Uberpriifung stand.

2. Das Kiindigungsrecht des Klégers ergibt sich aus §19
KO, der anzuwenden ist, weil das Konkursverfahren vor dem
1. Januar 1999 — dem Tag des Inkrafttretens der Insolvenz-
ordnung — beantragt worden ist (Art.103 EGInsO). Danach
war der Konkursverwalter berechtigt, unter Einhaltung der
»gesetzlichen” Frist zu kiindigen.

Zu Recht hat das Berufungsgericht angenommen, dal? ge-
setzliche Frist fur die Kindigung von Geschéftsraummiet-
vertragen durch den Konkursverwalter nach §19 KO die in
8565 Abs.1aBGB a. F. bestimmte Frist war.

Mit der Einfligung von §565 Abs.1a BGB a. F. durch das
Gesetz zur Anderung desBGB vom 29. Oktober 1993 (BGBI.
I, S1838) ist streitig geworden, ob gesetzliche Frist fur die
Sonderkiindigung die (kurze) Frist des§565Abs.1 Nr. 3BGB
a F. oder die (lange) Frist des 8565 Abs.1a BGB a. F. ist.
Durch die Einfligung von Absatz 1awurde die bis dahin gel-
tende gesetzliche Kindigungsfrist fir Geschaftsraummiete
von drei Monaten zum Quartal sende auf sechs Monate zum
Quartal sende verlangert. Absatz 5 blieb unverandert.

a) Daraus hat ein Teil der Rechtsprechung und Literatur
geschlossen, dai’ die fir die Geschaftsraummiete eingefuhr-
te neue Kiindigungsfrist des Absatzes 1afir die Sonderkiin-
digung nicht gilt, dal3 sich vielmehr die gesetzliche Frist fir
die Sonderkiindigung von Geschaftsraummiete nach der in
§565 Abs.5 BGB a. F. ausdriicklich genannten allgemeinen
Regelung des 8565 Abs.1 Nr.3 BGB a. F. bestimmt. Diese
Auffassung sieht in 8565 Abs. 5 BGB a. F. eine abschlief3en-
de Rechtsfolgenverweisung fir die gesetzlichen Kindi-
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gungsfristen (OLG Naumburg ZInsO 2000, 287, m. Anm.
Bender, EWIiR 8109 InsO, 2000, 583; Thiringer OLG OLG-
NL 2002, 14, m. Anm. Blank, EWiR §109 InsO, 2001, 1155;
Krull, ZMR 1998, 125ff.; ders., ZInsO 2001, 247 ff.; Wolf/
Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und
Leasingrechts, 8. Aufl. Rdn. 932 f.; Kubler/Pritting/Tintel not,
InsO, Stand: Mé&rz 2002, §109 Rdn. 9a; Schmidt-Futterer/
Blank, MietR, 7. Aufl., 8565 Rdn. 42).

b) Die Gegenmeinung vertritt demgegentiber die Auffas-
sung, die Kindigungsfrist fur die Sonderkiindigung von Ge-
schéftsraummietvertrégen richtesich nach 8565 Abs.1aBGB
a. F., well dieser die gesetzliche Kiindigungsfrist bestimme
(OLG Hamm NZI 2000, 372; OLG Dusseldorf ZMR 2000,
817 [=WM 2000, 549]; Landgericht Kiel NJW-RR 1995, 585;
Staudinger/Sonnenschein, BGB, 13. Bearb., §565 Rdn. 98;
Palandt/Weidenkaff, BGB, 60. Aufl., 8565 Rdn. 27; Jauer-
nig/Teichmann, BGB, 9. Aufl. §565 Rdn.1; Grapentinin Bub/
Treier, Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3.
Aufl., IV Rdn. 202). Diese Auffassung wird unterschiedlich
begriindet. Zum Teil wirdin der unterbliebenen Einfligung des
neu geschaffenen 8 565 Abs.1aBGB a. F. in den bestehenden
Absatz 5 ein Redaktionsversehen des Gesetzgebers gesehen.
Die Vertreter dieser Ansicht wollen die nach ihrer Meinung
entstandene Gesetzesl licke im Wege der ergadnzenden Geset-
zesauslegung durch Anwendung des Absatzes 1a auch auf
Sonderkuindigungsrechte von Geschéftsraummiete schlief3en
(vgl. OLG Dusseldorf a.a. O., 817 m.w. N.). Dabei berufen
siesich auf den vom Gesetzgeber mit der Einfligung von Ab-
satz 1averfolgten Zweck, den Mieter vor einem kurzfristigen
Raumungsverlangen des Vermieters zu schitzen. Um diesen
Schutz zu gewéhrleisten, musse Absatz 1aauch in den Féllen
der Kuindigung mit gesetzlicher Frist gelten.

Eine andere Begriindung (vgl. Staudinger a.a. O.), der das
Berufungsgericht folgt, verneint zwar mit der Gegenauffas-
sung das Vorliegen einer Gesetzesliicke, weil §565 Abs.1a
BGB a. F. eine Sonderregelung zu §565Abs.1 BGB a. F. dar-
stelle. Diese Auffassung geht davon aus, dal3 die in §565
Abs.1-4 BGB a. F. bestimmten Fristen die gesetzlichen Fri-
sten sind und dal? § 565 Abs. 5 BGB a. F. keine Definition des
Begriffsder gesetzlichen K lindigungsfrist enthélt, sondern le-
diglich die gesetzlichen Kiindigungsfristen fir dieAbsétze 1,
2, 3und 4 modifiziert.

3. Dieser letzten Meinung schliefdt sich, jedenfallsim Er-
gebnis, der Senat an. §19 KO verweist auf die, gesetzlichen
Kundigungsfristen”. Darunter versteht man allgemein die Fri-
sten, mit denen ordentlich gekiindigt werden kann, wenn in
dem Vertrag nichts Entgegenstehendeswirksam vereinbart ist.
Indem der Gesetzgeber fir die ordentliche Kiindigung von
Gewerbemietvertragen mit der Einfligung des §565 Abs.1a
BGB a. F. eine neue Frist eingefUhrt hat, hat er damit auch die
~gesetzliche" Frist gedndert, auf die §19 KO verweist. Aus
dem Umstand, dal? er die neue Vorschrift nicht in den Kata-
log des 8565 Abs.5 BGB a. F. aufgenommen hat, kann man
nicht schlief3en, dal3 er — abweichend von dem bisherigen
Recht —fir die Klindigung von Gewerbemietvertrégen diege-
setzliche Kundigungsfrist abweichend von der ordentlichen
Kundigungsfrist regeln wallte.

Die Vertreter der Gegenmeinung Ubersehen oder beriick-
sichtigen nicht hinreichend, daf3 der Gesetzgeber gleichzeitig
mit der Einflhrung des neuen §565 Abs.1a BGB a F. zum
1. Januar 1994 auch den 8565 Abs.1 Nr. 3 BGB a. F. gedndert
hat. In dieser Vorschrift ist zunéchst allgemein geregelt, daid
Mietvertrége (u. a) Uber R&ume, wenn der Mietzinsnach Mo-
naten oder |angeren Zeitabschnitten bemessen ist, spatestens
am dritten Werktag eines Monats zum Ablauf des Ubernéch-
sten Monats — also mit einer Kundigungsfrist von drei Mo-
naten — gekiindigt werden kénnen. In der bis zum 31. De-
zember 1993 geltenden Fassung des 8565 Abs.1 Nr. 3 BGB
a F. hie3esweiter, dal3 die ordentliche K iindigung von Miet-
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verhaltnissen (u.a.) Uber Geschéftsréume nur fir den Ablauf
eines Kalendervierteljahres zuldssig sei. Gleichzeitig mit der
Einfihrung des 8565 Abs.1a BGB a. F. hat der Gesetzgeber
in 8565 Abs.1 Nr.3 BGB a F. diese besondere Regelung fur
Geschéftsraummietvertrége gestrichen. Diese Streichung, die
in den Materialien nicht besonders kommentiert wird, wére
nicht einleuchtend, wenn der Gesetzgeber, wie die Gegen-
meinung annimmt, dennoch auch fir Gewerbemietvertréage
die Verweisung in 8565 Abs.5 BGB a. F. auf den Absatz1
Nr. 3 dieser Vorschrift hétte aufrechterhalten wollen. Er hétte
dann die bisherige , gesetzliche* Kindigungsfrist auch nicht
etwabeibehalten, er hétte sievielmehr verkirzt, weil die Kun-
digung nun zwar mit der bisher geltenden Frist, aber nicht
mehr nur zum Ende eines K a endervierteljahres, sondern zum
Ende jeden Monats zulssig geworden wére.

Dieswird im vorliegenden Fall exemplarisch deutlich. Die
Kundigung ist mit Schreiben vom 30. Oktober 1998 ausge-
sprochen worden. Nach der vor Einfuhrung des §565Abs.1a
und der Anderung des §565 Abs.1 Nr. 3 BGB a. F. geltenden
Rechtslage wére sie zum Ende des néchsten Kalenderviertel -
jahres, also zum 31. Mérz 1999 wirksam geworden. Der Kl&
ger macht Mietzinsanspriiche geltend fur die Monate Febru-
ar und Mérz 1999. Selbst wenn man — entgegen der hier ver-
tretenen Ansicht — unterstellt, die Kindigungsfrist richte sich
im vorliegenden Fall nach 8565 Abs.1 Nr.3 BGB a. F., nicht
nach Absatz 1a dieser Vorschrift, kdme eine Beendigung des
Mietverhdltnisses zum 31. Januar 1999 nur in Betracht, weil
Absatz 1 Nr. 3 gedndert worden ist.

Nach §19 KO konnte, wenn der Mieter nach Uberlassung
der Mietsache in Konkurs gefallen war, sowohl der Vermie-
ter alsauch der Verwalter kiindigen. Die Kiindigungsfrist war
inbeiden Féllen gleich geregelt. DieAnwendbarkeit des § 565
Abs.1aBGB a. F. kann also nicht davon abhéngen, ob der Ver-
walter oder der Vermieter gekundigt hat. Aus den Gesetzes-
materialien zur Einfligung des §565 Abs.1aBGB a F. durch
Gesetz vom 29. Oktober 1993 (BT-Drucks. 12/3339, 1, 4;
12/5715, 1, 5) ergibt sich, dal3 durch dieVerlangerung der Kiin-
digungsfrist es den Gewerbetreibenden erleichtert werden soll-
te, sich auf die Beendigung des Mietverhaltnisses einzustel-
len. Es ergeben sich aus den Materialien keinerlei Anhalts-
punkte daf Ur, dal3 dies nur fir die ordentliche K tindigung, nicht
aber fur die Kundigung nach einem Konkurs gelten sollte.
Aufgrund dieser Intention des Gesetzgebers kann man aus-
schlief3en, dal3 er durch die Neufassung des 8565 BGB a. F.
flr den Fall eines Konkurses die bisherige K indigungsmog-
lichkeit nicht nur beibehalten, sondern sogar erleichtern woll-
te.

Fir die hier vertretene Losung spricht auch, daid der Ge-
setzgeber mit der Einfihrung des 8565 Abs.1aBGB a. F. die
Kindigungsfrist fur Gewerbemietvertrdge der entsprechen-
den Frist fUr gewerbliche Pachtvertrage weitgehend an-
genahert hat und wohl auch bewuf3t annghern wollte (vgl. im
einzelnen Gerber/Eckert, Gewerbliches Miet- und Pachtrecht,
4. Aufl. Rdn. 6). Die Abgrenzung zwischen gewerblichen
Mietvertrégen und gewerblichen Pachtvertrdgen kannim Ein-
zelfall schwierig sein (vgl. Senatsurteil vom 27. Mé&rz 1991 —
X1l ZR 136/90 — ZMR 1991, 257 [=WM 1991, 335]). Bel
Pachtvertragen betragt die gesetzliche Klindigungsfrist, auch
nach einem Konkurs, sechs Monate (8584 BGB). Es wére
nicht einzusehen, dal3 die Anndherung der Kiindigungsfrist
von gewerblichen Mietvertragen an die Kiindigungsfrist von
Pachtvertragen nur bei einer ordentlichen Kiindigung gelten
sollte, nicht aber bei einer Kiindigung nach einem Konkurs.

Schliefdlich hat der Gesetzgeber in der seit dem 1. Septem-
ber 2001 geltenden neuen Fassung des 8580 a (Abs. 2 und
Abs.4) BGB ausdricklich geregelt, daf? die fur Gewerbe-
mietvertrége geltende ordentliche K iindigungsfrist von sechs
Monaten auch dann gilt, wenn in besonderen Féllen aul3eror-
dentlich unter Einhaltung der gesetzlichen Kindigungsfrist
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gekiindigt werden kann. Aus den Materialien hierzu ergibt
sich, da3 es sich dabel aus der Sicht des Gesetzgebers nicht
um eine Neuregelung handelt, dal3 vielmehr angesichts des
bestehenden Streits lediglich klargestellt werden sollte, dal3
die Regelung in diesem Sinne zu verstehen ist (vgl. BT-
Drucks. 14/4553, 75).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

857¢cZVG
K Undigungsrechtsbeschrankung des Erstehers;
I nstandsetzungsleistungen und Beitréage des Mieters;
gewer bliche Zwischenmiete

a) Eine Beschrankung des K tindigungsrechts kommt
nicht in Betracht, wenn die Beitr&ge bei wirtschaftlicher
Betrachtungihren Ursprung nicht im Vermogen desMie-
tersoder Pachtershaben. Gleichesgilt, wenn sienicht da-
zu gedient haben, den Wert des Grundstiicks zu erhhen.

b) Fur die Herkunft und die Verwendung der Mittel
tréagt der Mieter oder Pachter die Beweislast.

(BGH, BeschluR vom 13.6.2002 — IX ZR 26/01)

Zum Sachver halt: Die Kl&gerin, eine durch Grundschulden
gesicherte Glaubigerin, hat mit der vorliegenden Klage von
der Beklagten, der gewerblichen Zwischenmieterin des
Grundstiicks, begehrt, dafd diese in dem anhéngigen Zwangs-
versteigerungsverfahrenihre Anmeldungen nach 8§57c, 57d
ZV G widerrufe und es bel Vermeidung eines Ordnungsgel-
des unterlasse, diese Mieterrechte erneut anzumelden. Das
Landgericht Itzehoe hat der Klage stattgegeben, das Beru-
fungsgericht [OLG Schleswig] hat sie abgewiesen. Inder Re-
visionsinstanz haben die Parteien den Rechtsstreit in der
Hauptsachefur erledigt erklart und wechsel seitige Kostenan-
trage gestellt.

Aus den Grinden: Il. Die Antrége der Parteien fuhren zur
Kostenteilung (§91aAbs.1 Satz1 ZPO a. F.).

1. Eine Erledigung der Hauptsache kann auch noch im Re-
visionsrechtszug erklért werden (BGHZ 106, 359, 366; 123,
264, 265), und zwar auch aufRerhalb der mindlichen Ver-
handlung (vgl. 891aAbs.1 Satz 2 i. d. F. des Rechtspflege-
anderungsgesetzesvom 17. Dezember 1990, BGBI. | S. 2847).
Die Erledigungserklarung der Beklagten konnte auch — wie
hier geschehen — von ihrem zweitinstanzlichen Prozef3be-
vollmé&chtigten abgegeben werden, weil die Erklarungen auch
zu Protokoll der Geschéftsstelle erfolgen kénnen, 891 aAbs. 1
SatzlaF i.V.m. 8§78 Abs.3 ZPO (BGHZ 123, 264, 266).

2. Ist der Rechtsstreit danach durch tibereinstimmende Er-
kléarungen erledigt, hat der Senat unter Beriicksichtigung des
bisherigen Sach- und Streitstandes nach billigem Ermessen
Uber die Kosten des Rechtsstreits zu entscheiden. Das Ver-
fahren gemé@R 891 aZPO dient nicht der Kl&rung schwieriger
Rechtsfragen grundsétzlicher Art (BGHZ 67, 343, 345f.;
BGH, Beschl. v.16. November 1999 — KVR 10/98, BB 2000,
482f.). Kommt es fir die Verteilung der Kosten auf die Er-
folgsaussi chten des Hauptbegehrensan, werden dieseim Rah-
men der Kostenentscheidung nur summarisch geprift.

Diedanach gebotene begrenzte Sachpriifung ergibt, dal3die
Revision der Klé&gerin voraussichtlich zur Aufhebung und
ZurUckverweisung gefuhrt hétte, wobei das Endergebnis des
Rechtsstreits offen ist.

a) Der Schutz des Mieters oder Péchters durch §57¢c ZVG
beruht letztlich auf dem Grundsatz von Treu und Glauben
(BGH, Urt. v. 30. Mé&rz 1989 — IX ZR 276/88, WPM 1989,
866, 867). Die Sonderstellung des Mieters oder Pachters ge-
gentiber dem Grundpfandglaubiger nach dieser Vorschrift ist
dadurch zu rechtfertigen, dai3 durch die tatsachlichen Lei-
stungen des Mieters oder Péchters ein Sachwert geschaffen
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wordenist, der dem Ersteher spéter in der Form héherer Miet-
einnahmen zugute kommt. Wirtschaftlich betrachtet beruht
die Wertsteigerung des Grundstticks in den Féllen des §57¢
ZVG auf Leistungen des Mieters oder Pachters, die an sich
vom friheren Eigentimer und Vollstreckungsschuldner hét-
ten aufgebracht werden miissen (BGH a. a. O.). Demzufolge
setzt die Bestimmung unter anderem voraus, dald der Mieter
oder Péchter vor Durchfiihrung der Instandsetzung tatséch-
lich Beitrage zur Schaffung oder Instandsetzung des Miet-
oder Pachtobjekts erbracht hat (vgl. BGH, a. a. O. sowie Urt.
v. 21. Dezember 1989 —1X ZR 234/88, WPM 1990, 695, 698),
und zwar — bei der gebotenen wirtschaftlichen Betrachtungs-
weise—aus seinem eigenen Vermdgen (BGH, Urt. v. 30. Mérz
1989 a.a. O.). Dafir istim Zivilprozef3 der Mieter oder Pach-
ter beweispflichtig, weil er aus diesen Tatsachen ihm glinsti-
ge Rechtsfolgen herleiten will (vgl. BGH, Urt. v. 25. Novem-
ber 1958 —VI1I ZR 151/57, WPM 1959, 120, 122; Mohrbut-
ter/Radtke/Tiedemann, Die Zwangsversteigerungs- und
Zwangsverwaltungspraxis 7. Aufl. Bd. 1857 cAnm. 4). Man-
gelt es an einer dieser Voraussetzungen, etwa weil der Ur-
sprung der Mittel nicht im Vermdgen des Mieters oder Pach-
ters liegt oder die Aufwendungen nicht dazu gedient haben,
den Wert des Grundstiicks zu erhthen, wirde es Sinn und
Zweck des§57 ¢ ZV G verfehlen, wenn der Mieter oder Péch-
ter sich gleichwohl auf diese Leistungen berufen konnte
(BGH, Urt. v. 30. M&rz 1989 a. a. O.; noch offengelassen von
BGH, Urt. v. 25. November 1958 a. a. O. S.121; dhnlich OLG
Hamm MDR 1987, 1034). Die dtere abweichende oberge-
richtliche Rechtsprechung (OL G Stuttgart MDR 1954, 621f.),
die alerdings im Schrifttum teilweise auf Zustimmung ge-
stollen ist (vgl. Schiffhauer/Gerhardt/Muth, ZVG 12. Aufl.
§57c Rn.9f.; Steiner/Teufel, Zwangsversteigerung und
Zwangsverwaltung 9. Aufl. 857 c Rn. 62; Zeller/Stober, ZVG
16. Aufl. §57c Rn. 2 zu 2.3), ist danach Uberholt.

b) Im vorliegenden Fall 183t sich nach dem Akteninhalt
nicht feststellen, ob und in welchem Umfang mit dem an-
geblich am 1. April 1997 an den Vermieter gezahlten Betrag
von 250000 DM die von diesem noch zu erbringenden Aus-
bau- und Umbauarbeiten in den zur Vermietung herzustel-
lenden Raumlichkeiten fortgefuihrt worden sind. Das Beru-
fungsgericht hat essogar alsunstreitig angesehen, dal3 der Ver-
mieter den Betrag jedenfalls nicht in voller Hohe dazu ver-
wandt hat, die ihm nach §9 des gewerblichen Zwischenmiet-
vertrages vom 20./21. Dezember 1996 obliegenden Arbeiten
durchfiihren zu lassen. Das angefochtene Urteil hétte deshalb
keinen Bestand gehabt. Nach Aufhebung und Zurtickverwei-
sung ware auch der nach der Senatsentscheidung vom 30.
Maérz 1989 a. a. O. entscheidungserhebliche Ursprung der Mit-
tel offen gewesen, die nach der bestrittenen Behauptung der
Beklagten aus einem ihr gewahrten Privatdarlehen herriihren
sollen. Der Geschéftsfiihrer der Beklagten hat hierzu aus-
weidlich der Sitzungsniederschrift vom 4. September 2000 bei
seiner personlichen Anhérung vor dem Berufungsgericht er-
klart, er habe zwei bis drei Tage vor dem 1. April 1997 von
einem italienischen Geschéftsmann ein Darlehen tber 300 000
DM aufgenommen und die Darlehenssumme von ihm in bar
erhalten. Auf die Frage des kl&gerischen Prozef3bevol|méch-
tigten nach dem Namen desitalieni schen Geschéftsmanns hat
der Geschéftsfuhrer der Beklagten erklért, dal? er den Namen
nicht nennen wolle, weil die Informationen, die er der Kl&
gerin hisher gegeben habe, gegen ihn verwandt worden sei-
en. Mit Ricksicht auf diese vagen Angaben erscheint zwei-
felhaft, dald der angeblich an den Vermieter in bar gezahlte Be-
trag — wirtschaftlich betrachtet — aus dem Vermogen der Be-
klagten stammt. Nach Aufhebung und Zurlickverwei sung wé-
re auch erneut zu prifen gewesen, ob ein Baukostenvorschul
tatsachlich gezahlt worden ist, und zwar entgegen dem Wort-
laut der schriftlichen Erganzungsvereinbarung vom 21. Méarz
1997 und der ,, Empfangsbestétigung” vom 1. April 1997 nicht
als Erstattung fur bereits ausgefuhrte Umbauarbeiten.
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88133, 157, 138 BGB; 8811, 9, 24 AGBG;
8818, 34 GWB; Art.85 EGV
Rechtsfragen zur Wirksamkeit einer 10-jahrigen
Bierbezugsver pflichtung

1. Dass in einem schriftlichen Bierbezugsvertrag die
Preisabsprache fehlt, ist unschéadlich.

2. Zur Frage, welche Rechtsfolgen eine 10- jahrigeBier-
bezugsver pflichtung hat, wenn sie nahtlos an einen Vor-
vertrag anschliefdt und damit insgesamt eine erheblich
langere Bindung entsteht.

(OLG Koblenz, Urteil vom 21.2.2002 -5 U 677/01)

Ausden Grinden: Il. In Beurteilung der materiellen Rechts-
lage teilt der Senat — vor dem Hintergrund auch des Prozes-
sesLG Trier 4 O 289/99 und OLG Koblenz 5 U 1518/99, auf
den der Beklagte ergénzend verwiesen hat — vorsorglich Fol-
gendes mit:

1. Der Beklagte wendet vergeblich ein, der Vertrag vom
April 1998 sei formnichtig gewesen, weil er nicht schriftlich
festgelegt habe, zu welchen Preisen das Bier ber die Ge-
tranke-H. GmbH zu beziehen sei. Allerdings handelt es sich
bei dem streitigen Vertrag um eine bezugs- und vertriebsbin-
dendeVereinbarung, die, alssie abgeschlossen wurde, der Be-
stimmung des§18Abs.1 Nr. 2 a. F. GWB und damit auch dem
Schriftformgebot des 8§34 a. F. GWB unterfiel. Aber dieses
Schriftformgebot verlangte nur, dassdas, was Gegenstand der
Parteiabreden war, niedergeschrieben wurde. Umsténde, die
nicht Inhalt der Parteierklarungen waren, brauchten selbst
dann nicht schriftlich festgehalten zu werden, wenn sie im
Rahmen der Vertragsdurchfihrung bedeutsam waren (Ml er-
Henneberg/Schwartz/Benisch, GWB, 4. Aufl., 834 Rn. 6). Das
gilt auch im Hinblick auf die Preisgestaltung innerhalb von
Bierbezugsvertragen. Fehlt esin einem Bierbezugsverhdtnis
mangel s einer Parteiabsprache an einer Prei sbestimmung und
gab es demgemal in diesem Punkt keine schriftliche Rege-
lung, war 834 a F. GWB nicht verletzt (Muller-Henne-
berg/Schwartz/Benisch a. a. O. §34 Rn. 9). So verhielten sich
die Dinge auch hier.

2. Die Bezugs- und Vertriebsverpflichtung, die den Be-
klagten traf, war auch nicht etwa deshalb hinfélig, weil sie
bereits fUr sich gesehen unannehmbar gewesen wére oder je-
denfallsim Hinblick darauf keinen rechtlichen Bestand hétte
haben konnen, dass der Vertrag vom April 1998 den Beklag-
ten in der Gesamtbetrachtung aller Einzelumstéande in unzu-
mutbarer Weise belastet hétte und daher as nichtig anzuse-
hen wére.

a) Durchgreifende Bedenken gegen die Bezugs- und Ver-
triebsverpflichtung als solche bestehen nicht. Freilich wurde
dem Beklagten auf die Dauer von zehn Jahren und damit fir
einen nicht unerheblichen Zeitraum eine Abnahme- und Aus-
schankverpflichtung auferlegt (Nr. 5 des Vertrags). Indessen
ist eine Bindung innerhalb eines solchen zeitlichen Rahmens
grundsétzlich nicht zu beanstanden.

Das gilt unabhéngig davon, ob dem Beklagten in diesem
Punkt im Sinne allgemeiner Geschéaftsbedingungen eine Vor-
gabe durch die Kl&gerin gemacht wurde. Denn fur die An-
wendung des §11 Nr.12a AGBG, der fur bestimmte Dauer-
schuldverhéltnisse eine mehr als zweijdhrige Laufzeit ver-
bietet und zur umfassenden Nichtigkeit einer Bindung fihrt,
diediesmissachtet (BGHZ 84, 109, 115), ist im vorliegenden
Fall wegen §24 Satz1 Nr.1 AGBG kein Raum, weil der Be-
klagte bei Abschluss des streitigen Vertrags selbst als Gast-
stétteninhaber auftrat und damit in Ausiibung einer gewerbli-
chenTétigkeit handelte. Infolgedessenist die Bindung desBe-
klagten allein an §9 Abs.1 AGBG zu messen (Heinrichs in
Palandt, BGB, 60. Aufl., 811 AGBG Rn. 76a; Ulmer/Brand-
ner/Hensen, AGBG, 8. Aufl., 811 Nr.12 Rn.6). Aus dieser

Gewerbemiete und Teileigentum - September 2002



Vorschrift lassen sich jedoch ebenso wenig wie aus der all-
gemeinen Norm des 8138 Abs.1 BGB durchschlagende Ein-
wande herleiten; dariiber hinauserwiessichauchArt. 85Abs. 1
a. F. EGV nicht as Hindernis.

aa) Es ist anerkannt, dass Bierliefervertrdge zwischen
Brauerelen und Gaststétten, die mit einer Darlehensgewahrung
einhergehen und dafur im Gegenzug Abnahme- und Ver-
triebsregelungen vorgesehen, auf lange Sicht abgeschlossen
werden durfen. Eine — vor dem Hintergrund der 889 Abs.1
AGBG, 138 Abs.1 BGB — unangemessene Benachteiligung
des Gaststéttenbetreibers kann ohne weiteres nur dann ange-
nommen werden, wenn ein Zeitraum von 20 Jahren tber-
schritten wird (BGH DB 1970, 2167; BGH NJW 1972, 1459;
BGH NJW 1979, 2149, 2150; BGH NJW 1979, 2150, 2151,
BGH WPM 1984, 88, 89; BGH NJW-RR 1990, 816). Dem-
gegenuber ist einelediglich zehnjahrige Bindung unschadlich
(Heinrichsin Palandt a.a. O. §9 AGBG Rn. 70).

bb) Eine solche Zeitspanne hielt auch Art. 85 Abs.1 a.F.
EGV stand. Das ergab sich aus Art. 6 VO Nr.1984/83, der
Art.85Abs.1a F. EGV auf der Grundlage von Art. 85 Abs. 3
a F. EGV fur Bierbezugs- und Biervertriebsbindungen f ir un-
anwendbar erklarte, solange eine Frist von 10 Jahren nicht
Uberschritten war (Art.8 Abs.1d VO Nr.1984/83). Insofern
kann dahinstehen, ob der Parteivortrag Uberhaupt hinreicht,
dass hier von einem wettbewerbsbeschrénkenden Sachverhalt
ausgegangen werden kann, wie ihn Art. 85 Abs.1 a F. EGV
voraussetzte (vgl. dazu im Einzelnen BGH NJW 1992, 1456,
1457; BGH NJW 1992, 2145; OL G Stuttgart NJW-RR 1993,
937, 939; Wahl NJW 1985, 5341.).

cc) Allerdings bleibt erganzend zu beriicksichtigen, dass
der streitige Vertrag vom April 1998 an einen Bierlieferver-
trag zwischen der Getranke-H. GmbH und dem Beklagten an-
schloss, der schon seit 1992 zur Abnahme und damit praktisch
auch zum — wenn auch nicht ausschliefdlichen —Vertrieb von
Bieren der Klagerin verpflichtet hatte. Folgt man dem Vor-
bringen des Beklagten, handelte es sich dabei aus wirtschaft-
licher Sicht um einVertragsverhdtnismit der Kl&agerin selbst;
diese habe der Getranke-H. GmbH namlich ale die Gelder
bereitgestellt, die ihm dann im Gegenzug zu seiner Abnah-
meverpflichtung darlehensweise Uberlassen worden seien. Das
kann—zumal der vertraglicheVerwendungszweck desvon der
Klagerin gewdahrten Darlehens ausdriicklich auch darin be-
stand, den noch offenen Kredit des Beklagten bei der Ge-
tranke-H. GmbH abzul 6sen — nahe legen, beide Vertrage als
Einheit zu begreifen, so dass man in Addition der jeweiligen
Fristen zu einer weit mehr als zehnjahrigen Bindungswirkung
zu Lasten des Beklagten gelangt (vgl. dazu BGH NJW-RR
1990, 816f.; auch Heinrichsa.a. O. §138 BGB Rn. 81).

Ob eine solche Kumulation der Bindungsfristen angéngig
ist, kannindessen offen bleiben. Zwar stellt sichin einem sol -
chen Fall die Frage nach einer Verletzung sowohl von §9
Abs.1 AGBG, 8138 Abs.1 BGB als auch von Art. 85 Abs.1
a F. EGV. Aber Folge einer solchen Verletzung wére nicht der
ganzliche Fortfall der von dem Beklagten eingegangenen Bin-
dungen, sondernihre Begrenzung auf einen Zeitraum vonins-
gesamt 10 Jahren, so dass die Anspriiche der Kl&gerin jeden-
fallsbis deutlich in das Jahr 2002 hinein und damit auch jetzt
noch bestiinden. Eine entsprechende geltungserhaltende Re-
duktion ergibt sich aus §139 BGB (BGH NJW 1972, 1459;
BGH WPM 1984, 88, 90; BGH NJW-RR 1990, 816; BGH
NJIW 1992, 2145), der nicht nur im Anwendungsbereich der
§9Abs.1AGBG, §138Abs.1 BGB, sondern auch in dem des
Art.85 Abs.1 a F. EGV eingreift (Groeben/Thiesing/Ehler-
mann, EGV, 5. Aufl., Art. 85 Rn. 202 ff.).

Darauf kommt es aber nicht einmal an. Denn die Parteien
haben in dem im Dezember 1999 vor dem Senat geschlosse-
nenVergleich eine Laufzeitregelung vereinbart, diesichin den
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vorstehend gezogenen Grenzen hélt. Insofern wére der Un-
wirksamkeitseinwand zumindest seither ausgerdumt.

b) Die streitige Abnahme- und Vertriebsverpflichtung der
Beklagten entfallt auch nicht etwa deshalb, weil der Vertrag
vom April 1998 den Beklagten durch eine Fulle von Einzel-
regelungen so unbillig benachteiligt hétte, dass er als insge-
samt sittenwidrig und damit nichtig hétte angesehen werden
mussen und die Abnahme- und Vertriebshindung des Be-
klagten von daher keinen Bestand hétte haben konnen.

ad) Der Umstand, dass dem Beklagten die von der Klage-
rin Uberlassene Darlehensvaluta von netto 80000 DM nicht
zur Ganze verblieb, weil er sich zu erheblichen Teilen dazu
verwandte, Verbindlichkeiten gegenliber der Getranke-H.
GmbH zurtickzufihren, und — seinen Behauptungen zufolge
— damit aufRerdem alte Steuerschulden ausglich, stellt keine
vertraglich vorgegebene Benachteiligung dar, sondern liegt
letztlich in personlichen Dispositionen des Beklagten be-
grindet. Die Darlehensleistung der Kl&gerin wurde dadurch
nicht herabgemindert. Umgekehrt handelte es sich auf Seiten
des Beklagten auch nicht etwaum ,, verlorenes Geld“ . Die Er-
flllung offener Verpflichtungen war vielmehr grundsétzlich
wirtschaftlich sinnvoll.

bb) Ohne entscheidendes Gewicht ist auch die Rechtsver-
teidigung des Beklagten, dieim April 1998 angesetzte jahrli-
cheAbnahmemengevon 200 hl Bier (Nr. 4 und 5 desVertrags)
sel unzumutbar grof3 gewesen, und dies habe die Klagerin zu
verantworten, da sie gewusst habe, dass ein solchesVolumen
nicht habe bewerkstelligt werden kénnen. Denn eswar in er-
ster Linie Sache des Beklagten, eigensténdig zu beurteilen,
welchen Bierabsatz er in seiner Gaststétte wiirde leisten kon-
nen. Die Kl&gerin durfte grundsétzlich davon ausgehen, dass
der Beklagte die insoweit gebotene Risikoprufung vorge-
nommen hatte. Dass der mit der Getrénke-H. GmbH geschlos-
sene Vorganger-Bierliefervertrag nicht ordnungsgemal’ hatte
durchgefuhrt werden kdnnen, gab aus der Sicht der Kl&gerin
keinen verlésslichen Hinweis, dass der Beklagte auch jetzt
Uberfordert war. Denn zum einen hatte die Abnahmever-
pflichtung des Beklagten aus diesem Vertrag deutlich hoher
gelegen, und zum anderen war die damals vorgesehene Be-
zugsmenge — wie der Beklagte selbst vorgetragen hat — nicht
zuletzt deshal b verfehlt worden, well seinerzeit von Seiten des
Gaststattenpéchters ,, Schwarzbeziige" erfolgten, indem an-
derweitig Eink&ufe getétigt wurden.

cc) In der Beschrénkung des Bierausschanks im Bereich
von Fasshier und Flaschenbier Pilsener Art auf B. Pils und,
was akoholfreies und alkoholarmes Bier anbelangt, auf B.
Drive und B. Light (Nr.5 des Vertrags) liegt keine Beein-
trachtigung, die unannehmbar wére. Vergleichbare Sorti-
mentsbegrenzungen sind — dassist allgemein bekannt —in ei-
ner Vielzahl von Gaststétten anzutreffen und fihren regel-
maidig zu keinem wesentlichen Wettbewerbsnachteil. Dasgilt
umso mehr, alsdem Beklagten dariiber hinaus—al so etwa bei
Export-, Kélsch- und Altbier —grundsétzlich gestattet wurde,
Biere anderer Brauereien anzubieten.

dd) Auch aus der Verpflichtung des Beklagten, das auszu-
schenkendeB. Pilsmit einem Anteil am Gesamtbi erbezug von
mindestens 85% uber die Getrdnke-H. GmbH oder einen an-
deren von der Klagerin vorgegebenen Verleger zu beziehen
(Nr.5 desVertrags), lasst sich nichts Entscheidendes fiir eine
Sittenwidrigkeit des Bierliefervertrags vom April 1998 her-
leiten. Freilich war der Beklagte auf diese Weise grundsétz-
lich gehalten, flr das Bier den Preis zu zahlen, den ihm die
Getranke-H. GmbH oder deren Nachfolger in Rechnung stell-
te. Esist jedoch weder behauptet noch sonst ersichtlich, dass
sich daraus besondere Nachteile fir ihn ergeben hétten. Im
Ubrigen hétte der Beklagte im Fall unangemessener Preis-
forderungen einen Austausch desVerlegersverlangen kénnen.
Waére dem die Kl&gerin nicht nachgekommen, hétte er das
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gesamte Vertragsverhdtnis kiindigen und sich den Freiraum
fur den Abschluss eines neuen Liefervertrags schaffen kon-
nen (BGH DB 1970, 2167).

ee) Dass sich die Kl&gerin ihrerseits vorbehielt, den Ver-
trag mit dem Beklagten unter bestimmten Voraussetzungen zu
kindigen (Nr.6 des Vertrags), belastet den Beklagten eben-
falls nicht Uber Gebuhr. Die Kiindigungsgriinde heben Giber-
wiegend (Nr.6 a, b, c und e des Vertrags) auf eine wesentli-
che Anderung der Verhdtnisse ab, die die Belange der Kl&
gerin nicht unerheblich bertihren, und sind deshalb durchweg
sachgerecht. Demgemal3 richten sich die Angriffe des Be-
klagten auch vorrangig gegen die Regelung in Nr. 6 d desVer-
trags, derzufolge die Kl&gerin zu einer fristlosen Kiindigung
berechtigt ist, wenn der jahrliche Bierbezug in seiner Ge-
samtheit hinter einer Menge von 150 hl zurtickbleibt. Auch
das ist jedoch nicht zu beanstanden. Die Menge von 150 hl
liegt deutlich unter demVolumen von 200 hl, dasder Beklagte
bei AbschlussdesVertragsals Mindestabsatz in den Raum ge-
stellt hatte und an dem die Kl&gerin ihre Vertragsleistungen
orientierte. Wird diese kritische Menge unterschritten, ist die
Vertragsgrundlage entscheidend in Frage gestellt.

ff) Als unbedenklich stellt sich auch die Vertragsbestim-
mung dar, die gestattet, dassdem Bekl agten statt der Biereder
Klé&gerin Erzeugnisse anderer Brauereien geliefert werden
(Nr. 8 des Vertrages). Denn eine solche Ersatzleistung ist auf
extreme Ausnahmesituationen beschrankt. Esist nicht zu er-
kennen, dass siejemal s prakti sche Bedeutung gewonnen hét-
te oder gewinnen kénnte. Letztlich hat die Vertragsbestim-
mung einen angemessenen | nteressenausgleich im Auge.
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gg) Bedenken ruft alerdings die Regelung der Schadens-
ersatzverpflichtung des Beklagten fur die Falle hervor, in de-
nen die Bierbezugsverpflichtung nicht eingehaltenwird (Nr. 5
des Vertrags). Diese Bedenken beruhen freilich nicht so sehr
auf der Hohe des dann pauschal zu entrichtenden Ersatzbe-
trags von 40 DM je Hektoliter Fassbier und 5 DM je Kasten
Flaschenbier und auch nicht auf dem Umstand, dass dem Be-
klagten — soweit dieses Wort Uberhaupt eine belastende Be-
deutung hat — ein ,fundierter® Nachweis abverlangt wird,
wenn er einen geringeren Schaden der Kl&gerin geltend ma-
chen will; denn die Regelung braucht sich nicht an der stren-
gen Vorschrift des 811 Nr.5 AGBG messen zu lassen, weil
der Beklagte — wie bereits aufgezeigt (oben 2.a)) — der Be-
stimmung des §24 Satz1 Nr.1 AGBG unterféllt. Unange-
messen (89 Abs.1 AGBG) ist es aber, dass die Klagerin die
vertragswidrig bezogene Biermenge verbindlich festlegen
darf, wenn es dem Beklagten nicht binnen 8 Tagen gelungen
ist, hierzu bewei skréftige Angaben zu machen. Diese Einzel-
regelung ist jedoch nicht gewichtig genug, alsdass dlein ih-
remaogliche Unwirksamkeit die Rechtsguiltigkeit desVertrags
vomApril 1998 in seiner Gesamtheit beei nflussen kénnte (vgl.
auch 86 Abs.1 AGBG).

hh) Zu schwerwiegenden Wirksamkeitszweifeln gab frei-
lichdieZinsregelungin Nr. 3 desVertragsvomApril 1998 An-
lass. Denn hiernach hatte der Beklagte im Fall einer zu ge-
ringen Bierabnahme Zinsen nicht nur auf den — mangels aus-
reichender Abnahme — nicht ordnungsgemal’ getilgten Darle-
hensteil, sondern auf den Darlehenssaldo insgesamt zu zah-
len, wobei sogar noch riickwirkend Zinsen anfallen sollten.
Die Bedenken sind jedoch durch den Vergleich vom Dezem-
ber 1999 ausgeraumt, weil die Kl&gerin hier darauf verzich-
tet hat, wahrend der Vertrags aufzeit Giberhaupt Zinsen zu ver-
langen und erst danach eine Verzinsung vorgesehen ist, die
allein das dann noch offene Restdarlehen betrifft.

Mitgeteilt von RiOLG Weller, Koblenz

8§9AGBG
Bierlieferungsvertrag; AGB; Vertragsstrafen

Lasst sich eine Brauerei in den AGB eines Bierliefe-
rungsvertrages ver schuldensunabhéangig fiir den Fall der
Einstellung des Getrankebezugs eine Vertragsstrafe von
30% des Verkaufspreises der noch abzunehmenden Ge-
trankemenge ver sprechen und behdlt sie sich zudem das
Recht vor, bei jeder Einstellung des Getrankebezugesin
das Miet-/Pachtver héltnis des Gastwirts mit einem Drit-
ten einzutreten, so benachteiligt diese Regelung den Gast-
wirt entgegen den Geboten von Treu und Glauben unan-
gemessen im Sinn des 89 AGBG.

(OLG Nurnberg, Urteil vom 5.2.2002 — 1 U 2314/01)

Zum Sachver halt: Die Kl&gerin —eine Brauerei —stiitzteihr
Zahlungsbegehren (ca. 24000 Euro) auf einen mit der Be-
klagten, die eine Gaststétte betrieb, geschlossenen Darlehens-
und Bierlieferungsvertrag aus dem Jahr 1993. Dieser regelt
in den allgemeinen Geschéftsbedingungen (AGB) u. a fir den
Fall der Einstellung des Getrankebezugs eine Vertragsstrafe
von 30% des bei der Brauerei guiltigen Verkaufspreisesfir je-
den nicht bezogenen Hektoliter Bier und alkoholfreie Ge-
trénke.

Ausden Grinden: Die Vertragsstrafenklausel in Nummer 4
der Vereinbarung der Parteienist [...] wegen eines Verstol3es
gegen 89 AGBG unwirksam. Dem Begehren der Klagerin
fehlt damit die Rechtsgrundlage.

Allerdingsist die Klausel geméR §24 AGBG nur einer be-
schrankten Inhaltskontrolle zu unterziehen: Da die Beklagte
als Gastwirtin Unternehmerin im Sinn des §14 BGB it, fin-
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den die Verbote bestimmter Klauseln nach 8810, 11 AGBG
keine—direkte—Anwendung. Mal3stab fur die Beurteilung ei-
ner Klausel as unangemessen und damit als unwirksam ist
vielmehr 89 AGBG (Palandt-Heinrichs, BGB, 61. Auflage,
89 AGBG Rn. 32).

Die vorliegende Vertragsstrafenklausel benachteiligt den
Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten von
Treu und Glauben unangemessen: Zum einen weicht sie von
einem wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Rege-
lung ab (89 Abs. 2 Nr.1 AGBG); zum anderen erweitert sie
die Rechte desVerwenders zu L asten desVertragspartnersun-
angemessen. Im Rahmen der nach 89 AGBG vorzunehmen-
den Beurteilung ist die Vertragsstrafenklausel nicht nur iso-
liert zu betrachten; vielmehr muss sie auch im Zusammen-
spiel mit der — a's solche nach herrschender Meinung nicht
Zu beanstandenden (vergleiche Palandt-Heinrichs, a.a. O.,
§138 Rn. 81 m.w. N.) — Vertragsdauer von 13 1/2 Jahren so-
wiedem in Nr.1 d Absatz 2 des Vertrages vereinbarten Recht
der Brauerei, bel Einstellung des Getrankebezuges ,,in den
Mietvertrag mit dem Hausbesitzer einzutreten”, bewertet wer-
den.

In Nummer 4 Absatz 2 desVertrageswird dem Gastwirt ei-
ne Vertragsstrafe auferlegt und nicht nur eine Regelung pau-
schalierten Schadensersatzes getroffen.

Nummer 4 Absatz 2 des Vertrages bezeichnet die bei Ver-
stolRen gegen die Getrankebezugsverpflichtung zu leistende
Zahlung ausdriicklich als , Vertragsstrafe®. [...]

Eine Unangemessenheit der Vertragsstrafenklausel ergibt
sichallerdingsnicht bereitsallein ausihrer Hohe von 30% des
bei der Brauerel guiltigen Verkaufspreises. Dieseliegt namlich
—jedenfallsbezogen auf Bierlieferungen—noch unterhal b der
Gewinnspanne der Klé&gerin. [...]

Ein VerstoR3 der vorliegenden Vertragsstrafenklausel gegen
89 Abs.1i.V.m. 89 Abs.2 Nr.1 liegt jedoch darin, dass die
Vertragsstrafe unabhangig von einem Verschulden des Gast-
wirtes bei jeder Einschrankung oder Einstellung des Getran-
kebezuges verwirkt sein soll. Zwar |&sst die Formulierung
VerstolRe gegen die Getrénkebezugsverpflichtung® an eine
nicht nur objektiv vorliegende, sondern zudem subjektiv vor-
werfbar verursachte Verletzung der Getrankebezugsver-
pflichtung denken. Der néchste Satz der Vereinbarung, in dem
klargestellt wird, dass , ein Verstol3 gegen die Bezugsver-
pflichtung auch darin zu sehen ist, wenn Vertragspartner den
Getréankebezug nicht aufnimmt, einschrankt oder einstellt”
enthdlt dann aber keinen Hinweis auf ein erforderliches Ver-
schulden des Gastwirts. Zweifel bel der Auslegung der Klau-
sel (muss der ,Verstof3* nur objektiv vorliegen oder dariiber
hinaus auch subjektiv vorwerfbar sein?) gehen aber auch hier
zu Lasten desVerwenders (85 AGBG). Absatz 4 der Klausel
Nummer 4 lasst zwar einen Gegenbeweis zu; dieser bezieht
sich aber nur auf die Hohe der Strafe, die zunéchst von der
Brauerei ausgehend vom zukiinftigen Bedarf geschétzt wird.

Zum gesetzlichen Leitbild einer Vertragsstrafenvereinba-
rung gehort jedoch —wie sich aus der Bezugnahme auf einen
Verzug und somit auf § 285 BGB in 8§ 339 Satz 1 BGB ergibt —,
dass die Vertragsstrafe nur bel Verschulden verwirkt ist.

Zwar ist die gesetzliche Regel ung nicht zwingend; siekann
nach herrschender Meinung individual vertraglich abbedun-
gen werden (Palandt-Heinrichs, a.a. O., 8339 Rn. 3). Die
Rechtslage ist aber eine andere bel formularméfdigen Klau-
seln: Hier sind Versprechen einer Vertragsstrafe unabhéangig
von einem Verschulden nur wirksam, wenn wichtige Griinde
dafur vorliegen (Palandt-Heinrichs a.a. O., 8339 Rn. 3 und
§11ABGB Rn.33; BGHZ 72, 174, 178/179; BGH NJW 1985,
57f.). Derartige besondere Griinde, die geeignet wéren, die
Unwirksamkeitsvermutung des §9 Abs. 2 Nr.1 ABGB aus-
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zuraumen, sind vorliegend aber nicht ersichtlich. Der Klage-
rin geht es vielmehr nur allgemein und generell um eine Si-
cherung ihrer Anspriiche auf Vertragserfiillung.

Betrachtet man weiter die Vertragsstrafenklausel im Kon-
text des gesamten Vertrages, so fiihrt auch dies zum Ergebnis
einer gegen Treu und Glauben verstol3enden unangemessenen
Benachteiligung des Gastwirtes. Heranzuziehen ist zum ei-
nen die mit 131/2 Jahren lange Vertragslaufzeit. Stellt der
Gastwirt in den Anfangen der Laufzeit — auch unverschul det
—den Getrénkebezug ein oder schrankt er ihn ein, sofhrt dies
gemal den AGB der Klagerin zu einer auf die gesamte Lauf-
zeit desVertrages hochgerechneten und somit erheblichenVer-
tragsstrafe. Dies wirde selbst in den Féllen gelten, in denen
das Brauereidarlehen — unter Umsténden, was nach Nummer
ledesVertrages moglich ist, vorzeitig — zurtickgezahlt wur-
de, und ein besonderes Sicherungsi nteresse der Brauerei nicht
mehr besteht.

Hinzu kommt dasin Nummer 1 d des Vertrages vereinbar-
te Recht der Brauerei — neben dem Fall des Zahlungsverzugs
—auch bei einer Einstellung des Getrankebezugs an Stelle
desVertragspartners,,in den Mietvertrag mit dem Hausbesit-
zer einzutreten”. Auch wenn nicht verkannt werden darf, dass
ein solcher Eintritt mit finanziellen Aufwendungen verbun-
denist, so gibt er der Brauerei auf der anderen Seite doch die
Maoglichkeit, die drtlichen Gegebenheiten und einen entspre-
chenden , Goodwill* des Lokals zu nutzen und Gewinn aus
einer —in der Regel angestrebten — Unterverpachtung mit neu-
er Getrankebezugsverpflichtung zu erzielen. Dieser Gewinn
stiinde der Brauerei neben der vom fruheren Péachter zu zah-
lenden Vertragsstrafe zu. Demgegeniber bliebe dem Gast-
wirt nur die Moglichkeit, sich ganzlich umzuorientieren und
an einem neuen Ort von vorne anzufangen.

Diese Kongtellation weist Ahnlichkeiten mit den Fallen auf,
in denen — von der hdchstrichterlichen Rechtsprechung (ver-
gleiche BGH NJW 1985, 2693, 2694) fir unwirksam befun-
den — bei Fortbestehen der Bezugsverpflichtung des Gast-
wirtes formularméldig die Rickgabe von leihweise Uberlas-
senem Gaststatteninventar bei Vertragsverletzung vereinbart
war: In beiden Fallen wird dem Gastwirt die Grundlage sei-
ner Erwerbstétigkeit entzogen, wahrend er gleichzeitig wei-
terhinfinanziell fir die Erflllung seiner Vertragspflichten ein-
zustehen hat.

Die kumulierenden Rechte der Brauerel bei — auch unver-
schul deter — Einstellung des Getrankebezuges durch den Gast-
wirt, zum einen in das Pachtverhaltnis einzutreten und zum
anderen daneben eineje nach noch offener Laufzeit unter Um-
sténden hohe Vertragsstrafe zu fordern, ohne dass sich die
Brauerei eventuelleVorteile aus einer weiteren Unterverpach-
tung anrechnen lassen musste, stellen eine mit den Grundsét-
zen von Treu und Glauben nicht mehr zu vereinbarende un-
angemessene Benachteiligung des Gastwirtes dar, sodass die
Vertragsstrafenklausel unwirksam ist.

88164, 535 BGB
Leasing; Vollmacht des Lieferanten

I'st auf der Vor der seite eines L easingvertragsformular s
deutlich sichtbar unter der Uberschrift , lhr Ansprech-
partner® der Lieferant mit Anschrift eingetragen, so stellt
dies eine Bevollmachtigung des Lieferanten durch den
L easinggeber auch fur Fragen der Vertragsabwicklung
dar. Ein vom angegebenen Lieferanten erklarter Verzicht
auf weiter gehende Forder ungen gegenliber dem L easing-
nehmer anlasslich der vor zeitigen Riickgabe desL easing-
fahrzeuges an ihn ist daher gegenliber der Leasinggebe-
rin wirksam.

(OLG Dresden, Urteil vom 5. 6.2002, — 8 U 280/02)
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Zum Sachver halt: DieKl&gerin, einbundesweit tétigesLea-
singunternehmen mit Sitz in St., macht gegentiber dem Be-
klagten einen Vollamorti sationsanspruch nach vorzeitiger Be-
endigung des Leasingvertrages und riicksténdige Leasingra-
ten geltend.

Mit Leasingvertrag vom 24. 6.1997 |easte der Beklagte bei
der Kl&gerin einen PKW Hyundai LantraGL S 1,6i. Auf dem
Leasingvertragsformular war in einem Feld rechts oben unter
der Uberschrift , Ihr Ansprechpartner* die Handlerin/Liefe-
rantin, ndmlich dasAutohaus S. in P, mit Anschrift eingetra-
gen.

Der Beklagte zahlte ab Januar 2000 keine Leasingraten
mehr an die Kl&gerin.

Unter dem 29. 6. 2000 schlossen die Lieferantin als ,, K&u-
fer" und der Beklagte als, Verkaufer" einen als,, Kaufvertrag"
bezeichneten Vertrag, in dem das L easingfahrzeug bezeich-
net ist und es unter der Uberschrift , Kaufpreis® heif’t: Wird
abgeldst“. Der Beklagte Ubergab der Lieferantin noch am
29. 6. 2000 das L easingfahrzeug und erwarb von dieser ein an-
deres Fahrzeug.

Mit Schreiben vom 6.11. 2000 erklérte die Lieferantin ge-
genuber dem Beklagten Folgendes: ,, Hiermit teilen wir Ihnen
nochmals mit, dass Sie aufgrund des Kaufvertrages vom
24.6.2000 keinerlei Rechte und Pflichten am PKW P. haben.
Die Autohaus S. GmbH ist Empfanger fur die Rechnung der
Ablésesumme dieses Fahrzeuges:*

Die Klé&gerin teilte dem Beklagten aufgrund anderer Vor-
fale bei der Lieferantin mit Schreiben vom 14.11.2000 u. a.
mit: ,, Unsere Geschéaftsverbindung zu vorgenanntem Auto-
haus haben wir unter Hinweis auf Unregelmaliigkeiten bel der
Vertragsgestaltung und Vertragsabwicklung inzwischen
gekundigt. ... Unter Berticksichtigung dieser Umstéande ma-
chen wir Sie ausdrticklich darauf aufmerksam, dass die Au-
tohaus S. GmbH nicht mehr berechtigt ist, fir uns Leasing-
fahrzeuge entgegenzunehmen, von Ihnen Gelder oder sonsti-
ge Vermogensgegenstande fur Wertminderungen oder Mehr-
kilometer zu kassieren oder sonstige Erkléarungen im Zusam-
menhang mit der Abwicklung des 0. a. Leasingvertragsver-
haltnisses abzugeben. ..."

Die Klé&gerin hat vorgetragen, in den Leasingvertrag der
Parteien seien ihre allgemeinen Geschéftsbedingungen ein-
bezogen worden, in denen esunter 8 X1 ,, Riickgabe des Fahr-
zeuges' heifdt: , Der Leasing-Nehmer hat das Fahrzeug mit
Schliisseln und Fahrzeugdokumenten mit Beendigung des
Leasing-Vertrags auf seine Kosten an den L easing-Geber oder,
bei entsprechender schriftlicher Weisung des L easing-Gebers,
an den liefernden Handler zuriickzugeben. ..."

Der Beklagte hat vorgetragen, die L easingraten hatten sei-
ne finanziellen Méglichkeiten Gberschritten und er habe ein
gunstigeres Fahrzeug erwerben wollen. Er habe daher einen
gebrauchten KiaClarusbei der Lieferantin gekauft, der knapp
10000,00 DM kosten sollte. Fur den Kiaund die Abldse des
streitgegenstandlichen Leasingvertrages habe er insgesamt
20000,00 DM andie Lieferantin bezahlt, die er durch einvon
seiner Mutter bei einer Bank aufgenommenes Darlehen fi-
nanzierte. Bei Abschluss des ,, Kaufvertrages* sei ihm durch
die Lieferantin zugesagt worden, dass mit dem Abl 6sebetrag
auch die bereits falligen Leasingraten mit abgegolten seien,
diedie Lieferantin an die Kl&gerin bezahle. Das sei auch mit
dem Schreiben vom 6.11. 2000 best&tigt worden.

Das Landgericht Dresden hat die Klage abgewiesen. Die-
se Entscheidung greift die Kl&gerin mit der Berufung an.

Ausden Grinden: |. Die Berufung der Klagerinist zuléssig,
jedoch unbegrindet.

Im Ergebniszutreffend hat das L andgericht festgestelIt, dass
der Klagerin samtliche geltend gemachten Anspriiche ausdem
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L easingvertrag der Parteien vom 24. 6.1997 einschliefdlich der
rickstandigen Raten nicht zustehen. Die Lieferantin hat nach
Zahlung einer ,, Ablésesumme"* durch den Beklagten erklart,
dass damit alle Anspriiche aus dem L easingvertrag abgegol-
ten seien. Diese Erklérung ist fir die Kl&gerin bindend, da
dieLieferantininsoweit als Bevollméchtigte (§ 164 BGB) der
Klagerin handelte.

1. Zwar endet die Rechtsstellung des Lieferanten/Handlers
als Erflllungsgehilfe grundsétzlich mit der Auslieferung des
Leasinggutes (vgl. nur BGH NJW-RR 1989, 1140; NJW 1988,
198; NJW 1985, 2258). Dies schliefdt aber nicht aus, dass der
Lieferant/Handler in einem spéteren Stadium der Vertragsab-
wicklung erneut Erflllungsgehilfe oder Bevollméachtigter des
L easinggebers sein kann, wenn und soweit er hierfir seitens
des Leasinggebers eingeschaltet wird (Senat OLG-NL 2001,
58 und OLG-NL 2001, 57 m.w.N.).

Entgegen der Auffassung der Klé&gerin ergibt sich aus der
genannten Entscheidung des BGH gerade nichts Gegenteili-
ges. Vielmehr heifdt esdort, die Rechtsbeziehungen zwischen
Leasinggeber und Lieferant beschrankten sich nach Auslie-
ferung des L easinggutes auf die Abwicklung des Kaufvertra-
ges Uber die Leasingsache, wenn nicht besondere, im vom
BGH entschiedenen Fall nicht festgestellte Abreden getroffen
worden seien (BGH NJW 1988, 198 unter 11. 2. b) aa)). Sol-
che besonderen Abreden sind im vorliegenden Fall aber ge-
geben.

2. Auf der Vorderseite des L easingvertragesvom 24. 6.1997
ist deutlich sichtbar unter der Uberschrift ,,1hr Ansprechpart-
ner die Lieferantin mit Anschrift eingetragen. Dies stellt ei-
ne Bevollméchtigung der Lieferantin durch die Kl&gerin als
Leasinggeberin dar. Anders kann der Empféanger dieser Er-
klarung, der Leasingnehmer, diese nicht verstehen, zumal er
ohnehin ausschlief3lich mit der Lieferantin Uber den Leasing-
vertrag verhandelt und nicht mit der Leasinggeberin selbst,
die vor Ort nicht vertreten ist. Unerheblich ist, dass die Ein-
tragung der Lieferantin nebst Anschrift auf dem Vertragsfor-
mular durch diese selbst vorgenommen worden ist. Denn das
Formular sieht ausdriicklich vor, dass unter der Uberschrift
»1hr Ansprechpartner” die Eintragung des Handlers in das
UberlasseneVertragsformular erfolgt. Esgeht ausdem von der
Klagerin selbst vorgel egten Vertragsformul ar auch hervor, dass
die Kl&gerin Kenntnisvon der Eintragung der Lieferantin als
~Ansprechpartner* hatte. Die Kl&gerin hat dagegen nicht vor-
getragen, dassdie Eintragung der Firmanebst Anschrift durch
die Lieferantin im vorliegenden Fall gegen ihren Willen er-
folgt ist.

Aus der Bezeichnung der Lieferantin als ,, Ansprechpart-
ner* ergibt sich, dass diese nach auf3en auch uneingeschrénkt
bevollméachtigt war, die Kl&gerin in alen Fragen im Zusam-
menhang mit der Abwicklung desVertrages zu vertreten. Die
Vollmacht war entgegen der Auffassung der Beklagten daher
— zumindest nach aulRen — nicht dahingehend begrenzt, dass
sie mit dem Abschluss des Leasingvertrages bzw. mit der
Ubergabe des Fahrzeuges an den Beklagten enden sollte.
Dafir, dass die Vollmacht zu einem der genannten Zeitpunk-
te enden sollte, sind aufgrund der Bezeichnung im Vertrag je-
denfalls keine Anhaltspunkte ersichtlich.

Eine Einschrankung der Vollmacht bezogen auf die Rick-
gabe des Fahrzeuges ergibt sich auch nicht aus der Regelung
unter 8§ X1 der Allgemeinen Geschéftsbedingungen der Kl&
gerin. Selbst wenn die AGB der Kl&gerin, was zwischen den
Parteien streitig ist, in den Vertrag einbezogen worden wéren
und dieKlausel eine Einschrénkung der VVollmacht nach auf3en
enthalten wirde, wére die Klausel ,, Uberraschend” i.S.d. 83
AGBG mit der Folge, dass die Klausel nicht Vertragsbe-
standteil geworden wére. Nach der in der Bezeichnung als
~Ansprechpartner” liegenden Bevollméchtigung der Liefe-
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rantin auf der Vorderseite des L easingvertrages brauchte der
Leasingnehmer némlich nicht damit rechnen, dass diese Er-
klarung in den AGB wieder eingeschrankt werde.

DesWeiteren hat die Klagerin auch nicht vorgetragen, dass
siebiszuihrem Schreiben vom 14.11. 2000 nach auf3en kund-
getan hétte, dass die BevollIméchtigung der Lieferantin zu ei-
nem bestimmten Zeitpunkt enden sollte. Erst mit Schreiben
vom 14.11. 2000 hat sie gegeniiber dem Beklagten unter an-
derem erkléart, dass die Lieferantin nicht mehr berechtigt sei,
Erklérungen im Zusammenhang mit der Abwicklung des
streitgegenstandlichen Leasingvertrages abzugeben.

3. Der Senat sieht es auch als erwiesen an, dass durch die
Vereinbarung der Lieferantin mit dem Beklagten der Lea-
singvertrag einvernehmlich vorzeitig beendet worden ist und
mit der Zahlung der ,, Abl6sesumme" alle Anspriiche der Kl&
gerin aus dem Leasingvertrag, einschlieflich der riickstandi-
gen Raten, abgegolten sein sollten. Der Vortrag des Beklag-
ten, dassseitensder Lieferantin eine entsprechende Erkl&rung
(zunéchst auch miindlich) abgegeben worden ist, wird durch
die vom Beklagten vorgelegten Urkunden, némlich die Ver-
einbarung vom 29. 6. 2000 und das Schreiben der Lieferantin
vom 6.11. 2000 bestétigt. In letzterem heif3t es zudem aus-
dricklich, dass der Beklagte hinsichtlich des L easingfahr-
zeuges , keinerlei Rechte und Pflichten* mehr haben sollte.
Die Erklérung bezieht sich daher auch auf die riickstandigen
Leasingraten, so dass diese von der Kl&gerin ebenfalls nicht
mehr geltend gemacht werden konnen. Die Erkléarung kann
nur dahingehend verstanden werden, dass der Beklagte kein-
erlei Pflichten aus dem Leasingvertrag mehr hat.

n.1...]

I11. Die Zulassung der Revision kommt nicht in Betracht.
Die Entscheidung kntipft an die Rechtsprechung desBGH an
und wertet eine bestimmte Aussage in einem Leasingver-
tragsformular als BevolIméchtigung. Eine grundsétzliche Be-
deutung kommt dieser Frage nicht zu, auch wenn sie fir die
Kl&gerin weitreichende Folgen haben mag.

8134 BGB; 86 WoVvermittG
Wohnungsver mittlung ohne Ver mieter auftrag

Bietet ein Wohnungsver mittler entgegen dem Verbot des
86 Abs.1 WoVermittG Wohnr&aume an, ohne dazu einen
Auftrag von dem Vermieter oder einem anderen Berech-
tigten zu haben, flhrt dies nicht zur Nichtigkeit des mit
dem Wohnungssuchenden geschlossenen M aklervertra-
ges.

(BGH, Urteil vom 25.7.2002 — 111 ZR 113/02)

Zum Sachverhalt: Die klagende Immobilienmaklerin bot
dem Beklagten, der eine Wohnung fr sich und seine Familie
suchte, an, ihm ein geeignetes Objekt zu vermitteln. Sie be-
nannteihm ein EinfamilienhausinW., dasihr die Eheleute G.
an die Hand gegeben hatten. Diese waren Mieter und suchten
einen Nachmieter. Der Beklagte mietete das Einfamilienhaus.
Die Kl&gerin fordert von ihm Zahlung der Maklerprovision.
Der Beklagte macht geltend, der Vermieter sei nicht damit ein-
verstanden gewesen, dal3 die Eheleute G. die Klagerin beauf-
tragt hétten, fir sie einen Nachmieter zu suchen. Daher habe
wegen Verstoles gegen ein gesetzliches Verbot (§134 BGB
i.V.m. 86 Abs.1 des Gesetzes zur Regelung der Wohnungs-
vermittlung vom 4. November 1971, BGBI. | S. 1747, kinf-
tig WovermittG) ein wirksamer Maklervertrag nicht zustande
kommen kdnnen.

Das Amtsgericht Syke hat der Klage bis auf einen Teil des
Zinsanspruchs stattgegeben. Das Berufungsgericht (Landge-
richt Verden) hat die Klage abgewiesen. Mit der zugel asse-
nen Revision erstrebt die Kl&gerin die Wiederherstellung des
amtsgerichtlichen Urteils.
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Ausden Grinden: Die Revision ist begriindet. Sie fihrt zur
Aufhebung des Berufungsurteils und zur Zurtickverweisung
der Sache an das Berufungsgericht.

1. Das Berufungsgericht hat einen Anspruch der Klagerin
auf Maklerprovision verneint, weil zwischen den Parteienein
wirksamer Maklervertrag nicht zustande gekommen sei. Fir
dievon der Kl&gerin entfaltete Makl ertétigkeit habe weder ein
Auftrag noch die Zustimmung der Eheleute B., der Vermie-
ter und Eigentiimer des Hauses, vorgel egen. Ein von den Par-
teien moglicherwei se geschlossener Maklervertrag sei daher
jedenfalls nichtig wegen VerstoRes gegen ein gesetzlichesVer-
bot (§134 BGB i.V.m. §6 Abs.1 WovermittG).

2. Die Erwégungen des Berufungsgerichtshalten der recht-
lichen Priifung nicht stand. Ein Verstol3 gegen §6 Abs.1
WoVermittG fihrt nicht zur Nichtigkeit des mit dem Woh-
nungssuchenden geschlossenen Maklervertrages. Daher kann
offenbleiben, ob hier eine Verletzung des §6 Abs.1 WoVer-
mittG ausscheidet, weil die Kl&gerin im Auftrag der Vormie-
ter G. handelte und diese, wie die Revision meint, ,, Berech-
tigte" im Sinne der vorgenannten Bestimmung waren.

a) Ob §6 Abs.1 WovermittG ein gesetzliches Verbot mit
Nichtigkeitsfolge fur den Maklervertrag enthélt, kann aller-
dingsnicht schon ausder Gesetzessprache (,darf ... nur, wenn
...") entnommen werden (vgl. Senatsurteil BGHZ 118, 142,
146). Einen Hinweis auf das Nichtbestehen eines solchen Ver-
bots gibt das Gesetz jedoch dadurch, dal? es an anderer Stel-
le die Unwirksamkeit von Vereinbarungen anordnet (882
Abs.5; 3Abs.2 Satz2iV.m. 5Abs.2; 3Abs. 4 Satzl; 4 a
Abs.1 Satz1, Abs.2 Satz2 WovermittG) oder dem Woh-
nungsvermittier ausdriicklich einen Anspruch versagt (82
Abs. 2 und 3 WovermittG). Hingegen steht dasVerbot des §6
Abs.1WodvermittG —nach seinem Wortlaut und nach dem Wil-
len des Gesetzgebers (Begriindung der Bundesregierung zu
dem Entwurf eines Gesetzes Uiber Mal3nahmen zur Verbesse-
rung des Mietrechtsund der Begrenzung desMietanstiegsBT-
Drucks. V1/1549 S.13 <zu Art.5 87-E>) — allein unter der
Bufgeldsanktion des §8 Abs.1 Nr. 3 WdVermittG (vgl. OLG
Karlsruhe NJW 1976, 1408 a.E.; Baader/Gehle, Gesetz zur
Regelung der Wohnungsvermittlung 1993 §6 Rn. 26; a. A.
Windisch WM 1999, 265, 268).

b) Fur die Frage, ob verbotswidrige Rechtsgeschéfte nach
§134 BGB nichtig sind, kommt esaber vor allem auf den Sinn
und Zweck des Verbots an. Entscheidend ist, ob das Gesetz
sich nicht nur gegen den Abschlul des Rechtsgeschéfts wen-
det, sondern auch gegen seine privatrechtliche Wirksamkeit
und damit gegen seinen wirtschaftlichen Erfolg. Die Nich-
tigkeit kann im Ausnahmefall auch aus der Verletzung ein-
seitiger Verbotefolgen, fallsder Zweck des Gesetzesnicht an-
ders zu erreichen ist und die durch das Rechtsgeschéft ge-
troffene Regel ung nicht hingenommen werden kann (st. Rspr.,
vgl. Senatsurteil a.a. O. S.144f; BGHZ 115, 123, 125; 146,
250, 257 f). DieseVoraussetzung ist bei § 6 Abs. 1 WovermittG
nicht erflllt (h.M.: OLG Karlsruhe a. a. O.; Staudinger/Reu-
ter, BGB 13. Bearb. 1995 §652 Rn.43 und 47; Dehner in
BGB-RGRK 12. Aufl. 1978 vor §652 Rn.13; Palandt/Sprau,
BGB 61. Aufl. 2002 § 652 Rn. 8; Roth in MinchKomm/BGB
3. Aufl. 1997 §652 Rn. 67 und 70; Erman/O. Werner, BGB
10. Aufl. 2000 § 652 Rn. 35; Soergel/Lorentz, BGB 12. Aufl.
1999 §652 Rn. 22; Baader/Oehle a. a. O. Rn. 26 ff; Weimar
BIGBW 1974, 92, 93; vgl. auch OLG Frankfurt NJW 1979,
878, 879; a.A. LG Hannover NJW-RR 1991, 1295 f; Dehner,
Das Maklerrecht Leitfaden fur die Praxis 2001 Rn. 346; Ton-
ner, Verbraucherschutz im Recht desImmobilienmaklers 1981
S.91f; Schwerdtner, Maklerrecht 4. Aufl. 1999 Rn. 254f;
Bendhr NJW 1973, 1286 f; Windischa. a. O.).

ad) §6 Abs.1 WovermittG normiert ein einseitig an den
Wohnungsvermittler gerichtetes Verbot, Wohnungen ohne
Auftrag des Vermieters oder eines sonst Berechtigten anzu-
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bieten (vgl. BT-Drucks. a.a. O. <zu Art.5 8§8-E>). Die Be-
stimmung soll unterbinden, daf3 Wohnungsvermittler Wohn-
raume anbieten, von denen sie zuféllig durch Dritte erfahren
oder diesieausAnzeigenin Zeitungen entnommen haben, oh-
ne dal3 sie von den Berechtigten einen entsprechenden Auf-
trag haben. Dadurch sollen den Wohnungssuchenden Zeit und
Unkosten fir vergebliche Besichtigung von Wohnraumen er-
gpart werden (BT-Drucks. a. a. O. <zuArt. 586-E>; a. A. Deh-
ner, Das Maklerrecht a. a. O.).

bb) Dievorbeschriebene Zielrichtung mag zwar mittelsder
Nichtigkeitssanktion am besten erreicht werden (vgl. LG Han-
nover a.a. 0. 1296; Benthr a.a. O. 1286). Das gentigt indes
fr die Annahme eines Verbotsgesetzes im Sinne des §134
BGB nicht. Das Gesetz muf3 die Nichtigkeit des verbotswid-
rigen Geschéfts vielmehr erfordern, weil der Gesetzeszweck
nicht anders erreicht und das betreffende Geschéft nicht hin-
genommen werden kann (Senat BGHZ 118, 142, 145; BGHZ
146, 250, 258). So liegt es bei 86 Abs.1 WovermittG aber
nicht.

War dieBesichtigung der Wohnung erfolglos, weil der Ver-
mieter die Wohnung dem Makler nicht an die Hand gegeben
hatte, so erhdlt der Makler nach den allgemeinen Grundsat-
zen des Maklerrechts ohnehin keine Vergltung (8652 Abs.1
BGB, §2Abs.1Wo/ermittG). Hat dagegen der Nachweiszum
Abschluf? eines Mietvertrages gefuhrt, so hat sich die Gefahr
eines unnilitzen Zeit- und Kostenaufwandes, die die Geset-
zesvorschrift vermeiden will, nicht verwirklicht. Die Un-
wirksamkeit des Provisionsversprechens, obwohl dem Woh-
nungssuchenden eine vollwertige Leistung erbracht wurde,
konnte nur dem general préaventiven Zweck dienen, dem M ak-
ler durch eine sol che Nichtigkeitssanktion von vornherein je-
denAnreiz fir einen Wohnungsnachweis ohne Vermieterauf-
trag zu nehmen. Dieser Zweck wird jedoch bereits in &hnli-
cher Weise durch die Buf3geldandrohung des 88 Abs.1 Nr.3
WovermittG erreicht. Dabei erscheint die Verhdngung eines
BuRgeldes gegenliber der Nichtigkeitsfolge insofern sachge-

rechter, as sie eine ungerechtfertigte — jedenfalls durch den
Zweck des §6 Abs.1 WaovermittG nicht gedeckte — Begiinsti-
gung des Wohnungssuchenden vermeidet (vgl. OLG Karls-
ruhe a. a. O.; Baader/Gehle a. a. O. Rn. 27 ff). Entstehen dem
vergeblich Wohnungssuchenden Kosten, weil der Makler kei-
nen Auftrag desVermieters oder eines sonst Berechtigten hat-
te, kann er den Makler auf Schadensersatz in Anspruch neh-
men.

3. Der Senat kann nicht in der Sache selbst entscheiden.
Das Berufungsgericht hat — von seinem Standpunkt aus fol-
gerichtig — nicht festgestellt, ob die Parteien Uberhaupt einen
Nachwei smaklervertrag geschl ossen haben und die Klagerin
den geschuldeten Nachweis erbracht hat. Die neue Verhand-
lung gibt dem Berufungsgericht Gelegenheit, auf die hierzu
erhobenen Rligen der Revisionserwiderung einzugehen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

88652, 654, 346, 134, 139 BGB
Maklerprovision; Ausarbeitung des
Kaufvertragsentwurfes, Ricktritt vom Kaufvertrag

1. Hat ein Makler sich auch verpflichtet, den Kaufver-
tragsentwurf auszuar beiten, lasst der darin liegende Ver -
stol’ gegen das Rechtsber atungsgesetz den Provisionsan-
spruch unber Gihrt.

2. Bei Ausiibung eines vertraglich vereinbarten Rick-
trittsrechtsdesK aufer sbleibt der Provisionsanspruch des
Maklers gegen den Verkaufer bestehen.

(OLG Koablenz, Urteil vom 16.5.2002 —5 U 1974/01)
Mitgeteilt von RiOLG Weller, Koblenz

Hinw. d. Red.: Vgl. vorstehend BGH. — Das OL G-Urteil
ist veroffentlicht in WM 2002, 500. Es kann bis zum
30.11. 2002 bei der Redaktion GuT (info@prewest.de) zur ko-
stenfreien Zusendung per e-mail angefordert werden.

Teileigentum

§705BGB
Geschlossener | mmobilienfonds;
Haftung der Anlagegesellschafter;
Aufbauschulden der Bauherrengemeinschaften

a) AusGr iinden desVertrauensschutzesdirfen sich An-
lagegesellschafter bereitsexistierender geschlossener Im-
mobilienfonds, dieals Gesellschaften birgerlichen Rechts
ausgestaltet sind, auch nach der durch die Entscheidun-
gen BGHZ 142, 315[=WM 1999, 703] und BGHZ 146, 341
[=WM 2001, 134] eingetretenen Anderung der Recht-
sprechung des Senatsfur die davor abgeschlossenen Ver -
trage weiter hin auf eine im Gesdllschaftsvertrag vor gese-
hene Haftungsbeschrankung unter der nach der frihe-
ren Rechtsprechung maf3gebenden Voraussetzung ber u-
fen, dal3 dieHaftungsbeschr ankung dem Vertragspar tner
mindestens erkennbar war.

b) Fur nach der Anderung der Rechtsprechung
abgeschlossene Vertrége von geschlossenen Immobilien-
fondsin der Form der Gesellschaft birgerlichen Rechts
gilt alsAusnahme von den Grundsétzen der Senatsurtei-
le BGHZ 142, 315 und BGHZ 146, 341, daf? die personli-
che Haftung der Anlagegesellschafter fir rechtsgeschéaft-
lich begriindete Verbindlichkeiten des |mmobilienfonds
wegen der Eigenart derartiger Fonds als reine Kapital-
anlagegesellschaften auch durch wirksam in den Vertrag
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einbezogene formularmaRige Vereinbarungen einge
schrénkt oder ausgeschlossen wer den kann, ohnedaR dar -
in grundsatzlich eine unangemessene Benachteiligung des
Vertragspartnersim Sinnevon 8307 BGB n.F. (89 AGB-
Gesetz) gesehen werden kann.

¢) KunftigeWohnungseigentiimer, diegemeinschaftlich
eine Wohnungseigentumsanlage errichten (, Bauherren-
gemeinschaften“), haften fir die Herstellungskosten
(,» Aufbauschulden®) auch weiter hin grundsétzlich nur an-
teilig nach den bisherigen Rechtsprechungsgrundsatzen,
auch wenn sie im Verkehr als Auf3engesellschaften biir-
gerlichen Rechts auftreten.

(BGH, Urteil vom 21.1.2002 — 11 ZR 2/00)

Zum Sachverhalt: Die Kl&gerin nimmt die Beklagten ge-
samtschuldnerisch auf Freistellung von einer Darlehensver-
bindlichkeit gegentiber der B. Bausparkasse AG (im folgen-
den: Bausparkasse) in Hohe von 247 000,00 DM inAnspruch.

Die Beklagten sind neben etwa 150 weiteren Personen Ge-
sellschafter einer Gesell schaft burgerlichen Rechts, der ,, Mit-
eigentlimergemeinschaft S/ T., Sch.str. 7 (im folgenden: Ge-
sellschaft), die Eigentiimerin des Grundstlicks Sch.str. 7 ist.
DiesesAnwesen sollte, als Grundlage eines geschlossenen Im-
mobilienfonds, firr ca. 2,4 Mio. DM saniert und anschlief3end
vermietet werden. Die Sanierung ist inzwischen durchgeftihrt
worden. Der Gesellschaftsvertrag sah vor, dai3 die Gesell-
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schafter gegeniiber Gesell schaftsglaubigern nur mit dem Ge-
sell schaftsvermdgen hafteten, und schiof? eine gesamtschul d-
nerische Haftung der Gesellschafter aus.

Vertreten durch ihre Geschéftsfihrerin, die C. GmbH, an
der die Kl&gerin zu 50% beteiligt ist, nahm die BGB-Gesell-
schaft im August 1995 bei der B. Bausparkasse AG u.a. ein
Darlehen tber 247000,00 DM auf. Die Klé&gerin, die C.
GmbH und deren GeschéaftsfUihrerin Gibernahmen die gesamt-
schuldnerische Mithaftung fur diesen Kredit; zur weiterenAb-
sicherung des Darlehens bestellte die Kl&gerin der Kreditge-
berin eine Grundschuld an ihrem Grundstiick in U. Weil die
Gesellschaft ihre Zahlungspflichten aus dem Darlehensver-
trag nicht erfullte, erwirkte die Bausparkasse im Mérz 1998
dieAnordnung der Zwangsversteigerung des Grundstuicks der
Klagerin. Mit Ricksicht hierauf verlangt die Kl&gerin von den
Beklagten, sie von der Verbindlichkeit aus dem Kredit frei-
zustellen.

Das Begehren der Klé&gerin blieb in beiden Vorinstanzen
[LG Coburg; OLG Bamberg] ohne Erfolg. Mit ihrer Revisi-
on verfolgt die Kl&agerin ihren Freistellungsantrag weiter.

Ausden Griinden: DieRevision der Kl&gerinist zulassig und
fhrt zur antragsgemal3en Verurteilung der Beklagten.

|. DasBerufungsgericht ist der Auffassung, dald der geltend
gemachte Freistellungsanspruch der Kl&gerin zwar gegen die
Gesdllschaft , Miteigentimergemeinschaft S. ...“ zustehe, nicht
jedoch gegen deren einzelne Gesellschafter — und damit die
Beklagten —als Gesamtschuldner. Die Haftung der einzelnen
Gesellschafter sei im Gesellschaftsvertrag und in dem Ge-
schéftsbesorgungsvertrag mit der C. GmbH auf das Gesell-
schaftsvermdgen beschréankt, eine gesamtschul dnerische Haf -
tung ausgeschlossen worden. Diese Haftungsbeschrénkung
sei im Verhdtnis zur Klagerin wirksam, weil sie fur die K1&
gerin auf Grund ihrer Beteiligung an der GmbH jedenfallser-
kennbar gewesen sei.

I1. Das hélt revisionsrechtlicher Prifung nicht stand.

1. Nach den Grundsatzentscheidungen des Senats vom 27.
September 1999 — I ZR 371/98, BGHZ 142, 315, 318ff.
[=WM 1999, 703] und vom 29. Januar 2001 — |1 ZR 331/00,
BGHZ 146, 341, 358 [=WM 2001, 134] haften die Gesell-
schafter einer Gesellschaft birgerlichen Rechtsim Regelfall
flr die rechtsgeschéftlich begriindeten Verbindlichkeiten ih-
rer Gesellschaft in ihrem jeweiligen Bestand personlich und
der H6he nach unbeschrankt. Ein einseitiger Ausschlul® oder
eine Beschréankung dieser gesetzlichen Haftung durch eineda-
hingehende Bestimmung des Gesell schaftsvertragesist —auch
wenn sie mit einer entsprechenden Beschrankung der Vertre-
tungsmacht des Geschéftsfihrers der Gesellschaft verbunden
ist — grundsétzlich ausgeschlossen. Die personlich unbe-
schrénkte Haftung der Gesellschafter kann grundsétzlich nur
durch eineindividualvertraglicheVereinbarung mit dem Glau-
biger eingeschrankt oder ausgeschl ossen werden.

Die danach fur eine Beschrénkung der Haftung der Be-
klagten auf das Gesellschaftsvermdgen erforderliche Verein-
barung ist mit der Kl&gerin nicht getroffen worden. Sie ist
auch von den Beklagten, die sich lediglich auf diein 87 des
Gesellschaftsvertragesder ,, Miteigentlimergemeinschaft” ent-
haltene Haftungsbeschrénkung der Gesellschafter auf das Ge-
sellschaftsvermégen und die entsprechende Bestimmung in
§2 des Geschéftshesorgungsvertrages mit der C. GmbH be-
rufen, nicht behauptet worden. Auch das Berufungsgericht
stutzt die Wirksamkeit der Haftungsbeschrénkung nicht auf
eine dahingehende von der Gesellschaft mit der Kléagerin ge-
troffene, der Ubernahme der Mithaftung und der Bestellung
der grundpfandrechtlichen Sicherung zugrunde gelegte indi-
vidual vertragliche Vereinbarung, sondern in Verkennung der
vonihm zitierten Senatsentschei dung vom 27. September 1999
(a.a 0.), nach der blofRe Erkennbarkeit gerade nicht genugt,
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allein darauf, dafd der Wille der Gesellschafter zur Beschrén-
kung ihrer Haftung auf das Gesellschaftsvermogen und ihren
jeweiligen Beteiligungsbetrag und die entsprechende Rege-
lung in §2 des Vertrages mit der C. GmbH der Klé&gerin auf
Grund ihrer Beteiligung an dieser Gesellschaft erkennbar ge-
wesen sei.

2. Das Berufungsurteil erweist sich auch nicht wegen der
fir den engen Bereich der geschlossenen Immobilienfonds
und der auf die Schaffung von Wohnungseigentum gerichte-
ten Bauherrengemeinschaften in der Form von Gesellschaf-
ten blrgerlichen Rechts gebotenen Ausnahmen von den oben
genannten Grundsétzen im Ergebnis asrichtig.

a) Geschlossene Immobilienfonds sind Kapitalanlagege-
sellschaften, ,, deren Geschéftszweck auf die Errichtung, den
Erwerb und die Verwaltung einer oder mehrerer Immobilien-
objekte mit einem im voraus feststehenden Investitionsvol u-
men ausgerichtet ist, und die, sobald das Eigenkapital pla-
ziert ist, mit einem festen Kreis von Anlegern geschlossen
werden (King, Real Estate Investment Trusts, offene und ge-
schlossene deutsche Immobilienfonds Dissertation 1999,
S.144 m.w. N.). Um das bei einer Gesellschaft birgerlichen
Rechts fur den einzelnen Anleger kaum einzuschétzende, ihn
moglicherweise wirtschaftlich vollig Uberfordernde Haf-
tungsrisiko zu begrenzen, enthalten die Gesellschaftsvertré-
gegeschlossener Immobilienfonds, wenn sieihrer Rechtsform
nach Gesellschaften burgerlichen Rechts sind, Gblicherweise
Haftungsbeschrankungen, nach denen entweder die Haftung
fur rechtsgeschéftlich begriindete Verbindlichkeiten der Ge-
sellschaft auf das Fondsvermdgen beschrankt ist und die Ge-
sellschafter nur mit ihrem Anteil am Gesellschaftsvermogen
haften oder die Gesellschafter nur quotal, d. h. mit einem ih-
rer Gesellschaftsbeteiligung entsprechenden Anteil, haften.

Aus Griinden des insoweit gebotenen Vertrauensschutzes
halt der Senat esfir angezeigt, Anlegern bereits existierender
Immobilienfonds fir die von ihnen in der Vergangenheit be-
reits abgeschlossenen Vertrége die Berufung auf eine derarti-
gegesellschaftsvertragliche Haftungsbeschrankung auch wei-
terhin unter der bis zur Aufgabe seiner frilheren Rechtspre-
chung mal3gebenden Voraussetzung zu gestatten, dal3 die Haf -
tungsbeschrénkung dem Vertragspartner der Gesell schaft min-
destens erkennbar war (vgl. Sen.Urt. v. 12. Mai [Mé&rz] 1990
—11 ZR 312/88, ZIP 1990, 715, 716 m.w.N.).

Fur nach diesem Zeitpunkt abgeschlossene Vertrége ge-
schlossener Immobilienfonds in der Form der Gesellschaft
burgerlichen Rechts ist angesichts der Eigenart dieser Ge-
sellschaften eine Ausnahme von dem in der Senatsentschei-
dung vom 27. September 1999 (a.a. O.) ausgesprochenen
Grundsatz geboten, daf? die gesamtschuldnerische personli-
che Haftung der Gesellschafter fir aus Rechtsgeschaften
herruhrende Verbindlichkeiten der Gesellschaft nur durch ei-
ne Individualvereinbarung ausgeschlossen werden kann.
Wenn der Gesellschaftsvertrag des Fonds eine Haftungsbe-
schrankung der oben bezeichneten Art vorsieht, bedarf eskei-
ner Individualvereinbarung mit dem Vertragspartner, um ihr
Geltung zu verschaffen. Bel typisierter Betrachtung stellt der
Erwerb einer Fondsbeteiligung eine reine Kapitalanlage dar.
Die Ubernahme der personlichen Haftung fir das gesamte
Investitionsvolumen ist weder dem einzelnen Anleger zu-
mutbar noch kann sie verniinftigerweise vom Rechtsverkehr
erwartet werden. Wenn der Gesellschaftsvertrag des Fonds
wie Ublich eine Haftungsbeschrankung der oben bezeichne-
ten Art vorsieht, bedarf es deshalb keiner Individualverein-

Denk’ mit!

GuT

Gewerbemiete und Teileigentum
Prewest Verlag Pressedienste Medien und Kultur GmbH - Postfach 30 1345 - 53193 Bonn

149



Teileigentum

barung mit dem Vertragspartner, um ihr Geltung zu verschaf -
fen. Es gentigt vielmehr in der Regel auch die formularmaf3i-
ge Abbedingung der unbeschrankten gesamtschul dnerischen
Haftung, wenn die Haftungsbeschrénkung wirksam in den
Vertrag einbezogen wird. Ein Versto3 gegen §307 BGB n.F.
(89 AGB-Gesetz) wird hierin im allgemeinen nicht liegen.
Die Beschrankung der personlichen Haftung kann, da durch
die Eigenart des Immobilienfonds als reine Kapital anlagege-
sellschaft gerechtfertigt, im Regelfall nicht als Treu und Glau-
ben widersprechende unangemessene Benachteiligung des
Vertragspartners angesehen werden.

b) K tinftige Wohnungseigentiimer, die gemeinschaftlich ei-
neWohnungsei gentumsanlage errichten (, Bauherrengemein-
schaft*), haften fur die Herstellungskosten (,, Aufbauschul -
den") auch weiterhin grundsétzlich nur anteilig nach den bis-
herigen Rechtsprechungsgrundsétzen (s. dazu grundlegend
BGHZ 75, 26). Dies gilt auch dann, wenn eine solche Bau-
herrengemeinschaft im Verkehr als Aufengesellschaft bur-
gerlichen Rechts auftritt.

3. Einen derartigen nach den vorstehenden Grundsétzen zu
gewdahrenden Vertrauensschutz kénnen die Beklagten jedoch
auf Grund der besonderen Umsténde des vorliegenden Falles
nicht fur sich in Anspruch nehmen. Als Gesellschafter der
»Miteigentimergemeinschaft* haften sie der Klégerin ge-
genuber al's Gesamtschuldner, auch wenn ihre Haftung ande-
ren Glaubigern der Gesellschaft gegentiber wirksam be-
schrénkt wére.

Die Kl&gerin hat gegen die , Miteigentimergemei nschaft*
auch ohne ausdriickliche Vereinbarung einen vertraglichen
Anspruch auf Freistellung von der Verbindlichkeit aus dem
Darlehen uber 247 000,00 DM, §670 BGB. Die Ubernahme
der Mithaftung fir den von der Gesellschaft in Anspruch ge-
nommenen Kredit und dessen Besicherung auf dem privaten
Grundstiick der Klagerin ist nach Sachlage nur mit einem zu-
mindest durch das Einversténdnisder Gesellschaft mit der Ent-
gegennahmedieser betrachtlichen Finanzierungshilfe konklu-
dent erteilten Auftrag erkléarbar. Die Kl&gerin war zu dieser
fUr den Erfolg des Gesellschaftsprojekts wesentlichen Hilfs-
leistung nicht verpflichtet. Sie war nicht einmal an der Ge-
sellschaft beteiligt. Auch ihre halftige Beteiligung an der C.
GmbH wiegt nicht so schwer, da3 dies die Annahme recht-
fertigen konnte, die K1&gerin habe die Sicherheiten auf Grund
eines ins Gewicht fallenden Eigeninteresses einseitig ohne
Auftrag und unter Verzicht auf Freistellung durch die Gesell-
schafter der ,, Miteigentimergemeinschaft” stellen wollen.

Unter den gegebenen Umsténden beinhaltete dieser Auf-
trag deshal b auch ohne eine entsprechende ausdrtickliche Ab-
rede die Zusage einer umfassenden, zudem jederzeit herbei-
zufihrenden Freistellung der Klagerin. Dabei ist es selbst-
verstandlich, dai die Kl&gerin im Gegenzug fir ihre aus Ge-
falligkeit gezeigte Bereitschaft, den Kredit abzusichern, nicht
das Risiko eines Scheiterns des Projekts mittragen sollte, oh-
ne daflr eine Vergitung oder Risikopramie zu erhalten. Die
Moglichkeit einer derartigen Freistellung war auch aus da-
maliger Sicht mit der notwendigen Sicherheit nur zu ge-
waéhrleisten, wenn der Klagerin neben der Gesellschaft auch
deren Gesellschafter als Gesamtschuldner hafteten. Deshalb
ist davon auszugehen, dal? der Auftrag stillschweigend eine
entsprechende Vereinbarung umfafdte. Hierauf kann sich die
Kl&gerin ohne Verstol3 gegen den Grundsatz von Treu und
Glauben berufen, weil nicht festgestellt ist und nach dem Er-
gebnis der vom Landgericht durchgefihrten Beweisaufnah-
me auch nicht festgestellt werden kann, dal3 ihr die eine Haf -
tungsbeschrankung fir die Gesellschafter vorsehenden Re-
gelungen des Gesell schaftsvertrages bekannt waren.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Anm. d. Red.: Zur BGB-Gesellschaft vgl. noch Kraemer
inWM 2002, 459.
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816 WEG
Uberdachung eines Zugangs zur Sonder nutzungsflache
desTeileigentimersals Teil des Baukorpers;
Gemeinschaftseigentum

Enthélt die Teilungserklarung eine Kostentragungs-
pflicht der einzelnen Wohnungseigentiimer fir die In-
standsetzung von Fenstern, so fallt hierunter nach der
nachstliegenden Bedeutung nicht eine Instandsetzungs-
pflicht fur einen wintergartenghnlichen Glasvorbau.

(BayObL G, Beschluf3 vom 23.5.2002 — 2Z BR 19/02)

Zum Sachverhalt: Der Antragsteller und die Antragsgegner
sind die Wohnungseigentimer einer Wohn- und Teileigen-
tumsanlage, die von der weiteren Beteiligten verwaltet wird.

84 Nr. 3 der Gemeinschaftsordnung (GO) lautet wie folgt:
»Die im gemeinschaftlichen Eigentum stehenden Teile, An-
lagen und Einrichtungen der Wohnanlage sind auf gemeinsa-
me Kosten dauernd in gutem Zustand zu erhalten. Schaden
an den nach auf3en weisenden Turen und Fenstern der Woh-
nung sind jedoch von dem betreffenden Wohnungsei gentiimer
auf ihre Kosten zu beseitigen.

In§4 Nr.8der GO heifit es: ,, Der Wohnungseigentimer hat
die die Sonderei gentumseinheiten abschlief3enden Tiren und
Fenster sowie Rolladen, Terrassen und Balkone auf seine Ko-
sten instand zu halten und instand zu setzen

Dieurspriingliche Teilungserkl&rung wurde mehrfach gegn-
dert, unter anderem am 11.3.1988. In diesem Nachtrag zur
Teilungserklarung wurde dem jeweiligen Eigentiimer der Teil-
eigentumseinheit Nr. 22 auf einer | nnenhoffl&che ein Sonder-
nutzungsrecht eingerdumt. Weiter wurde geregelt, daid die
Pflege und Instandhaltung der Sondernutzungsflache dem je-
weiligen Nutzungsberechtigten auf eigene Kosten obliegt. Die
Anderung der Teilungserklérung wurdein das Grundbuch ein-
getragen.

Die Teileigentumseinheit Nr. 22 grenzt an einen Innenhof.
An das massive Mauerwerk angebaut ist eine einem Winter-
garten dhnliche Konstruktion vorwiegend aus Glas (im fol-
genden asVorbau bezeichnet), die den Gebéudeabschlul3zum
Innenhof hin bildet. Uber diesem Vorbau befindet sich ein
aus einem Metallgitter bestehender Laufsteg, der als Flucht-
weg fir die dartiber liegenden Wohnungen dient.

Am 13.11. 2000 fand eine Eigentimerversammlung statt,
in der unter anderem die Sanierung des Vorbaus behandelt
wurde. Im Protokoll ist vermerkt ,, Besprechung und Beschlufd
Uber die Erneuerung des Glasdaches der Einheit Nr. 22“. Wei-
ter ist im Protokoll festgehalten, daf3 die Scheiben des Glas-
daches fast durchgangig gesprungen seien und dal3 auch die
Situation des Laufstegs auf diesem Glasdach neu geplant wer-
den musse, da die bisherige Ausfiihrungsart brandschutz-
rechtlich nicht mehr zuléssig sei. Die Wohnungseigentimer
fal3ten sodann mehrheitlich folgenden Beschlul3:

»Die Gemeinschaft beschlief?t, die Glasiiberdachung des
Wintergartens im zweiten Innenhof der Einheit von Frau Ur-
sula H. nach den allgemein anerkannten Regeln der Technik
erneuern zu lassen. Die Kosten der Mal3nahme einschlief3ich
aler Nebenkosten fur Spengler, Schlosser, Maurer und Bau-
leitung werden per Sonderumlage finanziert. Die Sonderum-
lage ist mit heutiger Beschluf¥fassung fallig und bei Abruf
durch den Verwalter zu bezahlen

Der Antragsteller hat beantragt, diesen Beschluf3 fur ungll-
tig zu erkléren. Das Amtsgericht M iinchen hat diesen Antrag
mit Beschluf3 vom 21. 5. 2001 zuriickgewiesen. Die dagegen
gerichtete Beschwerde hat das Landgericht Minchen| mit Be-
schluvom 14. 1. 2002 zuriickgewiesen. Hiergegenrichtet sich
die sofortige weitere Beschwerde des Antragstel lers.
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Aus den Grinden: 11. Die zulassige Rechtsbeschwerde ist
unbegrindet.

1. Das Landgericht hat ausgefuhrt: Der Beschluf? der Woh-
nungseigenttimer sei nicht wegen Unbestimmtheit nichtig, da
es eine Frage der Auslegung sei, ob unter den Begriff Glas-
Uberdachung auch Wand- und Fassadenel emente aus Glasfal-
lenwirden. Bei dem streitgegenstandlichen Wintergarten han-
dele es sich um Gemeinschaftseigentum, fir dessen Instand-
haltung nach 84 Nr. 3 GO die Kosten der Wohnungseigentui-
mergemeinschaft zur Last fielen. Der Wintergarten sei weder
ein Fenster noch eine Tureim Sinnedes 84 Nr. 3 GO noch ei-
ner der in 84 Nr.8 GO genannten Gegenstinde. Die Ande-
rung der Teilungserklérung vom 11.3.1988 lege dem Son-
dernutzungsberechtigten nur die Pflege und Instandhaltung
der Fléchen auf, die Instandhaltungspflicht des Wintergar-
tens sei dort gerade nicht geregelt.

2. Die Entscheidung des L andgerichts hélt im Ergebnis der
rechtlichen Nachpriifung stand.

a) Das Landgericht nimmt richtig an, dal? es sich bei dem
Vorbau um gemeinschaftliches Eigentum handelt.

b) Das Landgericht geht auch im Ansatz zutreffend davon
aus, dai? der Beschlul? nicht wegen Unbestimmtheit nichtig
ist. Es erkennt auch zutreffend, dal? der BeschluR3 der Ausle-
gung bedarf. Es nimmt jedoch eine solche Auslegung nicht
vor, sondern fuhrt lediglich aus, dal? der Wintergarten auch
Wand- und Fensterelemente enthalte und dai’ diese nur Teil
des Wintergartens insgesamt seien. Hierin liegt keine hinrei-
chende Aus-legung des Beschlusses. Insbesondere kommt es
fir die Auslegung des Beschlusses nicht darauf an, ob die
Wand- und Fassadenel emente tatsichlich Bestandteil desWin-
tergartenssind, sondern darauf, wel che Mal3nahmen die Woh-
nungsei gentiimergemeinschaft beschlossen hat und wie die
Kosten hierfir zu verteilen sind.

Der Senat kann die Auslegung des Eigentiimerbeschlusses
selbst vornehmen (vgl. BGH NJW 1998, 3713/3714 [=WM
1998, 738]). Dabel ist vom Wortlaut des Beschlusses auszu-
gehen. Dieser nennt als Gegenstand der Erneuerung nur die
Glasiiberdachung. Im Hinblick auf die im Protokoll festge-
haltene Notwendigkeit einer Neuplanung des L aufstegs tiber
dem Glasdach und der Erwdhnung von Spenglerarbeiten im
Wortlaut des Beschlusses ergibt dieAuslegung ferner, dal3sich
der BeschluR auch auf diesen Laufsteg erstreckt. Dagegen
kann dem Beschluf3 nicht entnommen werden, daf3 unabhan-
gig von der Erneuerung des Daches die senkrecht stehenden
Teile desVorbaus, insbesondere darin befindliche Tiren oder
Fenster, erneuert werden.

Sollte es zur Erneuerung des Glasdaches technisch not-
wendig sein, wovon anscheinend das L andgericht ausgeht, oh-
ne hierzu néhere Feststellungen getroffen zu haben, auch die
senkrecht stehenden Teile des Anbaus zu erneuern, so liegt
darin ebenfallskein Widerspruch zur Kostenregel ung der GO.
Die Erneuerung der senkrecht stehenden Teile des Vorbaus
entspricht dann namlich den algemein anerkannten Regeln
der Technik im Sinne des angefochtenen Beschlusses. Es han-
delt sich dann nicht um eine selbstandige Instandsetzung von
imVorbau maéglicherwel se vorhandenen Turen und Fenstern,
sondern um eine Maf3nahme der Instandsetzung des sonsti-
gen gemeinschaftlichen Eigentums, die der Eigentimer der
Einheit Nr. 22 zwar dulden, aber nicht alleine bezahlen muf3.
Ursache der Mal3nahme ist ndmlich in diesem Falle nicht ei-
ne Schadhaftigkeit der Turen oder Fenster, sondern ein In-
standsetzungsbedarf am Glasdach.

Der BeschlufRwiderspricht somit nicht deshalb der GO, weil
maoglicherweise in dem Anbau in den senkrechten Wanden
auch Turen und Fenster vorhanden sind.

¢) Eine Kostentragungspflicht allein fur den Eigentimer
der Einheit Nr.22 ergibt sich nicht aus der GO und den
Nachtragen zur Teilungserklérung. Dieim Grundbuch einge-
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tragene GO (Anlage 2 zur Teilungserkl&rung) und die Ande-
rungen der Teilungserkl&rung sind, da sie im Grundbuch ein-
getragen sind, nach ihrem Wortlaut und Sinn auszulegen, wie
siesich fir einen unbefangenen Beobachter als nachstliegen-
de Bedeutung ergeben (BGH NJW 1998, 3713/3714 [=WM
1998, 738]).

(1) Der Vorbau und der dartber liegende Laufsteg unter-
fallen nicht den Sonderregelungen des 84 Nr.3 und 8 GO.
Daf’ es sich dabei nicht um Rolladen, Terrassen oder Balko-
ne handelt, bedarf keiner weiteren Erorterung.

Es handelt sich aber auch nicht um Turen oder Fenster im
Sinne der genannten Regelungen der GO. Fir den Uber dem
Glasdach befindlichen Laufsteg ist dies offensichtlich. Auch
der Vorbau als solcher kann nicht al's Fenster oder Tiire be-
zeichnet werden. Die von der Rechtsbeschwerde zusammen-
getragenen Fundstellen zum Begriff ,, Fenster* helfen nicht
weiter. Bei Triibners Deutschem Worterbuch und im Grofen
Brockhaus wird zur Umschreibung des Begriffs Fenster auf
eine Offnung in der AuRRenwand Bezug genommen. Der Vor-
bau insgesamt und insbesondere dessen Dach sind aber kei-
ne Offhung der AufRenwand, sondern ein dieser vorgel agerter
Baukorper. Das Grof3e Wérterbuch der Deutschen Sprache
spricht ebenfalls von einer Offnung. Auch eine Offnung ist
jedoch etwas anderes al's ein Vorbau, da Uber die blofRe Off-
nung einer Wand hinaus zusétzlicher Raum geschaffen wird.

Nach dem allgemeinen Sprachgebrauch wird ein an die
AuRenwand angebauter Baukorper, gleichgliltig, auswelchem
Material er besteht, nicht als Fenster des Ubrigen Hauses be-
trachtet, sondern alszusétzlicher Baukorper. Ob dabei im vor-
liegenden Fall die vom Landgericht gewahlte Bezeichnung
Wintergarten“ zutreffend ist, mag dahinstehen, daessich je-
denfalls nicht um ein Fenster oder eine Tlre handelt.

Soweit die Rechtsheschwerde weiter darauf hinweist, daf3
sichimVorbau auch Fenster, Fensterttiren und Glaswande be-
finden, ist dies nach dem Vorstehenden ohne Bedeutung.

(2) Eine aleinige Kostentragungspflicht des Eigentiimers
der Einheit Nr. 22 ist auch nicht aus dem Nachtrag der Tei-
lungserklarung vom 11. 3.1988 abzuleiten. Dabei kann esda-
hinstehen, ob sich der Vorbau tatséchlich, wie vom Antrag-
steller vorgetragen, teilweise auf der Sondernutzungsfléche
befindet. Selbst wenn diesder Fall ist, handelt essich bei dem
Vorbau und dem Steg um gemei nschatftliches Eigentum. Aus
Nr. 1l der Anderung der Teilungserklarung vom 11. 3.1988
kann eine Kostentragungspflicht nicht abgeleitet werden. Es
handelt sich ndmlich bei der geplanten MalRnahme nicht um
die Pflege und Instandhaltung einer Fléche, sondern um die
Sanierung eines Baukorpers.

Mitgeteilt von RiBayObL G Demharter, Miinchen

8813, 14 WEG; 88276, 278 BGB
Haftung des Teileigentimer s fir mangelhafte
Abluftanlagein der Gaststatte seines Gewer bemieters

Ein Eigentiimer beschlusszur unver ziiglichen Behebung
unstrittiger Méngel an der Abluftanlage in den Raumen
des Gewerbemieters eines Teileigentimers und zur Gel-
tendmachung der Ersatzvornahmekosten gegen den Tell-
eigentimer wider spricht nicht Grundsatzen ordnungs-
maRiger Verwaltung. Der Teileigentimer haftet flr
schuldhafte Pflichtverletzungen seinesMieter snach § 278
BGB. Mit einer blofRen Vor schussklage gegen seinen Ge-
werbemieter kommt der Teileigentiimer seinen Pflichten
gegeniiber der Eigentiimergemeinschaft nicht ausreichend
nach.

(KG, Beschluss vom 15.7.2002 — 24 W 21/02)
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Zum Sachver halt: Der Antragsteller ist Eigentimer des Teil-
eigentums Nr. 2 in der Wohnanlage. Der Antragsteller hat die
R&ume zum Betrieb eines Restaurants mit K iichenabluftan-
lage einem Gewerbemieter Uberlassen, der auch die notwen-
digen Instandhaltungs- und Erneuerungskosten des Mietob-
jekts zu tragen hatte. Im Jahr 2000 kam es zu Auseinander-
setzungen zwischen dem Mieter und dem Antragsteller Uber
die Sanierung der unstreitig mangel haften Abluftanlage. Der
Antragsteller verklagte den Gewerbemieter wegen Mietriick-
sténden auf Raumung sowie auf Zahlung eines Vorschusses
fUr die Sanierung der Abluftanlagein Hohe von knapp 10000
DM. Der Titel Uber den Vorschuss wurde am 23. April 2001
rechtskréftig, der Uber die Rdumung am 18. Juni 2001. Von
der Einleitung der Prozesse Mitte 2000 hatte der Antragstel-
ler die Verwalterin unterrichtet. Unter Berufung darauf, dass
die Feuerversicherung nicht mehr bereit sei, daserhohte Scha-
densrisiko durch die schadhafte Abluftanlage zu tragen, lud
dieVerwalterin zu einer Eigentimerversammlung am 12. Ok-
tober 2000. Mit 22 Stimmen bei keiner Gegenstimme und kei-
ner Enthaltung beschl oss die Eigentimergemeinschaft am 12.
Oktober 2000 zu TOP2, die Méangel an der Abluftanlage un-
verzlglich unter Verauslagung der Kosten zu beheben und
die Mangel beseitigungskosten ggf. gegenuiber dem Antrag-
steller geltend zu machen. Die Verwalterin lief3, nachdem es
wegen des Zutritts zu den Gewerberdumen zu Schwierigkei-
ten gekommen war, im Februar 2001 ein Sachverstandigen-
gutachten Uber die erforderlichen Arbeiten einholen, die dann
vergeben und unter dem 11. Mai 2001 mit 11 716,00 DM brut-
to in Rechnung gestellt wurden.

Der Antragsteller hat mit dem Hinweis, die Eigentiimerge-
meinschaft solle gegen seinen Gewerbemieter direkt vorge-
hen und notfalls die Versorgungsleitungen sperren, den Ei-
gentumerbeschluss vom 12. Oktober 2000 zu TOP2 ange-
fochten. Das Amtsgericht Schéneberg hat den Antrag mit Be-
schlussvom 30. April 2001 zurlickgewiesen. Das L andgericht
Berlin hat mit Beschluss vom 7. Dezember 2001 die Be-
schwerde des Antragstellers zurlickgewiesen. Die sofortige
weitere Beschwerde bleibt erfolglos.

Aus den Grinden: Il. 1. Die sofortige weitere Beschwerde
desAntragstellersist gemafl’ 827, 29 FGG, 45 WEG zuléssig,
jedoch sachlich nicht gerechtfertigt. Einen Rechtsfehler, auf
den die sofortige weitere Beschwerde mit Erfolg allein ge-
stiitzt werden kann (8§27 Abs.1 FGG), weist der angefochte-
ne Beschluss nicht auf.

2. Ohne Rechtsirrtum fihrt das Landgericht aus, dass so-
wohl die Verwalterin nach §27 Abs.1 Nr.2 und 3 WEG als
auch die Eigentimergemeinschaft nach §21 Abs.3 und 4
WEG berechtigt und verpflichtet war, die Instandsetzung der
mangel haften Abluftanlage zu veranlassen. Nach den verfah-
rensfehlerfreien Feststellungen der Vorinstanzen war der An-
tragsteller mehrfach vergeblich aufgefordert worden, die von
dem Teileigentum ausgehende Storung zu beseitigen, wobei
unstrittig war, dass die dem Sondereigentum des Antragstel-
lerszuzurechnende A bluftanlage gravierende Méangel aufwies
und sogar Brandgefahr bestand. Die dringende Reparaturbe-
dirftigkeit der Anlage ergab sich auch aus der von dem An-
tragsteller gegen seinen Gewerbemieter angestrengten Vor-
schussklage.

3. Rechtlich einwandfrei fiihrt dasLandgericht aus, der An-
tragsteller kénne sich nicht darauf berufen, mit der Erhebung
der Vorschussklage gegen den Gewerbemieter alles Erforder-
liche getan zu haben, wozu er als Teileigentimer gegentiber
der Gemeinschaft verpflichtet sei. Die Befugnisse des Woh-
nungs- und Teileigentimersnach §13Abs.1 und 2WEG, nam-
lich mit den im Sondereigentum stehenden Gebaudeteilen
nach Belieben zu verfahren bzw. das gemeinschaftliche Ei-
gentum mitzubenutzen, sind nach §14 WEG eingeschrankt.
Nach dieser Vorschrift ist jeder Wohnungseigentiimer ver-
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pflichtet, die im Sondereigentum stehenden Gebaudeteile so
instandzuhalten und von diesen sowie von dem gemein-
schaftlichen Eigentum nur in solcher Weise Gebrauch zu ma-
chen, dass dadurch keinem der anderen Wohnungsei gentiimer
Uber das bei einem geordneten Zusammenleben unvermeid-
licheMal3 hinausein Nachteil erwéachst (8§14 Nr.1 WEG). Der
Wohnungs- und Teileigentiimer ist auch verpflichtet, fir die
Einhaltung der in Nr.1 bezeichneten Pflichten durch Perso-
nen zu sorgen, denen er die Benutzung der im Sonder- oder
Mitel gentum stehenden Grundstiicks- oder Gebaudeteile Uber-
|&sst (814 Nr.2WEG). Mit der Vermietung oder Verpachtung
seitens des Wohnungs- oder Teileigentimers wird der Mieter
oder Pachter zum Erfllungsgehilfen des Wohnungs- oder
Teileigentlmers hinsichtlich der Erflillung der vertraglichen
Obhutspflichten gegentiber der Eigentiimergemeinschaft (Se-
nat NJW-RR 2000, 1684 = NZM 2000, 681 = FGPrax 2000,
142 = ZMR 2000, 559 = MDR 2000, 1311 = GE 2000, 1189
= WM 2000, 368). Denn es ist nicht gerechtfertigt, dass der
Wohnungs- oder Teileigentiimer sich durch Uberlassung des
Sondereigentums an Dritte von seiner Haftung nach vertrag-
lichen Grundsétzen gemaf3 §14 Nr.1 und 2 WEG befreien
kann und die Eigentimergemeinschaft etwa auf deliktische
Anspriiche gegen den Dritten beschrénkt wére. Der Woh-
nungs- oder Teileigentiimer haftet fir seinen Mieter oder Pach-
ter nach §278 BGB (BayObL GZ 1970, 65 = NJW 1970, 1550;
BayObL G NZM 2002, 167 = ZMR 2002, 285 [= GuT 2002,
92]; LG Berlin ZMR 2001, 390; Kirchhoff ZMR 1989, 323;
Weitnauer/L Uke, WEG 8. Aufl., §14 Rdnr.10; B&rmann/Pick/
Merle, WEG 8. Aufl., 814 Rdnr.68; zweifeind Staudin-
ger/Kreuer, WEG 8§14 Rdnr. 26). Der Streit zwischen demAn-
tragsteller und seinem Gewerbemieter, wer von ihnen fir die
Instandsetzung und Wartung der Abluftanlage verantwortlich
ist, ist fur die Eigentimergemeinschaft rechtlich ohne Be-
deutung. Der Antragsteller kann sich gegentiber der Eigenti-
mergemeinschaft nicht darauf berufen, dass sein Gewerbe-
mieter fUr den Zustand der Anlage verantwortlich sei. Der An-
tragsteller haftet gegentiber der Eigentiimergemeinschaft
ebenso wie wenn er selbst das Restaurant mit der schadhaf-
ten Abluftanlage betreiben wirde.

4. Es begegnet keinen rechtlichen Bedenken, wenn das
Landgericht annimmt, die Eigentimergemeinschaft sei ge-
gentiber dem Antragsteller nicht verpflichtet, zunéchst ande-
re Wege zu beschreiten, insbesondere eine Versorgungssper-
re gegen seinen Gewerbemieter vorzunehmen, um diesen an
dem Gebrauch der Raume zu hindern. Allerdings hat der Se-
nat entschieden, dass die Eigentimergemeinschaft aus ge-
wichtigen Grunden auch dem Mieter eines Wohnungsei-
gentiimers die Versorgung der vermieteten Raume mit Hei-
zung und Wasser bis zum Ausgleich bestimmter Anspriiche
sperren darf (Senat NZM 2001, 761 = ZMR 2001, 1007 =
MDR 2001, 1347 = ZWE 2001, 497 = KG Report 2001, 275
[=WM 2001, 456]). Denn die Eigentiimergemeinschaft hat
auch gegeniiber dem Mieter el nes\Wohnungseigentiimers, ob-
wohl sie mit diesem nicht in einem Vertragsverhdtnis steht,
direkte Unterlassungs- und Stoérungsbeseitigungsanspriiche
(BGH NJW 1996, 714 = ZMR 1996, 147 = MDR 1996, 355
[=WM 1996, 105]; OLG Karlsruhe NJW-RR 1994, 146 =
MDR 1994, 59). Insoweit hat die Gemeinschaft aber ein Wahl-
recht. Gegen die direkte | nanspruchnahme des Gewerbemie-
tersdurch die Gemeinschaft spricht im Ubrigen, dassausdem
von dem Antragsteller selbst vorgelegten Urteil des Amtsge-
richts Schéneberg vom 17. Januar 2001 hervorgeht, der Ge-
werbemieter selbst behaupte, die Abluftaniage habe bereits
bei Beginn seines Mietverhdltnisses nicht ordnungsgemal’
funktioniert und der dortige Kl&ger, also der hiesige Antrag-
steller, habe selbst deren Umbau veranlasst. Unter diesen Um-
stdnden war es der Gemeinschaft schon nicht zumutbar, un-
mittelbar gegen den Gewerbemieter vorzugehen. Nach den
verfahrensfehlerfreien Feststellungen des Landgerichts hétte
auch eine Unterbrechung allein der Abluftanlage gerade zu
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einer verstérkten Geruchsbelastigung der Ubrigen Woh-
nungseigenttimer geftihrt. Wie sich aus dem Rechtsbeschwer-
devorbringen des Antragstellers ergibt, hat der Gewerbemie-
ter die R&ume auch erst kurz nach Erlass des angefochtenen
Beschlusses vom 7. Dezember 2001 geraumt, also den Gast-
stattenbetrieb bisdahin noch weiter betrieben. Bei einemVor-
gehen gegen den Gewerbemieter wére die Gemeinschaft min-
destens auf vergleichbare Schwierigkeiten gestof3en wie der
Antragsteller.

5. Rechtsfehlerfrel fuhrt das Landgericht ferner aus, auch
die Eigenschaft der Abluftanlage als Sondereigentum stehe
einer gultigen Beschlussfassung der Eigentimergemei nschaft
nicht entgegen. Dabei kann rechtlich sogar dahinstehen, ob
Teile der Abluftanlage als deren Zubehér entweder zum Mo-
biliareigentum desAntragstellers oder seines Gewerbemieters
einerseits oder wegen ihrer Verbindung zum Gemeinschafts-
eigentum im gemeinschaftlichen Eigentum der Wohnungsei-
gentumer stehen. Selbst wenn es sich bei Teilen der Abluft-
anlage um Sondereigentum oder sogar M obiliareigentum han-
deln sollte, steht dies einer Beschlussfassung der Eigenti-
mergemeinschaft nicht entgegen. Der Antragsteller, der eine
Beschlusskompetenz der Gemeinschaft insgesamt verneinen
will, verkennt die Bedeutung der Entscheidung desBGH vom
20. September 2000 (BGHZ 145, 158 = NJW 2000, 3500 =
ZMR 2000, 771 = ZWE 2000, 518 = GE 2000, 1478 [=WM
2000, 620]). Selbstverstandlich ist ein Eigentiimerbeschluss
nichtig, der ohne jeden Anlass Regelungen tUber Gegenstan-
de trifft, die im Sondereigentum oder gar im Mobiliareigen-
tum eines Wohnungsei gentlimers stehen, etwaein Balkonbe-
lag (vgl. OLG Diisseldorf NJW-RR 2002, 805 = FGPrax 2002,
108 [=WM 2002, 276]), zumal da dies auch in den Kernbe-
reich mindestens des Sondereigentums eingreift. Um einen
grundlosen Eingriff in die Angel egenheiten des Sondereigen-
tumers geht es jedoch im vorliegenden Fall nicht. Unbestrit-
ten war dieAbluftanlage mangel haft und im erheblichen Um-
fang sanierungsbedirftig. Nach den verfahrensfehlerfreien
Feststellungen des Landgerichts war die Feuerversicherung
zudem nicht mehr bereit, das erhohte Schadensrisiko zu tra-
gen. Der Handlungsbedarf wird dadurch bestétigt, dass der
Antragsteller selbst im Wege der Vorschussklage gegen sei-
nen Gewerbemieter wegen der Instandsetzung der Abluftan-
lagevorgegangenist. Die Unterlassung der Sanierung verstiefd
gegen die Handlungspflichten des Antragstellers nach §14
Nr.1 WEG. Fur die Unterlassung seines Gewerbemieters hat
der Antragsteller nach 814 Nr.2WEGi.V.m. §278 BGB ein-
zustehen. Unter diesen Umstanden hatte die Eigentimerge-
meinschaft Veranlassung, die notwendigen Verwal tungsmal?-
nahmen nach 8§21 Abs. 3 und 4, 27 Abs.1 Nr.2 und 3WEG
festzulegen. Eine Beschlusskompetenz der Wohnungsei gen-
timergemeinschaft kann demgemal? nicht verneint werden,
selbst wenn die Schadensquelle im Sondereigentum liegt.

6. Inrechtlicher Hinsicht verkennt der Antragsteller ferner,
dass die Eigentiimergemeinschaft nur ihre Vorgehensweise
festgelegt und der Verwalterin die entsprechenden Erméchti-
gungen erteilt hat, die sich aus der Pflichtverletzung desAn-
tragstellers nach 814 Nr.1 und 2 WEG ergibt. Wére es dem
Antragsteller gelungen, die Mangel an der Abluftanlage un-
verziglich beheben zu lassen, hétte sich der Auftrag an die
Verwaltung erledigt. Auch soweit Einzelheiten der Vorge-
hensweisefestgel egt worden sind, widerspricht diesnicht den
Grundsétzen ordnungsmafdiger Verwaltung. Das gilt fir die
Einholung eines Sachverstandigengutachtens, die Verausla-
gung der Instandsetzungskosten und fir die Erméchtigung,
die Kosten ggf. im Klageverfahren gegen den Antragsteller
geltend zu machen. Nach den verfahrensfehlerfreien Fest-
stellungen des Landgerichtsist in Bezug auf die Inanspruch-
nahme des Antragstellers wegen der Kosten auch lediglich
eine Vorbereitungsmal3nahme anzunehmen. Eine sachliche
Prifung des Regressanspruchs der Gemeinschaft gegen den
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Antragsteller ist in dem vorliegenden Verfahren deshalb nicht
vorzunehmen, weil der Eigentimerbeschluss insoweit ledig-
lich denWeg fir die gerichtliche Klarung des Gemeinschafts-
anspruches ermdglicht (Senat NJW-RR 1997, 1033 = ZMR
1997, 318 = WM 1997, 291 = FGPrax 1997, 92 = GE 1997,
561 =WE 1997, 227). Insgesamt war dieVorgehenswei se der
Gemeinschaft vollig ordnungsgemal3. Die Gemeinschaft hat
dem Antragsteller vor Augen gefiihrt, wie sie im Einzelnen
vorgehen wird und worauf er sich einzustellen hat. Ohne die-
sen Eigentiimerbeschluss hétte der Antragsteller vielmehr ein-
wenden kdnnen, dass ihm eine Ersatzvornahme nicht vorher
angedroht worden und die Verwalterin nicht erméchtigt sel,
gegen ihn vorzugehen.

Esentspricht billigem Ermessen, dassder Antragsteller die
Gerichtskosten dritter Instanz tragt. Angesichts der Verant-
wortlichkeit desAntragstellersfiir den ordnungsgemalen Zu-
stand seines Teileigentums sieht der Senat wie auch schon
das Landgericht Veranlassung, die Erstattung der notwendi-
gen aulergerichtlichen Kosten dritter Instanz anzuordnen.

Mitgeteilt von VRiIKG Dr. Briesemeister, Berlin

885, 14, 22 WEG
Bauliche Veranderung an der Abluftanlage
flr eine Gaststatte mit Vollkiiche

Auch der Teileigentiimer, der sein Sondereigentum un-
beschrankt gewerblich nutzen darf, kann darausnicht ab-
leiten, dassdie Eigentiimergemeinschaft ihm baulicheVer -
anderungen des Gemeinschaftseigentums (hier: 315 mm
starkeAbluftanlagean der Hoffassade bistber dasDach)
gestatten musste, damit er die Gewer beeinheit intensiver
(hier: Gaststatte mit Vollktiche) nutzen kann.

(KG, Beschluss vom 8. 7.2002 — 24 W 344/01)

Zum Sachverhalt: Die Beteiligten zu |. und I1. bilden die
Wohnungseigentiimergemeinschaft der Wohnanlage, die aus
einem funfgeschossigen Altberliner Mietshaus (Vorderhaus
und Seitenflligel) besteht. Der Antragsteller ist Eigentimer
der Teileigentumseinheit Nr. 2 im Erdgeschoss des Vorder-
hauses rechts und des Seitenflligel s rechts. Nach der der no-
tariellen Teilungserklarung vom 15. Mai 1984 beigeflugten
»Miteigentumsordnung* 11. 82 Nr. 2. darf u. a. das Teileigen-
tumsrecht Nr. 2 ,,unbeschrénkt gewerblich genutzt werden®.
In dem folgenden Absatz heifit es:

» Die gewerbliche Nutzung des Wohnungs- und Teileigen-
tums ist nur gestattet, wenn daraus keine unzumutbare Be-
eintréchtigung der anderen Wohnungseigentiimer oder Mie-
ter entsteht”

Die Einheit des Antragstellers wird seit Jahrzehnten als
Gaststétte, jedoch ohne ,Vollkiiche*, betrieben. Die Antrags-
gegner (Beteiligte zu I1.) haben sich in der Vergangenheit be-
schwert, dass Zigarettenrauch aus der Gaststétte Uber eine Ent-
|iftungsanlage im Fenster in den Hof geriete. Der Antrag-
steller (Beteiligter zu |.) mochte die R&ume mit der Mglich-
keit vermieten, in ihnen eine Vollkiiche zu errichten. Das Be-
zirksamt genehmigt den Betrieb einer derartigen Kiiche nur,
wenn die Raume mit einer Uber das Dach gefuhrten Abzugs-
anlage ausgestattet sind. Der Antragsteller hat deshalb eine
Abzugsanlage planen lassen, mit der die Abluft mittels eines
Stahlrohrs an der Hoffassade bis Uber das Dach abgeleitet
wird. Der Einbau des 315 mm starken Abluftrohrs durch ei-
nen Schornstein ist nicht moglich, weil die Schornsteine nur
ein Ausmal3 von 14 x 20 cm aufweisen. Die Eigentiimer ha-
ben auf der Versammlung vom 13. Oktober 1998 den Antrag
desAntragstellers mehrheitlich abgelehnt, den Bau einer Ab-
|uftanlage zu erlauben. Auf der Eigentiimerversammlung vom
13. Juni 2000 haben die Antragsgegner es erneut abgelehnt,
den Einbau einer Abzugsanlage zu gestatten.
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Der Antragsteller ist der Auffassung, dass sich die Anfor-
derungen an Gaststéttenréume im Laufe der Jahre gewandelt
hétten und Gaststéttenréaume nunmehr den Betrieb einer sog.
Vollkiche erforderten, weshalb ein Abluftrohr in der bean-
tragten Art und Weise erforderlich sei. Der Antragsteller hat
beantragt, ihm die Erlaubnis zu erteilen, dieim Einzelnen be-
zeichnete K (ichenabl uftanlage mit einer L uftlei stung von 4400
m3/h zuinstallieren. DasAmtsgericht Schoneberg hat mit Be-
schluss vom 8. Mérz 2001 den Antrag zurtickgewiesen. Auf
die sofortige Beschwerde des Antragstellers hat das Landge-
richt Berlin mit Beschluss vom 12. Oktober 2001 dem spezi-
fizierten Antrag mit der Mal3gabe stattgegeben, dass der An-
tragsteller die Kosten fur die Errichtung, die Instandsetzung
und die Instandhaltung der Abluftanlage zu Ubernehmen hat.
Hiergegen richtet sich die sofortige weitere Beschwerde der
Beteiligten zu I1.

Ausden Grunden: Il. Die sofortige weitere Beschwerde der
Beteiligten zu I1. (Antragsgegner) ist geméaRk 8827, 29 FGG,
45 WEG zuléssig. Das Rechtsmittel hat auch in der Sache Er-
folg. Der angefochtene Beschluss des Landgerichts ist nicht
in alen Punkten rechtsfehlerfrei (827 Abs.1 FGG).

1. Das Landgericht hat festgestellt, dass der Antragsteller
zur Durchfuihrung der im Einzel nen bezeichneten Installation
der Uber das Dach gefiihrten Kiichenabluftanlage nicht der
Zustimmung der Antragsgegner bediirfe und zur Begriindung
hierfur ausgefuihrt: Der Antragsteller habe ein Feststellungs-
interesse, um eine mogliche Rickbauverpflichtung zu ver-
meiden. Der Bau der Abluftanlage sei eine bauliche Veran-
derung geméR § 22 Abs.1 WEG, da die &ulRere Gestaltung der
Wohnanlage gedndert werde. Den Ubrigen Eigentimern er-
wachse auch i.Sv. §14 Nr.1 WEG ein Nachtell, der tiber das
bei einem geordneten Zusammenleben unvermeidliche Mal3
hinausgehe. Es liege eine nachteilige Veranderung des Ge-
samteindrucks der Wohnanlage vor, weil sich die baulicheVer-
anderung nachteilig auf dasauRere Bild auswirkeund sichein
Wohnungseigentiimer versténdlicherweise beeintréchtigt fiih-
len durfe. Trotz des vermeidbaren Nachteils sei eine Zustim-
mung der Ubrigen Wohnungsei gentiimer gleichwohl nicht er-
forderlich, weil diese die Veranderung gemald § 242 BGB zu
dulden hétten, um eine Gewerbeausiibung zu ermdglichen und
das Interesse des Antragstellers an der Gewerbeausiibung die
Beeintrachtigung der Ubrigen Wohnungseigentimer Uber-
wiege. Die Abluftanlage beeintrachtige nach den tberzeu-
genden Ausfihrungen des Sachverstandigen die Ubrigen Woh-
nungseigentiimer nicht durch Geréusch- oder Geruchsbel &
stigungen. Der als nicht schwerwiegend zu betrachtenden
nachteiligen Veranderung des Gesamteindrucks der Hoffas-
sade durch den Einbau des Abluftrohrs stehe das tiberwie-
gende berechtigte Interesse des Antragstellers gegentiber, in
den Raumen eine Gaststétte mit Vol Ikliche zu betreiben. Wenn
der Teileigentiimer der Einheit Nr.2 nach derTeilungser-
klarung berechtigt sei, in den Raumen ein Gewerbe auszuu-
ben, beinhalte dies auch die Nutzung als Gaststétte mit \VVoll-
kiche. In den Raumen werde seit Jahrzehnten eine Gaststét-
te betrieben. Unstreitig habe sich das Dienstl el stungsangebot
von Gaststétten dergestalt gedndert, dass vermehrt ein Be-
durfnis bestehe, diese mit Vollkiiche zu betreiben, was aber
eineAbluftanlage voraussetze. Diese kdnne hier nur durch das
Abluftrohr an der Hoffassade installiert werden.

2. Diesen Ausfiihrungen vermag der Senat rechtlich nicht
zu folgen, weil das Landgericht nach seinen verfahrensfeh-
lerfreien Feststellungen einerseits das Vorliegen einer bauli-
chen Veranderung und auch einen vermeidbaren Nachteil
i.S.d. 822 Abs.1 Satz 2, 14 Nr.1 WEG bejaht, andererseits
aber trotzdem nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) einen Dul-
dungsanspruch der Ubrigen Wohnungseigentimer annimmt,

154

die sich bei wiederholten Abstimmungen ganz Uberwiegend
gegen die von dem Antragsteller gewilinschte Abluftanlage
ausgesprochen haben.

a) In 8§22 Abs.1 Satz 1 WEG wird bestimmt, dass bauliche
Veranderungen, die tber die ordnungsmaliige | nstandhaltung
oder Instandsetzung des gemeinschaftlichen Eigentums hin-
ausgehen, nicht gemai §21 Abs. 3 beschlossen oder geméi
§21 Abs. 4 verlangt werden konnen. Als Ausnahmebestim-
mung wird in §22 Abs.1 Satz 2 die sonst nétige Zustimmung
e nes\Wohnungsei gentiimers zu sol chen M al3nahmen nicht fur
erforderlich erachtet, alsdurch dieVeranderung dessen Rech-
tenicht Uber dasin 8§14 bestimmte Mal3 hinaus beeintréchtigt
werden. Nach §14 Nr.1 WEG ist jeder Wohnungseigentiimer
verpflichtet, von dem gemeinschaftlichen Eigentum nur in sol -
cher Weise Gebrauch zu machen, dass dadurch keinem der an-
deren Wohnungseigentiimer Uber das bei einem geordneten
Zusammenleben unvermeidliche Mal3 hinaus ein Nachteil er-
wéchst. Damit entfdlt das Zustimmungserfordernis fir eine
baulicheVeranderung nur dann, wenn der Nachteil nicht ber
das bei einem geordneten Zusammenleben unvermeidliche
Mal3 hinausgeht. Somit kommt es auf die Vermeidbarkeit des
Nachteils, den das Landgericht in der Veranderung des aul3e-
ren Bildes der Hoffassade gesehen hat, an. Aus Rechtsgriin-
den kann der Senat hier die Unvermeidbarkeit nicht nach-
vollziehen.

b) Auch wenn nach den Feststellungen des Landgerichtsin
den Raumen des Antragstellers seit Jahrzehnten eine Gast-
stétte (jedoch ohne sog. Vollkiiche) betrieben worden ist, ist
in der Teilungserklarung diese Nutzungsart nicht ausdriick-
lich festgeschrieben worden. Bei der Beschreibung des Mit-
eigentumsanteils zu Nr. 2 wird lediglich von der Verbindung
mit dem Sondereigentum an den im Erdgeschoss des Vorder-
hauses rechts und des Seitenflligels rechts belegenen, nicht
zu Wohnzwecken dienenden, Raumen mit einer Nutzungs-
flache von ca. 79,96 m2 gesprochen. In der Miteigentums-
ordnungist unter I1. 82 Nr. 2. allerdings gesagt, dass u. a. das
Teileigentumsrecht Nr. 2 ,, unbeschrankt gewerblich genutzt
werden® darf. Damit entspricht die Teilungserklérung im Er-
gebnis dem vom Senat entschiedenen Fall, dass die Zweck-
bestimmung ,, Gewerbe (oder) Laden” im Zweifel den Betrieb
eines Restaurants im Teileigentum (das alerdings eine Nutz-
flache von 207,78 m2 hatte) nicht ausschliefdt (Senat, Be-
schluss vom 17. November 1999, 24 W 3094/99, NZM 2000,
387 = ZMR 2000, 250 = GE 2000, 477 = FGPrax 2000, 58 =
KGR 2000, 77 [=WM 2000, 333 KL]). In der zitierten Ent-
scheidung hat der Senat aber lediglich entschieden, dassnach
den dort widerspruichlichen Angabenin der Teilungserkl&rung
im Zweifel die Nutzung als Gewerbe ohne Beschrénkung
zahlt, keineswegs aber, dass aus der konkret gewahlten Art
als Gaststétte mit Vollkiche ein Anspruch gegen die Woh-
nungseigentimergemeinschaft abgel eitet werden kénnte, zur
Steigerung der Nutzung etwa bauliche Veranderungen am Ge-
meinschaftsei gentum vorzunehmen. Auchwennin einer Teil-
eigentumseinheit ein Gewerbe jeder Art ausgelibt werden
kann, heil3t dies nicht, dass daraus eine Pflicht der anderen
Wohnungseigentiimer erwéchst, bauliche Verénderungen zu
gestatten. Vielmehr ist in diesen Féllen § 22 Abs.1 WEG auch
eine Grenze fur die in der Teileigentumseinheit erlaubte Ge-
werbeausiibung.

¢) Schon nach der Teilungserklarung ist fur die Teileigen-
tumseinheit des Antragstellers nicht der Betrieb einer Gast-
stétte festgeschrieben (wenn auch erlaubt). Im Ubrigen hat
das Landgericht auch nur ausgefiihrt, dass der Trend zu einer
Gaststatte mit Vollkiiche gehe. Damit ist jedoch noch langst
nicht festgestellt, dass Gaststétten, zumal in R&umen mit ei-
ner Nutzfléche bis 80 m2, nur mit einer Vollkiiche betrieben
werden konnten. Die Beteiligten zu I1. verweisen zutreffend
darauf, dass es dem Antragsteller nicht um die Sicherung des
bisher in den R&umen Uiblichen Gaststéttenbetriebes gehe, son-
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dern um deren Ausweitung. Dies kann aber aus der Teilungs-
erkl&rung nicht hergel eitet werden. Insoweit besteht auch kein
Vertrauens- oder Bestandsschutz des Teileigentiimers. Zum
Zwecke der besseren Verwertung des Teileigentums darf nicht
die Veranderungssperre des 8 22 Abs.1 WEG aul3er Kraft ge-
setzt werden. Zur Vervollstandigung sei darauf hingewiesen,
dassin 85 Abs.1 WEG neben dem Schutz durch 8§14 WEG
ausdriicklich der Schutz der &uReren Gestaltung des Gebau-
des genannt wird, der durch den Gebrauch des Sondereigen-
tums nicht beeintrachtigt werden darf.

d) Mit dieser Entscheidung sieht sich der Senat im Einklang
mit dem Beschluss des OLG Kd&ln vom 28. Januar 2000 (16
Wx 189/99 — NZM 2000, 297 = ZWE 2000, 428): Die In-
stallation einer Entliftungsanlage am Kiichenfenster eines
Gaststéttenbetriebes, durch die die Wrasen und Dinste ins
Freie abgefuhrt werden, stellt eine bauliche Veranderung dar,
die der Zustimmung aller Wohnungseigentiimer bedarf. Dass
die Wohnungseigentimer tber Jahre den Betrieb einer Gast-
stétte, die den Betrieb einer solchen Entltftungsanlage nicht
erfordert hatte, gestattet haben, gibt dem Betreiber, der im In-
teresse der Wirtschaftlichkeit seinen Betrieb erweitern moch-
te, keinen Anspruch gegen die anderen Wohnungsei gentimer,
der Installation einer in diesem neuen Rahmen erforderlichen
EntlUftungsanl age zuzustimmen.

€) Unabhéngig davon weist der Senat darauf hin, dass der
Einbau des Abluftrohres nicht mit Fallen zu vergleichen ist,
in denen esum die Anbringung eines Praxisschildesfur einen
freiberuflich tétigen Wohnungseigentimer am Haus- und
Wohnungseingang (vgl. Senat NJW-RR 1995, 333 = FGPrax
1995, 27 = WM 1994, 494) oder um die Anbringung einer
ortsiiblichen Leuchtreklamefir einin zuldssiger Weisein der
Wohnanlage betriebenes Gewerbe (vgl. BayObLG NZM
2000, 1236 = ZMR 2001, 123 = ZWE 2001, 67 = GE 2000,
1629 [=WM 2000, 686]) geht.

Demzufolgeist auf das Rechtsmittel der Beteiligten zu Il.
der angefochtene Beschluss aufzuheben und die Erstbe-
schwerde des Antragstellers gegen den zurtickwei senden Be-
schluss des Amtsgerichts wiederherzustellen.

Esentspricht billigem Ermessen, dassder Antragsteller die
Gerichtskosten desvorliegenden Verfahrenstragt (847 Satz 1
WEG). Dagegen besteht, auch im Hinblick auf die unter-
schiedliche rechtliche Bewertung durch die Instanzen, kein
hinreichender Anlass, die Erstattung auf3ergerichtlicher Ko-
sten anzuordnen (847 Satz 2 WEG).

[Geschaftswert 2556,46 € (5000,00 DM)]
Mitgeteilt von Frau RiKG S. Kingreen, Berlin

8821, 22 WEG
M oder nisierende | nstandsetzung; War mwasser boiler

1. Die Ersetzung zweier 16 Jahre alter je 750 | fassen-
der Warmwasser boiler, von denen einer defekt ist, durch
einen neuen 500-1-Boiler ausEdelstahl, der durch sein bes-
seres Heizsystem war mes Wasser in ausreichender Men-
ge zur Verflgung stellt, ist keine bauliche Veranderung,
sondern eine mit Mehrheit zu beschlieRende — moderni-
sierende — I nstandsetzung.

2. Bel mehreren gleichwertigen L ésungen steht der Ei-
gentimer gemeinschaft ein Ermessensspielraum bei der
Auswahl der in Betracht kommenden M af3nahmen zu.

(OLG Dusseldorf, Beschlussvom 27. 5. 2002 — 3Wx 40/02)

Ausden Griunden: 1. 2. a) Ein mehrheitlicher Beschluss der
Wohnungseigentiimer war ausreichend. Denn die beschlos-
sene Mal3nahme dient der ordnungsgemal3en Instandsetzung
desEigentums. Die Frage, ob eine Malinahme noch als—mo-
dernisierende — Instandsetzung oder Instandhaltung zu be-
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wertenist oder diese bereits eine dartiber hinausgehende bau-
licheVerénderung oder Aufwendungi.S. d. 822 Abs.1 WEG
darstellt, ist im Einzelfall unter Berticksichtigung verschie-
dener Kriterien zu beurteilen. Dabel ist allgemein anerkannt,
dassder Begriff der Instandhaltung bzw. I nstandsetzung nicht
blof3 auf die Erneuerung bzw. das Auswechseln bereits vor-
handener Bauteile oder Einrichtungen beschrénkt ist, sondern
bei der Ersatzbeschaffung die technische Weiterentwicklung
und den verbesserten Standard unter Berticksichtigung einer
vernunftigen Kosten-Nutzen-Analyse umfasst. Auch eine tiber
die blofRe Reproduktion des bisherigen Zustands hinausge-
hende bauliche Veranderung, die eine technisch bessere und
wirtschaftlich sinnvollere Lésung zur Behebung eines Man-
gels darstellt, ist eine ordnungsgemalie I nstandsetzung (vgl.
Senat OLGR 2000, 442 [=WM 2000, 509 KL]; OLGR 2000,
82[=WM 1999, 647]; OLGKdInZMR 1998, 49 [=WM 1997,
455]; Beschluss vom 15. Mérz 2002 — 3 Wx 13/02 [=WM
2002, 277]; KG WM 1996, 300; WE 1994, 335, 336 [=WM
1994, 223]; BayObLG NZM 1998, 338 [=WM 1998, 506];
Barmann/Pick/Merle, WEG, 8. Aufl., 821 Rz.134).

b) Durch den angefochtenen Beschluss haben sich dieWoh-
nungseigentimer mehrheitlich dafiir entschieden, fur die
Warmwasserbereitung einen neuen 500-Liter-Boiler der Fir-
maV. Typ V., gefertigt aus Edelstahl, zu installieren, hiertiber
entsprechende Kostenangebote einzuholen und gegebenen-
fallsdurch denVerwalter nach vorheriger Genehmigung durch
den Verwaltungsbeirat einen dahin gehenden Auftrag an den
preisgunstigsten Anbieter — gewissermal3en als Notmal3nah-
me fur den Fall, dass der verbliebene Boiler bereits vor der
néchstfolgenden Eigentiimerversammlung irreparabel defekt
wird, zu vergeben. Die beschlossene Mal3nahmeist nach Mei-
nung des Sachversténdigen zur (Wieder-)Herstellung einer
ordnungsgemaiRen Warmwasserbereitung geeignet. Dartiber
hinaus stellt sie sich —well sie gleichzeitig fir eine Reduzie-
rung des Energieaufwands fir die bereitzustellende Warm-
wassermenge von 1500 Liter auf 500 Liter sorgt, den War-
tungsbedarf auf ein Gerét beschrankt, das wegen seiner Aus-
fuhrungin rostfreiem Stahl zudem keine Schutzanode benétigt
—alstechnisch bessere und wirtschaftlich sinnvollere Ldsung
dar im Vergleich zu der blof3en Ersetzung des defekten Geré-
tesdurch ein qualitativ gleichwertiges neues Gerét, wodurch
der abzusehende nicht zeitferne Ersatzbedarf des zweiten aus
dem Jahr 1986 stammenden Boilers fortbestehen wirde.
Selbst wenn man —was zweifel haft erscheint — die Ersetzung
lediglich des defekten Boilers mit Blick auf die durch einen
zweiten Boiler gewéhrleistete erhdhte Sicherheit bei Ausfall
als der von dem Ingenieurblro E. befirworteten Losung
gleichwertig erachtet, stlinde der Eigentiimergemeinschaft ein
Ermessensspielraum bel der Auswahl zu. Wie der Senat be-
reits mehrfach ausgefihrt hat, sind vertretbare M ehrheitsent-
scheidungen in diesem Rahmen grundsétzlich hinzunehmen
(vgl. Senat WE 1991, 252; Beschluss v. 26.4.1999 — 3 Wx
32/99). Die Wohnungseigentimer kdnnen sich fir das ihnen
am meisten zusagende Angebot entscheiden, sofern dies —
wofur vorliegend kein Anhalt besteht — nicht nach Preis und
Quialitét der Ausfiihrung negativ aus dem Rahmen féallt. Wenn
die Wohnungsei gentiimergemeinschaft sich unter den gege-
benen Umsténden fir ein Gerét der Firma V. mit der Spei-
chermenge von 500 Litern as — modernisierende — Instand-
setzungsmal3nahme entscheidet, widerspricht der Beschluss
Uber Einholung entsprechender Kostenangebote und eine
womdgliche Auftragsvergabe durch den Verwalter nach vor-
heriger Genehmigung durch den Verwaltungsbeirat an den
preisginstigsten Anbieter — gewissermal3en als Notmal3nah-
me fur den Fall, dass der verbliebene Boiler bereits vor der
néachstfolgenden Eigentiimerversammlung irreparabel defekt
wird —nicht ordnungsgemal3er Verwaltung (§ 21 Abs. 4 WEG).

Mitgeteilt von RiOLG Dr. Schiitz, Hunxe
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Die Pressemitteilungen des BGH Nrn. 79, 80, 81, 82
und desOL G Kdlnv. 30. 8. 2002 betr. Personaiasind (z.T.
auszugsweise) in redigierter Form fur unsere Leser ko-
stenfrei bereitgestellt unter www.GuT. prewest.de/GuTl 619

Antragv. 11. 6. 2002 von Abgeordneten und der Frak-
tion der SPD sowie von Abgeor dneten und der Fraktion
BUNDNI S 90/DIE GRUNEN (BT-Drs. 14/9355)

Die nachhaltige Stadt- und Wohnungspolitik weiter vor-
antreiben

Der Bundestag wolle beschlief3en:

|. Der Deutsche Bundestag stellt fest:

Die Bilanz der Stadtebau- und Wohnungspolitik der Bun-
desregierung der 14. Legidaturperiode ist rundum positiv.
Der Reformstau ist aufgel6st, dringend notwendige Refor-
men sind umgesetzt: Verbesserung des Wohngeldes, M oder-
nisierung des Mietrechtes, das Gesetz zur sozialen Wohn-
raumforderung.

Die Integration von Stadtebau- und Wohnungspolitik ist
eingeleitet. Die neuen Programme ,, Die Soziale Stadt* und
» Stadtumbauprogramm Ost“, aber auch die Neugestaltung
der soziaen Wohnraumférderung, sind richtungsweisend fir
neue Konzepte der Stadtentwicklung.

Die nachhaltige Stadtentwicklung ist das L eitbild der Neu-
orientierung in der Stadtebau- und Wohnungspolitik. Viele
Stadte miissen sich alerdings auf die rucklaufige Bevolke-
rungsentwicklung, die Verdnderung der Altersstruktur und
den Umgang mit Zuwanderung einstellen. Auch werden die
sich verandernden Qualitétsanspriiche an das Wohnen und
das Wohnumfeld grofRere Bedeutung bekommen.

Es gibt in grof3en Teilen Deutschlands einen entspannten
Wohnungsmarkt, sogar Leersténde. Der Wohnungsmarkt hat
sich weiter differenziert. Wir haben Regionen mit grofem
Wohnungstiberhang und Regionen mit ausgeglichenem Woh-
nungsmarkt, aber auch Ballungszentren mit grof3er Woh-
nungsnachfrage.

Die Rekordzahlen im Wohnungsbau Anfang der neunziger
Jahre waren auf den Nachholbedarf in den neuen Léndern
und die starke Zuwanderung nach Deutschland zuriickzu-
fahren. In den kommenden Jahren wird Neubau auf niedri-
gerem Niveau erfolgen, abhangig von der Bevdlkerungsent-
wicklung und Binnenwanderung. Die Nachfrage nach selbst
genutztem Wohneigentum wird konstant bleiben.

Die Forderung des selbst genutzten Wohneigentums hat
gesellschaftspolitisch einen hohen Stellenwert. Sie dient der
Vermogensbildung und der Altersvorsorge breiter Schichten
der Bevolkerung. Wir messen der Eigenheimzul age einen ho-
hen Stellenwert zu. Fir die Férderung des selbst genutzten
Wohneigentums werden in diesem Jahr insgesamt 10257
Mio. Euro angesetzt, davon beim Bund 4361 Mio. Euro. Hin-
zu kommen 500 Mio. Euro fir die Wohnungsbaupramien, das
Sonderprogramm ,Wohneigentumsbildung in innerstédti-
schen Altbauquartieren” im Rahmen des Stadtumbau Ost und
die Mittel zur Eigentumsbildung Uber die soziale Wohn-
raumforderung.

Neben der Quantitat riickt die Qualitdt des Bauens immer
mehr in den Mittelpunkt. Fir kiinftige Stadtentwicklung hat
der Bestand an Gebauden und Wohnungen eine wesentliche
Bedeutung. Die Pflege und weitere Nutzung des Bestandes
ist 6kologisch sinnvoll und wirtschaftlich erforderlich. Be-
reits heute sind die Forderinstrumente intensiv auf die nach-
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haltige Nutzung und Modernisierung des Wohnungsbestan-
des ausgerichtet. Dies spiegelt sich insbesondere in den Ge-
setzen zum Mietrecht, zur sozialen Wohnraumférderung und
in dem Programm ,, Stadtumbau Ost* wider. Das zeigt sich
auch in dem Sanierungsprogramm zur CO,-Minderung und
der finanziellen Ausstattung des ,,KfW-Wohnraummoderni-
sierungsprogrammes I1“, dem ,, 100 000-Dé&cher-Programm®
und der Energieeinsparverordnung. Mit all diesen Program-
men wird das nachhaltige Bauen gefordert, denn die Bauauf-
gaben der Zukunft erfordern ganzheitliches Handeln. Die
Bundesregierung hat die Grundlagen fir Qualitéatssteigerung,
geringere Umweltbelastung und Kosteneinsparung bei Bau,
Modernisierung und Nutzung von Wohngeb&uden geschaf-
fen. Eine konsequente M odernisierung des Wohnungsbestan-
des bei Verstetigung des Neubaus auf einem ausgewogenen
Niveau gibt den Stadten und Gemeinden die notwendige so-
ziale und wirtschaftliche Stabilitét, garantiert eine nachhalti-
ge Stadtentwicklung und schafft Verlassichkeit fir das
Handwerk und die regionale Bauwirtschaft.

Wir missen die Innenstadt als Wohnort wieder neu ent-
decken. Eine Initiative fur aktive, wirtschaftlich und kulturell
attraktive Innenstédte erfordert die Zusammenarbeit aller Ak-
teure. Auch Familien mit Kindern sollen wieder gerneim In-
nenbereich unserer Stéadte leben und arbeiten. Dazu missen
die Kernbereiche innerstédtischen Lebens gestérkt werden:
Wohnen in der Innenstadt; Nahversorgung mit Gitern des
taglichen Bedarfs; Verbesserung der Infrastruktur, Architek-
tur und Baukultur; Gestaltung des 6ffentlichen Raums; Ko-
operation zwischen Birgern, Wirtschaft und Verwaltung.
,City 21 — das Blndnis fir lebendige Innenstadte”, eine In-
itiative des Bundesministeriums fir Verkehr, Bau- und \Woh-
nungswesen, zeigt an ausgewahlten Modellprojekten, welche
Wege einzelne Stédte bereits heute gehen, um die Attrakti-
vitét ihrer Innenstadte zu erhéhen.

I1. Der Deutsche Bundestag begrift,

— dass sich die Stadtebaufdrderung des Bundes zu einem er-
folgreichen Instrument zur Erneuerung und Entwicklung
unserer Stadte entwickelt hat. Die Stadtebauforderung
trégt dazu bei, die Bewohnbarkeit der Stédte zu sichern und
zu verbessern. Sie verknlpft verschiedene Politikfelder in
neuen, integrativen Ansétzen,

— dass die ostdeutschen Stéadte durch das neue Programm
»Stadtumbau Ost* gestéarkt werden. Kommunen mit einem
stédtebaulichen Entwicklungskonzept erhalten finanzielle
Hilfen fur die notwendige stadtebauliche Entwicklung.
Die Wohnungswirtschaft bekommt Hilfen zur Beseitigung
des Leerstands und zur Aufwertung von Wohnguartieren.
Investitionen in Altbauwohnungen und die Bildung von
Wohneigentum in innerstadtischen und innenstadtnahen
Lagen werden zusétzlich gefordert;

— dass der Stadtumbau in den alten Bundeslandern erstmals
in das Forschungsprogramm des Bundes aufgenommen
worden ist;

— dass das Programm ,, Soziale Stadt” gesichert ist. Es ver-
bessert die Lebens- und Wohnsituation in stadtischen Pro-
blemlagen und starkt den sozialen Zusammenhalt durch ei-
ne aktive, integrative und ressortlibergreifende Stadtent-
wicklungspolitik. Esgeht damit Uber dietraditionelle Stéd-
tebaufdrderung hinaus;

— dass die Bundesregierung eine Kommission zur Neuord-
nung der Gemeindefinanzen eingesetzt hat;

— dass die Bundesregierung — zusammen mit den Landern
und Kommunen — mit der Nationalen Nachhaltigkeitsstra-
tegie das Ziel verfolgt, den téglichen Flachenverbrauch
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von 129 ha zu reduzieren und bis 2020 auf maximal 30 ha
pro Tag zu begrenzen.

I11. Der Deutsche Bundestag fordert die Bundesregierung
auf,

— dasProgramm ,Die soziale Stadt* zu verstetigen und wei-
terzuentwickeln, um der sozialen Erosion betroffener
Wohnsiedlungen zu begegnen. Die Bemiihungen zur Biin-
delung und Vernetzung der ressortiibergreifenden Aktivité-
ten auf Bund-, Lander- und Gemeindeebene sollen weiter
ausgebaut werden; dazu zéhlt auch die Vernetzung mit
Mitteln der EU;

— die deutlich verstérkte Stadtebauforderung mit Blick auf
neue Entwicklungen weiter zu gestalten;

— das Programm ,, Stadtumbau Ost“ im Dialog mit den Lan-
dern, Kommunen, der Wohnungs- und der Kreditwirt-
schaft fortzufihren und problemgerecht weiterzuent-
wickeln, um den Stadten und Gemeinden in den neuen
Landern zu helfen, Leerstand abzubauen und neues kom-
munal es Selbstbewusstsein zu entwickeln;

— neue Ansétze zur Stérkung der Innenstadte als Wohnort
und Standort von Einzelhandel, Dienstleistung und Ge-
werbe zu unterstiitzen;

— den Dialog mit den gesellschaftlichen Akteuren weiterzu-
flhren, um die Bau- und Stadtqualitét zu erhdhen. Mit der
Initiative ,, Architektur und Baukultur® wurden bereits er-
ste Zeichen gesetzt;

— den Fl&chenverbrauch zu reduzieren, auch durch qualitati-
ve Aufwertung brachliegender Siedlungsflachen;

— mit der anstehenden Novelle des Bauplanungsrechts und
der Reform der Grundsteuer Anreize fir einen sparsamen
Umgang mit der Ressource Boden zu geben und das Bau-
en im Siedlungsbestand zu befordern;

— weiterhin daskostengiinstige und qualitétsbewusste Bauen
zu stérken, die Verbraucherrechte beim Wohneigentum zu
starken und die Anwendung umwelt- und gesundheitsver-
traglicher Baumaterialien in Wohn- und Nichtwohngebau-
den mit geeigneten Instrumenten zu befordern;

— die Forderung des selbst genutzten Wohneigentums fort-
zusetzen und dabei stérker als bisher auf die Bestandsfor-
derung auszurichten;

— die Rahmenbedingungen fur das genossenschaftliche
Wohnen zu verbessern;

— die Modernisierung des Wohnungsbestandes zur weiteren
CO,-Minderung fortzufthren.

Antragv. 3. 7. 2002 von Abgeordneten und der Fraktion
der FDP (BT-Drs. 14/9698)

Bausteineflr eineliberale Blrger stadt

Der Bundestag wolle beschlief3en:

Dieliberale Burgerstadt bezieht ihren Reiz, ihre Kraft und
Dynamik aus ihrer Vielfalt: Sie ist attraktiver Wohnort und
Wirtschaftsstandort zugleich, sieist eigenstandig und selbst-
organisiert und lebt von der Eigeninitiative, der Beteiligung,
der Kommunikation und Mobilitét ihrer Burger. Die Birger-
stadt ist pragender Bildungs- und Kulturstandort. Ihre Inte-
grationsfahigkeit entwickelt sie aus dem toleranten Mitein-
ander ihrer Bewohner und aus der Sicherheit, die sie ihren
Burgern auch gegen Kriminalitét und Gewalt bietet. Die li-
berale Blrgerstadt wirkt der Entstehung sozialer Brennpunk-
te durch mannigfache Hilfen auch mit stédtebaulichen Mit-
teln entgegen.

Freiheit, Verantwortung und Privateigentum sind die ent-
scheidenden Merkmale, welche die Bausteine fir eine
zukunftige liberale Burgerstadt pragen. Esist eine 6ffentliche
Aufgabe den Rahmen fir eine marktwirtschaftliche und bur-
gerorientierte Stédtebaupolitik zu gestalten.
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1. Der Deutsche Bundestag bekennt sich zur Stadtplanung
a s offentlicher Aufgabe, zur regionalen und 6rtlichen Unter-
schiedlichkeit und zum Prinzip der kommunalen Selbstver-
waltung. Die Stadtplanung bleibt eingebunden in die Gberre-
gionale Raumordnungsplanung. Entscheidungs- und Koordi-
nierungsprozesse mussen im Wesentlichen oértlich verankert
werden.

2. Der Deutsche Bundestag versteht die Stadtplanung als
Koordinationsaufgabe von Nutzungsmdglichkeiten in der
Flache. Die Eigentimer und die Nutzer stellen ihr Angebot
und ihre Nachfrage unter 6ffentlicher Koordination, welche
einen Abwagungsprozess unter moglichst breiter Burgerbe-
teiligung beinhaltet, aufeinander ein.

3. Der Deutsche Bundestag setzt sich [ein] fir eine Stadt-
planung moderner Prégungen, die sich an den positiven Ef-
fekten der Koordination ausrichtet und [an] der Mehrung des
Wohlstandes aller. Stadtplanung ist der Bewahrung und dem
Ausbau der Freiheit kiinftiger Generationen verpflichtet.

4, Ressourcen sind schonend zu verwenden. Die Infra-
struktur ist so angelegt, dass auch zukiinftigen Generationen
eigenverantwortliche Optionen mdglich sind.

5. Das bestehende offentliche Baurecht erfiillt die libera-
len Anforderungen bisher nur begrenzt. Die baurechtlichen
Bestimmungen stellen den Stédten inzwischen eine Reihe
von Instrumenten zur Verfigung, die Planungsprozesse be-
schleunigen, Private stérker beteiligen und Ressourcen scho-
nen. Die gewlnschte Beschrénkung der Stédte auf die Auf-
gabe der Koordination der Nutzungsinteressen erfordert je-
doch eine grundlegende Reform des besagten Instrumentari-
ums, weil es nicht ausreichend oder gar missbréuchlich im
Sinne der freiheitlichen Ziele und freiheitlichen Entschei-
dungsrdume eingesetzt wird.

Der Deutsche Bundestag fordert deshalb:

— Die Einschrankung kommunaler Rechte bel der Stadtpla-
nung muss verhindert werden.

— Die missbrauchliche Vermischung stadtplanerischer In-
strumente mit haushalts-, vermdgens- und sozial politi-
schen Zielen muss beendet werden.

— Das Baugesetzbuch ist mit dem Ziel zu reformieren, die
Koordination der Nutzungsrechte der Eigentimer am
Markt zu erleichtern und die Planungshoheit der Kommu-
nen zu stérken.

— DieBaunutzungsverordnung wird mit dem Ziel reformiert,
eine starkere Durchmischung der Nutzungsmaglichkeiten
Arbeit, Wohnen und L eben zu erreichen.

Bund-L &nder-Ausschuss ,, Gewer ber echt”
zum Prostitutionsgesetz

Der Bund-Lander-Ausschuss ,,Gewerberecht” hat am
18/19. 6. 2002 zu den gewerberechtlichen Auswirkungen des
Prostitutionsgesetzes den folgenden Beschluss gefasst:

»1. Die Prostitution ist auch nach Inkrafttreten des Prosti-
tutionsgesetzes kein Gewerbe im Sinne der Gewerbeord-
nung. Selbstandige Prostituierte miissen daher weder eine
Gewerbeanzei ge erstatten noch einen Antrag auf Erteilung ei-
ner Reisegewerbekarte fir die Ausiibung sexueller Handlun-
gen mit Dritten stellen. Entsprechende Gewerbeanzeigen und
Antrége sind abzuweisen.

2. Bordellbetreiber sind als Gewerbetreibende anzuerken-
nen und haben ihr Gewerbe anzuzeigen.

3. Bei Gaststétten mit Anbahnungsbetrieb oder Bordellen
mit gastgewerblicher Tétigkeit kann die Erlaubnis grundsétz-
lich nicht allein wegen des Merkmals,,der Unzucht Vorschub
leisten” im Sinnevon §4 Absatz 1 Nr.1 Gaststéttengesetz ver-
sagt oder entzogen werden.

4. Versagung und Entzug der gaststéttenrechtlichen Er-
laubnis oder —im Falle der Ziffer 2 — eine Untersagung nach
8§35 Gewerbeordnung sind aber insbesondere angezeigt,
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wenn der Betrieb dieser Gaststétten oder Bordelle die Gefahr
erdffnet, dass Prostituierte ihrer Téatigkeit gegen ihren Willen
nachgehen miissen oder in sonstigen Abhéangigkeiten verhaf -
tet sind. Gefahren fur den Jugendschutz, Belastigungen der
Géste wie auch der Anwohnerschaft kdnnen im konkreten
Fall eine Versagung oder den Entzug sowie auch die Ertei-
lung von Auflagen rechtfertigen.

Die Lander Baden-Wirttemberg und Thiringen teilen die
Beschlusslage zu Ziffer 1 lediglich im Ergebnis. Bezlglich
der Ziffern 2—4 tragen sie den Beschluss aus Rechtsgriinden
nicht mit.

Quelle: EildStNRW 1. 8.2002, S. 356

BGH-Pressemitteilung Nr. 70/2002 v. 10. 7. 2002

Gemeinde darf Grundstiicksver kauf mit Bezug von
Fernwérme koppeln — Kein Wettbewer bs- oder
Kartellversto? der Gemeinde Bornsen —

Die beklagte Gemeinde Bdrnsen ist zusammen mit den
Hamburger Gaswerken Mehrheitsgesellschafterin  eines
Energieverteilungsunternehmens, der Gas- und Warmedienst
Bornsen GmbH. Seit 1998 unterhét die GmbH ein eigenes
auf dem Prinzip der Kraft-Warmekopplung beruhendes gas-
betriebenes Blockheizkraftwerk, das ein Neubaugebiet der
Gemeinde mit Fernwarme versorgen soll. Ein Teil der Grund-
stiicke im Neubaugebiet steht im Eigentum der Gemeinde.
Beim Verkauf der Grundstiicke verpflichtet sie die Kaufer zur
Abnahme der Fernwérme der Gas- und Warmedienst Born-
sen GmbH und |&3t sich diese ausschliefiliche Bindung durch
eine im Grundbuch eingetragene beschrankte persdnliche
Dienstbarkeit sichern. AuRerdem macht sie die Vergabe von
Auftrégen fr die Erschlief3ung des Neubaugebiets davon ab-
héngig, dal3 die Erschlieflungstrager eigene Grundstiicke in
diesem Gebiet ebenfalls nur mit einer solchen Verpflichtung
zur Abnahme von Fernwérme verkaufen.

Der Kl&ger, der al'sVerband die Interessen von Brennstoff-
und Mineral6lhéndlern vertritt, hat dieses Verhalten der Ge-
meinde als wettbewerbswidrig bestandet und ein Verbot fir
beide Formen der EinfluRnahme — einmal die unmittelbare
Verpflichtung der Ka&ufer, einmal ihre mittelbare Verpflich-
tung Uber die Entschliel3ungstréger — beantragt. Seine Klage
hatte vor dem Landgericht Kiel und dem Oberlandesgericht
Schleswig Erfolg. Das Berufungsgericht hat —ebenso wiedas
Landgericht —gestutzt auf 81 UWG den Wettbewerbsverstol}
darin gesehen, daf? die beklagte Gemeinde unter Ausnutzung
der Vorteile, die ihr aus ihrer offentlich-rechtlichen Stellung
erwachsen, mit ihrem Verhalten den Leistungswettbewerb
unter den Energielieferanten zu Lasten der Mineral 6lhandler
ausschliefle. Ferner hat es das Verhalten der Beklagten als
kartellrechtswidrig eingestuft.

Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat die Entschei-
dungen der Vorinstanzen aufgehoben und die Klage abge-
wiesen (Urteil vom 9.7.2002 — KZR 30/00). Er hat das Ver-
halten der Gemeinde weder als wettbewerbs- noch als kar-
tellrechtswidrig angesehen. Soweit die Gemeinde durch ihre
Beteiligung an einem Blockhei zkraftwerk Aufgaben der Da-
seinsvorsorge in privatwirtschaftlicher Form wahrnehme
oder als Verkauferin von Grundstiicken am privaten Rechts-
verkehr teilnehme, genielie die offentliche Hand keine Vor-
zugsstellung. Sie unterliege grundsétzlich aber auch keinen
strengeren Verhaltensregeln als ein privater Grundstiicksei-
gentimer oder ein privates Energieversorgungsunternehmen.
Die offentliche Hand dirfe sich alerdings bei ihrer privat-
wirtschaftlichen Betdtigung nicht dadurch einen unsachli-
chen Vorsprung vor ihren Mitbewerbern verschaffen, dal3 sie
ihre hoheitlichen Befugnisse zur Forderung ihrer Positionim
Wettbewerb einsetze oder ihre Mitbewerber mit Mitteln ver-
drange, die nur ihr aufgrund ihrer 6ffentlich-rechtlichen Son-
derstellung zur Verfligung stunden.
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Derartige Umsténde hat der Senat im Streitfall fur nicht ge-
geben angesehen. Sie liegen — so der BGH — insbesondere
nicht in den vertraglichen Ausschliefdlichkeitshindungen.
Das Verhalten der Gemeinde sei vergleichbar mit dem Ver-
halten eines Bautrégers, der fir ein Neubaugebiet eine Fern-
warmeversorgung vorsehe und in die Grundstiickskaufver-
trage eine entsprechende Bezugsverpflichtung aufnehme.

Ein kartellrechtswidriges Verhalten hat der Senat verneint,
da die beklagte Gemeinde in ihrer Eigenschaft als Verkaufe-
rin von Bauland nicht in demselben Markt auftrete, in dem
die Mitglieder des Kl&gers tétig seien, namlich dem Markt
der Wéarmeenergie. Die Frage, ob durch die Forderung der
Gas- und Warmedienst Bornsen GmbH die Beklagte auch ei-
ne eigene Tatigkeit in dem Markt der Warmeenergie entfalte,
konnte der Senat offen lassen, da ein solches Verhalten der
Beklagten ausden im Rahmen der Lauterkeitspriifung bereits
angestellten Erwagungen auch kartellrechtlich nicht zu bean-
standen wére.

Auch die mittelbare Verpflichtung der Kéufer Uber die Er-
schliefdungstrager hat der Bundesgerichtshof nicht beanstan-
det. DiesesVerhalten der beklagten Gemeinde unterliege zwar
einem strengeren wettbewerbsrechtlichen Mal3stab, weil die
Vergabe dffentlicher Erschlief3ungsauftrége nicht mit privaten
Interessen der Gemeinde verquickt werden diirfe. Einen Wett-
bewerbsverstol3 hat der Senat gleichwohl verneint, well esder
Gemeinde mit der Bezugsverpflichtung in erster Linie nicht
um den wirtschaftlichen Erfolg der Gas- und Warmedienst
GmbH, sondern um den Klima- und Umweltschutz gegangen
sei. Es sal ein berechtigtes von der Gemeinde verfolgtes In-
teresse, wenn sie auch auf diese Welise daf Ur Sorge trage, dal3
die Hauser in dem fraglichen Neubaugebiet nicht dezentral
unter Verwendung fossiler Brennstoffe, sondern mit Fernwar-
me aus dem Blockheizkraftwerk versorgt werden.

OL G Kéln — Pressemitteilung v. 28. 6. 2002

Umfang der Verkehrssicherungspflichten des
Veranstaltersder , Lachenden Kdélnarena“

Das Oberlandesgericht Koln hat eine Entscheidung des
Landgerichts Koéln bestétigt, mit der dem Klager ein An-
spruch auf Schmerzensgeld und Schadensersatz gegen den
Veranstalter der Karnevalsveranstaltung ,,Lachende Kolna-
rena’ wegen Verletzung einer Verkehrssicherungspflicht ver-
sagt worden war (Urt. v. 28.6.2002 — 19 U 7/02).

Bei der Grolveranstaltung im Februar 2000 mit mehr als
10000 Besuchern wurden Bierfasser zur Selbstbedienung
verkauft. Diese mussten zu mobilen Ausgabestellen zurtick-
gebracht werden, um das entrichtete Pfand auszuldsen. Es
war den Besuchern erlaubt, auch eigene Bierfésser mitzu-
bringen. Der Kl&ger hat behauptet, durch den Rucktransport
der Bierfasser sai in erheblichem MalRe Flissigkeit auf den
Boden und die Treppenstufen zwischen den einzelnen Ge-
schossen der Veranstaltungshalle geflossen. Er sel deshalb
ausgerutscht und habe sich dadurch eine Fraktur des AulRen-
kndchels zugezogen. Nach seinen Angaben hatte er selbst vor
dem Unfall ca. 3,5 Liter Bier getrunken. Seine Klage auf
Schmerzensgeld i. H.v. mindestens 7500,— DM und auf Scha-
denersatz wegen Ausfalls bei der privaten Haushaltsfiihrung
i.H.v. 3540,— DM hatte das Landgericht Koln abgewiesen.

Der Senat stellt mal3geblich darauf ab, dass die Beklagte
schon eineihr obliegende Verkehrssicherungspflicht nicht ver-
letzt habe. Zwar sei sie verpflichtet gewesen, im Rahmen des
Zumutbaren alles zu tun, um Unfélle zu vermeiden. Hierzu
zahle insbesondere, die Flure und Treppen frei von Gefahren
zu halten. Indessen seien die vom Kl&ger gestellten Anforde-
rungen zum einen Uberzogen, zum anderen auch nicht geeig-
net gewesen, den behaupteten Sturz zu vermeiden: Der Be-
klagten kénne organisatorisch nicht vorgehalten werden, dass
die Rucknahme der leeren Bierfasser auf dem Weg erfolgte,
der auch fir den Ausgang vorgesehen war. Denn es sei ge-
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richtsbekannt, dass ein grof3er Teil der Besucher seine eigenen
Fésser mitbringe. Deshalb kénne nicht ausgeschlossen wer-
den, dass auch diese am Ende der Veranstaltung nicht immer
ganz leere Bierfasser beim Verlassen des Veranstaltungsorts
mitnehmen. Auch dasVerteilen von ,, Plastikverschl issen® mit
dem Hinwels, diese auf dieleeren Fasser zu setzen, hilft nach
der Entscheidung wenig. Nach der L ebenserfahrung sei davon
auszugehen, dass nur ein geringer Teil der Besucher mit zum
Teil erheblichem Alkoholkonsum so diszipliniert sei, dass sie
diesen — wenn Uberhaupt noch auffindbar — am Ende der Ver-
anstaltung verwenden. Nicht sinnvoll sei es vor diesem Hin-
tergrund auch, ,, Sammelbehéltnisse fir Bierreste* aufzustel-
len, da nicht damit zu rechnen sei, dass die Besucher dort ihr
nicht getrunkenes Bier ausschiitten. Auf den Umstand, dass zu-
sétzlich eingestellte Reinigungskréfte in kurzfristigen Abstan-
den Kontrollgénge und erforderliche Reinigungen vorgenom-
men haben sollen, komme es nicht an. Dader Unfall sich am
Ende der Veranstaltung ereignet haben soll, sei eine Reini-
gung zwischen den Besucherstrémen nicht moglich, jedenfalls
nicht zumutbar gewesen. Die Forderung, samtliche Treppen
der Kdlnarena mit besonders rutschfesten Matten auszustat-
ten, Uberspanne die Sorgfaltspflichten der Beklagten.

Fazit: Nach der Entscheidung muss sich der Besucher bei
einer solchen Massenveranstaltung der typischen Risiken be-
wusst sein und sich hierauf einstellen.

| Zahlen und Statistik |

Statistisches Bundesamt:
Gewer beanzeigen und -abmeldungen im 1. Quartal 2002

Wie das Statistische Bundesamt mitteilt, wurden im 1.
Quartal 2002 in Deutschland 195000 Gewerbe angemel det,
daswaren 5,8% weniger alsim 1. Quartal 2001. Die Zahl der
Gewerbeabmeldungen ging im gleichen Zeitraum um 3,4%
auf 180000 zurtick.

Bei rund 155000 Anmeldungen im 1. Vierteljahr 2002 ga-
ben die Gewerbetreibenden an, einen Betrieb neu errichten zu
wollen (-5,1% imVergleich zum 1. Quartal 2001). Bei 48000
dieser so genannten Neuerrichtungen (-8,5%) kann eine
grofere wirtschaftliche Substanz vermutet werden, da der
Betrieb entweder in ein Register oder die Handwerksrolle
eingetragen war oder zumindest einen Arbeitnehmer be-
schéftigte. Die Ubrigen rund 107000 Neueinrichtungen
(-3,5%) betrafen Kleingewerbetreibende oder Nebener-
werbsbetriebe. Bei weiteren 30000 Anmeldungen wurde als
Anlad fur die Meldung die Ubernahme eines Betriebes
(Kauf, Pacht, Erbfolge), eine Rechtsforménderung oder ein
Gesellschaftereintritt mitgeteilt (—9,7%). In rund 10000 Fal-
len verlegten Betriebe ihren Standort (—3,9%).

Bei rund 138000 Abmeldungen wurde as Grund die Auf-
gabe des Betriebes genannt (—1,4%). Dabei dirfteessichin
Uber 40000 F&llen um einen gréferen Betrieb gehandelt ha-
ben (—1,3%), da dieser in ein Register eingetragen war oder
mindestens einen Arbeitnehmer beschéftigte. In 98000 Fal-
len teilten Kleingewerbetreibende mit, ihren Betrieb aufge-
geben zu haben oder es wurde ein Nebenerwerb abgemel det
(-1,4%). DieVeréf3erung oder Verpachtung des Betriebes, ein
Gesellschafteraustritt oder die Anderung der Rechtsform wa-
ren Anlass der Abmeldung in knapp 28000 Fallen (-12,2%).
Bei 14000 Anzeigen wurdeder Betrieb mit dem Hinweisauf-
gegeben, dass an anderer Stelle ein Neuanfang geplant sei
(-3,6%).

Neben An- und Abmeldungen wurden im 1. Quartal 2002
fast 47000 Ummeldungen registriert (—4,5%). Grund daf Ur
war, dass eine andere Téatigkeit oder zusétzlich eine neue
Tétigkeit ausgelibt wurde oder ein Umzug innerhalb eines
Meldebezirks stattgefunden hat.

In den neuen Landern wurden im 1. Quartal des Jahres
2002 knapp 29000 Gewerbe (—10,4%) angemeldet, 30000
(-8,1%) abgemeldet und rund 10000 (—6,3%) umgemel det.
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Gewerbeanzeigen im 1. Quartal 2002

Veranderung
gegenuber
dem
Vorjahres-
quartal
Gewerbeanzeigent Anzahl in%
Anmeldungen 195439 - 58
Neuerrichtung 155210 -51
— Betriebe mit grof3erer

wirtschaftlicher Substanz? 48 085 -85

— Kleingewerbetreibende oder
Nebenerwerbsbetriebe 107 125 - 35
Verlegung des Standorts 10 158 -39
Ubernahmes 30071 - 97
Abmeldungen 180 304 - 34
Aufgabe eines Betriebes 138 587 -14

— Betriebe mit groRerer

wirtschaftlicher Substanz4 40 587 -13

— Kleingewerbetreibende oder
Nebenerwerbsbetriebe 98 000 - 14
Verlegung des Standorts 13927 - 36
Ubergabed 27 790 -12,2
Ummeldungen 46 680 - 45

1) Ohne Automatenaufsteller und Reisegewerbe.

2) Personengesellschaften, juristische Personen sowie Einzelunternehmen
mit Eintragung in das Handel sregister oder die Handwerksrolle oder
mit mindestens einem Arbeitnehmer.

3) Kauf, Pacht, Erbfolge, Rechtsforménderung, Gesellschaftereintritt.

4) Personengesellschaften, juristische Personen sowie Einzelunternehmen
mit Eintrag in das Handelsregister oder mit mindestens einem Arbeit-
nehmer.

5) Verkauf, Verpachtung, Erbfolge, Rechtsformanderung, Gesellschafter-
austritt.

Quelle: BAnz. v. 18.7.2002

Hinw. d. Red.: Die Zahlen des 1. Halbjahres 2001 stehen fiir
unsere Leser kostenfrei bereit unter
www.GuT.prewest.de/GuT 45
Die Zahlen der ersten beiden Quartale 2001.:
www.GuT.prewest.de/GuT 229

Statistisches Bundesamt:

Die Einzelhandelsumsétze im Mai 2002
—Vorlaufiges Ergebnis—

Wie das Statistische Bundesamt anhand erster vorlaufiger
Ergebnisse mitteilt, setzteder Einzelhandel in Deutschland im
Mai 2002 nominal (in jeweiligen Preisen) 4,3% und real (in
konstanten Preisen) 4,6% weniger alsim Mai 2001 um, wo-
bei der Mai 2002 einen Verkaufstag weniger alsder Mai 2001
hatte. Nach Kalender- und Sai sonbereinigung der Daten wur-
de im Vergleich zum April 2002 nominal 1,2% mehr abge-
setzt. In den ersten finf Monaten des Jahres 2002 wurden no-
minal 1,9% und real 3,1% weniger alsim vergleichbaren Vor-
jahreszeitraum umgesetzt.

Mit dieser Pressemitteilung beginnend wird das Statistische
Bundesamt erste vorlaufige Konjunkturergebnisse fir den
Einzelhandel 30 Tage nach Abschluss des Berichtsmonatsvor-
legen, also etwa 14 Tage friher als bisher. Diese vorl&ufigen
Angaben basieren auf den Ergebnissen der umsatzgewichti-
gen Bundeslander.

Im Mai 2002 wurdeim Einzelhandel mit Nahrungsmitteln,
Getranken und Tabakwaren nominal 1,6% und real 2,2% we-
niger alsim Mai 2001 abgesetzt; die Lebensmittelgeschéfte
mit eilnem breiten Sortiment (Supermérkte, SB-Warenhauser
sowie Verbrauchermérkte) schnitten dabei besser ab (nomi-
nal —1,4%, real —2,0%) als der Facheinzelhandel mit Nah-
rungsmitteln — dazu gehdren u. a. die Delikatessengeschéfte
(nominal —4,4%, real —5,5%).

159



Im Einzelhandel mit Nicht-Nahrungsmitteln — dazu gehort
der Einzelhandel mit Gebrauchs- und Verbrauchsgitern —wur-
de sowohl nominal als auch real das Ergebnis des Vorjahres-
monats nicht erreicht (jeweils—6,3%). Zwei Branchen erziel-
ten sowohl nominal a'sauch real hthere Umsétzealsim Mai
2001, namlich der Versandhandel (nominal +1,8%, real
+1,2%) und der Facheinzelhandel mit kosmetischen, phar-
mazeutischen und medizinischen Produkten sowie die Apo-
theken (nominal und real jeweils +0,7%). Nominal und real
unter den Ergebnissen des Vorjahresmonats blieben der
Facheinzelhandel mit Hausrat, Bau- und Heimwerkerbedarf
(nominal —8,8%, real —9,3%), der Facheinzelhandel mit Tex-
tilien, Bekleidung und Schuhen (nominal —9,7%, real
—10,2%), der sonstige Facheinzelhandel (z. B. Blcher, Zeit-
schriften, Schmuck, Sportartikel) (nominal —10,8%, real
—11,6%) und der sonstige Einzelhandel mit Waren verschie-
dener Art, zu dem die Waren- und Kaufhéuser gehéren (no-
minal —1,4%, real —2,2%).

Quelle: BAnz. v. 13.7.2002

Hinw. d. Red.: Zu den Einzelhandel sumsétzen 2001 vgl.
GuT 2002, 63.

Statistisches Bundesamt:
Die Baupreisindizesim Mai 2002

Bei den Nichtwohngebauden erhéhten sich die Preise von
Mai 2001 auf Mai 2002 fur Burogebaude und fur gewerbli-

che Betriebsgebédude um 0,1%.
Veradnderungen
gegeniber dem ent-
Baupreisindizest sprechenden Vor-
1995 = 100 jahreszeitraum in %
Gewerbl. Gewerbl.
Jahr Buro- Betriebs- |Biro- Betriebs-
Monat gebaude? | gebaude? |gebdude? |gebaude?
1997 D 99,6 99,8 -05 -0,5
1998 D 99,6 99,9 0,0 0,1
1999 D 99,4 99,6 -0,2 -0,3
2000 D 100,1 100,3 0,7 0,7
2001 D 100,5 100,6 04 0,3
2000 November 100,4 100,5 08 0,7
2001 Februar 1005 100,7 0,7 0,7
Mai 100,5 100,6 04 04
August 100,5 100,6 0,3 0,3
November 100,3 100,5 -0,1 0,0
2002 Februar  100,6 100,8 0,1 0,1
Mai 100,6 100,7 0,1 0,1

D = Jahresdurchschnitt
1) Einschliefflich Umsatzsteuer
2) In konventioneller Bauart

Quelle: BAnz. v. 30.7.2002

| Biicher und Ver6ffentlichungen |

PresseTaschenbuch Immobilien-Wirtschaft 2002/03.
DIFA Deutsche Immobilien FondsAG (Hrsg.), Kroll Verlag,
Seefeld/Obb. 504 Seiten, ISBN 3-927757-94-2, |SSN 0949-
2623, DIN A6, 29,— €, zu beziehen iber den BEMA-Buch-
vertrieb, Seefeld/Obb., www.bema.de

In einer aktualisierten Neuauflage ist das PresseTaschen-
buch Immobilienwirtschaft erschienen. 11000 Adressen und
Ansprechpartner der Branche haben die Rechercheure zu-
sammengetragen; eine ,,Datenbank*, die sicherlich die tagli-
cheArbeit nicht nur fir Mitarbeiter in Presse- und Offentlich-
keitsarbeit erleichtert, aber weiterhin leider nur alsPrintVersi-
onvorliegt. Die Brancheist in bewéhrter Kroll-Manier aufge-
gliedert: Presse und Medien (Fachjournalisten und -presse,
Infodienste, Ressorts |mmobilien/Wirtschaft/Architektur/Bau-
wesen), Unternehmens-Pressestellen, Adressen von Bundes-
und Lénderbehdrden, Aus- und Fortbildung im Immobilien-
bereich sowie die relevanten Verbénde der Branche. (B-P)

Preisausschreibung: Immobilien Award 2003

Der Immobilien Award wird im Januar deskommenden Jah-
res zum achten Mal von der Immobilien Zeitung und ihrem
Kooperationspartner, der IR Deutschland, verliehen. Mit dem
Preis sollen herausragende Leistungen der |mmobilienwirt-
schaft in Deutschland gewirdigt und einem breiteren Publi-
kum vorgestellt werden. Dazu miissen sich die eingereichten
Projekte in den vier Kategorien Innovation, Wirtschaftlich-
keit, Nutzerfreundlichkeit und Architektur bewahren. Eswird
jeweils ein Sieger in den Sparten ,Wohnimmobilien“ und
»Gewerbeimmobilien* gekirt. Zugelassen sind nur Projekte,
dieim Jahr 2002 oder 2003 in Deutschland fertig gestel It wer-
den. Einsendeschlussist der 1. Oktober 2002.

Die beiden Gewinner des Immobilien Award erhalten den
Preis traditionsgemal im Rahmen des Immobilienkongres-
ses Cimmit, der vom 21. bis 23. Januar 2003 in Wiesbaden
stattfindet. Als Ehrenredner des Kongresses hat Altbundes-
kanzler Dr. Helmut Kohl sein Kommen zugesagt.

Wer sich am Immobilien Award beteiligen mdchte, kann
die Bewerbungsunterlagen direkt aus dem Internet herunter-
laden unter www.immobilien-zeitung.de oder sie anfordern
bei Immobilien Zeitung, Stichwort ,, Immobilien Award”, Post-
fach 3420, 65024 Wiesbaden, Tel. 0611/ 97326-23.

Der , Schroder-Effekt” wird erst-
mal's auf wissenschaftlicher Grund-
lage beschrieben, analysiert und
mit zahlreichen Fotographien aus
dem Archiv Darchinger belegt.
Vom Fingerrélichen bis zum dre-
henden Schnabel. Seit der Juso-
Zeit. Seine Kdrpersprache ist das
Geheimnis des Medienkanzlers.
Werner Dieball entschltisselt fur
uns das Alphabet der Korperspra-
che: Abwehrbewegung, Dominanz-
gesten, Kleidersprache, Prézisions-
zeichen, Tefloneffekt, Zeigefinger.
208 Seiten, 17,90 €, sFr 27,—
ISBN 3-9808302-0-9

‘Werner Dieball

Gerhard Scl_lréder

Prewest Verlag

Prewest Verlag Pressedienste

K(")rpersprache Medien und Kultur GmbH
D Postfach 30 13 45 - 53193 Bonn
Wahrheit oder Luge. www.prewest.de info@prewest.de
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