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1. Einführung 
Beim Erwerb von Gewerbeimmobilien oder dem Kauf be-

reits gewerblich genutzter Betriebsstätten sind verschiedene
Faktoren zu bedenken. Auch in Großbritannien müssen aus-
ländische Investoren Umwelt(schutz)aspekte in ihre Überle-
gungen miteinbeziehen. Verschiedene Zulassungsbedingun-
gen sind zu erfüllen, um auf dem ins Auge gefassten Grund
und Boden geschäftlich tätig werden zu können. Darüber hin-
aus hat sich der Käufer beim Erwerb von Unternehmen oder
Gewerbeimmobilien über möglicherweise existierende Bela-
stungen zu informieren. Dies gilt insbesondere dann, wenn
zuvor eine industrielle Nutzung vorlag. In dieser Hinsicht un-
terscheidet sich Großbritannien nicht von anderen Industrie-
staaten innerhalb der Europäischen Union. Trotzdem beste-
hen in der Praxis einige Unterschiede, die potenzielle Inve-
storen zumindest in groben Zügen kennen sollten. 

2. Behördliche Genehmigungen 
Vor Beginn irgendwelcher Erschließungsaktivitäten wird

eine Bebauungsgenehmigung benötigt. Sie ist bei der zustän-
digen lokalen Behörde zu beantragen. Gewöhnlicherweise ist
bei Anträgen für größere gewerbliche Projekte eine Erklärung
über eventuelle Umwelteinwirkungen beizufügen. Für 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 Königreich eine Vielzahl unterschiedlicher Genehmi-
gungen einzuholen. Gegenwärtig ist es noch nicht möglich,
das gesamte Projekt von einer einzigen Behörde genehmigen
zu lassen. Allerdings sehen der Environmental Protection Act
1990 (EPA) und die darunter fallenden Verordnungen ein in-
tegriertes System für die Erteilung von Genehmigungen vor.
Unter dem Begriff Integrated Pollution Prevention Control
(PPC) wird dieses System bis 2007 vollständig eingeführt sein.
Dabei handelt es sich um die Umsetzung der EG-Richtlinie
96/61 in Großbritannien. 

PPC ist die integrierte Herangehensweise an die Regulie-
rung bestimmter industrieller Aktivitäten unter Umweltge-
sichtspunkten. Emissionen in Luft, Wasser (einschließlich Ab-
wasser) und Land sowie andere Auswirkungen auf die Um-
welt sollen einheitlich betrachtet werden. Die Verordnungs-
geber müssen ihre Genehmigungsauflagen so gestalten, dass
ein hochgradiger Schutz für die Umwelt als Ganzes erlangt
wird. Diese Auflagen orientieren sich am Einsatz der „best-
verfügbaren Anwendungsmethode“, der die Kosten für den
Unternehmer gegen den Nutzen für die Umwelt ausbalanciert.
Je nach Art des industriellen Verfahrens ist eine Genehmigung
entweder bei der Umweltbehörde oder der zuständigen loka-
len Behörde erhältlich. 

In einigen Fällen kann es erforderlich sein, über PPC hin-
aus zusätzliche Genehmigungen oder Erlaubnisse einzuholen.
Darunter fallen beispielsweise Werkzeuge, die ionisierende
Strahlungen verursachen, oder die Verwendung gefährlicher
Substanzen. Vor gar nicht allzu langer Zeit wurden die Con-
trol of Major Accident Hazards Regulations 1999 eingeführt,
eine Umsetzung der EG-Richtlinie 96/82 („SEVESO II“). Da-

nach sind Unternehmer verpflichtet, alle notwendigen Maß-
nahmen einzuleiten, mit denen Unfälle ausgeschlossen oder
mögliche Folgen für Personen und Umwelt vermindert wer-
den können. Das kann bei bestimmten Prozessen die Ver-
pflichtung zur Erstellung von Sicherheitsberichten und Not-
fallplänen mit sich bringen. Solche Pläne werden vom Ge-
sundheits- und Sicherheitsbeauftragten genehmigt. 

In Fällen, in denen eine Vielzahl von Genehmigungen und
Erlaubnissen erforderlich sind, ist dem Antragsteller zu emp-
fehlen, die unterschiedlichen Anträge koordiniert einzurei-
chen. Dadurch lassen sich unnötige zeitliche Verzögerungen
vermeiden. Denn werden für ein Projekt sowohl Bebauungs-
genehmigungen als auch PPC-Genehmigungen benötigt, kön-
nen deren Anträge zur gleichen Zeit bearbeitet werden. Ob-
wohl unterschiedliche Organisationen mit der Bearbeitung be-
traut sind, konsultieren sich diese nämlich normalerweise.
Sollten bereits Genehmigungen existieren, müssen diese un-
ter Umständen auf den Namen des neuen Eigentümers um-
geschrieben werden. Manchmal ist dafür die schriftliche Ge-
nehmigung des Verkäufers notwendig. 

3. Haftung ausschließen 
Beim Erwerb von industriell genutztem Land besteht die

Gefahr, dass der Boden verseucht ist. Der Käufer sollte dar-
auf achten, dass er nicht für die Bodensäuberung haftet oder
gar für Schäden, die anderen durch die Freisetzung von Schad-
stoffen entstehen. Der EPA definiert verseuchten Boden als
Land, das signifikanten Schaden oder die Verschmutzung von
kontrolliertem Wasser verursacht (oder wahrscheinlich ver-
ursacht). Dieses Gesetz betrifft daher nur solche äußerst stark
verseuchten Flächen, die eine unannehmbare Gefährdung für
Gesundheit und Umwelt darstellen. 

Das Prinzip des „wer verschmutzt‚ zahlt“ findet Anwen-
dung: derjenige, der die Verschmutzung verursacht oder zu-
lässt, wird primär verantwortlich gemacht. Wenn der Primär-
verantwortliche nicht gefunden werden kann, so können un-
ter Umständen der gegenwärtige Grundeigentümer oder Be-
treiber für die notwendige Reinigungsaktion herangezogen
werden. Der Standard der Rekultivierung richtet sich nach der
gegenwärtigen Nutzung. Die Regularien sind sehr komplex
und in jedem Fall sollte fachmännischer Rat eingeholt wer-
den. 

Darüber hinaus können Grundeigentümer oder Betreiber
unter Umständen nach dem englischen Common Law für
Schäden haftbar gemacht werden, die Dritten durch die Frei-
setzung von Schadstoffen aus dem Boden entstehen. Um Ver-
antwortlichkeit festzustellen zu können, muss jedoch erst die
Vorhersehbarkeit des entstandenen Schadens bewiesen wer-
den. 

4. Vorgehen in der Praxis 
Aus alledem ergibt sich, dass eine detaillierte Prüfung Vor-

aussetzung für den Erwerb von Betrieben oder Land in Groß-
britannien ist. So muss der Erwerber 

– sicherstellen, dass das geplante Gewerbe tatsächlich be-
trieben werden darf; 
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– abschätzen, ob Investitionen erforderlich sind, um die Zu-
lassungsbedingungen zu erfüllen; 

– nachforschen, inwieweit in der Vergangenheit Probleme be-
züglich der Einhaltung von Genehmigungen aufgetreten
sind; 

– vermeiden, für Verstöße aus der Vergangenheit zur Re-
chenschaft gezogen zu werden. 
Recherchen können in öffentlichen Registern durchgeführt

werden. Diese befinden sich bei lokalen Behörden oder öf-
fentlichen Institutionen wie der Umweltbehörde oder dem Ge-
sundheits- und Sicherheitsbeauftragten. Dabei können mög-
licherweise auch schon erste Hinweise zu Tage treten, ob ein
Grundstück verseucht sein kann oder nicht. Danach kann man
dann entscheiden, ob weitere detaillierte Nachforschungen
und Prüfungen zu unternehmen sind. Auf jeden Fall sollte man
sich in einem solchen Stadium auch umweltrechtlichen Rat
einholen. 

Es ist nicht möglich, 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 Höchstgrenze für die Prüfung der An-
träge. Verstreichen bestimmte Fristen – beispielsweise acht
Wochen im Falle von Planungsanträgen, ohne dass ein Antrag
verbeschieden wird –, so kann der Antragsteller dagegen
Untätigkeitsbeschwerde einlegen.

Peter Atkinson ist Partner und Eckart Ehlers, der Überset-
zer dieses Artikels, Rechtsanwalt und Solicitor bei der engli-
schen Kanzlei Pinsent Curtis Biddle (London, Birmingham,
Leeds, Manchester, Brüssel) (eckart.ehlers@pinsents.com).
Peter Atkinson berät Industrie, Einzelhandel und Regie-
rungsstellen in Regulierungsfragen. Darunter fallen Aspekte
wie Gesundheit und Sicherheit, Umweltschutz und Verbrau-
cherangelegenheiten. 
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G e w e r b e m i e t e

Zur Änderung des in einem gewerblichen Mietvertrag
betragsmäßig vereinbarten Mietzinses, wenn die Miet-
fläche größer ist als vom Vermieter angenommen.

(OLG Düsseldorf, Urteil vom 16. 5. 2002 – 10 U 44/01)

Aus den Gründen: Das Landgericht [Düsseldorf] hat die Kla-
ge auf Zahlung eines weiteren Mietzinses für die Zeit vom
1. 8.1998 bis 1.11.1999 in Höhe von insgesamt 18 133,96 DM
mit im Wesentlichen zutreffender Begründung abgewiesen. 

1. Die Klägerin ist nicht berechtigt, die monatliche Miete
nach einer Mietfläche von insgesamt 107,71m2 zu berechnen.
Ihr steht weder nach den Grundsätzen der ergänzenden Ver-
tragsauslegung noch nach den Grundsätzen über den Wegfall
bzw. das Fehlen der Geschäftsgrundlage ein Anspruch auf An-
passung des vereinbarten Mietzinses an die – nach ihrer Mei-
nung – tatsächliche Mietfläche von 107,71m2 zu.

(a) Eine ergänzende Vertragsauslegung ist zulässig, wenn
eine Vereinbarung der Parteien in einem regelungsbedürfti-
gen Punkt fehlt. Dabei ist unerheblich, aus welchen Gründen
die Parteien diesen Punkt offengelassen haben: Ob sie bewusst
auf eine ins einzelne gehende Regelung verzichtet haben, ob
die Lücke in der Vertragsregelung von Anfang bestanden hat
oder ob sie sich erst nachträglich als Folge des weiteren Ver-
laufs der Dinge ergeben hat (vgl. BGH NJW-RR 1989, 1490). 

Der schriftliche Mietvertrag der Parteien vom 4. 6.1998
weist unter keinem dieser Gesichtspunkte eine Lücke auf. Die
Auslegung des Vertrages ergibt, dass die Parteien hinsichtlich
der von der Beklagten zu zahlenden monatlichen Miete von
3490,80 DM eine abschließende Regelung getroffen haben,
ohne dass es insoweit auf die tatsächliche Mietfläche an-
kommt. Entgegen der Auffassung der Klägerin ist dem Miet-
vertrag nicht zu entnehmen, dass die Parteien eine sog. Qua-
dratmetermiete vereinbart haben, deren Grundlage die tatsäch-
liche Mietfläche sein sollte. Eine derartige Auslegung der ver-
traglichen Regelungen ergibt sich weder aus §1 noch aus § 6
des Mietvertrages. Zwar weist § 6 Ziffer 1 die Miete für die
in §1 ausgewiesene Mietfläche im 7. OG des Hauses mit „ca.
87,27 qm x 40 DM = 3490,80 DM gesamt (zzgl. MWSt)“
aus. Auch ist die Größe der der Beklagten vertraglich über-
lassenen Räume gemäß §1 Nr.1 mit „ca. 87,27 qm verein-

§§ 535, 242 BGB
Mietzinsvereinbarung und Mietflächenvorstellung

bart“. Hieraus folgt jedoch nicht zwingend, dass die tatsäch-
liche Mietfläche für die Bemessung des Mietzinses maßgeb-
lich sein sollte. Die Verwendung des Kürzels „ca.“ in beiden
Paragraphen deutet vielmehr darauf hin, dass die tatsächliche
Quadratmeterzahl entgegen der Auffassung der Klägerin für
die Bemessung der monatliche Miete nach der Vorstellung der
Parteien keine entscheidende Rolle spielen sollte. Das Adverb
„ca.“ ist ein Synonym für ungefähr und wird allgemein ver-
wendet, um ein nicht auf exakter Berechnung beruhendes
Schätzungsergebnis auszudrücken. Dass es den Parteien bei
Vertragsschluss auf eine genaue Festlegung der Mietfläche
nicht ankam, ergibt sich ferner daraus, dass sich die – „falsche“
– Flächenangabe „87,27 qm“ nach dem Vorbringen der Klä-
gerin zwar aus dem dem Mietvertrag als Anlage beigefügten
Grundrissplan ergeben soll, dass dieser aber nach der in §1
Nr. 2 getroffenen Regelung gerade nicht zur Grundlage der
Mietberechnung gemacht worden ist. Denn der Grundrissplan
hat nach §1 Nr. 2 Satz 2 nur die Bedeutung, „die Lage des
Mietobjekts zu bezeichnen“. Wäre der Grundrissplan auch
maßgeblich für die Berechnung der Mietfläche gewesen, hät-
te es nahe gelegen, dies im Vertragstext ausdrücklich zu kenn-
zeichnen und die Bedeutung des Grundrisses nicht auf die Be-
schreibung des Mietgegenstandes zu begrenzen. Hierfür
spricht auch, dass der nach Erwerb des Grundeigentums im
Wege der Zwangsversteigerung zwischen den Parteien neu
abgeschlossene Mietvertrag – anders als der der Klägerin zu
diesem Zeitpunkt bekannte Mietvertrag der Beklagten mit der
Voreigentümerin – hinsichtlich der für die Mietberechnung
maßgeblichen Flächengröße keine Anpassungsregelung vor-
sieht. Während letzterer in § 3 Nr. 3.2 vorsah, dass Abwei-
chungen von den zugrunde gelegten Nettogrundrissflächen
bis zu +/–3% nicht zu einer Änderung des Mietzinses führen,
enthält der Mietvertrag vom 4. 6.1998 keine vergleichbare Re-
gelung. Auch dies spricht dafür, dass es den Parteien bei der
Festlegung des Mietpreises nicht auf eine Anbindung an die
tatsächliche Mietfläche ankam. 

(b) Es kann nach dem Vorbringen der insoweit darlegungs-
und beweisbelasteten Klägerin auch nicht davon ausgegangen
werden, dass die Parteien sich hinsichtlich der Mietflächen-
berechnung in einem nach den Grundsätzen des Wegfalls bzw.
Fehlens der Geschäftsgrundlage zu behandelnden gemeinsa-
men Irrtum befunden haben. Ein solcher Irrtum ergibt sich
entgegen der Auffassung der Klägerin nicht nach den Prinzi-
pien des gleichwertigen Parteivorbringens aus ihrer hilfswei-



sen Bezugnahme auf das Vorbringen der Beklagten. Zwar hat
die Beklagte danach u. a. vorgetragen, „der Klägerin sei es
darum gegangen, eine möglichst hohe Quadratmetermiete aus-
weisen zu können. Für die Beklagte sei die Art der Mietbe-
rechnung unerheblich gewesen. Ihr sei es nur um den tatsäch-
lich einzusetzenden Monatsbetrag gegangen. Sie sei bereit
gewesen, den hohen Quadratmeter-Mietzins von 40 DM auf
der Grundlage einer fest vereinbarten Fläche von 87,27 qm
zu akzeptieren“. Die Annahme eines gemeinsamen Irrtums
scheitert jedoch daran, dass die Art der Mietberechnung für
die Beklagte nach diesem Vorbringen unerheblich und sie le-
diglich bereit war, den hohen Quadratmeter-Mietzins auf der
Grundlage einer fest vereinbarten Fläche von 87,27 m2 zu ak-
zeptieren. Wird hiervon ausgegangen, dann befand sich die
Beklagte bei verständiger Würdigung (§133 BGB) nicht in
einem Irrtum über die Größe der Mietfläche, sondern sie woll-
te – selbst wenn sich die zugrunde gelegte Quadratmeterzahl
zu ihren Ungunsten als falsch erweisen sollte – keinen höhe-
ren Mietzins als den auf der Basis einer vereinbarten Fläche
von 87,27 m2 akzeptieren. Gegenteiliges ist der Berufung nicht
zu entnehmen. 

(c) Aus den zutreffenden Gründen der angefochtenen Ent-
scheidung, die die Klägerin nicht im Einzelnen angegriffen
hat, steht ihr auch kein Anspruch aus positiver Vertragsver-
letzung zu, weil die Beklagte die fehlerhafte Mietberechnung
aufgrund der Flächenangaben des Mietvertrages mit der Vor-
eigentümerin erkannt und ihr verschwiegen haben soll. 

2. Ein Anspruch aus § 812 BGB scheitert bereits daran, dass
der streitgegenständliche Mietvertrag nach den vorstehenden
Ausführungen unabhängig von der tatsächlichen Größe der
Mietfläche Rechtsgrund für die Überlassung der im 7. OG
des Hauses gelegenen Mieträumlichkeiten ist. 

3. Ob die Klägerin angesichts der in § 6 Nr. 3 + 7 getroffe-
nen Regelungen gehindert ist, die Nebenkosten mit der Be-
klagten auf der Grundlage der tatsächlichen Mietfläche zu be-
rechnen und dementsprechende Vorauszahlungen zu erheben,
bedarf schon deshalb keiner Entscheidung, weil eine Anpas-
sung der Vorauszahlungshöhe jedenfalls nicht rückwirkend
verlangt werden kann. Im Übrigen ist hinsichtlich der die
streitgegenständlichen Nebenkostenvorauszahlungen betref-
fenden Abrechnungszeiträume seit langem Abrechnungsrei-
fe eingetreten, so dass die Klägerin auch aus diesem Grund
in der Klageforderung enthaltene anteilige Vorauszahlungen
nicht mehr verlangen kann.

Mitgeteilt von RiOLG Geldmacher, Düsseldorf

Enthält ein Pachtvertrag zum Betrieb eines Ladenlo-
kals eine Vereinbarung, dass über die Pacht in bestimm-
ten zeitlichen Abständen neu verhandelt wird, ohne dass
eine Regelung über die neue Pachtzinshöhe getroffen ist,
dann gilt die angemessene und ortsübliche Pacht.

(OLG Köln, Urteil vom 29.11. 2000 – 11 U 153/98)

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

Der Kläger kaufte von den Beklagten ein Tabakwaren- und
Zeitschriftengeschäft. Zugleich pachtete er durch Vertrag vom
26. 8.1985, dessen Wirksamkeit von der Durchführung des
Kaufvertrages abhängen sollte, das Ladenlokal unter gleich-
zeitiger Übernahme des vorhandenen Warenbestandes.

In § 2 dieses Vertrages heißt es:
„Der Pacht- und Mietzins beträgt monatlich DM 5600,–

zuzüglich der jeweils gültigen Mehrwertsteuer.

§§ 581, 535 BGB
Neuverhandelte Pachtzinshöhe

Der Gesamtbetrag der Pacht zuzüglich der Mehrwertsteu-
er ist monatlich im voraus zahlbar. Für den Fall, daß sich der
allgemeine Einzelhandelsindex künftig um mehr als 10 Pro-
zent nach oben oder unten verändert, vereinbaren die Partei-
en die unverzügliche Neufestsetzung des Miet- und Pacht-
zinses. Diese Veränderungen des Pacht- und Mietzinses wer-
den jedoch nur in Höhe von 60 Prozent der Indexverände-
rungen für wirksam.

Sofern die zwischen Verpächter und Pächter alsdann un-
verzüglich einzuleitenden Verhandlungen zu keinem Ergeb-
nis führen, entscheidet über die Pacht- und Miethöhe für das
laufende Kalenderjahr ein fachkundiger Schiedsgutachter, der
von der zuständigen Industrie- und Handelskammer zu be-
nennen ist.“

In § 3 heißt es:
„Der Pachtvertrag wird abgeschlossen auf die Dauer von

10 Jahren, und zwar für die Zeit vom 1.1.1986 bis zum 31.12.
1995, über die Grundmiete wird jeweils nach fünf Jahren neu
verhandelt.

Der Vertrag verlängert sich jeweils um fünf Jahre, wenn er
nicht mit einer Frist von sechs Monaten zum Vertragsende
durch den Pächter aufgekündigt wird.

Der Verpächter kann das Pachtverhältnis fristlos kündigen,
wenn das Konkursverfahren oder ein gerichtlichen Vergleichs-
verfahren über das Vermögen des Pächters eröffnet wird so-
wie dann, wenn der Pächter mit der Zahlung von zwei Pacht-
raten ganz oder teilweise länger als vier Wochen in Rückstand
bleibt.“

Aus den Gründen: I. 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 § 3 des Pacht-
vertrages vorgesehenen Neuverhandlungen einigen müssen.
Da sich die Parteien nicht geeinigt haben, ist dies auf Klage
festzustellen. Der genannte Pachtzins entspricht der zum 1.1.
1996 ortsüblichen Pacht für das Geschäftslokal. Eine Anpas-
sung auf diese ortsübliche Pacht entspricht der vertraglichen
Vereinbarung der Parteien, wie sie sich aus dem von den Par-
teien gewähltem Wortlaut der Vereinbarung und dem diesem
zu entnehmenden objektiv erklärten Parteiwillen ergibt; Um-
stände für eine davon abweichende Vertragsauslegung sind
nicht festzustellen. Im Einzelnen gilt Folgendes:

1. Nach § 3 des Pachtvertrages wird nach jeweils 5 Jahren
über die Grundmiete neu verhandelt. Vereinbaren die Parteien
eines Miet- oder Pachtvertrages, dass über die Miete bzw. Pacht
nach gewisser Zeit neu verhandelt werden muss, so ist als Er-
gebnis der Neuverhandlung im Zweifel die ortsübliche Miete
oder Pacht als angemessen anzusehen, sofern auch die Aus-
gangsmiete oder -pacht die ortsübliche war (BGHZ 62, 314,
316; BGH NJW 1975, 1557 f.; 1977, 801f. [=WM 1978, 24];
NJW-RR 1992, 517 f. [=WM 1992, 312]; Schultz, in:
Bub/Treier, Handbuch der Geschäfts- und Wohnraummiete, 3.
Aufl., Rdn. III 227; Schultz, ZMR 1986, 196 f. – ablehnend zu
KG ZMR 1986, 194; Cassing, ZMR 1992, 536 – ablehnend
zu OLG Schleswig ZMR 1992, 534). So liegt es im Streitfall.
Für eine abweichende Beurteilung gibt die Vereinbarung der
Parteien nach den getroffenen Feststellungen nichts her.
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a) Die Beklagten meinen, bei den Neuverhandlungen ge-
mäß § 3 des Pachtvertrages sei die Indexklausel in § 2 des Ver-
trages zu berücksichtigen. Diese (ebenso wie die Schiedsgut-
achterklausel) ist für die vorzunehmende Vertragsanpassung
indes ohne Bedeutung. Sie betrifft entgegen der Auffassung
der Beklagten nach ihrem Wortlaut und ihrer Stellung im Ver-
trag nur die Verhandlungen zwecks Anpassung der jeweils ver-
einbarten Pacht für den – unstreitig nicht eingetretenen – Fall,
dass sich der Index um den genannten Betrag ändert. Der Ver-
trag unterscheidet erkennbar zwischen einer Anpassung des
jeweils vereinbarten Pachtzinses nach Maßgabe der Index-
klausel einerseits (§ 2) und der Neuverhandlung über die
„Grundmiete“ nach 5 Jahren andererseits (§ 3). Dass die In-
dexklausel auch für die Neuverhandlungen im Fünfjahres-
rhythmus maßgeblich sein sollte, ergibt sich aus dem Vertrag
nicht. Die getrennte Regelung in zwei unterschiedlichen Pa-
ragraphen wie auch die unterschiedliche Wortwahl (§ 2: „Miet-
und Pachtzins“, § 3 : „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-
ständen haben sollten, wenn das Maß der Erhöhung der
Grundpacht durch die Indexklausel bereits vorgegeben ist.
Den Zusammenhang zwischen den Neuverhandlungen bei
Wirksamwerden der Indexklausel und Neuverhandlungen
über die Grundpacht in bestimmten zeitlichen Abständen, wie
sie jetzt vertreten wird, haben die Beklagten im vorprozes-
sualen Schriftwechsel dem gemäß auch keineswegs gesehen.

Die an keine Vorgaben gebundene Neuverhandlungsklau-
sel in § 3 des Vertrages – unabhängig von der Regelung des
§ 2 – erscheint zudem angesichts der dem Vertrag zu Grunde
liegenden Umstände als durchaus sinnvoll. Der Kläger kauf-
te das Geschäft der Beklagten für DM 160 000,– netto und
übernahm auch das Warenlager. Deshalb vereinbarte man,
dass das Pachtverhältnis von den Beklagten nicht durch or-
dentliche Kündigung beendet werden kann und dass dem Klä-
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 unbeträchtli-
chen Grundpachtzins eventuell auch zu Gunsten des Klägers
an die Umstände anpassen zu können.

Mitgeteilt von RA Wiek, Köln

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

Zur Frage der Anpassung einer Staffelmiete für Ge-
werberaum bei unvorhergesehenem Absinken des Miet-
preisniveaus nach den Regeln des Wegfalls der Ge-
schäftsgrundlage. 

(BGH, Urteil vom 8. 5. 2002 – XII ZR 8/00)

Zum Sachverhalt: Mit Mietvertrag vom 23. April 1991 ver-
mietete die Klägerin (zunächst mit einem weiteren Mit-
eigentümer) dem Beklagten Gewerberäume in Berlin für die
Zeit vom 1. Juni 1991 bis 31. Mai 2001 (mit Verlängerungs-
klausel) „zur Benutzung als Rechtsanwaltspraxis“. Der Miet-
vertrag sah eine Staffelmiete vor. Danach erhöhte sich der
Mietzins von anfangs 6400 DM jährlich zum 1. Juni um je-
weils 5 Prozent. Er belief sich somit ab Juni 2000 auf 9928
DM monatlich. Durch Vereinbarung mit dem Beklagten ver-
zichtete die Klägerin auf die Staffelerhöhungen zum 1. Juni

§ 535 BGB
Gewerberaum;

Staffelmiete bei Sinken des Mietpreisniveaus

1995 und 1. Juni 1996. Der Beklagte hat ab Juni 1997 den
Mietzins nicht mehr in voller Höhe entrichtet. Er hat dies un-
ter anderem damit begründet, der vereinbarte Staffelmietzins
sei nach Treu und Glauben an den marktüblichen Mietzins,
der zwischenzeitlich wider Erwarten drastisch gesunken sei,
anzupassen. Die ortsübliche 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, während er nach dem Staffelmietvertrag
ab Juni 1997 53,60 DM und ab Juni 1998 56,28 DM pro Qua-
dratmeter zahlen müsse. Die Zahlung eines im Vergleich zur
Marktüblichkeit derart überhöhten Mietzinses sei ihm nicht
zuzumuten. 

Mit der vorliegenden Klage macht die Klägerin die Miet-
differenz bis einschließlich Juni 1998 geltend, die sie mit
13 335,02 DM beziffert hat. Das Landgericht [Berlin] hat der
Klage in Höhe von 12 814,02 DM stattgegeben. Das Beru-
fungsgericht [KG] hat die Berufung des Beklagten zurückge-
wiesen. Dagegen richtet sich die zugelassene Revision des Be-
klagten, mit der er sein Begehren auf vollständige Abweisung
der Klage weiterverfolgt. 

Aus den Gründen: Die Revision hat in der Sache keinen Er-
folg, sie führt lediglich zu einer Abänderung der landgericht-
lichen Kostenentscheidung. 

1. Das Berufungsgericht hat ausgeführt, der Beklagte kön-
ne weder unter dem Gesichtspunkt des Wegfalls der Ge-
schäftsgrundlage noch aus anderweitigen Erwägungen gemäß
§ 242 BGB eine Herabsetzung des vertraglich vereinbarten
Mietzinses verlangen. 

Entgegen der Auffassung des Beklagten sei der Geschäfts-
wille der Parteien nicht auf der Vorstellung aufgebaut gewe-
sen, die Gewerberaummieten würden nach 1991 weiter an-
steigen. Die Mietzinsstaffelung sei vielmehr der von der Ver-
mieterseite verlangte Preis dafür gewesen, daß der Beklagte,
wie unstreitig sei, die 10-jährige Laufdauer des Vertrages ge-
wünscht habe. Keine der Parteien habe eine sichere Vorstel-
lung von der Entwicklung der Mietpreise haben können. Ein
Absinken der Mietpreise gegenüber dem bei Vertragsschluß
1991 bestehenden hohen Niveau sei auch aus damaliger Sicht
ebenso denkbar gewesen, wie ein weiteres Ansteigen. Das Ab-
sinken der Mietpreise sei nicht durch einen grundlegenden
Wandel der politischen oder gesellschaftlichen Verhältnisse
ausgelöst worden. Vielmehr sei es Folge einer wirtschaftli-
chen Entwicklung, die nicht den erhofften dauerhaften Auf-
schwung genommen habe, sondern nach der anfänglichen
Aufwärtsentwicklung früher als erwartet zum Erliegen ge-
kommen sei. Diese Umstände könnten die Wirksamkeit ein-
mal geschlossener Verträge von Rechts wegen nicht berühren. 

Eine Anpassung beziehungsweise Herabsetzung des Miet-
zinses sei auch nicht unter dem Gesichtspunkt einer Äquiva-
lenzstörung von Leistung und Gegenleistung möglich. Dem
Beklagten könne nicht darin gefolgt werden, daß der Wert
der gemieteten Gewerberäume nicht (mehr) annähernd der
Höhe des jeweils zu zahlenden Mietpreises entspreche. Da das
Mietobjekt unverändert dem Beklagten für den mietvertrag-
lichen Zweck zur Verfügung stehe und dessen finanzielle Lei-
stungsfähigkeit von der Mietpreisentwicklung unabhängig sei,
könne auch bei einem deutlichen Absinken der Mietpreise in
der Umgebung nicht von einer Störung des Äquivalenzver-
hältnisses zwischen den Parteien in der Weise gesprochen wer-
den, daß dem Beklagten die Zahlung des vereinbarten Miet-
preises nicht mehr zuzumuten wäre. Die hierin liegende Be-
schwer des Beklagten rühre lediglich aus dem für ihn ungün-
stigen Vergleich mit anderen Mietobjekten und aus dem Um-
stand her, daß er während der Vertragsdauer gehindert sei, die
inzwischen eingetretenen günstigen Anmietungsmöglichkei-
ten für sich zu nutzen. 
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Diese Ausführungen halten den Angriffen der Revision –
jedenfalls im Ergebnis – stand. 

2. Die Höhe des nach den mietvertraglichen Vereinbarun-
gen der Parteien im hier streitigen Zeitraum noch offenste-
henden Mietzinses (12 814,02 DM) ist von der Revision zu
Recht nicht angegriffen. 

3. Entgegen der Auffassung der Revision ist der Beklagte
nicht nach den Grundsätzen über den Wegfall der Geschäfts-
grundlage (§ 242 BGB) aufgrund des geltend gemachten Ver-
falls der allgemeinen Mietpreise für vergleichbare Gewerbe-
räume ganz oder teilweise von seiner Pflicht, den vereinbar-
ten Mietzins zu entrichten (§ 535 Satz 2 BGB a. F.), frei ge-
worden. 

a) Es kann dahinstehen, ob der bei Vertragsschluß vorhan-
dene Geschäftswille beider Parteien auf der Vorstellung auf-
baute, der marktübliche Mietzins vergleichbarer Objekte in
Berlin werde weiterhin kontinuierlich ansteigen, wie die Re-
vision geltend macht. Denn auch in diesem Fall wäre der Miet-
zins für den fraglichen Zeitraum nicht im Wege der Vertrags-
anpassung herabzusetzen. 

Auch wesentliche Änderungen der Geschäftsgrundlage –
hier etwa die bei Vertragsschluß vorhandene Vorstellung und
Erwartung der Parteien, der marktübliche Mietzins werde wei-
ter ansteigen – führen nicht zur Anpassung des Vertrages,
wenn sich durch die Störung ein Risiko verwirklicht, das ei-
ne Partei zu tragen hat (vgl. BGHZ 74, 370 ‹373›; Senatsur-
teil vom 16. Februar 2000 – XII ZR 279/97 – NJW 2000, 1714,
1716 [=WM 2000, 593]).

aa) Bei Vereinbarung einer Staffelmiete besteht regelmäßig
die nicht fernliegende Möglichkeit, daß der vereinbarte Miet-
zins im Laufe der Zeit erheblich von der Entwicklung des
marktüblichen Mietzinses abweicht. Dieses typische Ver-
tragsrisiko trägt grundsätzlich die jeweils benachteiligte Ver-
tragspartei (vgl. Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerbli-
chen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 8. Aufl., Rdn. 429). Der
Mieter bleibt daher grundsätzlich auch bei einem gravieren-
den Absinken des allgemeinen Mietniveaus an die vertraglich
vereinbarten Staffelerhöhungen gebunden, es sei denn die Par-
teien haben eine – hier nicht festgestellte und auch nicht er-
sichtliche – abweichende Regelung getroffen. 

bb) Diese der Staffelmietvereinbarung immanente Risiko-
verteilung ändert sich nicht dadurch, daß nicht nur der Mie-
ter, sondern auch der Vermieter erwartet, das allgemeine Miet-
niveau werde im gesamten Zeitraum der Staffelmietverein-
barung weiterhin steigen. Es ist grundsätzlich Sache der je-
weiligen Partei des Mietvertrages abzuschätzen, ob sich die
vereinbarte Staffelmiete im Vergleich zur Entwicklung des
Marktes als ihr günstig erweisen wird oder nicht. Die Verein-
barung einer langfristigen Staffelmiete schafft beiden Partei-
en eine zuverlässige Kalkulationsgrundlage. Allein der Um-
stand, daß auch der Vermieter im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses von weiter ansteigenden Mietpreisen ausgeht, ver-
lagert das Risiko der Entwertung der Sachleistung während
der Dauer der Staffelmietvereinbarung nicht vom Mieter auf
den Vermieter. 

b) Die Staffelmietvereinbarung ist auch nicht aus Gründen
der Äquivalenzstörung abzuändern. Zwar gehört bei gegen-
seitigen Verträgen der Gedanke der Gleichwertigkeit von Lei-
stung und Gegenleistung zur objektiven Geschäftsgrundlage.
Wird dieses Gleichgewicht nach Vertragsschluß durch unvor-
hergesehene Veränderungen so schwer gestört, daß damit das
von einer Partei normalerweise zu tragende Risiko in unzu-
mutbarer Weise überschritten wird, ist der Vertrag an die ver-
änderten Umstände anzupassen (Senatsurteil vom 17. Febru-
ar 1993 – XII 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
überschreitende Äquivalenzstörung liegt hier jedoch nicht vor. 

aa) Die Revision vertritt hierzu die Auffassung, bei einer
Staffelmietvereinbarung mit einer Laufzeit von „lediglich“ 10
Jahren seien für die Annahme eines Anpassungsgrundes we-
gen des Wegfalls oder der Änderung der Geschäftsgrundlage
nicht so strenge Anforderungen zu stellen, wie sie die Recht-
sprechung für über mehrere Jahrzehnte fest abgeschlossene
Verträge aufgestellt habe. Staffelmietvereinbarungen von sol-
cher Dauer seien vielmehr schon dann unter dem Gesichts-
punkt der Äquivalenzstörung an die geänderten Verhältnisse
anzupassen, wenn der vereinbarte Mietzins um mehr als ei-
nen bestimmten Prozentsatz unter das Niveau der (bei Ver-
tragsschluß erwarteten) ortsüblichen 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 über-
schritten, mithin sei eine entsprechende Vertragsanpassung
vorzunehmen. 

Damit hat die Revision keinen Erfolg. 
bb) Im Gegensatz zur Meinung der Revision ist eine unzu-

mutbare Überschreitung des übernommenen Risikos im dar-
gelegten Sinne eher anzunehmen, wenn die Bindung an den
Vertrag, wie zum Beispiel bei Erbbauverträgen, noch viele
Jahre besteht. Im vorliegenden Fall war der Beklagte an die
vereinbarte Staffelmiete nur noch vier Jahre gebunden, als er
die hier streitige Herabsetzung begehrte.Welcher Maßstab bei
der Entscheidung der Frage, ob Unzumutbarkeit vorliegt, an-
zulegen ist, braucht hier nicht entschieden zu werden. Die zur
Unzumutbarkeit führenden Umstände müssen jedenfalls auf
die in Frage stehende Äquivalenzstörung zurückzuführen sein.
Bereits daran fehlt es hier. 

Der Beklagte hat insoweit geltend gemacht, seine Einnah-
men aus seiner Anwaltspraxis hätten sich nicht in gleichem
Maße erhöht wie die Mietzinsstaffel. Durch die Belastung mit
der sehr hohen Miete sei er gehindert, weiteren benötigten Ge-
werberaum anzumieten, um vorhandenes oder weiteres Per-
sonal angemessen unterbringen zu können, was für eine et-
waige Erhöhung seiner Einnahmen unerläßlich sei. 

Diese Entwicklung ist jedoch nicht durch das Absinken der
marktüblichen Mietpreise verursacht worden. Hierzu wäre es
vielmehr auch dann gekommen, wenn die Mietpreise allge-
mein entsprechend der vereinbarten Staffelmiete – wie vom
Beklagten ursprünglich erwartet – gestiegen wären. Die Ver-
tragsvorteile, insbesondere die Möglichkeit, Gewinne zu er-
zielen, sind dem Beklagten trotz des behaupteten Verfalls der
Mietpreise unverändert erhalten geblieben (vgl. auch BGH,
Urteil vom 12. April 1960 – VIII ZR 160/59 – NJW 1960, 240,
242 f.). 

cc) Allein die Tatsache, daß der Beklagte mittlerweile ver-
gleichbare Geschäftsräume zu einem wesentlich günstigeren
Mietzins anmieten könnte, rechtfertigt nicht die Annahme ei-
ner zur Vertragsanpassung führenden Äquivalenzstörung.
Überhaupt genügt der Umstand, daß jemand durch eine
nachträgliche Veränderung der Verhältnisse wirtschaftlich
ungünstiger steht, als nach den getroffenen Vereinbarungen
zu erwarten war, regelmäßig nicht, um ihm aus Billigkeits-
gründen ein auch nur teilweises Abgehen vom Vertrag zu er-
lauben. Eine andere Beurteilung wäre eine Verletzung der ge-
setzlichen Grundentscheidung, daß Verträge, so wie sie ge-
schlossen sind, gehalten werden müssen (BGH, Urteil vom 1.
Oktober 1975 – VIII ZR 108/74 – NJW 1976, 142). Eine An-
passung eines langfristigen abgeschlossenen Mietvertrags we-
gen einer nachträglich eingetretenen Äquivalenzstörung kann
nur in besonderen Ausnahmefällen in Betracht kommen, zum
Beispiel wenn das Festhalten am Vertrag für eine Partei exi-
stenzgefährdend wäre. Dies ist hier nicht der Fall. 

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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Zur Auslegung der Regelung in einem Pachtvertrag
über ein Vereinsclubheim, „Zur Deckung der Nebenkosten
wird von dem Pächter eine monatliche Vorauszahlung in
Höhe von 500 DEM geleistet“, als nicht abzurechnende
Pauschale, wenn die umlagefähigen Kostenarten nicht spe-
zifiziert sind. 

(OLG Düsseldorf, Urteil vom 23. 5. 2002 – 10 U 96/01)

Aus den Gründen: Das Landgericht [Düsseldorf] hat zu-
treffend angenommen, dass der Klägerin aus eigenem und ab-
getretenem Recht ein Anspruch auf Rückzahlung von „Ne-
benkostenvorauszahlungen“ in Höhe von insgesamt 11 650,00
DM wegen unwirksamer Nebenkostenvereinbarung nicht ge-
mäß §§ 812, 818, 398 BGB zusteht. Das Berufungsvorbrin-
gen rechtfertigt keine hiervon abweichende Entscheidung. 

Der Senat lässt offen, ob dem gewerblichen Mieter oder
Pächter grundsätzlich ein Anspruch auf Rückzahlung der ge-
leisteten Nebenkostenvorauszahlungen zusteht, wenn der
Vermieter hierüber vertragswidrig nicht in angemessener Zeit
abgerechnet hat. Ein etwaiger Bereicherungsanspruch der Klä-
gerin scheitert jedenfalls daran, dass die von ihr und ihrem
Ehemann über 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, dass die in Ziffer 04
des Pachtvertrags enthaltene Regelung, „Zur Deckung der Ne-
benkosten wird von dem Pächter eine monatliche Vorauszah-
lung in Höhe von 500 DEM geleistet“, mangels Spezifizie-
rung der umlagefähigen Kostenarten keine wirksame Neben-
kostenvereinbarung enthält (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-
sclubräume entfallenden Nebenkosten ausscheidet. Mit dem
Landgericht ist jedoch davon auszugehen, dass die Parteien
keine Vorauszahlung mit jährlicher Abrechnung, sondern ei-
ne nicht abzurechnende Nebenkostenpauschale vereinbart ha-
ben. Insoweit ergibt eine gemäß §§133, 157, 242 BGB an Treu
und Glauben und der Verkehrssitte orientierte Vertragsausle-
gung, dass die Pächter unabhängig von der fehlenden Einzel-
festlegung der Nebenkosten jedenfalls den ausgewiesenen Be-
trag von 500 DM auch ohne konkrete Abrechnung an den Be-
klagten zahlen sollten. Dies beruht auf der Erwägung, dass
nach der allgemeinen Lebenserfahrung anzunehmen ist, eine
vertragliche Bestimmung solle nach dem Willen der Parteien
einen bestimmten rechtserheblichen Inhalt haben, und des-
halb einer möglichen Auslegung der Vorzug zu geben ist, bei

§§133, 157, 242, 535 BGB
Nebenkostenpauschale; 

Kostenspezifizierungserfordernis

welcher der Vertragsnorm eine tatsächliche Bedeutung zu-
kommt, wenn sich diese Norm ansonsten als (teilweise) sinn-
los erweisen würde (BGH, Urt. v.18. 5.1998, NJW 1998, 2966
m.w. N.). Wäre – wie es das OLG Dresden (Urt. v. 20. 6. 2000,
NZM 2000, 827, zustimmend Schmid, NZM 2000, 1041) an-
nimmt – für den streitgegenständlichen Sachverhalt davon aus-
zugehen, dass der Mieter in Ermangelung einer wirksamen
Nebenkostenvereinbarung überhaupt keine Zahlungen auf die
Nebenkosten zu erbringen hätte, so hätten die Klägerin und
ihr Ehemann für die zweijährige gastronomische Nutzung der
Vereinsräume nicht nur vereinbarungsgemäß 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 wäre da-
nach ohne jede Relevanz gewesen, obwohl ihr auch für die
Pächter erkennbar die Bedeutung zugrunde lag (§133 BGB),
dass diese sich an den entstehenden Nebenkosten beteiligen
sollten. Hiermit korrespondiert das Berufungsvorbringen der
Klägerin, wonach bei dem Vorgespräch der Parteien zwar da-
von die Rede gewesen sei, sie sollten sich an Nebenkosten
(z. B. für Strom und Wasser) beteiligen, dass aber über Ein-
zelheiten nicht gesprochen worden sei, sondern dass diese im
Pachtvertrag geregelt würden. Vor diesem Hintergrund lässt
sich die Bedeutung der streitgegenständlichen Nebenkosten-
regelung nicht auf eine unwirksame Nebenkostenvereinba-
rung reduzieren. Sie ist vielmehr mit dem Landgericht da-
hingehend auszulegen, dass der Beklagte den im Mietvertrag
als „Vorauszahlung“ ausgewiesenen Betrag von monatlich 500
DM auch ohne Abrechnungsmöglichkeit erhalten sollte und
als Pauschale behalten darf (in diesem Sinn zutreffend
Langenberg, NZM 2000, 801; Fischer-Dieskau/Pergande/
Schwender, Wohnungsbaurecht, Bd. 7, § 556 BGB, Anm.
6.1/11 m.w. N.). Diese Vertragsauslegung steht auch in Ein-
klang mit dem nachvertraglichen Verhalten der Klägerin, die
die Nebenkostenrückstände für 1998 am 25. 3.1999 schrift-
lich anerkannt hat, ohne dass das Schriftstück einen Hinweis
oder Vorbehalt in Bezug auf eine von dem Beklagten noch
geschuldete Abrechnung des auf die Nebenkosten zu zahlen-
den Pauschbetrages enthält. Dass die Parteien in Ziffer 04 Satz
2 hinsichtlich der zu Lasten der Pächter gehenden Telefon-
rechnungen eine monatliche Vorauszahlung von 150 DM ver-
einbart haben, rechtfertigt schon deshalb keine abweichende
Beurteilung, weil die Telefonkosten anders als die übrigen Ne-
benkosten ersichtlich allein für das Pachtobjekt anfielen und
im Übrigen durch die Telefongesellschaft konkret erfasst und
abgerechnet wurden. 

Mitgeteilt von RiOLG Geldmacher, Düsseldorf

Zur ergänzenden Auslegung eines Mietvertrages dahin,
daß der Mieter anstelle der Verpflichtung, Reparatur- und
Instandsetzungsarbeiten durchführen zu lassen, dem Ver-
mieter bei Beendigung des Mietverhältnisses einen Aus-
gleich in Geld zu zahlen hat, wenn dieser das Mietobjekt
umbaut und dadurch die Instandsetzungsmaßnahmen
zerstört würden (im Anschluß an BGHZ 77, 301 [= WM
1980, 241]; 92, 363 [=WM 1985, 46]).

(BGH, Urteil vom 5. 6. 2002 – XII ZR 220/99)

Zum Sachverhalt: Mit ihrer Klage hat die Klägerin Ersatz
fiktiver und tatsächlich entstandener Kosten für Reparatur-
und Instandsetzungsmaßnahmen an einem Gebäude nach Be-
endigung eines gewerblichen Mietverhältnisses verlangt. 

Am 29. April 1966 hatte die Klägerin mit einer Rechtsvor-
gängerin der Beklagten einen Mietvertrag über die R. in K.
geschlossen. Im Jahre 1996 trat die Beklagte auf Mieterseite

§§ 535 a. F., 536 a. F., 157 BGB
Ergänzende Vertragsauslegung; Geldausgleich anstelle
sinnloser Endreparaturen bei Umbau des Mietobjekts

136 Gewerbemiete und Teileigentum · September 2002

Gewerbemiete



mit allen Rechten und Pflichten in den Mietvertrag ein. Das
Mietverhältnis endete am 31. Oktober 1997, da die Beklagte
eine ihr eingeräumte Option auf Verlängerung des Mietver-
hältnisses nicht ausübte. 

In der Folgezeit ließ die Klägerin einen Teil der Räumlich-
keiten umbauen, um sie danach wieder zu vermieten. Im vor-
liegenden Rechtsstreit hat sie die Beklagte auf Ersatz von we-
gen des Umbaus tatsächlich nicht angefallenen Instandset-
zungskosten in Höhe von 1030 053,10 DM zuzüglich Zinsen
in Anspruch genommen. Daneben hat sie Ersatz tatsächlich
entstandener Instandsetzungskosten von 18302,08 DM –
ebenfalls zuzüglich Zinsen – verlangt. Beide Ansprüche hat
sie darauf gestützt, daß die Beklagte nach § 2 des Mietvertra-
ges zur Vornahme von Instandsetzungsmaßnahmen ver-
pflichtet gewesen sei. Die betreffende Bestimmung lautet in-
soweit:

„Alle Instandsetzungen und anfallenden Reparaturen in den
Mieträumen und am Dach des Mietobjektes sowie am An-
schlußgleis, soweit es von der Mieterin genutzt wird, gehen
ausschließlich zu Lasten der Mieterin. Die Reparaturen sind
sach- und fachgerecht auszuführen. Auch die Kosten für die
Beseitigung der Verstopfungen in den Abflußleitungen, be-
sonders der Toiletten, hat die Mieterin zu tragen. Die Miete-
rin kann keinerlei Anspruch wegen Erstattung der Reparatur-
kosten geltend machen …“

Die Klägerin hat die Auffassung vertreten, die Instandset-
zungsverpflichtung habe sich hinsichtlich der umgebauten
Räumlichkeiten in einen Geldanspruch umgewandelt, da ei-
ne Nachholung der Arbeiten wegen des Umbaus nicht mehr
möglich sei. § 2 des Mietvertrages sei wirksam; die Bestim-
mung enthalte insbesondere keine unangemessene Regelung,
weil die Übertragung der Instandsetzungsverpflichtung bei
der Kalkulation des Mietzinses berücksichtigt worden sei. Die
Beklagte hat demgegenüber geltend gemacht, § 2 des Miet-
vertrages sei unwirksam, weil die Instandsetzungs- und Re-
paraturpflicht mangels inhaltlicher oder betragsmäßiger Be-
grenzung der auszuführenden Arbeiten für die Mieterin voll-
kommen unüberschaubar gewesen sei und deren Gegenlei-
stung in einem unangemessenen Verhältnis zu der Leistung
der Klägerin stehe.

Das Landgericht Köln hat der Klage dem Grunde nach statt-
gegeben. Auf die Berufung der Beklagten hat das Oberlan-
desgericht Köln das angefochtene Urteil abgeändert und die
Klage abgewiesen. Mit der hiergegen gerichteten Revision hat
die Klägerin die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Ur-
teils erstrebt. Der Senat hat die Revision angenommen, soweit
die Klage wegen der fiktiven Reparatur- und Instandset-
zungskosten abgewiesen worden ist; im übrigen hat er die An-
nahme der Revision abgelehnt.

Aus den Gründen: Die Revision führt im Umfang der An-
nahme zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur
Zurückverweisung der Sache an das Oberlandesgericht. 

1. Das Berufungsgericht hat Bedenken hinsichtlich der
Wirksamkeit der unter § 2 des Mietvertrages getroffenen Re-
gelung geäußert, weil die ohne Einschränkung übertragene
Instandsetzungsverpflichtung von dem gesetzlichen Leitbild
eines Mietvertrages in so schwerwiegender Weise abweiche,
daß dem Mieter die ihn benachteiligende Regelung nach den
Grundsätzen von Treu und Glauben nicht zugemutet werden
könne. Deshalb sei die Abrede jedenfalls nach ihrem weitge-
henden Wortlaut im Zweifel als unwirksam anzusehen. Et-
was anderes könne allenfalls dann gelten, wenn es im Wege
der Vertragsauslegung möglich sei, die übernommene In-
standsetzungsverpflichtung zu konkretisieren und auf das zu-
mutbare Maß zu beschränken, etwa auf solche Instandset-
zungen, die durch konkreten Gebrauch der Mietsache not-
wendig würden und durch Personen und Ereignisse hervor-
gerufen würden, die dem Verantwortungsbereich des Mieters

zuzurechnen seien. Letztlich hat das Berufungsgericht die Fra-
ge der Wirksamkeit der getroffenen Regelung aber dahinste-
hen lassen, weil ein Anspruch der Klägerin bereits aus ande-
ren Gründen nicht bestehe. 

Dazu hat das Berufungsgericht ausgeführt: Hinsichtlich der
fiktiven Kosten der Instandsetzungen berufe sich die Kläge-
rin allein auf die Rechtsprechung zu unterlassenen Schön-
heitsreparaturen, für die wegen wirtschaftlicher Sinnlosig-
keit im Falle des Umbaus der Mietsache bei Vertragsende fik-
tiver Kostenersatz verlangt werden könne. Ein solcher Geld-
ersatzanspruch bestehe im vorliegenden Fall aber nicht, weil
eine vergleichbare Sach-, Rechts- und Interessenlage bei der
hier in Rede stehenden Instandsetzungsverpflichtung nicht ge-
geben sei. Tragender Grund der von der Klägerin herangezo-
genen Rechtsprechung sei die Erwägung, daß die Übernah-
me der in periodischen Abständen auszuführenden Schön-
heitsreparaturen regelmäßig einen Teil der vom Mieter für
die Gebrauchsüberlassung zu erbringenden Gegenleistung
darstelle. Diese Annahme sei aufgrund der Kalkulierbarkeit
der wegen der Regelmäßigkeit von Schönheitsreparaturen je-
denfalls im wesentlichen einzuschätzenden Kosten gerecht-
fertigt. Anders verhalte es sich dagegen hinsichtlich der In-
standsetzungsverpflichtung. Diese mache keine regelmäßig
wiederkehrenden Aufwendungen erforderlich, sondern ver-
lange bei dem Auftreten vom Mängeln bestimmte Repara-
turmaßnahmen, was zur Folge habe, daß weder die einzelnen
Maßnahmen noch die dafür anfallenden Kosten im voraus zu
bestimmen seien. Weiterhin fehle es vorliegend an einer mit
der Verpflichtung zur Durchführung von Schönheitsreparatu-
ren vergleichbaren Interessenlage. Während letztere regel-
mäßig erst bei Vertragsende Bedeutung erlangten, anderer-
seits aber auch nach einem Umbau notwendig seien, führten
unterlassene Instandsetzungsarbeiten in aller Regel zu Män-
geln der Mietsache und wirkten sich deshalb schon während
der Vertragslaufzeit aus, während im Fall eines Umbaus vor
einer Neuvermietung eine Nachholung der Mängelbeseitigung
durch Instandsetzung nicht mehr in Betracht komme. Bei die-
ser Sach- und Interessenlage könne aber ein mutmaßlicher
Wille der Vertragsparteien, dem Vermieter dennoch die fikti-
ven Kosten der Instandsetzungsmaßnahmen zukommen zu
lassen, nicht angenommen werden. Andernfalls erhielte die-
ser einen Geldausgleich für Maßnahmen, dem anders als bei
den an umgestalteten Räumen nachzuholenden Schönheits-
reparaturen kein tatsächlicher Aufwand gegenüberstehe. Ab-
gesehen davon sei nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs anerkannt, daß der Mieter bei Rückgabe der Miet-
sache nicht verpflichtet sei, durch Rückbau den vertragsge-
mäßen Zustand wieder herzustellen, wenn dieser wegen
anschließender Umbauarbeiten des Vermieters alsbald wieder
beseitigt werde; insoweit stehe dem Vermieter auch kein Aus-
gleichsanspruch in Geld zu. Die Interessenlage der Mietver-
tragsparteien bei unterlassenen Instandsetzungsmaßnahmen
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sei aber derjenigen bei einem unterlassenen Rückbau sehr viel
näher und ähnlicher als der bei unterlassenen Schönheitsre-
paraturen, was ebenfalls einem Geldausgleich entgegenste-
he. 

2. Diese Ausführungen halten nicht in allen Punkten der
rechtlichen Nachprüfung stand. 

a) Zutreffend und von der Revision nicht angegriffen hat
das Berufungsgericht allerdings angenommen, daß ein An-
spruch der Klägerin aus § 326 BGB a. F. nicht in Betracht
kommt, weil die Klägerin die Beklagte nach Beendigung des
Mietverhältnisses 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, daß sich ein Anspruch der Klägerin auf Geldersatz
für die von der Beklagten geschuldeten Reparatur- und In-
standsetzungsmaßnahmen im Wege der ergänzenden Ver-
tragsauslegung ergeben kann. Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs kommt ein Anspruch auf Geldersatz in
Fällen in Betracht, in denen ein Mieter bei Auszug die ihm
obliegenden Schönheitsreparaturen nicht ausführt, weil der
Vermieter die Mieträume anschließend umbauen will und des-
halb auch an einer Sachleistung des Mieters nicht mehr in-
teressiert ist, und wenn der Mietvertrag für diesen Fall keine
ausdrückliche Regelung enthält. Bei dieser Sachlage wäre es
zum einen widersinnig, den zum Umbau entschlossenen Ver-
mieter an dem Anspruch auf Erfüllung der von dem Mieter
vertraglich übernommenen Verpflichtung zur Ausführung von
Schönheitsreparaturen festzuhalten, obwohl bei Erfüllung die-
ser Pflicht das Geschaffene alsbald wieder zerstört würde.
Zum anderen würde es regelmäßig in Widerspruch zu dem In-
halt des Mietvertrages stehen, den Mieter von seiner Ver-
pflichtung zu befreien, ohne daß er hierfür einen Ausgleich
entrichten müßte. Denn die im Vertrag übernommene Ver-
pflichtung des Mieters zur Vornahme der Schönheitsrepara-
turen stellt sich im Regelfall als Teil des Entgelts dar, das er
als Gegenleistung für die Leistung des Vermieters 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 mutmaßlichen Willen der Vertragsparteien, dem Ver-
mieter anstelle des wirtschaftlich sinnlos gewordenen An-
spruchs auf Durchführung von Schönheitsreparaturen einen
entsprechenden Geldanspruch zu geben (BGHZ 77, 301,
304 f. [=WM 1980, 241]; 92, 363, 369 ff. [=WM 1985, 46]). 

c) Auch im vorliegenden Fall enthält der Mietvertrag, in
den die Beklagte eingetreten ist, keine ausdrückliche Abrede
darüber, ob die Klägerin, falls bei Beendigung des Mietver-
hältnisses fällige Instandsetzungs- und Reparaturmaßnahmen
nicht ausgeführt sind, einen Anspruch auf Zahlung einer Ent-
schädigung hat, wenn sie die Mietsache umbaut und durch
den Umbau etwaige Instandsetzungs- und Reparaturmaßnah-
men wieder zerstört würden. Das Berufungsgericht hat aller-
dings die Auffassung vertreten, die hier gegebene Fallgestal-
tung sei mit derjenigen, die der vorgenannten Rechtsprechung
zugrunde liegt, nicht vergleichbar, und hat deshalb eine er-
gänzende Vertragsauslegung abgelehnt. Dabei hat sich das Be-
rufungsgericht in erster Linie darauf gestützt, daß die aus der
Instandsetzungs- und Reparaturverpflichtung folgende Bela-
stung im voraus nicht zu kalkulieren sei und deshalb nicht als
Teil des Mietzinses angesehen werden könne. 

d) Hiergegen erhebt die Revision folgenden Einwand: Die
Klägerin habe vorgetragen, daß zu Beginn der 80er Jahre bei
Verhandlungen über die Höhe des Mietzinses ein Gutachten
zugrunde gelegt worden sei, das einen Abschlag von 35% ge-
genüber der ermittelten Vergleichsmiete vorgesehen habe, un-
ter anderem gerade weil der Mieterin sämtliche Instandset-
zungen und Reparaturen in den Mieträumen oblegen hätten.

Das Berufungsgericht habe diesen Vortrag zwar im Tatbestand
erwähnt, bei der Auslegung des Vertrages aber nur allgemein
auf die – seines Erachtens fehlende – Kalkulierbarkeit von
Instandsetzungsmaßnahmen abgestellt, ohne auf die konkre-
te Situation der Vertragsparteien einzugehen. 

Diese Rüge erweist sich als berechtigt. Sie hat zur Folge,
daß 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 Auslegungsgrundsätze (§§133, 157 BGB) vor-
genommen worden ist, (ständ. Rspr., z. B. BGH, Urteil vom
8. Dezember 1989 – V ZR 53/89 – NJW-RR 1990, 455 unter
2). Die genannten Auslegungsvorschriften verlangen, daß der
Tatrichter alle für die Auslegung erheblichen Umstände um-
fassend würdigt (BGH, Urteil vom 16. Oktober 1991 – VIII
ZR 140/90 – BGHR ZPO § 550 Vertragsauslegung 3). Das ist
im vorliegenden Fall nicht geschehen, weil der von der Revi-
sion angeführte Umstand unberücksichtigt geblieben ist. 

Hierbei handelt es sich um einen für die Entscheidung er-
heblichen Gesichtspunkt. Wenn nämlich die sich aus § 2 des
Mietvertrages ergebende Verpflichtung der Mieterin bei der
Bemessung des Mietzinses berücksichtigt worden ist, so stellt
sie sich auch als ein Teil des Entgelts dar, das als Gegenlei-
stung für die Leistung der Vermieterin zu entrichten war. Ob
und inwieweit dieser Teil der Mieterleistung zuverlässig kal-
kulierbar war, ist für diese Beurteilung nicht maßgebend. Viel-
mehr handelt es sich insofern um ein Risiko der die Ver-
pflichtung übernehmenden Partei, die – bei entsprechend
höherem Mietzins – etwa auch das Risiko zu tragen hätte, daß
der vereinbarte Mietzins im Laufe der Zeit erheblich von der
Entwicklung des marktüblichen Mietzinses abweicht. Dieses
typische Vertragsrisiko trägt grundsätzlich die jeweils be-
nachteiligte Vertragspartei (Senatsurteil vom 8. Mai 2002 –
XII ZR 8/00 – unter 3 a, zur Veröffentlichung vorgesehen [=
GuT 2002, 134]). 

Daß die Instandsetzungs- und Reparaturverpflichtung der
Mieterin bei der damaligen Bemessung des Mietzinses be-
rücksichtigt worden ist, ergibt sich aus dem Tatbestand des
angefochtenen Urteils. Danach hat die Beklagte lediglich be-
stritten, daß die betreffende Verpflichtung in angemessener
Weise in die Mietzinskalkulation eingeflossen ist. Deshalb
ist davon auszugehen, daß die in § 2 des Mietvertrages gere-
gelte Verpflichtung der Mieterin ebenso wie diejenige zur
Durchführung von Schönheitsreparaturen ein Teil des von die-
ser zu erbringenden Entgelts sein sollte. 

3. Das Berufungsurteil erweist sich auch nicht aus anderen
Gründen als richtig (§ 563 ZPO a. F.). 

a) Die Annahme des Berufungsgerichts, die vorliegende
Fallgestaltung sei derjenigen einer aufgrund Umbaus sinnlos
gewordenen Rückbauverpflichtung ähnlicher als derjenigen
bei unterlassenen Schönheitsreparaturen, ist vor dem Hinter-
grund einer vereinbarten Gegenleistung der Mieterin nicht ge-
rechtfertigt. Für den Fall eines nicht mehr durchführbaren
Rückbaus ist eine zur Annahme eines Anspruchs auf Gelder-
satz führende ergänzende Vertragsauslegung gerade deshalb
abgelehnt worden, weil die Rückbauverpflichtung keine Ge-
genleistung für den aus der Vertragsbeendigung folgenden
Rückgabeanspruch des Vermieters darstellt (BGHZ 96, 141,
145 f. [=WM 1986, 57]). 

b) Soweit das Berufungsgericht die Auffassung vertritt, die
im vorliegenden Fall bestehende Interessenlage der Parteien
könne mit derjenigen bei umbaubedingt unterbliebenen
Schönheitsreparaturen nicht verglichen werden, hat es eben-
falls erhebliche Gesichtspunkte nicht berücksichtigt. Es trifft
bereits nicht allgemein zu, daß Schönheitsreparaturen wäh-
rend der Vertragslaufzeit im Verhältnis der Vertragsparteien
zueinander regelmäßig nahezu ohne Bedeutung sind. Das gilt
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nur dann, wenn aus deren Unterlassen nicht bereits Schäden
an der Substanz der Mietsache entstanden sind (BGHZ 111,
301, 306 [=WM 1990, 494]). 

Ebensowenig kann der Auffassung gefolgt werden, daß sich
die Interessenlage der Vertragsparteien bei Beendigung des
Mietverhältnisses ausschlaggebend unterscheidet, je nach
dem, ob wegen eines Umbaus Schönheitsreparaturen oder In-
standsetzungsarbeiten nicht durchgeführt werden. Bei un-
terbliebenen Schönheitsreparaturen zielt die zu einem An-
spruch auf Geldersatz führende ergänzende Vertragsauslegung
darauf ab, den Vermieter bei der Begründung eines neuen
Mietverhältnisses mit einem nachfolgenden Mieter der Not-
wendigkeit zu entheben, solche Reparaturen auf seine eige-
nen Kosten vornehmen lassen zu müssen, 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 hätte. Auch
insofern werden nämlich nicht die ohne den Umbau geschul-
deten Schönheitsreparaturen ausgeführt, sondern solche von
verändertem Gegenstand und Umfang (BGHZ 92, a. a. O.,
372 f.). Mit den ursprünglich geschuldeten Instandsetzungs-
und Reparaturmaßnahmen vergleichbare Arbeiten werden
aber auch durchgeführt, wenn etwa nach einem Umbau Neuin-
stallationen vorgenommen werden. Denn je nach ihrem Um-
fang können die an sich geschuldeten Instandsetzungsmaß-
nahmen (etwa der Austausch sanitärer Anlagen) einer Neuin-
stallation nahezu gleichkommen; zumindest aber ist dies teil-
weise der Fall, nämlich soweit der betreffende Arbeitsabschnitt
der Neuinstallation der Instandsetzungsmaßnahme entspricht.
Dies rechtfertigt es, auch bei unterbliebenen Instandset-
zungsmaßnahmen davon auszugehen, daß der Vertragszweck
auch nach der Durchführung von Umbauarbeiten noch erreicht
werden kann. Von der Interessenlage her besteht insoweit des-
halb gleichermaßen Anlaß zu der Prüfung, ob im Wege der
ergänzenden Vertragsauslegung anzunehmen ist, daß der An-
spruch des Vermieters auf Naturalherstellung in eine Geld-
forderung umgewandelt wird. 

c) Diese ergänzende Vertragsauslegung vorzunehmen, ist
in erster Linie Aufgabe des Tatrichters. Nur wenn der Rechts-
streit zur Entscheidung reif ist, räumt die nach § 565 Abs. 3
ZPO a. F. bestehende Pflicht zur Sachentscheidung dem Re-
visionsgericht zugleich die zur ergänzenden Vertragsausle-
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 zurückzuverweisen.

4. Für das weitere Verfahren weist der Senat darauf hin, daß
es im Rahmen der vorgenannten Prüfung verfehlt ist, auf das
„Leitbild“ des Mietvertrages abzustellen. Dieser Begriff ist
im Recht der Allgemeinen Geschäftsbedingungen entwickelt
worden und hat nur dort eine sinnvolle Funktion. Dadurch,
daß Abweichungen vom Leitbild eines bestimmten Vertrags-
typs weitgehend für unwirksam erklärt werden, soll verhin-
dert werden, daß der Verwender der Allgemeinen Geschäfts-
bedingungen an die Stelle der abgewogenen, die Interessen
beider Parteien berücksichtigenden gesetzlichen Regelung ei-
ne Bestimmung setzt, die einseitig der Wahrung seiner eige-
nen Interessen dient. Auf einen ausgehandelten Individual-
vertrag, wie er hier unstreitig vorliegt, trifft diese Überlegung
grundsätzlich nicht zu. Hier kann in der Regel davon ausge-
gangen werden, daß beide Vertragsparteien bei den Vertrags-
verhandlungen in der Lage waren, ihre Interessen ausreichend
zu wahren (BGH, Urteil vom 11. Mai 1988 – IVa ZR 305/86

– BGHR BGB §133 Auslegungsgrundsätze 1). Eine Indivi-
dualvereinbarung kann allenfalls unter den Voraussetzungen
des §138 BGB als unwirksam angesehen werden. 

Grundsätzlich kann ein Mieter durch Individualvereinba-
rung weitgehend zu Reparaturen und Instandsetzungsarbei-
ten verpflichtet werden, auch wenn dies im Ergebnis zu einer
verschuldensunabhängigen Haftung führt. Gegen eine solche
Abrede bestehen insbesondere keine Bedenken, wenn die
Übernahme der Erhaltungspflicht in die Mietzinskalkulation
eingeht (Wolf/ Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen 
Miet-, Pacht- und Leasingrechts 8. Aufl. Rdn. 406; Schmidt-
Futterer/Blank Mietrecht 7. Aufl. § 548 BGB Rdn.14; Sternel
Mietrecht 3. Aufl. II Rdn. 55). Im übrigen wird, wie auch be-
reits vom Berufungsgericht erwogen, die Notwendigkeit ei-
ner einschränkenden Auslegung der Regelung zu prüfen und
ferner zu berücksichtigen sein, daß sich verschiedene Risi-
ken durch Abschluß von Versicherungen, wie sie nach dem
Vorbringen der Klägerin bestanden, kalkulierbarer gestaltet
haben. 

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Kann ein Mietverhältnis über Gewerberäume außer-
ordentlich mit der gesetzlichen Frist gekündigt werden,
gilt für die Zeit vor Anwendbarkeit der Bestimmungen des
Mietrechtsreformgesetzes (§ 580a Abs. 2,Abs. 4 BGB n. F.)
die Kündigungsfrist des § 565 Abs.1a BGB a. F. 

(BGH, Urteil vom 8. 5. 2002 – XII ZR 323/00)

Zum Sachverhalt: Der Kläger verlangt von dem Beklagten
als Konkursverwalter Mietzins aus einem mit dem Gemein-
schuldner abgeschlossenen Mietvertrag über Gewerberäume.
Der Beklagte hat den bis 31. Juli 2000 fest abgeschlossenen
Mietvertrag mit Schreiben vom 30. Oktober 1998 gemäß §19
KO gekündigt.

Die Parteien streiten darüber, ob sich die für §19 KO gel-
tende gesetzliche Kündigungsfrist nach § 565 Abs. 5 i.V. mit
Abs.1 Nr. 3 BGB a. F. oder nach § 565 Abs.1a BGB a. F. be-
stimmt. 

Der Beklagte ist der Ansicht, der Mietvertrag sei gemäß
§ 565 Abs. 5 i.V. mit Abs.1 Nr. 3 BGB a. F. zum 31. Januar 1999
beendet worden. Der Kläger geht demgegenüber von einer
Beendigung gemäß § 565 Abs.1a BGB a. F. zum 30. Juni 1999
aus. Der Beklagte hat die Miete bis einschließlich Januar 1999
bezahlt. Der Kläger verlangt Mietzinszahlung für die Mona-
te Februar und März 1999. 

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

Aus den Gründen: Die Revision ist nicht begründet. 
1. Das Berufungsgericht, dessen Entscheidung in KGR Ber-

lin 2001, 91 veröffentlicht ist, ist der Ansicht, § 565 Abs.1a
BGB a. F. sei auch bei Sonderkündigungsrechten anzuwen-
den, die – wie der hier noch maßgebliche §19 KO – auf die
gesetzliche Kündigungsfrist Bezug nehmen. Die in § 565 BGB
a. F. bestimmten Fristen seien die ordentlichen gesetzlichen
Fristen. Denn das Gesetz differenziere nicht zwischen or-
dentlicher und gesetzlicher Kündigungsfrist. § 565 Abs. 5
BGB enthalte deshalb erkennbar keine Definition des Begriffs
der gesetzlichen Kündigungsfrist, sondern modifiziere die ge-
setzlichen Kündigungsfristen im Falle von Sonderkündi-

§ 565 BGB a. F.
Gesetzliche Kündigungsfrist; 
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gungsrechten. Dies ergebe sich auch aus dem Wortlaut und
der Systematik des § 565 BGB a. F. Die in Absatz 5 genann-
ten Fristen bezögen sich nur auf den jeweils genannten Ab-
satz. Wenn der Gesetzgeber einen neuen Absatz (hier: Absatz
1a) einfüge und in Absatz 5 nichts dazu regele, dann gelte die-
se neue Frist unverändert, weil in Absatz 5 hierauf gerade nicht
(einschränkend) Bezug genommen werde. Die Gegenauffas-
sung, die für die Sonderkündigung von Geschäftsraummiet-
verträgen gemäß § 565 Abs. 5 BGB a. F. die kurze Frist des
§ 565 Abs.1 Nr. 3 BGB a. F. als die gesetzliche Frist ansehe,
überzeuge demgegenüber nicht. Sie vermöge vor allem die
Diskrepanz zu den Fällen nicht zu erklären, in denen bereits
im Vertrag die gesetzliche Kündigungsfrist vereinbart sei.
Dann führe das Sonderkündigungsrecht nämlich nicht, wie
§ 565 Abs. 5 BGB a. F. es voraussetze, zu einer vorzeitigen
Kündigung, weshalb es bei den unveränderten gesetzlichen
Kündigungsfristen verbleibe, also auch bei der Frist des Ab-
satzes 1a. 

Diese Ausführungen des Berufungsgerichts halten – je-
denfalls im Ergebnis – einer rechtlichen Überprüfung stand. 

2. Das Kündigungsrecht des Klägers 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 kündigen. 

Zu Recht hat das Berufungsgericht angenommen, daß ge-
setzliche Frist für die Kündigung von Geschäftsraummiet-
verträgen durch den Konkursverwalter nach §19 KO die in
§ 565 Abs.1a BGB a. F. bestimmte Frist war. 

Mit der Einfügung von § 565 Abs.1a BGB a. F. durch das
Gesetz zur Änderung des BGB vom 29. Oktober 1993 (BGBl.
I, S.1838) ist streitig geworden, ob gesetzliche Frist für die
Sonderkündigung die (kurze) Frist des § 565 Abs.1 Nr. 3 BGB
a. F. oder die (lange) Frist des § 565 Abs.1a BGB a. F. ist.
Durch die Einfügung von Absatz 1a wurde die bis dahin gel-
tende gesetzliche Kündigungsfrist für Geschäftsraummiete
von drei Monaten zum Quartalsende auf sechs Monate zum
Quartalsende verlängert. Absatz 5 blieb unverändert. 

a) Daraus hat ein Teil der Rechtsprechung und Literatur
geschlossen, daß die für die Geschäftsraummiete eingeführ-
te neue Kündigungsfrist des Absatzes 1a für die Sonderkün-
digung nicht gilt, daß sich vielmehr die gesetzliche Frist für
die Sonderkündigung von Geschäftsraummiete nach der in
§ 565 Abs. 5 BGB a. F. ausdrücklich genannten allgemeinen
Regelung des § 565 Abs.1 Nr. 3 BGB a. F. bestimmt. Diese
Auffassung sieht in § 565 Abs. 5 BGB a. F. eine abschließen-
de Rechtsfolgenverweisung für die gesetzlichen Kündi-

gungsfristen (OLG Naumburg ZInsO 2000, 287, m. Anm.
Bender, EWiR §109 InsO, 2000, 583; Thüringer OLG OLG-
NL 2002, 14, m. Anm. Blank, EWiR §109 InsO, 2001, 1155;
Krull, ZMR 1998, 125 ff.; ders., ZInsO 2001, 247 ff.; Wolf/
Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und
Leasingrechts, 8. Aufl. Rdn. 932 f.; Kübler/Prütting/Tintelnot,
InsO, Stand: März 2002, §109 Rdn. 9 a; Schmidt-Futterer/
Blank, MietR, 7. Aufl., § 565 Rdn. 42). 

b) Die Gegenmeinung vertritt demgegenüber die Auffas-
sung, die Kündigungsfrist für die Sonderkündigung von Ge-
schäftsraummietverträgen richte sich nach § 565 Abs.1a BGB
a. F., weil dieser die gesetzliche Kündigungsfrist bestimme
(OLG Hamm NZI 2000, 372; OLG Düsseldorf 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., § 565 Rdn. 27; Jauer-
nig/Teichmann, BGB, 9. Aufl. § 565 Rdn.1; Grapentin in Bub/
Treier, Handbuch der Geschäfts- und Wohnraummiete, 3.
Aufl., IV Rdn. 202). Diese Auffassung wird unterschiedlich
begründet. Zum Teil wird in der unterbliebenen Einfügung des
neu geschaffenen § 565 Abs.1a BGB a. F. in den bestehenden
Absatz 5 ein Redaktionsversehen des Gesetzgebers gesehen.
Die Vertreter dieser Ansicht wollen die nach ihrer Meinung
entstandene Gesetzeslücke im Wege der ergänzenden Geset-
zesauslegung durch Anwendung des Absatzes 1a auch auf
Sonderkündigungsrechte von Geschäftsraummiete schließen
(vgl. OLG Düsseldorf a. a. O., 817 m.w. N.). Dabei berufen
sie sich auf den vom Gesetzgeber mit der Einfügung von Ab-
satz 1a verfolgten Zweck, den Mieter vor einem kurzfristigen
Räumungsverlangen des Vermieters zu schützen. Um diesen
Schutz zu gewährleisten, müsse Absatz 1a auch in den Fällen
der Kündigung mit gesetzlicher Frist gelten. 

Eine andere Begründung (vgl. Staudinger a. a. O.), der das
Berufungsgericht folgt, verneint zwar mit der Gegenauffas-
sung das Vorliegen einer Gesetzeslücke, weil § 565 Abs.1a
BGB a. F. eine Sonderregelung zu § 565 Abs.1 BGB a. F. dar-
stelle. Diese Auffassung geht davon aus, daß die in § 565
Abs.1–4 BGB a. F. bestimmten Fristen die gesetzlichen Fri-
sten sind und daß § 565 Abs. 5 BGB a. F. keine Definition des
Begriffs der gesetzlichen Kündigungsfrist enthält, sondern le-
diglich die gesetzlichen Kündigungsfristen für die Absätze 1,
2, 3 und 4 modifiziert. 

3. Dieser letzten Meinung schließt sich, jedenfalls im Er-
gebnis, der Senat an. §19 KO verweist auf die „gesetzlichen
Kündigungsfristen“. Darunter versteht man allgemein die Fri-
sten, mit denen ordentlich gekündigt werden kann, wenn in
dem Vertrag nichts Entgegenstehendes wirksam vereinbart ist.
Indem der Gesetzgeber für die ordentliche Kündigung von
Gewerbemietverträgen mit der Einfügung des § 565 Abs.1a
BGB a. F. eine neue Frist eingeführt hat, hat er damit auch die
„gesetzliche“ Frist geändert, auf die §19 KO verweist. Aus
dem Umstand, daß er die neue Vorschrift nicht in den Kata-
log des § 565 Abs. 5 BGB a. F. aufgenommen hat, kann man
nicht schließen, daß er – abweichend von dem bisherigen
Recht – für die Kündigung von Gewerbemietverträgen die ge-
setzliche Kündigungsfrist abweichend von der ordentlichen
Kündigungsfrist regeln wollte. 

Die Vertreter der Gegenmeinung übersehen oder berück-
sichtigen nicht hinreichend, daß der Gesetzgeber gleichzeitig
mit der Einführung des neuen § 565 Abs.1a BGB a. F. zum
1. Januar 1994 auch den § 565 Abs.1 Nr. 3 BGB a. F. geändert
hat. In dieser Vorschrift ist zunächst allgemein geregelt, daß
Mietverträge (u. a.) über Räume, wenn der Mietzins nach Mo-
naten oder längeren Zeitabschnitten bemessen ist, spätestens
am dritten Werktag eines Monats zum Ablauf des übernäch-
sten Monats – also mit einer Kündigungsfrist von drei Mo-
naten – gekündigt werden können. In der bis zum 31. De-
zember 1993 geltenden Fassung des § 565 Abs.1 Nr. 3 BGB
a. F. hieß es weiter, daß die ordentliche Kündigung von Miet-
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verhältnissen (u. a.) über Geschäftsräume nur für den Ablauf
eines Kalendervierteljahres zulässig sei. Gleichzeitig mit der
Einführung des § 565 Abs.1a BGB a. F. hat der Gesetzgeber
in § 565 Abs.1 Nr. 3 BGB a. F. diese besondere Regelung für
Geschäftsraummietverträge gestrichen. Diese Streichung, die
in den Materialien nicht besonders kommentiert wird, wäre
nicht einleuchtend, wenn der Gesetzgeber, wie die Gegen-
meinung annimmt, dennoch auch für Gewerbemietverträge
die Verweisung in § 565 Abs. 5 BGB a. F. auf den Absatz 1
Nr. 3 dieser Vorschrift hätte aufrechterhalten wollen. Er hätte
dann die bisherige „gesetzliche“ Kündigungsfrist auch nicht
etwa beibehalten, er hätte sie vielmehr verkürzt, weil die Kün-
digung nun zwar mit der bisher geltenden Frist, aber nicht
mehr nur zum Ende eines Kalendervierteljahres, sondern zum
Ende jeden Monats zulässig geworden wäre. 

Dies wird im vorliegenden Fall exemplarisch deutlich. Die
Kündigung ist mit Schreiben vom 30. Oktober 1998 ausge-
sprochen worden. Nach der vor Einführung des § 565 Abs.1a
und der Änderung des § 565 Abs.1 Nr. 3 BGB a. F. geltenden
Rechtslage wäre sie zum Ende des nächsten Kalenderviertel-
jahres, also zum 31. März 1999 wirksam geworden. Der Klä-
ger macht Mietzinsansprüche geltend für die Monate Febru-
ar und März 1999. Selbst wenn man – entgegen der hier ver-
tretenen Ansicht – unterstellt, die Kündigungsfrist richte sich
im vorliegenden Fall nach § 565 Abs.1 Nr. 3 BGB a. F., nicht
nach Absatz 1a dieser Vorschrift, käme eine Beendigung des
Mietverhältnisses zum 31. Januar 1999 nur in Betracht, weil
Absatz 1 Nr. 3 geändert worden ist. 

Nach §19 KO konnte, wenn der Mieter nach Überlassung
der Mietsache in Konkurs gefallen war, sowohl der Vermie-
ter als auch der Verwalter kündigen. Die Kündigungsfrist war
in beiden Fällen gleich geregelt. Die Anwendbarkeit des § 565
Abs.1a BGB a. F. kann also nicht davon abhängen, ob der Ver-
walter oder der Vermieter gekündigt hat. Aus den Gesetzes-
materialien zur Einfügung des § 565 Abs.1a BGB a. F. durch
Gesetz vom 29. Oktober 1993 (BT-Drucks. 12/3339, 1, 4;
12/5715, 1, 5) ergibt sich, daß durch die Verlängerung der Kün-
digungsfrist es den Gewerbetreibenden erleichtert werden soll-
te, sich auf die Beendigung des Mietverhältnisses einzustel-
len. Es ergeben sich aus den Materialien keinerlei Anhalts-
punkte dafür, daß dies nur für die ordentliche Kündigung, nicht
aber für die Kündigung nach einem Konkurs gelten sollte.
Aufgrund dieser Intention des Gesetzgebers kann man aus-
schließen, daß er durch die Neufassung des § 565 BGB a. F.
für den Fall eines Konkurses die bisherige Kündigungsmög-
lichkeit nicht nur beibehalten, sondern sogar erleichtern woll-
te. 

Für die hier vertretene Lösung spricht auch, daß der Ge-
setzgeber mit der Einführung des § 565 Abs.1a BGB a. F. die
Kündigungsfrist für Gewerbemietverträge der entsprechen-
den Frist für gewerbliche Pachtverträge weitgehend an-
genähert hat und wohl auch bewußt annähern wollte (vgl. im
einzelnen Gerber/Eckert, Gewerbliches Miet- und Pachtrecht,
4. Aufl. Rdn. 6). Die Abgrenzung zwischen gewerblichen
Mietverträgen und gewerblichen Pachtverträgen kann im Ein-
zelfall schwierig sein (vgl. Senatsurteil vom 27. März 1991 –
XII ZR 136/90 – ZMR 1991, 257 [=WM 1991, 335]). Bei
Pachtverträgen beträgt die gesetzliche Kündigungsfrist, auch
nach einem Konkurs, sechs Monate (§ 584 BGB). Es wäre
nicht einzusehen, daß die Annäherung der Kündigungsfrist
von gewerblichen Mietverträgen an die Kündigungsfrist von
Pachtverträgen nur bei einer ordentlichen Kündigung gelten
sollte, nicht aber bei einer Kündigung nach einem Konkurs. 

Schließlich hat der Gesetzgeber in der seit dem 1. Septem-
ber 2001 geltenden neuen Fassung des § 580 a (Abs. 2 und
Abs. 4) BGB ausdrücklich geregelt, daß die für Gewerbe-
mietverträge geltende ordentliche Kündigungsfrist von sechs
Monaten auch dann gilt, wenn in besonderen Fällen außeror-
dentlich unter Einhaltung der gesetzlichen Kündigungsfrist

gekündigt werden kann. Aus den Materialien hierzu ergibt
sich, daß es sich dabei aus der Sicht des Gesetzgebers nicht
um eine Neuregelung handelt, daß vielmehr angesichts des
bestehenden Streits lediglich klargestellt werden sollte, daß
die Regelung in diesem Sinne zu verstehen ist (vgl. BT-
Drucks. 14/4553, 75). 

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

a) Eine Beschränkung des Kündigungsrechts kommt
nicht in Betracht, wenn die Beiträge bei wirtschaftlicher
Betrachtung ihren Ursprung nicht im Vermögen des Mie-
ters oder Pächters haben. Gleiches gilt, wenn sie nicht da-
zu gedient haben, den Wert des Grundstücks zu erhöhen. 

b) Für die Herkunft und die Verwendung der Mittel
trägt der Mieter oder Pächter die Beweislast. 

(BGH, Beschluß vom 13. 6. 2002 – IX ZR 26/01)

Zum Sachverhalt: Die Klägerin, eine durch Grundschulden
gesicherte Gläubigerin, hat mit der vorliegenden Klage von
der Beklagten, der gewerblichen Zwischenmieterin des
Grundstücks, begehrt, daß diese in dem anhängigen Zwangs-
versteigerungsverfahren ihre Anmeldungen nach §§ 57 c, 57 d
ZVG widerrufe und es bei Vermeidung eines Ordnungsgel-
des unterlasse, diese Mieterrechte erneut anzumelden. Das
Landgericht Itzehoe hat der Klage stattgegeben, das Beru-
fungsgericht [OLG Schleswig] hat sie abgewiesen. In der Re-
visionsinstanz haben die Parteien den Rechtsstreit in der
Hauptsache für erledigt erklärt und wechselseitige Kostenan-
träge gestellt. 

Aus den Gründen: II. Die Anträge der Parteien führen zur
Kostenteilung (§ 91 a Abs.1 Satz 1 ZPO a. F.). 

1. Eine Erledigung der Hauptsache kann auch noch im Re-
visionsrechtszug erklärt werden (BGHZ 106, 359, 366; 123,
264, 265), und zwar auch außerhalb der mündlichen Ver-
handlung (vgl. § 91 a Abs.1 Satz 2 i. d. F. des Rechtspflege-
änderungsgesetzes vom 17. Dezember 1990, BGBl. I S. 2847).
Die Erledigungserklärung der Beklagten konnte auch – wie
hier geschehen – von ihrem zweitinstanzlichen Prozeßbe-
vollmächtigten abgegeben werden, weil die Erklärungen auch
zu Protokoll der Geschäftsstelle erfolgen können, § 91 a Abs.1
Satz 1 a. F. i.V. m. § 78 Abs. 3 ZPO (BGHZ 123, 264, 266). 

2. Ist der Rechtsstreit danach durch übereinstimmende Er-
klärungen erledigt, hat der Senat unter Berücksichtigung des
bisherigen Sach- und Streitstandes nach billigem Ermessen
über die Kosten des Rechtsstreits zu entscheiden. Das Ver-
fahren gemäß § 91 a ZPO dient nicht der Klärung schwieriger
Rechtsfragen grundsätzlicher Art (BGHZ 67, 343, 345 f.;
BGH, Beschl. v.16. November 1999 – KVR 10/98, BB 2000,
482 f.). Kommt es für die Verteilung der Kosten auf die Er-
folgsaussichten des Hauptbegehrens an, werden diese im Rah-
men der Kostenentscheidung nur summarisch geprüft. 

Die danach gebotene begrenzte Sachprüfung ergibt, daß die
Revision der Klägerin voraussichtlich zur Aufhebung und
Zurückverweisung geführt hätte, wobei das Endergebnis des
Rechtsstreits offen ist. 

a) Der Schutz des Mieters oder Pächters durch § 57 c ZVG
beruht letztlich auf dem Grundsatz von Treu und Glauben
(BGH, Urt. v. 30. März 1989 – IX ZR 276/88, WPM 1989,
866, 867). Die Sonderstellung des Mieters oder Pächters ge-
genüber dem Grundpfandgläubiger nach dieser Vorschrift ist
dadurch zu rechtfertigen, daß durch die tatsächlichen Lei-
stungen des Mieters oder Pächters ein Sachwert geschaffen

§ 57 c ZVG
Kündigungsrechtsbeschränkung des Erstehers;

Instandsetzungsleistungen und Beiträge des Mieters;
gewerbliche Zwischenmiete
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worden ist, der dem Ersteher später in der Form höherer Miet-
einnahmen zugute kommt. Wirtschaftlich betrachtet beruht
die Wertsteigerung des Grundstücks in den Fällen des § 57 c
ZVG auf Leistungen des Mieters oder Pächters, die an sich
vom früheren Eigentümer und Vollstreckungsschuldner hät-
ten aufgebracht werden müssen (BGH a. a. O.). Demzufolge
setzt die Bestimmung unter anderem voraus, daß der Mieter
oder Pächter vor Durchführung der Instandsetzung tatsäch-
lich Beiträge zur Schaffung oder Instandsetzung des Miet-
oder Pachtobjekts erbracht hat (vgl. BGH, a. a. O. sowie Urt.
v. 21. Dezember 1989 – IX ZR 234/88, WPM 1990, 695, 698),
und zwar – bei der gebotenen wirtschaftlichen Betrachtungs-
weise – aus seinem eigenen Vermögen (BGH, Urt. v. 30. März
1989 a. a. O.). Dafür ist im Zivilprozeß der Mieter oder Päch-
ter beweispflichtig, weil er aus diesen Tatsachen ihm günsti-
ge Rechtsfolgen herleiten will (vgl. BGH, Urt. v. 25. Novem-
ber 1958 – VIII ZR 151/57, WPM 1959, 120, 122; Mohrbut-
ter/Radtke/Tiedemann, Die Zwangsversteigerungs- und
Zwangsverwaltungspraxis 7. Aufl. Bd. 1 § 57 c Anm. 4). Man-
gelt es an einer dieser Voraussetzungen, etwa weil der Ur-
sprung der Mittel nicht im Vermögen des Mieters oder Päch-
ters liegt oder die Aufwendungen nicht dazu gedient haben,
den Wert des Grundstücks zu erhöhen, würde es Sinn und
Zweck des § 57 c ZVG verfehlen, wenn der Mieter oder Päch-
ter sich gleichwohl auf diese Leistungen berufen könnte
(BGH, Urt. v. 30. März 1989 a. a. O.; noch offengelassen von
BGH, Urt. v. 25. November 1958 a. a. O. S.121; ähnlich OLG
Hamm MDR 1987, 1034). Die ältere abweichende oberge-
richtliche Rechtsprechung (OLG Stuttgart MDR 1954, 621f.),
die allerdings im Schrifttum teilweise auf Zustimmung ge-
stoßen ist (vgl. Schiffhauer/Gerhardt/Muth, ZVG 12. Aufl.
§ 57 c Rn. 9 f.; Steiner/Teufel, Zwangsversteigerung und
Zwangsverwaltung 9. Aufl. § 57 c Rn. 62; Zeller/Stöber, ZVG
16. Aufl. § 57 c Rn. 2 zu 2.3), ist danach überholt.

b) Im vorliegenden Fall läßt 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 250 000 DM die von diesem noch zu erbringenden Aus-
bau- und Umbauarbeiten in den zur Vermietung herzustel-
lenden Räumlichkeiten fortgeführt worden sind. Das Beru-
fungsgericht hat es sogar als unstreitig angesehen, daß der Ver-
mieter den Betrag jedenfalls nicht in voller Höhe dazu ver-
wandt hat, die ihm nach § 9 des gewerblichen Zwischenmiet-
vertrages vom 20./21. Dezember 1996 obliegenden Arbeiten
durchführen zu lassen. Das angefochtene Urteil hätte deshalb
keinen Bestand gehabt. Nach Aufhebung und Zurückverwei-
sung wäre auch der nach der Senatsentscheidung vom 30.
März 1989 a. a. O. entscheidungserhebliche Ursprung der Mit-
tel offen gewesen, die nach der bestrittenen Behauptung der
Beklagten aus einem ihr gewährten Privatdarlehen herrühren
sollen. Der Geschäftsführer der Beklagten hat hierzu aus-
weislich der Sitzungsniederschrift vom 4. September 2000 bei
seiner persönlichen Anhörung vor dem Berufungsgericht er-
klärt, er habe zwei bis drei Tage vor dem 1. April 1997 von
einem italienischen Geschäftsmann ein Darlehen über 300 000
DM aufgenommen und die Darlehenssumme von ihm in bar
erhalten. Auf die Frage des klägerischen Prozeßbevollmäch-
tigten nach dem Namen des italienischen Geschäftsmanns hat
der Geschäftsführer der Beklagten erklärt, daß er den Namen
nicht nennen wolle, weil die Informationen, die er der Klä-
gerin bisher gegeben habe, gegen ihn verwandt worden sei-
en. Mit Rücksicht auf diese vagen Angaben erscheint zwei-
felhaft, daß der angeblich an den Vermieter in bar gezahlte Be-
trag – wirtschaftlich betrachtet – aus dem Vermögen der Be-
klagten stammt. Nach Aufhebung und Zurückverweisung wä-
re auch erneut zu prüfen gewesen, ob ein Baukostenvorschuß
tatsächlich gezahlt worden ist, und zwar entgegen dem Wort-
laut der schriftlichen Ergänzungsvereinbarung vom 21. März
1997 und der „Empfangsbestätigung“ vom 1. April 1997 nicht
als Erstattung für bereits ausgeführte Umbauarbeiten. 

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

2. Zur Frage, welche Rechtsfolgen eine 10- jährige Bier-
bezugsverpflichtung hat, wenn sie nahtlos an einen  Vor-
vertrag anschließt und damit insgesamt eine erheblich
längere Bindung entsteht. 

(OLG Koblenz, Urteil vom 21. 2. 2002 – 5 U 677/01)

Aus den Gründen: II. In Beurteilung der materiellen Rechts-
lage teilt der Senat – vor dem Hintergrund auch des Prozes-
ses LG Trier 4 O 289/99 und OLG Koblenz 5 U 1518/99, auf
den der Beklagte ergänzend 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 über die Ge-
tränke-H. GmbH zu beziehen sei. Allerdings handelt es sich
bei dem streitigen Vertrag um eine bezugs- und vertriebsbin-
dende Vereinbarung, die, als sie abgeschlossen wurde, der Be-
stimmung des §18 Abs.1 Nr. 2 a. F. GWB und damit auch dem
Schriftformgebot des § 34 a. F. GWB unterfiel. Aber dieses
Schriftformgebot verlangte nur, dass das, was Gegenstand der
Parteiabreden war, niedergeschrieben wurde. Umstände, die
nicht Inhalt der Parteierklärungen waren, brauchten selbst
dann nicht schriftlich festgehalten zu werden, wenn sie im
Rahmen der Vertragsdurchführung bedeutsam waren (Müller-
Henneberg/Schwartz/Benisch, GWB, 4. Aufl., § 34 Rn. 6). Das
gilt auch im Hinblick auf die Preisgestaltung innerhalb von
Bierbezugsverträgen. Fehlt es in einem Bierbezugsverhältnis
mangels einer Parteiabsprache an einer Preisbestimmung und
gab es demgemäß in diesem Punkt keine schriftliche Rege-
lung, war § 34 a. F. GWB nicht verletzt (Müller-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 hinfällig, weil sie
bereits für sich gesehen unannehmbar gewesen wäre oder je-
denfalls im Hinblick darauf keinen rechtlichen Bestand hätte
haben können, dass der Vertrag vom April 1998 den Beklag-
ten in der Gesamtbetrachtung aller Einzelumstände in unzu-
mutbarer Weise belastet hätte und daher als nichtig anzuse-
hen wäre. 

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 für
einen nicht unerheblichen Zeitraum eine Abnahme- und Aus-
schankverpflichtung auferlegt (Nr. 5 des Vertrags). Indessen
ist eine Bindung innerhalb eines solchen zeitlichen Rahmens
grundsätzlich nicht zu beanstanden.

Das gilt unabhängig davon, ob dem Beklagten in diesem
Punkt im Sinne allgemeiner Geschäftsbedingungen eine Vor-
gabe durch die Klägerin gemacht wurde. Denn für die An-
wendung des §11 Nr.12 a AGBG, der für bestimmte Dauer-
schuldverhältnisse eine mehr als zweijährige Laufzeit ver-
bietet und zur umfassenden Nichtigkeit einer Bindung führt,
die dies missachtet (BGHZ 84, 109, 115), ist im vorliegenden
Fall wegen § 24 Satz 1 Nr.1 AGBG kein Raum, weil der Be-
klagte bei Abschluss des streitigen Vertrags selbst als Gast-
stätteninhaber auftrat und damit in Ausübung einer gewerbli-
chen Tätigkeit handelte. Infolgedessen ist die Bindung des Be-
klagten allein an § 9 Abs.1 AGBG zu messen (Heinrichs in
Palandt, BGB, 60. Aufl., §11 AGBG Rn. 76a; Ulmer/Brand-
ner/Hensen, AGBG, 8. Aufl., §11 Nr.12 Rn. 6). Aus dieser

§§133, 157, 138 BGB; §§11, 9, 24 AGBG; 
§§18, 34 GWB; Art. 85 EGV

Rechtsfragen zur Wirksamkeit einer 10-jährigen 
Bierbezugsverpflichtung
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Vorschrift lassen sich jedoch ebenso wenig wie aus der all-
gemeinen Norm des §138 Abs.1 BGB durchschlagende Ein-
wände herleiten; darüber hinaus erwies sich auch Art. 85 Abs.1
a. F. EGV nicht als Hindernis.

aa) Es ist anerkannt, dass Bierlieferverträge zwischen
Brauereien und Gaststätten, die mit einer Darlehensgewährung
einhergehen und dafür im Gegenzug Abnahme- und Ver-
triebsregelungen vorgesehen, auf lange Sicht abgeschlossen
werden dürfen. Eine – vor dem Hintergrund der §§ 9 Abs.1
AGBG, 138 Abs.1 BGB – unangemessene Benachteiligung
des Gaststättenbetreibers kann ohne weiteres nur dann ange-
nommen werden, wenn ein Zeitraum von 20 Jahren über-
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-
gegenüber ist eine lediglich zehnjährige Bindung unschädlich
(Heinrichs in 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. 85 Abs.1 a. F. EGV auf der Grundlage von Art. 85 Abs. 3
a. F. EGV für Bierbezugs- und Biervertriebsbindungen für un-
anwendbar erklärte, solange eine Frist von 10 Jahren nicht
überschritten war (Art. 8 Abs.1d VO Nr.1984/83). Insofern
kann dahinstehen, ob der Parteivortrag überhaupt hinreicht,
dass hier von einem wettbewerbsbeschränkenden 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; OLG Stuttgart NJW-RR 1993,
937, 939; Wahl NJW 1985, 534 f.). 

cc) Allerdings bleibt ergänzend zu berücksichtigen, dass
der streitige Vertrag vom April 1998 an einen Bierlieferver-
trag zwischen der Getränke-H. GmbH und dem Beklagten an-
schloss, der schon seit 1992 zur Abnahme und damit praktisch
auch zum – wenn auch nicht ausschließlichen – Vertrieb von
Bieren der Klägerin verpflichtet hatte. Folgt man dem Vor-
bringen des Beklagten, handelte es sich dabei aus wirtschaft-
licher Sicht um ein Vertragsverhältnis mit der Klägerin selbst;
diese habe der Getränke-H. GmbH nämlich alle die Gelder
bereitgestellt, die ihm dann im Gegenzug zu seiner Abnah-
meverpflichtung darlehensweise überlassen worden seien. Das
kann – zumal der vertragliche Verwendungszweck des von der
Klägerin gewährten Darlehens ausdrücklich auch darin be-
stand, den noch offenen Kredit des Beklagten bei der Ge-
tränke-H. GmbH abzulösen – nahe legen, beide Verträge als
Einheit zu begreifen, so dass man in Addition der jeweiligen
Fristen zu einer weit mehr als zehnjährigen Bindungswirkung
zu Lasten des Beklagten gelangt (vgl. dazu BGH NJW-RR
1990, 816 f.; auch Heinrichs a. a. O. §138 BGB Rn. 81). 

Ob eine solche Kumulation der Bindungsfristen angängig
ist, kann indessen offen bleiben. Zwar stellt sich in einem sol-
chen Fall die Frage nach einer Verletzung sowohl von § 9
Abs.1 AGBG, §138 Abs.1 BGB als auch von Art. 85 Abs.1
a. F. EGV. Aber Folge einer solchen Verletzung wäre nicht der
gänzliche Fortfall der von dem Beklagten eingegangenen Bin-
dungen, sondern ihre Begrenzung auf einen Zeitraum von ins-
gesamt 10 Jahren, so dass die Ansprüche der Klägerin jeden-
falls bis deutlich in das Jahr 2002 hinein und damit auch jetzt
noch bestünden. 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
NJW 1992, 2145), der nicht nur im Anwendungsbereich der
§ 9 Abs.1 AGBG, §138 Abs.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-
nen Vergleich eine Laufzeitregelung vereinbart, die sich in den

vorstehend gezogenen Grenzen hält. Insofern wäre der Un-
wirksamkeitseinwand zumindest seither ausgeräumt.

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

aa) Der Umstand, dass dem Beklagten die von der Kläge-
rin überlassene Darlehensvaluta von netto 80 000 DM nicht
zur Gänze verblieb, weil er sich zu erheblichen Teilen dazu
verwandte, Verbindlichkeiten gegenüber der Getränke-H.
GmbH zurückzuführen, und – seinen Behauptungen zufolge
– damit außerdem alte Steuerschulden ausglich, stellt keine
vertraglich vorgegebene Benachteiligung dar, sondern liegt
letztlich in persönlichen Dispositionen des Beklagten be-
gründet. Die Darlehensleistung der Klägerin wurde dadurch
nicht herabgemindert. Umgekehrt handelte es sich auf Seiten
des Beklagten auch nicht etwa um „verlorenes Geld“. Die Er-
füllung offener Verpflichtungen war vielmehr grundsätzlich
wirtschaftlich sinnvoll. 

bb) Ohne entscheidendes Gewicht ist auch die Rechtsver-
teidigung des Beklagten, die im April 1998 angesetzte jährli-
che Abnahmemenge von 200 hl Bier (Nr. 4 und 5 des Vertrags)
sei unzumutbar groß gewesen, und dies habe die Klägerin zu
verantworten, da sie gewusst habe, dass ein solches Volumen
nicht habe bewerkstelligt werden können. Denn es war in er-
ster Linie Sache des Beklagten, eigenständig zu beurteilen,
welchen Bierabsatz er in seiner Gaststätte würde leisten kön-
nen. Die Klägerin durfte grundsätzlich davon ausgehen, dass
der Beklagte die insoweit gebotene Risikoprüfung vorge-
nommen hatte. Dass der mit der Getränke-H. GmbH geschlos-
sene Vorgänger-Bierliefervertrag nicht ordnungsgemäß hatte
durchgeführt werden können, gab aus der Sicht der Klägerin
keinen verlässlichen Hinweis, dass der Beklagte auch jetzt
überfordert war. Denn zum einen hatte die Abnahmever-
pflichtung des Beklagten aus diesem Vertrag deutlich höher
gelegen, und zum anderen war die damals vorgesehene Be-
zugsmenge – wie der Beklagte selbst vorgetragen hat – nicht
zuletzt deshalb verfehlt worden, weil seinerzeit von Seiten des
Gaststättenpächters „Schwarzbezüge“ erfolgten, indem an-
derweitig Einkäufe getätigt wurden. 

cc) In der Beschränkung des Bierausschanks im Bereich
von Fassbier und Flaschenbier Pilsener Art auf B. Pils und,
was alkoholfreies und alkoholarmes Bier anbelangt, auf B.
Drive und B. Light (Nr. 5 des Vertrags) liegt keine Beein-
trächtigung, die unannehmbar wäre. Vergleichbare Sorti-
mentsbegrenzungen sind – dass ist allgemein bekannt – in ei-
ner Vielzahl von Gaststätten anzutreffen und führen regel-
mäßig zu keinem wesentlichen Wettbewerbsnachteil. Das gilt
umso mehr, als dem Beklagten darüber hinaus – also etwa bei
Export-, Kölsch- und Altbier – grundsätzlich gestattet wurde,
Biere anderer Brauereien anzubieten. 

dd) Auch aus der Verpflichtung des Beklagten, das auszu-
schenkende B. Pils mit einem Anteil am Gesamtbierbezug von
mindestens 85% über die Getränke-H. GmbH oder einen an-
deren von der Klägerin vorgegebenen Verleger zu beziehen
(Nr. 5 des Vertrags), lässt sich nichts Entscheidendes für eine
Sittenwidrigkeit des Bierliefervertrags vom April 1998 her-
leiten. Freilich war der Beklagte auf diese Weise grundsätz-
lich gehalten, für das Bier den Preis zu zahlen, den ihm die
Getränke-H. GmbH oder deren Nachfolger in Rechnung stell-
te. Es ist jedoch weder behauptet noch sonst ersichtlich, dass
sich daraus besondere Nachteile für ihn ergeben hätten. Im
Übrigen hätte der Beklagte im Fall unangemessener Preis-
forderungen einen Austausch des Verlegers verlangen können.
Wäre dem die Klägerin nicht nachgekommen, hätte er das
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gesamte Vertragsverhältnis kündigen und sich den Freiraum
für den Abschluss eines neuen Liefervertrags schaffen kön-
nen (BGH DB 1970, 2167).

ee) Dass sich die Klägerin ihrerseits vorbehielt, den Ver-
trag mit dem Beklagten unter bestimmten Voraussetzungen zu
kündigen (Nr. 6 des Vertrags), belastet den Beklagten eben-
falls nicht über Gebühr. Die Kündigungsgründe heben über-
wiegend (Nr. 6 a, b, c und e des Vertrags) auf eine wesentli-
che Änderung der Verhältnisse ab, die die Belange der Klä-
gerin nicht unerheblich berühren, und sind deshalb durchweg
sachgerecht. Demgemäß richten sich die Angriffe des Be-
klagten auch vorrangig gegen die Regelung in Nr. 6 d des Ver-
trags, derzufolge die Klägerin zu einer fristlosen Kündigung
berechtigt ist, wenn der jährliche Bierbezug in seiner Ge-
samtheit hinter einer Menge von 150 hl zurückbleibt. Auch
das ist jedoch nicht zu beanstanden. Die Menge von 150 hl
liegt deutlich unter dem Volumen von 200 hl, das der Beklagte
bei Abschluss des Vertrags als Mindestabsatz in den Raum ge-
stellt hatte und an dem die Klägerin 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, dass dem Beklagten statt der Biere der
Klägerin Erzeugnisse anderer Brauereien geliefert werden
(Nr. 8 des Vertrages). Denn eine solche Ersatzleistung ist auf
extreme Ausnahmesituationen beschränkt. Es ist nicht zu er-
kennen, dass sie jemals praktische Bedeutung gewonnen hät-
te oder gewinnen könnte. Letztlich hat die Vertragsbestim-
mung einen angemessenen Interessenausgleich im Auge.

gg) Bedenken ruft allerdings die Regelung der Schadens-
ersatzverpflichtung des Beklagten für die Fälle hervor, in de-
nen die Bierbezugsverpflichtung nicht eingehalten wird (Nr. 5
des Vertrags). Diese Bedenken beruhen freilich nicht so sehr
auf der Höhe 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 überhaupt eine belastende Be-
deutung hat – ein „fundierter“ Nachweis abverlangt wird,
wenn er einen geringeren Schaden der Klägerin geltend ma-
chen will; denn die Regelung braucht sich nicht an der stren-
gen Vorschrift des §11 Nr. 5 AGBG messen zu lassen, weil
der Beklagte – wie bereits aufgezeigt (oben 2. a)) – der Be-
stimmung des § 24 Satz 1 Nr.1 AGBG unterfällt. Unange-
messen (§ 9 Abs.1 AGBG) ist es aber, dass die Klägerin die
vertragswidrig bezogene Biermenge verbindlich festlegen
darf, wenn es dem Beklagten nicht binnen 8 Tagen gelungen
ist, hierzu beweiskräftige Angaben zu machen. Diese Einzel-
regelung ist jedoch nicht gewichtig genug, als dass allein ih-
re mögliche Unwirksamkeit die Rechtsgültigkeit des Vertrags
vom April 1998 in seiner Gesamtheit beeinflussen könnte (vgl.
auch § 6 Abs.1 AGBG). 

hh) Zu schwerwiegenden Wirksamkeitszweifeln gab frei-
lich die Zinsregelung in Nr. 3 des Vertrags vom April 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 ordnungsgemäß getilgten Darle-
hensteil, sondern auf den Darlehenssaldo insgesamt zu zah-
len, wobei sogar noch rückwirkend Zinsen anfallen sollten.
Die Bedenken sind jedoch durch den Vergleich vom Dezem-
ber 1999 ausgeräumt, weil die Klägerin hier darauf verzich-
tet hat, während der Vertragslaufzeit überhaupt Zinsen zu ver-
langen und erst danach eine Verzinsung vorgesehen ist, die
allein das dann noch offene Restdarlehen betrifft.

Mitgeteilt von RiOLG Weller, Koblenz

Lässt sich eine Brauerei in den AGB eines Bierliefe-
rungsvertrages verschuldensunabhängig für den Fall der
Einstellung des Getränkebezugs eine Vertragsstrafe von
30% des Verkaufspreises der noch abzunehmenden Ge-
tränkemenge versprechen und behält sie sich zudem das
Recht vor, bei jeder Einstellung des Getränkebezuges in
das Miet-/Pachtverhältnis 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 § 9 AGBG.

(OLG Nürnberg, Urteil vom 5. 2. 2002 – 1 U 2314/01)

Zum Sachverhalt: Die Klägerin – eine Brauerei – stützte ihr
Zahlungsbegehren (ca. 24 000 Euro) auf einen mit der Be-
klagten, die eine Gaststätte betrieb, geschlossenen Darlehens-
und Bierlieferungsvertrag aus dem Jahr 1993. Dieser regelt
in den allgemeinen Geschäftsbedingungen (AGB) u. a. für den
Fall der Einstellung des Getränkebezugs eine Vertragsstrafe
von 30% des bei der Brauerei gültigen Verkaufspreises für je-
den nicht bezogenen Hektoliter Bier und alkoholfreie Ge-
tränke.

Aus den Gründen: Die Vertragsstrafenklausel in Nummer 4
der Vereinbarung der Parteien ist […] wegen eines Verstoßes
gegen § 9 AGBG unwirksam. Dem Begehren der Klägerin
fehlt damit die Rechtsgrundlage.

Allerdings ist die Klausel gemäß § 24 AGBG nur einer be-
schränkten Inhaltskontrolle zu unterziehen: Da die Beklagte
als Gastwirtin Unternehmerin im Sinn des §14 BGB ist, fin-

§ 9 AGBG
Bierlieferungsvertrag; AGB; Vertragsstrafen
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den die Verbote bestimmter Klauseln nach §§10, 11 AGBG
keine – direkte – Anwendung. Maßstab für die Beurteilung ei-
ner Klausel als unangemessen und damit als unwirksam ist
vielmehr § 9 AGBG (Palandt-Heinrichs, BGB, 61. Auflage,
§ 9 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 (§ 9 Abs. 2 Nr.1 AGBG); zum anderen erweitert sie
die Rechte des Verwenders zu Lasten des Vertragspartners un-
angemessen. Im Rahmen der nach § 9 AGBG vorzunehmen-
den Beurteilung ist die Vertragsstrafenklausel nicht nur iso-
liert zu betrachten; vielmehr muss sie auch im Zusammen-
spiel mit der – als 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-
wie dem in Nr.1 d Absatz 2 des Vertrages vereinbarten Recht
der Brauerei, bei Einstellung des Getränkebezuges „in den
Mietvertrag mit dem Hausbesitzer einzutreten“, bewertet wer-
den.

In Nummer 4 Absatz 2 des Vertrages wird 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-
stößen gegen die Getränkebezugsverpflichtung zu leistende
Zahlung ausdrücklich als „Vertragsstrafe“. […]

Eine Unangemessenheit der Vertragsstrafenklausel ergibt
sich allerdings nicht bereits allein aus ihrer Höhe von 30% des
bei der Brauerei gültigen Verkaufspreises. Diese liegt nämlich
– jedenfalls bezogen auf Bierlieferungen – noch unterhalb der
Gewinnspanne der Klägerin. […]

Ein Verstoß der vorliegenden Vertragsstrafenklausel gegen
§ 9 Abs.1 i.V. m. § 9 Abs. 2 Nr.1 liegt jedoch darin, dass die
Vertragsstrafe unabhängig von einem Verschulden des Gast-
wirtes bei jeder Einschränkung oder Einstellung des Geträn-
kebezuges verwirkt sein soll. Zwar lässt die Formulierung
„Verstöße gegen die Getränkebezugsverpflichtung“ an eine
nicht nur objektiv vorliegende, sondern zudem subjektiv vor-
werfbar verursachte Verletzung der Getränkebezugsver-
pflichtung denken. Der nächste Satz der Vereinbarung, in dem
klargestellt wird, dass „ein Verstoß gegen die Bezugsver-
pflichtung auch darin zu sehen ist, wenn Vertragspartner den
Getränkebezug nicht aufnimmt, einschränkt oder einstellt“
enthält dann aber keinen Hinweis auf ein erforderliches Ver-
schulden des Gastwirts. Zweifel bei der Auslegung der Klau-
sel (muss der „Verstoß“ nur objektiv vorliegen oder darüber
hinaus auch subjektiv vorwerfbar sein?) gehen aber auch hier
zu Lasten des Verwenders (§ 5 AGBG). Absatz 4 der Klausel
Nummer 4 lässt zwar einen Gegenbeweis zu; dieser bezieht
sich aber nur auf die Höhe der Strafe, die zunächst von der
Brauerei ausgehend vom zukünftigen Bedarf geschätzt wird.

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

Zwar ist die gesetzliche Regelung nicht zwingend; sie kann
nach herrschender Meinung individualvertraglich abbedun-
gen werden (Palandt-Heinrichs, a. a. O., § 339 Rn. 3). Die
Rechtslage ist aber eine andere bei formularmäßigen Klau-
seln: Hier sind Versprechen einer Vertragsstrafe unabhängig
von einem Verschulden nur wirksam, wenn wichtige Gründe
dafür vorliegen (Palandt-Heinrichs a. a. O., § 339 Rn. 3 und
§11 ABGB Rn. 33; BGHZ 72, 174, 178/179; BGH NJW 1985,
57 f.). Derartige besondere Gründe, die geeignet wären, die
Unwirksamkeitsvermutung des § 9 Abs. 2 Nr.1 ABGB aus-

zuräumen, sind vorliegend aber nicht ersichtlich. Der Kläge-
rin geht es vielmehr nur allgemein und generell um eine Si-
cherung ihrer Ansprüche auf Vertragserfüllung.

Betrachtet man weiter die Vertragsstrafenklausel im Kon-
text des gesamten Vertrages, so führt auch dies zum Ergebnis
einer gegen Treu und Glauben verstoßenden unangemessenen
Benachteiligung des Gastwirtes. Heranzuziehen ist zum ei-
nen die mit 131/2 Jahren lange Vertragslaufzeit. Stellt der
Gastwirt in den Anfängen der Laufzeit – auch unverschuldet
– den Getränkebezug ein oder schränkt er ihn ein, so führt dies
gemäß den AGB der Klägerin zu einer auf die gesamte Lauf-
zeit des Vertrages hochgerechneten und somit erheblichen Ver-
tragsstrafe. Dies würde selbst in den Fällen gelten, in denen
das Brauereidarlehen – unter Umständen, was nach Nummer
1e des Vertrages möglich ist, vorzeitig – zurückgezahlt wur-
de, und ein besonderes Sicherungsinteresse der Brauerei nicht
mehr besteht.

Hinzu kommt das in Nummer 1 d des Vertrages vereinbar-
te Recht der Brauerei – neben dem Fall des Zahlungsverzugs
– auch bei einer Einstellung des Getränkebezugs an Stelle
des Vertragspartners „in den Mietvertrag mit dem Hausbesit-
zer einzutreten“. Auch wenn nicht verkannt werden darf, dass
ein solcher Eintritt mit finanziellen Aufwendungen verbun-
den ist, so gibt er der Brauerei auf der anderen Seite doch die
Möglichkeit, die örtlichen Gegebenheiten und einen entspre-
chenden „Goodwill“ des Lokals zu nutzen und Gewinn aus
einer – in der Regel angestrebten – Unterverpachtung mit neu-
er Getränkebezugsverpflichtung zu erzielen. Dieser Gewinn
stünde der Brauerei neben der vom früheren Pächter zu zah-
lenden Vertragsstrafe zu. Demgegenüber bliebe dem Gast-
wirt nur die Möglichkeit, sich gänzlich umzuorientieren und
an einem neuen Ort von vorne anzufangen.

Diese Konstellation weist Ähnlichkeiten mit den Fällen auf,
in denen – von der höchstrichterlichen Rechtsprechung (ver-
gleiche BGH NJW 1985, 2693, 2694) für unwirksam befun-
den – bei Fortbestehen der Bezugsverpflichtung des Gast-
wirtes formularmäßig die Rückgabe von leihweise überlas-
senem Gaststätteninventar bei Vertragsverletzung vereinbart
war: In beiden Fällen wird dem Gastwirt die Grundlage sei-
ner Erwerbstätigkeit entzogen, während er gleichzeitig wei-
terhin finanziell für die Erfüllung seiner Vertragspflichten ein-
zustehen hat.

Die kumulierenden Rechte der Brauerei bei – auch unver-
schuldeter – Einstellung des Getränkebezuges durch den Gast-
wirt, zum einen in das Pachtverhältnis einzutreten und zum
anderen daneben eine je nach noch offener Laufzeit unter Um-
ständen hohe Vertragsstrafe zu fordern, ohne dass sich die
Brauerei eventuelle Vorteile aus einer weiteren Unterverpach-
tung anrechnen lassen müsste, stellen eine mit den Grundsät-
zen von Treu und Glauben nicht mehr zu vereinbarende un-
angemessene Benachteiligung des Gastwirtes dar, sodass die
Vertragsstrafenklausel unwirksam ist.

Ist auf der Vorderseite eines Leasingvertragsformulars
deutlich sichtbar unter der Überschrift „Ihr Ansprech-
partner“ der Lieferant mit Anschrift eingetragen, so stellt
dies eine Bevollmächtigung des Lieferanten durch den
Leasinggeber auch für Fragen der Vertragsabwicklung
dar. Ein vom angegebenen Lieferanten erklärter Verzicht
auf weitergehende Forderungen gegenüber dem Leasing-
nehmer anlässlich der vorzeitigen Rückgabe des Leasing-
fahrzeuges an ihn ist daher gegenüber der Leasinggebe-
rin wirksam. 

(OLG Dresden, Urteil vom 5. 6. 2002, – 8 U 280/02)

§§164, 535 BGB 
Leasing; Vollmacht des Lieferanten
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Zum Sachverhalt: Die Klägerin, ein bundesweit tätiges Lea-
singunternehmen mit Sitz in St., macht gegenüber dem Be-
klagten einen Vollamortisationsanspruch nach vorzeitiger Be-
endigung des Leasingvertrages und rückständige Leasingra-
ten geltend. 

Mit Leasingvertrag vom 24. 6.1997 leaste der Beklagte bei
der Klägerin einen PKW Hyundai Lantra GLS 1,6i. Auf dem
Leasingvertragsformular war in einem Feld rechts oben unter
der Überschrift „Ihr Ansprechpartner“ die Händlerin/Liefe-
rantin, nämlich das Autohaus S. in P., mit Anschrift eingetra-
gen. 

Der Beklagte zahlte ab Januar 2000 keine Leasingraten
mehr an die Klägerin. 

Unter dem 29. 6. 2000 schlossen die Lieferantin als „Käu-
fer“ und der Beklagte als „Verkäufer“ einen als „Kaufvertrag“
bezeichneten Vertrag, in dem das Leasingfahrzeug bezeich-
net ist und es unter der Überschrift „Kaufpreis“ heißt: „Wird
abgelöst“. Der Beklagte übergab der Lieferantin noch am
29. 6. 2000 das Leasingfahrzeug und erwarb von dieser ein an-
deres Fahrzeug. 

Mit Schreiben vom 6.11. 2000 erklärte die Lieferantin ge-
genüber 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 Empfänger für die Rechnung der
Ablösesumme dieses Fahrzeuges.“ 

Die Klägerin teilte dem Beklagten aufgrund anderer Vor-
fälle bei der Lieferantin mit Schreiben vom 14.11. 2000 u. a.
mit: „Unsere Geschäftsverbindung zu vorgenanntem Auto-
haus haben wir unter Hinweis auf Unregelmäßigkeiten bei der
Vertragsgestaltung und Vertragsabwicklung inzwischen
gekündigt. … Unter Berücksichtigung dieser Umstände ma-
chen wir Sie ausdrücklich darauf aufmerksam, dass die Au-
tohaus S. GmbH nicht mehr berechtigt ist, für uns Leasing-
fahrzeuge entgegenzunehmen, von Ihnen Gelder oder sonsti-
ge Vermögensgegenstände für Wertminderungen oder Mehr-
kilometer zu kassieren oder sonstige Erklärungen im Zusam-
menhang mit der Abwicklung des o. a. Leasingvertragsver-
hältnisses abzugeben. …“ 

Die Klägerin hat vorgetragen, in den Leasingvertrag der
Parteien seien ihre allgemeinen Geschäftsbedingungen ein-
bezogen worden, in denen es unter § XI „Rückgabe des Fahr-
zeuges“ heißt: „Der Leasing-Nehmer hat das Fahrzeug mit
Schlüsseln und Fahrzeugdokumenten mit Beendigung des
Leasing-Vertrags auf seine Kosten an den Leasing-Geber oder,
bei entsprechender schriftlicher Weisung des Leasing-Gebers,
an den liefernden Händler zurückzugeben. …“

Der Beklagte hat vorgetragen, die Leasingraten hätten sei-
ne finanziellen Möglichkeiten überschritten und er habe ein
günstigeres Fahrzeug erwerben wollen. Er habe daher einen
gebrauchten Kia Clarus bei der Lieferantin gekauft, der knapp
10 000,00 DM kosten sollte. Für den Kia und die Ablöse des
streitgegenständlichen Leasingvertrages habe er insgesamt
20 000,00 DM an die Lieferantin bezahlt, die er durch ein von
seiner Mutter bei einer Bank aufgenommenes Darlehen fi-
nanzierte. Bei Abschluss des „Kaufvertrages“ sei ihm durch
die Lieferantin zugesagt worden, dass mit dem Ablösebetrag
auch die bereits fälligen Leasingraten mit abgegolten seien,
die die Lieferantin an die Klägerin bezahle. Das sei auch mit
dem Schreiben vom 6.11. 2000 bestätigt worden. 

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

Aus den Gründen: I. Die Berufung der Klägerin ist zulässig,
jedoch unbegründet.

Im Ergebnis zutreffend hat das Landgericht festgestellt, dass
der Klägerin sämtliche geltend gemachten Ansprüche aus dem

Leasingvertrag der Parteien vom 24. 6.1997 einschließlich der
rückständigen Raten nicht zustehen. Die Lieferantin hat nach
Zahlung einer „Ablösesumme“ durch den Beklagten erklärt,
dass damit alle Ansprüche aus dem Leasingvertrag abgegol-
ten seien. Diese Erklärung ist für die Klägerin bindend, da
die Lieferantin insoweit als Bevollmächtigte (§164 BGB) der
Klägerin handelte. 

1. Zwar endet die Rechtsstellung des Lieferanten/Händlers
als Erfüllungsgehilfe grundsätzlich mit der Auslieferung des
Leasinggutes (vgl. nur BGH NJW-RR 1989, 1140; NJW 1988,
198; NJW 1985, 2258). Dies schließt aber nicht aus, dass der
Lieferant/Händler in einem späteren Stadium der Vertragsab-
wicklung erneut Erfüllungsgehilfe oder Bevollmächtigter des
Leasinggebers sein kann, wenn und soweit er hierfür seitens
des Leasinggebers eingeschaltet wird (Senat OLG-NL 2001,
58 und OLG-NL 2001, 57 m.w. N.).

Entgegen der Auffassung der Klägerin ergibt sich aus der
genannten Entscheidung des BGH gerade nichts Gegenteili-
ges. Vielmehr heißt es dort, die Rechtsbeziehungen zwischen
Leasinggeber und Lieferant beschränkten sich nach Auslie-
ferung des Leasinggutes auf die Abwicklung des Kaufvertra-
ges über die Leasingsache, wenn nicht besondere, im vom
BGH entschiedenen Fall nicht festgestellte Abreden getroffen
worden seien (BGH NJW 1988, 198 unter II. 2. b) aa)). Sol-
che besonderen Abreden sind im vorliegenden Fall aber ge-
geben. 

2. Auf der Vorderseite des Leasingvertrages vom 24. 6.1997
ist deutlich sichtbar unter der Überschrift „Ihr Ansprechpart-
ner“ die Lieferantin mit Anschrift eingetragen. Dies stellt ei-
ne Bevollmächtigung der Lieferantin durch die Klägerin als
Leasinggeberin dar. Anders kann der Empfänger dieser Er-
klärung, der Leasingnehmer, diese nicht verstehen, zumal er
ohnehin ausschließlich mit der Lieferantin über 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 ausdrücklich vor, dass unter der Überschrift
„Ihr Ansprechpartner“ die Eintragung des Händlers in das
überlassene Vertragsformular erfolgt. Es geht aus dem von der
Klägerin selbst vorgelegten Vertragsformular auch hervor, dass
die Klägerin Kenntnis von der Eintragung der Lieferantin als
„Ansprechpartner“ hatte. Die Klägerin hat dagegen nicht vor-
getragen, dass die Eintragung der Firma nebst 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 außen auch uneingeschränkt
bevollmächtigt war, die Klägerin in allen Fragen im Zusam-
menhang mit der Abwicklung des Vertrages zu vertreten. Die
Vollmacht war entgegen der Auffassung der Beklagten daher
– zumindest nach außen – nicht dahingehend begrenzt, dass
sie mit dem Abschluss des Leasingvertrages bzw. mit der
Übergabe des Fahrzeuges an den Beklagten enden sollte.
Dafür, dass die Vollmacht zu einem der genannten Zeitpunk-
te enden sollte, sind aufgrund der Bezeichnung im Vertrag je-
denfalls keine Anhaltspunkte ersichtlich. 

Eine Einschränkung der Vollmacht bezogen auf die Rück-
gabe des Fahrzeuges ergibt sich auch nicht aus der Regelung
unter § XI der Allgemeinen Geschäftsbedingungen der Klä-
gerin. Selbst wenn die AGB der Klägerin, was zwischen den
Parteien streitig ist, in den Vertrag einbezogen worden wären
und die Klausel eine Einschränkung der Vollmacht nach außen
enthalten würde, wäre die Klausel „überraschend“ i.S. d. § 3
AGBG mit der Folge, dass die Klausel nicht Vertragsbe-
standteil geworden wäre. Nach der in der Bezeichnung als
„Ansprechpartner“ liegenden Bevollmächtigung der Liefe-
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rantin auf der Vorderseite des Leasingvertrages brauchte der
Leasingnehmer nämlich nicht damit rechnen, dass diese Er-
klärung in den AGB wieder eingeschränkt werde. 

Des Weiteren hat die Klägerin auch nicht vorgetragen, dass
sie bis zu ihrem Schreiben vom 14.11. 2000 nach außen kund-
getan hätte, dass die Bevollmächtigung der Lieferantin zu ei-
nem bestimmten Zeitpunkt enden sollte. Erst mit Schreiben
vom 14.11. 2000 hat sie gegenüber dem Beklagten unter an-
derem erklärt, dass die Lieferantin nicht mehr berechtigt sei,
Erklärungen im Zusammenhang mit der Abwicklung des
streitgegenständlichen 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 „Ablösesumme“ alle Ansprüche der Klä-
gerin aus dem Leasingvertrag, einschließlich der rückständi-
gen Raten, abgegolten sein sollten. Der Vortrag des Beklag-
ten, dass seitens der Lieferantin eine entsprechende Erklärung
(zunächst auch mündlich) abgegeben worden ist, wird durch
die vom Beklagten vorgelegten Urkunden, nämlich die Ver-
einbarung vom 29. 6. 2000 und das Schreiben der Lieferantin
vom 6.11. 2000 bestätigt. In letzterem heißt es zudem aus-
drücklich, dass der Beklagte hinsichtlich des Leasingfahr-
zeuges „keinerlei Rechte und Pflichten“ mehr haben sollte.
Die Erklärung bezieht sich daher auch auf die rückständigen
Leasingraten, so dass diese von der Klägerin ebenfalls nicht
mehr geltend gemacht werden können. Die Erklärung kann
nur dahingehend verstanden werden, dass der Beklagte kein-
erlei Pflichten aus dem Leasingvertrag mehr hat.

II. […]
III. Die Zulassung der Revision kommt nicht in Betracht.

Die Entscheidung knüpft an die Rechtsprechung des BGH an
und wertet eine bestimmte Aussage in einem Leasingver-
tragsformular als Bevollmächtigung. Eine grundsätzliche Be-
deutung kommt dieser Frage nicht zu, auch wenn sie für die
Klägerin weitreichende Folgen haben mag.

Bietet ein Wohnungsvermittler entgegen dem Verbot des
§ 6 Abs.1 WoVermittG Wohnräume an, ohne dazu einen
Auftrag von dem Vermieter oder einem anderen Berech-
tigten zu haben, führt dies nicht zur Nichtigkeit des mit
dem Wohnungssuchenden geschlossenen Maklervertra-
ges.

(BGH, Urteil vom 25. 7. 2002 – III ZR 113/02)

Zum Sachverhalt: Die klagende Immobilienmaklerin bot
dem Beklagten, der eine Wohnung für sich und seine Familie
suchte, an, ihm ein geeignetes Objekt zu vermitteln. Sie be-
nannte ihm ein Einfamilienhaus in W., das ihr die Eheleute G.
an die Hand gegeben hatten. Diese waren Mieter und suchten
einen Nachmieter. Der Beklagte mietete das Einfamilienhaus.
Die Klägerin fordert von ihm Zahlung der Maklerprovision.
Der Beklagte macht geltend, der Vermieter sei nicht damit ein-
verstanden gewesen, daß die Eheleute G. die Klägerin beauf-
tragt hätten, für sie einen Nachmieter zu suchen. Daher habe
wegen Verstoßes gegen ein gesetzliches Verbot (§134 BGB
i.V. m. § 6 Abs.1 des Gesetzes zur Regelung der Wohnungs-
vermittlung vom 4. November 1971, BGBI. I S. 1747, künf-
tig WoVermittG) ein wirksamer Maklervertrag nicht zustande
kommen können.

Das Amtsgericht Syke hat der Klage bis auf einen Teil des
Zinsanspruchs stattgegeben. Das Berufungsgericht (Landge-
richt Verden) hat die Klage abgewiesen. Mit der zugelasse-
nen Revision erstrebt die Klägerin die Wiederherstellung des
amtsgerichtlichen Urteils.

§134 BGB; § 6 WoVermittG
Wohnungsvermittlung ohne Vermieterauftrag

Aus den Gründen: Die Revision ist begründet. Sie führt zur
Aufhebung des Berufungsurteils und zur Zurückverweisung
der Sache an das Berufungsgericht.

1. Das Berufungsgericht hat einen Anspruch der Klägerin
auf Maklerprovision verneint, weil zwischen den Parteien ein
wirksamer Maklervertrag nicht zustande gekommen sei. Für
die von der Klägerin entfaltete Maklertätigkeit habe weder ein
Auftrag noch die Zustimmung der Eheleute B., der Vermie-
ter und Eigentümer des Hauses, vorgelegen. Ein von den Par-
teien möglicherweise geschlossener Maklervertrag sei daher
jedenfalls nichtig wegen Verstoßes gegen ein gesetzliches Ver-
bot (§134 BGB i.V. m. § 6 Abs.1 WoVermittG).

2. Die Erwägungen des Berufungsgerichts halten der recht-
lichen Prüfung nicht stand. Ein Verstoß gegen § 6 Abs.1
WoVermittG führt 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 Klägerin 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 für den Maklervertrag enthält, kann aller-
dings nicht schon aus der 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, daß es an anderer Stel-
le die Unwirksamkeit von Vereinbarungen anordnet (§§ 2
Abs. 5; 3 Abs. 2 Satz 2 i.V. m. 5 Abs. 2; 3 Abs. 4 Satz 1; 4 a
Abs.1 Satz 1, Abs. 2 Satz 2 WoVermittG) oder dem Woh-
nungsvermittler ausdrücklich einen Anspruch versagt (§ 2
Abs. 2 und 3 WoVermittG). Hingegen steht das Verbot des § 6
Abs.1 WoVermittG – nach seinem Wortlaut und nach dem Wil-
len des Gesetzgebers (Begründung der Bundesregierung zu
dem Entwurf eines Gesetzes über Maßnahmen zur Verbesse-
rung des Mietrechts und der Begrenzung des Mietanstiegs BT-
Drucks. VI/1549 S.13 <zu Art. 5 § 7-E>) – allein unter der
Bußgeldsanktion des § 8 Abs.1 Nr. 3 WoVermittG (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) Für die Frage, ob verbotswidrige Rechtsgeschäfte nach
§134 BGB nichtig sind, kommt es aber vor allem auf den Sinn
und Zweck des Verbots an. Entscheidend ist, ob das Gesetz
sich nicht nur gegen den Abschluß des Rechtsgeschäfts 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 Verbote folgen, falls der Zweck des Gesetzes nicht an-
ders zu erreichen ist und die durch das Rechtsgeschäft ge-
troffene Regelung nicht hingenommen werden kann (st. Rspr.,
vgl. Senatsurteil a. a. O. S.144 f; BGHZ 115, 123, 125; 146,
250, 257 f). Diese Voraussetzung ist bei § 6 Abs.1 WoVermittG
nicht erfüllt (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 MünchKomm/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
BlGBW 1974, 92, 93; vgl. auch OLG Frankfurt NJW 1979,
878, 879; a.A. LG Hannover NJW-RR 1991, 1295 f; Dehner,
Das Maklerrecht Leitfaden für die Praxis 2001 Rn. 346; Ton-
ner,Verbraucherschutz im Recht des Immobilienmaklers 1981
S. 91f; Schwerdtner, Maklerrecht 4. Aufl. 1999 Rn. 254 f;
Benöhr NJW 1973, 1286 f; Windisch a. a. O.).

aa) § 6 Abs.1 WoVermittG normiert ein einseitig an den
Wohnungsvermittler gerichtetes Verbot, Wohnungen ohne
Auftrag des Vermieters oder eines sonst Berechtigten anzu-

Gewerbemiete und Teileigentum · September 2002 147

Gewerbemiete



bieten (vgl. BT-Drucks. a. a. O. <zu Art. 5 § 8-E>). Die Be-
stimmung soll unterbinden, daß Wohnungsvermittler Wohn-
räume anbieten, von denen sie zufällig durch Dritte erfahren
oder die sie aus Anzeigen in Zeitungen entnommen haben, oh-
ne daß sie von den Berechtigten einen entsprechenden Auf-
trag haben. Dadurch sollen den Wohnungssuchenden Zeit und
Unkosten für vergebliche Besichtigung von Wohnräumen er-
spart werden (BT-Drucks. a. a. O. <zu Art. 5 § 6-E>; a.A. Deh-
ner, Das Maklerrecht a. a. O.).

bb) Die vorbeschriebene Zielrichtung mag zwar mittels der
Nichtigkeitssanktion am besten erreicht werden (vgl. LG Han-
nover a. a. O. 1296; Benöhr a. a. O. 1286). Das genügt indes
für die Annahme eines Verbotsgesetzes im Sinne des §134
BGB nicht. Das Gesetz muß die Nichtigkeit des verbotswid-
rigen Geschäfts vielmehr erfordern, weil der Gesetzeszweck
nicht anders erreicht und das betreffende Geschäft nicht hin-
genommen werden kann (Senat BGHZ 118, 142, 145; BGHZ
146, 250, 258). So liegt es bei § 6 Abs.1 WoVermittG aber
nicht.

War die Besichtigung der Wohnung erfolglos, weil der Ver-
mieter die Wohnung dem Makler nicht an die Hand gegeben
hatte, so erhält der Makler nach den allgemeinen Grundsät-
zen des Maklerrechts ohnehin keine Vergütung (§ 652 Abs.1
BGB, § 2 Abs.1 WoVermittG). Hat dagegen der Nachweis zum
Abschluß eines Mietvertrages geführt, so hat sich die Gefahr
eines unnützen 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,
könnte nur dem generalpräventiven Zweck dienen, dem Mak-
ler durch eine solche Nichtigkeitssanktion von vornherein je-
den Anreiz für einen Wohnungsnachweis ohne Vermieterauf-
trag zu nehmen. Dieser Zweck wird jedoch bereits in ähnli-
cher Weise durch die Bußgeldandrohung des § 8 Abs.1 Nr. 3
WoVermittG erreicht. Dabei erscheint die Verhängung eines
Bußgeldes gegenüber der Nichtigkeitsfolge insofern sachge-

rechter, als sie eine ungerechtfertigte – jedenfalls durch den
Zweck des § 6 Abs.1 WoVermittG nicht gedeckte – Begünsti-
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 des Vermieters 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 überhaupt einen
Nachweismaklervertrag geschlossen haben und die Klägerin
den geschuldeten Nachweis erbracht hat. Die neue Verhand-
lung gibt dem Berufungsgericht Gelegenheit, auf die hierzu
erhobenen Rügen der Revisionserwiderung einzugehen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

1. Hat ein Makler sich auch verpflichtet, den Kaufver-
tragsentwurf auszuarbeiten, lässt der darin liegende Ver-
stoß gegen das Rechtsberatungsgesetz den Provisionsan-
spruch unberührt.

2. Bei Ausübung eines vertraglich vereinbarten Rück-
trittsrechts des Käufers bleibt der Provisionsanspruch des
Maklers gegen den Verkäufer bestehen.

(OLG Koblenz, Urteil vom 16. 5. 2002 – 5 U 1974/01)

Mitgeteilt von RiOLG Weller, Koblenz

Hinw. d. Red.: Vgl. vorstehend BGH. – Das OLG-Urteil
ist veröffentlicht 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.

§§ 652, 654, 346, 134, 139 BGB
Maklerprovision; Ausarbeitung des 

Kaufvertragsentwurfes; Rücktritt vom Kaufvertrag
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a) Aus Gründen des Vertrauensschutzes dürfen sich An-
lagegesellschafter bereits existierender geschlossener Im-
mobilienfonds, die als Gesellschaften bürgerlichen Rechts
ausgestaltet sind, auch nach der durch die Entscheidun-
gen BGHZ 142, 315 [=WM 1999, 703] und BGHZ 146, 341
[=WM 2001, 134] eingetretenen Änderung der Recht-
sprechung des Senats für die davor abgeschlossenen Ver-
träge weiterhin auf eine im Gesellschaftsvertrag vorgese-
hene Haftungsbeschränkung unter der nach der frühe-
ren Rechtsprechung maßgebenden Voraussetzung beru-
fen, daß die Haftungsbeschränkung dem Vertragspartner
mindestens erkennbar war.

b) Für nach der Änderung der Rechtsprechung
abgeschlossene Verträge von geschlossenen Immobilien-
fonds in der Form der Gesellschaft bürgerlichen Rechts
gilt als Ausnahme von den Grundsätzen der Senatsurtei-
le BGHZ 142, 315 und BGHZ 146, 341, daß die persönli-
che Haftung der Anlagegesellschafter für rechtsgeschäft-
lich begründete Verbindlichkeiten des Immobilienfonds
wegen der Eigenart derartiger Fonds als reine Kapital-
anlagegesellschaften auch durch wirksam in den Vertrag

§ 705 BGB
Geschlossener Immobilienfonds; 

Haftung der Anlagegesellschafter; 
Aufbauschulden der Bauherrengemeinschaften

einbezogene formularmäßige Vereinbarungen einge-
schränkt oder ausgeschlossen werden kann, ohne daß dar-
in grundsätzlich eine unangemessene Benachteiligung des
Vertragspartners im Sinne von § 307 BGB n. F. (§ 9 AGB-
Gesetz) gesehen werden kann.

c) Künftige Wohnungseigentümer, die gemeinschaftlich
eine Wohnungseigentumsanlage errichten („Bauherren-
gemeinschaften“), haften für die Herstellungskosten
(„Aufbauschulden“) auch weiterhin grundsätzlich nur an-
teilig nach den bisherigen Rechtsprechungsgrundsätzen,
auch wenn sie im Verkehr als Außengesellschaften bür-
gerlichen Rechts auftreten.

(BGH, Urteil vom 21.1. 2002 – II ZR 2/00)

Zum Sachverhalt: Die Klägerin nimmt die Beklagten ge-
samtschuldnerisch auf Freistellung von einer Darlehensver-
bindlichkeit gegenüber der B. Bausparkasse AG (im folgen-
den: Bausparkasse) in Höhe von 247 000,00 DM in Anspruch.

Die Beklagten sind neben etwa 150 weiteren Personen Ge-
sellschafter einer Gesellschaft bürgerlichen Rechts, der „Mit-
eigentümergemeinschaft S./ T., Sch.str. 7“ (im folgenden: Ge-
sellschaft), die Eigentümerin des Grundstücks Sch.str. 7 ist.
Dieses Anwesen sollte, als Grundlage eines geschlossenen Im-
mobilienfonds, für ca. 2,4 Mio. DM saniert und anschließend
vermietet werden. Die Sanierung ist inzwischen durchgeführt
worden. Der Gesellschaftsvertrag sah vor, daß die Gesell-



schafter gegenüber Gesellschaftsgläubigern nur mit dem Ge-
sellschaftsvermögen hafteten, und schloß eine gesamtschuld-
nerische Haftung der Gesellschafter aus.

Vertreten durch ihre Geschäftsführerin, die C. GmbH, an
der die Klägerin zu 50% beteiligt ist, nahm die BGB-Gesell-
schaft im August 1995 bei der B. Bausparkasse AG u. a. ein
Darlehen über 247 000,00 DM auf. Die Klägerin, die C.
GmbH und deren Geschäftsführerin übernahmen die gesamt-
schuldnerische Mithaftung für diesen Kredit; zur weiteren Ab-
sicherung des Darlehens bestellte die Klägerin der Kreditge-
berin eine Grundschuld an ihrem Grundstück in U. Weil die
Gesellschaft ihre Zahlungspflichten aus dem Darlehensver-
trag nicht erfüllte, erwirkte die Bausparkasse im März 1998
die Anordnung der Zwangsversteigerung des Grundstücks der
Klägerin. Mit Rücksicht hierauf verlangt die Klägerin von den
Beklagten, sie von der Verbindlichkeit aus dem Kredit frei-
zustellen.

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

Aus den Gründen: Die Revision der Klägerin ist zulässig und
führt zur antragsgemäßen Verurteilung der Beklagten.

I. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, daß der geltend
gemachte Freistellungsanspruch der Klägerin zwar gegen die
Gesellschaft „Miteigentümergemeinschaft 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-
schäftsbesorgungsvertrag mit der C. GmbH auf das Gesell-
schaftsvermögen beschränkt, eine gesamtschuldnerische Haf-
tung ausgeschlossen worden. Diese Haftungsbeschränkung
sei im Verhältnis zur Klägerin wirksam, weil sie für die Klä-
gerin auf Grund ihrer Beteiligung an der GmbH jedenfalls er-
kennbar gewesen sei.

II. Das hält revisionsrechtlicher Prüfung nicht stand.

1. Nach den Grundsatzentscheidungen des Senats vom 27.
September 1999 – II ZR 371/98, BGHZ 142, 315, 318 ff.
[=WM 1999, 703] und vom 29. Januar 2001 – II ZR 331/00,
BGHZ 146, 341, 358 [=WM 2001, 134] haften die Gesell-
schafter einer Gesellschaft bürgerlichen Rechts im Regelfall
für die rechtsgeschäftlich begründeten Verbindlichkeiten ih-
rer Gesellschaft in ihrem jeweiligen Bestand persönlich und
der Höhe nach unbeschränkt. Ein einseitiger Ausschluß oder
eine Beschränkung dieser gesetzlichen Haftung durch eine da-
hingehende Bestimmung des Gesellschaftsvertrages ist – auch
wenn sie mit einer entsprechenden Beschränkung der Vertre-
tungsmacht des Geschäftsführers der Gesellschaft verbunden
ist – grundsätzlich ausgeschlossen. Die persönlich unbe-
schränkte Haftung der Gesellschafter kann grundsätzlich nur
durch eine individualvertragliche Vereinbarung mit dem Gläu-
biger eingeschränkt oder ausgeschlossen werden.

Die danach für eine Beschränkung der Haftung der Be-
klagten auf das Gesellschaftsvermögen erforderliche Verein-
barung ist mit der Klägerin nicht getroffen worden. Sie ist
auch von den Beklagten, die sich lediglich auf die in § 7 des
Gesellschaftsvertrages der „Miteigentümergemeinschaft“ ent-
haltene Haftungsbeschränkung der Gesellschafter auf das Ge-
sellschaftsvermögen und die entsprechende Bestimmung in
§ 2 des Geschäftsbesorgungsvertrages mit der C. GmbH be-
rufen, nicht behauptet worden. Auch das Berufungsgericht
stützt die Wirksamkeit der Haftungsbeschränkung nicht auf
eine dahingehende von der Gesellschaft mit der Klägerin ge-
troffene, der Übernahme der Mithaftung und der Bestellung
der grundpfandrechtlichen Sicherung zugrunde gelegte indi-
vidualvertragliche Vereinbarung, sondern in Verkennung der
von ihm zitierten Senatsentscheidung vom 27. September 1999
(a. a. O.), nach der bloße Erkennbarkeit gerade nicht genügt,

allein darauf, daß der Wille der Gesellschafter zur Beschrän-
kung ihrer Haftung auf das Gesellschaftsvermögen und ihren
jeweiligen Beteiligungsbetrag und die entsprechende Rege-
lung in § 2 des Vertrages mit der C. GmbH der Klägerin auf
Grund ihrer Beteiligung an dieser Gesellschaft erkennbar ge-
wesen sei.

2. Das Berufungsurteil erweist sich auch nicht wegen der
für den engen Bereich der geschlossenen Immobilienfonds
und der auf die Schaffung von Wohnungseigentum gerichte-
ten Bauherrengemeinschaften in der Form von Gesellschaf-
ten bürgerlichen Rechts gebotenen Ausnahmen von den oben
genannten Grundsätzen im Ergebnis als richtig.

a) Geschlossene Immobilienfonds sind Kapitalanlagege-
sellschaften, „deren Geschäftszweck auf die Errichtung, den
Erwerb und die Verwaltung einer oder mehrerer Immobilien-
objekte mit einem im voraus feststehenden Investitionsvolu-
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 bürgerlichen
Rechts für den einzelnen Anleger kaum einzuschätzende, ihn
möglicherweise wirtschaftlich völlig überfordernde Haf-
tungsrisiko zu begrenzen, enthalten die Gesellschaftsverträ-
ge geschlossener Immobilienfonds, wenn sie ihrer Rechtsform
nach Gesellschaften bürgerlichen Rechts sind, üblicherweise
Haftungsbeschränkungen, nach denen entweder die Haftung
für rechtsgeschäftlich begründete Verbindlichkeiten der Ge-
sellschaft auf das Fondsvermögen beschränkt ist und die Ge-
sellschafter nur mit ihrem Anteil am Gesellschaftsvermögen
haften oder die Gesellschafter nur quotal, d. h. mit einem ih-
rer Gesellschaftsbeteiligung entsprechenden Anteil, haften.

Aus Gründen des insoweit gebotenen Vertrauensschutzes
hält der Senat es für angezeigt, Anlegern bereits existierender
Immobilienfonds für die von ihnen in der Vergangenheit be-
reits abgeschlossenen Verträge die Berufung auf eine derarti-
ge gesellschaftsvertragliche Haftungsbeschränkung auch wei-
terhin unter der bis zur Aufgabe seiner früheren Rechtspre-
chung maßgebenden Voraussetzung zu gestatten, daß die Haf-
tungsbeschränkung dem Vertragspartner der Gesellschaft min-
destens erkennbar war (vgl. Sen.Urt. v. 12. Mai [März] 1990
– II ZR 312/88, ZIP 1990, 715, 716 m.w. N.).

Für nach diesem Zeitpunkt abgeschlossene Verträge ge-
schlossener Immobilienfonds in der Form der Gesellschaft
bürgerlichen 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, daß die gesamtschuldnerische persönli-
che Haftung der Gesellschafter für aus Rechtsgeschäften
herrührende Verbindlichkeiten der Gesellschaft nur durch ei-
ne Individualvereinbarung ausgeschlossen werden kann.
Wenn der Gesellschaftsvertrag des Fonds eine Haftungsbe-
schränkung der oben bezeichneten Art vorsieht, bedarf es kei-
ner Individualvereinbarung mit dem Vertragspartner, um ihr
Geltung zu verschaffen. Bei typisierter Betrachtung stellt der
Erwerb einer Fondsbeteiligung eine reine Kapitalanlage dar.
Die Übernahme der persönlichen Haftung für das gesamte
Investitionsvolumen ist weder dem einzelnen Anleger zu-
mutbar noch kann sie vernünftigerweise vom Rechtsverkehr
erwartet werden. Wenn der Gesellschaftsvertrag des Fonds
wie üblich eine Haftungsbeschränkung der oben bezeichne-
ten Art vorsieht, bedarf es deshalb keiner Individualverein-
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barung mit dem Vertragspartner, um ihr Geltung zu verschaf-
fen. Es genügt vielmehr in der Regel auch die formularmäßi-
ge Abbedingung der unbeschränkten gesamtschuldnerischen
Haftung, wenn die Haftungsbeschränkung wirksam in den
Vertrag einbezogen wird. Ein Verstoß gegen § 307 BGB n. F.
(§ 9 AGB-Gesetz) wird hierin im allgemeinen nicht liegen.
Die Beschränkung der persönlichen Haftung kann, da durch
die Eigenart des Immobilienfonds als reine Kapitalanlagege-
sellschaft gerechtfertigt, im Regelfall nicht als Treu und Glau-
ben widersprechende unangemessene Benachteiligung des
Vertragspartners angesehen werden.

b) Künftige Wohnungseigentümer, die gemeinschaftlich ei-
ne Wohnungseigentumsanlage errichten („Bauherrengemein-
schaft“), haften für die Herstellungskosten („Aufbauschul-
den“) auch weiterhin grundsätzlich nur anteilig nach den bis-
herigen Rechtsprechungsgrundsätzen (s. dazu grundlegend
BGHZ 75, 26). Dies gilt auch dann, wenn eine solche Bau-
herrengemeinschaft im Verkehr als Außengesellschaft bür-
gerlichen Rechts auftritt.

3. Einen derartigen nach den vorstehenden Grundsätzen zu
gewährenden Vertrauensschutz können die Beklagten jedoch
auf Grund der besonderen Umstände des vorliegenden Falles
nicht für sich in Anspruch nehmen. Als Gesellschafter der
„Miteigentümergemeinschaft“ haften sie der Klägerin ge-
genüber als Gesamtschuldner, auch wenn ihre Haftung ande-
ren Gläubigern der Gesellschaft gegenüber wirksam be-
schränkt wäre.

Die Klägerin hat gegen die „Miteigentümergemeinschaft“
auch ohne ausdrückliche Vereinbarung einen vertraglichen
Anspruch auf Freistellung von der Verbindlichkeit aus dem
Darlehen über 247 000,00 DM, § 670 BGB. Die Übernahme
der Mithaftung für den von der Gesellschaft in Anspruch ge-
nommenen Kredit und dessen Besicherung auf dem privaten
Grundstück der Klägerin ist nach Sachlage nur mit einem zu-
mindest durch das Einverständnis der Gesellschaft mit der Ent-
gegennahme dieser beträchtlichen Finanzierungshilfe konklu-
dent erteilten Auftrag erklärbar. Die Klägerin war zu dieser
für den Erfolg des Gesellschaftsprojekts wesentlichen Hilfs-
leistung nicht verpflichtet. Sie war nicht einmal an der Ge-
sellschaft beteiligt. Auch ihre hälftige Beteiligung an der C.
GmbH wiegt nicht so schwer, daß dies die Annahme recht-
fertigen könnte, die Klägerin habe die Sicherheiten auf Grund
eines ins Gewicht fallenden Eigeninteresses einseitig ohne
Auftrag und unter Verzicht auf Freistellung durch die Gesell-
schafter der „Miteigentümergemeinschaft“ stellen wollen.

Unter den gegebenen Umständen beinhaltete dieser Auf-
trag deshalb auch ohne eine entsprechende ausdrückliche Ab-
rede die Zusage einer umfassenden, zudem jederzeit herbei-
zuführenden Freistellung der Klägerin. Dabei ist es selbst-
verständlich, daß die Klägerin im Gegenzug für ihre aus Ge-
fälligkeit gezeigte Bereitschaft, den Kredit abzusichern, nicht
das Risiko eines Scheiterns des Projekts mittragen sollte, oh-
ne dafür eine Vergütung oder Risikoprämie zu erhalten. Die
Möglichkeit einer derartigen Freistellung war auch aus da-
maliger Sicht mit der notwendigen Sicherheit nur zu ge-
währleisten, wenn der Klägerin neben der Gesellschaft auch
deren Gesellschafter als Gesamtschuldner hafteten. Deshalb
ist davon auszugehen, daß der Auftrag stillschweigend eine
entsprechende Vereinbarung umfaßte. Hierauf kann sich die
Klägerin ohne Verstoß gegen den Grundsatz von Treu und
Glauben berufen, weil nicht festgestellt ist und nach dem Er-
gebnis der vom Landgericht durchgeführten Beweisaufnah-
me auch nicht festgestellt werden kann, daß ihr die eine Haf-
tungsbeschränkung für die Gesellschafter vorsehenden Re-
gelungen des Gesellschaftsvertrages bekannt waren.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Anm. d. Red.: Zur BGB-Gesellschaft vgl. noch Kraemer
in WM 2002, 459.

Enthält die Teilungserklärung eine Kostentragungs-
pflicht der einzelnen Wohnungseigentümer für die In-
standsetzung von Fenstern, so fällt hierunter nach der
nächstliegenden Bedeutung nicht eine Instandsetzungs-
pflicht für einen wintergartenähnlichen Glasvorbau.

(BayObLG, Beschluß vom 23. 5. 2002 – 2Z BR 19/02)

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

§ 4 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. Schäden
an den nach außen weisenden Türen und Fenstern der Woh-
nung sind jedoch von dem betreffenden Wohnungseigentümer
auf ihre Kosten zu beseitigen.“

In § 4 Nr. 8 der GO heißt es: „Der Wohnungseigentümer hat
die die Sondereigentumseinheiten abschließenden Türen und
Fenster sowie Rolläden, Terrassen und Balkone auf seine Ko-
sten instand zu halten und instand zu setzen.“

Die ursprüngliche Teilungserklärung wurde mehrfach geän-
dert, unter anderem am 11. 3.1988. In diesem Nachtrag zur
Teilungserklärung wurde dem jeweiligen Eigentümer der Teil-
eigentumseinheit Nr. 22 auf einer Innenhoffläche ein Sonder-
nutzungsrecht eingeräumt. Weiter wurde geregelt, daß die
Pflege und Instandhaltung der Sondernutzungsfläche dem je-
weiligen Nutzungsberechtigten auf eigene Kosten obliegt. Die
Änderung der Teilungserklärung wurde in das Grundbuch ein-
getragen.

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

Am 13.11. 2000 fand eine Eigentümerversammlung statt,
in der unter anderem die Sanierung des Vorbaus behandelt
wurde. Im Protokoll ist vermerkt „Besprechung und Beschluß
über die Erneuerung des Glasdaches der Einheit Nr. 22“. Wei-
ter ist im Protokoll festgehalten, daß die Scheiben des Glas-
daches fast durchgängig gesprungen seien und daß auch die
Situation des Laufstegs auf diesem Glasdach neu geplant wer-
den müsse, da die bisherige Ausführungsart brandschutz-
rechtlich nicht mehr zulässig sei. Die Wohnungseigentümer
faßten sodann mehrheitlich folgenden Beschluß:

„Die Gemeinschaft beschließt, die Glasüberdachung 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 Maßnahme einschließlich
aller Nebenkosten für Spengler, Schlosser, Maurer und Bau-
leitung werden per Sonderumlage finanziert. Die Sonderum-
lage ist mit heutiger Beschlußfassung fällig und bei Abruf
durch den Verwalter zu bezahlen.“

Der Antragsteller hat beantragt, diesen Beschluß für ungül-
tig zu erklären. Das Amtsgericht München hat diesen Antrag
mit Beschluß vom 21. 5. 2001 zurückgewiesen. Die dagegen
gerichtete Beschwerde hat das Landgericht München I mit Be-
schluß vom 14.1. 2002 zurückgewiesen. Hiergegen richtet sich
die sofortige weitere Beschwerde des Antragstellers.

§16 WEG
Überdachung eines Zugangs zur Sondernutzungsfläche

des Teileigentümers als Teil des Baukörpers; 
Gemeinschaftseigentum
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Aus den Gründen: II. Die zulässige Rechtsbeschwerde ist
unbegründet.

1. Das Landgericht hat ausgeführt: Der Beschluß der Woh-
nungseigentümer sei nicht wegen Unbestimmtheit nichtig, da
es eine Frage der Auslegung sei, ob unter den Begriff Glas-
überdachung auch Wand- und Fassadenelemente aus Glas fal-
len würden. Bei dem streitgegenständlichen Wintergarten han-
dele es sich um Gemeinschaftseigentum, für dessen Instand-
haltung nach § 4 Nr. 3 GO die Kosten der Wohnungseigentü-
mergemeinschaft zur Last fielen. Der Wintergarten sei weder
ein Fenster noch eine Türe im Sinne des § 4 Nr. 3 GO noch ei-
ner der in § 4 Nr. 8 GO genannten Gegenstände. Die Ände-
rung der Teilungserklärung vom 11. 3.1988 lege dem Son-
dernutzungsberechtigten nur die Pflege und Instandhaltung
der Flächen auf, die Instandhaltungspflicht des Wintergar-
tens sei dort gerade nicht geregelt.

2. Die Entscheidung des Landgerichts hält im Ergebnis der
rechtlichen Nachprüfung stand.

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

b) Das Landgericht geht auch im Ansatz zutreffend davon
aus, daß der Beschluß nicht wegen Unbestimmtheit nichtig
ist. Es erkennt auch zutreffend, daß der Beschluß der Ausle-
gung bedarf. Es nimmt jedoch eine solche Auslegung nicht
vor, sondern führt lediglich aus, daß der Wintergarten auch
Wand- und Fensterelemente enthalte und daß diese nur Teil
des Wintergartens insgesamt seien. Hierin liegt keine hinrei-
chende Aus-legung des Beschlusses. Insbesondere kommt es
für die Auslegung des Beschlusses nicht darauf an, ob die
Wand- und Fassadenelemente tatsächlich Bestandteil des Win-
tergartens sind, sondern darauf, welche Maßnahmen die Woh-
nungseigentümergemeinschaft beschlossen hat und wie die
Kosten hierfür zu verteilen sind.

Der Senat kann die Auslegung des Eigentümerbeschlusses
selbst vornehmen (vgl. BGH NJW 1998, 3713/3714 [=WM
1998, 738]). Dabei ist vom Wortlaut des Beschlusses auszu-
gehen. Dieser nennt als Gegenstand der Erneuerung nur die
Glasüberdachung. Im Hinblick auf die im Protokoll festge-
haltene Notwendigkeit einer Neuplanung des Laufstegs über
dem Glasdach und der Erwähnung von Spenglerarbeiten im
Wortlaut des Beschlusses ergibt die Auslegung ferner, daß sich
der Beschluß auch auf diesen Laufsteg erstreckt. Dagegen
kann dem Beschluß nicht entnommen werden, daß unabhän-
gig von der Erneuerung des Daches die senkrecht stehenden
Teile des Vorbaus, insbesondere darin befindliche Türen oder
Fenster, erneuert werden.

Sollte es zur Erneuerung des Glasdaches technisch not-
wendig sein, wovon anscheinend das Landgericht ausgeht, oh-
ne hierzu nähere Feststellungen getroffen zu haben, auch die
senkrecht stehenden Teile des Anbaus zu erneuern, so liegt
darin ebenfalls kein Widerspruch zur Kostenregelung der GO.
Die Erneuerung der senkrecht stehenden Teile des Vorbaus
entspricht dann nämlich den allgemein anerkannten Regeln
der Technik im Sinne des angefochtenen Beschlusses. Es han-
delt sich dann nicht um eine selbständige Instandsetzung von
im Vorbau möglicherweise vorhandenen Türen und Fenstern,
sondern um eine Maßnahme der Instandsetzung des sonsti-
gen gemeinschaftlichen Eigentums, die der Eigentümer der
Einheit Nr. 22 zwar dulden, aber nicht alleine bezahlen muß.
Ursache der Maßnahme ist nämlich in diesem Falle nicht ei-
ne Schadhaftigkeit der Türen oder Fenster, sondern ein In-
standsetzungsbedarf am Glasdach.

Der Beschluß widerspricht somit nicht deshalb der GO, weil
möglicherweise in dem Anbau in den senkrechten Wänden
auch Türen und Fenster vorhanden sind.

c) Eine Kostentragungspflicht allein für den Eigentümer
der Einheit Nr. 22 ergibt sich nicht aus der GO und den
Nachträgen zur Teilungserklärung. Die im Grundbuch einge-

tragene GO (Anlage 2 zur Teilungserklärung) und die Ände-
rungen der Teilungserklärung sind, da sie im Grundbuch ein-
getragen sind, nach ihrem Wortlaut und Sinn auszulegen, wie
sie sich für einen unbefangenen Beobachter als nächstliegen-
de Bedeutung ergeben (BGH NJW 1998, 3713/3714 [=WM
1998, 738]).

(1) Der Vorbau und der darüber liegende Laufsteg unter-
fallen nicht den Sonderregelungen des § 4 Nr. 3 und 8 GO.
Daß es sich dabei nicht um Rolläden, Terrassen oder Balko-
ne handelt, bedarf keiner weiteren Erörterung.

Es handelt sich aber auch nicht um Türen oder Fenster im
Sinne der genannten Regelungen der GO. Für den über dem
Glasdach befindlichen Laufsteg ist dies offensichtlich. Auch
der Vorbau als solcher kann nicht als Fenster oder Türe be-
zeichnet werden. Die von der Rechtsbeschwerde zusammen-
getragenen Fundstellen zum Begriff „Fenster“ helfen nicht
weiter. Bei Trübners Deutschem Wörterbuch und im Großen
Brockhaus wird zur Umschreibung des Begriffs Fenster auf
eine Öffnung in der Außenwand Bezug genommen. Der Vor-
bau insgesamt und insbesondere dessen Dach sind aber kei-
ne Öffnung der Außenwand, sondern ein dieser vorgelagerter
Baukörper. Das Große Wörterbuch der Deutschen Sprache
spricht ebenfalls von einer Öffnung. Auch eine Öffnung ist
jedoch etwas anderes als ein Vorbau, da über die bloße Öff-
nung einer Wand hinaus zusätzlicher Raum geschaffen wird.

Nach dem allgemeinen Sprachgebrauch wird ein an die
Außenwand angebauter Baukörper, gleichgültig, aus welchem
Material er besteht, nicht als Fenster des übrigen Hauses be-
trachtet, sondern als zusätzlicher Baukörper. Ob dabei im vor-
liegenden Fall die vom Landgericht gewählte Bezeichnung
„Wintergarten“ zutreffend ist, mag dahinstehen, da es sich je-
denfalls nicht um ein Fenster oder eine Türe handelt.

Soweit die Rechtsbeschwerde weiter darauf hinweist, daß
sich im Vorbau auch Fenster, Fenstertüren und Glaswände be-
finden, ist dies nach dem Vorstehenden ohne Bedeutung.

(2) Eine alleinige Kostentragungspflicht des Eigentümers
der Einheit Nr. 22 ist auch nicht aus dem Nachtrag der Tei-
lungserklärung vom 11. 3.1988 abzuleiten. Dabei kann es da-
hinstehen, ob sich der Vorbau tatsächlich, wie vom Antrag-
steller vorgetragen, teilweise auf der Sondernutzungsfläche
befindet. Selbst wenn dies der Fall ist, handelt es sich bei dem
Vorbau und dem Steg um gemeinschaftliches Eigentum. Aus
Nr. II der Änderung der Teilungserklärung vom 11. 3.1988
kann eine Kostentragungspflicht nicht abgeleitet werden. Es
handelt sich nämlich bei der geplanten Maßnahme nicht um
die Pflege und Instandhaltung einer Fläche, sondern um die
Sanierung eines Baukörpers.

Mitgeteilt von RiBayObLG Demharter, München

Ein Eigentümerbeschluss zur unverzüglichen Behebung
unstrittiger Mängel an der Abluftanlage in den Räumen
des Gewerbemieters eines Teileigentümers und zur Gel-
tendmachung der Ersatzvornahmekosten gegen den Teil-
eigentümer widerspricht nicht Grundsätzen ordnungs-
mäßiger Verwaltung. Der Teileigentümer haftet für
schuldhafte Pflichtverletzungen seines Mieters nach § 278
BGB. Mit einer bloßen Vorschussklage gegen seinen Ge-
werbemieter kommt der Teileigentümer seinen Pflichten
gegenüber der Eigentümergemeinschaft nicht ausreichend
nach.

(KG, Beschluss vom 15. 7. 2002 – 24 W 21/02)

§§13, 14 WEG; §§ 276, 278 BGB
Haftung des Teileigentümers für mangelhafte 

Abluftanlage in der Gaststätte seines Gewerbemieters
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Zum Sachverhalt: Der Antragsteller ist Eigentümer des Teil-
eigentums Nr. 2 in der Wohnanlage. Der Antragsteller hat die
Räume zum Betrieb eines Restaurants mit Küchenabluftan-
lage einem Gewerbemieter überlassen, 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 über
die Sanierung der unstreitig mangelhaften Abluftanlage. Der
Antragsteller verklagte den Gewerbemieter wegen Mietrück-
ständen auf Räumung sowie auf Zahlung eines Vorschusses
für die Sanierung der Abluftanlage in Höhe von knapp 10 000
DM. Der Titel über den Vorschuss wurde am 23. April 2001
rechtskräftig, der über die Räumung 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, das erhöhte Scha-
densrisiko durch die schadhafte Abluftanlage zu tragen, lud
die Verwalterin zu einer Eigentümerversammlung am 12. Ok-
tober 2000. Mit 22 Stimmen bei keiner Gegenstimme und kei-
ner Enthaltung beschloss die Eigentümergemeinschaft am 12.
Oktober 2000 zu TOP 2, die Mängel an der Abluftanlage un-
verzüglich unter Verauslagung der Kosten zu beheben und
die Mängelbeseitigungskosten ggf. gegenüber dem Antrag-
steller geltend zu machen. Die Verwalterin ließ, nachdem es
wegen des Zutritts zu den Gewerberäumen zu Schwierigkei-
ten gekommen war, im Februar 2001 ein Sachverständigen-
gutachten über 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 Eigentümerge-
meinschaft solle gegen seinen Gewerbemieter direkt vorge-
hen und notfalls die Versorgungsleitungen sperren, den Ei-
gentümerbeschluss vom 12. Oktober 2000 zu TOP 2 ange-
fochten. Das Amtsgericht Schöneberg hat den Antrag mit Be-
schluss vom 30. April 2001 zurückgewiesen. Das Landgericht
Berlin hat mit Beschluss vom 7. Dezember 2001 die Be-
schwerde des Antragstellers zurückgewiesen. Die sofortige
weitere Beschwerde bleibt erfolglos.

Aus den Gründen: II. 1. Die sofortige weitere Beschwerde
des Antragstellers ist gemäß § 27, 29 FGG, 45 WEG zulässig,
jedoch sachlich nicht gerechtfertigt. Einen Rechtsfehler, auf
den die sofortige weitere Beschwerde mit Erfolg allein ge-
stützt werden kann (§ 27 Abs.1 FGG), weist der angefochte-
ne Beschluss nicht auf.

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

3. Rechtlich einwandfrei führt das Landgericht aus, der An-
tragsteller könne sich nicht darauf berufen, mit der Erhebung
der Vorschussklage gegen den Gewerbemieter alles Erforder-
liche getan zu haben, wozu er als Teileigentümer gegenüber
der Gemeinschaft verpflichtet sei. Die Befugnisse des Woh-
nungs- und Teileigentümers nach §13 Abs.1 und 2 WEG, näm-
lich mit den im Sondereigentum stehenden Gebäudeteilen
nach Belieben zu verfahren bzw. das gemeinschaftliche Ei-
gentum mitzubenutzen, sind nach §14 WEG eingeschränkt.
Nach dieser Vorschrift ist jeder Wohnungseigentümer ver-

pflichtet, die im Sondereigentum stehenden Gebäudeteile so
instandzuhalten und von diesen sowie von dem gemein-
schaftlichen Eigentum nur in solcher Weise Gebrauch zu ma-
chen, dass dadurch keinem der anderen Wohnungseigentümer
über das bei einem geordneten Zusammenleben unvermeid-
liche Maß hinaus ein Nachteil erwächst (§14 Nr.1 WEG). Der
Wohnungs- und Teileigentümer ist auch verpflichtet, für die
Einhaltung der in Nr.1 bezeichneten Pflichten durch Perso-
nen zu sorgen, denen er die Benutzung der im Sonder- oder
Miteigentum stehenden Grundstücks- oder Gebäudeteile über-
lässt (§14 Nr. 2 WEG). Mit der Vermietung oder Verpachtung
seitens des Wohnungs- oder Teileigentümers wird der Mieter
oder Pächter zum Erfüllungsgehilfen des Wohnungs- oder
Teileigentümers hinsichtlich der Erfüllung der vertraglichen
Obhutspflichten gegenüber der Eigentümergemeinschaft (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 Teileigentümer sich durch Überlassung des
Sondereigentums an Dritte von seiner Haftung nach vertrag-
lichen Grundsätzen gemäß §14 Nr.1 und 2 WEG befreien
kann und die Eigentümergemeinschaft etwa auf deliktische
Ansprüche gegen den Dritten beschränkt wäre. Der Woh-
nungs- oder Teileigentümer haftet für seinen Mieter oder Päch-
ter nach § 278 BGB (BayObLGZ 1970, 65 = NJW 1970, 1550;
BayObLG NZM 2002, 167 = ZMR 2002, 285 [= GuT 2002,
92]; LG Berlin ZMR 2001, 390; Kirchhoff ZMR 1989, 323;
Weitnauer/Lüke, WEG 8. Aufl., §14 Rdnr.10; Bärmann/Pick/
Merle, WEG 8. Aufl., §14 Rdnr. 68; zweifeind Staudin-
ger/Kreuer, WEG §14 Rdnr. 26). Der Streit zwischen dem An-
tragsteller und seinem Gewerbemieter, wer von ihnen für die
Instandsetzung und Wartung der Abluftanlage verantwortlich
ist, ist für die Eigentümergemeinschaft rechtlich ohne Be-
deutung. Der Antragsteller kann sich gegenüber der Eigentü-
mergemeinschaft nicht darauf berufen, dass sein Gewerbe-
mieter für den Zustand der Anlage verantwortlich sei. Der An-
tragsteller haftet gegenüber der Eigentümergemeinschaft
ebenso wie wenn er selbst das Restaurant mit der schadhaf-
ten Abluftanlage betreiben würde.

4. Es begegnet keinen rechtlichen Bedenken, wenn das
Landgericht annimmt, die Eigentümergemeinschaft sei ge-
genüber dem Antragsteller nicht verpflichtet, zunächst ande-
re Wege zu beschreiten, insbesondere eine Versorgungssper-
re gegen seinen Gewerbemieter vorzunehmen, um diesen an
dem Gebrauch der Räume zu hindern. Allerdings hat der Se-
nat entschieden, dass die Eigentümergemeinschaft aus ge-
wichtigen Gründen auch dem Mieter eines Wohnungsei-
gentümers die Versorgung der vermieteten Räume mit Hei-
zung und Wasser bis zum Ausgleich bestimmter Ansprüche
sperren darf (Senat NZM 2001, 761 = ZMR 2001, 1007 =
MDR 2001, 1347 = ZWE 2001, 497 = KG Report 2001, 275
[=WM 2001, 456]). Denn die Eigentümergemeinschaft hat
auch gegenüber dem Mieter eines Wohnungseigentümers, ob-
wohl sie mit diesem nicht in einem Vertragsverhältnis steht,
direkte Unterlassungs- und Störungsbeseitigungsansprüche
(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 Inanspruchnahme des Gewerbemie-
ters durch die Gemeinschaft spricht im Übrigen, dass aus dem
von dem Antragsteller selbst vorgelegten Urteil des Amtsge-
richts Schöneberg vom 17. Januar 2001 hervorgeht, der Ge-
werbemieter selbst behaupte, die Abluftanlage habe bereits
bei Beginn seines Mietverhältnisses nicht ordnungsgemäß
funktioniert und der dortige Kläger, also der hiesige Antrag-
steller, habe selbst deren Umbau veranlasst. Unter diesen Um-
ständen war es der Gemeinschaft schon nicht zumutbar, un-
mittelbar gegen den Gewerbemieter vorzugehen. Nach den
verfahrensfehlerfreien Feststellungen des Landgerichts hätte
auch eine Unterbrechung allein der Abluftanlage gerade zu
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einer verstärkten Geruchsbelästigung der übrigen Woh-
nungseigentümer geführt. Wie sich aus dem Rechtsbeschwer-
devorbringen des Antragstellers ergibt, hat der Gewerbemie-
ter die Räume auch erst kurz nach Erlass des angefochtenen
Beschlusses vom 7. Dezember 2001 geräumt, also den Gast-
stättenbetrieb bis dahin noch weiter betrieben. Bei einem Vor-
gehen gegen den Gewerbemieter wäre die Gemeinschaft min-
destens auf vergleichbare Schwierigkeiten gestoßen wie der
Antragsteller.

5. Rechtsfehlerfrei führt das Landgericht ferner aus, auch
die Eigenschaft der Abluftanlage als Sondereigentum stehe
einer gültigen Beschlussfassung der Eigentümergemeinschaft
nicht entgegen. Dabei kann rechtlich sogar dahinstehen, ob
Teile der Abluftanlage als deren Zubehör entweder zum Mo-
biliareigentum des Antragstellers oder seines Gewerbemieters
einerseits oder wegen ihrer Verbindung zum Gemeinschafts-
eigentum im gemeinschaftlichen Eigentum der Wohnungsei-
gentümer stehen. Selbst wenn es sich bei Teilen der Abluft-
anlage um Sondereigentum oder sogar Mobiliareigentum han-
deln sollte, steht dies einer Beschlussfassung der Eigentü-
mergemeinschaft nicht entgegen. Der Antragsteller, der eine
Beschlusskompetenz der Gemeinschaft insgesamt verneinen
will, verkennt die Bedeutung der Entscheidung des BGH vom
20. September 2000 (BGHZ 145, 158 = NJW 2000, 3500 =
ZMR 2000, 771 = ZWE 2000, 518 = GE 2000, l478 [=WM
2000, 620]). Selbstverständlich ist ein Eigentümerbeschluss
nichtig, der ohne jeden Anlass Regelungen über Gegenstän-
de trifft, die im Sondereigentum oder gar im Mobiliareigen-
tum eines Wohnungseigentümers stehen, etwa ein Balkonbe-
lag (vgl. OLG Düsseldorf 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 Angelegenheiten des Sondereigen-
tümers geht es jedoch im vorliegenden Fall nicht. Unbestrit-
ten war die Abluftanlage mangelhaft und im erheblichen Um-
fang sanierungsbedürftig. Nach den verfahrensfehlerfreien
Feststellungen des Landgerichts war die Feuerversicherung
zudem nicht mehr bereit, das erhöhte Schadensrisiko zu tra-
gen. Der Handlungsbedarf wird dadurch bestätigt, dass der
Antragsteller selbst im Wege der Vorschussklage gegen sei-
nen Gewerbemieter wegen der Instandsetzung der Abluftan-
lage vorgegangen ist. Die Unterlassung der Sanierung verstieß
gegen die Handlungspflichten des Antragstellers nach §14
Nr.1 WEG. Für die Unterlassung seines Gewerbemieters hat
der Antragsteller nach §14 Nr. 2 WEG i.V. m. § 278 BGB ein-
zustehen. Unter diesen Umständen hatte die Eigentümerge-
meinschaft Veranlassung, die notwendigen Verwaltungsmaß-
nahmen nach §§ 21 Abs. 3 und 4, 27 Abs.1 Nr. 2 und 3 WEG
festzulegen. Eine Beschlusskompetenz der Wohnungseigen-
tümergemeinschaft kann demgemäß nicht verneint werden,
selbst wenn die Schadensquelle im Sondereigentum liegt.

6. In rechtlicher Hinsicht verkennt der Antragsteller ferner,
dass die Eigentümergemeinschaft nur ihre Vorgehensweise
festgelegt und der Verwalterin die entsprechenden Ermächti-
gungen erteilt hat, die sich aus der Pflichtverletzung des An-
tragstellers nach §14 Nr.1 und 2 WEG ergibt. Wäre es dem
Antragsteller gelungen, die Mängel an der Abluftanlage un-
verzüglich beheben zu lassen, hätte sich der Auftrag an die
Verwaltung erledigt. Auch soweit Einzelheiten der Vorge-
hensweise festgelegt worden sind, widerspricht dies nicht den
Grundsätzen ordnungsmäßiger Verwaltung. Das gilt für die
Einholung eines Sachverständigengutachtens, die Verausla-
gung der Instandsetzungskosten und für die Ermächtigung,
die Kosten ggf. im Klageverfahren gegen den Antragsteller
geltend zu machen. Nach den verfahrensfehlerfreien Fest-
stellungen des Landgerichts ist in Bezug auf die Inanspruch-
nahme des Antragstellers wegen der Kosten auch lediglich
eine Vorbereitungsmaßnahme anzunehmen. Eine sachliche
Prüfung des Regressanspruchs der Gemeinschaft gegen den

Antragsteller ist in dem vorliegenden Verfahren deshalb nicht
vorzunehmen, weil der Eigentümerbeschluss insoweit ledig-
lich den Weg für die gerichtliche Klärung des Gemeinschafts-
anspruches ermöglicht (Senat NJW-RR 1997, 1033 = ZMR
1997, 318 = WM 1997, 291 = FGPrax 1997, 92 = GE 1997,
561 = WE 1997, 227). Insgesamt war die Vorgehensweise der
Gemeinschaft völlig ordnungsgemäß. Die Gemeinschaft hat
dem Antragsteller vor Augen geführt, wie sie im Einzelnen
vorgehen wird und worauf er sich einzustellen hat. Ohne die-
sen Eigentümerbeschluss hätte der Antragsteller vielmehr ein-
wenden können, dass ihm eine Ersatzvornahme nicht vorher
angedroht worden und die Verwalterin nicht ermächtigt sei,
gegen ihn vorzugehen.

Es entspricht billigem Ermessen, dass der Antragsteller die
Gerichtskosten dritter Instanz trägt. Angesichts der Verant-
wortlichkeit des Antragstellers für den ordnungsgemäßen Zu-
stand seines Teileigentums sieht der Senat wie auch schon
das Landgericht Veranlassung, die Erstattung der notwendi-
gen außergerichtlichen Kosten dritter Instanz anzuordnen.

Mitgeteilt von VRiKG Dr. Briesemeister, Berlin

Auch der Teileigentümer, der sein Sondereigentum un-
beschränkt gewerblich nutzen darf, kann daraus nicht ab-
leiten, dass die Eigentümergemeinschaft ihm bauliche Ver-
änderungen des Gemeinschaftseigentums (hier: 315 mm
starke Abluftanlage an der Hoffassade bis über das Dach)
gestatten müsste, damit er die Gewerbeeinheit intensiver
(hier: Gaststätte mit Vollküche) nutzen kann.

(KG, Beschluss vom 8. 7. 2002 – 24 W 344/01)

Zum Sachverhalt: Die Beteiligten zu I. und II. bilden die
Wohnungseigentümergemeinschaft der Wohnanlage, die aus
einem fünfgeschossigen Altberliner Mietshaus (Vorderhaus
und Seitenflügel) besteht. Der Antragsteller ist Eigentümer
der Teileigentumseinheit Nr. 2 im Erdgeschoss des Vorder-
hauses rechts und des Seitenflügels rechts. Nach der der no-
tariellen Teilungserklärung vom 15. Mai 1984 beigefügten
„Miteigentumsordnung“ II. § 2 Nr. 2. darf u. a. das Teileigen-
tumsrecht Nr. 2 „unbeschränkt gewerblich genutzt werden“.
In dem folgenden Absatz heißt es:

„Die gewerbliche Nutzung des Wohnungs- und Teileigen-
tums ist nur gestattet, wenn daraus keine unzumutbare Be-
einträchtigung der anderen Wohnungseigentümer oder Mie-
ter entsteht.“

Die Einheit des Antragstellers wird seit Jahrzehnten als
Gaststätte, jedoch ohne ,,Vollküche“, betrieben. Die Antrags-
gegner (Beteiligte zu II.) haben sich in der Vergangenheit be-
schwert, dass Zigarettenrauch aus der Gaststätte über eine Ent-
lüftungsanlage im Fenster in den Hof geriete. Der Antrag-
steller (Beteiligter zu I.) möchte die Räume mit der Möglich-
keit vermieten, in ihnen eine Vollküche zu errichten. Das Be-
zirksamt genehmigt den Betrieb einer derartigen Küche nur,
wenn die Räume mit einer über das Dach geführten Abzugs-
anlage ausgestattet sind. Der Antragsteller hat deshalb eine
Abzugsanlage planen lassen, mit der die Abluft mittels eines
Stahlrohrs an der Hoffassade bis über das Dach abgeleitet
wird. Der Einbau des 315 mm starken Abluftrohrs durch ei-
nen Schornstein ist nicht möglich, weil die Schornsteine nur
ein Ausmaß von 14 x 20 cm aufweisen. Die Eigentümer ha-
ben auf der Versammlung vom 13. Oktober 1998 den Antrag
des Antragstellers mehrheitlich abgelehnt, den Bau einer Ab-
luftanlage zu erlauben. Auf der Eigentümerversammlung vom
13. Juni 2000 haben die Antragsgegner es erneut abgelehnt,
den Einbau einer Abzugsanlage zu gestatten.

§§ 5, 14, 22 WEG
Bauliche Veränderung an der Abluftanlage 

für eine Gaststätte mit Vollküche
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Der Antragsteller ist der Auffassung, dass sich die Anfor-
derungen an Gaststättenräume im Laufe der Jahre gewandelt
hätten und Gaststättenräume nunmehr den Betrieb einer sog.
Vollküche erforderten, weshalb ein Abluftrohr in der bean-
tragten Art und Weise erforderlich sei. Der Antragsteller hat
beantragt, ihm die Erlaubnis zu erteilen, die im Einzelnen be-
zeichnete Küchenabluftanlage mit einer Luftleistung von 4400
m3/h zu installieren. Das Amtsgericht Schöneberg hat mit Be-
schluss vom 8. März 2001 den Antrag zurückgewiesen. Auf
die sofortige Beschwerde des Antragstellers hat das Landge-
richt Berlin mit Beschluss vom 12. Oktober 2001 dem spezi-
fizierten Antrag mit der Maßgabe stattgegeben, dass der An-
tragsteller die Kosten für die Errichtung, die Instandsetzung
und die Instandhaltung der Abluftanlage zu übernehmen hat.
Hiergegen richtet sich die sofortige weitere Beschwerde der
Beteiligten zu II.

Aus den Gründen: II. Die sofortige weitere Beschwerde der
Beteiligten zu II. (Antragsgegner) ist gemäß §§ 27, 29 FGG,
45 WEG zulässig. Das Rechtsmittel hat auch in der Sache Er-
folg. Der angefochtene Beschluss des Landgerichts ist nicht
in allen Punkten rechtsfehlerfrei (§ 27 Abs.1 FGG).

1. Das Landgericht hat festgestellt, dass der Antragsteller
zur Durchführung der im Einzelnen bezeichneten Installation
der über das Dach geführten Küchenabluftanlage nicht der
Zustimmung der Antragsgegner bedürfe und zur Begründung
hierfür ausgeführt: Der Antragsteller habe ein Feststellungs-
interesse, um eine mögliche Rückbauverpflichtung zu ver-
meiden. Der Bau der Abluftanlage sei eine bauliche Verän-
derung gemäß § 22 Abs.1 WEG, da die äußere Gestaltung der
Wohnanlage geändert werde. Den übrigen Eigentümern er-
wachse auch i.S.v. §14 Nr.1 WEG ein Nachteil, der über das
bei einem geordneten Zusammenleben unvermeidliche Maß
hinausgehe. Es liege eine nachteilige Veränderung des Ge-
samteindrucks der Wohnanlage vor, weil sich die bauliche Ver-
änderung nachteilig auf das äußere Bild auswirke und sich ein
Wohnungseigentümer verständlicherweise beeinträchtigt füh-
len dürfe. Trotz des vermeidbaren Nachteils sei eine Zustim-
mung der übrigen Wohnungseigentümer gleichwohl nicht er-
forderlich, weil diese die Veränderung gemäß § 242 BGB zu
dulden hätten, um eine Gewerbeausübung zu ermöglichen und
das Interesse des Antragstellers an der Gewerbeausübung die
Beeinträchtigung der übrigen Wohnungseigentümer über-
wiege. Die Abluftanlage beeinträchtige nach den überzeu-
genden Ausführungen des Sachverständigen die übrigen Woh-
nungseigentümer nicht durch Geräusch- oder Geruchsbelä-
stigungen. Der als nicht schwerwiegend zu betrachtenden
nachteiligen Veränderung des Gesamteindrucks der Hoffas-
sade durch den Einbau des Abluftrohrs stehe das überwie-
gende berechtigte Interesse des Antragstellers gegenüber, in
den Räumen eine Gaststätte mit Vollküche zu betreiben. Wenn
der Teileigentümer der Einheit Nr. 2 nach derTeilungser-
klärung berechtigt sei, in den Räumen ein Gewerbe auszuü-
ben, beinhalte dies auch die Nutzung als Gaststätte mit Voll-
küche. In den Räumen werde seit Jahrzehnten eine Gaststät-
te betrieben. Unstreitig habe sich das Dienstleistungsangebot
von Gaststätten dergestalt geändert, dass vermehrt ein Be-
dürfnis bestehe, diese mit Vollküche zu betreiben, was aber
eine Abluftanlage voraussetze. Diese könne hier nur durch das
Abluftrohr an der Hoffassade installiert werden.

2. Diesen Ausführungen vermag der Senat rechtlich nicht
zu folgen, weil das Landgericht nach seinen verfahrensfeh-
lerfreien Feststellungen einerseits das Vorliegen einer bauli-
chen Veränderung und auch einen vermeidbaren Nachteil
i.S. d. § 22 Abs.1 Satz 2, 14 Nr.1 WEG bejaht, andererseits
aber trotzdem nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) einen Dul-
dungsanspruch der übrigen Wohnungseigentümer annimmt,

die sich bei wiederholten Abstimmungen ganz überwiegend
gegen die von dem Antragsteller gewünschte Abluftanlage
ausgesprochen haben.

a) In § 22 Abs.1 Satz 1 WEG wird bestimmt, dass bauliche
Veränderungen, die über die ordnungsmäßige Instandhaltung
oder Instandsetzung des gemeinschaftlichen Eigentums hin-
ausgehen, nicht gemäß § 21 Abs. 3 beschlossen oder gemäß
§ 21 Abs. 4 verlangt werden können. Als Ausnahmebestim-
mung wird in § 22 Abs.1 Satz 2 die sonst nötige Zustimmung
eines Wohnungseigentümers zu solchen Maßnahmen nicht für
erforderlich erachtet, als durch die Veränderung dessen Rech-
te nicht über das in §14 bestimmte Maß hinaus beeinträchtigt
werden. Nach §14 Nr.1 WEG ist jeder Wohnungseigentümer
verpflichtet, von dem gemeinschaftlichen Eigentum nur in sol-
cher Weise Gebrauch zu machen, dass dadurch keinem der an-
deren Wohnungseigentümer über das bei einem geordneten
Zusammenleben unvermeidliche Maß hinaus ein Nachteil er-
wächst. Damit entfällt das Zustimmungserfordernis für eine
bauliche Veränderung nur dann, wenn der Nachteil nicht über
das bei einem geordneten Zusammenleben unvermeidliche
Maß hinausgeht. Somit kommt es auf die Vermeidbarkeit des
Nachteils, den das Landgericht in der Veränderung des äuße-
ren Bildes der Hoffassade gesehen hat, an. Aus Rechtsgrün-
den kann der Senat hier die Unvermeidbarkeit nicht nach-
vollziehen.

b) Auch wenn nach den Feststellungen des Landgerichts in
den Räumen des Antragstellers seit Jahrzehnten eine Gast-
stätte (jedoch ohne sog. Vollküche) betrieben worden ist, ist
in der Teilungserklärung diese Nutzungsart nicht ausdrück-
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 Seitenflügels rechts belegenen, nicht
zu Wohnzwecken dienenden, Räumen mit einer Nutzungs-
fläche von ca. 79,96 m2 gesprochen. In der Miteigentums-
ordnung ist unter II. § 2 Nr. 2. allerdings gesagt, dass u. a. das
Teileigentumsrecht Nr. 2 „unbeschränkt gewerblich genutzt
werden“ darf. Damit entspricht die Teilungserklärung im Er-
gebnis dem vom Senat entschiedenen Fall, dass die Zweck-
bestimmung „Gewerbe (oder) Laden“ im Zweifel den Betrieb
eines Restaurants im Teileigentum (das allerdings eine Nutz-
fläche von 207,78 m2 hatte) nicht ausschließt (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, dass nach
den dort widersprüchlichen Angaben in der Teilungserklärung
im Zweifel die Nutzung als Gewerbe ohne Beschränkung
zählt, keineswegs aber, dass aus der konkret gewählten Art
als Gaststätte mit Vollküche ein Anspruch gegen die Woh-
nungseigentümergemeinschaft abgeleitet werden könnte, zur
Steigerung der Nutzung etwa bauliche Veränderungen am Ge-
meinschaftseigentum vorzunehmen. Auch wenn in einer Teil-
eigentumseinheit ein Gewerbe jeder Art ausgeübt werden
kann, heißt dies nicht, dass daraus eine Pflicht der anderen
Wohnungseigentümer erwächst, bauliche Veränderungen zu
gestatten. Vielmehr ist in diesen Fällen § 22 Abs.1 WEG auch
eine Grenze für die in der Teileigentumseinheit erlaubte Ge-
werbeausübung.

c) Schon nach der Teilungserklärung ist für die Teileigen-
tumseinheit des Antragstellers nicht der Betrieb einer Gast-
stätte festgeschrieben (wenn auch erlaubt). Im Übrigen hat
das Landgericht auch nur ausgeführt, dass der Trend zu einer
Gaststätte mit Vollküche gehe. Damit ist jedoch noch längst
nicht festgestellt, dass Gaststätten, zumal in Räumen mit ei-
ner Nutzfläche bis 80 m2, nur mit einer Vollküche betrieben
werden könnten. Die Beteiligten zu II. verweisen zutreffend
darauf, dass es dem Antragsteller nicht um die Sicherung des
bisher in den Räumen üblichen Gaststättenbetriebes gehe, son-
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dern um deren Ausweitung. Dies kann aber aus der Teilungs-
erklärung nicht hergeleitet werden. Insoweit besteht auch kein
Vertrauens- oder Bestandsschutz des Teileigentümers. Zum
Zwecke der besseren Verwertung des Teileigentums darf nicht
die Veränderungssperre des § 22 Abs.1 WEG außer Kraft ge-
setzt werden. Zur Vervollständigung sei darauf hingewiesen,
dass in § 5 Abs.1 WEG neben dem Schutz durch §14 WEG
ausdrücklich der Schutz der äußeren Gestaltung des Gebäu-
des genannt wird, der durch den Gebrauch des Sondereigen-
tums nicht beeinträchtigt werden darf.

d) Mit dieser Entscheidung sieht sich der Senat im Einklang
mit dem Beschluss des OLG Köln vom 28. Januar 2000 (16
Wx 189/99 – NZM 2000, 297 = ZWE 2000, 428): Die In-
stallation einer Entlüftungsanlage am Küchenfenster eines
Gaststättenbetriebes, durch die die Wrasen und Dünste ins
Freie abgeführt werden, stellt eine bauliche Veränderung dar,
die der Zustimmung aller Wohnungseigentümer bedarf. Dass
die Wohnungseigentümer über Jahre den Betrieb einer Gast-
stätte, die den Betrieb einer solchen Entlüftungsanlage nicht
erfordert hatte, gestattet haben, gibt dem Betreiber, der im In-
teresse der Wirtschaftlichkeit seinen Betrieb erweitern möch-
te, keinen Anspruch gegen die anderen Wohnungseigentümer,
der Installation einer in diesem neuen Rahmen erforderlichen
Entlüftungsanlage zuzustimmen.

e) Unabhängig davon weist der Senat darauf hin, dass der
Einbau des Abluftrohres nicht mit Fällen zu vergleichen ist,
in denen es um die Anbringung eines Praxisschildes für einen
freiberuflich tätigen Wohnungseigentümer am Haus- und
Wohnungseingang (vgl. Senat NJW-RR 1995, 333 = FGPrax
1995, 27 = WM 1994, 494) oder um die Anbringung einer
ortsüblichen Leuchtreklame für ein in zulässiger Weise in der
Wohnanlage betriebenes Gewerbe (vgl. BayObLG NZM
2000, 1236 = ZMR 2001, 123 = ZWE 2001, 67 = GE 2000,
1629 [=WM 2000, 686]) geht.

Demzufolge ist auf das Rechtsmittel der Beteiligten zu II.
der angefochtene Beschluss aufzuheben und die Erstbe-
schwerde des Antragstellers gegen den zurückweisenden Be-
schluss des Amtsgerichts wiederherzustellen.

Es entspricht billigem Ermessen, dass der Antragsteller die
Gerichtskosten des vorliegenden Verfahrens trägt (§ 47 Satz 1
WEG). Dagegen besteht, auch im Hinblick auf die unter-
schiedliche rechtliche Bewertung durch die Instanzen, kein
hinreichender Anlass, die Erstattung außergerichtlicher Ko-
sten anzuordnen (§ 47 Satz 2 WEG).

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

1. Die Ersetzung zweier 16 Jahre alter je 750 l fassen-
der Warmwasserboiler, von denen einer defekt ist, durch
einen neuen 500-l-Boiler aus Edelstahl, der durch sein bes-
seres Heizsystem warmes Wasser in ausreichender Men-
ge zur Verfügung stellt, ist keine bauliche Veränderung,
sondern eine mit Mehrheit zu beschließende – moderni-
sierende – Instandsetzung.

2. Bei mehreren gleichwertigen Lösungen steht der Ei-
gentümergemeinschaft ein Ermessensspielraum bei der
Auswahl der in Betracht kommenden Maßnahmen zu.

(OLG Düsseldorf, Beschluss vom 27. 5. 2002 – 3 Wx 40/02)

Aus den Gründen: II. 2. a) Ein mehrheitlicher Beschluss der
Wohnungseigentümer war ausreichend. Denn die beschlos-
sene Maßnahme dient der ordnungsgemäßen Instandsetzung
des Eigentums. Die Frage, ob eine Maßnahme noch als – mo-
dernisierende – Instandsetzung oder Instandhaltung zu be-

§§ 21, 22 WEG
Modernisierende Instandsetzung; Warmwasserboiler

werten ist oder diese bereits eine darüber hinausgehende bau-
liche Veränderung oder Aufwendung i.S. d. § 22 Abs.1 WEG
darstellt, ist im Einzelfall unter Berücksichtigung verschie-
dener Kriterien zu beurteilen. Dabei ist allgemein anerkannt,
dass der Begriff der Instandhaltung bzw. Instandsetzung nicht
bloß auf die Erneuerung bzw. das Auswechseln bereits vor-
handener Bauteile oder Einrichtungen beschränkt ist, sondern
bei der Ersatzbeschaffung die technische Weiterentwicklung
und den verbesserten Standard unter Berücksichtigung einer
vernünftigen Kosten-Nutzen-Analyse umfasst. Auch eine über
die bloße Reproduktion des bisherigen Zustands hinausge-
hende bauliche Veränderung, die eine technisch bessere und
wirtschaftlich sinnvollere Lösung zur Behebung eines Man-
gels darstellt, ist eine ordnungsgemäße Instandsetzung (vgl.
Senat OLGR 2000, 442 [=WM 2000, 509 KL]; OLGR 2000,
82 [=WM 1999, 647]; OLG Köln ZMR 1998, 49 [=WM 1997,
455]; Beschluss vom 15. März 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];
Bärmann/Pick/Merle, WEG, 8. Aufl., § 21 Rz.134).

b) Durch den angefochtenen Beschluss haben sich die Woh-
nungseigentümer mehrheitlich dafür entschieden, für die
Warmwasserbereitung einen neuen 500-Liter-Boiler der Fir-
ma V. Typ V., gefertigt aus Edelstahl, zu installieren, hierüber
entsprechende Kostenangebote einzuholen und gegebenen-
falls durch den Verwalter nach vorheriger Genehmigung durch
den Verwaltungsbeirat einen dahin gehenden Auftrag an den
preisgünstigsten Anbieter – gewissermaßen als Notmaßnah-
me für den Fall, dass der verbliebene Boiler bereits vor der
nächstfolgenden Eigentümerversammlung irreparabel defekt
wird, zu vergeben. Die beschlossene Maßnahme ist nach Mei-
nung des Sachverständigen zur (Wieder-)Herstellung einer
ordnungsgemäßen Warmwasserbereitung geeignet. Darüber
hinaus stellt sie sich – weil sie gleichzeitig für eine Reduzie-
rung des Energieaufwands für die bereitzustellende Warm-
wassermenge von 1500 Liter auf 500 Liter sorgt, den War-
tungsbedarf auf ein Gerät beschränkt, das wegen seiner Aus-
führung in rostfreiem Stahl zudem keine Schutzanode benötigt
– als technisch bessere und wirtschaftlich sinnvollere Lösung
dar im Vergleich zu der bloßen Ersetzung des defekten Gerä-
tes durch ein qualitativ gleichwertiges neues Gerät, wodurch
der abzusehende nicht zeitferne Ersatzbedarf des zweiten aus
dem Jahr 1986 stammenden Boilers fortbestehen würde.
Selbst wenn man – was zweifelhaft erscheint – die Ersetzung
lediglich des defekten Boilers mit Blick auf die durch einen
zweiten Boiler gewährleistete erhöhte Sicherheit bei Ausfall
als der von dem Ingenieurbüro E. befürworteten Lösung
gleichwertig erachtet, stünde der Eigentümergemeinschaft ein
Ermessensspielraum bei der Auswahl zu. Wie der Senat be-
reits mehrfach ausgeführt hat, sind vertretbare Mehrheitsent-
scheidungen in diesem Rahmen grundsätzlich hinzunehmen
(vgl. Senat WE 1991, 252; Beschluss v. 26. 4.1999 – 3 Wx
32/99). Die Wohnungseigentümer können sich für das ihnen
am meisten zusagende Angebot entscheiden, sofern dies –
wofür vorliegend kein Anhalt besteht – nicht nach Preis und
Qualität der Ausführung negativ aus dem Rahmen fällt. Wenn
die Wohnungseigentümergemeinschaft sich unter den gege-
benen Umständen für ein Gerät der Firma V. mit der Spei-
chermenge von 500 Litern als – modernisierende – Instand-
setzungsmaßnahme entscheidet, widerspricht der Beschluss
über Einholung entsprechender Kostenangebote und eine
womögliche Auftragsvergabe durch den Verwalter nach vor-
heriger Genehmigung durch den Verwaltungsbeirat an den
preisgünstigsten Anbieter – gewissermaßen als Notmaßnah-
me für den Fall, dass der verbliebene Boiler bereits vor der
nächstfolgenden Eigentümerversammlung irreparabel defekt
wird – nicht ordnungsgemäßer Verwaltung (§ 21 Abs. 4 WEG).

Mitgeteilt von RiOLG Dr. Schütz, Hünxe

Gewerbemiete und Teileigentum · September 2002 155

Teileigentum



Antrag v. 11. 6. 2002 von Abgeordneten und der Frak-
tion der SPD sowie von Abgeordneten und der Fraktion
BÜNDNIS 90/DIE GRÜNEN (BT-Drs. 14/9355)

Die nachhaltige Stadt- und Wohnungspolitik weiter vor-
antreiben

Der Bundestag wolle beschließen:
I. Der Deutsche Bundestag stellt fest:
Die Bilanz der Städtebau- und Wohnungspolitik der Bun-

desregierung der 14. Legislaturperiode ist rundum positiv.
Der Reformstau ist aufgelöst, dringend notwendige Refor-
men sind umgesetzt: Verbesserung des Wohngeldes, Moder-
nisierung des Mietrechtes, das Gesetz zur sozialen Wohn-
raumforderung.

Die Integration von Städtebau- und Wohnungspolitik ist
eingeleitet. Die neuen Programme „Die Soziale Stadt“ und
„Stadtumbauprogramm Ost“, aber auch die Neugestaltung
der sozialen Wohnraumförderung, sind richtungsweisend für
neue Konzepte der Stadtentwicklung.

Die nachhaltige Stadtentwicklung ist das Leitbild der Neu-
orientierung in der Städtebau- und Wohnungspolitik. Viele
Städte müssen sich allerdings auf die rückläufige Bevölke-
rungsentwicklung, die Veränderung der Altersstruktur und
den Umgang mit Zuwanderung einstellen. Auch werden die
sich verändernden Qualitätsansprüche an das Wohnen und
das Wohnumfeld größere Bedeutung bekommen.

Es gibt in großen Teilen Deutschlands einen entspannten
Wohnungsmarkt, sogar Leerstände. Der Wohnungsmarkt hat
sich weiter differenziert. Wir haben Regionen mit großem
Wohnungsüberhang und Regionen mit ausgeglichenem Woh-
nungsmarkt, aber auch Ballungszentren mit großer Woh-
nungsnachfrage.

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

Die Förderung des selbst genutzten Wohneigentums hat
gesellschaftspolitisch einen hohen Stellenwert. Sie dient der
Vermögensbildung und der Altersvorsorge breiter Schichten
der Bevölkerung. Wir messen der Eigenheimzulage einen ho-
hen Stellenwert zu. Für die Förderung des selbst genutzten
Wohneigentums werden in diesem Jahr insgesamt 10 257
Mio. Euro angesetzt, davon beim Bund 4361 Mio. Euro. Hin-
zu kommen 500 Mio. Euro für die Wohnungsbauprämien, das
Sonderprogramm ,,Wohneigentumsbildung in innerstädti-
schen Altbauquartieren“ im Rahmen des Stadtumbau Ost und
die Mittel zur Eigentumsbildung über die soziale Wohn-
raumförderung.

Neben der Quantität rückt die Qualität des Bauens immer
mehr in den Mittelpunkt. Für künftige Stadtentwicklung hat
der Bestand an Gebäuden und Wohnungen eine wesentliche
Bedeutung. Die Pflege und weitere Nutzung des Bestandes
ist ökologisch sinnvoll und wirtschaftlich erforderlich. Be-
reits heute sind die Förderinstrumente intensiv auf die nach-

haltige Nutzung und Modernisierung des Wohnungsbestan-
des ausgerichtet. Dies spiegelt sich insbesondere in den Ge-
setzen zum Mietrecht, zur sozialen Wohnraumförderung und
in dem Programm „Stadtumbau Ost“ wider. Das zeigt sich
auch in dem Sanierungsprogramm zur CO2-Minderung und
der finanziellen Ausstattung des ,,KfW-Wohnraummoderni-
sierungsprogrammes II“, dem „100 000-Dächer-Programm“
und der Energieeinsparverordnung. Mit all diesen Program-
men wird das nachhaltige Bauen gefördert, denn die Bauauf-
gaben der Zukunft erfordern ganzheitliches Handeln. Die
Bundesregierung hat die Grundlagen für Qualitätssteigerung,
geringere Umweltbelastung und Kosteneinsparung bei Bau,
Modernisierung und Nutzung von Wohngebäuden geschaf-
fen. Eine konsequente Modernisierung des Wohnungsbestan-
des bei Verstetigung des Neubaus auf einem ausgewogenen
Niveau gibt den Städten und Gemeinden die notwendige so-
ziale und wirtschaftliche Stabilität, garantiert eine nachhalti-
ge Stadtentwicklung und schafft Verlässlichkeit für das
Handwerk und die regionale Bauwirtschaft.

Wir müssen die Innenstadt als Wohnort wieder neu ent-
decken. Eine Initiative für aktive, wirtschaftlich und kulturell
attraktive Innenstädte erfordert die Zusammenarbeit aller Ak-
teure. Auch Familien mit Kindern sollen wieder gerne im In-
nenbereich unserer Städte leben und arbeiten. Dazu müssen
die Kernbereiche innerstädtischen Lebens gestärkt werden:
Wohnen in der Innenstadt; Nahversorgung mit Gütern des
täglichen Bedarfs; Verbesserung der Infrastruktur, Architek-
tur und Baukultur; Gestaltung des öffentlichen Raums; Ko-
operation zwischen Bürgern, Wirtschaft und Verwaltung.
„City 21 – das Bündnis für lebendige Innenstädte“, eine In-
itiative des Bundesministeriums für Verkehr, Bau- und Woh-
nungswesen, zeigt an ausgewählten Modellprojekten, welche
Wege einzelne Städte bereits heute gehen, um die Attrakti-
vität ihrer Innenstädte zu erhöhen.

II. Der Deutsche Bundestag begrüßt,
– dass sich die Städtebauförderung des Bundes zu einem er-

folgreichen Instrument zur Erneuerung und Entwicklung
unserer Städte entwickelt hat. Die Städtebauförderung
trägt dazu bei, die Bewohnbarkeit der Städte zu sichern und
zu verbessern. Sie verknüpft verschiedene Politikfelder in
neuen, integrativen Ansätzen;

– dass die ostdeutschen Städte durch das neue Programm
„Stadtumbau Ost“ gestärkt werden. Kommunen mit einem
städtebaulichen Entwicklungskonzept erhalten finanzielle
Hilfen für die notwendige städtebauliche Entwicklung.
Die Wohnungswirtschaft bekommt Hilfen zur Beseitigung
des Leerstands und zur Aufwertung von Wohnquartieren.
Investitionen in Altbauwohnungen und die Bildung von
Wohneigentum in innerstädtischen und innenstadtnahen
Lagen werden zusätzlich gefördert;

– dass der Stadtumbau in den alten Bundesländern erstmals
in das Forschungsprogramm des Bundes aufgenommen
worden ist;

– dass das Programm „Soziale Stadt“ gesichert ist. Es ver-
bessert die Lebens- und Wohnsituation in städtischen Pro-
blemlagen und stärkt den sozialen Zusammenhalt durch ei-
ne aktive, integrative und ressortübergreifende Stadtent-
wicklungspolitik. Es geht damit über die traditionelle Städ-
tebauförderung hinaus;

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

– dass die Bundesregierung – zusammen mit den Ländern
und Kommunen – mit der Nationalen Nachhaltigkeitsstra-
tegie das Ziel verfolgt, den täglichen Flächenverbrauch
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von 129 ha zu reduzieren und bis 2020 auf maximal 30 ha
pro Tag zu begrenzen.
III. Der Deutsche Bundestag fordert die Bundesregierung

auf,
– das Programm „Die soziale Stadt“ zu verstetigen und wei-

terzuentwickeln, um der sozialen Erosion betroffener
Wohnsiedlungen zu begegnen. Die Bemühungen zur Bün-
delung und Vernetzung der ressortübergreifenden Aktivitä-
ten auf Bund-, Länder- und Gemeindeebene sollen weiter
ausgebaut werden; dazu zählt auch die Vernetzung mit
Mitteln der EU;

– die deutlich verstärkte Städtebauförderung mit Blick auf
neue Entwicklungen weiter zu gestalten;

– das Programm „Stadtumbau Ost“ im Dialog mit den Län-
dern, Kommunen, der Wohnungs- und der Kreditwirt-
schaft fortzuführen und problemgerecht weiterzuent-
wickeln, um den Städten und Gemeinden in den neuen
Ländern zu helfen, Leerstand abzubauen und neues kom-
munales Selbstbewusstsein zu entwickeln;

– neue Ansätze zur Stärkung der Innenstädte als Wohnort
und Standort von Einzelhandel, Dienstleistung und Ge-
werbe zu unterstützen;

– den Dialog mit den gesellschaftlichen Akteuren weiterzu-
führen, um die Bau- und Stadtqualität zu erhöhen. Mit der
Initiative „Architektur und Baukultur“ wurden bereits er-
ste Zeichen gesetzt;

– den Flächenverbrauch zu reduzieren, auch durch qualitati-
ve Aufwertung brachliegender Siedlungsflächen;

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

– weiterhin das kostengünstige und qualitätsbewusste Bauen
zu stärken, die Verbraucherrechte beim Wohneigentum zu
stärken und die Anwendung umwelt- und gesundheitsver-
träglicher Baumaterialien in Wohn- und Nichtwohngebäu-
den mit geeigneten Instrumenten zu befördern;

– die Förderung des selbst genutzten Wohneigentums fort-
zusetzen und dabei stärker als bisher auf die Bestandsför-
derung auszurichten;

– die Rahmenbedingungen für das genossenschaftliche
Wohnen zu verbessern;

– die Modernisierung des Wohnungsbestandes zur weiteren
CO2-Minderung fortzuführen.

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

Bausteine für eine liberale Bürgerstadt

Der Bundestag wolle beschließen:
Die liberale Bürgerstadt bezieht ihren Reiz, ihre Kraft und

Dynamik aus ihrer Vielfalt: Sie ist attraktiver Wohnort und
Wirtschaftsstandort zugleich, sie ist eigenständig und selbst-
organisiert und lebt von der Eigeninitiative, der Beteiligung,
der Kommunikation und Mobilität ihrer Bürger. Die Bürger-
stadt ist prägender Bildungs- und Kulturstandort. Ihre Inte-
grationsfähigkeit entwickelt sie aus dem toleranten Mitein-
ander ihrer Bewohner und aus der Sicherheit, die sie ihren
Bürgern auch gegen Kriminalität und Gewalt bietet. Die li-
berale Bürgerstadt wirkt der Entstehung sozialer Brennpunk-
te durch mannigfache Hilfen auch mit städtebaulichen Mit-
teln entgegen.

Freiheit, Verantwortung und Privateigentum sind die ent-
scheidenden Merkmale, welche die Bausteine für eine
zukünftige liberale Bürgerstadt prägen. Es ist eine öffentliche
Aufgabe den Rahmen für eine marktwirtschaftliche und bür-
gerorientierte Städtebaupolitik zu gestalten.

1. Der Deutsche Bundestag bekennt sich zur Stadtplanung
als öffentlicher Aufgabe, zur regionalen und örtlichen Unter-
schiedlichkeit und zum Prinzip der kommunalen Selbstver-
waltung. Die Stadtplanung bleibt eingebunden in die überre-
gionale Raumordnungsplanung. Entscheidungs- und Koordi-
nierungsprozesse müssen im Wesentlichen örtlich verankert
werden.

2. Der Deutsche Bundestag versteht die Stadtplanung als
Koordinationsaufgabe von Nutzungsmöglichkeiten in der
Fläche. Die Eigentümer und die Nutzer stellen ihr Angebot
und ihre Nachfrage unter öffentlicher Koordination, welche
einen Abwägungsprozess unter möglichst breiter Bürgerbe-
teiligung beinhaltet, aufeinander ein.

3. Der Deutsche Bundestag setzt sich [ein] für eine Stadt-
planung moderner Prägungen, 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 künftiger Generationen verpflichtet.

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

5. Das bestehende öffentliche Baurecht erfüllt die libera-
len Anforderungen bisher nur begrenzt. Die baurechtlichen
Bestimmungen stellen den Städten inzwischen eine Reihe
von Instrumenten zur Verfügung, die Planungsprozesse be-
schleunigen, Private stärker beteiligen und Ressourcen scho-
nen. Die gewünschte Beschränkung der Städte auf die Auf-
gabe der Koordination der Nutzungsinteressen erfordert je-
doch eine grundlegende Reform des besagten Instrumentari-
ums, weil es nicht ausreichend oder gar missbräuchlich im
Sinne der freiheitlichen Ziele und freiheitlichen Entschei-
dungsräume eingesetzt wird.

Der Deutsche Bundestag fordert deshalb:
– Die Einschränkung kommunaler Rechte bei der Stadtpla-

nung muss verhindert werden.
– Die missbräuchliche Vermischung stadtplanerischer In-

strumente mit haushalts-, vermögens- und sozialpoliti-
schen Zielen muss beendet werden.

– Das Baugesetzbuch ist mit dem Ziel zu reformieren, die
Koordination der Nutzungsrechte der Eigentümer am
Markt zu erleichtern und die Planungshoheit der Kommu-
nen zu stärken.

– Die Baunutzungsverordnung wird mit dem Ziel reformiert,
eine stärkere Durchmischung der Nutzungsmöglichkeiten
Arbeit, Wohnen und Leben zu erreichen.

Bund-Länder-Ausschuss „Gewerberecht“ 
zum Prostitutionsgesetz

Der Bund-Länder-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. Selbständige Prostituierte müssen daher weder eine
Gewerbeanzeige erstatten noch einen Antrag auf Erteilung ei-
ner Reisegewerbekarte für die Ausübung sexueller Handlun-
gen mit Dritten stellen. Entsprechende Gewerbeanzeigen und
Anträge sind abzuweisen.

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

3. Bei Gaststätten mit Anbahnungsbetrieb oder Bordellen
mit gastgewerblicher Tätigkeit kann die Erlaubnis grundsätz-
lich nicht allein wegen des Merkmals „der Unzucht Vorschub
leisten“ im Sinne von § 4 Absatz 1 Nr.1 Gaststättengesetz ver-
sagt oder entzogen werden.

4. Versagung und Entzug der gaststättenrechtlichen Er-
laubnis oder – im Falle der Ziffer 2 – eine Untersagung nach
§ 35 Gewerbeordnung sind aber insbesondere angezeigt,
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wenn der Betrieb dieser Gaststätten oder Bordelle die Gefahr
eröffnet, dass Prostituierte ihrer Tätigkeit gegen ihren Willen
nachgehen müssen oder in sonstigen Abhängigkeiten verhaf-
tet sind. Gefahren für den Jugendschutz, Belästigungen der
Gäste wie auch der Anwohnerschaft können im konkreten
Fall eine Versagung oder den Entzug sowie auch die Ertei-
lung von Auflagen rechtfertigen.

Die Länder Baden-Württemberg und Thüringen teilen die
Beschlusslage zu Ziffer 1 lediglich im Ergebnis. Bezüglich
der Ziffern 2–4 tragen sie den Beschluss aus Rechtsgründen
nicht mit.“

Quelle: EildStNRW 1. 8. 2002, S. 356

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

Gemeinde darf Grundstücksverkauf mit Bezug von
Fernwärme koppeln – Kein Wettbewerbs- oder 
Kartellverstoß der Gemeinde Börnsen –

Die beklagte Gemeinde Börnsen ist zusammen mit den
Hamburger Gaswerken Mehrheitsgesellschafterin eines
Energieverteilungsunternehmens, der Gas- und Wärmedienst
Börnsen GmbH. Seit 1998 unterhält die GmbH ein eigenes
auf dem Prinzip der Kraft-Wärmekopplung beruhendes gas-
betriebenes Blockheizkraftwerk, das ein Neubaugebiet der
Gemeinde mit Fernwärme versorgen soll. Ein Teil der Grund-
stücke im Neubaugebiet steht im Eigentum der Gemeinde.
Beim Verkauf der Grundstücke verpflichtet sie die Käufer zur
Abnahme der Fernwärme der Gas- und Wärmedienst Börn-
sen GmbH und läßt sich diese ausschließliche Bindung durch
eine im Grundbuch eingetragene beschränkte persönliche
Dienstbarkeit sichern. Außerdem macht sie die Vergabe von
Aufträgen für die Erschließung des Neubaugebiets davon ab-
hängig, daß die Erschließungsträger eigene Grundstücke in
diesem Gebiet ebenfalls nur mit einer solchen Verpflichtung
zur Abnahme von Fernwärme verkaufen. 

Der Kläger, der als Verband die Interessen von Brennstoff-
und Mineralölhändlern vertritt, hat dieses Verhalten der Ge-
meinde als wettbewerbswidrig bestandet und ein Verbot für
beide Formen der Einflußnahme – einmal die unmittelbare
Verpflichtung der Käufer, einmal ihre mittelbare Verpflich-
tung über die Entschließungsträger – beantragt. Seine Klage
hatte vor dem Landgericht Kiel und dem Oberlandesgericht
Schleswig Erfolg. Das Berufungsgericht hat – ebenso wie das
Landgericht – gestützt auf §1 UWG den Wettbewerbsverstoß
darin gesehen, daß die beklagte Gemeinde unter Ausnutzung
der Vorteile, die ihr aus ihrer öffentlich-rechtlichen Stellung
erwachsen, mit ihrem Verhalten den Leistungswettbewerb
unter den Energielieferanten zu Lasten der Mineralölhändler
ausschließe. 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 Blockheizkraftwerk Aufgaben der Da-
seinsvorsorge in privatwirtschaftlicher Form wahrnehme
oder als Verkäuferin von Grundstücken am privaten Rechts-
verkehr teilnehme, genieße die öffentliche Hand keine Vor-
zugsstellung. Sie unterliege grundsätzlich aber auch keinen
strengeren Verhaltensregeln als ein privater Grundstücksei-
gentümer oder ein privates Energieversorgungsunternehmen.
Die öffentliche Hand dürfe sich allerdings bei ihrer privat-
wirtschaftlichen Betätigung nicht dadurch einen unsachli-
chen Vorsprung vor ihren Mitbewerbern verschaffen, daß sie
ihre hoheitlichen Befugnisse zur Förderung ihrer Position im
Wettbewerb einsetze oder ihre Mitbewerber mit Mitteln ver-
dränge, die nur ihr aufgrund ihrer öffentlich-rechtlichen Son-
derstellung zur Verfügung stünden. 

Derartige Umstände hat der Senat im Streitfall für nicht ge-
geben angesehen. Sie liegen – so der BGH – insbesondere
nicht in den vertraglichen Ausschließlichkeitsbindungen.
Das Verhalten der Gemeinde sei vergleichbar mit dem Ver-
halten eines Bauträgers, der für ein Neubaugebiet eine Fern-
wärmeversorgung vorsehe und in die Grundstückskaufver-
träge eine entsprechende Bezugsverpflichtung aufnehme. 

Ein kartellrechtswidriges Verhalten hat der Senat verneint,
da die beklagte Gemeinde in ihrer Eigenschaft als Verkäufe-
rin von Bauland nicht in demselben Markt auftrete, in dem
die Mitglieder des Klägers tätig seien, nämlich dem Markt
der Wärmeenergie. Die Frage, ob durch die Förderung der
Gas- und Wärmedienst Börnsen GmbH die Beklagte auch ei-
ne eigene Tätigkeit in dem Markt der Wärmeenergie entfalte,
konnte der Senat offen lassen, da ein solches Verhalten der
Beklagten aus den im Rahmen der Lauterkeitsprüfung bereits
angestellten Erwägungen auch kartellrechtlich nicht zu bean-
standen wäre.

Auch die mittelbare Verpflichtung der Käufer über die Er-
schließungsträger hat der Bundesgerichtshof nicht beanstan-
det. Dieses Verhalten der beklagten Gemeinde unterliege zwar
einem strengeren wettbewerbsrechtlichen Maßstab, weil die
Vergabe öffentlicher Erschließungsaufträge nicht mit privaten
Interessen der Gemeinde verquickt werden dürfe. Einen Wett-
bewerbsverstoß hat der Senat gleichwohl verneint, weil es der
Gemeinde mit der Bezugsverpflichtung in erster Linie nicht
um den wirtschaftlichen Erfolg der Gas- und Wärmedienst
GmbH, sondern um den Klima- und Umweltschutz gegangen
sei. Es sei ein berechtigtes von der Gemeinde verfolgtes In-
teresse, wenn sie auch auf diese Weise dafür Sorge trage, daß
die Häuser in dem fraglichen Neubaugebiet nicht dezentral
unter Verwendung fossiler Brennstoffe, sondern mit Fernwär-
me aus dem Blockheizkraftwerk versorgt werden. 

OLG Köln – Pressemitteilung v. 28. 6. 2002
Umfang der Verkehrssicherungspflichten des 
Veranstalters der „Lachenden Kölnarena“

Das Oberlandesgericht Köln hat eine Entscheidung des
Landgerichts Köln bestätigt, mit der dem Kläger ein An-
spruch auf Schmerzensgeld und Schadensersatz gegen den
Veranstalter der Karnevalsveranstaltung „Lachende Kölna-
rena“ wegen Verletzung einer Verkehrssicherungspflicht ver-
sagt worden war (Urt. v. 28. 6. 2002 – 19 U 7/02).

Bei der Großveranstaltung im Februar 2000 mit mehr als
10 000 Besuchern wurden Bierfässer zur Selbstbedienung
verkauft. Diese mussten zu mobilen Ausgabestellen zurück-
gebracht werden, um das entrichtete Pfand auszulösen. Es
war den Besuchern erlaubt, auch eigene Bierfässer mitzu-
bringen. Der Kläger hat behauptet, durch den Rücktransport
der Bierfässer sei in erheblichem Maße Flüssigkeit auf den
Boden und die Treppenstufen zwischen den einzelnen Ge-
schossen der Veranstaltungshalle geflossen. Er sei deshalb
ausgerutscht und habe sich dadurch eine Fraktur des Außen-
knöchels 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 Haushaltsführung
i.H.v. 3540,– DM hatte das Landgericht Köln abgewiesen.

Der Senat stellt maßgeblich darauf ab, dass die Beklagte
schon eine ihr obliegende Verkehrssicherungspflicht nicht ver-
letzt habe. Zwar sei sie verpflichtet gewesen, im Rahmen des
Zumutbaren alles zu tun, um Unfälle zu vermeiden. Hierzu
zähle insbesondere, die Flure und Treppen frei von Gefahren
zu halten. Indessen seien die vom Kläger gestellten Anforde-
rungen zum einen überzogen, zum anderen auch nicht geeig-
net gewesen, den behaupteten Sturz zu vermeiden: Der Be-
klagten könne organisatorisch nicht vorgehalten werden, dass
die Rücknahme der leeren Bierfässer auf dem Weg erfolgte,
der auch für den Ausgang vorgesehen war. Denn es sei ge-
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richtsbekannt, dass ein großer Teil der Besucher seine eigenen
Fässer mitbringe. Deshalb könne nicht ausgeschlossen wer-
den, dass auch diese am Ende der Veranstaltung nicht immer
ganz leere Bierfässer beim Verlassen des Veranstaltungsorts
mitnehmen. Auch das Verteilen von „Plastikverschlüssen“ mit
dem Hinweis, diese auf die leeren Fässer zu setzen, hilft nach
der Entscheidung wenig. Nach der Lebenserfahrung sei davon
auszugehen, dass nur ein geringer Teil der Besucher mit zum
Teil erheblichem Alkoholkonsum so diszipliniert sei, dass sie
diesen – wenn überhaupt noch auffindbar – am Ende der Ver-
anstaltung verwenden. Nicht sinnvoll sei es vor diesem Hin-
tergrund auch, „Sammelbehältnisse für Bierreste“ aufzustel-
len, da nicht damit zu rechnen sei, dass die Besucher dort ihr
nicht getrunkenes Bier ausschütten. Auf den Umstand, dass zu-
sätzlich eingestellte Reinigungskräfte in kurzfristigen Abstän-
den Kontrollgänge und erforderliche Reinigungen vorgenom-
men haben sollen, komme es nicht an. Da der Unfall sich am
Ende der Veranstaltung ereignet haben soll, sei eine Reini-
gung zwischen den Besucherströmen nicht möglich, jedenfalls
nicht zumutbar gewesen. Die Forderung, sämtliche Treppen
der Kölnarena mit besonders rutschfesten Matten auszustat-
ten, überspanne 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.

Z a h l e n  u n d  S t a t i s t i k

Statistisches Bundesamt:
Gewerbeanzeigen und -abmeldungen im 1. Quartal 2002

Wie das Statistische Bundesamt mitteilt, wurden im 1.
Quartal 2002 in Deutschland 195 000 Gewerbe angemeldet,
das waren 5,8% weniger als im 1. Quartal 2001. Die Zahl der
Gewerbeabmeldungen ging im gleichen Zeitraum um 3,4%
auf 180 000 zurück.

Bei rund 155 000 Anmeldungen im 1. Vierteljahr 2002 ga-
ben die Gewerbetreibenden an, einen Betrieb neu errichten zu
wollen (–5,1% im Vergleich zum 1. Quartal 2001). Bei 48 000
dieser so genannten Neuerrichtungen (–8,5%) kann eine
größere wirtschaftliche Substanz vermutet werden, da der
Betrieb entweder in ein Register oder die Handwerksrolle
eingetragen war oder zumindest einen Arbeitnehmer be-
schäftigte. Die übrigen rund 107 000 Neueinrichtungen
(–3,5%) betrafen Kleingewerbetreibende oder Nebener-
werbsbetriebe. Bei weiteren 30 000 Anmeldungen wurde als
Anlaß für die Meldung die Übernahme eines Betriebes
(Kauf, Pacht, Erbfolge), eine Rechtsformänderung oder ein
Gesellschaftereintritt mitgeteilt (–9,7%). In rund 10 000 Fäl-
len verlegten Betriebe ihren Standort (–3,9%).

Bei rund 138 000 Abmeldungen wurde als Grund die Auf-
gabe des Betriebes genannt (–1,4%). Dabei dürfte es sich in
über 40 000 Fällen um einen größeren Betrieb gehandelt ha-
ben (–1,3%), da dieser in ein Register eingetragen war oder
mindestens einen Arbeitnehmer beschäftigte. In 98 000 Fäl-
len teilten Kleingewerbetreibende mit, ihren Betrieb aufge-
geben zu haben oder es wurde ein Nebenerwerb abgemeldet
(–1,4%). Die Veräßerung oder Verpachtung des Betriebes, ein
Gesellschafteraustritt oder die Änderung der Rechtsform wa-
ren Anlass der Abmeldung in knapp 28 000 Fällen (–12,2%).
Bei 14 000 Anzeigen wurde der Betrieb mit dem Hinweis auf-
gegeben, dass an anderer Stelle ein Neuanfang geplant sei
(–3,6%).

Neben An- und Abmeldungen wurden im 1. Quartal 2002
fast 47 000 Ummeldungen registriert (–4,5%). Grund dafür
war, dass eine andere Tätigkeit oder zusätzlich eine neue
Tätigkeit ausgeübt wurde oder ein Umzug innerhalb eines
Meldebezirks stattgefunden hat.

In den neuen Ländern wurden im 1. Quartal des Jahres
2002 knapp 29 000 Gewerbe (–10,4%) angemeldet, 30 000
(–8,1%) abgemeldet und rund 10 000 (–6,3%) umgemeldet.

Gewerbeanzeigen im 1. Quartal 2002
Veränderung
gegenüber

dem 
Vorjahres-

quartal
Gewerbeanzeigen1 Anzahl in %
Anmeldungen 195 439 – 5,8

Neuerrichtung 155 210 – 5,1
– Betriebe mit größerer

wirtschaftlicher Substanz2 48 085 – 8,5
– Kleingewerbetreibende oder

Nebenerwerbsbetriebe 107 125 – 3,5
Verlegung des Standorts 10 158 – 3,9
Übernahme3 30 071 – 9,7

Abmeldungen 180 304 – 3,4
Aufgabe eines Betriebes 138 587 – 1,4
– Betriebe mit größerer

wirtschaftlicher Substanz4 40 587 – 1,3
– Kleingewerbetreibende oder

Nebenerwerbsbetriebe 98 000 – 1,4
Verlegung des Standorts 13 927 – 3,6
Übergabe5 27 790 –12,2

Ummeldungen 46 680 – 4,5

1) Ohne Automatenaufsteller und Reisegewerbe.
2) Personengesellschaften, juristische Personen sowie Einzelunternehmen

mit Eintragung in das Handelsregister oder die Handwerksrolle oder
mit mindestens einem Arbeitnehmer.

3) Kauf, Pacht, Erbfolge, Rechtsformänderung, Gesellschaftereintritt.
4) Personengesellschaften, juristische Personen sowie Einzelunternehmen

mit Eintrag in das Handelsregister oder mit mindestens einem Arbeit-
nehmer.

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

Quelle: BAnz. v. 18. 7. 2002
Hinw. d. Red.: Die Zahlen des 1. Halbjahres 2001 stehen für
unsere Leser kostenfrei bereit unter

www.GuT.prewest.de/GuT45
Die Zahlen der ersten beiden Quartale 2001:

www.GuT.prewest.de/GuT229

Statistisches Bundesamt:

Die Einzelhandelsumsätze im Mai 2002
– Vorläufiges Ergebnis –

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

Mit dieser Pressemitteilung beginnend wird das Statistische
Bundesamt erste vorläufige Konjunkturergebnisse für den
Einzelhandel 30 Tage nach Abschluss des Berichtsmonats vor-
legen, also etwa 14 Tage früher als bisher. Diese vorläufigen
Angaben basieren auf den Ergebnissen der umsatzgewichti-
gen Bundesländer.

Im Mai 2002 wurde im Einzelhandel mit Nahrungsmitteln,
Getränken und Tabakwaren nominal 1,6% und real 2,2% we-
niger als im Mai 2001 abgesetzt; die Lebensmittelgeschäfte
mit einem breiten Sortiment (Supermärkte, SB-Warenhäuser
sowie Verbrauchermärkte) schnitten dabei besser ab (nomi-
nal –1,4%, real –2,0%) als der Facheinzelhandel mit Nah-
rungsmitteln – dazu gehören u. a. die Delikatessengeschäfte
(nominal –4,4%, real –5,5%).
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Im Einzelhandel mit Nicht-Nahrungsmitteln – dazu gehört
der Einzelhandel mit Gebrauchs- und Verbrauchsgütern – wur-
de sowohl nominal als auch real das Ergebnis des Vorjahres-
monats nicht erreicht (jeweils –6,3%). Zwei Branchen erziel-
ten sowohl nominal als auch real höhere Umsätze als im Mai
2001, nämlich 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. Bücher, Zeit-
schriften, Schmuck, Sportartikel) (nominal –10,8%, real
–11,6%) und der sonstige Einzelhandel mit Waren verschie-
dener Art, zu dem die Waren- und Kaufhäuser gehören (no-
minal –1,4%, real –2,2%).

Quelle: BAnz. v. 13. 7. 2002
Hinw. d. Red.: Zu den Einzelhandelsumsätzen 2001 vgl.

GuT 2002, 63.

Statistisches Bundesamt:
Die Baupreisindizes im Mai 2002

Bei den Nichtwohngebäuden erhöhten sich die Preise von
Mai 2001 auf Mai 2002 für Bürogebäude und für gewerbli-
che Betriebsgebäude um 0,1%.

Veränderungen
gegenüber dem ent-

Baupreisindizes1 sprechenden Vor-
1995 = 100 jahreszeitraum in %

Gewerbl. Gewerbl.
Jahr Büro- Betriebs- Büro- Betriebs-
Monat gebäude2 gebäude2 gebäude2 gebäude2

1997 D 99,6 99,8 –0,5 –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 0,4 0,3
2000 November 100,4 100,5 0,8 0,7
2001 Februar 100,5 100,7 0,7 0,7

Mai 100,5 100,6 0,4 0,4
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) Einschließlich Umsatzsteuer
2) In konventioneller Bauart

Quelle: BAnz. v. 30. 7. 2002

B ü c h e r  u n d  Ve r ö ff e n t l i c h u n g e n

In einer aktualisierten Neuauflage ist das Presse-Taschen-
buch Immobilienwirtschaft erschienen. 11 000 Adressen und
Ansprechpartner der Branche haben die Rechercheure zu-
sammengetragen; eine ,,Datenbank“, die sicherlich die tägli-
che Arbeit nicht nur für Mitarbeiter in Presse- und Öffentlich-
keitsarbeit erleichtert, aber weiterhin leider nur als PrintVersi-
on vorliegt. Die Branche ist in bewährter Kroll-Manier aufge-
gliedert: Presse und Medien (Fachjournalisten und -presse,
Infodienste, Ressorts Immobilien/Wirtschaft/Architektur/Bau-
wesen), Unternehmens-Pressestellen, Adressen von Bundes-
und Länderbehörden, Aus- und Fortbildung im Immobilien-
bereich sowie die relevanten Verbände der Branche. (B-P)

Preisausschreibung: Immobilien Award 2003
Der Immobilien Award wird im Januar des kommenden Jah-

res zum achten Mal von der Immobilien Zeitung und ihrem
Kooperationspartner, der IIR Deutschland, verliehen. Mit dem
Preis sollen herausragende Leistungen der Immobilienwirt-
schaft in Deutschland gewürdigt und einem breiteren Publi-
kum vorgestellt werden. Dazu müssen sich die eingereichten
Projekte in den vier Kategorien Innovation, Wirtschaftlich-
keit, Nutzerfreundlichkeit und Architektur bewähren. Es wird
jeweils ein Sieger in den Sparten „Wohnimmobilien“ und
„Gewerbeimmobilien“ gekürt. Zugelassen sind nur Projekte,
die im Jahr 2002 oder 2003 in Deutschland fertig gestellt wer-
den. Einsendeschluss ist der 1. Oktober 2002.

Die beiden Gewinner des Immobilien Award erhalten den
Preis traditionsgemäß 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 möchte, 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. 06 11 / 9 73 26-23.
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