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Gewerbemiete und Teileigentum

2. Jahrgang 2002

Zitat: GuT

Heft 7 - November 2003

Rechtsanwalt Jirgen Pfeilschifter, Berlin

Die Abwélzung von Instandhaltung und | nstandsetzung
des Gemeinschaftseigentums auf Gewer beraummieter

von Teileigentum

—zugleich eineAnmerkung zu LG Karlsruhe GuT 2002, 177 —

Es entspricht herrschender Auffassung in Literatur! und
Rechtsprechung, dass bei der Gewerberaummiete die In-
standhaltung der Mietsache entgegen dem gesetzlichen Leit-
bild des §535 Abs.1 Satz 2 BGB formularvertraglich auf den
Mieter abgewd zt werden kann. In einer speziellen Fallvari-
ante hatten das AG und das LG Karlsruhe? dariiber zu ent-
scheiden, ob auch die Kosten fir die Instandhaltung und Sa-
nierung des Gemeinschaftsei gentums auf den Mieter von Teil-
eigentum in dem Umfang abgewa zt werden konnten, in dem
der vermietende Teileigentlimer seinerseits von der Eigenti-
mergemeinschaft im Rahmen der Wohngel dabrechnung be-
lastet wurde. Der klagende Vermieter wollte diese Kosten im
Rahmen seiner Betriebskostenabrechnung geltend machen.
Streitig war die Weitergabe konkret angefallener Kosten fir
die Reparatur und Sanierung des Gemeinschaftseigentums
und zusétzlich auch die Instandhaltungsriicklage fir zukinf-
tige Investitionen und Reparaturen.

Bei der Beurteilung der im Einzelfall zugrundeliegenden
vertraglichen Vereinbarung ist zwischen individuellen Abre-
den und Formularklauseln i.S. d. §305 BGB zu trennen. Es
erscheint sachgerecht, Individualregelungen bel der Gewer-
beraummiete im Gegensatz zur Wohnraummiete in weitem
Umfang zuzulassen. Bei der im Karlsruher Fall zugrundelie-
genden Vertragsfassung war zusétzlich zur formularméldigen
Betriebskostenabwal zung unter Bezugnahme auf die Anlage
3zu 8§27 der I1. Berechnungsverordnung (11. BV) handschrift-
lich vermerkt: ,,und alle anfallenden Betriebskosten/\Wohn-
geld gema3 Abrechnung des WEG-Verwalters®.

Zu entscheiden war, ob in dieser konkreten Vertragsfassung
alein durch dieVerwendung des Begriffs,Wohngeld“ im Zu-
sammenhang mit dem an gleicher Stelle erneut erwdhnten Be-
griff ,Betriebskosten” eine vertragliche Regelung zustande
gekommenist, die den klagenden Vermieter zur Umlage samt-
licher Positionen aus der WEG Abrechnung, also auch der im
Streit stehenden Instandhaltungsriicklage als Teil des Wohn-
geldes und verschiedener im Abrechnungszeitraum tatséch-
lich angefallener Kosten fiir Sanierungen und Reparaturen be-
rechtigte. Unstreitig war die Umlage der Betriebskosten im
dbrigen.

Bei der Beurteilung solcher Vereinbarungen sind zwei
Aspekte zu trennen. Zum einen muss durch Auslegung nach
88133, 157 BGB der klare Inhalt der Vereinbarung festgestel It
werden. Zweifel gehen hier zulasten degenigen, der aus der
Vereinbarung Rechte herleiten will. Dies gilt unabhangig da-
von, ob es sich um Allgemeine Geschéaftsbedingungen han-
delt oder um eine Individual vereinbarung. Der AGB-rechtli-
che Mal3stab, dass Unklarheiten nach §305 ¢ Abs.2 BGB
(friher 85 AGBG) zulasten des Verwenders gehen, spiegelt
sich im Bereich der Auslegung individueller Vertrage in dem
Grundsatz wider, dass derjenige, der einen vertraglichen An-
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spruch geltend machen will, dessen Existenz, also die Ver-
einbarung darlegen und beweisen muss.

Eslé&sst sich der einfache Grundsatz aufstellen, dassdie Ein-
beziehung untypischer, von der Legaldefinition der Betriebs-
kosten abweichender Kostenarten in eine Betriebskostenum-
lage nur aufgrund einer klaren und eindeutigen vertraglichen
Vereinbarung moglich ist. Schon hieran scheiterte im vorlie-
genden Fall der Anspruch des Klagers nach Auffassung des
LG, es konnte also offen lassen, ob es sich bei der auszule-
genden Vertragsbestimmung um eine Allgemeine Geschéfts-
bedingung oder um eine Individualklausel handelt und ob sie
alsAGB der Inhaltskontrolle standhalten wiirde.

Liegt eine eindeutige AGB Regelung vor, soist diesein ei-
nem zweiten Schritt dann auch bei gewerblichem Handeln
kontrollféhig im Rahmen der Inhaltskontrolle nach § 307 BGB
i.V.m. 8310 Abs.1 Satz 2 BGB (friher §9i.V.m. §24 Abs.2
AGBG).

Uber den Fall hinaussoll hier der Frage nachgegangen wer-
den, wie und in welchem Umfang vertraglich die Abwal zung
der Kosten von Instandhaltung und Sanierung des Gemein-
schaftselgentums auf Gewerberaummieter von Teileigentum
durch AGB mdglichist.

Eindeutig ist, dass Kosten fir I nstandsetzung und Repara-
turen, also der Aufwand zur Erhaltung und Wiederherstel-
lung der Gebrauchstauglichkeit genauso wie dieVerwaltungs-
kosten nicht unter den Begriff der Betriebskosten bei der Im-
mobilienmietefallen. Mit der Mietrechtsreform wurdefur den
Bereich der Wohnraummiete eine Legaldefinition im §556
BGB geschaffen, die auf den insoweit abschlief3enden Kata-
log der Anlage 3 zum 827 der 11. BV und als Nachfolgerege-
lung bereitsauf die noch nicht erlasseneVerordnung nach 8§19
Abs. 2 Satz 2 des Wohnraumférderungsgesetzes verweist. Es
wird allgemein erwartet, dassin dieser Verordnung keine we-
sentlichen Anderungen geregelt werden.

Im hier interessierenden Bereich der Gewerberaummiete
ist diese Begriffsdefinition genauso anzuwenden. Lediglich
das in der Wohnraummiete geltende gesetzliche Verbot der
Einbeziehung anderer Kosten in die Umlage gilt hier nicht.

Als Betriebskosten werden fir die Immobilienmiete nach
der Legaldefinition der Anlage 3zu 827 der 11. BV digjenigen
Kostenarten bezeichnet, die durch den bestimmungsgemaiien
Gebrauch des Gebaudes (incl. Anlagen und Einrichtungen)
laufend entstehen, die also bei der ordnungsgemaélien Be-
wirtschaftung der Mietsache regelméafiig oder in periodischen
Absténden wiederholt anfallen. Nicht einschlagig ist in die-
sem Zusammenhang die Entscheidung des KG Berlin3, in der

1) Bub/Treier Handbuch d. Geschéfts- und Wohnraummiete 3. Aufl.
Rdnr.1080 m.w. N.

2) Indiesem Heft S 177.

3) KGWM 1996, 171.
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Die Abwéilzung von Instandhaltung und Instandsetzung

der Betriebskostenbegriff fir das Verhdtnis der Wohnungs-
eigentumer untereinander durch die Verwendung des Begrif-
fesin einer Teilungserklérung festgelegt wurde. Legt die Tei-
lungserklérung die , Betriebskosten der Anlage im Verhalt-
nisder Wohn-/Nutzflachen um, so sind nach Meinung desK G
im Zweifel damit samtliche Lasten i.S. d. §16 Abs.2 WEG
und damit auch die Instandsetzungskosten und Instandset-
zungsrucklage erfasst. Eine solche interne Festlegung eines
Verteilerschllissels hat keine dartiber hinausgehende Aul3en-
wirkung auf andere Rechtsverhéltnisse, etwa auf Mietver-
haltni sse zwischen einzel nen Eigentiimern und ihren Mietern,
sondern sie konkretisiert lediglich den gesetzlichen Inhalt der
Verpflichtung zur anteiligen Kostentragung innerhalb der Ei-
gentiimergemeinschaft nach §16 Abs. 2 WEG.

Wollte man einen solchen erweiterten Betriebskostenbe-
griff auch im Rahmen eines Gewerberaummietverhaltnisses
zugrundelegen, so wére dazu in jedem Fall eine klare miet-
vertragliche Vereinbarung erforderlich.

Fraglichist, ob eine reine Bezugnahme im Mietvertrag auf
das vom Vermieter zu zahlende Wohngeld dazu ausreichend
ist. Dagegen spricht, dass die Tragweite einer solchen Rege-
lung fir einen durchschnittlichen Mieter nicht deutlich wird.
Diesgilt erst recht, wenn im Text die Worte ,WWohngeld“ und
. Betriebskosten® an der Stelle, wo die Regelung der Betriebs-
kostenumlage erfolgt, praktisch synonym gesetzt werden.

Der Grundsatz der Verstandlichkeit ist fir die Prifung von
ABG durch die Neufassung des 8307 BGB noch klarer her-
ausgestel It worden. Dielnhaltskontrollevon Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen erstreckt sich ausdrticklich auch auf die
Verstandlichkeit fir einen nicht juristisch vorgebildeten
Durchschnittskunden4.

Der Karlsruher Fall belegt, dass die textliche Verbindung
des Begriffs der Betriebskosten mit dem Begriff des Wohn-
geldesim Vertragstext den Schluss nahe legt, dass nur dieim
Wohngeld enthaltenen und durch die Abrechnung des Ver-
walters festgel egten Betriebskosten im Sinne der Legal defi-
nition vom Mieter zu tragen sind; andernfalls hétte dieim Er-
gebnis einschrénkende Bezugnahme auf den Begriff Be-
triebskostenin der Vereinbarung fehlen miissen. DasL G stiitzt
seine Entscheidung u.a darauf, dass der Kl&ger sich in der
muindlichenVerhandlung dahingehend eingel assen hat, er wol-
le zwar die Instandhaltungsriicklage, nicht aber Sonderumla-
gen mit der Vereinbarung erfassen, was aus dem Vertragstext
selbst ebenfalls nicht ausdriicklich erkennbar ist. Das LG be-
grindet damit das Vorliegen einer Unklarheit. Hierzu muss
darauf hingewiesen werden, dass es umstritten ist, ob Son-
derumlagen zumWohngeld des§16 Abs. 2WEG zéhlenS. Das
LG hat also im Ergebnis zurecht hieraus eine Unklarheit der
vertraglichen Regelung gefolgert.

Keine Bedenken bestehen beispiel sweise dagegen, wenn
die Vertragsparteien ausdriicklich die Umlage von Verwal-
tungskosten vereinbaren, dadiesebei der Bewirtschaftung re-
gelmalig anfallen. Das Wohngeld einer WE Gemeinschaft
wird zwar Ublicherweiseauch regelmafiig in monatlichen Ab-
schlégen gezahlt. Es enthdlt aber neben den Ublichen Bewirt-
schaftungskosten mit der Instandhaltungsriicklage auch Ko-
stenanteile, dieder Finanzierung der laufenden vorbeugenden
Instandhaltung, der kiinftigen Instandsetzung und Reparatur
und nicht zuletzt auch der Verbesserung, M odernisierung und
Veranderung der Liegenschaft dienen kénnen. Hierbei han-
delt es sich eindeutig nicht mehr um Betriebskosten im miet-
rechtlichen Sinne, sondern um Investitionskosten.

Es ist daher schon unter Transparenzgesichtspunkten un-
zulassig, bei einer Vertragsgestaltung im inhaltlichen Zusam-
menhang mit der Regelung von Betriebskosten auch Kosten-
arten mit einzubeziehen, die ihrer Struktur nach keine Be-
triebskosten sind. Die Wohngel dabrechnung des WEG Ver-
walters kann also auch bel der Gewerberaummiete nicht ohne
Einschrénkung durch AGB a sumlagefdhig vereinbart werden.
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Will der Vermieter die Instandhaltung und I nstandsetzung
oder deren Kosten auf den Mieter abwélzen, so muss er dies
im Vertragstext verstandlich und getrennt von der Betriebs-
kostenvereinbarung tun.

Fir zul 8ssige mietvertragliche Vereinbarungen im Gewer-
beraummietrecht sind neben dem Transparenzgebot auch in-
haltliche Grenzen zu diskutieren. Im Karlsruher Fall bestand
aus Sicht des LG keine Veranlassung, Uber die weitergehen-
de Frage zu entscheiden, ob und wenn jain welchem Umfang
moglicherweise eine klar und eindeutig gefasste vertragliche
Vereinbarung zur Abwalzung von Instandsetzungs- und Sa-
nierungskosten auf den Gewerberaummieter rechtlich zulas-
sigwére. Das AG vertrat die Auffassung, dass auferhalb des
Bereichs der Sittenwidrigkeit keinerlei Grenzen fur Verein-
barungenim Bereich der Gewerberaummiete bestiinden. Dem
kann nicht beigepflichtet werden. Im Ergebnis wiirde das be-
deuten, dass die kompl ette Abwal zung von Kosten fiir die Sa-
nierung oder fur Reparaturen zul&ssig wéare ohne summen-
mal3ige Begrenzung, ohne Differenzierung zwischen den ge-
mieteten R&umen und dem Gemeinschaftsei gentum und auch
ohne Berticksichtigung der Umstéande, ob es sich um Ver-
schlechterungen wahrend des laufenden Mietverhaltnisses
handelt, wer diese zu vertreten hat, ob sie durch vertragsge-
maéal3en Gebrauch oder durch eine dartiber hinausgehende Nut-
zung oder durch Zufall oder durch Einwirkungen von Dritter
Seite erforderlich werden, oder ob damit sogar die Beseiti-
gung anfanglicher Mangel erfolgt. Eine solche Ausdehnung
der Vertragsfreiheit halte ich fur verfehlt und zwar unabhén-
gig davon, ob eine solcheAbwal zung formularvertraglich oder
durch individuelle Vereinbarung erfolgt.

Im Bereich der Miete zahlt anders als etwa bei der Rechts-
form des L easing der Grundsatz des Aquivalenzverhaltnisses
zwischen dem Wert der Gebrauchsiiberlassung der Mietsa-
che und dem dafiir zu zahlenden Mietzins zum Kernbestand
des Dauerschuldverhétnisses. Dieser Grundsatz kann zwar
bei der Gewerberaummiete andersalsbei der Wohnraummiete
durch vertragliche Vereinbarung modifiziert und einge-
schrénkt werden, etwaindem das Recht desMieters zur Miet-
minderung vertraglich abbedungen werden kanné. Der Grund-
satz darf aber auch bei der Gewerberaummiete nicht voll-
kommen aufgehoben oder in sein Gegenteil verkehrt werden?,
indem die Sachgefahr kompl ett auf den Mieter verlagert wird.
Eine komplette Abwé zung séamtlicher Instandsetzungs- und
Sanierungskosten auf den Mieter zusétzlich zu seiner Miet-
zinszahlung bedeutet aber praktisch eine Verlagerung des ge-
samten Risikosder Erhaltung des vertragsgemal3en Gebrauchs
und sogar des Bestandes des Mietobjektes auf den Mieter. Dies
ist der Fall, wenn der Mieter ohne Differenzierung mit sémt-
lichen Kosten der Wohngel dabrechnung einschliefdlich der In-
standhaltungsriicklage belastet werden soll, deren H6he und
Umfang von den Beschllissen der Eigentiimergemeinschaft
abhangen. Diese hétte esin der Hand, auf Kosten der Mieter
eine Umgestaltung oder M odernisierung der Immobiliezu be-
schliefen, was im Gegensatz zur Wohnraummiete hier man-
gels Anwendbarkeit der 88554 Abs. 2, 559 BGB nicht még-
lichist. In dem vom OL G Frankfurt8 entschiedenen Fall wur-
de durch die dort zugrundeliegende mietvertragliche Verein-
barung ausdriicklich die in der WEG Abrechnung enthaltene
Instandhaltungsriicklage von der Kostenabwéalzung nach
Wohngel dabrechnung ausgeschl ossen.

Ob eine unbeschrankte Abwal zung von Instandsetzungs-
und Sanierungskosten im Wege einer ausdriicklich so formu-
lierten Vertragsklausel oder auf dem Umweg der Abwél zung

4) Naheres dazu bei Rosenow/Schaffelhuber ZIP 2001, 2211; zu Betriebs-
kostenvereinbarungen Pfeilschifter WM 2002, 73.
5) Bub in Bub, Kreuzer pp Staudinger Sonderausgabe WEG Bd.1 §16
Rz.175; aA. Soergel-Stiirner §16 Rz. 6; BayObLG DWE 1982, 128.
6) Einschrénkend aber KG GE 2002, 257.
7) OLG Naumburg WM 2000, 143.
8) OLG Frankfurt WM 1985, 91.

Gewerbemiete und Teileigentum - November 2002



Zur Abwéilzung von Instandhaltungs- und Instandsetzungskosten

samtlicher Erhaltungs- und Sanierungskosten im Wege einer
erweiterten Betriebskostenvereinbarung geschieht, ist im Er-
gebnis unerheblich. Eine solche Abweichung vom gesetzli-
chen Leithild des §535 Abs.1 Satz 2 und 3 BGB, der fur ale
Mietverhdltnisse gilt, scheitert im Bereich der Allgemeinen
Geschéaftsbedingungen an der Inhaltskontrolle des § 307 Abs. 2
Nr.1iV.m. Abs.1 Satz1 BGB9, der nach §310 Abs.1 Satz 2
BGB auch bei Gewerberaummietverhéltnissen anzuwenden
ist. Die obergerichtliche Rechtsprechungl0 zur Zulé&ssigkeit
des formularmaliigen Haftungsausschlusses fir anfangliche
Mangel steht dem nicht entgegen, da diese nur die Gewahr-
leistungsrechte des Mieters betrifft und da dadurch nicht die
Beseitigung der Méangel abgewalzt wird.

Fur AGB in Gewerberaummietverhal tnissen kénnen zur Be-
grenzung der Abwalzung die vom BGH11 entwickelten Kri-
terien zur Abwal zung der | nstandsetzung im Wohnraummiet-
recht analog gelten. Dem Mieter dirfen keine untibersehba-
ren Haftungsrisiken durch die Abwéalzung der Vornahmever-
pflichtung Uberbiirdet werden, sondern er darf nur mit Ko-
sten belastet werden, die in einer angemessenen Relation zu
dem Mietwert stehen. Esist auch hier erwégenswert, die In-
haltskontrolle der AGB Klausel dadurch zu bestehen, dass ei-
ne Obergrenze der jahrlichen Belastung im Vertrag definiert
wird. Der sachliche Umfang der Pflichtenverlagerung darf sich
nicht auf Gegensténde beziehen, die keinen verniinftigen Be-
zug mehr zum Vertragszweck, der gewerblichen Nutzung der
gemieteten R&ume, haben. Die Klausel darf also beispiels-
weise keine Kostentragung fir Verbesserungen des Gemein-
schaftselgentums umfassen, die fir die vertragsgemalde Nut-
zung des Mieters unerheblich sind.

DieRechtsprechung geht bei den bisher entschiedenen Ein-
zelfélen zutreffenderweise davon aus, dass die Instandhal-
tung, also nicht nur die Kostentragung, sondern sogar die\Vor-
nahmeverpflichtung nur in eingeschrénktem Umfang auf den
gewerblichen Mieter abgewadl zt werden kann!2, Sie wird bei-
spielsweise auf Félle begrenzt, in denen die Mietsachein ver-
tragsgeméal3em Zustand Ubergeben worden ist und die Ver-
pflichtung sich nur auf die MaRnahmen beschrankt, die durch
den Mietgebrauch verursacht werden3. Durch Zufall oder
Eingriffe Dritter erforderlich werdende Reparaturen kdnnen
nicht auf den Mieter abgewal zt werden!4. Vertragsgestaltun-
gen, die Uber diese Grenze hinausgehen, kénnen nicht ein-

RiBayObLG Dr. Michael J. Schmid, Mlnchen

schrénkend ausgel egt werden?5, denn daswére ein Verstol3 ge-
gen das Verbot der geltungserhaltenden Reduktion?6.

Ausnahmen vom Verbot der kompletten Abwalzung kén-
nen nur dann gelten, wenn ganz besondere Umstande vorlie-
gen, die eine so weitreichende Anderung der gesetzlichen
Pflichten- und Lastenverteilung rechtfertigen; beispielsweise
wenn ein Mietkauf oder eine reine Gefélligkeitsmiete verein-
bart ist, oder wenn der Mieter wegen der Lange der Vertrags-
laufzeit unter Berlicksichtigung der vereinbarten Mietein der
Lageidt, dielnstandsetzungskosten zu erwirtschaftent?. Nicht
ausreichend ist es hierfur alerdings, wenn die Vertragspar-
teien lediglich die Mietsache in instandsetzungsbediirftigem
Zustand zum Gegenstand des Vertrages gemacht haben. In sol-
chen Féllenist die Mietsache zwar deshalb nicht mangel haft,
der Mieter kann aber zumindest nicht formularmaf3ig zur um-
fassenden I nstandsetzung oder zur Kostentragung verpflich-
tet werden?8. Eine solche Vereinbarung kann nur aufgrund in-
dividueller Absprachen zustande kommen, wo eine grol3ere
Vertragsfreiheit fir Regelungen besteht, mit denen Vermieter
und Mieter den besonderen Umsténden des Einzelfalls Rech-
nung tragen konnen. Ob eine Individualklausel vorliegt, ent-
scheidet sich nach den allgemeinen Kriterien des § 305 Abs. 1
Satz 3 BGB, der Vermieter muss hierzu den Inhalt der Ver-
einbarung tatséchlich zur Disposition gestellt haben. Eine ab-
solute Grenze bildet hierbei das Verbot sittenwidriger Ver-
einbarung, die dann vorliegen kann, wenn der Mieter als po-
tentieller Vertragspartner unter starkem wirtschaftlichen Druck
steht und das ausgenutzt wird, oder wenn eine Umkehrung
des gesetzlichen Leitbildes des §535 BGB unter keinem ob-
jektiven Gesichtspunkt gerechtfertigt erscheint.

9) OLG Dresden NJW-RR 1997, 395; OLG Naumburg NZM 2000, 1183
=WM 2000, 241; OLG Koln WM 1994, 274; OLG Koblenz ZMR
1989, 464 = WM 1990, 16; Kinne GE 1999, 1540 (jeweilsnoch zu §9
AGBG).

10) BGH NJW-RR 1993, 519; 1991, 74 = WM 1992, 316 m.w. N.
11) BGH WM 1992, 355; 1991, 381; 1989, 324.

12) OLG K6ln WM 1994, 274.

13) OLG Kdlna.a. O., BGH ZMR 1987, 257 = WM 1987, 315 L.
14) BGH ZMR 1987, 257 fir unverschuldeten Brandschaden.

15) A.A.OLG Kdlna.a O.

16) So wohl auch Sternel Mietrecht 3. Aufl. 11 376.

17) OLG Naumburg OLGR 2000, 419.

18) KG GE 2000, 1620.

Zur Abwalzung von Instandhaltungs- und
| nstandsetzungskosten auf den Gewerberaummieter

|. Problemstellung

Nach 8535 Abs.1 Satz 2 BGB obliegt die Instandsetzung
der Mietsache dem Vermieter. Gerade in Gewerberaummiet-
vertrégen finden sich aber recht haufig teilwei se sehr weitge-
hende Vereinbarungen tber die Abwéalzung der Instandhal-
tung und Instandsetzung auf die Mieter. Wahrend die Recht-
sprechung bel Wohnraummietverhaltnissen an die Wirksam-
keit solcher Vereinbarungen strenge Anforderungen stellt?,
kénnen bei Gewerberaummietverhaltnissen die Belastungen
ausder Instandhaltung und I nstandsetzung in weitem Umfang
auf den Mieter abgewdl zt werden2. Dabei macht es — eben-
fallsanders alsbei m Wohnraummietrecht3 —keinen grundsétz-
lichen Unterschied, ob der Mieter zur Vornahme der erfor-
derlichen Mal3nahmen auf eigene Kosten oder nur zur Ko-
stentragung verpflichtet wird4,

Instandhaltungskosten kénnen bei Gewerberaummietver-
héltnissen grundsétzlich auf den Mieter abgewalzt werden.
Fur den Umfang der Uberblrdung auf den Mieter ist es je-
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doch entscheidend, ob die Vereinbarung individuell ausge-
handelt oder in einem Formularmietvertrag enthalten ists.

I'1. Individualvereinbar ungen

1. Grundsatz

Grundsétzlich kann ein Mieter durch Individual vereinba-
rung weitgehend zu Reparaturen und Instandsetzungsarbei-
ten verpflichtet werden, auch wenn diesim Ergebnis zu einer
verschuldensunabhangigen Haftung fihrt; die Grenze bildet
lediglich die Sittenwidrigkeit nach §138 BGBS.

1) Vgl. z.B.BGH WM 1989, 324 sowie Harschin: Schmid, Mieteund Miet-
prozess, 3. Aufl., 2001, Rdn. 67 ff.; Riecke/Schiitt, Schonheitsrepara-
turen, 2. Aufl., 2000, jeweils mit zahlreichen weiteren Nachweisen.

2) BGH NJW 2002, 2383, 2384 = GuT 2002, 136 = WM 2002, 484.

3) Vgl. hierzu BGH WM 1992, 355; BayObLG WM 1997, 362.

4) Vigl. BGH NJW 2002, 2383, 2384 = GuT 2002, 136.

5) BGH NJW 2002, 2383, 2384 = GuT 2002, 136.

6) BGH NJW 2002, 2383, 2384 = GuT 2002, 136.
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2. Grenze zur Sittenwidrigkeit

Wie stets bei der Anwendung des §138 BGB bereitet es
Schwierigkeiten festzustellen, wann die Grenze zur Sitten-
widrigkeit Uberschritten ist. Mal3geblich sind bel einer Indi-
vidual vereinbarung immer die Umsténde des Einzelfalles. Ei-
nige Leitlinien kénnen jedoch entwickelt werden.

a) Zu Recht weist der BGH7 darauf hin, dass die Leitbild-
funktion des §535 Abs.1 Satz 2 BGBS bei Individualverein-
barungen nicht zur Unwirksamkeit der Instandsetzungsver-
einbarung fiihren kann, weil dieser aus 8307 Abs. 2Nr.1 BGB
abgeleitete Grundsatz nur bei Verwendung Allgemeiner Ge-
schéftsbedingungen gilt.

b) Daan sich der Vermieter zur Instandhaltung verpflich-
tetists, ist die Ubernahme dieser Verpflichtung durch den Mie-
ter im Zusammenhang mit der Mieththe zu sehenl0, wobei es
in diesem Zusammenhang gleichglltig ist, ob man die ent-
sprechende Vereinbarung als eine Einschrankung der Ver-
mieterpflichten oder als eine weitere Gegenleistung des Mie-
ters neben der Miete wertet.

Wenn unter Beriicksichtigung der Reparaturverpflichtun-
gen und sonstiger Nebenleistungen des Mieters die ortsibli-
che Miete um mehr als 100% Uberschritten wird, liegt objek-
tiv eine Sittenwidrigkeit voril, Zu beachtenist dabei aber, dass
der BGH?2 bei Gewerberaummietverhaltnissen an den Nach-
weis der subjektiven Seite der Sittenwidrigkeit strenge An-
forderungen stellt. Er weist auf starke regionale und zeitliche
Schwankungen bei den Geschéftsraummieten hin und ver-
langt eine tatrichterliche Wirdigung, ob das Missverhdtnis
von Leistung und Gegenleistung fur den Vermieter auch er-
kennbar war. Hieran kann die Berufung des Mieters auf die
Sittenwidrigkeit des Vertrages oft scheitern.

¢) MalRgeblich fr die Beurteilung der Sittenwidrigkeit sind
diekalkulierten Instandsetzungskosten, nicht die dann tatsach-
lich entstehenden Kosten. Mit der Ubernahme der Reparatur-
verpflichtung Gbernimmt der Mieter auch das Risiko desAn-
falls von Instandsetzungskosten. Diese vertragliche Risiko-
vertellung ist auch bei einer Storung der Geschéftsgrundlage
zu beachten (§ 313 BGB). Der Mieter kann deshalb auch bel
nicht vorhergesehenen Ereignissen in der Regel keine Entla-
stung erwarten.

d) Soweit bisher auch fir Individual vertrége die Auffassung
vertreten wurde, dass eine Ubernahme der Instandsetzungs-
pflicht sittenwidrig ist, wenn die vom Mieter (ibernommenen
Pflichten und Risiken nicht Uberschaubar sind!3, wird man
hieran nach der neueren Rechtsprechung des BGH4 wohl
nicht mehr uneingeschréankt festhalten kénnen. Dader BGH15
von einer verschul densunabhéngigen Haftung ausgeht und ei-
ne Risikolbernahme durch den Mieter vorliegt6, muss der
Mieter auch mit zufallsbedingten Schaden rechnen und hier-
fur aufkommen.

€) Dieser Gesichtspunkt wird allerdings relativiert, wenn
der BGHY7 auch darauf hinweist, dass verschiedene Risiken
durch den Abschluss von Versicherungen kalkulierbarer wer-
den. Hierausist abzuleiten, dass jedenfalls versicherbare Ri-
siken fur die Begriindung einer Sittenwidrigkeit nur durch
Bertcksichtigung der vom Mieter aufzuwendenden Versi-
cherungspramien herangezogen werden kénnen. Unversi-
cherbare Risiken kénnen bei der Beurteilung des Leistungs-
ungleichgewichts!8 verstérkt herangezogen werden und sind
durch einen Risikoabschlag bei der Miete auszugleichen.

f) Auchin Individual vertréagen werden I nstandhal tungs- und
Instandsetzungsvereinbarungen meist einschrankend zum
Nachteil des Vermieters ausgelegt!®. Das hat seinen Grund
darin, dass eine Abweichung von der gesetzlichen Regelung
mit hinreichender Klarheit zum Ausdruck kommen muss.
Aulerdem gilt bei Individualvereinbarungen nicht das Ver-
bot der geltungserhaltenden Reduktion. Esist deshalb die mit
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dem Wortlaut und dem Willen der Parteien noch zu verein-
barende Auslegung zu wéhlen, bei der die Grenzen zur Sit-
tenwidrigkeit nicht Uberschritten werden.

g) Fasst man diese Gesichtspunkte zusammen, wird esdem
Mieter wohl nur selten gelingen, sich erfolgreich auf eine Sit-
tenwidrigkeit zu berufen.

3. Auswirkungen einer sittenwidrigen Vereinbarung

Wird Sittenwidrigkeit bejaht, so stellt sich die Frage, ob der
Mietvertrag insgesamt nichtig ist oder ob nur die Instandset-
zungsvereinbarung in Wegfall kommt.

a) Grundsétzlich erstreckt sich die Nichtigkeit nach dem
Wortlaut des §138 BGB auf das gesamte Rechtsgeschéft0.

b) Hiervon werden jedoch im Mietrecht Ausnahmen ge-
macht21, Die Miethéhe wird auf die zuldssige Miete redu-
ziert22, Diese Ausnahmen zielen aber vorwiegend auf Féle
ab, in denen bereitsdie Grundmiete, wenn auch unter Berlick-
sichtigung der sonstigen L eistungen des Mieters tiberhoht ist.
AuRerdem werden diese Einschrankungen weitgehend nurim
Wohnraummietrecht gemacht23.

Fir die Behandlung von Instandsetzungsklauseln bei Ge-
werberaummietverhaltnissen eignen sich diese Grundsétze
auch nicht. Wenn die Sittenwidrigkeit gerade durch die In-
standsetzungsvereinbarung begriindet wird, erscheint es we-
nig naheliegend, diese Vereinbarung aufrecht zu erhalten und
die an sich nicht zu beanstandende Grundmiete herabzuset-
zen. Durch die enge Verzahnung von Grundmiete, Instand-
setzungsvereinbarung und sonstigen Nebenleistungen des
Mieters?4 und der schweren Kalkulierbarkeit des Wertes der
Instandsetzungsiibernahme wird sich auch schwerlich ein
nachvollziehbarer Wert fur die Herabsetzung der Grundmie-
te finden lassen.

¢) Eine weitere Ausnahme vom Grundsatz der Gesamt-
nichtigkeit gilt, wenn dieAufrechterhaltung desVertragestrotz
eines nichtigen Teiles dem mutmafdlichen Parteiwillen ent-
spricht25, Es gelten dann die Grundsatze des §139 BGB.

Trotz der Verkniipfung der Instandsetzungsklausel mit den
sonstigen Leistungen des Mieters? handelt essich bei der In-
standsetzungsvereinbarung um einen selbstandigen, eindeu-
tig abgrenzbaren Vertragsteil. Gerade durch diesen Vertrags-
teil wird auch die Sittenwidrigkeit begriindet. Eskann deshalb
grundsétzlich eineisolierte Nichtigkeit angenommen werden.

DieAufrechterhaltung desVertragesim Ubrigen entspricht
auch dem mutmal3lichen Parteiwillen. Daswird haufigin sal-
vatorischen Klausel n ausdriicklich festgehalten. Vor allem bei
bereits in Vollzug gesetzten Mietverhaltnissen liegt eine Ge-
samtnichtigkeit nicht im Interesse der Parteien.

7) NJW 2002, 2383, 2384 = GuT 2002, 136.
8) Unten lll. 1.
9) Oben |.
10) BGH NJW 2002, 2383, 2384 = GuT 2002, 136; Gather, DWW 1987,
181; Harz/Schmid, ZMR 1999, 593, 598.
11) BGH NZM 1999, 664 = WM 1999, 527; KG NJW 2001, 1092.
12) ZMR 2001, 788 = GuT 2002, 9.
13) AG Koln WM 1981, 101; Harz in Schmid, Miete und Mietprozess, 3.
Aufl., 2001, Kap. 2 Rdn. 69.
14) NJW 2002, 2383, 2384 = GuT 2002, 136.
15) NJW 2002, 2383, 2384 = GuT 2002, 136.

16) Oben 1. 2. b).
17) NJW 2002, 2383, 2384 = GuT 2002, 136.
18) Oben 1. 2. a).

19) KG MDR 2000, 447 = NZM 2000, 1228; vgl. auch BGH NJW 2002,
2383, 2384 = GuT 2002, 136.

20) Riecke/Schmidt in Schmid, Miete und Mietprozess, 3. Aufl., 2001,
Kap. 3 Rdn. 394.

21) Vgl. Palandt/Heinrichs, 61. Aufl., 2001, §138 Rdn. 76 m.w. N.

22) LG Koln NJW 1965, 157; LG Berlin GE 1996, 79.

23) Michalski, ZMR 1991, 1, 6.

24) Oben I. 2. b). Vgl. Palandt/Heinrichs, 61. Aufl., 2001, §139 Rdn. 3
m.w. N.

25) Palandt/Heinrichs, 61. Aufl., 2001, §138 Rdn.19 m.w. N.

26) Oben|. 2. b).
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d) Durch die Nichtigkeit der Instandsetzungsklausel ent-
steht eine planwidrige Regelungsl licke, so dass die Grundsét-
ze Uber die erganzende Vertragsauslegung heranzuziehen
sind?7. DieAnwendung der dispositiven Gesetzesregel ung des
§535 BGB28 entspricht nicht dem mutmaldlichen Parteiwil-
len, da diese Regelung gerade abbedungen werden sollte. Sie
wirde auch je nach Sachlage zu einer sachlich nicht gerecht-
fertigten und von den Parteien so nicht gewollten Besserstel-
lung des Mieters gegentiber einer noch zulé&ssigen Abwaél-
zungsvereinbarung fihren. Ein génzlicher Wegfall der Bela-
stung des Mieters mit Instandhal tungskosten kommt deshalb
in der Regel nicht in Betracht2o.

Einer an Treu und Glauben orientierten Feststellung des
Parteiwillens wird es in der Regel entsprechen, dass die In-
standsetzungsvereinbarung insoweit aufrecht erhalten bleibt,
as dies mit §138 BGB vereinbar ist. Das setzt naturgemald
eine Einzelfallpriifung voraus, so dass sich generelle Regeln
nicht aufstellen lassen. Als Anhaltspunkt kann herangezogen
werden, dass solche Regelungen, die in Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen getroffen werden kénnenso, auch in In-
dividualvertragen einem hypothetischen Minimalkonsensent-
sprechen.

I11. Formularmietvertrage

1. Grundsétzliches

In Allgemeinen Geschéftsbedingungen3! sind Vereinba-
rungen Uber die Instandhaltung und Instandsetzung an § 307
BGB zu messen. Einschlégig ist zunachst §307 Abs. 2 Nr.1
BGB, da von dem Grundgedanken des §535 Abs.1 Satz 2
BGB abgewichen wird. Je nach Art der Vereinbarung, kann
aber auch 8307 Abs. 2 Nr. 2 BGB relevant werden. Bel Klau-
seln, die dem Mieter selbst die Instandsetzung auferlegen,
wird némlich nicht nur eine Verpflichtung des Mieters be-
grundet, sondern spiegelbildlich auch die Instandsetzungs-
pflicht des Vermieters aufgehoben32. Dadurch kann der Ver-
tragszweck, namlich die Nutzung einer vertragsgemalien
Mietsache geféhrdet werden.

Das fuhrt allerdings nur im Zweifel zu einer unangemes-
senen Benachteiligungim Sinnedes 8 307 Abs.1 Satz 1 BGB.
Erforderlich ist deshalb eine Gesamtwiirdigung aller Um-
sténdes3. Dabel ist die Rechtsprechung bei der Annahme der
Unwirksamkeit einer I nstandhaltungsklausel eher zuriickhal-
tend34 und versucht eine Korrektur Uber die Auslegungss.

2. Auslegung

a) Bel der Auslegung einer Instandsetzungsklausel ist
zunéachst zu beachten, ob die Parteien der Klausel einen be-
stimmten Sinngehalt gegeben haben. Es gilt dann der Vorrang
der Individualabrede nach §305b BGB bzw. die allgemeine
Auslegung nach 88133, 157 BGB. Legen die Parteien der
Klausel eine von ihrem Sinn abweichende Bedeutung bel, ist
diese mal3gebends3é. Solche Umsténde liegen aber nur selten
vor und lassen sich vor allem nach Jahren auch nur schwer
beweisen.

b) Nach nunmehr herrschender und zutreffender Mei-
nung?” ist bei der Priifung der Wirksamkeit der Klausel von
der kundenfeindlichsten Auslegung auszugehen. Anders als
bei einer Individualvereinbarung3® kann deshalb nicht von
vornherein eine einschréankende Auslegung vorgenommen
werden3®. Eine geltungserhaltende Reduktion kann wegen
§306 BGB nicht vorgenommen werden. Zu weit gefasste
Klauseln werden deshalb bereits an dieser Hirde scheitern.

¢) Ist die Klausel auch in der mieterfeindlichsten Ausle-
gung wirksam, gehen Zweifel bel der Auslegung im konkre-
ten Fall zu Lasten des Verwenders (8 305¢c BGB)49.
3. Kriterien fur dieWirksamkeitsprtifung

a) Mit §307 BGB ist es nicht zu vereinbaren, dass das Er-
haltungsrisiko vollstandig auf den Mieter Uberbirdet wird4L.
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b) Instandsetzungsklauseln dirfen auch nicht soweit ge-
hen, dassdas Risiko fur den Mieter vollig untibersehbar wird.
Das gilt inshesondere fur die immer noch anzutreffenden
Klauseln, dass der Mieter die Reparaturen an ,Dach und
Fach* vorzunehmen hat, wenn nicht auch eine Betragsbe-
grenzung vorgesehen ist42,

¢) Einen wesentlichen Gesichtspunkt stellt die Versicher-
barkeit des Risikos durch den Mieter dar. Die Kosten der
Sach- und Haftpflichtversicherung sind bereits in der Nr.13
der Anlage 3 zu §27 Abs.1 I1.BV as umlegbare Kosten ge-
nannt. Bei Gewerberaummietverhaltnissen besteht in noch
weiterem Umfang die Moglichkeit, Versicherungspramien
umzulegen43. Wenn aber im Falle einer Versicherung durch
den Vermieter die Kosten auf den Mieter umgelegt werden
konnen, stellt es keine unangemessene Benachteiligung dar,
wenn dem Mieter angesonnen wird, sich gegen von ihm Uber-
nommene Risiken selbst zu versichern oder das Risiko in
Kauf zu nehmen.

d) Zu differenzieren ist auch, ob es sich um Schaden in-
nerhalb der Mietrdume oder um das Gebaude selbst oder
AuRenanlagen handelt. Instandsetzungskosten innerhalb der
Mietréume konnen grundsétzlich auf den Mieter umgelegt
werden44,

e) Nach h. M.45 darf die Instandsetzungsklausel keine
Schaden umfassen, die infolge hoherer Gewalt entstehen
oder von Dritten verursacht werden, die nicht der Sphére des
Mieters zuzurechnen sind. Nach der hier vertretenen Auffas-
sung gilt dies jedoch nur insoweit, als solche Schaden nicht
versicherbar sind4e.

) Wirksam sind I nstandsetzungsklauseln, wenn sie fUr den
Mieter eine angemessene Risikobegrenzung enthalten. Fir
die Gewerberaummiete werden dabei in der Literatur4” 10%
der Miete pro Jahr genannt.

g) Die Hohe der Grundmiete spielt anders als bei Indivi-
dualvereinbarungen4s keine entscheidende Rolle4S. Wird je-
doch gerade wegen der Instandhaltungsverpflichtung eine

27) Vgl. Palandt/Heinrichs, 61. Aufl., 2001, §139 Rdn. 3 m.w. N.

28) Oben |.

29) Vgl. Palandt/Heinrichs, 61. Aufl., 2001, 8139 Rdn.5 m.w. N.

30) Unten I11.

31) Eswird im Folgenden davon ausgegangen, dass die Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen vom Vermieter gestellt sind.

32) Vgl. OLG Koln NJW-RR 1994, 524 = WM 1994, 274; OLG Dresden
NJIW-RR 1997, 395, 396; OL G Naumburg WM 2000, 241 = ZMR 2000,
383.

33) Vgl. statt aler Palandt/Heinrichs, 61. Aufl., 2001, 8§ 307 Rdn. 8 m.w. N.

34) Vgl. die Einzelfédlle unten IV.

35) Siehe hierzu unten [11. 2.

36) BGHZ 113, 259.

37) Palandt/Heinrichs, 61. Aufl., 2001, §305¢ Rdn. 20 m.w. N.

38) Oben ll. 2. €).

39) A.A. OLG Koblenz ZMR 1990, 464; OL G Naumburg ZM R 2000, 383
=WM 2000, 241.

40) Kraemer in Bub/Treier, Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummie-
te, 3. Aufl., 1999, Rdn. I11. A 1084.

41) OLG K8INNIW-RR 1994, 524 = WM 1994, 274; Kraemer in Bub/Trei-
er, Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., 1999, Rdn.
I11. A 1080.

42) OLG Dresden NJW-RR 1997, 395, 396; Harz in Schmid, Miete und
Mietprozess, 3. Aufl., 2001, Kap. 3 Rdn. 70.

43) Schmid, Handbuch der Mietnebenkosten, 7. Aufl., 2002, Rdn. 5415.

44) Kraemer in Bub/Treier, Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummie-
te, 3. Aufl., 1999, Rdn. I11. A 1080; Harz in Schmid, Miete und Miet-
prozess, 3. Aufl., 2001, Kap. 2 Rdn. 70.

45) Harzin Schmid, Mieteund Mietprozess, 3. Aufl., 2001, Kap. 2 Rdn. 70.

46) Oben I11. 3. c).

47) Kraemer in Bub/Treier, Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummie-
te, 3. Aufl., 1999, Rdn. I11. A 1080; Harz in Schmid, Miete und Miet-
prozess, 3. Aufl., 2001, Kap. 2 Rdn. 69 und 70; Harz/Schmid, ZMR
1999, 593, 598; Langenberg in Schmidt-Futterer, Mietrecht, 7.
Aufl.,1999, §548 Rdn. 25 nimmt 9% als Obergrenze an.

48) Oben I1. 2. b).

49) Vigl. BGHZ 77, 131.
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niedrigere Miete ausgehandelt, verliert die Instandsetzungs-
klausel ihren Charakter als Allgemeine Geschéaftsbedingung
und wird zur Individual vereinbarung®0.

h) Bel der Vermietung von Teileigentum stellt sich die Fra-
ge, inwieweit Uber eine Bezugnahme auf die Kostenumlegung
innerhalb der Teileigentimergemeinschaft auch I nstandset-
zungskosten umgel egt werden kdnnen5t, Unabhéngig von der
Frage, inwieweit solche Vereinbarungen in Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen Uberhaupt wirksam sind, kénnen In-
standsetzungskosten auch dann nicht unbeschrankt auf die
Mieter abgewdl zt werden, wenn sie dem Teileigentiimer von
der Gemeinschaft in Rechnung gestellt werden. Wirtschaft-
lich macht es nédmlich fir den Mieter keinen Unterschied, ob
der Vermieter selbst (alleine) fur die Kosten aufkommt und
sie dann auf den Mieter umlegt oder ob Auftrag und Bezah-
lung Uber die Teileigentiimergemeinschaft laufen.

4. Folgen einer Unwirksamkeit

Andie Stelleder unwirksamen Klausdl tritt die gesetzliche
Regelung des §535 Abs.1 Satz 2 BGB, also die Instandhal-
tungspflicht des Vermieters (§ 306 Abs. 2 BGB). Im Ubrigen
bleibt der Vertrag nach § 306 Abs.1 BGB wirksam. Eine Ge-
samtunwirksamkeit desVertragesnach 8 306 Abs. 3BGB wird
bei der Unwirksamkeit von I nstandsetzungsklauseln kaum an-
genommen werden, da an die Unzumutbarkeit fir den Ver-
wender strenge Anforderungen gestellt werden52.

IV. Einzelfalle

In einem Individualvertrag kann der Mieter weitgehend zu
Reparaturen und | nstandsetzungsarbeiten verpflichtet werden,
vor alem dann, wenn die Ubernahme der Instandhaltungs-
pflicht in die Mietkalkulation eingeht53,

In Allgemeinen Geschéftsbedingungenist eine Klausel un-
wirksam, die den Mieter unbegrenzt zu I nstandsetzungsmal3-
nahmen verpflichtet und den Vermieter von der Instandset-
zung freizeichnet54.

Eine Formularklausel, die den Mieter verpflichtet, alle In-
standhaltungs- und Instandsetzungsarbeiten an ,, Dach und
Fach" vorzunehmen, benachteiligt diesen unangemessenss.

Eine Instandhaltungsklausel ist im Zweifel dahin auszule-
gen, dass sie Schaden, die bereits bei Beginn des Mietver-
haltnisses vorhanden waren, nicht umfasstss.

Dipl.-Kfm. Thomas W Ihelm, Immo Media Consult, Leipzig

Schaden am Bauwerk, die von Dritten verursacht werden,
sind von der Instandhaltungsverpflichtung nicht umfassts?.
Das gilt jedoch nach der hier vertretenen Auffassung®8 nicht,
soweit solche Schaden versicherbar sind, z. B. durch eineVan-
dalismusversicherung.

Ohne ausdriickliche Klarstellung umfasst die Instandset-
zungspflicht des Mieters nicht die Verpflichtung des Mieters
zur Ersatzbeschaffung fir nicht mehr reparable Anlagen, Ein-
richtungen oder Bestandteile der Mietsache®.

Ist nur eine Instandhaltung, nicht eine Instandsetzung ver-
einbart, schuldet der Mieter nur vorbeugende Mal3nahmen,
nicht aber die Behebung von Schéadento,

Eine Instandhaltungspflicht fir eine Heizungsanlage um-
fasst nicht die Pflicht, wirtschaftlich unverniinftige Reparatu-
ren durchzufihren, wenn die Anlage nicht mehr reparatur-
wrdig ist6l.

Ist vereinbart, dassder Mieter den Garten unterhal ten muss,
sind nur einfache Pflegearbeiten geschuldet, nicht aber Ar-
beiten, die ein fachmannischesWissen erforderné2, oder auf3er-
gewodhnliche Arbeiten wie Pflanz- oder Sanierungsmal3nah-
menss,

50) Kraemer in Bub/Treier, Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummie-
te, 3. Aufl., 1999, Rdn. I11. A 1080.

51) Grundsétzlich offen gelassen von OLG Disseldorf NZM 2002, 700 =
GuT 2002, 178.

52) Palandt/Heinrichs, 61. Aufl., 2001, 2001, § 306 Rdn.10 m.w. N.

53) BGH NJW 2002, 2383, 2384 = GuT 2002, 136.

54) OLG Dresden NJW-RR 1997, 395, 396.

55) OLG Naumburg WM 2000, 241 = ZMR 2000, 383; Eisenschmid in
Schmidt-Futterer, Mietrecht, 7. Aufl., 1999, 88535, 536 BGB Rdn. 69.

56) OLG K6InNJW-RR 1994, 524 = WM 1994, 274; OLG Naumburg WM
2000, 241 = ZMR 2000, 383; Kraemer in Bub/Treier, Handbuch der
Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., 1999, Rdn. I11. A 1080.

57) OLG Koblenz ZMR 1990, 464; Harz/Schmid, ZMR 1999, 593, 598.

58) Oben 1. 3. ¢).

59) OLG Naumburg WM 2000, 241 = ZMR 2000, 383.

60) OLG Koln NJW-RR 1994, 524 = WM 1994, 274; zweifelhaft im Hin-
blick auf die Definition der Instandhaltung in §28 |1. BV.

61) KG MDR 2000, 447 = NZM 2000, 1228.

62) LG Wuppertal WM 2000, 353.

63) LG Marburg WM 2000, 691.

| mmobilienver marktung via I nternet als Geschéaftserfolg!
— Ergebnisse der Studie,,Immo Media Research 3* —

Allen schlechten Nachrichten tiber die Internet-Okonomie
zum Trotz: Der Immobilienmarkt im Internet wéchst, und Im-
mobilienmarktpl&tze im Web werden neben traditionellen Ver-
triebswegen flr Anbieter und Kunden immer wichtiger. Der
Trend auf dem Online-lmmobilienmarkt ist eindeutig: Von
2001 bis 2002 haben sich innerhalb von 12 Monaten die Vi-
sits auf den Seiten der — gemessen an den Zugriffszahlen —
zehn groften deutschen Immobilienpl attformen um 33,5% er-
hoht. Im gleichen Zeitraum stieg die Anzahl der abgerufenen
Exposees um 93,4%. Diesist ein eindeutiger Indikator dafur,
dass sich die Trefferquote bei der Immobiliensuche im Inter-
net signifikant erhdht hat. Die Uberproportiona gestiegene
Trefferquote verbessert die Effizienz der Vermarktung zum
Vorteil aller Anbieter: Immobilienbérsen haben sich zu einem
unverzichtbaren Marketinginstrument entwickelt. Dies bele-
gen auch die stets wachsenden Zugriffs- und Angebotszahlen
des monatlichen Immobilienbdrsen-Panels, das vom Leipzi-
ger Beratungsunternehmen Immo Media Consult seit fast zwei
Jahren kontinuierlich erhoben wird.
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k- hatals Rt B, PR

In dem nunmehr dritten Band ihrer Studienreihe ,,Immo
Media Research* beschéftigt sich Immo Media Consult mit
einer zentralen Frage, die sich kommerzielle Internet-Nutzer
nicht nur in der Immobilienbranche stellen: Ist mit dem On-
lineVertrieb von Immobilien tberhaupt Geld zu verdienen?
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Der Immo Media Research beantwortet die Frage klar: Onli-
ne-Immobilienvermarktung kann sehr wohl profitabel orga-
nisiert werden —wenn die Anbieter géngige Fehler und Fal-
len konseguent vermeiden.

Nach wie vor bietet das Internet hervorragende Vorausset-
zungen fur den Internet-Vertrieb. Immobilienanbieter treffen
hier genau ihre Zielgruppe. So zeichnet die Nachfrager von
Immobilien im Internet der mit 42% sehr hohe Anteil von 30
bis 39jdhrigen aus, die traditionell vor allem Kaufobjekte zur
Eigennutzung suchen. Ebenfallssehr hochist der Anteil in der
Altersgruppe der 20 bis 29jahrigen, in welcher die Mietnach-
frage Uberwiegt. Auch bei der Frage nach den Einkommens-
verhaltnissen bestétigt die Studie die hoheAttraktivitét der In-
ternetnachfrager. Die oberen Einkommensgruppen sind im
Vergleich zu den vom Statistischen Bundesamt ausgewiese-
nen Einkommenszahlen deutlich Uberreprésentiert. Etwa ein
Drittel verflgt Uber ein monatliches Haushaltseinkommen
zwischen 2000 € und 3000 €, 27% der Internetinteressenten
sogar Uber mehr als3000€. Dagegenist die Gruppevon Haus-
halten mit einem Nettoeinkommen unter 1500 € eindeutig un-
terbesetzt. Bel der Verteilung der Haushaltsgrof3en und der
Berufstruktur der Internetnachfrager liefert die Studie eben-
falls klare Hinweise auf die hohe Qualitét dieser Zielgruppe
fur die lmmobilienwirtschaft. Auch bei der Frage nach der Ab-
schlussbereitschaft der Internetinteressenten wird die Bedeu-
tung des Online-Vertriebsweges sichtbar. 43% der Wohn-
immobilienanbieter schdtzen die Bereitschaft zum Vertrags-
abschluss bel Internet-Interessenten hoher ein als bei sonsti-
gen Interessenten. Nur 22% der Anbieter schétzen sie niedri-
ger ein.

Im Gewerbeimmobilienbereich dagegen kénnen die An-
bieter kaum Unterschiede zwischen On- und Offline-Interes-
senten ausmachen.

Auch auf Nachfragerseite hat das Internet als Suchmedi-
um weiter an Attraktivitét gewonnen. Erstmalig gaben im
Immo Media Research 3 die Interessenten dem Internet fur
die Erstrecherche den Vorzug gegentiber der Zeitung. Dieser
Positionswechsel gegentiber der letzten Befragung vom Som-
mer 2000 wurde sehr deutlich vollzogen. Damalswollten noch
50,5% der Immobiliennachfrager die Zeitung als erstes Me-
dium bei der Suche einsetzen. Das|nternet war nur fir 41,8%
dieersteWahl. Nur ein Jahr spéter fihrt das Internet und wird
jetzt von 49,6% der Suchenden al s erstes M edium eingesetzt.
Die Zeitung folgt mit 45,0% (vgl. Abb.1). Trotz der zuneh-
menden Bedeutung des Internetsbel der Immobiliensuchewill
jedoch auch heute kaum jemand grundsétzlich auf die Zeitung
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Abb. 1
Erstes Suchmedam der Machfrager bal Wohnmmobiken
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als Suchmedium verzichten. So stimmten nur 15% der Be-
fragten der Aussage ,, Die Zeitung setze ich zur Suche nicht
mehr ein, dasist mir zu mithsam” deutlich zu und jeder Zwei-
te lehnte diese Aussage ab.

Doch wo genau trifft man im Internet als Anbieter von Im-
mobilien tatséchlich auf neue Kunden?Welchessind dierich-
tigen Marktplétze und welche Rolle vermag die eigene Ho-
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mepage zu spielen? Antworten auf diese Fragen liefert der
Immo M edia Research 3 unter anderem durch ein aufschluss-
reiches Ranking der wichtigsten Immobilienbdrsen Deutsch-
lands. Fast unbemerkt konnten regionale Borsen an Bedeu-
tung gewinnen, denn bei aler Globalitét des Mediumsist In-
ternetvermarktung von Immobilien ein stark regional ge-
pragtes Geschaft. Nur wenige Immobilieninteressenten su-
chen bundesweit oder gar international. Entsprechend hoch
stehen gerade die regionalen Marktplétze bei den Immobili-
ensuchenden im Kurs. In der Frage nach der Bedeutung ver-
schiedener Online-Angebote fiir die Suche wird den regiona-
len Borsen das grofte Gewicht beigemessen. Sie erreichten
auf einer Skala von 1 (sehr bedeutend) bis 7 (vollig unwich-
tig) imMittel einenWert von 1,94, wahrend Uberregionale An-
gebote nur mit durchschnittlich 2,93 eingestuft wurden (sie-
he Abb. 2).

So kénnen in vielen Gebieten und Ballungsraumen regio-
nale Borsen identifiziert werden, dieinihrer Leistungsfahig-
keit den Uberregionalen Borsen in nichts nachstehen. Bezo-
gen auf eine bestimmte Region haben diese Borsen oftmals
einen grofReren aktuellen Objektbestand alsihre iberregiona-
len Konkurrenten. In Hamburg bei spiel swei se bietet dasHam-
burgerimmocenter wesentlich mehr aktuelle Objekte an a's
die Konkurrenten Immowelt, Immopool und PlanetHome.
Ebenfalls eine starke regionale Rolle spielen in Bayern Lan-
desimmo und Nib, in Baden-Wirttemberg Immolive-7 und
in Dresden Impernet.

Wenn auch nicht alle Immobilienanbieter im Internet glei-
chermal3en erfolgreich arbeiten, so zeichnet die Studie doch
ein allgemein optimistisches Bild der Vertriebserfolge. Erst-
malig wurde in der aktuellen Analyse der Internetanteil bei
den Vertragsabschliissen der Anbieter abgefragt. In der ku-
mulierten Darstellung Abb. 3 kann auf den Linien abgelesen
werden, welchen Mindestanteil ihrer Vertrége dieAnbieter mit
Internetinteressenten abschlief3en. So schlief3en bei Wohnim-
mobilien 42% der Anbieter 10 bis 15% oder mehr ihrer Ver-
trage mit Internetinteressenten. Einen Internetanteil von 15
bis 20% und mehr kann noch ein knappes Viertel der Anbie-
ter (24%) vermelden. Bei der |etzten Analyse im Jahre 2000
hatten Uberhaupt nur 45% der Anbieter angegeben, Abschllisse
erreicht zu haben.

Im Bereich der Gewerbeimmobilien verlauft die Kurvewe-
sentlich flacher bzw. steigt erst relativ weit links an. Bei Ge-
werbeimmobilien erreichen nur 20% der Anbieter einen In-
ternetanteil von mindestens 10% ihrer VertragsabschlUisse.
Knapp die Hélfte (48%) der Gewerbeimmobilienanbieter
konnte online noch gar keineVertragsabschllisse erzielen. Hier
wird deutlich, dass sich das Internet bei diesem Immobilien-

typ noch nicht als Massenmedium durchgesetzt hat. Die spe-
ziellen Strukturen auf Anbieter- und Nachfragerseite im Ge-
werbebereich lassen erwarten, dass das | nternet beim Kontakt
mit dem Endnutzer nicht die gleiche Bedeutung wie bei Wohn-
immobilien erreichen wird. So wird auch die Eignung von
Gewerbeimmobilien fur dielnternetvermarktung von den An-
bietern deutlich geringer eingeschétzt, al's dies beispielswei-
se bei Wohnobjekten zum Kauf oder zur Miete, bei Auslands-
und Ferienimmobilien oder bei Fertigteilhdusern der Fall ist.
Im Gewerbebereich halten die Anbieter Biroimmobilien fur
deutlich besser geeignet a's alle anderen gewerblichen Ob-
jekte.

Die Analyse des Online-Marketings von fast 500 Firmen,
die Immobilien online vermarkten, ergibt ein differenziertes
Bild beim Verhdltnis von Aufwand und Erfolg der Interne-
taktivitaten (vgl. Abb. 4).

Bei 60 Prozent der Wohnimmobilienanbieter entspricht der
Anteil der Investitionin einen Internet-Vertriebskana dem Pro-
zentsatz der erreichten Vertragsabschllisse. In 39 Prozent der
Falle Uberstiegen die Erfolge des | nternet-lmmobilienvertriebs
sogar deutlich den Anteil des eingesetzten Budgets. Bei wel-
teren 40 Prozent der Immobilien-Anbieter erwiessich dieVer-
marktung im Web allerdings a's Gel dvernichtung.

Bei Gewerbeimmobilien tiberwiegen noch deutlich Anbie-
ter mit einer ineffizienten OnlineVermarktung.

Wieunsere Studie bestétigt, ist Geld verdienen mithilfe des
Internets kein Naturgesetz, Geld verlieren alerdings auch
nicht. Es kommt auch hier darauf an, so schnell wie méglich
zur optimalen Internet-Vermarktung zu finden und teure Ex-
perimente zu vermeiden. Einer der Hauptgriinde fur ausblei-
benden Erfolg bei der Immobilienvermarktung Gber das In-
ternet besteht darin, dass noch zu wenige Unternehmen die
Stérken des neuen Mediums wirklich nutzen. DieVisualisie-
rung der angebotenen Objekte ist ein Schllisselfaktor fur den
Vermarktungserfolg. Die Studie— so darf an dieser Stelle zu-
sammenfassend zu schreiben sein — stellt detailliert dar, wel-
che Methoden des Online-Marketings tatséchlich zu Ver-
tragsabschllissen filhren, analysiert die Grinde, warum ein
Teil der OnlineVermarktung mit Verlust und ein Teil mit Ge-
winn betrieben wird, und welche typischen Managementfeh-
ler vermieden werden kdnnen.

Neu ist im dritten Band von Immo Media Research auch
die Untersuchung der Online-Gewerbeimmobilienvermark-
tung. Bisher gab esin Deutschland keine flachendeckende Un-
tersuchung zu diesem wichtigen Marktsegment. Unter
www.immo-media-research.de kbnnen weitere | nformationen
zum Immo Media Research 3 abgerufen werden.

Gewerbemiete

8535 BGB
Einkaufszentrum; Auswahl der Erstmieter;
Erstver mietungsgar antievertrag

1. Im kaufmannischen Rechtsverkehr (hier im Rahmen
eines Erstver mietungsgar antievertrages) bestehen stren-
gere Sor gfaltsanforderungen an den L eistungspflichtigen
alsim allgemeinen Rechtsverkehr.

2. Esist weder moglich noch geboten, fir dasGebiet der
neuen Bundedl@nder in der Zeit unmittelbar nach der Wie-
dervereinigung Deutschlandsden Begriff der kaufmanni-
schen Sorgfalt besonder s zu definieren.

3. Zu den Sorgfaltsanforderungen bei der Auswahl von
Erstmietern fur ein Einkaufszentrum.

(OLG Naumburg, Urteil vom 15.7 2002 — 1 U 153/99)
170

Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten um Anspriiche im
Zusammenhang mit einem Einkaufszentrum. Dieses wurde
1993 durch eine Gesellschaft burgerlichen Rechts (GbR) er-
richtet, deren Gesellschafter dieFa. St., der Beklagteund Herr
P. W. waren.

Am 6. 4. 1993 schlossen die genannte GbR bzw. deren ur-
sprungliche Mitglieder einerseits mit den Klagern anderer-
seits insgesamt 3 Vertrage, die im wirtschaftlichen Zusam-
menhang zueinander standen und isoliert nicht geschlossen
worden wéren. In dem ersten Vertrag, einem Kaufvertrag, ver-
pflichteten sich die Kléager — jeweils einzeln —, die Gesell-
schaftsanteile der GbR zu einem Preis von insgesamt
1930000 DM zu kaufen. Der Kaufvertrag wurde durch die
Abtretungsvereinbarung vom 16./29.4.1993 vollzogen. In
dem zweiten Vertrag vom 6.4.1993, der als , General iber-
nehmervertrag” (im Folgenden: GUV) bezeichnet wurde, be-
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auftragten dieKlager ,,in Gesellschaft biirgerlichen Rechtsun-
ter dem Namen ,Einkaufspromenade H.'“ die Fa. St. mit der
schlisselfertigen, funktionsfahigen Erstellung dieses Bau-
werks einschliefdlich Aul3enanlagen zu einem Pauschalpreis
von 14965720 DM (83 GUV). Dabei war vorgesehen, dass
die Ubergabe spitestens bis zum 31. M&rz 1994 zu erfolgen
habe (§5 GUV). Schliefilich schlossen die Kléager — wieder-
um as GbR ,,Einkaufspromenade H.* — mit dem Beklagten
einen Vertrag Uber eine Erst-Vermietungsgarantie (im Fol-
genden: Erstvermietungsgarantievertrag = EVGV), in wel-
chem sich der Beklagte verpflichtete, fir die noch nicht ver-
mieteten Raume Mieter zu suchen. Er garantierte Mietein-
nahmen von insgesamt 1366 000 DM zuziiglich gesetzlicher
Mehrwertsteuer pro Jahr (81 EVGV) und verpflichtete sich,
fur die Dauer von 10 Jahren ab Fertigstellung des Gebaudes
den Mietausfall in Hohe der Differenz zwischen dieser Sum-
me und den tatséchlich vereinbarten Mieten in den Erstmiet-
vertragen sowie eventuelle Regressforderungen der Mieter
wegen Nichteinhaltung des Fertigstellungstermins zu tragen
(82EVGV). DieErstmieter hatte der Beklagte , mit der Sorg-
falt eines ordentlichen Kaufmanns auszusuchen und nur sol-
che Mietinteressen (sic!) zu vermitteln, deren Leistungs
fahigkeit gewéhrleistet erscheine” (84 EVGV).

DieKlager machen Garantie und Schadensersatzanspriiche
aus dem Erstvermietungsgarantievertrag geltend, wobei die
(echten) Garantieanspriiche unmittel bar ausder Differenz der
garantierten zu den entstandenen Mietforderungen und die
Schadensersatzanspriiche daraus hergel eitet werden, dass der
Beklagte zwar Erstvermietungsvertrége geschlossen, dieMie-
ter aber nicht mit der gebotenen Sorgfalt ausgesucht habe, so
dass die Vertrége Not leidend geworden seien.

DieKlager haben behauptet, der Beklagte habe die verein-
barten Sollmieten nur deshalb in der vonihm erreichten Grofie
bewirken kénnen, well er teilweise wirtschaftlich nicht lei-
stungsfahige Mieter zum Vertragsabschl uss bewegt habe und
erhebliche Mietnachl&sse fir die Anfangszeit gewahrt habe.
Die vereinbarten Mieten seien zum Teil ortsuniblich gewe-
sen

Der Beklagte habe dabei die Sorgfaltspflichten gem. §4
EVGV verletzt, daer teilweise keine, teilweise erst nach Ab-
schluss der Mietvertrdge und damit verspatete Auskiinfte der
Fa. C. Uber die kiinftigen Mieter eingeholt habe. Derartige
Auskiinfte seienim Ubrigen per se kein geeignetes Mittel zur
Prognose der Leistungsfahigkeit der Mietinteressenten, ins-
besondere hinsichtlich der Personen, die nicht auf eine 1an-
gere geschéftliche Tétigkeit zurlickblicken konnten. Bei An-
werbung der Mieter habe sich der Beklagte einer Maklerfir-
ma bedient, die in ihren Prospekten das wirtschaftliche Po-
tential des Einkaufszentrums fal sch dargestellt und daher bei
den Mietern unberechtigte Erwartungen geweckt habe.

Der Beklagte hat behauptet, die Klager selbst seien davon
ausgegangen, dass die Erstvermietungsgarantie bei al den
Mietern erfullt sei, welche die Mietrdume Ubernommen, die
erste Miete gezahlt und die Mietkaution gestellt hétten. Im
Ubrigen habe er die ihm obliegende Verpflichtung aus §4
EVGV eflllt. Er ist der Auffassung, die Klager Uberspann-
ten die Anforderungen, die an ihn zu stellen seien. Er konne
sich bei der Uberpriifung der Leistungsfahigkeit der Mieter
nur derjenigen Mittel bedienen, welche ihm zur Verfligung
stiinden. Dies sei eine Kreditauskunft durch ein branchen-
fUhrendes Unternehmen — C. —, dessen Auskiinfte aussage-
kréftig seien.

Aus den Griunden: In der Sache hat die Berufung der Kl&
ger insoweit Erfolg, als nicht nur fir das erste Garantigjahr,
sondern auch fir die folgenden streitgegenstandlichen Jahre
Schadensersatzanspriiche aus positiver Vertragsverletzung
(pVV) des EVGYV teilweise, namlich in Bezug auf einzelne
Mietverhaltnisse, zuzuerkennen waren. Die Berufung des Be-
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klagten hatte insoweit teilweise Erfolg, als er sich gegen die
Ausurteilung von Schadensersatzanspriichen, die auf den Ubri-
gen Mietverhaltnissen fur das erste Garantiejahr beruhen,
wandte.

Im Einzelnen:
1. Garantieforderungen

Das Landgericht hat zu Recht fir das 1. Garantigjahr
(1.4. 1994 bis 30. 3.1995) ausstehende Garantiezahlungenin
Hohe von weiteren 32394,44 DM (entspricht 16 563,01 €)
und fur die weiteren streitgegensténdlichen Jahre 1.4.1995
bis 31.12.1997 in Ho6he von 83191,46 DM (entspricht
42535,12€), insgesamt also 59.098,13 € ausgeurteilt. [...]

2. Schadensersatzforderungen

Den Kl&gern stehen gegentiber dem Beklagten Schadens-
ersatzanspriiche in Hohe von insgesamt 960 318,63 DM (ent-
sprechend 491 003,11 €), wobei 181714, 67 DM (entspre-
chend 92909,24 €) auf das erste Garantigjahr entfallen, aus
pVV desEVGV zu.

2.1. Gem. 84 EVGV verpflichtete sich der Beklagte, die
Erstmieter mit der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmannsaus-
zusuchen und nur solche Mietinteressenten zu vermitteln, de-
ren Leistungsfahigkeit gewahrleistet erscheint. Das Landge-
richt hat in diesem Zusammenhang zutreffend ausgefthrt, dass
der Beklagte sich hierzu nicht nur hinsichtlich der kiinftigen
Mietverhdtnisseverpflichtet hat, sondern dieser Mal3stab auch
auf dieVertragspartner anzuwenden ist, deren Mietvertrag vor
dem 6. April 1993 zustande gekommen ist. Zwar mag man
dem Beklagten zugestehen, dass der Wortlaut der Vereinba-
rung gewisse Anhaltspunkte fir die von ihm vorgenommene
Auslegung des Vertrages bieten kénnte, beispielsweise durch
die in die Zukunft gerichtete Formulierung ,,zu vermitteln®.
Er verkennt jedoch, dass bei der Auslegung von Willenser-
kléarungen ,, der wirkliche Wille der Vertragspartner zu erfor-
schen ist, und nicht an dem buchstéblichen Sinne des Aus-
drucks zu haften” ist (§133 BGB). Dieser Willeist in Anbe-
tracht der hier vorliegenden Begleitumsténde vollig eindeu-
tig. Der Beklagte hat in dem von ihm geschlossenen EVGV
eine Erstvermietung mit e nem bestimmten Gesamtmietertrag
in einer Situation garantiert, in der das Einkaufszentrum le-
diglich teilweise erstvermietet war. Wer dabei ausdriicklich
dieVerpflichtung eingeht, die kiinftigen Mieter mit der Sorg-
falt eines ordentlichen Kaufmannes auszusuchen, sichert
gleichzeitig konkludent — aber gleichwohl selbstverstandlich
— zu, dass er die bereits verpflichteten Mieter mit eben die-
ser Sorgfalt ausgesucht hat. Eine andere Auslegung k&me nur
dann in Betracht, wenn bereits vor Vertragsschluss Zweifel
daran bestehen wirden, dass bei den bisherigen Mietern der
vereinbarte Sorgfaltsmaldstab eingehalten wurde, mithin die
ausdrickliche Festschreibung dieses Sorgfaltsmalistabes a's
Mahnung zu verstehen ware, in Zukunft ,, ordentlich® zu han-
deln. Hierfir sind indes keinerlei Anhaltspunkte ersichtlich.
Auch der Beklagte geht nicht etwadavon aus, dassbereitszum
Zeitpunkt desVertragsschlusses Zweifel der Klager daran be-
standen hétten, dass er bisher mit der Sorgfalt eines ordentli-
chen Kaufmannes gehandelt hat, sondern beruft sich—im Ge-
genteil — darauf, dass er diesen Sorgfaltsmalistab selbstver-
standlich eingehalten habe.

2.2. Der Beklagte hat dieihm obliegenden Sorgfaltspflich-
ten schuldhaft nicht gehdrig erfullt.

2.21. Verkirzt wére es alerdings, darauf abzustellen, dass
dieAuswahl von Mietinteressenten, deren L eistungsfahigkeit
gewahrleistet erscheint (1), vorliegend nicht gewahrt gewesen
ist. Nach Sinn und Zweck der Vertragsklausel hat diese Al-
ternative des 84 EVGV keine eigenstandige Bedeutung, son-
dern stellt nur eine Konkretisierung — quasi als Regelbeispiel
— der ,, Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmannes* dar. Selbst-
verstandlich sollte der Beklagte nicht —wie Uberspitzt von den
Parteien vorgetragen wird — die Solvenz der Mietvertrags-
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parteien — gar noch fur einen Zeitraum von 10 Jahren — ga-
rantieren. Dievonihm abgegebene Mietgarantie solltejedoch
bewirken, dass eine Erstvermietung des Einkaufszentrums mit
langfristigen Mietvertragen gesichert ist. Danach eintretende
Umstande, die zum vorzeitigen Ausscheiden eines Mieters
fUhren, stehen der Erfullung der Mietvertragsgarantie nicht
entgegen. Der Sachversténdige N. hat in seiner mindlichen
Anhorung nachvollziehbar erlautert, dass die ,Vollvermie-
tung” eines Einkaufszentrumsvon einer ganz erheblichen Be-
deutung ist. Wegen der fatalen Auswirkungen eines Teilleer-
standes auf die Attraktivitat und damit den langfristigen Er-
folg eines solchen Vorhabens kann die fehlende Vollvermie-
tung gar Anlass sein, den Eréffnungszeitpunkt zu verschie-
ben. Es versteht sich von selbst, dass bei dieser Sachlage die
Auswahl solcher Mieter, deren Leistungsfahigkeit bereits zu
Beginn desMietverhdtnisses,, nicht gewahrleistet erscheint”,
weder dem allgemeinen Sorgfaltsmal3stab des §276 BGB
noch der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmannes entsprechen
kann. Ist die Gefahr des,, Scheiterns* seines Geschéaftsvorha-
bens einem Mieter von Anfang an quasi auf die Stirn ge-
schrieben, so ist zu besorgen, dass durch vorzeitigen, vom
Erfolg des Einkaufszentrums insgesamt unabhangigen Leer-
stand zugleich auch eine Gefahr fur den Erfolg des Projektes
insgesamt ausgeht.

2.2.2. Die , Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmannes®*, die
auch ohne die ausdrtickliche Erwahnung im Vertrag schon
nach §347 HGB zu beachten gewesen wére, wird als Be-
statigung des allgemeinen Grundsatzes angesehen, dass im
kaufménnischen Rechtsverkehr andere, namlich strengere
Malf3stébe herrschen als allgemein (Schmidt in MK-HGB,
§347 Rn. 2). Auch wenn man —wie Karsten Schmidt (a. a. O.
sowiein Handelsrecht, 5. Auflage, §18111 1) —davon ausgeht,
dass aufgrund der auch in §276 BGB vorgesehenen Haftung
nach Rechtskreisen ein besonderer Sorgfaltsmalstab fir den
kaufméannischen Rechtsverkehr entbehrlich ist, ist durch die
vertragliche (bzw. die gesetzliche) Formulierung zumindest
klargestellt, dass der mal3gebliche Idealtyp durch die Art des
Handel sgeschéftes spezialisiert wird (Baumbach/Hopt, HGB,
31. Aufl., 8347 Rn.1 unter Hinweis auf RGZ 64, 267). Ge-
wendet auf den vorliegenden Fall bedeutet dies, dass der Be-
klagte bei der Auswahl der Mieter all dies zu beachten hatte,
was notwendig ist, um durch sachgerechte Auswahl desMie-
ters im Einzelfall, aber auch durch eine verniinftige Zusam-
menstellung des Mieterspektrums flr das gesamte Einkaufs-
zentrum dem Gesamtprojekt zum Erfolg zu verhelfen. Die
hierfur maf3geblichen Kriterien hatte er zu kennen. Wem auf-
erlegtist, mit der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmannes zu
handeln, kann sich nicht darauf berufen, dass er geringere
Fachkenntnisse hat al's Berufskollegen (so sehr Uberzeugend:
Schlegelberger, HGB, 5. Aufl., 8347 Rn. 21). Wagt er sichin
eine Branche, in der er die notwendigen Kenntnisse nicht hat,
so hat er sie sich beispiel sweise durch Inanspruchnahme ge-
eigneter Berater zu verschaffen.

2.2.3. Entgegen der Auffassung der Parteien ist eine be-
sondere Definition des Begriffs der kaufméannischen Sorgfalt
in der Nachwendezeit dabei weder mdglich noch geboten.
Eine diesbeziigliche Vereinbarung haben die Parteien, dieaus
den alten Bundesldndern kommen und daher beispielsweise
auch fur die Bauausfuihrung ausdriicklich ,Weststandard* ver-
einbarten, nicht getroffen. Vom rechtlichen Ansatz ist daher
nicht ersichtlich, woraus von allgemeinen Kriterien abwei-
chende ,, nachwendespezifische* Sorgfaltsanforderungen re-
sultieren sollen. Die in diesem Zusammenhang ins Feld ge-
fuhrten steuerrechtlich begriindeten Erwagungen sind fehl am
Platze. Ungeachtet dessen sind die tatséchlichen Besonder-
heiten sowohl der potentiellen Mieter wie der potentiellen Be-
sucher in die Abwagung, ob die Sorgfaltsanforderungen er-
fullt wurden, einzubeziehen.
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2.2.4. Dadem Senat dieKriterien, nach denen die Auswahl
der Mieter fir ein beabsichtigtes Einkaufszentrum zu erfol-
gen hat, nur insoweit bekannt waren, als sich diese der eher
laienhaften Sicht gelegentlicher Besucher derartiger Zentren
erschlief3en, hat er sich sachverstandiger Hilfe bedient. Be-
reitsim Rahmen der umfangreichen Ermittlungen des Senats,
die notwendig waren, um einen geeigneten Sachverstandigen
zu finden, wurde ersichtlich, dass der diesbeziiglich erforder-
liche Sachverstand Uber das hinausgeht, was fur eine ,,nor-
male* Vermittlung gewerblichen Wohnraumes, wie sie bei-
spielsweise ein Makler leistet, gelten muss. Bildlich gespro-
chen muss der ,Mosaikstein®, den das einzelne Mietverhélt-
nisbildet, nicht nur als solcher in Ordnung sein, sondern sich
auch harmonisch in das , Gesamthild“ einfligen. Die Not-
wendigkeit, die Auswahl im Einzelfall von einer differen-
zierten Abwagung abhéngig zu machen, wurde durch die Be-
wei saufnahme bestétigt. Aus dem schriftlichen Gutachten des
Sachverstandigen N. ergibt sich, dass bei der Auswahl der
Mieter neben der Solvenz auch die fachliche Qualifikation
eines Mietinteressenten eineRolle spielt. Der ,, Branchenmix®,
d. h. die Zusammenstellung der einzelnen Geschéfteist wich-
tig, wobei jedoch zu berticksichtigen ist, dass der ,idea e
Branchenmix nicht immer erreicht werden kann und daher
auch ,, Alternativbelegungen” maglich sind. Im Rahmen sei-
ner Anhorung hat der Sachverstandige N. seine Ausfihrun-
gen naher konkretisiert und erlautert. Von besonderer Bedeu-
tung fur den Senat war dabel, dass die Entscheidung fir oder
gegen einen Mietinteressenten von der Gesamtabwagung ei-
ner Vielzahl von Einzelkomponenten abhangig ist, wobei
durchaus auch ein personliches Gesprach von Bedeutung sein
kann. Der Sachverstéandige hat nachvollziehbar ausgefiihrt,
dass er im Rahmen der Qualifikationspriifung beispielsweise
asunabdingbar ansieht, festzustellen, ob sich der Interessent
Gedanken Uber das Kaufkraftpotential in der Umgebung des
Zentrums bzw. die Wettbewerbssituation gemacht hat. Auch
die Vereinbarkeit der Funktion des konkreten Einkaufszen-
trums (hier: als Nahversorger) mit dem beabsichtigten Sorti-
ment spielt eine bedeutsame Rolle. Schlieflich ist auch zu
beachten, ob die Grofie der angemieteten Fléche und die sich
daraus ergebende Mietzinsbelastung in einem gesunden Ver-
haltnis zu dem jeweiligen geschéftlichen Vorhaben steht.

2.2.5. Der Beklagte schuldete den Klagern eine derartige
Abwagung. Dem kann er auch nicht entgegenhalten, die K1&-
ger selbst hétten die Vereinbarung in einem ihm ginstigeren
Sinn ausgelegt. Die zur Begriindung dieser Auffassung her-
angezogenen Schreiben desKlégers zu 1) vom 19. April 1994,
21. April 1994 und 4. Mai 1994 geben hierfur nichts her und
werden von dem Beklagten in sinnentstellender Weise inter-
pretiert. Wer —wie der Kléger zu 1) — ausfihrt, dass er einen
Mieter, der seine erste Miete nicht beglichen habe, nicht a's
leistungsfahig im Sinne des EVGV ansehe, sieht in der Zah-
lung der ersten Miete eine notwendige, nicht aber eine hin-
reichende Bedingung fr die Erflllung der Pflichten desMiet-
garanten. Entsprechendes gilt fir die Stellung der Mietkauti-
on.

2.2.6. Wiesich aus der landgerichtlichen Beweisaufnahme
—und im Ubrigen auch aus dem unstreitigen Sachverhalt —
ergibt, hat der Beklagte die an ihn zu stellenden Anforderun-
gennicht erfullt. Auf die Frage, ob eine,,C.* Auskunft (recht-
zeitig) eingeholt wurde, kommt es dabei nicht an. Der Be-
klagte selbst hat seine ,, Pflichten® durch minimalste Anfor-
derungen definiert (s. 0.: Ubernahme der Mietflache, Zahlung
der ersten Miete und der Kaution soll ausreichen). Er hat nicht
ansatzweise dargel egt, dass er sich —beispielsweisedurch ent-
sprechende Gespréche oder durch das Gegenliberstellen von
Mietflache und Branche des Mieters — in die Lage versetzt
hat, die gebotene Abwégung der fir und gegen die Einge-
hung eines Mietverhaltnisses mit dem konkreten Mieter spre-
chenden Gesichtspunkte vorzunehmen.
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2.3. DiePiflichtverletzung des Beklagten war allerdingsnur
zum Teil kausal fur den bei den Kl&gern eingetretenen Scha-
den.

2.31. Esist zwar verfehlt, die Kausalitét nach Ablauf eines
bestimmten Zeitabschnittes zu verneinen, wie das Landge-
richt dies getan hat. Sofern infolge der schuldhaften Auswahl
eines ungeeigneten Mieters das Mietverhétnis Not leidend
wird, sind die Kl&ger so zu stellen, wiesiebel pflichtgemalem
Handeln des Beklagten stehen wirden. Bei pflichtgeméf3em
Handeln wére aber der Not leidend gewordene Mietvertrag
Uberhaupt nicht abgeschlossen worden, so dass die Miet-
garantie eingreifen wirde bis entweder ein geeigneter
(Erstl)mieter gefunden oder aber der Garantiezeitraum abge-
laufen ist.

2.3.2. Kausalitét der Pflichtverletzung fir den Schaden liegt
indes nicht vor, soweit der Beklagte trotz Nichtanwendung
des gebotenen Sorgfaltsmalistabes Mietvertrége mit einzel-
nen Mietern abgeschlossen hat, deren Verpflichtung auch bei
pflichtgemélem Handeln in Betracht gekommen wére. Dem
steht nicht entgegen, dass auch derartige Mieter in der Folge
gescheitert sind. HierfUr hat der Beklagte nicht einzustehen.

2.3.3. Gewendet auf den vorliegenden Fall bedeutet dies,
dass die schuldhaft fehlerhafte Auswahl der Mieter K., Gl.,
GX., Wg. und P. ursachlich fir den bei den Klagern eingetre-
tenen Mietausfall war. Die Versdumnisse anlé&sslich der Aus-
wahl der Mieter U., S, M. und Mg. sind demgegentber nicht
fir die eingetretenen Mietausfalle ursachlich, da diese Mie-
ter auch bei einer mit der gebotenen Sorgfalt vorgenomme-
nen Auswahl vertretbar gewesen wéren.

Der Senat schliefdt sich insoweit aufgrund eigener Abwé-
gung und Meinungsbildung den Ausfiihrungen des Sachver-
sténdigen N. an, der retrospektiv eine entsprechende Bewer-
tung durchfiihrte und zu dem gleichen Ergebnis kam. Die Er-
gebnisse sind auch insgesamt stimmig. So ist fir den Senat
nachvollziehbar, dass die Mieterin U., die immerhin bereits
geschéftlich tétig war, glinstiger zu prognostizierenist, alsbei-
spielsweise der Mieter K., dessen Mietfléache zudem fir das
beabsi chtigte Geschéaft auffallig grof3 war. Es liegt auch kein
Widerspruch darin, ein Bekleidungsgeschéft mit einer Ge-
samtgrofe von 320 m2 (Gx.) anders einzuschétzen, als eine
eher kleine, persdnlich betriebene Boutique (S.). Hinsichtlich
der weiteren Mieter hat der Sachverstandige plausibel ge-
macht, wie wichtig gerade die Kompatibilitét von Geschéfts-
idee und Sortiment einerseits mit der Funktion des hier streit-
gegenstandlichen Zentrums als Nahversorgungszentrum an-
dererseitsfur einegunstige (M., Mg.) oder negative (Wg. und
F. GbR; P)) Prognoseist.

2.5. Hieraus ergeben sich Schadensersatzanspriiche der
Kléger in Hohe von 960318,63 DM, was 491 003,11 € ent-

spricht. [...]

3.[...] DieRevision nach 8543 Abs. 2 ZPO n. F. war nicht
zuzulassen, da die Rechtssache weder grundsétzliche Bedeu-
tung hat, noch die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung
einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des
Revisionsgerichteserfordert. Der Senat schlief?t sich dem Be-
klagten, welcher dieAuffassung vertritt, in der ,, Definition des
Begriffs kaufmannische Sorgfalt in der ,Nachwendezeit'* sei
eine Rechtsfrage grundsétzlicher Bedeutung zu sehen, nicht
an. Wie aus den Ausfiihrungen des Senats hervorgeht, gibt es
keine spezifische Definition der ,, kaufmannischen Sorgfaltin
der ,Nachwendezeit'*. Unzweifelhaft gab es zwar im Bei-
trittsgebiet in der Zeit ab 1990 spezifische, von den alten Bun-
deslandern abweichende Rahmenbedingungen, die jeder(!)
sorgféltig handelnde Kaufmann kennen und bei seiner
wirtschaftlichen Betétigung in diesen Gebieten auch bertick-
sichtigen musste. Die Frage, welche Rahmenbedingungen dies
waren und wie ein ordentlich handelnder Kaufmann diesein
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seineAbwagung einbezogen hat, sind jedoch tatséchlicher Na
tur, weshalb sie der Senat auch unter Zuhilfenahme sachver-
standiger Beratung beantwortet hat.

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

§535BGB
Gewerberaummiete; L ebensmittelmarkt;
Kundenparkplatz;

Zufahrt fr Anlieferungen; Aufzugsnutzung

1. Der Vermieter eines Lebensmittelmarktes ist ver-
pflichtet, dem Betreiber den Schlitissel desmitver mieteten
(hier durch ein Rolltor verschliel3baren) Kundenpark-
platzes herauszugeben.

2. Zur Pflicht des Vermieters, die Anlieferung der fur
den vermieteten Lebensmittelmarkt bestimmten Waren
Uber die auf seinem (anderen) Grundstiick gelegene Zu-
fahrt zu den festgelegten Mar ktoffnungszeiten zu er mog-
lichen.

3. Dem Betreiber eines L ebensmittelmarktes steht oh-
negesonderteVereinbar ung gegen den Ver mieter kein An-
spruch auf Her ausgabe eines Aufzugschliissels zu.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 5.9.2002 — 10 U 82/01)

Ausden Griunden: |. Berufung der Beklagten

Das Landgericht [Dusseldorf] hat mit zutreffender Be-
grindung angenommen, dassdie Beklagtegemal3 § 535Abs. 1
Satz 1 BGB verpflichtet ist, der Klagerin einen Schltissel fir
das Rolltor zum Kundenparkplatz des von der Kl&gerin an-
gemieteten Mietobjekts herauszugeben.

DieBeklagteist aufgrund desMietvertragesvom 11. 7.1990
verpflichtet, der KI&gerin den ungestorten vertragsgemalen
Gebrauch auf der mitvermieteten Parkflache zu gewahren.
Was der Vermieter im Einzelfall tun muss, um seiner Pflicht
zu genligen, dem Mieter die Mietsache zum Gebrauch zu Uber-
lassen und wahrend der Mietzeit zu bel assen, richtet sich nach
der Art und dem Umfang des Gebrauchs, der dem Mieter nach
dem Vertrag gestattet ist. Nur wenn hiernach der Gebrauch
der Mietsache notwendig deren Besitz voraussetzt, gehort zur
Gebrauchsgewahrung auch dieVerschaffung des Besitzes (vgl .
BGH WM 1989, 229; BGHZ 65, 137 (139f.) = NJW 1976,
105 = LM 8571 BGB Nr. 23). Diese Voraussetzungen sind
vorliegend gegeben. Geméa3 § 1 Abs. 3 des schriftlichen Miet-
vertrages gehort der streitgegenstandliche Parkplatz zu dem
der Klagerin vermieteten Objekt und ist damit integraler Be-
standteil des Mietvertrages. Dies schliefdt das Recht der Kl&
gerin ein, den Parkplatz in den Grenzen des vertragsgemal3en
Gebrauchsjederzeit nutzen zu kénnen. Die danach vonihr ge-
schul dete Gebrauchsiiberl assungspflicht konnte bzw. kann die
Beklagte nur durch Ubertragung der tatséchlichen Sachherr-
schaft i.S. des §854 Abs.1 BGB auf die Kl&gerin erfillen.
Hierflr reicht es nicht aus, dass die Beklagte bzw. eine von
ihr bestellte Hausangestellte den Kundenparkplatz werktég-
lich einschlief3lich samstags ,, gerdumig* vor Offnung des X .-
Marktes 6ffnet und nach L adenschlusswieder zuschlief3t. Mit
dem mietvertraglich begriindeten Alleinbesitzrecht der KI&
gerinist ein Recht der Beklagten, iber den aleinigen Schilis-
sel fir das den Zugang zu dem Parkplatz sichernde Rolltor zu
verfligen und damit letztlich nach ihrem ,, Gutdiinken” zu be-
stimmen, wann der Parkplatz frei zuganglichist, nicht zu ver-
einbaren. Dass der Kundenparkplatz geméai3 81 Abs. 4 des
Mietvertrages ausschliefdlich fir Parkzwecke verwendet wer-
den darf, stellt keine Beschrankung des der Klagerin vertrag-
lich zustehenden Alleinbesitzrechtes dar. Die Beklagte kann
die Kl&gerin auch nicht auf ein rechts neben dem streitge-
genstandlichen Rolltor liegendes Ful3gangertor verweisen.
Zwar konnen die Klagerin bzw. der Marktbetreiber hierdurch
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den Parkplatz jederzeit betreten. Zu dem vertragsgemal3en Ge-
brauch des Kundenparkplatzes rechnet bei verstandiger Wr-
digung der vertraglichen Regelung gemar 88133, 157 BGB
aber auch die auRRerhalb der Ublichen Geschéftszeiten liegen-
de Nutzung durch den Marktbetreiber bzw. dessen Angestellte,
etwa bei notwendigen Biiro- oder Ein- und Umraumungsar-
beiten in den vermieteten Geschéftsréaumen in den Abend-
stunden und an Sonn- und Feiertagen.

Dass die Beklagte nach der Errichtung des Rolltores von
Anbeginn die Schllsselgewalt inne hatte, mag zwar gemaf}
§539 BGB etwaige hierdurch begriindete Gewahrleistungs-
anspriiche der Klagerin ausschlief3en, nicht aber ihren ver-
traglichen Erflllungsanspruch aus 8535 Abs.1 BGB.

1. Anschlussberufung der Klégerin
1. Herausgabe des Schlussels fur das Anlieferungstor

Mit dem Landgericht ist davon auszugehen, dass die Be-
klagte nicht gemal3 § 535Abs.1 BGB verpflichtet ist, der Kl&
gerin einen Schltissel fur dasRolltor herauszugeben. Der K&
gerin steht gegen die Beklagte auch nicht der hilfsweise gel-
tend gemachte Anspruch auf ganztagigen uneingeschrankten
Zugang des Anlieferungsbereiches zu. Allerdings kann sie —
als Minus gegenliber der begehrten ganztégigen Nutzung —
verlangen, dass die Beklagte ihr die Anlieferung von mon-
tags bis samstags ab 6.00 Uhr bis zu den Ublichen Laden-
schlusszeiten des Marktes ermdglicht, so dass der Hilfsan-
trag der Klagerin im Wesentlichen begriindet ist.

Der Senat |&sst offen, ob sich bereits aus dem streitgegen-
standlichen Mietvertrag ein Mitbenutzungsrecht der Giber das
insoweit nicht mitvermietete Grundstiick der Beklagten
fuhrenden Anlieferungszufahrt ableiten |asst oder ob Grund-
lage des Mitbenutzungsrechtsinsoweit ein zumindest konklu-
denter — nach dem Vertragszweck unkiindbarer — Leihvertrag
ist. Unabhangig von der rechtlichen Einordnung ist die Be-
klagte jedenfalls verpflichtet, der Kl&gerin — soweit es zum
vertragsgemalien Gebrauch des vermieteten Ladenlokals er-
forderlichist —in zumutbarer Weise die Zufahrt zum Zwecke
der Belieferung des auf dem Grundstiick betriebenen X.-
Marktes zu ermdglichen.

Dieser Verpflichtung ist die Beklagte bisher nicht in aus-
reichendem Mal3e nachgekommen. Zwar hat die Klagerin —
anders als bel dem mitvermieteten Parkplatz — an der Anlie-
ferungsflache kein aleiniges Benutzungsrecht, weil die Zu-
fahrt auch Uber die der Beklagten gehdrende Grundstiicks-
flache lauft. Dementsprechend reicht es insoweit fur die Er-
flllung der vertraglichen Uberlassungspflicht aus, dass die
Beklagte der Klagerin den Mitbesitz an der Zufahrt einréumt
und eine Anlieferung so ermdglicht, dass der X.-Markt zu
den festgelegten Offnungszeiten problemlos betrieben wer-
den kann. HierfUr reicht es aus, dass die Beklagte der Klage-
rin die Belieferung und Versorgung desMarktes zu denim Te-
nor unter Ziffer 2 festgelegten Zeiten ermdglicht. [6.00 bis
20.00 Uhr Montag bisFreitag, 6.00 bis 16.00 Uhr Sonnabend,
bis 18.00 Uhr verkaufsoffene Sonnabende]

Eine ganztégige Nutzungsmoglichkeit einschliefdlich sonn-
und feiertags kann die K1&gerin dagegen nicht verlangen. In-
soweit hangt die Beurteilung, ob die Klégerin ihre Zustim-
mung zu den von den Beklagten gewlinschten Zugangszeiten
nach § 242 BGB erteilen muss, im Rahmen der gebotenen Ein-
zelfallprifung von einer Interessenabwégung ab. Diesgehtim
Streitfall zu Lasten der Klagerin aus.

Auf Seiten der Kl&gerin ist ihr erhebliches Interesse zu
berticksichtigen, dass die fur den Markt bestimmten Liefe-
rungen so rechtzeitig erfol gen kénnen, dass zumindest die sog.
Frischewaren (Milchprodukte, Fleisch, Gemise) noch vor Off-
nung des M arktes eingeraumt werden kénnen bzw. dass auch
noch kurz vor Ladenschluss angelieferte Ware noch in die
Lager- und Kihlrdume verbracht werden kann. Demgegen-
Uber ist zugunsten der Beklagten zu erwagen, dass sich un-
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mittelbar neben dem X.-Markt ein weiteresim Eigentum der
Beklagten stehendes Gebaude mit vermieteten Wohnungen
befindet. Diesen Mietern gegeniiber hat die Beklagte firr den
ungestorten Gebrauch einzustehen, also auch dafir, dass die-
senicht durch Larm und Benzinimmissionen, mit dem der An-
lieferbetrieb zwangsl aufig verbunden ist, beeintrachtigt wer-
den. Schon ausdiesem Grundist sie nicht nach Treu und Glau-
ben verpflichtet, einer Rundum-Anlieferung zuzustimmen.
Den Interessen der Klagerin wird ausrei chend dadurch Rech-
nung getragen, dass die Beklagte das Rolltor ab 6 Uhr mor-
gensoffen halt und eine Anlieferung an den Wochentagen bis
max. 20 Uhr bzw. samstags bis 16.00 oder 18.00 Uhr (ver-
kaufsoffener Samstag) moglich ist. Die Kl&gerin tragt selbst
keinen einzigen Fall vor, in dem eine Anlieferung in der Ver-
gangenheit tatsachlich vor 6 Uhr morgens bzw. nach 20.00
Uhr erfolgt ist oder erfolgen sollte. Hierfur besteht im Regel-
fall auch keine Veranlassung, weil die Anlieferung bel ent-
sprechender der Kl&gerin bzw. dem Marktbetreiber zumutba:
rer Planung innerhal b der vorgenannten Zeiten erfolgen kann.

2. Aufzug

(a) Ein Anspruch auf Aushéndigung der Schltissel fur den
Maschinenraum der Aufziige im Kellergeschoss des Hauses
steht der Kl&gerin gegen die Beklagte nicht zu. Mit dem Land-
gericht ist davon auszugehen, dass der Maschinenraum nicht
mitvermietet worden ist und die Zugangsmoglichkeit zu dem
Maschinenraum fur die die Beklagte hinsichtlich der beiden
Aufzige treffende Gebrauchstiberlassungspflicht nicht erfor-
derlich ist. Rechtserhebliches hierzu ist der Anschlussberu-
fung nicht zu entnehmen. Nach dem Mietvertrag ist die Er-
haltung des Mietgegenstands in dem zum vertragsgemaf3en
Gebrauch geeigneten Zustand Sache der Beklagten. Hierzu
gehort auch die Gewahrleistung der Betriebsbereitschaft der
Aufzugsanlage. Die Beklagteist ihrer (vorbeugenden) Erhal-
tungspflicht insoweit in ausreichender Weise dadurch nach-
gekommen, dass sie die im angrenzenden Wohnhaus der Be-
klagten wohnende Zeugin Z. gemal? der Bescheinigung des
TUV Rheinland vom 22.1. 2001 zur Aufzugswérterini. S. des
§20Abs. 2 der AufzV hat bestellen lassen. An diese sowie an
die Beklagte kann die Klagerin sich im Stérungsfall halten.
Fir etwaige Betriebsstorungen durch Unbenutzbarkeit der
Aufziige stehen der Kl&gerin die Gewahrleistungsrechte ge-
mal3 88536, 536 a BGB zur Verfiigung. Mehr kann die Kl&
gerinnicht verlangen, selbst wenn sie Zug um Zug gegen Her-
ausgabe der Schliissel anbietet, ihre eigenen Mitarbeiter zu
Aufzugswaértern ausbilden zu lassen.

Aus810ADbs. 6 desMietvertragskann dieKlagerinzuihren
Gunsten nichts herleiten. Soweit es darin heil3t, die Wartung
der Aufziige sei Sache des Mieters, haben die Parteien diese
Regelung unbestritten seit Mietbeginn dahingehend gehand-
habt, dass die Beklagte die Wartung ausfihren |&sst und die
Klagerin sich—wie esin §5 (Nebenkosten) vorgesehen ist —
mit 58% an den entstehenden Kosten beteiligt. Im Ubrigen
konnte die Kl&gerin eine etwaigeihr obliegende Wartung auch
ohne eigenen Schltissel nach vorheriger Terminabsprache mit
der Beklagten bzw. der von dieser bestellten Aufzugswérte-
rin ausfuhren lassen.

(b) Die Klé&gerin kann jedoch von der Beklagten verlan-
gen, dass diese — entsprechend dem zweiten Hilfsantrag —die
Aufzugsanlage ganztégig, mithin auch an Sonn- und Feierta-
gen betreibt.

Zwar enthélt der schriftliche Mietvertrag keine Festlegung
der Betriebszeiten der Aufzugsanlage. Dadie Aufzugsnutzung
jedoch Teil des vertragsgemalien Gebrauchsist, mussdie Be-
klagte die Nutzungsmaoglichkeit nach den betrieblichen Ge-
gebenheiten des in den vermieteten R&umen betriebenen X.-
Marktes ausrichten. Die Klagerin weist insoweit zutreffend
darauf hin, dass Umrédum- und Einrdumarbeiten erfahrungs-
gemal’3 nicht nur wahrend der Ublichen Geschéftszeiten, son-
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dern auch an den Wochenenden und feiertags sowie abends
und auch nachts erfolgen. Dadie Kl&gerin im Rahmen dieser
Arbeiten auf die Nutzungsméglichkeit der Aufzugsanlage an-
gewiesen ist, trifft die Beklagte eine ganztagige Betriebs-
pflicht. Gegenteiligesist dem Vorbringen der Beklagten nicht
zu entnehmen.

Mitgeteilt von RiOLG Geldmacher, Dissel dorf

88138, 581 BGB
Gaststattenpacht; Wucher; verwerfliche Gesinnung

Zur Nichtigkeit eines Pachtvertrages Giber eine Gast-
stattewegen Wuchersund zur erfor derlichen Feststellung
einer verwer flichen Gesinnung des Begiinstigten.

(OLG Karlsruhe, Urteil vom 26.9.2002 —9 U 13/02)

Zum Sachver halt: Der Klager macht die Nichtigkeit eines
Pachtvertrages tber eine Gaststéttein U., in der ersten paral-
lelen Seitenstralde zur Seepromenade geltend. Die Gaststétte
bestand aus Gastraum, Toilettenanlage, K icheund einem La-
gerraum (Flache des reinen Gast- bzw. Schankraumes
54,15 mz2, die der Ubrigen Raume nochmals 41,25 m2). Die
monatliche Pacht betrug 4500,00 DM netto zuzliglich Mehr-
wertsteuer. Der Kl&ger hatte zuvor im Nachbarhaus eine Gast-
stétte mit einer Betriebsgrofie laut Konzession von 43 m2 fir
netto 1050,00 DM gepachtet. Er hatte sich bei den Eltern der
Beklagten, ihren Rechtsvorgangern, um die Anpachtung de-
ren Gaststétte bemiht.

Das Landgericht hat nach Vernehmung von Zeugen und
Einholung eines schriftlichen Gutachtens zwar eine sitten-
widrig Uberhthte Pacht angenommen, aber keine verwerfli-
che Gesinnung der Beklagten im Sinne des §138 BGB fest-
gestellt. Die Berufung des Klégers hatte, soweit er die Nich-
tigkeit des Pachtvertrages geltend machte, keinen Erfolg.

Aus den Griunden: Ohne Erfolg macht der Klager geltend,
der Pachtvertrag sei wegen Wuchersgema38§138Abs. 2 BGB
nichtig. Unter Bezugnahme auf die Feststellung des Landge-
richtsim angefochtenen Urteil kann dahinstehen, ob der Tat-
bestand desWuchers erfillt ist, weil eine sittenwidrig Uber-
hohte Pacht vereinbart wurde. Wie das L andgericht kann auch
der Senat keine verwerfliche Gesinnung der beginstigten
Rechtsvorgénger der Beklagten feststellen. Da auf den Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses abzustellen ist, kommt es auf
die spétere Kenntnis der in den Vertrag als Rechtsnachfolge-
rin eingetretenen Beklagten nicht an. Eine verwerfliche Ge-
sinnung des Beglinstigten ist nur dann zu bejahen, wenn er
als der wirtschaftlich oder intellektuell Uberlegene die
schwéchere Lage des anderen Teils bewusst zu seinem Vor-
teil ausgenutzt hat oder sich leichtfertig der Erkenntnis ver-
schlossen hat, dass sein Vertragspartner sich nur wegen sei-
ner schwécheren Lage auf den unglinstigen Vertrag eingelas-
sen hat. Nach sténdiger Rechtsprechung spricht zwar ein be-
sondersauffélliges Missverhaltnis zwischen Leistung und Ge-
genleistung fur eine verwerfliche Gesinnung des Beglinstig-
ten. Fur bestimmte Vertragstypen hat der BGH allein wegen
eines krassen Missverhaltnisses zwischen Leistung und Ge-
genleistung auf eine verwerfliche Gesinnung des Begiinstig-
ten geschlossen, auch wennim konkreten Fall keine weiteren
fir ein sittenwidriges Verhalten des Beglnstigten entspre-
chende Umstande hinzukamen (BGH NJW 2002, 55, 57
[=GuT 2002, 9] m.w. N.). Bei Fallen mit Bewertungsschwie-
rigkeiten, wie hier beim Abschluss eines gewerblichen Pacht-
vertrages, misste aber nach dieser Rechtsprechung durch tat-
richterliche Wirdigung festgestellt werden, dass das krasse
Missverhaltnis fir den Beglnstigten erkennbar war. Dies hat
seinen Grund darin, dass die Pachtprei sefir gewerbliche Réu-
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me nicht nur regional sehr unterschiedlich sind, sondern auch
innerhalb ein und derselben Stadt stark schwanken (BGH
a.aO0.).

Der Senat folgt dem Landgericht darin, dass hier fur die
Rechtsvorgéanger der Beklagten bei Abschluss des Pachtver-
tragesein krasses Missverhé tnis nicht erkennbar war. Fir die
Beurteilung dieser Frage kann es nicht entscheidend darauf
ankommen, dass sich letztlich, wie hier, nach voller Auf-
klérung des Sachverhalts, Vernehmung von sachkundigen
Zeugen und Erhebung von Sachversténdigenbeweis ein kras-
sesMissverhéltnisergibt. Hier hat sogar der gerichtliche Sach-
versténdige nach Besichtigung des Pachtobjekts und Aus-
wertung einer Umfragein seinem schriftlichen Gutachten vom
2.2.2001 eine angemessene Pacht von 3255,00 DM netto zu-
zuglich Mehrwertsteuer ermittelt, die die vertraglich verein-
barte monatliche Pacht von 4500,00 DM nur um 38,25% uber-
schritt. Ein besseres Urteil svermégen kann den Eltern der Be-
klagten nicht unterstellt werden. Unter diesen Umstanden
kann nicht davon ausgegangen werden, dass fir die Rechts-
vorganger der Klager ohne weiteres erkennbar war, dass der
marktibliche Pachtzinsin Wirklichkeit wohl erheblich gerin-
ger war. Hinzu kommt, dass fur die nur etwa halb so grofie
Gaststatte ,P* auf dem Nachbargrundstiick mit einer Be-
triebsgrofie laut Konzession von nur 43 m2, wenn auch eini-
ge Jahre spéter, eine Pacht von netto 2100,00 DM vereinbart
wurde. Diesen Feststellungen steht nicht entgegen, dass die
Eltern der Beklagten eine Brauerei eingeschaltet hatten, um
den Pachtvertrag auszuarbeiten. Dadie Brauerei dem Klager
gegenuber nicht alsVertreter der Eltern der Beklagten auftrat,
kommt es auf ein eventuelles Wissen der Brauerei von den
Marktverhaltnissen nicht an.

Im Ubrigen spricht dagegen, dass die Eltern der Beklagten
eine Schwéchesituation des Klagers (Zwangslage, Unerfah-
renheit, mangelndes Urteilsvermdgen, erhebliche Willens-
schwéche) ausgebeutet haben, dassder Klager zuvor die Gast-
wirtschaft im Nebengebaude zu einem erheblich geringeren
Pachtzins gepachtet hatte und sich dennoch ohne Vorliegen
einer Zwangslage um einen Pachtvertrag mit dieser Pachthdhe
bei den Eltern der Beklagten bemuhte. Eskann auch nicht an-
genommen werden, dass der Kl&ger alsin U. tétiger Gastwirt
damals geringere Kenntnis tUiber die Marktublichkeit der ver-
einbarten Pacht hatte als die Eltern der Beklagten. Offenbar
ging er nach seinen Erfahrungen davon aus, dass die verein-
barte Pacht angemessen und fur sein Vorhaben auskdmmlich
war. Sonst bliebe unverstandlich, weshalb er sich zu diesem
Wechsel entschloss. Darliber hinaus hat der Klager trotz ge-
richtlicher Auseinandersetzungen wegen riickstandiger Pach-
ten die Pachthohe nie angezweifelt. Daraus kann geschlos-
sen werden, dass er selbst die Pacht fur angemessen hielt.

Mitgeteilt vom Oberlandesgericht Karlsruhe, 9. Zivilsenat
in Freiburg

88581, 139 BGB; 87 VerbrKrG
Verbraucher schutz des Existenzgrinders,
Gaststattenpacht; Widerruf der Getrankebezugspflicht

1. Die in einem Pachtvertrag enthaltene Getrankebe-
zugspflicht eines Pachters, der als Existenzgrinder Ver-
braucherschutz geniefdt, ist bei fehlerhafter Belehrung
Uber dasWiderrufsrecht binnen Jahresfrist widerruflich.

2. Ist der Widerruf wirksam, so ist im Zweifel der ge-
samte Pachtvertrag nichtig.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 9.7.2002 — 24 U 167/01)

Ausden Grunden: I. [...] Die Beklagte kann von dem K&
ger fir die Zeit nach dem 14. Juni 1997 weder Pachtzinsen
aus §581Abs.1 Satz2 BGB noch eine Nutzungsentschédi-
gung gemald 88988, 812 BGB beanspruchen.
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1) Ein Pachtvertrag (im folgenden: PV) besteht zwischen
den Parteien nicht. Denn der Klager hat diein 8§12 PV ver-
einbarte Bezugsverpflichtung wirksam widerrufen. Diesfihrt
zur Gesamtnichtigkeit des Vertrages nach §139 BGB.

a) Die genannte Getrankebezugsverpflichtung unterliegt als
Kreditgeschéft besonderer Artim Sinneder 881 Abs.1und 2;
2 Nr. 3VerbrKrG den Bestimmungen dieses Gesetzes, dasam
1. Januar 1991 — und damit vor Abschluss des hier mal3geb-
lichen Vertragesvom 11. Juli 1996 —in Kraft getretenist. Die
Beklagte ist as Getrankegrothandler Kreditgeberin im Sin-
ne des 81 Abs.1 VerbrKrG. Der Kl&ger ist zwar nicht Ver-
braucher im Sinne der genannten Bestimmung. Er ist diesem
aber geméal’ §3 Abs.1 Nr.2 VerbrKrG als so genannter Exi-
stenzgriinder gleichgestellt.

b) Die Bezugsverpflichtung ist nicht wirksam geworden.
Die diesbezligliche Willenserklérung des Klagers unterliegt
gema3§ 7 Abs.1VerbrKrG dem Widerrufsrecht. Dieses Recht
hat der Beklagte ausgelibt, womit die bis dahin schwebend
unwirksame Bezugsverpflichtung endgiiltig erloschen ist.

(1) Die Wirksamkeit des Widerrufs scheitert nicht daran,
dass der Begriff ,Widerruf“ in der Kiindigungserklarung des
Klagersvom 14. Juni 1997 nicht verwendet worden ist. Mal3-
geblich ist nicht die Begrifflichkeit, sondern gemal? §§133,
157 BGB der aus der Erklérung erkennbare Wille, die ver-
tragliche Bindung nicht (mehr) anerkennen zu wollen (vgl.
BGH NJW 1993, 128; 1996, 1964; Senat OLGR 2001, 204
[= GuT 2002, 54 KL =ZMR 2001, 102]; Bulow, Verbrau-
cherkreditgesetz, 4. Aufl., 87 Rdnr.83). Es unterliegt kei-
nem vernunftigen Zweifel, dassder Kl&ger mit der Kiindigung
des gesamten Pachtvertrages auch die Bindung an die Be-
zugsverpflichtung nicht mehr anerkennen wollte.

(2) Der Widerruf ist auch rechtzeitig, némlich innerhalb der
offenen Widerrufsfrist erfolgt. Im Streitfall betragt die Wi-
derrufsfrist abweichend von § 7 Abs.1 VerbrKrG nicht nur ei-
ne Woche, sondern geméaf3 § 7 Abs. 2 VerbrKrG ein Jahr. Die
Wochenfrist ist nur dann maf3geblich, wenn der Verbraucher/
Existenzgrinder Uber sein Recht zum Widerruf in der Weise
belehrt wordenist, wiediesin 8 7 Abs. 2 Satz 2 VerbrKrG vor-
geschrieben ist. Daran fehlt es hier. Die Widerrufsbelehrung
ist zumindest in zweifacher Hinsicht fehler- und | ickenhaft:

Die Belehrung ist llickenhaft. Sie macht nicht mit der not-
wendigen Deutlichkeit klar, dass dem Klager ein Widerrufs-
recht zustand. Der von der Beklagten verwendete Vordruck
sieht den Eintrag eines Namens oder moglicherweise auch
einer Rechtsstellung (etwa: Besteller/K @ufer/Burge/Verbrau-
cher) vor. Dort fehlt es aber an einem Eintrag. Dadurchist die
Belehrung unzureichend. Denn die Formulierung:

» Entsprechend dem Abzahlungsgesetz wird die auf den Ab-
schlussvorstehenden Vertrages gerichtete Willenserklérung
des/der ...... <Auslassung im Original> erst wirksam, wenn

ist unklar: Die in dem Vordruck enthaltene gestrichelte Linie
vermittelt dem Adressaten ndmlich den Eindruck, es sei von
den Umstanden des Einzelfalls abhangig, ob und ggf. wem
ein Widerrufsrecht zustehe.

Die Unklarheit Uber das Bestehen eines Widerrufsrechts
wird dadurch verstérkt, dass die Belehrung fehlerhaft dahin
ging, ein Widerruf kdnne entsprechend dem Abzahlungsge-
setz erfolgen. Dieses Gesetz war schon zum 1. Januar 1991
aulBer Kraft getreten. Durch den fehlerhaften Hinweis auf das
Abzahlungsgesetz bestand entgegen der Auffassung der Be-
klagten die generelle Gefahr, dass der Kl&ger das ihm zuste-
hende Widerrufsrecht nicht austibte. Dieses Risiko konntesich
zum einen dann verwirklichen, wenn der Kl&ger in Erfahrung
brachte, dass das Abzahlungsgesetz nicht mehr in Kraft war.
Hierdurch konnte er zu dem falschen Schluss gelangen, mit
Aufhebung des Abzahlungsgesetzes sei auch ein Widerrufs-
recht entfallen. Ging er aber davon aus, dass das Abzah-
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lungsgesetz tatséchlich noch mal3gebend war, so konntenihn
von dem Verbraucherkreditgesetz abwei chende Regelungen
davon abhalten, sein Widerrufsrecht auszutiben. Im Gbrigen
war die Belehrung Uberdies insoweit fehlerhaft, als sie nicht
deutlich machte, dassnur die Bezugsverpflichtung, nicht aber
der gesamte Pachtvertrag widerruflich war. Denn glinstige Be-
stimmungen des Vertrages (z. B. der vereinbarte Pachtzins)
konnten den Kléger von der Auslibung des Widerrufsrechts
abhalten (vgl. hierzu: Senat a.a. O.).

Schliefdlich ist auch der in der Widerrufsbelehrung ange-
gebene Fristbeginn ,, nach Aushandigung einer Abschrift* un-
zureichend. Gemafd 8187 Abs.1 ZPO wird namlich bei der
Berechnung der Frist der Tag nicht mitgerechnet, in den das
mal3gebende Ereignis fallt. Das bedeutet fir die Widerrufs-
belehrung nach 87 Abs.1 VerbrKrG, dass der Tag der Aus-
héndigung der Belehrung bei der Fristberechnung unberiick-
sichtigt bleibt (vgl. BGH WPM 1993, 589; ZIP 1994, 884,
WPM 1995, 1231; Senat a.a. O.).

c¢) Die Unwirksamkeit der Bezugsverpflichtung fuhrt im
Streitfall gemal’d §139 BGB zur Unwirksamkeit des gesam-
ten Pachtvertrages. Denn im Streitfall kann nicht angenom-
men werden, dass der ansonsten wirksame Pachtvertrag auch
ohne den unwirksamen Teil, die Bezugsverpflichtung abge-
schlossen worden wére. Der Senat hat bereits wiederholt ent-
schieden, dass eine Getrénkebezugsverpflichtung und ein
Pachtvertrag Uber eine Gaststatte im Regelfall eine wirt-
schaftliche Einheit im Sinne des 8139 BGB darstellen (vgl.
Senat a.a. O. m.w. N.). Im Streitfall wird dieseAnnahmedurch
dieausdriicklicheVereinbarung der Parteienin §12 Satz 1 PV,
die Bezugsverpflichtung werde als Gegenleistung fir die
Uberlassung des Pachtobjektes tbernommen, bestétigt.

Die Rechtswirkungen des §139 BGB werden nicht durch
diein §23 Abs.2 PV vereinbarte salvatorische Klausel aus-
geschlossen. Diese vorformulierte Klausel greift im Streitfall
nicht ein. Sie gibt nur wieder, was kraft Gesetzes fur vorfor-
mulierte Klauseln ohnehin gilt. GeméaR §6 Abs.1 AGBG tritt
an die Stelle einer ganz oder teilweise unwirksamen Klausel
inAllgemeinen Geschéftsbedingungen dispositives Recht. Auf
Vertragsbestimmungen, die den Leistungsumfang (hier: Be-
zugsverpflichtung) festlegen, kann sie nicht angewandt wer-
den, wenn der nichtige Teil eines Vertrages dem Ubrigen Teil
des Rechtsgeschéfts den Boden entzieht (vgl. BGH WPM
1995, 284, 288; Senat a.a. O.; Palandt/Heinrichs, BGB, 61.
Aufl., 8139 BGB Rdnr.17). Dasist hier der Fall.

Die nichtige Bezugsverpflichtung kann nicht durch eine
wirksameVerei nbarung gleichwertig ersetzt werden. Im Gbri-
gen hat die Beklagte mit der Formulierung in 8§12 Satz1 PV
zum Ausdruck gebracht, dass der Bestand der Bezugsver-
pflichtung zentrale Bedeutung auch fiir den Pachtvertrag ha-
ben sollte.

Die Anwendung von 8139 BGB auf den Pachtvertrag ver-
stof3t auch nicht gegen die Grundsétze von Treu und Glauben
(8242 BGB). Dem Verbraucherschutz kommt herausragende
Bedeutung zu. Damit wére ein Ausschluss der Widerrufs-
maoglichkeit in Féllen der vorliegenden Art nicht zu verein-
baren. Den Interessen der beklagten Kreditgeberin ist durch
die dem Kl&ger gebotene Wahrung der Jahresfrist des §7
Abs. 2VerbrKrG ausreichend Rechnung getragen. EinFall, in
dem der Verbraucher langere Zeit aus dem unwirksamen Ver-
trag Vorteile gezogen hat (vgl. BGHZ 142, 23; NJW 2002,
368), liegt unter diesen Umstanden schon nicht vor.

2) Der Beklagten stehen Anspriiche nach den Regeln des
Eigentiimer-BesitzerVerhaltnisses (88 988, 812 ff. BGB) ge-
gen den Kl&ger ebenso wenig zu wie aus ungerechtfertiger
Bereicherung gemél3 8812 Abs.1 Satz1 BGB. Fir dieZeit bis
zum 14. Juni 1997 hat die Beklagte eine angemessene Nut-
zungsentschédigung erhalten. Denn der Kl&ger hat den Pacht-
zins zum Teil entrichtet. Im Ubrigen nimmt er das landge-
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richtliche Urteil insoweit hin, als der Beklagten der volle
Pachtzinsanspruch fir die Zeit bis zum 14. Juni 1997 zuge-
billigt worden ist. Fur die Zeit bis zum 14. Juni 1997 kommt
der Beklagten trotz der Nichtigkeit des Vertrages der volle
Pachtzins zu Gute. Dass der Wert der Gebrauchsvorteile den
Pachtzins Uberstiegen hat, erscheint al's ausgeschlossen und
wird von der Beklagten auch nicht behauptet.

Fir die Zeit nach dem 14. Juni 1997 ist nicht festzustellen,
dass der Kl&ger die Gaststétte noch betrieben oder in anderer
Weise Gebrauchsvorteile aus dem Pachtobjekt gezogen hat.
Mit Schreiben vom 14. Juni 1997 kiindigte der Kléger der
Beklagten die Ubergabe der Raumlichkeiten und die Ruick-
gabe der Schliissel an. Am 23. Juni 1997 ist ein Ubergabe-
protokoll erstellt worden. Eine Nutzung in der Zeit vom 15.
Juni bis 22. Juni 1997 hat die insoweit darlegungs- und be-
weishel astete Beklagte nicht dargetan.

I11. [...] Es besteht kein Anlass, die Revision zuzulassen
(8543 Abs.2 ZPO).

Mitgeteilt von VRIOLG Zieml3en, Diisseldorf

88133, 307, 305, 535 BGB;
885, 9AGBG; 82711.BV

Positionen der WEG Wohngeldabrechnung in der
Betriebskostenumlage fur ver mietetes Teileigentum

1. Ein handschriftlicher Zusatz im Mietvertrag tUber
Teileigentum zur Einbeziehung samtlicher Kosten der
WEG Wohngeldabrechnung zusétzlich zur formular-
mafigen Betriebskostenumlage nach §27 I1.BV mussin-
haltlich klar sein.

2. Fur Anhaltspunktezur Vertragsaus egung auf3er halb
des Vertragstextes ist der Klager darlegungs- und be-
weispflichtig.

3. Durch mehrjahrige Zahlung er folgt mangels Rechts-
bindungswillens keine konkludente Erweiterung desVer -
trages.

(LG Karlsruhe, Urteil vom 10.8.2001 — 9 S 114/01)

Zum Sachverhalt: Mit Formularvertrag vom 15.11.1996
mietete der Beklagte von dem Kléger ab 1.1.1997 Ge-
schaftsraume im Erdgeschol’ des Anwesens an.

In 85 des Mietvertrags ist unter anderem folgendes gere-
gelt:

»1. Neben der Miete schuldet der Mieter dem Vermieter al-
le Betriebskosten, insbesondere wie sie sich aus der Aufstel-
lung der Betriebskosten gemal3 Anlage 3 zu §27 Abs. 2 der
zweiten Berechnungsverordnung in der jeweils glltigen Fas-
sung ergeben. Dazu gehdren ... (esfolgt eineAufzéhlung von
Betriebskosten).

Neben der fraglichen Regelung in 85 des Mietvertragsist
folgende handschriftliche Eintragung vorhanden:

»und alleanfallenden Betriebskosten/\Wohngel d gemalRAb-
rechnung des WEG-Verwalters®.

Mit Schreiben vom 19. 6. 2000 Ubersandte der Klager dem
Beklagten die Betriebskostenabrechnung des Verwalters be-
treffend den Zeitraum bis 31.12.1999 und errechnete ausge-
hend von der Verwal terabrechnung zuziiglich Grundsteuer und
abziiglich der Vorauszahlungen des Beklagten i.H.v. insge-
samt DM 4800,00 zu seinen Gunsten einen Nachzahlungsbe-
trag von DM 5895,70, der Gegenstand der Klage ist.

Der Prozef3bevollméchtigte des Beklagten machte bereits
vorgerichtlich geltend, dal’ — die Abrechnung zahlreiche Po-
sitionen handle, bei denen es sich nicht um Betriebskostenim
eigentlichen Sinne handle und die deshalb nicht umlageféahig
seien.

Gewerbemiete und Teileigentum - November 2002

Gewerbemiete

Der Kléager tragt vor: Aufgrund der mietvertraglichen Ver-
einbarung sei der Beklagte zur Tragung sdmtlicher Positio-
nen der Abrechnung desWEG-Verwaltersverpflichtet. Wegen
der nicht zu Uberblickenden anstehenden Instandhaltungsko-
sten hétten die Parteien bei Vertragsunterzeichnung verein-
bart, dal3 der Beklagte als Nebenkosten das gesamte Wohn-
geld gemand den Abrechnungen des Wohnungseigentumsver-
walters Ubernehme.

Der Beklagte tragt vor: Uber Einzelheiten hinsichtlich der
Betriebskosten sei anl&fdlich der Vertragsverhandlungen nicht
gesprochen worden. Auf die Frage nach der Bedeutung des
handschriftlichen Zusatzes habe der Klager erklart, dai3 da-
mit gemeint sei, dald der Beklagte wirklich fur alle Betriebs-
kosten aufkommen miisse, ob sie nunim Vertrag konkret auf-
gelistet seien oder nicht. Dies &ndere aber nichts daran, dald
essich eben um Betriebskosten handeln miisse, ansonsten sei
er zur Ubernahme nicht verpflichtet. Demgemal3 seien die Po-
sitionen Hausmaterial, Bankgebuhren, Streichen Treppen-
hausfenster, Reparatur Gelander, Reparaturen algemein, In-
standhaltungsriicklage, Sanierung Balkone und Bleche und
Architektenhonorar zu beanstanden, weshalb sich unter Be-
rticksi chtigung seiner Vorauszahlungen zu seinen Gunsten ein
Guthaben i.H.v. DM 2067,48 ergebe.

Diesen Betrag macht der Beklagte im Wege der Widerkla-
ge geltend.

DasAmtsgericht Karlsruhe hat der Klage stattgegeben und
die Widerklage abgewiesen. Zwar enthalte die WEG-Verwal-
ter-Abrechnung, auf die der Kléger Bezug nehme, nicht nur
Betriebskostenim Sinneder Anlage3zu 827 Abs.1der 1. BV,
sondern auch Verwaltungskosten und Instandhaltungs- bzw.
Instandsetzungskosten. Aufgrund der mietvertraglichen Ver-
einbarungen sei der Beklagte aber auch zur Tragung dieser
Kosten und nicht nur zur Ubernahme reiner Betriebskosten
verpflichtet. Hinsichtlich Verwaltungskosten ergebe sich dies
ohne weiteres bereits aus 85 Abs. 2 des Mietvertrags, hin-
sichtlich der Instandsetzungs- bzw. Instandhaltungskosten fol -
ge die Umlagefahigkeit aus dem handschriftlichen Zusatz in
§5 des Mietvertrages. Dald in dem handschriftlichen Zusatz
ebenfalls der Begriff , Betriebskosten" verwendet werde, ste-
he nicht entgegen, da aufgrund des gleichzeitig verwendeten
Begriffs,Wohngeld“ deutlich werde, dal3 sémtliche dem Kl&-
ger von Seiten der Wohnungseigentiimergemeinschaft in
Rechnung gestellten Kosten an den Beklagten als Mieter wei-
tergegeben werden sollen. Bedenken gegen die Wirksamkeit
dieser Regelung besttinden nicht. Die Regelungen des AGB-
Gesetzes seien nicht einschlégig, daessich bereits dem aul3e-
ren Anschein nach nicht um eine Formularklausel handeleund
auch nichts dafUr ersichtlich sei, dal3 der Kl&ager eine derarti-
geRegelung fur eineVielzahl von Vertrégen verwende. Eben-
sowenig konne die Belastung des Beklagten mit den streitge-
genstandlichen Kosten als sittenwidrig angesehen werden.
Sonstige Beschrankungen der Vertragsfreiheit bestiinden im
Bereich der Geschaftsraummiete nicht.

Auf die Berufung des Beklagten hat das Landgericht die
Klage abgewiesen und der Widerklage stattgegeben.

Ausden Grinden: |. Dem Kl&ger steht der mit der Klagever-
folgte Anspruch auf Nachzahlung von Betriebskosten aus der
Abrechnung vom 19. 6. 2000 fur den Zeitraum vom 1.1.1999
bis31.12.1999 nicht zu, daeineAbwal zung der begehrten Po-
sitionen aus der Abrechnung des Verwalters der Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft auf den Beklagten nicht wirksam
vereinbart worden ist (§535 Satz 2 BGB).

Nach den gesetzlichen Bestimmungen hat grundsétzlich der
Vermieter dieauf der vermieteten Sache ruhenden L asten und
damit auch Betriebs- und sonstige Nebenkosten zu tragen
(8546 BGB). Es bedarf daher immer einer Vereinbarung der
Parteien, wenn Lasten der Mietsache ganz oder teilweise auf
den Mieter abgewél zt werden sollen. Die Vereinbarung Uber
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die Abwdazung von Nebenkosten muss dabei inhaltlich be-
stimmt sein. Dies setzt voraus, dass der Mieter klar feststel-
len kann, mit welchen Nebenkosten er zu rechnen hat, dasich
erst hieraus fur ihn die Méglichkeit ergibt, den von ihm ins-
gesamt zu zahlenden Mietzins zu Ubersehen. Die gesondert
Zu tragenden Nebenkosten miissen daher eindeutig und un-
missverstandlich genannt werden (vergl. Bub/Treier-v. Brunn,
Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. A., Tell [11.
A, Rn. 34), wobei derartige Vereinbarungen auf Grund desim
Rahmen eines Dauerschuldverhéltnisses in besonderer Wei-
se schutzwirdigen Interesses des Mieters an einer eindeuti-
gen Festlegung der von ihm geschuldeten Leistung—auchim
Rahmen von Geschéaftsraummietvertragen — eng auszulegen
sind. Unklarheiten gehen zu Lasten des Vermieters (vergl.
Blank/Borstinghaus, Miete, §546, Rn.46 m.w.N. sowie
Bub/Treier-v. Brunn, a.a O., Rn. 33).

Die vorliegend streitgegenstandliche, unter 85 , Betriebs-
kosten" vorgenommene handschriftliche Einfigung im Miet-
vertrag vom 15.11.1996 ,,und alle anfallenden Betriebsko-
sten/Wohngeld gemél’ Abrechnung des WEG Verwalters®
stellt bei Anlegung dieses Mal3stabes keine hinreichend kla-
reVereinbarung dar, die eine Abwal zung der vorliegend streit-
gegenstandlichen Kostenpositionen — Bankgebtihren, Repa-
ratur- und Sanierungskosten der Wohnungseigentimerge-
meinschaft — tragt.

Der Wortlaut des handschriftlichen Vermerksist nicht ein-
deutig. Andersasdem eindeutig und normativ definierten Be-
griff ,, Betriebskosten® (vergl. 8§27 der Zweiten Berechnungs-
verordnung) kommt dem gleichwertig daneben verwendeten
Begriff \Wohngeld“ keine derart klar abgegrenzte Bedeutung
zu. Dieshat nicht zuletzt auch die mindlicheVerhandlung ge-
zeigt, anlésslich derer klégerseits dargestel It wurde, dasszum
Beispiel Sonderumlagen von der strittigen Vereinbarung nicht
umfasst sein sollten. Woraus sich dies indes ergeben soll, ist
nicht nachvollziehbar. Da ferner nicht die ,, Abrechnung des
WEG Verwalters* schlechthin zur Grundlage der Zahlungs-
pflicht des Beklagten gemacht wird, sondern mit dem voran-
gestellten, unklaren Passus ,alle anfallenden Betriebsko-
sten/Wohngeld“, wird auch hierdurch (andersasin dem vom
OLG Frankfurt WM 1985, 91 entschiedenen Fall) eine hin-
reichende Konkretisierung der Kostentragungspflicht desBe-
klagten nicht erreicht. Der genaue Umfang der vom Beklag-
ten alsMieter zu tragenden Kosten | asst sich anhand desWort-
lautes der Vereinbarung infolge der Offenheit des Begriffes
,Wohngeld“ vielmehr nicht feststellen. Dieswére aber insbe-
sondere auch im Hinblick auf die hohe finanzielle Belastung,
die von einer Abwalzung der gesamten — anteiligen — Repa-
ratur- und Sanierungskosten einer Wohnungsei gentiimerge-
meinschaft auf den Mieter eines Teileigentums ausgeht, wie
schon der vorliegende Fall zeigt, notwendig.

Fur hinreichende Anhaltspunkte auf3erhalb des Vertrages,
die die von ihm begehrte Auslegung des handschriftlichen
Vermerkes tragen, ist der —insoweit darlegungs- und beweis-
bel astete (vergl. Palandt-Heinrichs, BGB, 60. A, §133, Rn. 29)
— Kl&ger jedoch beweisféllig geblieben. Insbesondere hat er
fur das von ihm behauptete Aushandeln der Vereinbarung mit
dem von ihm begehrten Inhalt keinen zuléssigen Beweis an-
geboten. Soweit er sich in der mundlichen Verhandlung auf
seine eigeneVernehmung a s Partel berufen hat, lagen dienot-
wendigen Voraussetzungen nicht vor, daauf Grund seines\Vor-
trages noch keine hinrei chende (Anfangs-) Wahrscheinlichkeit
fir die von ihm gegebene Darstellung spricht (§448 ZPO,
vergl. Zoller-Greger, ZPO, 22.A., 8448, Rn. 4). Der Umstand,
dass der Vater des Beklagten Voreigentiimer des Anwesens
war, in dem sich die Mietsache befindet, und hier —nach dem
Vortrag desKlagers—ein grof3er Instandhal tungsstau bestand,
weshalb der Klager ein Interesse an der Abwalzung der In-
standhaltungskosten gehabt habe, tragt eine hinreichendeAn-
fangswahrscheinlichkeit fur den behaupteten Inhalt der Ver-
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einbarung nicht; denn daraus lassen sich keine sicheren
Schltsse auf den tatsachlichen Ablauf und das Ergebnis der
Verhandlungen der Parteien ziehen. Dahin stehen kann da-
her, ob von einer Vernehmung des Kl&gers al s Partei, der sich
unter dem Gesichtspunkt der Waffengleichheit —zumindest —
eine informatorische Anhérung des Beklagten anschlief3en
misste, Uberhaupt eine weitere Aufklarung zu erwarten ist,
woran dlerdingsZweifel bestehen (vergl. hierzu: Thomas/Put-
zo-Thomas, ZPO, 23. A., 8448, Rn.2 m.w. N.).

Entgegen der Auffassung desKlager gibt ihm auch der Um-
stand, dass der Bekl agte die Abrechnungen fir die Jahre 1997
und 1998 mit &hnlichen Kostenpositionen beglichen hat, kei-
nen Anspruch auf deren zukiinftige Umlage. Ein konkluden-
ter Abanderungsvertrag liegt darin nicht. Denn die Wirksam-
keit einer schllissigen Vertragsanderung setzt —wie bei jedem
Vertrag — immer einen entsprechenden rechtsgeschéftlichen
Willen der Parteien voraus. Auf Seiten des Vermieters mag
noch bei Ubersendung der Abrechnung ein rechtsgeschéftli-
cher Wille vorliegen, wenn er festgestellt hat, dass ihm die
ursprungliche Regelung nachteilig ist —was vorliegend indes
nicht dargetanist. Ein solcher vermieterseitiger Wille zur Ver-
tragsanderung kam mangel s entsprechenden Hinwel sesin den
Abrechnungen auch nicht zum Ausdruck. Auf Seiten desMie-
ters fehlt es aber regelméafiig an einem Rechtshindungswil-
len, den Mietvertrag abzuandern, daer die Forderung desVer-
mieters Ublicherweise in der — gegebenenfalls irrigen — An-
sicht begleicht, hierzu verpflichtet zu sein. Bei der Bezahlung
nicht geschuldeter Betriebskosten auch Uber einen langeren
Zeitraum ist daher im Zweifel nicht von einer schliissig ver-
einbarten Vertragsanderung auszugehen (vergl. Langenberg,
Betriebskostenrecht der Wohn- und Gewerberaummiete, 2. A.,
Teil B, Rn. 39 m.w. N.). Anhaltspunkte, dass dies vorliegend
anders war, sind kl&gerseits aber weder dargetan noch unter
Beweis gestellt.

Soweit der Beklagte sich schliefdlich gegen die Umlage der
Position Nr. 10, Hausmaterial“ der Hausverwalterabrechnung
fir 1999 in Hohe von DM 76,45 wendet, scheitert ein ent-
sprechender Anspruch des Kl&gers auf Grund der wirksamen
Abwalzung der Betriebskosten im Sinne der Zweiten Be-
rechnungsverordnung schon daran, dass weder aus der Ab-
rechnung ersichtlich noch im Rechtsstreit dargetan ist, um
welche umlagefahigen Kosten es sich hierbei handeln soll.

I1. Demnach steht dem Beklagten aber der mit der Wider-
klage verfolgte bereicherungsrechtliche Ruckzahlungsan-
spruch (8812 BGB) in Hohevon DM 2067,45 gegeniiber dem
Kl&ger zu, dainsoweit seineVorauszahlungen diefir den Zeit-
raum vom 1.1.1999 bis 31.12.1999 abgerechneten und um-
|agefdhigen Nebenkosten Ubersteigen (vergl. auch: Schmid,
Handbuch der Mietnebenkosten, 5. A., Rn. 5106 a).

Mitgeteilt von Dipl.-Betriebswirt W. Lorenz, Hausverwal-
tungen, Gaggenau

Hinw. d. Red.: Siehe dazu den Beitrag von Pfeilschifter
GuUT 2000, 163 (in diesem Heft).

§535BGB
Gewerberaummiete; Teileigentum;
Betriebskostenvereinbarung

Im Gewer beraummietvertrag Uber Teileigentum st die
Abrede, der Mieter habe (neben im Einzelnen aufgefuhr-
ten Betriebskosten) , alle hier nicht aufgefiihrten Kosten
in Ansehung des Mietobjekts* zu tragen, unwirksam.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 14.5.2002 — 24 U 142/01)

Aus den Grinden: Die zulassige Berufung der Klégerin ist
begriindet. Sie hat den von ihr errechneten und in der Héhe
vom Beklagten nicht beanstandeten Anspruch in Héhe von
12784,35 DM = 6536,53 € (14 072,53 DM abzuglich vom
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Landgericht [Duisburg] zuerkannter 1288,18 DM) auf Er-
stattung von weiteren Guthaben aus Nebenkostenabrechnun-
gen nebst Zinsen in Héhe von 4% seit dem 1. Méarz 2000. Der
Anspruch folgt aus dem Mietvertrag der Parteien. Denn der
Beklagte darf von den gezahlten Vorschussen fur Nebenko-
sten nur das behalten, wasihm nach dem Mietvertrag zusteht.
Dazu gehoren nicht die in Rechnung gestellten Kontoflh-
rungs- und Verwal tungsgebuhren.

1. DieKl&gerin beanstandet zu Recht, dassdie streitige Ne-
benkostenregelung in §8.7 des Mietvertrags unklar ist. Die
Klausel lautet:

~Vermieter trégt die Kosten fur die Gebéude-Feuerversi-
cherung firr das Mietobj ekt sowie die Grundsteuer. Alle Ubri-
gen Unkosten sind vom Mieter zu tragen. Dazu gehdren ins-
besondere die Kosten fir: (es folgen diverse Umlagepositio-
nen) ... sowie ale hier nicht gesondert aufgefiihrten Kosten
in Ansehung des Mietobjekts:

Diese Regelung I&sst nicht erkennen, welche Kosten unter
die , hier nicht gesondert aufgefiihrten Kosten in Ansehung
des Mietobjekts* fallen kénnten. Die unter den ,,insbesonde-
re dazu gehtrenden Kosten* aufgefiihrten Positionen lassen
jedenfalls nicht erkennen, dass auch Kostenarten erfasst wer-
den sollen, die nicht unter die Anlage 3 zu 827 Il. Berech-
nungsverordnung fallen. Kosten, die dem Vermieter infolge
der Verwaltung des Mietobjekts entstehen, fallen nicht unter
die Kostenarten der Anlage 3 und sind im Ubrigen ohne be-
sondere ausdriickliche Vereinbarung auch nicht umlagefahig,
weil sie gemal’ §546 BGB a.F. = §535Abs.1 S3BGB n.F.
vom Vermieter getragen werden. Sollten solche Kosten folg-
lich ausnahmswei se auf den Mieter Uberwal zt werden, so hét-
teesinsoweit einer Regel ung bedurft, an der eshier fehlt. Die
Klausel, der Mieter habe neben bestimmten im einzelnen un-
ter 8.7 @) bis h) aufgefuhrten Kosten , alle hier nicht geson-
dert aufgefiihrten Kosten in Ansehung des Mietobjekts* zu
tragen, ist nicht bestimmt genug (vgl. hierzuWolf/Eckert/Ball,
Handbuch des Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 8. Auflage,
Rdnr.504; OLG Dusseldorf NJW-RR 1991, 1354 zu &hnli-
chen Klauseln).

Eine andere Rechtslage mag fir R&ume gelten, dieein Mit-
glied einer Wohnungs-/Teileigentimergemeinschaft vermie-
tet, wennim Mietvertrag auf Kosten gemal3 der Abrechnung
des Gemeinschaftsobjekts Bezug genommen ist (vgl. OLG
Minchen ZMR 1997, 233; OLG Frankfurt WM 1985, 91).
Zum einen bedarf es dort aber einer ausdriicklichen geson-
derten Vereinbarung (so auch Fritz, Gewerberaummietrecht,
3.Auflage, Rdnr.172), dieesimvorliegenden Falle nicht gibt.
Zum anderen ist dort eine ausdrtickliche Bezugnahme auf be-
stimmte Kostenarten gegeben, an der es hier ebenfalls fehit.
Deshalb ist die hier zu beurteilende Klausel mangels ausrei-
chender Bestimmtheit unwirksam.

Weére dies anders zu sehen, konnte der Vermieter beliebig
vieleweitere Kosten durch Einschaltung von bezahlten Hilfs-
personen entstehen lassen und fir den Mieter unvorhersehbar
auf ihn Uberwé zen. Bei einem solchen Verstandnis der Klau-
sel stiinde esdem Vermieter auch frei, solche Kostenarten lan-
ge nach Mietvertragsbeginn neu ins Leben zu rufen und den
Mieter hiermit zu belasten. Dadurch wére fir ihn die Hohe
des Mietzinses, dessen Teil die Nebenkosten sind, nicht mehr
kalkulierbar. Diese mangelnde Klarheit und Vorhersehbar-
keit kann auch nicht damit zugunsten des Vermieters ge-
rechtfertigt werden, dass die Kl&gerin Vollkaufmann ist. Die
unbestimmten Regelungen bestehen nach den obigen Erwé-
gungen objektiv und damit fir jeden Mieter, gleichgliltig ob
Kaufmann oder Privatperson.

2. Sind die streitigen Positionen schon nach den vorste-
henden Uberlegungen (kein Anhaltspunkt fur eine Uberwal -

zung auch von Kontof iihrungs- und Verwaltungskosten auf
den Mieter) nicht umlagefahig, so ergibt sich dies jedenfalls
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ausder weiteren Erwégung, dassbel unklaren Regelungendie
jahrelange Handhabung durch die Vertragsparteien in einem
bestimmten Sinne einen entscheidenden Anhaltspunkt dafr
geben kann, wie die Parteien selbst die Regelung verstanden
haben, was wiederum einen Rickschluss auf den Inhalt der
entsprechenden vertraglichen Regelung zulasst (BGH ZIP
1998, 106, 107f.).

Hier haben die Mietvertragsparteien die Nebenkostenab-
rechnung unstreitig von 1977 an in der Weise praktiziert, dass
der Vermieter die Verwaltungsgebihren und die Kon-
tof ihrungsgebiihren nicht in Rechnung gestellt und die Mie-
terin sie nicht bezahlt hat, bis der Beklagte erstmals in der
Abrechnung von 1993 zu der streitigen Kostentiberwdalzung
Uberging. Eine derart lange Praktizierung einer unklaren Re-
gelung in einem Sinne, die ohnehin eher dem objektiven Ver-
sténdnis der Klausel und auch der gerechten Grenzziehung
der Uberwd zungsmdglichkeiten von Kostenpositionen auf
den Mieter entspricht, erscheint dann als entscheidendes Ele-
ment zur Beseitigung der Unklarheit.

Mitgeteilt von VRIOL G Ziem(3en, Dissel dorf

88537, 472 BGB a.F.; 889, 11 AGBG
Gewerberaummiete; Mangel; Minderflache

a) | st dieFlachedesGewerberaumskleiner alsim Miet-
vertragvereinbart, ist ein Mangel der Mietsachedurch die
Minderung der vereinbarten Gebrauchstauglichkeit ge-
geben. Ist die Flachen-Abweichung nicht unerheblich, ist
dieMieteim Verhéltnisder Abweichung zur Sollbeschaf-
fenheit gemindert.

b) In Allgemeinen Geschéaftsbedingungen kann der
Kern des Minderungsrechts nicht abbedungen werden.
Bel bestehendem Aufrechnungsver bot kann der Mieter auf
klageweise Geltendmachung zuviel bezahlter Mietzinsen
verwiesen sein.

(OLG Karlsruhe, Urteil vom 28.12.2001 — 17 U 176/00)

Aus den Grinden: |. Klageforderung (Mietriickstande)

Das Landgericht [Karlsruhe] ist zutreffend davon ausge-
gangen, dass der Beklagte von der urspriinglich vereinbarten
(Staffel-)Miete im Monat August 1998 und in der Zeit von
September 1999 bisMai 2000 Mietzinsen von insgesamt DM
9588,90 nicht bezahlt hat. Dieser rechnerisch unstreitige
Rlckstand verringert sich aber auf insgesamt DM 7296,68,
weil die im Mietvertrag mit 85 m2 ausgewiesene Flache der
Gewerberdume erheblich von der im Berufungsrechtszug vom
gerichtlichen Sachverstandigen ermittelten wirklichen Fléche
(= 66,60 m2) abweicht. Diese Flachenabwei chung zum Nach-
teil des Beklagten rechtfertigt eine entsprechende Mietmin-
derung, die dieVerpflichtung zur Zahlung des Mietzinses kraft
gesetzlicher Regelung gemél 8537 BGB a F. verringert hat.

Das Recht zur Mietzinsminderung konntein § 11 des Miet-
vertrages vom 20.12.1996, der als Formularvertrag der In-
haltskontrolle nach dem AGB-Gesetz unterliegt, nicht voll-
sténdig ausgeschlossen werden, weil darin eine unangemes-
sene Benachteiligung des Beklagteni.S. von 89 AGBG liegt
(vgl. Wolf-Eckert, Handbuch des gewerblichen Mietrechts, 7.
Aufl., Rz.390; Bub/Treier, Handbuch der Geschéfts- und
Wohnraummiete, 3. Aufl., Kap. Il Rz.519 m.N.). Der Aus-
schluss des Minderungsrechts ist gegenliber einem Unter-
nehmer bei einer Geschaftsraummiete nach herrschender Auf-
fassung nur dann nicht zu beanstanden, wenn die Klausel le-
diglich den Abzug vom Mietzins ausschliefdt und den Mieter
hinsichtlich eines Minderungsrechtes auf einen Bereiche-
rungsanspruch verweist (vgl. BGH NJW-RR 1993, 519/520).
Die vorliegende Regelung in §11 des Vertrages schlief3t aber
jedes Recht auf Minderung schlechthin aus, weil sich die
Mietzinsschuld trotz Mangel haftigkeit der Mietsache nicht
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mindert und auch Uberzahlte Betrége nicht zuriickverlangt
werden konnen. Der Kl&ger hat sich deshalb auch nicht auf
einen vereinbarten Ausschluss des Minderungsrechtes beru-
fen.

Aufgrund der im Berufungsrechtszug festgestelIten erheb-
lichen Flachendifferenz war der Mietzins aus dem Gesichts-
punkt der Minderung nur in Hohe eines um 21,7% gekirzten
Betrages geschuldet. Um daswirkliche Ausmal3 der streitigen
Flachenabweichung zu ermitteln, hat der gerichtliche Sach-
versténdige Dipl.-Ing. N. in seinem schriftlichen Gutachten
vom 27.9. 2001 die vom Beklagten angemieteten Gewerbe-
raume nachgemessen. Danach betragt die Mietflache nur
66,60 m2. Das ist gegenlber der im Vertrag vereinbarten
Fléche von 85 m2 eine Minderfléache von 18,4 m2 = 21,7%.
DieParteien haben dasAufmalid des Sachverstandigen und die
sich daraus ergebende Flachenabweichung von 21,7% nicht
angegriffen. Auch Flachendefizite kénnen die Tauglichkeit ei-
ner Mietsache zu dem vertragsgemaiien Gebrauch in einer
Weise mindern, dass sie einen Sachmangel im Sinnes des
§537 BGB a. F. begriinden. Dabei geht der Senat in Uberein-
stimmung mit der in der Literatur vorherrschenden Meinung
(vgl. Palandt/Weidenkaff, BGB, 60. Aufl., 8537 Rn.17 aun-
ter Hinweis auf Kraemer NZM 1999, 165) davon aus, dassje-
denfalls in einer quantitativ erheblichen Minderflache von
Wohn- oder Gewerberaum ein Sachmangel der Mietsache
liegt, der eine Mietzinsminderung rechtfertigt. Denn bei ei-
ner erheblichen Abweichung von der vertragsgemal3en Fléche
entspricht das Mietobjekt nicht mehr dem geschuldeten Zu-
stand. Die noch zuldssige Maldtoleranz, die nach Uberwie-
gender Auffassung bei ca 10% liegt (vgl. die Nachweise bei
Kraemer a.a. O. S.169), ist im vorliegenden Fall klar tiber-
schritten. Zwar hat der Beklagte nicht konkret dargelegt, dass
das Mietobjekt wegen der geringeren Gewerberaumflache fir
ihn nur eingeschrénkt nutzbar gewesen sei. Darauf kommt es
aber auch nicht entscheidend an. Zwar hat das OL G Dresden,
dem sich das L andgericht angeschl ossen hat, einen zur Miet-
zinsminderung fuhrenden Mangel erst dann bejaht, wenn zu-
sétzlich die Gebrauchstauglichkeit durch die vertragswidrige
Flachendifferenz beeintréchtigt ist (vgl. NJW-RR 1998, 512
[=WM 1998, 144]). Fur § 537 BGB kommt esindes nicht auf
eine Beeintréchtigung des Mieters oder des von ihm tatséch-
lich ausgelibten Gebrauchs an; vielmehr ist die Minderung der
vereinbarten Gebrauchstauglichkeit der Mietsache maf3ge-
bend. I'st daher eine Mietwohnung oder ein Gewerberaum we-
sentlich kleiner als vereinbart, so ist bereits durch diesen
Flachenmangel die Tauglichkeit der Mietsache zur Auslibung
desvertragsmalligen Gebrauchsauf der versprochenen Fléache
ebenso wie der Nutzwert der Mietsache beeintrachtigt (vgl.
Kraemer NZM 1999, 156 und 2000, 1121/1123: zustimmend
Palandt a.a. O. §136 n.F. Rn.22). Dies entspricht auch der
Rechtsprechung des BGH zum Kauf- und Werkvertragsrecht
(88459Abs. 1, 633 BGB), wonach die MindergrofRe schlecht-
hin einen Mangel bedeutet, der den Wert der betreffenden
Wohnung entsprechend mindert (zuletzt BGH NJW-RR 2000,
202 [=WM 2000, 83]).

Die erhebliche Flachenunterschreitung und damit die Ab-
weichung von der vereinbarten Sollbeschaffenheit fihrt ge-
maf 8537 Abs.1, 472 BGB zu einer entsprechenden Herab-
setzung des Mietzinses in dem Verhaltnis des Werts der Nut-
zung mit und ohne Mangel (vgl. 8472Abs.1 BGB). DieHohe
der danach berechtigten Mietzinsminderung richtet sich
grundsétzlich nach dem Prozentsatz der jeweiligen Flachen-
abweichung, auch wenn ein bestimmter Quadratmetermiet-
zins nicht ausdriicklich vereinbart worden ist (vgl. Kraemer
NZM 1999, 156/161). Dabei ist die gesamte Minderfléche bel
der Berechnung der Minderung zu berticksichtigen, auch wenn
bei einer Abweichung der Gewerbeflacheinnerhalb der zul&s-
sigen Toleranzgrenzen (bis ca. 10%) noch nicht gemindert
werden kann. Das volle Minderungsrecht, sobald eine Min-
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derfléche die Toleranzgrenze Uberschritten hat, entspricht der
gesetzlichen Regelung (vgl. 88459 Abs.1 S 2, 634 Abs.3
BGB). Die vereinbarte Kaltmiete ist daher im Streitfall ent-
sprechend der Fléchenabwei chung in Héhe von 21, 7% zu kiir-
zen. Der vom Klé&ger auf der Grundlage der urspriinglich ver-
einbarten Monatsmieten errechnete Mietzinsriickstand von
DM 9588,90 ermaliigt sich daher auf DM 7296,68 wie folgt:
[wird ausgefihrt]

Weitergehende Minderungsrechte des Beklagten wegen be-
haupteter sonstiger Méngel hat das Landgericht mit zutref-
fender Begriindung, auf die der Senat nach eigener Uberpri-
fung Bezug nimmt, verneint. Soweit der Beklagte mit Ge-
genforderungen aus 8 812 BGB wegen zuviel bezahlter Miet-
zinsen aufgerechnet hat, scheitert diese Aufrechnung an der
in 811 Nr.11 des Gewerberaummietvertrages wirksam ver-
einbarten Aufrechnungsbeschrankung, soweit essich nicht um
unbestrittene oder rechtskréftig festgestellte Forderungen han-
delt (vgl. 811 Nr. 3 AGB-Gesetz). Das vereinbarte Aufrech-
nungsverbot gilt grundsétzlich auch Uber das Vertragsende
hinausweiter (vgl. BGH WPM 2000, 779 [=WM 2000, 240];
OLG Hamm NJW-RR 1994, 711).

I1. Widerklage

Soweit der Beklagte den Klager — fiir den Fall, dass seine
Aufrechnung unzuldssig ist —widerklagend auf Riickzahlung
zuviel geleisteter Mietzinsen in Anspruch nimmt, ist die Wi-
derklage ausungerechtfertigter Bereicherung in Hohevon DM
6716,16 nebst unstreitigen Prozesszinsen begriindet.

Die Uberzahlung ergibt sich daraus, dass der Beklagte in
der Zeit von Januar 1997 bisAugust 1999 (= 32 Monate), wah-
rend der die Miete wegen der erheblichen Abweichung von
der vertragsgemalien Mietflache um 21,7% gemindert war, in
Unkenntnis des Flachenmangels monatliche Zahlungen in
Hohe der vollen Staffel miete gezahlt hat. Danach ist der K1&-
ger geméald 8812 Abs.1 S.1 BGB zur Ruckerstattung Uber-
zahlter Mietzinsen in Hohe von insgesamt [...] DM 6716,16
verpflichtet.

Mitgeteilt von RA Wiek, Koln
Anm. d. Red.: Zu Leits. 2 vgl. auch KG GE 2002, 666.

88§536b, 539 a. F. BGB
Gewerberaummiete; Mietrechtsreform; Mangel;
vorbehaltlose Mietzahlung

§536b BGB n.F. ist jedenfalls fiir gewerbliche Miet-
ver héltnissewiebisher 8539 BGB a. F. analog auf den Fall
anzuwenden, dassder Mieter in Kenntniseinesnach Uber -
gabe der Mietsache aufgetretenen Mangels langere Zeit
vor behaltlos den vollen Mietzins zahlt (so die bisherige
Rechtsprechung desBGH zu §539 BGB a.F.).

(OLG Celle, Urteil vom 15.5.2002 -2 U 252/01)

Ausden Grinden: 3. c) bb) Nach der stdndigen Rechtspre-
chung des BGH zu §539 BGB a.F. (vgl. NZM 2000, 825
[=WM 2000, 416f.]; NJW 1997, 2674 [=WM 1997, 488]),
der sich der Senat angeschlossen hat, fuihrt die vorbehaltlose
Zahlung des Mietzinses tber eine langere Zeit in Kenntnis ei-
nes nach Ubergabe der Mietsache entstandenen Mangels zu
einem Verlust desMinderungsrechts (8§ 539 BGB a. F. analog).
Dabei hat es zu bleiben, wobei fir die Zeit ab dem 1.9. 2001
andie Stelledes 8539 BGB a. F. analog nunmehr §536 bBGB
n. F. analog getreten ist (so auch OLG Naumburg NJW 2002,
1132, 1133 [= GuT 2002, 79)).

(1) 8536 b BGB n.F. und 8539 BGB a.F. sind inhaltlich
gleich. Sie bestimmen, dass ein Mieter, der bei Abschluss des
Mietvertragesden Mangel der Mietsache kennt oder eine man-
gelhafte Mietsache annimmt, ohne sich seine Rechte wegen
des Mangels vorzubehalten, Gewahrleistungsanspriiche ver-
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liert. Der Gesetzgeber hat nach wie vor denin der Praxis hau-
fig vorkommenden vergleichbaren Fall, der bei der gewerbli-
chen Vermietung von erheblicher Bedeutung ist, nicht er-
kennbar geregelt, dass ein Mangel wahrend der Mietzeit auf-
tritt und der Mieter in Kenntnis dessen die Miete léngere Zeit
vorbehaltlos zahlt. Die (entsprechende) Anwendung des § 539
BGB a. F. beruht letztlich auf dem Gesichtspunkt der Verwir-
kung; durch die Anmietung, Entgegennahme oder durch vor-
behaltlose Zahlung des Mietzinses fir langere Zeit gibt der
Mieter zu erkennen, dass ihm die Mietsache trotz ihrer Man-
gelhaftigkeit den vereinbarten Preis wert ist und er Gewahr-
leistungsrechtein Zukunft nicht mehr geltend machen werde.
Gegen die analoge Anwendung des 8539 BGB a.F. bzw.
§536¢ BGB n.F. kann nicht ins Feld gefuihrt werden, dass
hierdurch der ,langmitige” Mieter im Vergleich zu dem
rechtsbewussten Mieter benachteiligt wird, wenn er in dem
Wunsch, es mit dem Vermieter nicht zum Streit kommen zu
lassen, trotz Méngelanzeige weiterhin vorbehaltlos fur 1an-
gere Zeit den Mietzins zahlt (vgl. aber Langenberg, NZM
2001, 212, 213; Wichert, ZMR 2001, 262, 263). Denn ein ver-
gleichbarer Mieter, der, um Streit zu vermeiden, zwar Méan-
gel rugt, das Mietobjekt aber gleichwohl in KenntnisdesMan-
gels anmietet oder annimmt, hétte nach der ausdrticklichen
Regelung des §539 BGB a. F. bzw. §536 b BGB n.F. Ge-
wahrleistungsrechte verloren; somit wirden vergleichbare
Félle unterschiedlich behandelt, ohne dass es hierfur einen
sachgerechten Ansatz gébe. Vielmehr ist entgegen den Aus-
flhrungen in der Entwurfsbegriindung weiter davon auszu-
gehen, dass§536 b BGB n. F. wiebisher 8539 BGB a. F. ana-
log bel nachtréglicher Kenntnisdes Mietersvon Mangelnund
langerfristiger vorbehaltloser Zahlung des Mietzinses ange-
wendet werden kann (vgl. auch Haas, Das neue Mietrecht —
Mietrechtsreformgesetz, 8536 b Rdn. 3).

(2) Der Gesetzgeber hat zwar bewusst den Fall der vorbe-
haltlosen langerfristigen Zahlung des Mietzinses in Kenntnis
eines nachtraglich aufgetretenen Mangel s nicht geregelt, well
er schon nach bisherigem Recht die Analogie mangels einer
Gesetzesllicke im Hinblick auf §545 Abs.2 BGB a. F. (Un-
terlassung der Mangelanzeige) fur verfehlt halt (Begr. RegE
[BT-Drucks. 14/4553], S.106f.). Diese Auffassung hat aber
im Gesetz keinen hinreichenden Niederschlag gefunden. Aus
der blofRen Umstellung inhaltlich unveranderter Vorschriften
(némlich unmittelbare Folge von §536 b BGB und §536 ¢
BGB aufeinander anstelle der etwas weiter auseinander ste-
henden bisherigen entsprechenden Vorschriften 8539 BGB
a F. und 8545 BGB a F.) ergibt sich dies nicht; die andere
Einreihung der neuenVorschriftenin das Gesetz besagt nichts
(soauch Sternel, ZMR 2002, 1, 2). Der Regelungsbereich des
8545 Abs. 2 BGB a F. = §536 c Abs.2 BGB n. F. deckt den-
jenigen der entsprechenden Anwendung des 8539 BGB a. F.
nicht ab. Denn selbst dann, wenn eine Anzeigepflicht nicht
besteht (etwa weil der Vermieter den Mangel kennt), kann
der Mieter ein Verhalten an den Tag legen, aufgrund dessen
der Vermieter annehmen darf, dem Mieter sei die Mietsache
auch in ihrem fehlerhaften Zustand ihren Preis wert oder er
habe sich sonst mit dem Mangel abgefunden (vgl. auch Ster-
nel, ZMR 2002, 1, 2). Dieanal oge Anwendung des § 539 BGB
a. F. beruht, wie ausgefihrt, letztlich auf dem Gesichtspunkt
der Verwirkung; die allgemeinen Regeln Gber die Verwirkung
will der Gesetzgeber hingegen auch fortgelten lassen (Begr.
RegE, a.a. O., S.107).

Eine nicht tragfahige Auffassung in der Begriindung zum
Regierungsentwurf, die im Gesetz keinen Niederschlag ge-
funden hat, bindet die Rechtsprechung nicht (Sternel, ZMR
2002, 1, 3; a. A. Wichert, ZMR 2001, 262, 263). Es besteht
kein Grund, die bisherige Praxis zur analogen Anwendung des
§539 BGB a.F. in Frage zu stellen (so auch Eckert, NZM
2001, 409, 412).
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Anm. d. Red.: Vgl. OLG Dusseldorf GuT 2002, 74, 75>1)
€) der Griindex zur vorbehaltlosen Zahlung.

Anm. des Mitteilers: Von den neuen Fragen infolge der
Mietrechtsreform 2001 beschéftigt die Rechtsprechung neben
der Auslegung des Art. 229 §3 Abs.10 EGBGB zur Weiter-
geltung der vereinbarten Kiindigungsfristen flr Altvertrége
(vgl. LG Hamburg WM 2002, 431 m. Anm. Wiek; Revisi-
onsverfahrenbeim BGH: VIII ZR 240/02) am meistendie Fra-
ge, ob wie bisher entsprechend §539 BGB a. F. nunmehr ge-
mal3 8536 b BGB analog die Gewahrleistungsrechte desMie-
ters ausgeschlossen sind, wenn er bei nachtréglicher Man-
gelkenntnisriigelos die volle Miete Uber einen langeren Zeit-
raum weiterzahlt. Die Gesetzesbegriindung hat sich aus-
driicklich gegen eine analoge Anwendung des §536 b BGB
entschieden und fur den Fall der nachtréglichen Mangel-
kenntnis die Regelung des 8536 ¢ BGB vorbehaltlich der all-
gemeinen Verwirkungsgrundsétze al's abschlief3end bezeich-
net (Begr. RegE, BT-Drs. 14/4553, S. 41f1.).

In der Wohnraummiete verneint die neue Rechtsprechung
im Anschluss an die Gesetzesbegriindung tiberwiegend eine
analoge Anwendung des 8536 b BGB (AG Rudolstadt NZM
2002, 163; AG Schoneberg MM 2002, 228; AG Pinneberg
ZMR 2002, 603). Zu Gunsten einer anal ogen Anwendung hat
aber im ersten wohnraummietrechtlichen Berufungsurteil das
L G Frankfurt/M. entschieden (WM 2002, 537 m. Anm. Wiek;
Revisionsverfahren beim BGH: VIII ZR 274/02).

In der Gewerberaummiete setzen die Oberlandesgerichte
die alte Rechtsprechung auch zu dem neuen 8536 b BGB un-
veréndert fort (OLG Naumburg GuT 2002, 79 m. Anm. Wiek,
S 67 =NZM 2002, 251 m. Anm. Timme, S.685; OLG Dres-
den WM 2002, 541 [ohne Zulassung der Revision; vgl. NZM
2002, 663]). In diese Reihefigt sich das Urteil desOLG Cel-
le ein. Die Revision ist zugelassen, aber nicht eingelegt wor-
den.

Das OL G Celle schiebt die Gesetzesbegriindung zur Miet-
rechtsreform 2001 mit dem Argument beiseite, die darin ver-
tretene Auffassung, dass 8 536 b BGB nicht entsprechend auf
den Fall der nachtréglichen Mangelkenntnis anwendbar ist,
sel nicht bindend, dasieim Gesetzestext keinen Niederschlag
gefunden habe. Dieser Einwand, den im Anschluss an einen
Tell des Schrifttums (Lammel, Wohnraummietrecht, 2. Aufl.,
§536 b Rdn.19; Sternel, ZMR 2002, 3; ders., WM 2002, 249)
auch das LG Frankfurt/M. (WM 2002, 537) fir die Wohn-
raummiete bemtiht hat, ist rechtsmethodisch fehlerhaft (vgl.
Wiek, WM 2002, 540). Fur die Auslegung gilt, dass eine in
der Gesetzesbegriindung gedullerte Rechtsauffassung nicht
bindend ist, wenn sie im Wortlaut des Gesetzes keinen Nie-
derschlag gefunden hat. Bei einer Analogie geht es aber um
die Feststellung und Ausfullung einer planwidrigen Geset-
zesllicke. Eine planwidrige Unvollstandigkeit besteht nicht,
wenn fir einen bestimmten Sachverhalt eine bestimmte
Rechtsfol ge von der Gesetzgebungsi nstanz bewusst abgel ehnt
wordenist (Bydlinski, Juristische M ethodenlehre und Rechts-
begriff, 2. Aufl., S.475). Eine Dokumentation dieses gesetz-
geberischen Willens in den Gesetzesmaterialien reicht aus.
Er muss nicht zusétzlich noch im Gesetzeswort manifestiert
sein. Der Gesetzgeber hat bei der Neuordnung des Mietrechts
das Problem gesehen und eine Einbeziehung der rligel osen
Weiterzahlung der vollen Miete in nachtréglicher Méangel-
kenntnis in den Regelungsbereich des §536 b BGB eindeu-
tig und unmissverstandlich abgelehnt (Begr. RegE, a.a. O.;
unzutreffend Timme, NZM 2002, 686: ,,unklare Ausfihrun-
gen”). Damit ist fur die Annahme einer planwidrigen Liicke
kein Raum mehr (Beuermann/Blummel, Das neue Mietrecht
2001, S. 67; Blank, in: Blank/Bdrstinghaus, Neues Mietrecht,
2001, §536 c Rdn. 8; Derleder, NZM 2002, 862; Hk-BGB/J.
Eckert, 2. Aufl., 8536 b Rdn. 2; Franke, in: Fischer-Dieskau/
Pergande/Schwender, WoBauR, Bd. 7 [151. Erg.-Lfg. 2001),
8536 b Anm. 2 Ziff. 5); Hinz/Ormanschick/Riecke/Scheff,

181



Gewerbemiete

Das neue Mietrecht, 2001, §3 Rdn.18; Langenberg, NZM
2001, 213; Lutzenkirchen, Neue Mietrechtspraxis, 2001,
Rdn. 583; ders., WM 2002, 188; Wichert, ZMR 2001, 262f.;
ders., ZMR 2002, 115).

Entgegen der Ansicht des OL G Celle rechtfertigt auch der
Hinweis in der Gesetzesbegriindung auf die Fortgeltung der
allgemeinen Grundsatze der Verwirkung nicht im Ergebnisbei
§536 b BGB eine Fortfihrung der bisherigen Rechtsprechung
zur analogen Anwendung des 8539 BGB a. F. DasKG (ZMR
2002, 111 m. Anm. Wichert) hat offen gelassen, ob nach In-
Kraft-Treten der Mietrechtsreform an eine Verwirkung des
Minderungsrechts strengere Mal3stabe anzulegen sind. Eine
Verwirkung hat viel hdhere Voraussetzungen als in der bis-
herigen Rechtsprechung eine analoge Anwendung des §539
BGB a. F. (unzutreffend Schach, in: Kinne/Schach, Mietver-
trags- und Mietprozessrecht, 3. Aufl., 8536 b Rdn. 5: ,, Im Er-
gebnis andert sich jedoch fir die Praxis nichts"), fir dieim
Regelfall eine riigelose Weiterzahlung der vollen Miete in
nachtréglicher Mangelkenntnis Uber einen Zeitraum von 6
Monaten ausreichte. Fur das Zeitmoment bei der Verwirkung
sind 6 Monate fur einen Verlust der Gewahrleistungsrechte
viel zu kurz (aA. Litzenkirchen, a.a. O., Rdn.584). Im Re-
gelfall wird vor Ablauf von 2 Jahren eine Verwirkung nicht in
Betracht kommen.

Fur eineVerwirkung fehlt esauch nach langerem Zeitabl auf
regelméaidig aber am Umstandsmoment (vgl. Franke, a.a. O.;
Kandelhard, in: Herrlein/K andel hard, Mietrecht, 2001, §536 b
Rdn.13). Die Untétigkeit des Berechtigten muss bel dem an-
deren Teil ein schiitzenswertes Vertrauen geschaffen haben,
das ihn zu einer Vermdgensdisposition veranlasst hat, mit
Ricksicht auf die eine verspétete Ausiibung des Minde-
rungsrechts al's eine mit Treu und Glauben unvereinbare Har-
te erscheint (vgl. Palandt/Heinrichs, BGB, 61. Aufl., §242
Rdn. 95). Allein mit der vollstandigen Zahlung des Mietzin-
ses setzt der Mieter aber keinen Umstand, der beim Vermie-
ter ein schiitzenswertes Vertrauen in die Erwartung schafft,
der Mieter wolle seine Gewahrleistungsrechte nicht mehr
wahrnehmen (Borstinghaus/Eisenschmid, Arbeitskommentar
Neues Mietrecht, 2001, S.65). Auch mangelt es in solchen
Féllen an einer Vertrauensinvestition des Vermieters.

Streitig ist, welche Bedeutung eine Méngelanzeige fir ei-
ne etwaige Verwirkung hat. Nach Lutzenkirchen (a.a. O.,
Rdn. 584) setzt eine Verwirkung eine M angelanzeige voraus,
danur eine vorbehaltlose Zahlung nach einer Méngelanzeige
einen Vertrauenstatbestand beim Vermieter schaffen kénne.
Dagegen hat Blank (in: Blank/Borstinghaus, a. a. O., 8536 ¢
Rdn.10) zutreffend darauf hingewiesen, dass der Mieter mit
einer Méngel anzeige sei nen Wunsch oder seine Erwartung ei-
ner Beseitigung des Mangels zum Ausdruck bringt und daher
auch fir die Vergangenheit Riickforderungsanspriiche nicht
nach §814 BGB ausgeschlossen sind, wenn der Mieter nach
der Mangelanzeige dievolle Miete weitergezahlt und der Ver-
mieter den Mangel nicht beseitigt hat (aA. Hinz/Orman-
schick/Riecke/Scheff, a.a. O., 83 Rdn. 27). Eine Méngelan-
zeige verhindert einen Vertrauenstatbestand.

Rechtsanwalt Karl Friedrich Wiek, Koln

88557 a. F., 546a BGB
Vorenthaltung wahrend der Schonheitsreparaturen

Nimmt der Mieter nach Beendigung des Mietver halt-
nisses mit Zustimmung oder nach entsprechender Auf-
forderung des Ver mieters Schonheitsreparaturen in den
Mietraumen vor, so stellt dieskeineVorenthaltungi. S. der
§557 Abs.1 BGB a.F., §546a BGB n.F. dar.

(OLG Bamberg, Urteil vom 17. 4. 2002 — 8 U 112/01)
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Aus den Grunden: Der Anspruch auf Nutzungsentschéadi-
gung ist vorliegend deshalb nicht gegeben, weil eine Vorent-
haltung der Mietsachei.S. der 88557 Abs.1 BGB a F., 546a
BGB n.F. vorliegend nicht angenommen werden kann. Vor-
enthaltung der Mietsache in diesem Sinn bedeutet, dass der
Mieter seiner Rickgabepflicht nach Beendigung des Miet-
verhdtnisses nicht nachkommt und das Unterlassen der Her-
ausgabe dem Willen desVermieterswiderspricht (Scheuer, in:
Bub/Treier, Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete,
3. Aufl., V Rdn. 57 unter Hinweis auf die Rspr. des BGH).

Nimmt der Mieter mit Zustimmung oder nach entspre-
chender Aufforderung des Vermieters Schonheitsreparaturen
in den Mietraumen vor, stellt dies keine Vorenthaltung im ge-
nannten Sinn dar (Scheuer, in: Bub/Treler,a.a. O.,V Rdn. 72z,
Gather, in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 7. Aufl., §557 Rdn. 18;
Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht-
und Leasingrechts, 8. Aufl., Rdn.1114; OLG Hamburg MDR
1990, 247 [= WM 1990, 75]).

Ausdem gesamten Vorbringen der Kl&gerinim Rechtsstreit
und auch nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme in erster
Instanz ist davon auszugehen, dass die Klagerin die Mietrau-
me erst zurlicknehmen wollte, nachdem Schonheitsreparatu-
ren durch die Beklagte ausgefihrt waren. Die Kl&gerin war
damit einverstanden, dass die Beklagte weiterhin zumindest
Mitbesitz an den Raumen hatte, um diese Schénheitsrepara-
turen durchzuftihren.

Fir die vom LG Wuppertal (WM 1988, 21 [m. abl. Anm.
Wiek, WM 1988, 384, Red.]) vorgenommene analoge An-
wendung der Vorschrift Gber die Nutzungsentschadigung be-
steht nach Ansicht des Senats kein Raum, da es fir die Félle
der vorliegenden Art grundsétzlich die Moglichkeit der Gel-
tendmachung eines Schadensersatzanspruches gibt.

Der Klé&gerin steht aber auch kein Schadensersatzanspruch
aus positiver Vertragsverletzung des zwischen den Parteien
geschlossenen Mietvertrages deswegen zu, weil die Schon-
heitsreparaturen nicht vor Ende des Mietvertrags, sondern erst
danach durchgefihrt worden sind. Fur einen solchen Scha
densersatzanspruch fehlt es an schliissigem Sachvortrag der
Klagerin dazu, inwieweit die erst nach Beendigung des Miet-
verhaltnisses durchgefUihrten Schénheitsreparaturen zu einem
Schaden etwa dergestalt gefuihrt haben, dass die Mietraume
erst zu einem spéteren Zeitpunkt neu vermietet werden konn-
ten.

Anm.d. Red.: Vgl. OLG Diisseldorf WM 2002, 494 = GuT
2002, 186 KL ; OLG Miinchen WM 2002, 614.

88652, 433 BGB; 8§12 WEG
Makler; WEG-Verwalter;
Zustimmungser for der nis bei Wohnungsver kauf;
selbstandiges Provisionsver sprechen

1. Die Rechtsprechung desBGH zum institutionalisier -
ten Interessenkonflikt gilt auch fir den Fall, dassder M ak-
ler, der gleichzeitig Verwalter der Wohnungseigentums-
anlage mit der Zustimmungsbefugnisnach 812 WEG ist,
vom Wohnungseigentiimer mit dem Verkauf der Wohnung
beauftragt worden ist.

2. Zu den Voraussetzungen eines selbstandigen Provi-
sionsver sprechens.

(OLG Kéln, Urteil vom 10.9.2002 — 24 U 32/02)

Ausden Grunden: 1. Allerdingsfolgt der Senat der Auffas-
sung der Beklagten, dass die Rechtsprechung des BGH, nach
der der Verwalter einer Wohnungseigentumsanlage, von des-
sen Zustimmung gemal3 §12 WEG die Glltigkeit eines Woh-
nungskaufes abhangig ist, wegen des demgemafd institutio-
nalisierten Konflikts mit den Interessen des Auftraggebers

Gewerbemiete und Teileigentum - November 2002



nicht dessen Makler sein kdnne, auch fir den Fall gilt, dass
der Makler vom Wohnungseigentiimer mit dem Verkauf der
Wohnung beauftragt worden ist. Der gegenteiligen Ansicht
(MinchKomm.-Roth, BGB, 3. Aufl., §652 Rdn.110), zu der
auch das Landgericht [LG Koln, Urt. v. 23.1.2002 — 26 O
95/01] neigt, ist nicht zu folgen. Richtig ist zwar, dass die
beiden Entscheidungen des BGH (BGHZ 112, 240 = NJW
1991, 168 [=WM 1991, 45]; ZMR 1991, 71 = WM 1991, 46)
Félle betrafen, in denen der Makler fir den Kaufer tétig ge-
worden war. Auch wird in den L eitsétzen der Entscheidungen
auf den Konflikt mit den Interessen des Kéaufers abgestellt.
DieBegrindung fur diese Rechtsprechung ist jedoch nicht auf
diese Fallgestaltung beschrankt. Der BGH stellt darauf ab,
dassder Verwalter die Entscheidungsbefugnishabe. Diese Be-
fugnis, Uber das Zustandekommen des Ver&ufl3erungsvertra-
ges zu entscheiden (und damit gleichzeitig den Provisionsan-
spruch eines tétig gewordenen Maklers dem Gesetz entspre-
chend entstehen zu lassen), sei ausschlaggebend, nicht aber,
ob er im Interesse des Veraulierers handele. Entscheide der
Makler iber den Abschluss des Hauptvertrages, dann sei der
Interessenkonflikt institutionalisiert. Diese Interessenkollisi-
on hindere ihn an einer dem gesetzlichen Leitbild entspre-
chenden Maklertétigkeit. Folgerichtig besteht ein institutio-
nalisierter Interessenkonflikt nicht nur zwischen dem Makler
und dem K &ufer, sondern auch zwischen dem Makler und dem
Verkaufer, sofern die VeréuRerung der Eigentumswohnung
von der Zustimmung des Maklers abhangt. Ebenso wie ge-
gentiber dem Kaufer kann in diesem Falle dem Makler ge-
genuiber dem Verkéaufer kein Provisionsanspruch auseiner ech-
ten Maklertétigkeit zustehen (Muller-Eising, MDR 1991, 818,
821). Uberdies vertritt der Makler als Verwalter die Interes-
sen der Wohnungsei gentiimergemeinschaft als Ganzes und
nicht die des einzelnen Eigentlimers. Auch im Hinblick auf
diese méglicherweise gegenlaufigen Interessen ist ein insti-
tutionalisierter Interessenkonflikt gegeben.

2. Darauf kommt esjedoch nicht an, weil —wie das Land-
gericht mit zutreffender Begriindung annimmt — die Parteien
ein selbstandiges Provisionsversprechen vereinbart haben.
Nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung ist ein von ei-
ner echten Maklerleistung unabhangiges Provisionsverspre-
chen insbesondere dann anzunehmen, wenn es in Kenntnis
der Umsténde abgegeben wurde, die den Provisionsempfan-
ger an einer Maklertatigkeit hindern (BGH NJW 2000, 3781,
3782 m.w. N.), namentlich dann, wenn es dem A uftraggeber
dennoch und gerade auf die Einschaltung dieser Person an-
kommt (BGHZ 112, 240, 242 [=WM 1991, 45]). Dabei reicht
es aus, dass der Maklerkunde vor Abschluss der Provisions-
vereinbarung Uber die Umsténde aufgeklart ist, die den Pro-
visionsempfanger an einer Maklertétigkeit hinderten oder die
deninstitutionalisierten Interessenkonflikt begriindeten. Nicht
erforderlich ist das Wissen des Maklerkunden, welche recht-
lichen Konsequenzen sich aus den ihm bekannten Tatsachen
ergeben (BGH WPM 1983, 42, 43; 1985, 946, 948; OLG
Naumburg NJW-RR 2000, 1503; Palandt/Sprau, BGB, 61.
Aufl., Einf v 8652 Rdn.17; Zopfs, Das Maklerrecht in der
neuen hochstrichterlichen Rechtsprechung, 3. Aufl., Rdn. 52;
Lehner, NJW 2000, 2405, 2406; Mller-Eising, MDR 1991,
818, 819 f.; abweichend Schwerdtner, Maklerrecht, 4. Aufl.,
Rdn. 704 ff.).

Dem Landgericht ist darin zu folgen, dass danach eine
sel bstandige Provisionszusage anzunehmen ist. Der Einwand
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der Beklagten, sie sei bei Abschluss des Makleralleinauftra-
ges vom 2.4.2001 noch vdllig ohne Argwohn gewesen, ist
durch das Protokoll der Wohnungseigentliimerversammliung
vom 26.1.1999, das dem Protokoll beiliegende Exposé der
Firma ,B. Sch. Immobilien & Assekuranz* vom 25.1.1999
sowie das Schreiben der Firma ,,1. Sch.* vom 2.6.1999 wi-
derlegt. Nach dem Protokoll der Eigentiimerversammlung
vom 26.1.1999, an der die Beklagte ausweidlich der Teilneh-
merliste teilgenommen hatte, hat sich der Kl&ger als Kandi-
dat fUr die WEG-Hausverwaltung vorgestellt. In dem Exposé
der ,,B. Sch. Immobilien & Assekuranz* vom 25.1.1999, das
vom Kl&ger unterschriebenist, wird der Leistungs- und Pflich-
tumfang der WEG-Verwaltung beschrieben sowie darauf hin-
gewiesen, dass die Verwaltung von der Firma,, . Sch. Haus-
verwaltung* geflhrt werde. Das Schreiben vom 2.6.1999
stammt vonder Firma,,l. Sch. Immobilien & Assekuranz®, ist
jedoch von dem Kl&ger unterschrieben. Inihm heif3t es wort-
lich: ,, Sehr geehrte Frau H., mit Kopie des Protokolls vom
25.2.99 informierte mich Herr P. Uiber das Wahlergebnis des
neuen Verwalters. |ch méchte mich herzlichst fur dieWahl be-
danken und nehme das Amt mit Wirkung zum 1.7.1999 an."
Damit wusste die Beklagte, dass der Kl&ger, der auf der Ei-
gentimerversammlung kandidiert hatte, zum WEG-Hausver-
walter bestellt worden war und dass er die Verwaltung Uber
die Firma,,|. Sch. Hausverwaltung* ausiibte. Diese Umstén-
de mussten der Beklagten auch beim Abschluss des Makler-
vertragesam 2. 4. 2001 bewusst sein. Aber selbst wennihr die-
se Umsténde beim Vertragsschluss nicht mehr gegenwaértig
gewesen sein sollten, konnte dies bei der nach 88157, 242
BGB gebotenen objektiven Betrachtungsweise der Vereinba-
rung eines selbstandigen Provisionsversprechens nicht ent-
gegenstehen. Dassder Verwalter die Befugnisnach 812 WEG
hatte, musste der Beklagten ebenfalls bekannt sein; dieswird
von ihr auch nicht in Abrede gestellt. Damit hatte sie ausrei-
chende Kenntnis Uber die tatschlichen Umsténde, aus denen
sichder institutionalisierte Konflikt desvonihr alsMakler be-
auftragten Klagers mit ihren Interessen ergab. Soweit der BGH
(BGHZ 112, 240, 242 [=WM 1991, 45]) auf den Gesichts-
punkt abstellt, dass die Provisionszusage abgegeben wird, weil
es dem Maklerkunden dennoch und gerade auf die Einschal-
tung dieser Person ankomme, handelt es sich nur um einen
zusétzlichen Gesichtspunkt, nicht um eine notwendige Vor-
aussetzung fUr ein selbsténdiges Provisionsversprechen. Aber
auch dieseist erfiillt, well die Beklagte — nach ihrem eigenen
Vortrag — sich wieder an den Kléger gewandt und diesen be-
auftragt hatte, nachdem der zunéchst eingeschaltete Makler
gemeint hatte, der Verkaufspreis miisse unter 319 000,00 DM
liegen.

Im Schrifttum wird teilweise als Voraussetzung fur die
rechtliche Anerkennung eines selbsténdigen Provisionsver-
sprechens eine Individualvereinbarung verlangt (Munch-
Komm.-Roth, a. a O., §652 Rdn.120; Palandt/Sprau, a. a. O.).
Dies kann jedoch dahinstehen. Denn das Provisionsverspre-
chen ergibt sich vorliegend aus den Umstéanden des Einzel-
falles, mithin aus einer konkludent geschlossenen Individu-
avereinbarung. Die vom Landgericht problematisierte Frage
eines Verstofes gegen 89 AGBG stellt sich deshalb nicht.

DasProvisionsversprechenist nicht dahin auszulegen, dass
die Beklagte die Provision auch unabhéngig von einer Ver-
mittlungstétigkeit des Klagers schulden sollte. Auf eine der-
artige Vermittlungstétigkeit kam es ihr an und sie war trotz
desinstitutionalisierten I nteressenkonfliktes moglich (anders
fUr den Fall einer echten Verflechtung BGH NJW-RR 1987,
1075). Das Landgericht hat ausfthrlich und tberzeugend be-
grindet, dass der Klager eine fir den Abschluss des notariel-
len Kaufvertrages mitursachliche Vermittlungstétigkeit ent-
faltet hat.

Anm. d. Red.: Vgl. aber OLG Hamburg WM 2002, 560
und den Beitrag von Breiholdt WM 2002, 530.
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881, AUWG
Werbliches Gewinnspiel;
Koppelung mit Warenbestellung;
Bestimmung zum Kauf

1. Wird im Rahmen eineswer blichen Gewinnspiels auf
Teilnahmebedingungen verwiesen, welche an unublicher
und unzuganglicher Stelle, ndmlich auf der Innenseiteder
Ver sandtasche der Wer besendung abgedr uckt sind, kann
nicht davon ausgegangen werden, daf? sie tatsachlich in
relevantem Umfang zur Kenntnis genommen werden.

2. Die Koppelung von Warenbestellung und Gewinn-
spiel ist nach 81 UWG unzuléssig, wenn die angeschrie-
benen Endverbraucher dazu aufgefor dert werden, mit der
Gewinnanforderung gleichzeitig eine Warenbestellung
aufzugeben.

3. Auch nach Wegfall der Zugabeverordnung kann sich
die Kopplung einer Warenbestellung mit der Gewahrung
von , Zugaben“ als unlauter gemafR 81 UWG erweisen.
Dies gilt jedenfalls dann, wenn der Wert der ,, Zugaben”
den Preisfur dieWarenbestellung deutlich Uberschreitet.
Auf diese Weise wird auf die Entschliel3ungsfreiheit des
Kunden eingewirkt, so dafd dieser seine K aufentscheidung
nicht mehr im Hinblick auf die Glteund Preiswirdigkeit
der beworbenen Ware trifft, sondern in erster Linie zur
Erlangung der ,, Zugabe“. Diesist auch nach Wegfall der
Zugabeverordnung als unlauter zu bewerten.

4. Wird einem Kunden suggeriert, nur er erhalte eine
besondereVerglinstigung (Preiser maidigung), d. h. eineBe-
vorzugung gegentiber anderen Kunden, obwohl die be-
wor bene Verguinstigung einer Vielzahl von Werbeadres-
saten angeboten wird, liegt darin eine Tauschung des
Kunden Uber den wirklichen Wert desAngebots, oder zu-
mindest eine unzureichende Information Uber das Ange-
bot. Die damit verbundene sachwidrige Bestimmung des
Kunden zum Kauf wider spricht —auch nach dem Wegfall
des Rabattgesetzes — dem Leithild des L eistungswettbe-
wer bs, so daf? ein Ver stold gegen 81 UWG vorliegt.

(OLG Hamburg, Urteil vom 27.6.2002 — 3 U 281/01)
Mitgeteilt von den Mitgliedern des 3. ZS des OLG Ham-
burg.

Anm. d. Red.: Vgl. nachfolgend OLG Frankfurt/Main. —
Das Urteil des OLG Hamburg kann bis zum 20. Dezember
2002 bei der Redaktion GuT (info@prewest. de) zur kosten-
freien Zusendung per e-mail angefordert werden.

§661 aBGB; Art.5, 13, 14 EuGVU
Werbung; Gewinnzusage; zustandigesinlandisches
Gericht fur die Klage auf Einlésung

1. Erweckt bei einem Verbraucher die wer bende Uber -
sendung einer ,, Gewinnbestatigung” den Eindruck, er sei
eindeutig als Gewinner eines Geldbetrags ermittelt wor-
den, mussdiese Gewinnzusage auch dann eingehalten wer -
den, wenn sich aus dem Kleingedruckten entscheidende
Einschrankungen des Ver sprechens ergeben.

2. DieKlageauf Einlésung des Gewinnver sprechensge-
gen das (hier:) schweizerische Unternehmenist im Inland
zuléssig (hier: Wohnsitzgericht desVerbrauchers).

(OLG Frankfurt/Main, Urteil vom 19. 2. 2002 -8 U 228/01)

Zum Sachverhalt: Es handelt sich um die Einforderung ei-
nes gemachten Gewinnversprechens. Im August 2000 Uber-
sandte die Beklagte der Klagerin sowie einer Vielzahl ande-
rer Empfanger eine Gewinnbestédtigung, die wie folgt lautet:
»Im Rahmen einer Vorabziehung wurde fir diese Gewinn-
summe in Hohe von 30 000,00 DM die Nummer 1... gezogen

184

und eindeutig als Gewinnnummer festgelegt“. Es heif3t dann
weiter: , Eswird festgestellt, dassdie Gewinnnummer 1... auch
fir Frau G. — die Kl&gerin — gezogen wurde. Damit ist Frau
G. eindeutig als Gewinner ermittelt.* Darunter befinden sich
drei Unterschriften, davon die eines Rechtsanwaltes, der als
Hauptjuror der Gewinnabteilung bezeichnet ist. Beigefiigt war
eine Karte, auf der die Empfanger ankreuzen konnten, ob sie
eine echte Bernsteinkette 30 Tage zur Ansicht (fir 39,95 DM)
oder die Bargeldauszahlung wiinschten. Am linken Rand der
Gewinnbestétigung wird recht klein gedruckt darauf hinge-
wiesen, dass Gewinnnummern auch mehrfach vergeben und
bei mehreren Gewinnanforderungen der Betrag unter den Ein-
sendern aufgeteilt werden kdnne; Gewinne unter 5,00 DM
wrden nicht ausgezahlt, sondern als Jackpot fir die néchste
Veranstaltung zur Verflgung gestellt. Wegen des Wortlauts
des genannten sowie eines mehrfach mit dem Begriff Ge-
winnvergabe versehenen Schreibenswird auf [dieAkten] ver-
wiesen. Genannt werden zusétzlich die Namen von zwei Frau-
en, die 15000,00 DM und 20000,00 DM gewonnen hétten.
Auf dem Blatt , Test- und Bargeld-Gewinn-Anforderung” fin-
det sich rechts unten der Hinweis, die Gewinnbedingungen
gelesen und anerkannt zu haben.

Eine Gewinnauszahlung erfolgte nicht. Die Beklagte teil-
temit, es seien so viele gliltige Gewinnanforderungen bei ihr
eingegangen, dass der auf die Klagerin entfallende Anteil un-
ter 5,00 DM liege.

Die Beklagte, eine Schweizer, offenbar aus einem Inhaber
bestehende, AG hat die internationale und die 6rtliche Zu-
sténdigkeit des L andgerichts gertigt und dargel egt, den Schrei-
ben lasse sich nicht entnehmen, dass die Klagerin 30 000,00
DM gewonnen habe.

Das Landgericht Frankfurt/Main hat seine internationale
Zustandigkeit nach 8813 Nr. 3, 14 EuGV U (Ubereinkommen
der EG Uber die gerichtliche Zustéandigkeit und die Voll-
streckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Han-
delssachen) in Verbindung mit dem im wesentlichen gleich-
lautenden und fur die Schweiz verbindlichen Luganer-Ab-
kommen vom 16.09.1988 (BGBI. 94 |1 2658 — siehe auch
BLAH unter ,Anerk. Vollstr. Abk ") fur den geltend gemach-
ten Anspruch aus 8661 aBGB bejaht. Zumindest sei aber bei
Annahme eines (quasi) deliktischen Anspruchs die interna-
tionale und ortliche Zustandigkeit aus Art.5 Nr. 3 EuGVU
gegeben.

Die Klage sei begriindet, weil sich der Klagerin der Ein-
druck habe aufdrangen missen, sie sei als Gewinnerin von
30000,00 DM ermittelt worden. Es falle zwar auf, dass der
Gewinnanteil fur die Nummer 1... ,auch” fur die Klagerin
gezogen worden sei und die 30000,00 DM nur zu dieser Ge-
winnnumme in Bezug gesetzt werden. Der Empfénger habe
aber nicht damit rechnen miissen, dass am Ende nur noch ei-
ne anteilige Summe von weniger as 5,00 DM (brig bleibe.
Die Erwartung grof3eren Gewinnes werde dadurch gefordert,
dass hohe Gewinnsummen ausdriicklich genannt worden sei-
en.

Hiergegen wendet sich die Beklagte mitihrer Berufung. Sie
meint, laut internationaler Zustandigkeit kénne sie nur in der
Schweiz verklagt werden. Nach den Mal3staben des Européi-
schen Rechts miisse von einem aufgeklarten, misstrauischen
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Verbraucher ausgegangen werden, der erkannt habe, dass er
nur a'seiner von vielen an einer Gewinnsumme von 30 000,00
DM beteiligt sei. Die Situation sei nicht anders zu bewerten
alsbeim Lotto.

DieKl&gerin behauptet, die Beklagte miuisse mehrere zehn-
tausendmal Gewinnbestétigungen mit der Nummer 1... ver-
sandt haben, sonst waren nicht mehr als 6000 Gewinnanfor-
derungen zuriickgeschickt worden.

Ausden Grinden: Das Rechtsmittel bleibt in der Sache oh-
ne Erfolg.

Zur Frage der Zustandigkeit folgt der Senat dem Landge-
richt. Eserscheint nicht fernliegend, vorliegend zumindest von
einem angestrebten Vertragsabschluss betreffend die Liefe-
rung einer beweglichen Sache gemal® Art.13 Abs.1 Nr.3
EuGV U auszugehen, bei dem nach Art.14 Abs.1 auch vor den
Gerichten desVertragsstaates geklagt werden kann, in dessen
Hoheitsgebiet der Verbraucher seinen Wohnsitz hat. Ob das
auch fur ein Verhalten gilt, das erst zu einem Vertragsschluss
Uber eine zu liefernde Sache fuihren soll, mag bezweifelt wer-
denkdnnen, zumal die Kl&gerin jaaus einem anderen Rechts-
grund, namlich einer — alerdings im Zusammenhang mit ei-
nem Kaufangebot gemachten — Gewinnzusage (§ 661 aBGB)
vorgeht.

Eshandelt sich aber um eine unerlaubte oder zumindest um
eine einer solchen gleichzusetzende Handlung nach Art.5
Nr. 3 des EuGV U, wonach der Verletzer auch am forum de-
licti commissi verklagt werden kann.

Im Rahmen des Deliktsbegriffs gemaR Art. 5 Nr. 3 sind al-
le Klagen erfasst, mit denen eine Schadenshaftung des Geg-
ners geltend gemacht wird, die nicht an einen Vertrag im Sin-
ne des Art.5 Nr.1 des genannten Abkommens anknipfen
(EuGH NJW 1988, 3088). Fir Klagen aus §661 a BGB ist
damit das Gericht des Ortes zustandig, in dem der Empfan-
ger einer Gewinnbenachrichtigung wohnt (L orenz NJW 2000,
3305, 3309).

Vorliegend ist davon auszugehen, dass es sich um einen
Wettbewerbsversto3 handelt, der bei gebotener EuGV U-au-
tonomer Auslegung (EUGH NJW 1988, 3088) unter Ziffer 3
desArt. 5fallt (BGH NJW 1988, 1466, OLG M tinchen NJW-
RR 1994, 190). Der Adressat soll aufgrund mit EDV leicht
herstellbaren pseudo-individuellen Schreiben den Eindruck
gewinnen, er sei persodnlich aus einer grofReren Anzahl von
Interessenten als Gewinner einer grofRen Geldsumme ausge-
wahlt worden. Selbstversténdlich geschieht diesin der Ab-
sicht, er werde unter dem Eindruck dieser Mitteilung pro-
blemlos die gleichzeitig mit angebotene Ware bestellen. Mit
einem solchen Vorgehen verschafft sich ein Unternehmer im
Kampf um Kunden gegentiber jedem Mitbewerber eine bes-
sere Position, auch wenn vorliegend die Zusage des Gewinns
nicht von einer Bestellung abhéngig gemacht wird.

Indem der Gesetzgeber §661 a BGB mit einem ,, Gesetz
Uber Fernabsatzvertrage und andere Fragen des Verbraucher-
rechts sowie zur Umsetzung von Vorschriften auf Euro* am
27.6.2000 in Kraft treten lief3, womit er die Richtlinie 97/7
EG umgesetzt hat, wollte er zweifellos den Verbraucher vor
unseridsen Angeboten schiitzen. Gleichzeitig hat der Gesetz-
geber — wenn auch ohne Umsetzungsbedarf — einer verbrei-
teten wettbewerbsrechtlich unzul &ssigen Praxis entgegenwir-
ken wollen, Verbraucher durch die Mitteilung von angeblich
gemachten Gewinnen zu Bestellungen zu veranlassen.

Einen Anspruch nach §661 a BGB hat das Landgericht in
noch vertretbarer Weise bejaht.

Fehl geht bei der gebotenen rechtlichen Betrachtung der
Hinweis der Beklagten auf die Entscheidung des OLG Dis-
seldorf (NJW 1997, 2122), wonach es fur Klagen auf Erfil-
lung von Gewinnversprechen keine gesetzliche Anspruchs-
grundlage gebe. Diesist nach der Schaffung des §661 aBGB
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anders. Mit dieser Vorschrift hat der Gesetzgeber eine Ten-
denz der umgesetzten Richtlinie aufgegriffen, Wettbewerbs-
verstéle zivilrechtlich im Sinne eines zu bejahenden An-
spruchs auf die verheif3ene Summe zu sanktionieren. Diesist
mit der Formulierung geschehen, man habe den Preis zu zah-
len, wenn man a s Unternehmer eine Gewinnzusage 0.&. an
einen Verbraucher schicke und dabei den Eindruck erwecke,
dieser habe gewonnen.

Mit dem Landgericht ist davon auszugehen, dass aufgrund
der an dieKl&gerin ergangenen Mitteilung dieser sich der Ein-
druck aufdrangen sollte, sie habe 30000,00 DM gewonnen;
das sollte bei ihr die Bereitschaft wecken, eine Bernsteinket-
tefr 39,95 DM zu bestellen. Mit den mehrfach hervorgeho-
benen 30000,00 DM und den wichtig erscheinenden Unter-
schriften unter der ,, Gewinnbestatigung* sollteihr vorgespie-
gelt werden, es handel e sich tatsachlich um eine solche Sum-
me.

Nach der Auffassung des Senats sind die zweifellos vor-
handenen gegenteiligen Hinweise nicht so gestaltet, dass sie
der normale Adressat erkennen kann. Dabei kann es nicht auf
den besonders misstrauischen, aufgeklarten Verbraucher an-
kommen, sondern nur darauf, wie ein durchschnittlich infor-
mierter, aufmerksamer und verstandiger Verbraucher das
Schreiben auffassen muss. Dieser Mal3stab ist — entgegen der
Auffassung der Klagerin —auch nach deutschem Recht, Uber
dessen Anwendung die Parteien einig sind, heranzuziehen. Si-
cher muss man im heutigen Geschéaftsleben, das von reif3eri-
schen Anpreisungen gepréagt ist, als angesprochener Kunde
Versprechungen kritisch betrachten, so wird man sicher nicht
auf einen Gewinn vertrauen, wenn eine Mitteilung dahinge-
hend eingeschrankt wird, man habe vielleicht oder auch mit
grofer Wahrscheinlichkeit gewonnen. Vorliegend wird ver-
sucht, den Angesprochenen von der Erkenntnis abzuhalten,
dass man ihm nur als einem von vielen bestétigt, die fur ihn
»auch* gezogene Nummer 1... habe gewonnen. Selbstver-
standlich soll das Kleingedruckte den Leser nicht gerade auf-
fordern, dort genauer nachzulesen, zumal man einen sehr klei-
nen Schrifttyp verwendet hat. Wer auch das Kleingedruckte
liest und darliber hinaus zur Kenntnis nimmt, dass auf die —
offenbar sehr vielen zugeteilte — Gewinnnummer auf ihn nur
ein Anteil aus 30000,00 DM entfédlt, kann eigentlich kaum
ernsthaft annehmen, er habe den ganzen Betrag gewonnen.

Der fir die Bestellung der Bernsteinkette indessen abtrég-
lichen Erkenntniswird allerdings damit entgegengewirkt, dass
man zwei Frauen mit Namen nennt, die 15000,00 DM und
20000,00 DM gewonnen hétten. Dies ist ein entscheidender
Punkt und soll das Nachdenken des Angeschriebenen dari-
ber verhindern, wie hoch eigentlich ein Gewinnanteil von
30000,00 DM sein kénnte, wennimmerhin eine so grof3e Zahl
von Gewinnern auf der Nummer 1... im Raum steht, dass auf
den einzelnen weniger als 5,00 DM entfallen kénnte.

Es spricht sicher auch vieles fir die Annahme der Klége-
rin, man habe nur die Nummer 1... zugeteilt und an eine so
grofRe Zahl von Adressaten eine Gewinnmitteilung gerichtet,
dass die Zahl der Ricksendungen im Verhdtnis zu den
30000,00 DM einen Gewinn von nicht einmal je 5,00 DM
zuliefd.

Dokumentation, Analyse, Entwicklung
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Lésst man as mafig kritischer Empfanger den Inhalt der
Versprechungen der Beklagten auf sich wirken, misste man
eigentlich bemerken, dass es dem Anbietenden nur darum
geht, etwas zu verkaufen. Das weitere soll dazu dienen, das
Interesse des Angeschriebenen zu wecken und ihn davon ab-
zuhalten, die Sendung in den Papierkorb zu werfen. Geht man
aber von dem durchschnittlich informierten Verbraucher aus,
dessen mogliche Bedenken durch die Benennung von zwei
Gewinnern mit Summen von 15000,00 DM und 20 000,00
DM gezielt zerstreut werden, erscheint es angemessen, die
Mesdl atte fir einen zu schiitzenden Verbraucher so niedrig an-
zulegen, dass der fur solche Falle gewéahrte Erfullungsan-
spruch zugesprochen werden kann.

Es bestand keine Veranlassung, die Revision zuzulassen.

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Gewerbemiete etc.

§535 BGB — Haftung des Grundstiicks-
veraulerersfir die Rickzahlung der Mietkaution

Der GrundstiicksverdulRerer haftet dem Mieter nicht fir die
Rickzahlung der Kaution, wenn er sie mit dessen Billigung
dem Erwerber Uberlassen hat (im Anschluss an BGH NJW
1999, 1857 = WM 1999, 397).

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 11.6.2002 — 24 U 212/01)
Hinw. d. Red.: Das Urteil istin WM 2002, 556 veroffent-
licht. Es kann auch bis zum 20. Dezember 2002 bei der Re-

daktion GuT (info@prewest. de) zur kostenfreien Zusendung
per e-mail angefordert werden.

88307, 535, 550, 566 a. F., 425 a. F. BGB;
89 AGBG —Vollmachtklausel; Vertragsbeitritt

1. Verwendet der Vermieter eine ,Vollmacht-Klausel*, so
darf er sich auf deren Unwirksamkeit nach 89 AGBG nicht
berufen.

2. Der formunwirksameVertragsbeitritt einesweiteren Mie-
ters lasst die mit den anderen Mietern vereinbarte Vertrags-
dauer unberthrt.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 30.10. 2001 — 24 U 44/01)

Hinw. d. Mitteilers: Rechtskraftig nach Riicknahme der
Revision des Klagers— BGH XII ZR 277/01.

88535, 536 a. F., 538, 548 a. F. BGB — Pachtraume;
Schonheitsreparaturen; Kleinreparaturklausel

1. Zum Ausmal3 und der Félligkeit von Schonheitsrepara-
turen.

2. EineKleinreparaturklausel verpflichtet den Mieter nicht,
die Kosten groRRerer Reparaturen anteilig mitzutragen.

(OLG Disseldorf, Urteil vom 11. 6. 2002 — 24 U 183/01)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung ist vollstandig verof-
fentlicht in WM 2002, 545.

88537, 539, 544 BGB a. F. — vorbehaltlose
Zahlung nach der Mangelriige und enttauschter
Erwartung der Mangelbeseitigung

Zur Kindigung des Mietverhdltnisses wegen eines ge-
wohnlichen Mangels (88537, 542 f. BGB) war der Kl&ger,
bezogen auf die behauptete Hitzeentwicklung im Dachge-
schoss des Gebaudes, nicht berechtigt, wie schon das Land-
gericht [Kleve] im Ergebnisrichtig festgestellt hat.

Dasdiesbezligliche Recht hatte der Beklagte gemaR 88 543,
539 BGB verloren, weil er trotz frih einsetzender Kenntnis
der behaupteten Mangel, namlich bereits ab Sommer 1997,
den vereinbarten Mietzins vorbehaltlos weitergezahlt hatte
(vgl. dazuBGH NJW 1997, 2674 [=WM 1997, 488] und ZMR
2000, 666 [=WM 2000, 146 f.]). Vorbehaltlos zahlt auch der-
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jenige, der nach Mangelrige in der berechtigten Erwartung
der Méngelbeseitigung enttéuscht wird, aber davon absieht,
dem Vermieter alsbald die Wahrnehmung der ihm gewéhrlei-
steten Rechte anzuzeigen, weil der untétig bleibende oder er-
folglos tétig gewordene Vermieter unter diesen Umstanden
den Eindruck gewinnen muss, der Mieter habe sich mit dem
geriigten Zustand abgefunden (BGH NJW 1997, 2674 [=WM
1997, 488]). In diesem Sinne hatte sich der Beklagte nach
seinem eigenen Vortrag verhalten. Der Kl&ger hatte zwar noch
im Sommer 1997 eine innenliegende Tuchbespannung zum
Schutz vor direkter Sonneneinstrahlung installieren lassen. An
der Temperaturentwicklung soll das aber nichts geéndert ha-
ben. Das aber hétte den Beklagten dazu veranlassen miissen,
nunmehr seine Gewahrleistungsrechte vorzubehalten oder
wahrzunehmen.

Soweit der Beklagte in diesem Zusammenhang einen qua-
lifizierten, ndmlich zur Gesundheitsgefahrdung fihrenden
Mangel behauptet (8544 BGB), bleibt er auch damit im Er-
gebnisohneErfolg. Der Senat ist alerdings, abweichend vom
Landgericht, nicht der Auffassung, dassder Beklagte dem K&
ger eine Frist zur Abhilfe hétte setzen missen. Das war je-
denfalls nach dem vom Beklagten unter Beweis gestellten
Verhalten desKl&gersnicht erforderlich. Danach soll der K1&-
ger es abgelehnt haben, Uber die installierte Tuchbespannung
hinaus weitere Mal3nahmen zu ergreifen. Aus rechtlichen
Grinden kommt es deshalb auf die Feststellung an, ob der
vom Beklagten behauptete qualifizierte Mangel, der dasK Uin-
digungsrecht aus § 544 BGB auch dann nicht beseitigt, wenn
der Mietzins vorbehaltlos weitergezahlt worden ist, vorgele-
gen hat.

Diese Feststellung kann der Senat nicht treffen, weil der
Beklagte beweisféllig geblieben ist. [...]

In &hnlicher Weiseverhélt essich mit dem zweiten vom Be-
klagten behaupteten Mangel der fehlenden Standsicherheit
des Gebaudes. Eine K tindigungsberechtigung kommt hier so-
wohl aus 88537, 542 f. BGB als auch aus §544 BGB in Be-
tracht, wobei der Senat davon ausgeht, dass eine fehlende
Standsicherheit des Gebaudes stets eine Gesundheitsgefahr-
dung darstellt. Insoweit kommen auch hier Verwirkungsge-
sichtspunkte (8§ 539 BGB) oder die vorherige Fristsetzung zur
Abhilfe (8542 BGB) nichtin Betracht. Aber auch hier hat der
Beklagte den Beweis eines Mangels nicht geftihrt, weil der
Senat gemé&l 88402, 379 ZPO mangels Einzahlung des Ko-
stenvorschusses die beschl ossene Bewel serhebung nicht aus-
zufuihren hatte.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 3. 4. 2001 — 24 U 69/00)

Anm. d. Red.: Vgl. OLG Celle GuT 2002, 180 mit ahl.
Anm. Wiek.

88557 a.F,, 546an.F. BGB; 89 AGBG —
Vorenthalten der Mietsache; Mietzinspflicht zur
Vertragsabwicklung

1. Weigert sich der Vermieter bei Beendigung des Miet-
verhaltnisses die Raume zurlickzunehmen, weil sie sich nicht
in vertragsgemal3em Zustand befénden, so liegt kein Vorent-
halten des Mieters vor (a.A. OLG Dusseldorf — 10. Zivilse-
nat MDR 1999, 538 =WM 1999, 279).

2. Eine Klausel, nach der der Mieter den Mietzins bis zur
Herstellung des vertragsgemalRen Zustandes (,, vollstéandig
geraumt, renoviert und ohne Schaden, wobel der natirliche
Verschleifd ausgenommen bleibt*) fortzuentrichten habe, ver-
Stofdt gegen §9 AGBG.

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 28.5.2002 —24 U 133/01)

Hinw. d. Red.: Das Urteil istin WM 2002, 494 veroffent-
licht. Vgl. auch OLG Bamberg GuT 2002, 182 (in diesem
Heft).
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8§81 UWG —Wettbewerb; Internet-Auktion;
umgekehrte Versteigerung

Die Internet-Auktion von gebrauchten Kraftfahrzeugen in
Form einer umgekehrten Versteigerung verstoft gegen 81
UWG, welil sie die Spiellust der Verbraucher in sachfremder
und damit unlauterer Wel se ausnutzt.

(OLG Hamburg, Urteil vom 25.4.2002 — 3 U 190/00)

Anm. d. Red.: Bel umgekehrter Versteigerung gilt es, bel
im Zeittakt fallenden Preisen durch , Klicken* den Kaufent-
schluss anzuzeigen.

8§ 3UWG —Wettbewerb; Anpreisungim
Bestell-M agazin; Bevorratungser fordernis
DieWerbung fur den Vertrieb von Mobiltelefonen mit Pre-
paid-Karte ist irrefiihrend, wenn das Produkt zu dem an-
gekindigten Zeitpunkt und/oder im zeitlichen Zusammenhang
mit dem Erscheinen der Werbung nicht erworben werden kann
und wenn der Werbende schuldhaft nicht daftir gesorgt hat,
dai die Handys in genligender Anzahl vorrétig waren.

(OLG Hamburg, Urteil vom 18.7.2002 — 3 U 247/01)
8§ 3 UWG —Wettbewerb; irrefiihrende Angaben;
Beweidast

Im Wettbewerbsprozeld trégt der Anspruchsteller grund-
sétzlich die Beweidast fur alle anspruchsbegriindenden Tat-

Gewerbemiete / Teileigentum

sachen. Das gilt auch hinsichtlich einer irrefihrenden ver-
gleichenden Werbung. Darlegungs- und beweispflichtig fur
das Vorliegen der Voraussetzungen des 8 3 UWG ist mithin —
auch soweit vergleichende Werbung zur Beurteilung steht —
der Anspruchsteller.

(OLG Hamburg, Urteil vom 2.5.2002 — 3 U 284/01)

8 3UWG —Internet; Domain-Adresse;
Rechtsanwaélte

Bei Verwendung der Domain-Adresse www.rechtsan-
walt.com geht zumindest ein Teil der Internet-Nutzer davon
aus, dai3 die dartiber abrufbare Homepage von einem Rechts-
anwalt bzw. einer Rechtsanwaltsgesellschaft oder einer ent-
sprechenden Berufs- bzw. Standesvertretung stammt, d. h. dai3
die Homepage maldgeblich von einem oder mehreren Rechts-
anwadlten gestaltet und verantwortet wird. Ist dies tatséchlich
nicht der Fall, liegt eine Irrefiihrung im Sinne von 83 UWG
Vor.

(OLG Hamburg, Urteil vom 2.5.2002 — 3 U 303/01)

KL-Mitteiler: VRIOLG ZiemfR3en, Disseldorf; die Mitglie-
der des 3. ZS des OLG Hamburg.

Teileigentum

8815, 47 WEG; 81004 BGB; Art.1, 2 ProstG
Prostitution; Unterlassungsanspruch; Musterprozess,
Kostenentscheidung

Auf Antrag der Wohnungseigentiimer gemeinschaft
kann einem Wohnungseigentiimer aufgegeben wer den, die
Ausiibung der Prostitution in der Wohnung sofort zu be-
enden. Hier Uber darf ein Muster prozess gefiihrt werden,
dessen aul3ergerichtlicheK osten keinem Betelligten zu er -
statten sind.

(OLG Frankfurt/Main, Beschluss vom 5. 3.2002 — 20 W
508/01)

Ausden Griunden: Mit Recht hat das Landgericht [Gief3en]
einen Anspruch der Antragsteller nach 881004 BGB i.V. m.
§15Abs. 3WEG auf Unterlassung der Prostitution bejaht. Auf
Antrag der Wohnungsei gentiimergemeinschaft kann einem
Wohnungsei gentiimer aufgegeben werden, die Ausiibung der
Prostitution in der Wohnung sofort zu beenden (OLG Frank-
furtam Main WM 1990, 449 ff.). Wohnungsei gentlimer brau-
chen nicht zu dulden, dassin einer vermieteten Wohnung der
Prostitution nachgegangen wird (OLG Frankfurt am Main
OLGZ 1990, 419; BayObLGR 1993, 67—68 [=WM 1993,
557]). Rechtsfehler bei der Feststellung der stérenden und
wertmindernden Auswirkung der Prostitution sind dem Land-
gericht nicht unterlaufen. An der Wertminderung des Son-
dereigentums, die mit der Ausiibung der Prostitution fir die
Wohnungen der Anlage regelméafiig einhergeht (vgl. OLG
Karlsruhe NJW-RR 2000, 89) andert auch nichts, dass die
jungste Gesetzgebung im Prostitutionsgesetz vom 20.12. 2001
(BGBI I, S. 3983) diejuristische Diskriminierung der Prosti-
tuierten beendet hat (vgl. Rautenberg, Prostitution: Das Ende
der Heuchelei ist gekommen!, NJW 2002, 630 ff.). DiesesGe-
setz soll den Prostituierten ihren Lohnanspruch sichern und
den Weg in die Sozialversicherung Offnen. Dies ist nicht
gleichbedeutend mit gesellschaftlicher Anerkennung der Pro-
stitution (vgl. BayObLG NJW-RR 2000, 1323 [=WM 2000,
505 KLJ]). Hinzu kommt hier, dass die gem. §2 der Gemein-
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schaftsordnung erforderliche Zustimmung der Wohnungs-
eigentlimer zur Austibung eines Gewerbes oder Berufesin der
Wohnung des Antragstellers nicht vorliegt.

DieAntragsteller haben ihren Unterlassungsanspruch auch
nicht verwirkt (8242 BGB). Sie mussten nicht gleichzeitig
gegen samtliche Eigentlimer vorgehen, in deren Wohnungen
Prostitution betrieben wird. Sie konnten vielmehr aus Ko-
stengriinden einen Miteigentiimer herausgreifen und insoweit
einen Musterprozess filhren. Das Landgericht war hier nicht
gehalten, Feststellungen dartiber zu treffen, in welcher Woh-
nung die Prostitution zuerst ausgeiibt wurde. Auf die zeitli-
che Reihenfolge kommt es nicht an, so lange die Antragstel-
ler gegentiber dem Antragsgegner ihren Unterlassungsan-
spruch nicht verwirkt haben.

Das Landgericht durfte die Wiederholungsgefahr bejahen.
Die erfolgte und anhaltende Beeintrachtigung birgt eine
tatséchliche Vermutung fir die Wiederholungsgefahr. Darui-
ber hinaus hat der Antragsgegner die Prostitution zunéachst
noch im Prozess bestritten, wodurch der Eigentimergemein-
schaft infolge der Beauftragung eines Detektivbiros, das auch
zur Uberwachung der Wohnung des Antragsgegners einge-
schaltet wurde, Kosten entstanden sind. Das rechtfertigt den
vom Landgericht gezogenen Schluss, dass der Antragsgegner
sich nur unter dem Druck des Verfahrens beugt, was flr den
Wegfall der Wiederholungsgefahr nicht ausreicht (Palandt-
Bassenge, Birgerliches Gesetzbuch, 61. Aufl. 2002, §1004
BGB Rn. 31ff.).

Die Anschlussbeschwerde der Antragsteller ist as un-
sel bstéandige Anschlussbeschwerde zuléssig (Keidel/Kuntze/
Winkler, Freiwillige Gerichtsbarkeit, 14. Aufl. 1999, vor §19
Rn.4). Sie hat ebenfalls keinen Erfolg. Die Kostenentschei-
dung des Landgerichts ist nicht zu beanstanden. Es hat zu
Recht berlicksichtigt, dass es sich hier um einen Musterpro-
zess handelt. Deswegen ist es nicht unbillig, wenn das Land-
gericht nicht dem Antragsgegner die Erstattung der auf3erge-
richtlichen Kosten der Antragsteller auferlegt hat.
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Teileigentum

8810, 25, 26, 28 WEG; §242 BGB
Stimmrecht nach Wertprinzip; Majorisierung

1. Diein der Teilungserklarung vorgesehene Stimm-
rechtsmacht nach dem Wertprinzip ist nicht nichtig. Das
Wertprinzip ist auch auf die Wahl des Verwalters anzu-
wenden.

(OLG Ceélle, Beschluss vom 28.5.2002 — 4 W 60/02)

Ausden Grinden: I1. 1. Zu 815 Ziff. 4 der Teilungserkl&rung:

Die Kammer des Landgerichts[Stade] hat rechtsfehlerfrei
festgestellt, dass die Stimmrechtsregelung zu § 15 Ziff. 4 der
Teilungserklarung vom 31. Juli 1995 wirksam eine Abstim-
mung nach dem sog. Wertprinzip begriindet. Der Wortlaut von
8§15 Ziff. 4 Satz 5 der Teilungserkl&rung | asst keinen Zweifel
daran, dass sich der Wert eines jeden Stimmrechts nach dem
Verhdltnis des jeweiligen Miteigentumsanteiles zu der Ge-
samtanzahl der Miteigentumsanteile verhélt. Grundsétzlich
sieht die Vorschrift des §25 Abs.2 WEG eine Abstimmung
nach Kdpfen vor. Diese Regelung ist jedoch abdingbar (810
Abs.1 Satz1 WEG). Verbreitet sind das — hier vereinbarte —
Wertprinzip (vgl. dazu Barmann/Pick/Merle, WEG, 8. Aufl.,
§25 Rz.29) und das Objektprinzip, bei dem die Anzahl der
Stimmen eines Wohnungseigentiimers der seiner Wohnungs-
eigentumsrechte ohne Riicksicht auf den Anteil am Gemein-
schaftseigentumfolgt (s. dazu a. a. O. Rz. 30). Wennin der Tei-
lungserklérung das ,Verhdltnis der Miteigentumsanteile as
mal3geblich bezeichnet wird, so bedeutet dies klar und un-
missverstandlich, dass das Wertprinzip gelten soll.

Das in der Teilungserklérung verankerte Wertprinzip ist
auch nicht wegen Verstoles gegen gesetzliche Vorschriften
nichtig. Die Vereinbarung des Wertprinzips unterliegt grund-
sétzlich keinen Schranken. Mit hohen Anteilen am Gemein-
schaftselgentum gehen auch hohe Anteile an den Lasten und
Kosten einher, so dass es durchausauch gerechtfertigtist, die-
se auch mit einem vermehrten Gewicht bei der Entscheidung
Uber die Belange einer Wohnungsei gentiimergemei nschaft
auszustatten (a. a. O., Rz. 32). Unabhangig davon kann das
Gewicht der Stimmen in Abweichung vom Gesetz nur durch
dieTeilungsvereinbarung oder eine einstimmigeVereinbarung
aller Wohnungseigentiimer vorgenommen werden. Vor die-
sem Hintergrund bedirfen Wohnungseigentiimer mit einem
geringen Miteigentumsanteil keinesbesonderen Schutzesvor
solchen, die viele Miteigentumsanteile in einer Hand verei-
nen, denn jeder Erwerber von Wohnungseigentum kann sich
vorab Uber die Stimmrechtsregel ung unterrichten bzw. muss
einer nachtraglichen Anderung zustimmen. Vereinbarungen
Uber das Stimmrecht genief3en daher die grundsétzliche Ver-
tragsfreiheit des birgerlichen Rechts und sind auch nur den
allgemeinen gesetzlichen Schranken (88134, 138, 242 und
315 BGB) und Uiber diese den verfassungsrechtlichen Schran-
ken unterworfen. Vor diesem Hintergrund wird z. B. sogar der
Vorbehalt eines Vetorechtes durch den teilenden Wohnungs-
eigentiimer fur zuléssig erachtet (vgl. BayObLG NJW-RR
1997, 1305 [=WM 1997, 285]).

Waéhrend die von den Antragstellerinnen beklagte Gefahr
der Majorisierung der Eigentiimergemeinschaft durcheinein-
zelnes Mitglied die Stimmrechtsregelung danach nicht im
Ganzen in ihrer Wirksamkeit bertihrt, konnen im Einzelfall
die von einem Mehrheitseigentimer auf der Grundlage des
Wertprinzips durchgesetzten einzelnen Beschllisse durchaus
wegen einer tatsachlichen treuwidrigen Majorisierung un-
wirksam sein, und ganz allgemein sind digjenigen BeschlUs-
se, welche in der durch einen Mehrheitseigentiimer be-
herrschten Wohnungsel gentiimergemei nschaft auf der Grund-
lage des Wertprinzips erwirkt werden, im Einzelfall kritisch
darauf zu Gberprifen, ob der Mehrheitseigentiimer treuwidrig
seine Interessen gegen die Ubrigen Wohnungseigentimer
durchgesetzt hat (vgl. BayObLG NZM 2001, 672, 673[=WM
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2000, 694 KL]). Danach kann durchaus ein einzelner Be-
schluss, nicht aber die Stimmrechtsregelung als solche von
vornherein fir nichtig erklart werden. Uber diesen Weg kann
dann auch im Einzelfall geprift werden, ob sich bei der Ab-
stimmung die Gefahr der Mgjorisierung ausgewirkt hat. Da-
bei ist dem Senat durchaus bewusst, dass gerade dann, wenn
die Teilungserklarung vom Ursprungseigentiimer (Bauherr der
Wohnungseigentumsanlage oder Eigentimer, der ein Mehr-
familienhausin Eigentumswohnungen umwandelt) allein auf-
gestellt worden ist, dessen Eigeninteressen an ihn beglinsti-
genden Regel ungen durchschlagen kann (vgl. erkennender Se-
nat OLG CelleNds.Rpfl 1998, 87 ff. = OLGR Celle 1998, 141
[=WM 1998, 172]). Dassindessen die Bestimmung desWert-
prinzips an Stelle des Kopfprinzips generell in jedem Einzel-
fall das Abstimmungsergebnis majorisiert, Iasst sich aus den
obigen Griinden —esgibt auch sachliche Grinde fir dasWert-
prinzip — nicht sagen, und Anhaltspunkte fiir eine Austibung
der ,Majorisierungsmacht” der Antragsgegnerin zu 1 fehlen
schon deshalb, weil auch die Antragsgegnerinnen zu 2 bis 6
wiesieabgestimmt haben. Esliegt deshalb fern, dassdieWahl
des Wertprinzips von Anfang an das Ziel verfolgt hétte, der
Antragsgegnerin zu 1 eine dominierende Stellung zu ver-
schaffen.

2-3.[...]

4. Zu Ziff. 6 der Eigentimerversammlung
vom 15. Juni 2000

Die Antragstellerinnen weisen zutreffend darauf hin, dass
das Amtsgericht Berlin-Schoneberg (ZMR 1976, 316, 317)
und Pfennig/Duske (ZMR 1976, 289, 290; ferner wohl auch
Grol3in: ZMR 1977, 67 f.) dieAnwendung eineswirksam ver-
einbarten Wertprinzips nicht auf die Wahl des Verwalters an-
wenden, da die Vorschrift des §26 Abs.1 WEG eine eigen-
sténdige ,Wahlordnung” fir die Bestellung desVerwaltersbe-
grinde und in Satz 4 Beschrankungen dieser Ordnung aus-
schlief3e. Diese Auffassung ist jedoch in der Rechtsprechung
(vgl. BayObL G NZM 2001, 672, 673 [=WM 2000, 694 KL];
OLG Zweibriicken OLGZ 1990, 186, 189/190; KG Rpfle-
ger 1978, 24, 25) und im Schrifttum (vgl. Barmann/Pick/Mer-
le, WEG, 8. Aufl., §26, Rz. 36; Barmann/Pick, WEG, 8. Aufl.,
§26, Rz. 36) zu Recht auf Ablehnung gestol3en, denn die Vor-
schrift des 826 Abs.1 WEG sieht fur die Wahl desVerwalters
keine gegeniiber § 25 Abs. 1 WEG bzw. einer etwaigenim Rah-
men des 810 Abs.1 Satz 2 WEG getroffenen Abstimmungs-
regelung eigenstandige besondere Stimmenzahlung vor. Die
Bestimmung von 826 Abs.1 Satz 4 WEG, die ,,andere Be-
schrankungen der Bestellung oder Abberufung des Verwal-
ters* nicht zulsst, kniipft erkennbar an die vorangegangenen
beiden Sétze der Vorschrift an, die sich gerade nicht mit den
Mehrheiten, sondern mit der Dauer der Verwalterbestellung
und der Begrenzung der Kindigungsgriinde befassen. Des-
halb durfte und musste auch die Wahl der Verwalterin nach
dem Wertprinzip durchgefiihrt werden.

Die Ausfiihrungen der Antragstellerinnen zu der —wie sie
meinen — verspéteten Ladung bzw. dem verspéteten Hinweis
auf dasAuslaufen der Verwal terbestellung bertihren die Wirk-
samkeit der erneuten Bestellung nicht. Uber dieVorschrift des
8§24 Abs. 4 Satz 2 WEG hinaus sieht das Gesetz keine ander-
weitigen von dem Verwalter bei der Einberufung einer Ei-
gentimerversammlung zu beachtenden Fristen und Mittei-
lungspflichten vor. Die Verwalterin hat sich auch nicht etwa
durch den unterbliebenen Hinweisauf dasAuslaufenihrer Be-
stellung in einem solchen Mal3e disqudlifiziert, als dassihre
erneute Bestellung den Grundsétzen der ordnungsgemalien
Wirtschaft widersprochen hétte. Esist Sache desenigen Woh-
nungseigentiimers, der eineanderweitigeVerwaltung wiinscht,
sich Uber das Auslaufen der Bestellung —wozu hier ein Blick
in die Teilungserklérung zugereicht hétte — zu unterrichten,
nicht Sache des Verwalters, die Wohnungseigentiimer recht-
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zeitig daran zu erinnern, dass sie gegebenenfallsAnstalten un-
ternehmen muissen, sich nach einem anderen geeigneten Ver-
walter zu erkundigen.

Keine Bedeutung kommt der von den Antragstellerinnen
erdrterten Frage zu, ob einzelne Eigentiimer die Ladungen
nicht innerhalb der gesetzlich vorgesehenen Wochenfrist er-
hielten. So genannte Einberufungsméangel sind grundsétzlich
nur dann beachtlich, wenn feststeht, dasssiesichineinemAb-
stimmungsergebnis niedergeschlagen haben (Palandt-Bas-
senge, BGB, 61. Aufl., 824 WEG Rz.10). Davon kann hier
nicht ernsthaft die Rede sein, da bei der Eigentimerver-
sammlung alle Eigentiimer erschienen sind bzw. sich haben
vertreten lassen, und zwar auch die beiden im Ausland bzw.
in einem anderen Bundesland |ebenden.

Die Wiederwahl der Verwalterin widersprach auch nicht
den Geboten ordnungsgemal3er Wirtschaft. Grundsétzlich ha-
ben die Wohnungseigentiimer bei der Auswahl desVerwalters
ein Ermessen. Die Grundsétze der ordnungsgemal3en Wirt-
schaft gebieten esdaher in der Regel nicht, einen bestimmten
Verwalter auszuwahlen bzw. einen bestimmten Verwalter nicht
wieder zu wahlen. Unter dem Blickwinkel der Kontinuitét
wird es haufig gerade den Grundsétzen ordnungsgemalien
Wirtschaftens entsprechen, an einem bereits eingearbeiteten
Verwalter festzuhalten. Nur bei ganz besonders schwerwie-
genden Versttlzen gegen die Pflichten des Verwalters — bei-
spielsweise der Veruntreuung von Fremdgeldern — wird eine
Verpflichtung der Wohnungseigentiimergemeinschaft in Be-
tracht kommen, einen Verwalter nicht erneut zu mandatieren;
im Einzelfall kann es auch geboten sein, einen Verwalter we-
gen Saumnissen und Nachl &ssigkeiten bei der Aufstellung des
Wirtschaftsplanes und der Jahresabrechnung nicht wieder zu
wahlen (LG Dortmund NZM 2000, 684, 684) oder gar zu ent-
lassen (BayObL G NJW-RR 2000, 462, 462 [=WM 2000, 153
KL]). Anhatspunkte fr derartige Vergehen der Verwalterin
sind aber nicht greifbar.

8821, 23WEG,; 88683, 677 BGB
Kostenersatz fiir Arbeiten
an der Abluftanlage der Gaststatte

Arbeiten an der im Gemeinschaftseigentum befindli-
chen Abluftanlage der Gaststatte sind von der Eigenti-
mer gemeinschaft zu beschlie3en. Der Teileigentiimer kann
einen Kostenersatz bei eigenstandiger Beauftragung der
Arbeiten aber im Falleder Notgeschéftsfiihrung oder der
Geschéftsfuhrung ohneAuftrag verlangen. Diese Vor aus-
setzungen einesEr satzanspruchssind nicht deswegen ent-
behrlich, weil etwa das Ordnungsamt die beauftragten
Maflinahmen gutgehiefden hétte.

(OLG Ceélle, Beschluss vom 20.12. 2001 — 4 W 286/01)

Zum Sachverhalt: Die Beteiligten zu 1 und 2 sind Mitglie-
der der Wohnungsei gentiimergemeinschaft. Die Beteiligte zu
3 ist Verwalterin der Wohnungseigentumsanlage. Der An-
tragsteller betreibt in der Wohnungsei gentumsanlage die Gast-
stétte. Zwischen den Parteien ist streitig, ob der Antragsteller
gegen die Antragsgegner einen Erstattungsanspruch fir von
ihmin Auftrag gegebeneArbeiten an dem Entl iftungsschacht
des Restaurants hinsichtlich der Montage neuer Abluftrohre
durch das Treppenhaus hat.

Das Amtsgericht Hannover hat die Antragsgegner fir ver-
pflichtet erklart, dem Antragsteller 9811,80 DM nebst Zinsen
zu zahlen. Das Landgericht Hannover hat den Beschluss des
Amtsgerichtsteilwei se abgedndert und die Antragsgegner fir
verpflichtet erklart, dem Antragsteller 450 DM zu zahlen.

Der Antragsteller macht in seiner Beschwerdebegriindung
auiBer dem allgemeinen Hinwel's auf Treu und Glauben keine
Verletzung des Gesetzes geltend. Vielmehr tragt er zur Vor-
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geschichte der Arbeiten am Entlliftungsschacht neue Tatsa
chen vor. So behauptet der Antragsteller u. a., im Spatsom-
mer 1998 habe eine Begehung stattgefunden, an der fir die
Hausverwalterin deren damaliger Mitarbeiter sowie einige
Beiréte der Wohnungseigentiimergemei nschaft teilgenommen
haben. Bereits zu diesem Zeitpunkt sei den Beteiligten klar
gewesen, dass der vorhandene K tichenabluftkanal, auch hin-
sichtlich der Feuerschutzklappe nicht ordnungsgemal3 und
Uber eine Abanderung des Zustandes zu befinden sei. Uber
die Kostentragungspflicht hatten unterschiedlicheVorstellun-
gen bestanden. Die Bemihungen des Antragstellersim Jahre
1999, den Erfordernissen der Beanstandungen durch das Bau-
ordnungsamt der Landeshauptstadt Hannover Rechnung zu
tragen, hétten in der Beauftragung der Firma gemtindet. Vor-
her habe es verschiedene Besprechungen vor Ort gegeben, an
welchen neben dem Antragsteller und den Mitarbeitern der
Firmaauch der AuRRendienstmitarbeiter des Bauordnungsam-
tesder Landeshauptstadt Hannover sowie Herr X. beteiligt ge-
wesen seien. In diesen vor Ort gefuhrten Gesprachen sei Ei-
nigkeit erzielt worden, dass die anschliel3end in Auftrag ge-
gebenen Maldnahmen ausreichend seien, um den geforderten
Zustand herzustellen. Die Antragsgegner hétten, vertreten
durch die Hausverwalterin, jede Kostenbeteiligung abgel ehnt
und deshalb den Antragsteller gezwungen, die von ihm so-
dann beauftragten Arbeiten, die auch von der Landeshaupt-
stadt Hannover — Bauordnungsamt —fur erforderlich und aus-
reichend erachtet worden seien, durchzufihren.

Die Antragsgegner haben bestritten, dass in Gespréachen
zwischen dem Antragsteller und der Verwalterin bzw. Ge-
meinschaft Einigkeit dahingehend erzielt worden sei, dassdie
anschlieflend beauftragten M al3nahmen ausreichend seien, um
den geforderten Zustand herzustellen. Auch habe die Stadt
Hannover den vom Antragsteller vergebenen Arbeiten nicht
a s ausreichend zugestimmt. Auch weisen die Antragsgegner
darauf hin, dassder Antragsteller die Brandschutzklappen, ob-
wohl dieserforderlich gewesen wére, nicht ausgewechselt hat.

Aus den Grinden: 1. [...] Das neue Vorbringen des An-
tragsgegners ist im sofortigen weiteren Beschwerdeverfah-
ren nicht zu berticksichtigen. GemaR 8§ 27 Abs. 2 FGGi.V. m.
561 ZPO hat der Senat nur dasjenige Parteivorbringen zu
berticksichtigen, das aus dem Tatbestand des Beschlusses der
Kammer oder aus dem Sitzungsprotokoll ersichtlich ist.

2. Nach dem vom Senat zu berticksichtigenden Parteivor-
bringen sind Rechtsfehler des angefochtenen Beschlusses
nicht zu erkennen. Die Kammer hat zu Recht festgestellt, dass
der Antragsteller gegen dieAntragsgegner gemaR 8816 Abs. 2
i.V.m. 21 Abs. 2 WEG keinen Anspruch auf Zahlung der von
ihm begehrten 9361,80 DM hat.

a) Zwar gehort die Abluftanlage, was die Kammer und das
Amtsgericht zutreffend erkannt haben, zum Gemeinschafts-
eigentum, soweit siesich auf3erhalb desvom Antragsteller be-
triebenen Restaurants befindet. In Tell 11. Abschnitt D Ziffer
2(1) 1) der Teilungserklérung vom 20. November 1970ist aus-
dricklich aufgeftihrt, dass Entl Giftungsrohre oder -anlagen bis
zur Abzweigung in dieWohnung zum gemeinschaftlichen Ei-
gentum gehoren.

Ein Zahlungsanspruch gegen die A ntragsgegner kommt je-
doch nicht in Betracht, weil der Antragsteller einen Beschluss
der Wohnungseigentlimerversammlung nach § 23 Abs. 1 WEG
Uber die von ihm vorgenommenen Arbeiten am Gemein-
schaftseigentum nicht herbeigefiihrt hat.

Nur der Vollsténdigkeit halber weist der Senat darauf hin,
dass hieran auch der neue — bestrittene — Vortrag des Antrag-
stellers, seine Richtigkeit als wahr unterstellt, nichts andert.
Auch danach hat der Antragsteller einen Beschluss der Woh-
nungsei gentiimerversammlung nicht herbeigefthrt. Ein Zah-
lungsanspruch wiirde sich auch nicht unter Berticksichtigung
des Grundsatzesvon Treu und Glauben ergeben. Eswéreviel-
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mehr vom Antragsteller zu erwarten gewesen, dass er das al-
le Wohnungseigentimer betreffende Problem der Brandge-
fahr, welchedurch die von ihm betri ebene Entl iftung ausgeht,
in einer Wohnungsei gentiimerversammlung thematisiert und
Anderungsarbeiten zur Beschlussfassung stellt.

Ohne einen sol chen Beschlusskann, wasim folgenden eror-
tert wird, ein Anspruch sich nur auseiner Notgeschéftsfiihrung
oder aus dem Rechtsinstitut der Geschéaftsfiihrung ohne Auf-
trag ergeben.

b) Die Kammer hat zu Recht das Vorliegen einer Notge-
schéftsfihrung nach 8§21 Abs. 2 WEG verneint. Gemaf3 §21
Abs. 2WEG st jeder Wohnungseigentlimer berechtigt, ohne Zu-
stimmung der anderen Wohnungseigentiimer die Mal3nahmen
zu treffen, die zur Abwendung eines dem gemeinschaftlichen
Eigentum unmittelbar drohenden Schadens notwendig sind.

Zwar ist demAntragsteller vom Ansatz her Recht zu geben,
dass eine erhdhte Brandgefahr vorlag. Als Notgeschéfts-
fuhrung im Sinne von §21 Abs.2 WEG konnen jedoch nur
Féalle angesehen werden, in denen es dem Wohnungsei gentii-
mer unzumutbar ist, das Tatigwerden desVerwalters oder die
Zustimmung der anderen Wohnungseigentimer abzuwarten.
Besteht ein gefahrtréchtiger Zustand schon langere Zeit und
ist er dem Verwalter bereits geraume Zeit bekannt oder haben
die Wohnungseigentlimer bereits Gespréche dartiber gefiihrt,
ist die fur eine Notgeschéftsfiihrung erforderliche Eilbediirf-
tigkeit regelméfdig nicht gegeben (BayObL G Minchen, Be-
schluss vom 28. August 2001, Az. 2 Z BR 50/01, zitiert nach
juris-Rechtsprechung [=WM 2002, 105]; BayObLG, Be-
schluss vom 11. Juni 2001, Az.2 Z BR 128/00, zitiert nach
juris-Rechtsprechung).

Der Antragsteller kann nicht trotz der Aufforderung durch
das Bauordnungsamt der Landeshauptstadt Hannover vom
19. Januar 1999 zum einen mit dem Beginn der Arbeiten ca.
neun Monate warten und sich dann, nachdem er trotz des Zeit-
ablaufs einen Beschluss der Eigentiimerversammlung nicht
angestrebt und herbeigefuhrt hat, sich auf eine eilige Notge-
schéftsfihrung berufen. Hiermit setzt sich der Antragsteller
mit seinem eigenen Verhalten in Widerspruch.

c) Es besteht weiter kein Anspruch des Antragstellers ge-
gen die Antragsgegner aus dem Rechtsinstitut der Geschéafts-
fihrung ohne Auftrag gemal3 88683, 677 BGB.

Zwar kommt ein diesbezuglicher Anspruch dem Grunde
nachin Betracht, weil ein Anspruch aus dem Rechtsinstitut der
Geschéftsfuihrung ohneAuftrag neben etwaig bestehenden An-
spriichen aus einer Notgeschéftsfiihrung besteht und demnach
nicht ausgeschlossenist, soweit eine Notgeschéftsf iihrung nicht
vorliegt (OLG Koln WM 2001, 201). Es spricht jedoch eine
Vermutung daf Ur, dass die Wohnungsei genttimer in einem Fall,
der nicht von der Notgeschéftsfiihrung gedeckt ist, selbst von
ihrer Entschei dungsbefugnis Gebrauch machen wollen. Ist die
von einem einzel nen Wohnungseigentiimer elgenméchtig ge-
troffene Mal3nahme nicht die einzig in Betracht kommende,
entspricht sieim Zweifel nicht dem mutmaldlichen Willen der
Wohnungseigentiimer (BayObL G WE 2000, 271).

Vorliegend hat der Antragsgegner noch nicht einmal be-
wiesen, dass die von ihm in Auftrag gegebenen Arbeiten ge-
eignet gewesen sind, Brandschutzgesi chtspunkten gerecht zu
werden. Der Sachverstandige hat in seinem Gutachten vom
10. Juli 2001 ausgefihrt, die durchgefihrten Arbeiten seien
nicht geeignet, den baurechtswidrigen Zustand zu beseitigen.
Dienoch vorhandenen Brandschutzkl appen seien Uber 20 Jah-
re alt und hétten keinen Prifvermerk. Sie seien nicht zu re-
parieren und missten durch neue ersetzt werden. Aul3erdem
seien die Brandschutzklappen nicht einbetoniert, so dass ne-
ben den Brandschutzkl appen keine Abschottungen vorhanden
und insoweit wirkungslos seien. Sie seien durch neue Brand-
schutzklappen mit Priifzeichen zu ersetzen. Der Sachverstén-
dige hat weiter ausgefiihrt, er halte auch die jetzige Installa-
tion fur auRerordentlich geféhrlich, dabel einem Brand in der
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Gaststéttein keiner Weise ein Brandschutz vorhanden sei. Die
Flammen wiirden durch die Decken in das Treppenhaus Uber-
tragen werden kdnnen, da eine Verkleidung der Leichtbau-
wand im Treppenhaus keinen Brandschutz darstelle. Die Si-
tuation sei deswegen geféhrlich, weil das Treppenhausalsein-
ziger Fluchtweg aus den Wohnungen im Brandfall nicht mehr
zu nutzen sei. Die Reparatur der Brandschutzklappen sei nicht
moglich. Es seien neue Brandschutzklappen einzusetzen.

Angesichtsder Tatsache, dassdievom Antragsteller in Auf-
trag gegebenen Arbeiten keinen bauordnungsgemalien Zu-
stand herbeigefihrt haben, hat die Kammer zu Recht ange-
nommen, dass die durchgefuhrten Arbeiten weder dem wirk-
lichen und noch dem mutmalilichen Willen der Eigentimer-
gemeinschaft entsprachen.

Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Teileigentum etc.

8823, 25 WEG; §242 BGB — Ladung zur
Eigentimerver sammlung; Verwalterwahl;
Stimmrecht des Erwerbers; eigene Stimme zur
Verwalterwahl; Stimmrechtsmissbrauch

GeméalR §23 Abs. 2 WEG ist zur Gultigkeit eines Beschlus-
ses erforderlich, dass der Gegenstand der Wohnungsei genti-
merversammlung bei der Einberufung bezeichnet ist. Diesist
durch die Angabe ,Wah! eines neuen Verwalters® in der Einla-
dung erfolgt. Die Benennung eines konkreten Namens fiir das
Amt des Verwalters in der Einladung wirde zudem in vielen
Féllen moglicherweise auch zu einer Einengung der Woh-
nungseigentimerversammlung fihren. So ist es durchaus
maoglich, dass in einer laufenden Versammlung weitere Vor-
schlége fur den zu bestellenden Verwalter gemacht werden.

Die Antragsgegnerin zu 5 durfte als werdende Eigentiime-
rin das Stimmrecht nach 825 Abs. 2 WEG auch wirksam fur
den Antragsgegner zu 4 austiben. Auch wenn ein werdender
Wohnungseigentiimer bei einer bereits bestehenden Woh-
nungseigentimergemeinschaft kein eigenes Stimmrecht er-
wirbt, kann jedoch der VerdufRerer sein ihm bis zur Um-
schreibung zustehendes Stimmrecht an den werdenden Woh-
nungseigentimer Ubertragen (Barmann/Pick/Merle, Woh-
nungseigentumsgesetz, 8. Aufl., RdNr. 8 a, 9 zu §25 WEG).
Eine entsprechende Ubertragung des Stimmrechts ist durch
84 Abs.1 Nr. g des Kaufvertrages Uber ein Wohnungseigen-
tum des Notarsvom 4. Mai 1999 zu UR Nr. 136/1999 erfolgt.

Ein Wohnungseigentimer ist nach der Rechtsprechung
und ganz herrschender Lehre bei der Beschlussfassung tiber
seine Bestellung zum Verwalter nicht gema? §25 Abs.5
1. Fall WEG von einem Stimmverbot betroffen. Zwar betrifft
der Bestellungsbeschluss die Vornahme eines Rechtsge-
schéfts, jedoch verfolgt der Wohnungseigentiimer dabei le-
diglich mitgliedschaftliche Interessen. Die Wahrnehmung
mitgliedschaftlicher Interessen soll durch die Stimmverbote
des §25 Abs.5 WEG nicht beeintrachtigt werden (Bér-
mann/Pick/Merle, a.a. O., RANr.102 zu §25 WEG m.w. N.).

Im vorliegenden Sachverhalt liegen keine objektivierbaren
Tatsachen vor, aus denen auf einen Missbrauch des Stimm-
rechts durch die Antragsgegner zu 2 und 3 zu schlief3en ist.
Der Antragsteller tragt hierzu im Wesentlichen lediglich nur
allgemein vor, die Antragsgegnerin zu 2 betreibe ausschlief3-
lich Spielhallen und habe nicht die geringste Verwendungs-
maoglichkeit fir eine zu Wohnzwecken dienende Eigentums-
wohnung. Auch der Antragsgegner zu 4 habe keine Verwen-
dungsmdglichkeit fir die von ihm erworbenen drei Garagen.
Der einzige Grund fir den Erwerb habe jeweils darin bestan-
den, zu Gunsten des Antragsgegners zu 1 in rechtswidriger
Weise ein weiteres Stimmrecht zu begriinden. Dieses Vor-
bringen des Antragstellersist nicht geeignet, um eine rechts-
missbrauchliche Nutzung des Stimmrechts sicher annehmen
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zu konnen. Es handelt sich hierbei lediglich um blofze Mut-
malf3ungen. Auferdem muss sich der Antragsteller vorhalten
lassen, dass die Antragsgegner zu 2 und 3 auch das Recht ha-
ben, nach Belieben Grundeigentum zu erwerben.

(OLG Celle, Beschluss vom 14.2.2002 — 4 W 6/02)

88§24, 26, 29 WEG — Einberufung der
WEG-~Versammlung durch den Verwaltungsbeir at

Dieauf Antrag von 76 der 246 Wohnungsei gentiimer durch
den stellvertretenden Verwaltungsratsvorsitzenden mit
Schreiben vom 19. September 2000 erfolgte Einladung zu ei-
ner auf3erordentlichen Eigentimerversammlung ist ord-
nungsgemal erfolgt.

Zwar obliegt gemald 824 Abs.1, 2 WEG das Einberu-
fungsrecht zu einer Wohnungseigentiimerversammiung
grundsétzlich dem Verwalter. Kommt dieser jedoch, wievor-
liegend, einem Antrag von mehr als einem Viertel der Woh-
nungseigentimer nach §24 Abs.2 a. E. WEG auf Einberu-
fung einer Versammlung der Wohnungseigentiimer pflicht-
widrig nicht nach, kann die Versasmmlung auch, fals ein
Verwaltungsbeirat bestellt ist, von dessen Vorsitzenden oder
Vertreter einberufen werden (OLGR Celle 2000, 251 =
MDR 2000, 1428).

Eine ordnungsgemal’ eingeladene Wohnungsei gentiimer-
versammlung, wovon hier, wie dargelegt, aufgrund des Ein-
ladungsschreibens des stellvertretenden Verwaltungsbeirats-
vorsitzenden vom 19. September 2000 auszugehen ist, ist
grundsétzlich in der Lage, auch ohne die Mitwirkung des
Verwalters auszukommen. Sie kann einen Vorsitzenden
wahlen und die Tagesordnung verhandeln. Der Verwalter hat
regel méadig auch nicht das Recht, die ordnungsgemaf3 einbe-
rufene und zusammengetretene Versammlung aufzul ésen
(OLGR Celle 1998, 45).

Wrde man dem Verwalter das Recht zubilligen, eine ord-
nungsgemal einberufene Versammlung aufzul ésen, so hétte
diesin der Praxisdienicht vertretbare Folge, dassdefacto ge-
gen den Willen des Verwalters nie eine WohnungseigentU-
merversammlung zur Abberufung des Verwalters nach §26
WEG durchgefiihrt werden koénnte.

(OLG Celle, Beschlussvom 15.1. 2002 — 4 W 310/01)

88 20, 21, 27 WEG — Entscheidungskompetenzen
eines, Arbeitskreises* von Miteigentiimern

Die Ubertragung der Entscheidungskompetenz der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft Gber die Frage der Erneue-
rung oder Reparatur der zentralen Heizungs- und Warmwas-
seranlage auf einen aus zwei Wohnungseigentimern beste-
henden , Arbeitskreis® tangiert die Organisationsstrukturen
der Gemeinschaft und kann daher nicht mit Stimmenmehr-
heit wirksam beschlossen werden.

(OLG Dusseldorf, Beschluss vom 30.8.2002 — 3 Wx
213/02)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung ist vollstandig verof-
fentlicht in WM 2002, 566.

8826, 43 WEG; 8§11 AGBG —WEG-Verwalter;
Bestellung; Abberufung; Vertragdaufzeit; An-
fechtung des Abber ufungsbeschlusses

a) Der Verwalter ist zur Anfechtung des Eigentimerbe-
schlusses Uber seine Abberufung in entsprechender Anwen-
dung des 843 Abs.1 Nr. 4 WEG befugt (Fortfihrung von Se-
nat BGHZ 106, 113 [=WM 1989, 453]).

b) Von dem Beschlul3 der Eigentimerversammlung Uber
die Abberufung des Verwalters ist die Kundigung des Ver-
waltervertrags zu unterscheiden. Die Berechtigung der Woh-
nungseigenttimer zur Ktindigung des mit ihm geschlossenen
Verwaltervertrages kann der Verwalter im Feststellungsver-
fahren nach §43 Abs.1 Nr.2 WEG i.V.m. §256 Abs.1 ZPO
Uberpriifen lassen.
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¢) Eine vom teilenden Eigentimer in der Teilungser-
kl&rung getroffene Bestellung eines ersten Verwalters, diedie
Vorgaben aus §26 Abs.1 Sadtze 2 bis 4 WEG beachtet, halt
grundsétzlich einer Inhaltskontrolle nach 8242 BGB und —
bei unterstellter Anwendbarkeit der Vorschriften fir Allge-
meine Geschéftsbedingungen —auch einer Uberpriifung nach
den 8§89 ff. AGBG stand.

d) Aus 8§26 Abs.1 Satz 2 WEG folgt auch eine Begrenzung
der Laufzeit des von der Verwalterbestellung zu unterschei-
denden Verwaltervertrags auf hochstens fnf Jahre.

e) Ist die Laufzeit des Verwaltervertrags in einem Formu-
larvertrag vereinbart, so findet zwar 89 AGBG, wegen der
vorrangigen Sonderregelung in 826 Abs.1 Satz 2 WEG nicht
aber das Klauselverbot des §11 Nr.12 lit. a AGBG Anwen-
dung. Danach kann grundsétzlich auch in Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen fir Verwaltervertrége eine Laufzeit von
mehr a s zwei Jahren (bis zur Hochstgrenze von flnf Jahren)
wirksam vereinbart werden.

(BGH, Beschluf3 vom 20.6.2002 —V ZB 39/0l)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung ist vollstandig abge-
druckt in WM 2002, 628; der Vorlagebeschluss des OLG
Brandenburg ist in WM 2002, 111 verdffentlicht.

845 WEG; §22 FGG — Verfassungsgemafies
Erforderniseiner Rechtsmittelbelehrung
in WEG-Sachen

a) Fur die gemal} 845 Abs.1 WEG befristeten Rechtsmit-
tel in Wohnungsei gentumssachen ergibt sich unmittelbar aus
der Verfassung das Erfordernis einer Rechtsmittel belehrung.

b) Zu belehrenist in schriftlicher Form Cber das Rechtsmittel
selbst, Uber einzuhaltende Form- und Fristerfordernisse sowie
Uber die Gerichte, bei denen das Rechtsmittel einzulegen ist.

¢) Unterbleibt die erforderliche Rechtsmittelbelehrung in
Wohnungseigentumssachen, so steht dies weder der Wirk-
samkeit der gerichtlichen Entscheidung noch dem Beginn
des Laufs der Rechtsmittelfrist entgegen.

d) Ist der Belehrungsmangel im Einzelfal fir das Versau-
men der Rechtsmittelfrist urséchlich geworden, soist bel Pri-
fung der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand fehlendesVer-
schulden des Rechtsmittelfiihrers — entsprechend dem Rechts-
gedanken aus 844 Satz 2 StPO — unwiderlegbar zu vermuten.

(BGH, Beschluf3 vom 2.5.2002 -V ZB 36/01)

Hinw. d. Red.: Die Entscheidung ist veroffentlicht in WM
2002, 570.

KL-Mitteiler: u.a. RiOLG Dr. Schiitz, Hinxe; RiBGH
Wellner, Karlsruhe.

| Politik und Recht |

BGH-Pressemitteilung Nr. 94/2002 v. 24.9. 2002

Servicepauschale bei der Abrechnung von Wert-
gutscheinen fr Asylbewerber nicht kartellrechtswidrig
Der beklagte Landkreis Hildesheim macht seit einiger Zeit
von der durch das Asylbewerberleistungsgesetz geschaffe-
nen Moglichkeit Gebrauch, die ihm obliegende Versorgung
der Asylbewerber nicht durch Geldzahlungen oder unmittel-
bare Sachleistungen, sondern durch die Hingabe von Wert-
gutscheinen zu bewirken. Mit der Herstellung und Abrech-
nung der Wertgutscheine hat er eine Dienstleistungsgesell-
schaft beauftragt. Die Wertgutscheine werden von dieser ge-
gen Bezahlung des Nennwerts dem Landkreis zur Verfiigung
gestellt und von den Sozialdamtern an die Asylbewerber aus-
gegeben, die sie zur Beschaffung ihres Lebensbedarfs, u.a
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zur Beschaffung von Kleidung bei Einzelhéndlern verwenden
kénnen. Die Einzelhandler wiederum reichen die Gutscheine
dann bel der Dienstleistungsgesellschaft ein.

Die DienstleistungsgeselIschaft finanziert sich durch eine
sog. Servicegebiihr, die sie den Einzelhéndlern bei der Einl6-
sung der eingereichten Wertgutscheine abzieht. Die Kléage-
rin, das bundesweit tétige Textilhandel sunternehmen C & A
Mode KG, hat nach Abschluf? eines entsprechenden Service-
vertrages bei Einldsung des Wertgutscheines ein Prozent des
Nennwertes zu entrichten.

Die Klagerin will mit ihrer Klage erreichen, dal3 der Be-
klagte die Erbringung von Sachleistungen an Asylbewerber
nicht mehr von einer Teilnahme an dem Abrechnungssystem
der Dienstleistungsgesel I schaft abhéngig machen darf. Hilfs-
weise erstrebt sie, dal? die Dienstleistungsgesellschaft die
Wertgutscheine ohne Abzug zum Nennwert einlost. Die Kla-
ge blieb in beiden Vorinstanzen erfolglos, die vom Oberlan-
desgericht Celle zugel assene Revision hat der Kartellsenat des
Bundesgerichtshofs mit Urteil vom 24.9.2002 — KZR 34/01
— zurtickgewiesen.

Ein kartellrechtlicher Anspruch aufgrund des Diskriminie-
rungsverbotes (820 Abs.1 GWB) setzt voraus, dal? der Be-
klagte gegentiber der Klagerin eine marktstarke Stellung auf-
weist. Uber eine entsprechende Marktmacht nach §20 GWB
verfligt der Beklagte aber im Verhaltnis zur Kl&gerin nicht.
Zwar ist der Beklagte als Landkreis nach den Regelungen des
Asylbewerberlei stungsgesetzes fir die Ausstattung der Asyl-
bewerber verantwortlich. Mit der Kl&gerin steht der Beklag-
tejedoch auf keinem Markt in einer unmittelbaren Rechtsbe-
ziehung. Die Wertgutscheinewerden némlich von der Dienst-
leistungsgesellschaft eingel6st, die eigentliche Auswahlent-
scheidung trifft der Asylbewerber. Selbst wenn man die Nach-
frage der Asylbewerber geblindelt dem Beklagten zurechnen
wollte, ist dieses Nachfragepotential bezogen auf die Ge-
samtnachfrage nach Kleidung im Landkreis so gering, daf?
sich hieraus keine marktméachtige Stellung des Beklagten ab-
leiten lief3e.

Anspriiche nach dem Gesetz gegen den unlauteren Wett-
bewerb (UWG) sind im vorliegenden Fall schon deshalb aus-
geschlossen, weil der Beklagte weder eigenen noch fremden
Wettbewerb fordert.

Der , Schroder-Effekt” wird erst-
mal's auf wissenschaftlicher Grund-
lage beschrieben, analysiert und
mit zahlreichen Fotographien aus
dem Archiv Darchinger belegt.
Vom Fingerrolichen bis zum dre-
henden Schnabel. Seit der Juso-
Zeit. Seine Korpersprache ist das
Geheimnis des Medienkanzlers.
Werner Dieball entschlisselt fir
uns das Alphabet der Korperspra-
che: Abwehrbewegung, Dominanz-
gesten, Kleidersprache, Prézisions-
zeichen, Tefloneffekt, Zeigefinger.
208 Seiten, 17,90 €, sFr 27,—
ISBN 3-9808302-0-9
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BGH-Pressemitteilung Nr. 96/2002 v. 27.9. 2002
Bundesgerichtshof lalt Anwalts-Hotline zu

Der u. a. flr das Wettbewerbsrecht zusténdige . Zivilsenat
des Bundesgerichtshofs hat entschieden, daf3 weder das
Rechtsberatungsgesetz noch das anwaltliche Berufs- und Ge-
bihrenrecht einer telefonischen Rechtsauskunft durch An-
waélte Uber eine 0190er-Nummer entgegenstehen.

Hinw. d. Red.: Dievollstéandige (redigierte) Pressemeldung
steht flr unsere Leser kostenfrei bereit unter
www.GuT.prewest.de/Gul 701

| Zahlen und Statistik |
Statistisches Bundesamt:
Baugenehmigungen fur Nichtwohngebaudeim 1. Halb-
jahr 2002

Wie das Statistische Bundesamt mitteilt, ging im 1. Halb-
jahr 2002 in Deutschland der umbaute Raum der genehmig-
ten neuen Nichtwohngebaude gegeniiber dem Vorjahreszeit-
raum von 108,9 Mio.m3 auf 92,9 Mio. m3 zurlick (—14,7%).
Der Ruckgang betraf insbesondere nichtéffentliche Bauher-
ren (—16,0%); bei den 6ffentlichen Bauherren wurde das Er-
gebnis des Vorjahreszeitraums leicht unterschritten (—1,9%).

Neubau von Nichtwohngebauden nach Geb&audearten
und Bauherren (1000 m3 Rauminhalt)

Baugenehmigungen
Verénderung
gegeniiber
Januar bisJuni  Vorjahreszeitraum

Gebaudeart 2002 2001 absolut in%
Nichtwohngebaude 92921 108910 -15989 -14,7
davon:

Anstaltsgebaude 3508 2905 693 239

Biro- und

Verwaltungsgebdude 11903 115003 — 3100 -20,7

Landwirtschaftliche

Betriebsgebaude 13854 13993- 139 - 10

Nichtlandwirtschaftliche

Betriebsgebaude 56887 70269 -13382 -19,0
darunter:

Fabrik- und

Werkstattgebaude 18844 26369 — 7525 -285

Handels- und

L agergebaude 32616 37467 — 4851 -129

Hotelsund Gaststatten 1394 1096 298 27,2

Sonstige

Nichtwohngebaude 6685 6766 81 —-1.2
davon:

Offentliche Bauherren 9 674 9858 - 184 -19

Nichtoffentliche

Bauherren 83245 99066 -15821 -16,0

Quélle: BAnz. v. 5.9.2002

Hinw. d. Red.: Zum 1. Halbjahr 2001 vgl. GuT 2001, 31. Zum
Zeitraum Januar bis September 2001 vgl. GuT 2002, 30. Zum
1. Quartal 2002 vgl. GuT 2002, 126. Die vollstéandigen (redi-
gierten) Tabellen 1991-2000 stehen fir unsere Leser kosten-
frei bereit unter www.GUT.prewest. de/GuT 27
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