3 U 185/07 Brandenburgisches Oberlandesgericht
13 O 147/07 Landgericht Frankfurt (Oder)

Anlage zum Protokoll vom 25.06.08

Verkiindet am 25.06.08

J als Urkundsbeamter der Geschaftsstelle

Brandenburgisches Oberlandesgericht

Im Namen des Volkes

Urtell

In dem Rechtsstreit

des Herrn L... S...,

Beklagten und Berufungsklagers,

- Prozessbevollmachtigter: Rechtsanwalt ...

Klagerin und Berufungsbeklagte,

- Prozessbevollmachtigter: Rechtsanwalt ...



hat der 3. Zivilsenat des Brandenburgischen Obeéeésgperichts unter Mitwirkung
der Vorsitzenden Richterin am Oberlandesgerichtggun
des Richters am Oberlandesgericht Hiisgen und
des Richters am Amtsgericht Cablitz

auf die mindliche Verhandlung vom 21. Mai 2008

fur Recht erkannt:

Auf die Berufung des Beklagten wird das am 27.0972@rkindete Urteil des
Landgerichts Frankfurt (Oder) - 13 O 147/07 - teilse abgeandert und insge-
samt wie folgt neu gefasst:

Der Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin 5.4P4 € nebst Zinsen in HOhe
von 8 Prozentpunkten Gber dem jeweiligen Basisairsaus 3.913,56 € seit dem
01.10.2006, aus weiteren 364,45 € seit dem 06.03,24us weiteren 298,51 €
seit dem 06.06.2007 und aus weiteren 824,77 €legit06.07.2007 zu zahlen.
Die weitergehende Klage wird abgewiesen.

Die Berufung wird im Ubrigen zuriickgewiesen.

Von den Kosten der ersten Instanz tragen die KIag& % und der Beklagte
72 %.

Der Beklagte tragt die Kostirs Berufungsverfahrens.
Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Grinde:

Die Klagerin, die mit dem Beklagten einen Mietvagigeschlossen hat, hat mit ihrer Klage
von ihm Gewerbemietzins fur folgende Zeitrdume imithlgender Hohe verlangt:
09.09.2006 bis 30.09.2006 5.734,34 € (brutto warm)



Mai 2007 500,00 € (netto kalt)
Juni 2007 1.111,84 € (netto kalt)
Juli 2007 1.678,80 € (netto kalt)

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhattsauf den Tatbestand des landgerichtli-

chen Urteils verwiesen.

Das Landgericht hat der Klage teilweise stattgegelel der Klagerin im Einzelnen folgende

Anspriiche zugesprochen:

09.09.2006 bis 30.09.2006 5.004,12 €
Mai 2007 364,45 €
Juni 2007 298,51 €
Juli 2007 824,77 €

Zur Begrindung hat das Landgericht ausgefuhrt, dasdNichtverschliel3en des Ladenlokals
im Fassadenbereich zur Decke hin keinen Mangelipegr Die Decke sei nicht geschuldet
gewesen. § 3.2 der Baubeschreibung, die Teil desvbtitrages sei, deute darauf hin, dass die
Schaffung des Abschlusses nach oben hin Sache igegr$4sei. Das Schreiben der Architek-
ten vom 22.08.2006 begriinde nur das Recht des @@eklaur Fassadengestaltung. Der Be-
klagte habe mit seiner Unterschrift unter das Fatorom 30.08.2006 auf die weitere Gel-
tendmachung des Mangels verzichtet. Der Beklagteesgen der undichten Decke zur Min-
derung der Miete in Hohe von 10 % der Bruttowarmenia den Monaten Mai bis Juli 2007
berechtigt gewesen. Fir eine wirksame Erhdhundderebskostenvorauszahlungen fir den
Monat Juli 2007 habe die Klagerin nichts vorgetrader Beklagte sei zur Aufrechnung mit
Uberzahlten Mieten gegenlber der Miete Septeml@s @@gen der Wassereinbriiche im

November und Dezember 2006 berechtigt gewesen.

Das landgerichtliche Urteil, auf das im Ubrigen wegler Entscheidungsgriinde im Einzel-
nen Bezug genommen wird, ist dem Beklagten am (2007 zu Handen seines erstinstanzli-
chen Prozessbevollmachtigten zugestellt worden He&lagte hat am 01.11.2007 mit an-
waltlichem Schriftsatz Berufung eingelegt und fRechtsmittel mit weiterem Schriftsatz am
03.12.2007 begrundet.



Die Parteien haben in der mundlichen Verhandlungiem Senat den Rechtsstreit hinsicht-
lich der fur September 2006 anteilig geltend gerteacNebenkostenvorauszahlungen in Ho-
he von 900,09 € Ubereinstimmend fir erledigt etklar

Der Beklagte ficht das landgerichtliche Urteil unfé¢iederholung und Vertiefung seines bis-
herigen Vorbringens in vollem Umfang seiner Besahave Er tragt dazu insbesondere Fol-
gendes vor:

Er sei zur Minderung wegen des fehlenden Deckehdlsses berechtigt. Der handschriftli-
che Vermerk der Parteien vom 30.08.2006 sei seerstehen, dass aufgrund der nicht voll-
endeten Arbeiten der vertraglich vereinbarte Mielizagsbeginn verzégert worden sei. Ein
Verzicht auf eine ordnungsgemalde Erstellung desdéesenthalte diese Erklarung nicht. Es
sei absolut untublich, dass bei einer Shopping Blak Fassade nach oben hin offen sei. Ver-
tragsgegenstand sei die Vermietung von GeschaftenduEr habe davon ausgehen kénnen,
dass es sich um eine vollstandig abgeschlossemheiEirandeln wirde. Daher sei auch ohne
das Angebot der Architekten eine geschlossene #agsschuldet gewesen. Mit dem Beru-
fungsbegrindungsschriftsatz vom 03.12.2007 erkladie weitere Aufrechnung mit einem
behaupteten Anspruch aus Uberzahlter Miete fur Mz 2006 in Hohe von 190,47 € we-
gen der Deckenundichtigkeit. Er habe zuné&chst lietligiegen eines Teilbetrages die Auf-
rechnung erklart, da die Klage zunachst nicht nalklrehbar begriindet gewesen sei.

Der Beklagte beantragt sinngemal,

das am 27.09.2007 verkiindete Urteil des Landgeriergnkfurt (Oder)
- Az. 13 O 147/07 - abzuandern und die Klage abmeme

Die Klagerin beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.
Die Klagerin verteidigt unter Wiederholung und \fefing ihres gesamten erstinstanzlichen
Vorbringens das erstinstanzliche Urteil. Es seiavextforderlich, dass das Gebaudeteil voll-

standig abgeschlossen sei, noch werde vorausgadatstder Mieter den gesamten Raum

nutzen kénne und dirfe. Es ergebe sich aus derd8abiteibung, was geschuldet sei.



Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- undtStaerdes sowie der bisherigen Prozessge-
schichte wird erganzend auf die Schriftsatze detelem nebst Anlagen und auf die Termins-

protokolle und den tbrigen Akteninhalt Bezug gen@nm

Die Berufung des Beklagten ist zulassig (88 51ZH0O).

In der Sache selbst hat das Rechtsmittel tberwtekgeimen Erfolg.

Die Klagerin hat gegen den Beklagten nach Abzudiiteerledigt erklarten Nebenkostenvor-
auszahlungen einen Anspruch auf Zahlung der riicigjén Mieten fur die Monate Septem-
ber 2006 (3.913,56 €) sowie Mai bis Juli 2007 (1,48 €), insgesamt 5.401,29 €.

Der Beklagte beruft sich hinsichtlich des fehlendsatkenabschlusses ohne Erfolg auf eine
Minderung, die er fir September 2006 sowie MaiJoils 2007 unmittelbar und fur die Mona-
te Oktober 2006 bis einschlief3lich April 2007 im §€eder Aufrechnung mit einem entspre-
chenden Bereicherungsanspruch gemal § 812 Absl BSB wegen behaupteter Zuvielzah-

lung gegeniiber dem weiteren Mietzinsanspruch fjte®eber 2006 geltend gemacht.

Die Aufrechnung mit den bestrittenen Mietminderwarggprichen fur den Zeitraum Oktober
2006 bis April 2007 scheitert schon an dem veratebaAufrechnungsverbot in § 5 Ziffer 6
des Mietvertrages. Nach dieser Regelung war delaBeknur berechtigt, mit unbestrittenen
oder rechtskraftig festgestellten Forderungen aefhnen. Ein Aufrechnungsausschluss, der
die Aufrechnung mit Forderungen dieser Art zulasstpach standiger Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes (vgl. nur BGH WM 1978, 620; @oersicht Wolf/Eckert/Ball, 9. Aufl.,
Rn. 465 ff m.w.N.), der sich der Senat anschliefdksam.

Der unstreitig fehlende Deckenabschluss stellte&eeirur Minderung berechtigenden Mangel
im Sinne des 8§ 536 Abs. 1 Satz 1 BGB dar. UntegreiMangel im Sinne dieser Vorschrift

ist eine fur den Mieter nachteilige Abweichung datsachlichen Zustandes der Mietsache



vom vertraglich vorausgesetzten zu verstehen, wed&bhl tatsachliche Umstande als auch
rechtliche Verhaltnisse in Bezug auf die Mietsaalge Fehler in Betracht kommen kénnen
(stdndige Rechtsprechung BGH NJW 2000, 1714; NJ06 2899). Sie muss die Tauglichkeit
zu dem von den Vertragsparteien konkret vorausgesewertragsgemalien Gebrauch ganz
aufheben oder erheblich mindern. Diese Voraussg&utiegen nicht vor. Der Einbau einer
Decke oder ein deckenbiindiger Abschluss der Waratenwon der Klagerin vertraglich
nicht geschuldet. In der Baubeschreibung, ausidergemal 8§ 3 des Mietvertrages der bau-
liche Umfang des Mietgegenstandes ergibt, findeh &ieine ausdriickliche Regelung tber
den Fassadenabschluss. Gemal § 3 Ziffer 3 des évlietges i.V.m. Ziffer 3.2 der Baube-
schreibung vereinbarten die Parteien jedoch eirerdibe der Ladenflachen durch die Klage-
rin ohne Decke, wobei es dem Beklagten als Miegstajtet war, selbst eine Decke einzu-
bauen. Nach verstandiger Wurdigung unter Beriickgighg von Treu und Glauben gemaf
88 133, 157 BGB beschrankte sich die Vereinbaruadigt mur auf die Frage des Einbaus ei-
ner Zwischendecke. Dies héatte bei der Anmietung hadenflachen dieser Art keiner aus-
dricklichen Erwahnung in der Baubeschreibung béduiélmehr war sie nur so zu verste-
hen, dass ein deckenbiindiger Fassadenabschludallsbeicht geschuldet war. Die vermie-
teten Flachen sollten vermieterseits nach oberotien sein, was sich auch aus Ziffer 4 der
Baubeschreibung ergibt, in der ausdriicklich vorerwoffenen Decke die Rede ist. Diese in
der Baubeschreibung vereinbarte Bauweise wére ladieeinem bundigen Abschluss von
Wand und Decke nicht gegeben. Dementsprechendhisteatsprechende Verpflichtung der
Klagerin zum deckenbindigen Abschluss zu verneinen.

Die Ladenflachen sind auch fur den vertragsgemé&Relrauch - den Betrieb eines Sport-
fachgeschaftes - geeignet. Es ist von dem Beldagieht vorgetragen und auch sonst nicht
ersichtlich, dass sich die angemieteten Ladenflacuégrund der offenen Bauweise in einem
Zustand befinden, der die Aufnahme dieses Betrialudd gestattet.

Ob eine derartige Bauweise in Shopping Malls umibist, bedarf keiner weiteren Vertie-
fung, insbesondere ist entgegen der Auffassun@@e&kagten die Einholung eines Sachver-
standigengutachtens entbehrlich, weil es Sachd”ddeien ist, den Vertragszweck und die
Beschaffenheit der Mietsache festzulegen. Die Rartkdnnen auch untbliche Bauweisen

vereinbaren.

Dem Beklagtenvorbringen kann nicht entnommen werdass die Parteien die vertragliche

Regelung tUber den Deckenabschluss nachtraglickialige haben.



Dem Schreiben der Architekten Q... vom 22.08.2006nkaicht die Bedeutung eines Ange-
bots der Klagerin beigemessen werden, auf ihredfodte Fassade nach oben hin schliel3en
zu lassen. Vielmehr wurde dem Beklagten die Gelegieryegeben, an der Fassadengestal-
tung mitzuwirken. Das Schreiben enthalt keine Amgakiber die Ubernahme der Kosten
durch die Klagerin. Zudem ergibt sich aus dem \Agrtdes Beklagten nicht, dass die Archi-
tekten, die das Schreiben verfasst haben, befugtnyan Namen der Klagerin den Gewer-
bemietvertrag abzuandern.

Auch aus dem Ubergabeprotokoll vom 30.08.2008 @BUW3A.) sowie der handschriftlichen
Vereinbarung der Parteien vom selben Tag (Bl 4Q)d&sst sich eine Abanderung der ver-
traglichen Vereinbarung zugunsten des Beklagteht mbleiten. In dem Protokoll haben die
Parteien die deckenbiindige SchlieBung als nochhdufiéghrende Arbeit der Klagerin nicht
aufgenommen. Der Vereinbarung vom selben Tag Kisht lediglich entnehmen, dass die
Parteien aufgrund verschiedener BeanstandungeBealdagten den Mietzahlungsbeginn auf
den 09.09.2006 festgelegt haben. Eine VerpflichuergKlagerin ergibt sich hieraus nicht.

Der Mietzinsanspruch der Klagerin fur September&2@3d gemal § 389 BGB in HOhe von
190,47 € erloschen.

Die erstmalig im zweiten Rechtszug mit Schriftsaim 03.12.2007 erklarte Aufrechnung des
Beklagten mit seinem weiteren Anspruch auf Rickaadpliberzahlter Miete fir November
2006 wegen der Deckenundichtigkeit ist gemal 8433 zulassig.

Sie ist sachdienlich, weil die Klagerin in ihremwkgterungsschriftsatz vom 10.01.2008
(Bl. 184/5) die Gegenforderung ausdricklich nichsteitet. Sie wird auch auf Tatsachen
gestutzt, die der Senat ohnehin seiner VerhandliumbEntscheidung Gber das Rechtsmittel
des Beklagten nach § 529 ZPO zugrunde zu legerg&83 Nr. 2 ZPO. Entgegen der Auf-
fassung der Klagerin bestehen schon Bedenken, siolesier tatsachlich um neuen Sachvor-
trag handelt, weil zwischen den Parteien bereitdeinersten Instanz unstreitig war, dass dem
Beklagten wegen der im November 2006 eingetret®emkenundichtigkeit ein Minderungs-
recht zustand. Jedenfalls sind neue unstreitigeathen in der Berufung gemaf § 529 Abs.1
Nr. 2 i.V.m. § 531 Abs. 2 ZPO zu beriicksichtigeie, \dorschrift des § 531 Abs. 2 ZPO Uber
die Zulassung neuer Angriffs- und Verteidigungsetitietrifft nur streitiges und somit be-
weisbedurftiges Vorbringen (BGH MDR 2005, 588). DM&gerin wendet sich gegen die
Aufrechnung lediglich mit dem Argument, dass dabkl@awerk nicht nachvollziehbar sei.



Die Aufrechnung hat in der Sache Erfolg. Dem Beldagsteht die Gegenforderung in Gestalt
eines Ruckerstattungsanspruchs weiterer 190,4/méQ& 812 Abs. 1 S. 1 BGB zu.
Zwischen den Parteien ist unstreitig, dass demdggdh - wie vom Landgericht festgestellt -
ein Minderungsanspruch in Héhe von 10 % der Bwatonmiete wegen der Deckenundich-
tigkeit zusteht, mithin fir November 2006 in Ho6henv792,82 €, wobei der Beklagte schon in
der ersten Instanz - ausgehend von der Nettokda&#mienit einem Betrag von 602,35 € die
Aufrechnung erklart hat.

Da der Beklagte unstreitig die Mieten der Klageuimer Vorbehalt Uberwiesen hat, ist die

Ruckforderung gemaf 8§ 814 BGB nicht ausgeschlossen.

Der Zinsanspruch folgt aus § 288 Abs. 2 BGB.

Soweit die Parteien den Rechtsstreit hinsichtliehwbn der Klagerin begehrten Vorauszah-
lungen fur Betriebs- und Heizkosten fur den Monapt8mber 2006 Ubereinstimmend fur
erledigt erklart haben (900,09 €), waren dem BaklagiemalR 8§ 91 a Abs. 1 S. 1 ZPO die
Kosten des Rechtsstreits aufzuerlegen. Dies ewmtsptar Billigkeit unter Berticksichtigung
des bisherigen Sach- und Streitstandes. Die Kladaite gegen den Beklagten zum Zeit-
punkt der Rechtshangigkeit am 16.05.2007 noch efregpruch auf die anteiligen Voraus-
zahlungen fur den Monat September 2006. Die Abneicgrder Betriebskosten fur das Jahr
2006 erfolgte erst am 03.06.2007. Dem Beklagtemdséan weiteres Minderungsrecht wegen
des fehlenden Abschlusses zwischen Wand und Deckeé zu. Dementsprechend war er
auch nicht berechtigt, die Nebenkosten zu kirzenergeben sich auch keine sonstigen Ge-
sichtspunkte, nach denen es billig ware, der Kiageie Kosten des Rechtsstreits aufzuerle-

gen.

Die Kostenentscheidung im Ubrigen beruht auf 88\B&. 2 Nr. 1, 97 Abs. 1 ZPO. Ob § 97
Abs. 2 ZPO aufgrund der Tatsache, dass der Bekiagt@ufrechnung, mit der er obsiegt hat,
schon erstinstanzlich hatte abgeben kénnen, eégichist, kann im Hinblick auf die Anwen-

dung des § 92 Abs. 2 Nr. 1 ZPO dahingestellt bleibe

Der Ausspruch Uber die vorlaufige Vollstreckbarkias Urteils folgt aus § 708 Nr. 10 ZPO.



Schutzanordnungen zu Gunsten des Beklagten halel3g® 713 ZPO zu unterbleiben, weil
die Voraussetzungen, unter denen nach 8§ 543 AIZQ in Verbindung mit 8§ 26 Nr. 8
Satz 1 EGZPO ein Rechtsmittel gegen das vorliegéhtsl stattfindet, unzweifelhaft nicht

vorliegen.

Die Revision wird vom Senat nicht zugelassen, wsilalle Voraussetzungen nach § 543
Abs. 2 Satz 1 ZPO in Verbindung mit 8 133 GVG feblie Rechtssache hat weder grund-
satzliche Bedeutung noch fordert die Fortbildung Rechts oder die Sicherung einer einheit-

lichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Buedebtshofes als Revisionsgericht.
Den Gebuhrenstreitwert fir den zweiten RechtszagleaSenat gemald 8 3 ZPO in Verbin-

dung mit 8 47 Satz 1 und 8 48 Abs. 1 Satz 1 GKGbim 20.05.2008 auf 6.491,85 € und ab
dem 21.05.2008 auf 5.591,76 € festgesetzt.

Bunge Hlsgen Cablitz



