Urteil vom 28.02.2007 Oberlandesgericht Hamm, AZ: 30 U 131/06

Vorinstanz:
Landgericht Detmold, 9 O 358/03
Rechtskraft: nicht rechtskraftig

Tenor:

Auf die Berufung der Beklagten wird das am 29. Juni 2006 verkiindete Urtell
der Zivikammer IV des Landgerichts Detmold abge&andert und wie folgt
klarstellend neu gefasst:

Die Beklagte wird verurteilt, in dem dem Klager tiberlassenen Mietobjekt I-
Stralle in Tin den Raumen, in denen Spielautomaten zur Nutzung fur das
Publikum aufgestellt sind, die bautechnischen Voraussetzungen dafur zu
schaffen, dass bei einer AuBentemperatur bis zu 32 Grad Celsius die
Innentemperatur regelmagig 26 Grad Celsius nicht Ubersteigt und bei
hoheren Aulientemperaturen die Innentemperatur regelmaliig mindestens 6
Grad Celsius unter der Aulientemperatur liegt, ohne dass hierdurch das
derzeitige auliere Erscheinungsbild des Gebaudes wesentlich geandert wird,
insbesondere die Fensterflachen durch feste Elemente geschlossen werden.

Die weitergehende Klage wird abgewiesen.
Die weitergehende Berufung wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte tragt die Kosten des Berufungsverfahrens. Die Streithelfer der
Beklagten tragen ihre Kosten selbst.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Beklagte darf die Kostenvollstreckung des Klagers durch
Sicherheitsleistung in Hohe von 110 % des aufgrund des Urteils vollstreckbaren
Betrages abwenden, wenn nicht der Klager vor der Vollstreckung Sicherheit in
gleicher Hohe leistet.

Im Ubrigen darf die Beklagte die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in
HO6he von 100.000,00 € abwenden, wenn nicht der Klager vor der
Vollstreckung Sicherheit in gleicher Hohe leistet.

Grinde:

L.Der Klager verlangt von der Beklagten die Vornahme geeigneter
Malinahmen zur Reduzierung der Innentemperaturen in Mietraumen.

Die Beklagte ist Eigentimerin des Grundstucks I-Stral3e in T, das mit einem
eingeschossigen Gebaude mit Flachdach, dessen Sudwest-Fassade



grol3flachig verglast ist, bebaut ist. An den Fenstern befinden sich keine
Aulienjalousien. Das Gebaude wurde im Auftrag der Beklagten von der
Streithelferin zu 1) errichtet. Die hierauf bezogenen Fachingenieurleistungen
fur die haustechnischen Gewerke (Heizung, Sanitar, Elektro) wurden von der
Streithelferin zu 2) im Auftrag der Streithelferin zu 1) durchgefuhrt.

Mit Vertrag vom 30.01.2002 mietete die | und S GbR von der Beklagten ca. 490
gm Gewerbeflache zum Betrieb eines Spielautomatenlokals in dem Gebaude
I-StralRe in T.

Zuvor war in den Mietraumen eine Videothek betrieben worden.

Der monatliche Kaltmietzins betragt 5.650,00 €; fur die Betriebskosten ist eine
monatliche Vorauszahlung von 300 € vereinbart. Auf beide Betrage ist die
Zahlung von Umsatzsteuer geschuldet.

Wegen der Einzelheiten der vertraglichen Vereinbarungen wird auf den Inhalt
des Mietvertrages verwiesen (Anlagenband, S.1 ff).

Im August 2002 verstarb Herr S und der Klager ubernahm dessen
Geschaftsanteile an der GbR.

Mit Schreiben vom 16.04.2003 teilte der Klager der Beklagten mit, dass
aufgefallen sei, dass die Luftung/Klimatisierung in den Raumen nicht
ausreichend sei. Es seien von den Mitarbeitern Temperaturen bei 25 Grad und
dariber gemessen worden. Diese seien wohl auf eine mangelhafte
Luftung/Klimatisierung zurtickzuftihren. Es sei dringend Abhilfe geboten. Er sei
der Auffassung, dass ein Mietmangel vorliege und er fur den Fall einer nicht
fristgerechten Erledigung zur Minderung bzw. Zuriickbehaltung des Mietzinses
berechtigt sei.

Die Beklagte teilte mit anwaltlichem Schreiben vom 29.04.2003 mit, dass eine
Kuhlung von RAumen auf Temperaturen unterhalb der AuRentemperatur
lediglich durch eine Klimatisierung zu erreichen sei, die mietvertraglich nicht
vereinbart sei. In der Rechtsprechung werde ein Mietmangel erst bei
Temperaturen ab 35 Grad diskutiert. Eine Mietminderung oder
Zurickbehaltung der Miete wirde einen VerstolR gegen den Mietvertrag
darstellen. Die Entluftungsanlage sei nicht defekt, aber zu warten, was
Aufgabe des Klagers sei.

Am 29.04.2003 trafen der Klager, sein Bevollmachtigter und Herr S2 von der
Streithelferin zu 1) am Mietobjekt zusammen. Uber den Inhalt des Gesprachs
informierte der Klager die Beklagte mit Schreiben vom 30.04.2003.

Mit anwaltlichem Schreiben vom 07.05.2003 setzte der Klager eine Frist bis zum
15.05.2003, binnen derer die Rechtsauffassung der Beklagten Uberdacht
werden sollte.



Die Beklagte reagierte mit anwaltlichem Schreiben vom 19.05.2003, in dem
darauf hingewiesen wurde, dass, bevor die Problematik auf eine rechtliche
Ebene gebracht werde, zunachst versucht werden solle, die Bedingungen im
Rahmen des Moglichen zu verbessern. Die Erhitzung sei im Ubrigen nicht auf
die Bauweise, sondern auf die Spielautomaten und deren Hitzeentwicklung
zurtickzufihren.

Der Klager reagierte mit anwaltlichem Schreiben vom 23.05.2003, verwies auf
ein mit dem Anwalt der Beklagten gefuhrtes Telefonat vom 20.05.2003 und
teilte mit, dass der Einbau mehrerer kleinerer mobiler Klimagerate in Frage
komme. Er bat um Erledigung bis zum 02.06.2003.

Am 26.05.2003 kam es zu einem Ortstermin, an dem u.a. Vertreter der
Streithelferinnen, der Klager und sein Bevollmachtigter teilnahmen. Das
Ergebnis des Termins fasste der Anwalt des Klagers mit an die Beklagte
gerichtetem Schreiben vom 02.06.2003 zusammen und bat um umgehende
Ruckantwort.

Die Beklagte liely mit anwaltlichem Schreiben vom 05.06.2003 darauf
hinweisen, dass es in dem Gesprach nur darum gegangen sei, ohne
Anerkennung einer Rechts-pflicht, eine kostengunstige kleine stationare
Klimaanlage aufzustellen, an der sich beide Parteien beteiligen sollten. Aus
rechtlichen Grinden bestehe kein Anspruch des Klagers.

Der Klager lie mit anwaltlichem Schreiben vom 13.06.2003 darauf hinweisen,
dass in den letzten Tagen Temperaturen tber 40 Grad gemessen worden
seien und es zu hitzebedingten Schaden an den Spielgeraten gekommen sei.

Mit Schreiben vom 30.06.2003 teilte er einen Mangel an der Toilettenanlage
mit. Wegen dieses Mangels und des Mangels der zu hohen Temperaturen
werde die Miete "weiterhin unter Vorbehalt" gezahlt.

Mit Klageschrift vom 16.07.2003 hat der Klager dann die auf Beseitigung des
Mangels gerichtete Klage erhoben und die Beklagte hiervon mit Schreiben
vom 18.07.2003 in Kenntnis gesetzt.

Im Verlauf des Rechtsstreits hat der Klager den Mietvertrag mit Zustimmung
der Beklagten auf die Fa. W GmbH, deren Geschaftsfuhrer er ist, Ubertragen.

Der Klager hat behauptet, es traten Temperaturen von bis zu 40 Grad und
mehr auf. Dies fuhre zu massiven Beschwerden der Besucher, die danach
dem Ladenlokal fernblieben. Die in den Raumen arbeitenden Mitarbeiter
litten bei hohen Temperaturen unter Kreislaufbeschwerden. Eine Mitarbeiterin
sei ohnméachtig geworden. Die untere Grenze der noch akzeptablen Werte
sei nach seiner Auffassung tberschritten. Als solche Werte kdnnten die
Vorschriften des Arbeitsschutzes herangezogen werden. Danach sollen die
Innentemperaturen in Arbeitsrtaumen 26 Grad C nicht Uberschreiten und bei
hoheren Temperaturen die Innentemperaturen mindestens 6 Grad unter der



AuBentemperatur liegen. Uberschreitungen dieser Werte seien bereits im Mai
2003 mehrfach festgestellt worden.

Der Architekt der Beklagten habe in deren Namen den Bauantrag
eingereicht. In den von dort vorgelegten Genehmigungsunterlagen seien
samtliche jetzt betriebenen Gerate bereits mit ihrem heutigen Standort
angefuhrt gewesen.

Vor Unterzeichnung des Mietvertrages habe er zweimal das Objekt besichtigt,
und zwar im Herbst und Winter. Er habe lediglich die Innengestaltung und
Dekoration Ubernommen. Er sei davon ausgegangen, dass das Objekt auch
Uber eine Klimaanlage verfuge, weil einzelne Gerate im Technikraum den
Aufdruck "Klima" aufwiesen. Er habe vor Vertragsbeginn mehrfach darauf
hingewiesen, dass fur sein Gewerbe eine ordentliche Luftung und
Klimatisierung erforderlich sei, woraufhin der Zeuge | sinngemal bestatigt
habe, das Objekt sei in einem einwandfreien technischen Zustand. Wenn
man vor Vertragsschluss Uber von dem Klager vorzunehmende Anderungen
gesprochen habe, sei es nur um MalBhahmen der Dekoration gegangen.

Er habe keine Arbeiten vorgenommen, die zu einer Beschadigung am Dach
hatten fuhren kbnnen, Fenster und Turen hatten nicht standig offen
gestanden. Es sei unzutreffend, dass er nachts die Liftungsanlage nicht
heruntergestellt habe. Die h6heren Temperaturen seien erstmals im Jahr 2003
aufgetreten.

Die Parteien und weiteren Beteiligten haben die sich aus dem Tatbestand des
angefochtenen Urteils, auf dessen Inhalt verwiesen wird, ergebenden
Antrage gestellt.

Die Beklagte hat behauptet, die Parteien hatten vereinbart, dass die Raume
von dem Klager selbst gestaltet werden sollten. Die gesamte Planung sei vom
Klager vorgenommen worden. Nur fur bestimmte Genehmigungsverfahren sei
ihr Architekt eingeschaltet worden. Der Klager habe dafiur gesorgt, dass die
Grundflache durch mehrere Wande abgetrennt worden sei. Er sei von ihr
darauf hingewiesen worden, dass dagegen keine Bedenken bestiinden, dass
aber die Luftungsklimatisierung und Heizung tber Deckenliftung funktioniere.
Der Klager sei ausdrucklich auf die grolien Fensterflachen hingewiesen und
ihm sei vorgeschlagen worden, diese Fenster zu schliellen. Der Klager habe
aber erklart, mit den groRen Fensterflachen kdnne er leben. Die grolRen
Fensterflachen habe die Mieterin gut gefunden. Der Klager habe erklart,
wenn sich nach Vertragsschluss herausstellen werde, dass bestimmte
Anderungen sinnvoll seien, werde er dies auf eigene Kosten vornehmen.

Sie hat bestritten, dass eine Ubermalige Erwarmung der Innenraume
Uberwiegend auf die Sonneneinstrahlung zurtickzuftihren sei. Sie hat
behauptet, die Mieterin habe die Isolierung zwischen Dach und Rasterdecke
beschadigt. AuRerdem habe der Klager statt der vereinbarten 30 Automaten
46 Geldspielautomaten, 8 PC-Anlagen, 1 EC-Cash-Gerat, 3



Geldwechselgerate, 1 Getrankeautomat, 2 Zigaretten-, 1
SuRigkeitenautomaten und 2 elektrische Aufsteller in die Raume eingebracht,
die ganz wesentlich zur Aufheizung fuhrten. Ein Teil der Erwarmung sei darauf
zurickzufuhren, dass der Klager den ganzen Tag Turen und Fenster gedffnet
lasse und die Luftungsanlage nachts nicht laufen lasse.

Die Parteien hatten bewusst eine Regelung Uber die Hochsttemperatur
vermieden, weil hieriber bei Vertragsschluss ausdriicklich gesprochen
worden sei.

Sie meint, der Klager habe sich vertraglich verpflichtet, fiur Mallnhahmen zur
Verminderung der Innentemperatur selbst zu sorgen.

Ein eventueller Anspruch des Klagers sei verwirkt, weil der Klager die
Warmeentwicklung erst im 2. Sommer nach Einzug geltend gemacht habe.

Im Ubrigen hatten sich die Parteien im Sommer 2003 darauf geeinigt, dass der
Klager eine Losung akzeptiere, wonach ein Einzelklimagerat unter der Decke
habe eingebaut werden sollen. Die Kosten hierfur hatten etwa 3.000,00 bis
4.000,00 € betragen. Der Klager habe ausdrtcklich erklart, mit einer solchen
Losung einverstanden zu sein.

Die Zivikammer des Landgerichts hat Beweis erhoben durch Einholung eines
schriftichen Sachverstandigengutachtens. Wegen des Ergebnisses der
Beweisaufnahme wird Bezug genommen auf das schriftiche Gutachten des
Sachverstandigen Dipl.Ing. M vom 05.01.2006 (Bl. 186 ff d.A.) und dessen
mundliche Erlauterungen im Termin vom 18.05.2006 (BI. 263 ff d.A.).

Die Kammer hat die Beklagte mit dem angefochtenen Urteil antragsgemal
dazu verurteilt, durch geeignete Mallhahmen zu gewabhrleisten, dass die
begehrten Innentemperaturen zu erreichen sind.

Zur Begrindung heil3t es, der Anspruch des Klagers ergebe sich aus dem
Mietvertrag i.V.m. 8 535 Abs.1 BGB. In ihrem gegenwartigen Zustand sei die
Mietsache mangelhaft, weil sie zu der nach dem Vertrag vorausgesetzten
Nutzung als Spielhalle aufgrund einer nicht nur kurzzeitigen Uberhitzung nur
eingeschrankt geeignet sei. Nach Auffassung der Kammer sei durch die
Beklagte geschuldet, dass eine Raumtemperatur von 26 Grad C unter den
Bedingungen, die im Sommer hierzulande herrschen, nur ganz
ausnahmsweise Uberschritten werde. Fur das Betreiben einer Spielhalle unter
Einsatz von Mitarbeitern sei Voraussetzung, dass den Anforderungen der
Arbeitsstattenverordnung (ArbStattvVO) entsprochen werde. Es kdnne dahin
stehen, ob die Arbeitsstattenverordnung allgemein fur gewerblich genutzte
Raume gelte. Hier sei malgeblich, dass eine nicht zu hohe Raumtemperatur
zur Sollbeschaffenheit einer Spielhalle unter anderem deshalb gehore, weil
auch in den Sommermonaten ein Raumklima herrschen musse, das von den
Kunden in Relation zur AuRentemperatur als "noch nicht unangenehm*
empfunden werden kénne. Hierfur halte die Kammer die Werte der



Arbeitsschutzbestimmungen fur sachgerecht. Nach 8 6 Abs.1 ArbStattvO
mussten in Arbeitsraumen wahrend der Arbeitszeit unter Bertcksichtigung der
Arbeitsverfahren gesundheitlich zutragliche Raumtemperaturen herrschen.
Gemal der diese Vorschrift konkretisierenden Arbeitsstattenrichtlinie ASR 6/1.3
musse gewahrleistet sein, dass in Arbeitsraumen bei AuBentemperaturen von
bis zu 32 Grad C die Innentemperatur 26 Grad C nicht Gbersteige und diese
im Ubrigen mindestens 6 Grad C unter der AuRentemperatur liege. Dariiber
liegende Raumtemperaturen stellten einen Mangel dar.

8 9 des Vertrages enthalte auch keine abschlielende Regelung, weil hiermit
nur eine zu erreichende Mindesttemperatur habe bestimmt werden sollen.
Nach der durchgefuhrten Beweisaufnahme seien die Mietraume in den
Sommermonaten fur den vertraglichen Zweck nur teilweise geeignet, wie sich
aus dem Gutachten des Sachverstandigen Dipl.-Ing. M ergebe. Fir diese
Temperaturen sei auch nicht das individuelle Nutzungsverhalten des Klagers
mafRgeblich. Die Kihllast der Spielgerate mache nur einen geringen Bruchteil
der Gesamtkuhllast aus. Entsprechendes gelte fur die Behauptung eines
unzureichenden Luftungsverhaltens, die Anderung der Abluftfiihrung der
Beluiftungsanlage und die Anderung der Position des Temperaturfuhlers.

Soweit die Beklagte behauptet habe, dem Klager sei der Zustand der
Mietrdume bei Anmietung bekannt gewesen, schlielfe dies einen Anspruch
nicht aus, weil nicht dargelegt sei, wieso dem Klager die
Uberhitzungsproblematik bekannt gewesen sein soll. Ahnliches gelte fur die
Behauptung, der Klager habe erklart, er werde fir alle nachtraglichen
Anderungen sorgen. Dem lasse sich nicht entnehmen, dass der Klager
Arbeiten habe vornehmen wollen, die Uber eine Veranderung der Gestaltung
hinausgehen sollten. Im Ubrigen sei die Behauptung unbestimmt und nicht
einlassungsfahig.

Die Beklagte wendet sich mit ihrer form- und fristgerecht erhobenen Berufung
gegen dieses Urteil.

Sie nimmt Bezug auf ihren erstinstanzlichen Vortrag und vertieft diesen wie
folgt:

Sie meint, der Urteilstenor sei unbestimmt, weil dieser keinen
vollstreckungsfahigen Inhalt aufweise.

Im Ubrigen sei bereits in erster Instanz nach ihrer Auffassung konkret
behauptet worden, dass vor Abschluss des Vertrages tber die
Sonnenproblematik gesprochen worden sei. Soweit die Zivikammer dies
anders bewertet habe, ware ein Hinweis gemal § 139 ZPO erforderlich
gewesen. Wenn dieser erfolgt ware, hatte sie Folgendes vorgetragen:

Am 07.11., 20.11.2001, 14.01., 24.01. und 29.01.2002 hatten Vorgesprache
jeweils in Anwesenheit des Klagers und dessen verstorbenen Mitgesellschafter
mit dem Zeugen | stattgefunden. Speziell bei den Terminen am 14. und



24.01.2002 sei die Sonnenproblematik erdrtert worden. Der Klager habe nach
Hinweis des Zeugen | darauf, dass es wegen der grolen Fensteroffnungen an
der Stdseite zu einer erheblichen Aufheizung kommen kdnne, erklart, die
groRen Fensteroffnungen sollten, wie vorhanden, mit Folie beklebt, bestehen
bleiben. Falls sich spater Anderungen als notwendig erweisen sollten, werde
er, der Klager, diese in eigener Regie und auf eigene Kosten vornehmen.

Im Ubrigen meint sie, befinde sich das Mietobjekt unabhangig davon in
einem vertragsgemafen Zustand, weil das Fehlen einer Klimaanlage keinen
mangelhaften Zustand darstelle. GrofRe, nach Stiden und Westen gerichtete
Fenster begriindeten keinen Mangel. Im Ubrigen konnten die Regeln der
ArbStattvVO nur die Pflichten des Klagers als Arbeitgeber betreffen, nicht aber
die mietrechtlichen Pflichten. Die Werte der ArbStattvVO kdnnten auch nicht
auf die Besucher von Spielhallen GUbertragen werden, weil die Situation von
Nutzer und Arbeitnehmer nicht vergleichbar sei. Es sei auch nicht zutreffend,
wie es das Landgericht festgestellt habe, dass das individuelle
Nutzungsverhalten des Klagers nicht die Hitzeentwicklung verursacht habe.
Die Temperatur sei regelmalig in der Zeit zwischen Mitternacht und 2.00 Uhr
angestiegen, wie sie erstmals in der Berufungsinstanz behauptet.

Im Ubrigen kdnne sich der Klager nach ihrer Auffassung nach Treu und
Glauben nicht auf einen Mangel berufen, weil die Gewahrleistung in 8§ 2
Abs.3 S.1 des Mietvertrages ausgeschlossen worden sei. Sie habe von einer
Uberhitzung vor Vermietung an den Klager nichts gewusst.

Der Klager habe einen Herstellungsanspruch im Ubrigen verwirkt, weil er
erstmals im April 2003 die Hitze gerugt habe.

Sie beantragt,

unter Abanderung des angefochtenen Urteils die Klage auch hinsichtlich des
in der Berufungsinstanz geanderten Klageantrags abzuweisen.

Die Streithelferinnen der Beklagten schlielien sich dem Antrag der Beklagten
an.

Der Klager beantragt, die Berufung mit der MaRgabe zuriickzuweisen, dass
die Beklagte verurteilt wird, in dem dem Klager uberlassene Mietobjekt I-
Stralle in T die bautechnischen Voraussetzungen dafur zu schaffen, dass bei
einer Aullentemperatur bis zu 32 Grad C die Innentemperatur mindestens 6
Grad C unter der AuRentemperatur liegt, ohne dass hierdurch das aullere
Erscheinungsbild des Gebaudes wesentlich verandert wird, insbesondere die
Fensterflachen durch feste Elemente geschlossen werden.

Der Klager verteidigt das angefochtene Urteil unter Bezugnahme und
Vertiefung seines erstinstanzlichen Vortrags.



Er meint, 8 2 Abs.3 S.2 des Mietvertrages enthalte weder einen
Gewahrleistungsausschlisse noch einen Verzicht auf entsprechende
Anspriche. Die dortige Regelung, wonach der Mieter Umbauten und
Einbauten in eigener Regie und auf eigene Kosten vornehme, beziehe sich
auf Umbauten fur die Einrichtung einer Spielhalle und das Aufstellen der
Automaten, nicht auf Umbauten am Geb&aude selbst.

Ein Ausschluss ergebe sich auch nicht aus eventuellen Gesprachen mit Herrn 1.
Dieser habe das Objekt nur vorgestellt und sei nicht Vermieter gewesen. Nach
der erstmalig in der Berufungsinstanz erhobenen Behauptung des Klagers
habe nicht der Zeuge | auf die Fenster hingewiesen, sondern seine, des
Klagers, Ehefrau habe gefragt, ob die groRen Fenster nicht zu einer
erheblichen Erwarmung der Raume fuhrten. Hierauf habe der Zeuge | erklart,
das sei nicht der Fall, da das Gebaude Uuber eine moderne Liuftungs- und
Klimaanlage verfuge. Er habe ihn und seine Ehefrau zu dem Technikraum
gefuhrt und dort die Anlage gezeigt. Es seien auch nur am 24.01.2002 und
29.01.2002 Gesprache vor Ort gefuhrt worden, nicht an den anderen Daten.
Erst am 14.01.2002 sei dieses Objekt Uberhaupt ins Gesprach gebracht
worden. Bei den Gesprachen am 14. und 29.01. 2002 sei die Zeugin L2 dabei
gewesen. Es sei nicht richtig, dass dem Klager vorgeschlagen worden sei, die
Fenster zuzumauern. Uber Folien sei nur in Form von Sichtschutz-, nicht als
Sonnenschutzfolien gesprochen worden. Uber Sonnenschutzfolien sei nicht
gesprochen worden, weil Herr | mehrfach erklart habe, dass die Klimatisierung
kein Problem sei. Alle seine Ladenlokale hatten eine Klimaanlage, insoweit
bestiinden keine Probleme.

Der Senat hat Beweis erhoben durch Vernehmung der Zeugen | und L2.
Wegen des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird Bezug genommen auf das
Sitzungsprotokoll vom 07.02.2007 (Bl. 398 ff d.A.).

Die Berufung hat ganz tiberwiegend keinen Erfolg.

Sie ist zulassig, aber unbegrindet.

Die zulassige Klage ist im Wesentlichen begriindet.

1. Der Klageantrag genugt den Bestimmtheitsanforderungen des 8 253 Abs.2
Nr.2 ZPO, da dieser eine Zwangsvollstreckung aus dem Urteil heraus

ermoglicht, statt noch das Vollstreckungsverfahren mit Sachfragen zu
belasten (vgl. Musielak Foerster, 5. Aufl., 2007, § 253, Rn. 29).



2.Die Ubertragung des Mietvertrages von dem Klager auf die W GmbH hat
auf diesen Prozess keinen Einfluss, 8 265 Abs.1, 2 ZPO.

3.Die Klage ist begriindet.
a)

Der Klager hat gegen die Beklagte gemaR 8§ 535 Abs.1 S.2 BGB einen
Anspruch auf Schaffung der baulichen Voraussetzungen, damit die im Tenor
bezeichneten Raumtemperaturen erzielt werden kdnnen, wobei hierbei die
aulere Erscheinung des Gebaudes im Vergleich zum Zustand bei Anmietung
nicht wesentlich verandert werden darf.

Nach § 535 Abs.1 S.2 BGB ist der Vermieter verpflichtet, dem Mieter die
Mietsache in einem zum vertragsgemalen Gebrauch geeigneten Zustand zu
uberlassen und in diesem Zustand zu erhalten.

Die gesetzliche Erhaltungspflicht gewahrt dem Mieter in der Regel nur einen
Anspruch auf Erhaltung des vertragsgemalien Gebrauchs, nicht aber auf
Verbesserung, Modernisierung der Mietsache oder Herstellung des technisch
neuesten Zustandes (Kraemer in Bub/Treier, Handbuch der Geschafts- und
Wohnraummiete, 3. Aufl., 1999, Ill., Rn. 1282).

Liegt ein Mangel vor, ist der Vermieter zur Mangelbeseitigung grundsatzlich
unabhangig von den Ursachen verpflichtet, welche die MalRnhahmen
erfordern.

Es kann dahin stehen, ob die Parteien vereinbart haben, dass eine
Klimaanlage vorhanden sein sollte und ob aus dem Fehlen einer solchen ein
Mangel folgt.

aa)

Ein Mangel ergibt sich hier namlich aus den in den Mietraumen herrschenden
Temperaturen.

Unter einem Mangel ist die fur den Mieter nachteilige Abweichung des
tatsachlichen Zustandes von dem vertraglich geschuldeten Zustand der
Mietsache zu verstehen, wobei sowohl tatsachliche als auch rechtliche
Verhaltnisse in Bezug auf die Mietsache und auch Stoérquellen aul’erhalb der
Mietsache als Mangel in Betracht kommen kdnnen (BGH, NJW 2000, 1714,
1715 m.w.N.).

Gewerblich gemietete Raume miussen auch ohne ausdrickliche Abrede so
beschaffen sein, dass die nach dem Vertragszweck vorgesehene Nutzung
darin in zulassiger Weise ausgelbt werden kann, 8 535 Abs.1 S.2 BGB. Daflr
genugt es nicht bereits, dass das Objekt bautechnisch den anerkannten
Regeln der Technik entspricht.



Nach 8§ 2 des Mietvertrages vermietete die Beklagte die Raume zum Betrieb
einer Spielhalle mit 30 Spielautomaten.

Die dafur notwendigen Voraussetzungen mussen die vermieteten Raume
erfullen, auch ohne dass es einer besonderen Vereinbarung der Parteien tber
eine bestimmte Ausstattung der Raume hinsichtlich des Vorhandenseins einer
Klimaanlage oder aueren Sonnenschutzes bedarf.

Danach mussen die Raume so beschaffen sein, dass in ihnen Arbeitnehmer
beschaftigt werden kbnnen und die Arbeits- und Aufenthaltsbedingungen
nicht aufgrund des Bauzustandes in unzutraglicher Weise beeintrachtigt
werden (vgl. OLG Rostock, NZM 2001, 425; OLG Koln, NJW-RR 1993, 466; OLG
Naumburg, NJW-RR 2004, 299; OLG Hamm, NJW-RR 1995, 143).

Zutragliche Arbeitsbedingungen setzen auch die Behaglichkeit des
thermischen Raumklimas in akzeptablen Grenzen voraus. Eine absolute
Grenze fur diese Behaglichkeit ist gesetzlich nicht vorgegeben und auch nicht
im Sinne eines absoluten Grenzwertes definierbar.

Zur Bestimmung der noch akzeptablen Grenzen kann nach Auffassung des
Senats auf die Bestimmungen der Arbeitsstattenverordnung zurickgegriffen
werden, ohne dass diese im Verhaltnis der Parteien unmittelbar anwendbar
waren.

Dabei kann dahin stehen, ob das daraus folgt, dass die Raume aufgrund des
Mietzwecks so beschaffen sein mussen, dass in ihnen Arbeitnehmer
beschaftigt werden kbnnen und aus diesem Grund den Anforderungen der
Arbeitsstattenverordnung genugt werden muss (so etwa OLG Rostock, NZM
2001, 425; OLG Naumburg, NJW-RR 2004, 299; OLG Hamm, NJW-RR 1995, 143;
LG Bielefeld, AiB 2003, 752) oder ob diese Bestimmungen fur die Beurteilung
der Frage, wann eine dem Mietzweck widersprechende Uberhitzung vorliegt,
heranzuziehen ist (OLG Dusseldorf, NJW-RR 1998, 1307; OLG Ko&Iln, NJW-RR
1993, 466; KG, GE 2003, 48).

Nach der im Zeitpunkt des Vertragsschlusses geltenden Vorschrift des 8 6
Abs.1 ArbStattV (jetzt: 8 3 Abs.1 S.1 ArbStattV 2004 i.V.m. Nr.3.5 des Anhangs
Anforderungen an Arbeitsstatten) muss in Arbeitsraumen wahrend der
Arbeitszeit eine unter Berlcksichtigung der Arbeitsverfahren und der
korperlichen Beanspruchung der Arbeitnehmer gesundheitlich zutragliche
Raumtemperatur vorhanden sein. Diese Bestimmung wird konkretisiert durch
die Arbeitsstattenrichtlinie Nr. 3.3 ASR 6, die bis zum 25.08.2010 gdltig ist und
deren Regelung als antizipiertes Sachverstandigengutachten zu bewerten
und damit im Rahmen eines Rechtsstreits verbindlich ist (vgl. OLG Hamm,
NJW-RR 1995, 143).

In dieser Richtlinie heilt es:
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"3.3 Die Lufttemperatur in Arbeitsraumen soll + 26 Grad C nicht Uberschreiten.
Bei dartuberliegender Aulientemperatur darf in Ausnahmefallen die
Lufttemperatur h6éher sein."

Danach begrindet nach Auffassung des Senats nicht bereits jede
Uberschreitung der Richtwerte der Arbeitsstattenrichtlinie einen Mangel der
Mietsache. Nur kurzzeitige Unannehmlichkeiten in Folge extremer
Aullentemperaturen etwa im Hochsommer hat der Mieter als unerhebliche
Beeintrachtigung hinzunehmen. Das ergibt sich schon allein daraus, dass es
bei der Formulierung der ASR heif3t: "Die Lufttemperatur in ArbeitsrtAumen soll +
26 Grad C nicht tberschreiten. Bei dartuiberliegender AuRentemperatur darf in
Ausnahmefallen die Lufttemperatur hoher sein.”

Die Forderung, dass die Raumtemperatur in Arbeitsraumen 26 Grad C nicht
Uberschreiten soll, ist nicht in jeder Extremsituation, vollig ungeachtet des
Aulienklimas, zu erfullen (OLG Hamm, a.a.O., OLG KéIn, a.a.0.). Eine
schematische Beurteilung mit 26 Grad C als "Grenzwert" ist unzulassig, die
Obergrenze eines behaglichen Raumklimas ist vielmehr im Einzelfall unter
Beachtung aller relevanten Umstande zu ermitteln. Dabei ist zum einen zu
ermitteln, wie intensiv die Temperaturiberschreitung ist. Zum anderen darf es
sich nicht nur um kurzzeitige Unzutraglichkeiten bei extremen
Aullentemperaturen handeln. AuRerdem ist der Nutzungszweck der Raume zu
berucksichtigen.

Erganzend ist die DIN 1946-2 heranzuziehen (vgl. etwa OLG Hamm, NJW-RR
1995, 143), die entgegen der Auffassung der Beklagten zu bertcksichtigen ist.
Zwar regelt diese nicht unmittelbar das Verhaltnis der Parteien zueinander,
kann aber nach Auffassung des Senats fur die Frage der Ausfullung des
Begriffs der noch gesundheitlich vertraglichen Temperaturen herangezogen
werden, auch wenn diese grundsatzlich einen Mal3stab fur die Auslegung
raumlufttechnischer Anlagen in Bezug auf die gesundheitliche Vertraglichkeit
ihres Wirkungsgrades geben. Letztlich geht es um die Frage, bei welchen
Temperaturen der Aufenthalt noch als gesundheitlich zutraglich
entsprechend den Bestimmungen der Arbeitsstattenverordnung angesehen
werden kann.

Gemal dieser DIN soll der Temperaturunterschied zwischen Aufenluft und
Raumluft maximal 6 Grad betragen soll. Ein hbherer Temperaturunterschied
sei in der Regel nicht anzustreben, um einen "Kalteschock" fir den gekuhlten
Raum verlassende Personen zu vermeiden (vgl. OLG Hamm, a.a.O.).

Der Einwand der Beklagten, dass bei Anwendung der Vorschriften der
ArbStattV nicht auf die Kunden der Spielhalle abzustellen ist, ist insoweit
zutreffend, als die Vorschriften der ArbStattV nur die Arbeitsplatze betreffen,
nicht aber das Verhaltnis zum Kunden. Wenn aber tiber einen erheblichen
Zeitraum die Raumtemperaturen erheblich tber den AuRentemperaturen
liegen, ist der vertragsgemalie Gebrauch insoweit beeintrachtigt, dass die
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Raume nicht dazu geeignet sind, dass sich Kunden dort iber einen gewissen
Zeitraum aufhalten, wie es der Praxis in Spielhallen entsprechen durfte.

Auch der 6konomische Einwand der Beklagten, bei konsequenter
Anwendung der ArbStattVv missten zahlreiche gewerblich genutzte Objekte
mit Klimaanlagen ausgestattet werden, was nicht den Vorgaben der
allgemeinen Energiepolitik entsprechen durfte, begriindet keine andere
Bewertung. Die Beklagte hatte durch einen Hinweis im Vertrag, dass das
Objekt Uber keine Klimaanlage verfugt und eine Hochsttemperatur nicht
gewabhrleistet werden kénne, Anspriche abwenden kdnnen.

bb)

Dass die Raume diesen Vorgaben nicht genugen, steht aufgrund der vom
Landgericht festgestellten Tatsachen, an die der Senat gemafR 8§ 529 Abs.1
Nr.1 ZPO gebunden ist, fest.

Der Sachverstandige hat sich eingehend unter Wirdigung der
unterschiedlichen Kuhllasten mit den erzielten und erzielbaren
Raumtemperaturen der Mietraume auseinandergesetzt. Insoweit wird auf die
Feststellungen des Landgerichts verwiesen.

Aus dem uberzeugenden Gutachten des Sachverstandigen Dipl.-ing. M
ergibt sich u.a. Folgendes:

Nach den Ausfihrungen des Sachverstandigen stehen Uber mehrere Stunden
dauernde Temperaturiberschreitungen in den Sommermonaten fest, obwohl
die AuRentemperaturen zu den MesszeitrAumen nicht extrem waren. Bei
hoheren Temperaturen sind noch hohere Innentemperaturen zu erwarten. Die
Raume konnen aufgrund der erheblichen aulieren Kuhllast durch hohe
Aullentemperaturen, insbesondere aufgrund der durch die Fenster
gelangenden Strahlungswarme, die nach der ArbStattV erforderlichen
Temperaturen nicht erreichen.

Der Sachverstandige hat Temperaturmessungen in der Zeit vom 30.06.2004 bis
13.07.2004 und vom 23.06.2005 bis 03.07.2005 vorgenommen.

In dieser Zeit ist an folgenden Tagen bei Aullentemperaturen bis 32 Grad C
die Raumtemperatur tber 26 Grad C gewesen:

30.06.2004, 01.07.2004, 06.07.2004, 07.07.2004, 08.07.2004, 23.06. bis 03.07.2005.
Im Wesentlichen handelte es sich dabei nicht um kurzzeitige
Uberschreitungen. Die Messungen betreffen auch keine extrem heiken

Sommertage, bei denen der Mieter ohnehin mit hohen Raumtemperaturen
rechnen muss.
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Der Sachverstandige hat festgestellt, dass die Raumtemperaturen im
Spielcenter durch auere Witterungszustande und innere Warmelasten
nahezu immer hoéher als normale Raumtemperaturen von 20 bis 22 Grad C
liegen. Wenn die Raumtemperatur im Sommer nur mit einem Abstand von
max. 6 Grad C an die AuRientemperatur herankommen durfe, musse der
Raum gekuhlt werden, weil dies nicht erreicht werden kénne.

Daraus folgt, dass bei AuBentemperaturen von 32 Grad C, wie sie in heil’en
Sommern auch Uber langere Zeiten vorkommen kdnnen, nie 26 Grad C
erreicht werden kbnnen. Aus den Messungen ergibt sich vielmehr, dass die
Innentemperaturen konstant iUber den Aullentemperaturen lagen.

Die zusatzlichen inneren Warmelasten von grofRerer Bedeutung ergaben sich
aus Maschinen und Geraten (= 16 %) und der Warme durch Beleuchtung (=9
%).

Auch wenn die eingebrachten Automaten und Beleuchtungskorper eine
zusatzliche innere Kuhllast begrinden, andert sich hierdurch nichts am
Vorliegen eines Mangels. Erstere sind von dem Vertragszweck umfasst, so dass
der bauliche Zustand der Raume dem Rechnung tragen muss.

Der Senat ist an diese Feststellungen gemal 8 529 Abs. 1 Nr.1 ZPO gebunden,
weil Anhaltspunkte fur Zweifel oder Unrichtigkeiten, die eine erneute
Feststellung gebieten wirden, nicht ersichtlich sind.

Soweit die Beklagte mit der Berufung einwendet, gegen die Feststellung des
Landgerichts, nicht das individuelle Nutzungsverhalten des Klagers, sondern
die Strahlungswarme der Sonne sei fur die Hitzeentwicklung verantwortlich,
spreche, dass die Temperatur regelmagig in der Zeit zwischen Mitternacht und
zwei Uhr angestiegen sei, fuhrt dies zu keiner anderen Bewertung.

Zum einen ergibt sich aus diesem Einwand nicht, inwieweit ein Verhalten des
Klagers fur den Anstieg ursachlich sein soll. Von dem Klager konnte nicht
erwartet werden, nachts Turen und Fenster geo6ffnet zu halten, um einen
Luftaustausch herbeizufuhren. Ein solches Verhalten war ihm nicht zuzumuten.

Zum anderen ist aber auch nicht ersichtlich, dass es dem Klager tberhaupt
maoglich war, die Raumtemperatur zu dieser Zeit herabzukihlen, weil dies
vorausgesetzt hatte, dass zu diesem Zeitpunkt ein erhebliches
Temperaturgefalle im Verlauf des Tages eingetreten wéare und die
Luftungsanlage dies ermoglicht hatte. Letzteres steht nach den Ausfihrungen
des Sachverstandigen bereits nicht fest. Dieser hat bekundet, dass durch eine
bessere Einstellung der Luftungsanlage auch die in dem Beweisbeschluss
angegebenen Temperaturen nicht hatten erreicht werden kbnnen.

Weiter ergibt sich auch aus den Messdaten der behauptete generelle
Temperaturanstieg in der fraglichen Zeit nicht.
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b) Der Anspruch des Klagers ist nicht aufgrund einer abweichenden
Vereinbarung ausgeschlossen, wonach dieser selbst und auf eigene Kosten
wegen der "Sonnenproblematik” Abhilfe schaffen sollte.

aa)

Gegen die Annahme einer solchen Vereinbarung spricht bereits der Text des
Mietvertrages, der eine solche abweichende Vereinbarung in Bezug auf die
sonnenbedingte Erhitzung nicht zum Inhalt hat.

Vielmehr heilit es unter 8 7 Abs.1 des Mietvertrages, dass die Kosten der
Instandhaltung und Instandsetzung am Gebaude dem Vermieter obliegen
und er sich verpflichtet, einen vertragsgemalien Zustand der Mietsache
aufrechtzuerhalten.

In 8 8 werden einzelne Pflichten der Mieterin aufgefuhrt, worunter aber die
Aufgabe, im Hinblick auf eine eventuelle sonnenbedingte Erwarmung des
Innern auf eigene Kosten Abhilfe zu schaffen, nicht aufgefuhrt ist.

Da es sich bei dem Mietvertrag um eine echte Urkunde handelt, die Uber ein
Rechtsgeschaft aufgenommen worden ist, hat der Mietvertrag die
Vermutung der Richtigkeit und Vollstandigkeit fur sich (BGH, NJW 2002, 3164).

Diese Vermutung hat die Beklagte nicht widerlegt.

(1) Eine entsprechende, den Anspruch ausschlieBende Vereinbarung ergibt
sich unabhangig von der Frage des Beweises - nicht aus dem Vortrag der
Beklagten in erster Instanz, der Klager sei ausdricklich auf die groRen
Fensterflachen hingewiesen und es sei vorgeschlagen worden, diese zu
schlieRen, worauf der Klager erklart habe, er kbnne mit den gro3en
Fensterflachen leben; wenn sich nach Vertragsschluss herausstellen werde,
dass bestimmte Anderungen sinnvoll seien, werde er diese nach seiner
Erklarung auf eigene Kosten vornehmen.

Aus diesem Vortrag ergibt sich bereits nicht, dass der Klager Kenntnis von
einer aufgrund der groRen Fensterflachen zu erwartenden konkreten Erhitzung
der MietrAume hatte und seine Erklarung sich auf die hierdurch bedingten
Folgekosten beziehen konnte. Vielmehr konnten die Erklarungen sich auch
bloR auf die Folgen der Einsicht in die Raume beziehen.

(2) Die auf den Mietvertrag bezogene Vermutung ist auch nicht durch den
neuen Vortrag der Beklagten zu der behaupteten Vereinbarung in zweiter
Instanz, der geman 88 529 Abs.1 Nr.1, 531 Abs.2 S.1 Nr.2 ZPO zuzulassen ist,
widerlegt.
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Zur Uberzeugung des Senats steht nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme
weder fest, dass der Zeuge | den Klager oder die Mieterin darauf hingewiesen
hat, dass es wegen der groflen Fenster6ffnungen an der Sudseite zu der hier
vorliegenden erheblichen Aufheizung kommen konnte, noch dass Herr S
darauf hin erklart hat, die Fensteroffnungen sollten, wie vorhanden und mit
Folie beklebt, bestehen bleiben und falls sich spater Anderungen als
notwendig erweisen sollten, werde der Klager, diese in eigener Regie und auf
eigene Kosten vornehmen.

Der Zeuge hat diese Fragen bereits nicht bestatigt.

Der Zeuge | hat den von ihm bekundeten Hinweis auf die grolien
Fensterflachen lediglich auf eine durch die Sonneneinstrahlung bedingte,
nicht naher spezifizierte Temperaturerh6hung erstreckt. Speziell tber die
Einstrahlung sei nicht weiter gesprochen worden.

Aufgrund eines solchen Hinweises musste die Mieterin nicht von den hier
vorliegenden Raumtemperaturen ausgehen, zumal Uber das Ausmali der
Temperaturerh6hungen nach den Bekundungen des Zeugen nicht
gesprochen worden ist und nach dem Vortrag der Beklagten auch wohl nicht
gesprochen werden konnte, weil die Beklagte selbst erklart hat, im Zeitpunkt
des Abschlusses des Mietvertrages von etwaigen Uberhitzungen keine
Kenntnis gehabt zu haben.

Der Klager und sein Mitgesellschafter mussten das von dem Zeugen
bekundete Angebot, die Fenster mit Isoelementen zu verschliellen, nicht so
verstehen, dass dies der Reduzierung erheblicher sonnenstrahlungsbedingter
Raumtemperaturen dienen sollte. Der Zeuge | hat namlich bekundet, Herr S
habe auf dieses Angebot erklart, das sei kein Problem. Wenn nachtraglich
etwas erforderlich wirde, wirde die Mieterin das so machen, wie sie es fur
ihren Betrieb bendtige, wobei sich Letzteres darauf bezogen habe, dass der
Spielsalon nicht von aulien habe eingesehen werden durfen.

Danach steht nicht fest, dass die Mieterin Kenntnis von den jetzt
feststehenden Erwarmungen der Raume hatte und in dieser Kenntnis sich
bereit erklart hat, selbst und auf eigene Kosten Abhilfe zu schaffen.

Da die Mieterin keine Kenntnis von der tatsachlichen Hohe der Temperaturen
hatte, die ihr der Zeuge | mangels eigener konkreter Angaben hierzu nicht
verschaffen konnte, besteht die nicht fern liegende Moglichkeit, dass der von
Herrn | bekundeten Erklarung des Herrn S, die Richtigkeit dieser Aussage
unterstellt, zugrunde lag, dass das Angebot des Herrn | auf die Reduzierung
der Einsichtmoglichkeit bezogen worden ist.

Im Ubrigen hat der Zeuge | auch nicht bestatigt, dass man sich dartber

geeinigt habe, dass eventuelle Mallhahmen von der Mieterin zu bezahlen
seien.
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Der Zeuge hat auf Befragen, ob tber die Kosten eventueller MalBnahmen
gesprochen worden sei, nur sein eigenes Verstandnis der vertraglichen
Regelungen wiedergegeben, namlich, dass fur ihn klar gewesen sei, dass das,
was der Mieter selbst mache, auch von ihm bezahlt werde. Deswegen sei die
entsprechende Regelung in den Mietvertrag aufgenommen worden. Eine
ausdruckliche Absprache ergibt sich daraus aber nicht.

Da es danach auch nicht auf den Uberzeugungswert der Aussage der Zeugin
L2 ankam, gibt der Inhalt des anwaltlichen Schriftsatzes der Beklagten vom
15.02.2007 keinen Anlass zur Wiedereroffnung der mundlichen Verhandlung.

c)

Der geltend gemachte Anspruch auf Herstellung ist entgegen der Ansicht der
Beklagten nicht aufgrund der Regelung des 8 2 S.10 des Mietvertrages
ausgeschlossen, wonach der Mieter Umbauten und Einbauten in eigener
Regie und auf eigene Kosten vornehmen sollte.

Weder fallen die mit der Klage begehrten MaRhahmen hierunter, noch ist mit
dieser Bestimmung die Erhaltungslast auf den Mieter Ubertragen worden.

aa) Bereits der Wortlaut der vertraglichen Regelungen spricht dagegen.

Mit den Regelungen zu § 2 S.9 und 10 des Mietvertrages wird zum Ausdruck
gebracht, dass die Beklagte die Raume in dem Zustand zur Verfigung stellt,
wie sie sich im Zeitpunkt der Besichtigung befunden haben und der Mieter die
fur seinen Betrieb erforderlichen Umbauten und Einbauten selbst vornehmen
sollte. Danach sollte er aber nicht die Raume erst in einen bestimmten
technischen Zustand versetzen, sondern in den Zustand, wie er nach den
Bauplanungsunterlagen fur den Betrieb des Gewerbes erforderlich war.

Der Begriff der "Um- und Einbauten" bezieht sich regelmalig auf bauliche
Malnahmen, nicht aber auf Arbeiten an technischen Anlagen und ist auch
hier nur in diesem Sinn zu verstehen, zumal die mit der Klage beanstandeten
Ubermagigen Temperaturen nicht auf bestimmte technische Auswirkungen
des Spielsalons zurtickzufuhren sind, sondern auf den baulichen
Gegebenheiten beruhen, wie sie sich bereits bei Ubergabe darstellten, wie
nach dem Gutachten des Sachverstandigen Dipl.-Ing. M feststeht.

bb) Auch die Systematik der vertraglichen Regelungen spricht gegen das
Verstandnis der Beklagten.

Die Regelung steht im Zusammenhang mit der Beschreibung des Mietobjekts.
Der Mieterin sollte das Objekt in dem Zustand Ubergeben werden, wie es
bestand und sie sollte die Anderungen vornehmen dirfen, die sich aus den
Bauplanungsunterlagen ergaben. AuRerdem sollte sie die Ausstattung selbst
vornehmen, wie sich aus dem letzten Satz von 8§ 2 des Mietvertrages ergibt.
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Gemal § 7 des Mietvertrages war die Instandhaltung nicht dem Mieter
Ubertragen, sondern verblieb bei der Beklagten.

Entsprechendes ergibt sich auch aus 8 9 S.1 des Vertrages.

Auch aus 8§ 8 des Mietvertrages ergibt sich nur, dass die Mieterin die Raume zu
reinigen, zu luften und zu pflegen hatte, nicht aber, dass sie irgendwelche
Veranderungen an technischen Einrichtungen vornehmen sollte, die der
Klimatisierung dienen sollten.

cc) Dasselbe Ergebnis folgt aus Sinn und Zweck von 8 2 S.10 des
Mietvertrages.Die Regelung stellt lediglich klar, dass der Mieter bauliche
Veranderungen, die betriebsspezifisch erforderlich wurden, vornehmen durfte
und dies auf eigene Kosten geschehen sollte.

Da es sich bei den Malinahmen zur Reduzierung der Raumtemperaturen um
die Beseitigung gebaudespezifischer Auswirkungen handelt, unterfallen
solche Malknahmen nicht der Regelung zu § 2 S.10.

d)

Der Anspruch ist auch nicht durch die Regelung in 8§ 2 S.9 des Mietvertrages
"Der Vermieter stellt die Raumlichkeiten in dem Zustand zur Verfugung, wie
der Mieter sie in Augenschein genommen hat." ausgeschlossen.

Es kann dahin stehen, inwieweit es sich hierbei um einen wirksamen
Gewahrleistungsausschluss handelt und ob hiervon auch die Frage des
vertragsgemalen Gebrauchs betroffen ist.

Bei der Uberhitzung der Raume handelt es sich um einen (zunachst)
versteckten Mangel, der erst mit der Benutzung der RAume in Zeiten, in denen
es zu einer erh6hten Sonneneinstrahlung gekommen ist, in Erscheinung
getreten ist. Der Mangel liegt priméar nicht in der &uBeren Gestaltung des
Gebaudes, sondern in deren erst im Laufe der Mietzeit erkennbar werdenden
Auswirkungen (vgl. etwa OLG Ko6In, NJW-RR 1993, 466, 467).

Erforderlich ist, dass der Mieter die den Mangel begrindenden Tatsachen
kennen muss (vgl. OLG Dusseldorf, ZMR 2006, 518 ff), d.h. dass es durch die
konkreten baulichen Gegebenheiten zu der konkreten, den Mangel
begrindenden Aufheizung der Raume kommt.

Es steht aufgrund der Bekundungen des Zeugen | aber nicht zur Uberzeugung

des Senats fest, dass die Mieterin Kenntnis Uber die konkreten Erw&rmungen
hatte.
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Der Zeuge | hat nur erklart, dass er vor Abschluss des Mietvertrages auf die
groBen Fenster und darauf hingewiesen haben will, dass infolgedessen durch
die Sonneneinstrahlung die Temperaturen erhoht werden konnten. Uber die
Einstrahlung sei speziell nicht gesprochen worden.Aufgrund dieser Erklarungen
und aufgrund der feststellbaren groRen Fensterflachen war der Klager aber
nicht Uber die tatsachlichen Temperaturen unterrichtet.

Hierfur spricht auch, dass die Beklagte nach ihrem eigenen Vorbringen im
Zeitpunkt des Abschlusses des Mietvertrages keine Kenntnis tUber den Mangel
gehabt hat.

Da eine Liftungsanlage vorhanden war und die RAume zuvor anderweitig
gewerblich genutzt worden waren, durfte der Klager davon ausgehen, dass
die erforderlichen Malinahmen bei Errichtung des Gebaudes getroffen
worden waren, um eine Ubermafige Erhitzung zu verhindern.

e)Der Anspruch ist auch nicht gemal 8 9 des Mietvertrages ausgeschlossen.

Bei der Regelung "Im tbrigen stellt der Vermieter sicher, dass in den
Gewerberaumen jederzeit eine Raumtemperatur von mindestens 20 Grad
Celsius moglich ist."

handelt es sich entgegen der Ansicht der Beklagten nicht um eine
abschlielfende Regelung, die eine Gewabhrleistung fur Hochsttemperaturen
ausschliel3t.

Soweit die Beklagte in erster Instanz vorgetragen hat, die Parteien hatten tber
die Hochsttemperaturen bewusst eine Regelung vermieden, well hieriber bei
Vertragsschluss ausfuhrlich gesprochen worden sei, ist dieser Vortrag schon
nicht nachvollziehbar, weil ein Gesprach tiber Hochsttemperaturen nicht
vorgetragen worden ist. Die Beklagte hat in erster Instanz lediglich geltend
gemacht, der Klager sei auf die grolien Fensterflachen hingewiesen worden.
Dass dies vor dem Hintergrund zu erwartender Erhitzung geschehen sei, ist
aber schon nicht vorgetragen worden.

Soweit die Beklagte nunmehr in zweiter Instanz erganzend zu den
Gesprachen vorgetragen hat, ergibt sich daraus nicht, dass aus diesem
Grund eine Regelung uber Hochsttemperaturen bewusst nicht getroffen
worden ist. Dies hat auch der Zeuge | nicht bestatigt. Dieser hat lediglich
erklart, der Grund fur die Aufnahme der Mindesttemperatur im Mietvertrag sei
gewesen, dass Herr S Zweifel gehabt habe, ob mit der vorhandenen
Installation eine ausreichende Beheizung habe hergestellt werden kbnnen.

Im Ubrigen hatte es nahe gelegen, wenn eine derartige Verpflichtung des
Klagers begrindet worden ware, diese in den Mietvertrag aufzunehmen, well
die Beklagte sich zur Instandhaltung und Instandsetzung vertraglich
verpflichtet hatte.
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f)

Der Anspruch ist auch nicht deshalb ausgeschlossen, weil die Mieterin die
Mietsache vorbehaltlos entgegengenommen haben kodnnte.

Es steht namlich nach den obigen Ausfliihrungen bereits nicht fest, dass die
Mieterin und der Klager im Zeitpunkt des Abschlusses des Mietvertrages
Kenntnis von dem konkreten Mangel hatte.

9)

Der Herstellungsanspruch ist schlief3lich nicht dadurch ausgeschlossen, dass
der Klager erstmals im April 2003 die Raumtemperaturen beanstandet und
zuvor die Miete ungemindert gezahlt hat.

Die Regelung des § 539 BGB a.F., fur die die einhellige Ansicht vertreten
worden ist, dass der Mieter sein Recht zur Minderung verliere, wenn er den
Mangel langere Zeit nicht gerugt und die Miete ungekurzt und vorbehaltlos
weiter gezahlt habe (vgl. etwa BGH, NJW 2003, 2601), bezog sich nur auf die
Frage der Minderung, nicht aber auf den Herstellungsanspruch.

Im Ubrigen ist hdchstrichterlich ausdriicklich klargestellt worden, dass fir nach
dem In-Kraft-Treten des Mietrechtsreformgesetzes fallig gewordene Mieten
eine analoge Anwendung des 8 536 b BGB, der an die Stelle des § 539 BGB
a.F. getreten ist, ausscheidet. Insoweit beurteilt sich die Frage, ob und in
welchem Umfang ein Mieter wegen eines Mangels die Miete mindern kann,
ausschlie3lich nach § 536 ¢ BGB (BGH, NJW 2003, 2601, BGH, NZM 2005, 303;
BGH, NZM 2006, 929), so dass erst recht der Herstellungsanspruch durch die
ungeminderte Mietzahlung nicht ausgeschlossen ist.

h)
Der Anspruch ist auch nicht verwirkt gemaR 8§ 242 BGB.

Ein Recht ist verwirkt, wenn der Berechtigte es langere Zeit hindurch nicht
geltend gemacht hat, der Verpflichtete sich darauf eingerichtet hat und sich
nach dem gesamten Verhalten des Berechtigten auch darauf einrichten
durfte, dass dieser das Recht auch in Zukunft nicht geltend machen werde
(Palandt/Heinrichs, 66. Aufl., 2007, § 242, Rn. 97 m.w.N.). Diese
Voraussetzungen liegen hier nicht vor. Selbst wenn man den Ausfihrungen
des Sachverstandigen folgend und an die durchschnittlich tblicherweise
auftretende jahrliche Sonnenscheindauer anknupfend, annehmen wirde,
dass bereits im Jahr 2002 erhebliche Erwarmungen des Rauminnern
aufgetreten sind, fehlt es sowohl an dem erforderlichen Zeitmoment als auch
dem Umstandsmoment.
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Die Nichtgeltendmachung im Jahr 2002 genugt hierfur nicht.

Das Mietverhaltnis begann am 01.03.2002. Wenn der Klager in den Monaten
April bis Oktober 2002 die Erwarmung nicht, sondern erst im April des
Folgejahres geltend gemacht hat, hatte er allenfalls 7 Monate ohne Rige
verstreichen lassen, in denen es zu einer tbermaligen Erwarmung gekommen
ware. Das genugt nicht fur die Annahme des erforderlichen langeren
Zeitraumes, aufgrund dessen sich die Beklagte auf die Nichtgeltendmachung
hatte einrichten kénnen.

Die Beklagte hat sich auch schon deshalb nicht auf die
Nichtgeltendmachung in der Zukunft eingerichtet, weil sie selbst keine
Kenntnis von dem behaupteten Mangel und erst durch die Mangelrige
hiertber informiert worden sein will.

j)

Der Anspruch ist auch nicht aufgrund eines Verzichts oder Vergleichs gemal
8 779 BGB ausgeschlossen.

Die Beklagte hat zwar durch wirksame Bezugnahme auf ihr erstinstanzliches
Vorbringen vorgetragen, dass die Parteien sich im Sommer 2003 darauf
geeinigt hatten, dass der Klager eine Losung akzeptiert habe, wonach ein
Einzelklimagerat unter der Decke zum Kostenpunkt von 3.000,00 bis 4.000,00
Euro habe eingebaut werden sollen.

Dieser Vortrag ist aber unbeachtlich, weil er in Widerspruch zu dem Inhalt des
anwaltlichen Schreibens der Beklagten vom 05.06.2003 steht, wonach nur
eine kleine stationare Klimaanlage "ohne Anerkennung einer Rechtspflicht im
Gesprach gewesen sei". Daraus folgt gerade, dass es noch nicht zu einer
Einigung Uber die Frage des Bestehens des Herstellungsanspruchs und der
Minderung gekommen ist, sondern, dass dies ohne Ergebnis erortert worden
ist und es sich um einen unverbindlichen Vorschlag der Beklagten gehandelt
hat.

3. Die prozessualen Nebenentscheidungen folgen aus 88 92 Abs.1, 101 Abs.1,
708 Nr. 10, 711 ZPO.

Die Zulassung der Revision ist gemal 8§ 543 Abs.2 ZPO nicht veranlasst, weil die
Rechtssache weder grundsatzliche Bedeutung hat (8 543 Abs.2 Nr.1 ZPO),
noch eine Entscheidung des Revisionsgerichts zur Fortbildung des Rechts oder
zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung erfordert (8 543 Abs.2 Nr.2
ZPO).
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