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BGB 88 307, 535, ZPO 88§ 935, 940

Stellt eine Betriebspflichtklausel in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen eines Vermieters auf die Offnungszeiten
der "Uberwiegenden Anzahl der Mieter" in dem Einkaufscenter ab,
ist diese Klausel jedenfalls dann nicht intransparent und nach §
307 BGB unwirksam, wenn das Einkaufscenter bei Abschluss des
Mietvertrages schon langer betrieben wird.

Tenor:

Die Berufung der Verfigungsbeklagten gegen das am 20. April
2017 verkiindete Urteil der 14. Kammer fur Handelssachen des
Landgerichts Bochum - 1-14 O 53/17 - wird auf ihre Kosten
zuruckgewiesen.

Grinde:

Die Parteien streiten im Rahmen eines einstweiligen Verfugungsverfahrens um eine

mietvertragliche Betriebspflicht der Verfigungsbeklagten (nachfolgend: Beklagte). Dem liegt
folgender Sachverhalt zugrunde:


http://www.nrwe.de

Die Verfugungsklagerin (im Weiteren: Klagerin) ist Eigentiimerin des Einkaufszentrums X C.
Sie vermietete der Beklagten mit Vertrag vom 09.07./24.08.2012 (A 1/ B 3, BI. 10 ff. / 120 ff.)
eine Teilflache des Gebaudes Nr. ## fur die Dauer von 10 Jahren, die mit Nachtrag 2 vom
01.02./10.03.2016 (A 1/ B 3, BI. 46 ff. / 220 ff.) modifiziert wurde. Hinsichtlich des
Mietzwecks, einer Betriebspflicht der Beklagten, ihrer Sortimentsbindung und schlief3lich
eines Konkurrenz- oder Sortimentsschutzes enthalten / der Mietvertrag sowie die
Allgemeinen Mietbedingungen der Klagerin (A 1/ B 3, Bl. 22 ff. / 132 ff.; im Fortgang: AMB)
folgende Regelungen, bei denen es sich unstreitig um Allgemeine Geschéaftsbedingungen der
Klagerin handelt :

Mietvertrag:

»1.2 Der Mieter ist berechtigt und verpflichtet, im Mietobjekt ein
Lebensmitteldiscountergeschéft

nach dem Konzept und unter der Bezeichnung , M*

zu betreiben. Im Randsortiment dirfen, auf max. 15 % der Ladenflache, Non-Food-Artikel
gefuhrt werden.

Das Mietobjekt darf nur zu diesem vertraglichen Zweck genutzt werden. (...)

Der Mieter ist berechtigt, das Ubliche Sortiment des vorgenannten Geschéftes zu fuhren. Die
Fuhrung anderer Artikel bedarf der vorherigen schriftlichen Zustimmung des Vermieters. Der
vorherigen schriftlichen Zustimmung des Vermieters bedarf der Mieter ferner, wenn er unter
Verwendung der Firma oder des Kennzeichens (Marke) eines anderen Unternehmens, das
unter dieser Firma bzw. diesem Kennzeichen Einzelhandel betreibt, Waren anbieten oder
vertreiben will (z.B. Depots). (...)

Der Mieter ist verpflichtet, das Mietobjekt wahrend der gesamten Mietzeit seiner
Zweckbestimmung entsprechend ununterbrochen zu nutzen; er wird das Mietobjekt weder
ganz noch teilweise ungenutzt oder leer stehen lassen (Betreibungspflicht).

1.3 Die VertragsschlielRenden sind sich dartber einig, dass der Mieter fur die Dauer
des Mietverhaltnisses keinen Konkurrenz- oder Sortimentsschutz irgendwelcher Art fir sich in
Anspruch nehmen kann.

Der Vermieter haftet nicht dafur, dass im Objekt bestimmte Mieter oder Branchen
vertreten sind.”

Allgemeine Mietbedingungen (AMB)

,8 8 Instandhaltung und Instandsetzung

@ )

(2) Der Mieter wird die laufenden Schoénheitsreparaturen, Instandhaltungs- und
Instandsetzungsarbeiten innerhalb des Mietobjektes auf seine Kosten vornehmen. Dies gilt —
einschlief3lich der erforderlichen Wartungsarbeiten — auch fir die technischen Einrichtungen
(insbesondere elektrische und sanitéare, Heizung- und Klimainstallationen), soweit sich diese
im oder am Mietobjekt befinden und ausschlief3lich von dem Mieter in Anspruch genommen
werden, sowie die Verglasung der zum Mietobjekt gehérenden Fenster und der
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Eingangsturen. (...)
§ 13 Wahrung des Gesamtinteresses/Betreten des Mietobjektes 19

(3) Das Geschéftslokal ist im Rahmen der jeweils geltenden gesetzlichen Bestimmungen 20
Uber die Ladenschlusszeiten an allen Verkaufstagen so lange offen zu halten, wie die
uberwiegende Anzahl aller Mieter ihr Geschaft offenhalt. Die Offnungszeiten kénnen durch
Beschluss der Geschaftsfiuhrung der Werbegemeinschaft mit Zustimmung des Vermieters
verbindlich fur alle Mieter festgelegt oder geandert werden. Aus einer blof3en Duldung
abweichender Offnungszeiten durch den Vermieter kann der Mieter keine Rechte herleiten.
Zeitweise SchlieBungen (z.B. aus Anlass von Mittagspausen, Ruhetagen, Betriebsferien,
Inventuren) sind nicht zulassig. (...)"

Nachdem sich der Betrieb der Filiale der Beklagten in dem streitbefangenen Objekt 21
wirtschaftlich nicht so entwickelte, wie diese sich das vorgestellt hatte, fuhrten die Parteien
Gesprache, unter anderem Uber eine Mietreduzierung und eine anderweitige Vermietung des
Objekts durch die Klagerin. Noch wéahrend dieser Gesprache teilte die Beklagte der Klagerin

mit Email vom 24.01.2017 (A 4, Bl. 55) mit, die Filiale im X aus wirtschaftlichen Grinden

Ende Februar 2017 zu schlie3en. Die Klagerin verwies daraufhin mit Schreiben vom

08.02.2017 (A 6, Bl. 57) darauf, dass eine Schliel3ung gegen die vertraglich vereinbarte
Betriebspflicht verstol3e und sie, die Klagerin, diese notfalls auch gerichtlich durchsetzen

werde.

Nachdem die Beklagte ihrer Ankiindigung gemaR ihre Filiale am 25.02.2017 geschlossen 22
hatte, hat die Klagerin mit ihrem vorliegenden Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung
beantragt,

der Beklagten bei Meidung eines Zwangsgeldes in Hohe von bis zu 25.000 € — und fir den 23
Fall, dass dieses nicht beigetrieben werden kann, durch Zwangshaft — oder einer Zwangshaft

— zu vollstrecken an dem Geschaftsfuhrer der Komplementar-GmbH der

Verfigungsbeklagten — zu gebieten, die von ihr im Einkaufszentrum ,X“ C, am

Einkaufszentrum C, im Gebaude Nr. ## gemal dem als Anlage A beigeflgten Lageplan
betriebene M-Filiale, im Rahmen der bislang eingehaltenen Offnungszeiten montags bis
donnerstags von 9:00 Uhr bis 21:00 Uhr, freitags von 9:00 Uhr bis 22:00 Uhr sowie samstags

von 9:00 Uhr bis 21:00 Uhr gedffnet zu halten und zu betreiben durch Anbieten des ublichen
Warensortiments einer M-Filiale.

Das Landgericht Bochum hat mit Beschluss vom 06.03.2017, der Beklagten im Parteibetrieb 24
am 07.03.2017 zugestellt, der Beklagten aufgegeben, die von ihr im Einkaufszentrum ,X* C

(...) im Gebaude Nr. ## gemal’ dem als Anlage A beigefligten Lageplan betriebene M-Filiale

im Rahmen der bislang eingehaltenen Offnungszeiten montags bis donnerstags von 9:00 Uhr

bis 21:00 Uhr, freitags von 9:00 Uhr bis 22:00 Uhr sowie samstags von 9:00 Uhr bis 21:00

Uhr getffnet zu halten und zu betreiben durch Anbieten des Ublichen Warensortiments einer
M-Filiale.

Mit ihrem am 09.03.2017 bei Gericht eingegangenen Widerspruch hat die Beklagte die 25
Aufhebung der einstweiligen Verfligung beantragt.

Sie hat geltend gemacht, die einstweilige Verfligung sei bereits zu weit gefasst, da sie nicht 26
erkennen lasse, dass die Beklagte nur einen kleinen Teil des Geb&udes Nr. ## gemietet

habe. Der beigefugte Plan Anlage 2 sei nicht mehr aktuell, da mit dem Nachtrag 2 zum

Mietvertrag die Mietflache verringert worden sei und im Ubrigen auch ein Umbau



stattgefunden habe.

Ferner sei nicht ersichtlich oder dargetan, weshalb die Beklagte einen Betrieb zu den
angefuhrten Zeiten schulden solle. Die Uberwiegende Anzahl der Mieter im X halte ihre Laden
namlich nur montags bis donnerstags und samstags von 10:00 Uhr bis 20:00 Uhr und freitags
von 10:00 Uhr bis 21:30 Uhr gedffnet. Entgegen dem Vortrag der Klagerin handele es sich
bei den von ihr, der Klagerin, angegebenen Offnungszeiten auch nicht um Ubliche
Offnungszeiten der Beklagten. Vielmehr wirden die Offnungszeiten von der Beklagten je
nach Lage eines Marktes festgelegt und gebe es keine generellen oder tblichen
Offnungszeiten der Beklagten.

Es bestehe aber auch kein Anspruch der Klagerin auf einen Betrieb zu diesen Zeiten
gegenuber der Beklagten, da, so hat die Beklagte gemeint, die Vereinbarungen zur
Betriebspflicht in dem Mietvertrag bzw. in den Allgemeinen Mietbedingungen nach 8§ 307
BGB unwirksam seien.

Sie benachteiligten die Beklagte zum einen deshalb unangemessen, weil sie keine
Ausnahmen fur betriebsnotwendige Unterbrechungen, wie z.B. die Durchfiihrung von
Inventuren, Schonheitsreparaturen und sonstigen Instandhaltungsmafinahmen oder
Betriebsversammlungen, enthielten. Fur die Vornahme solcher Arbeiten kénne sie entgegen
der Ansicht der Klagerin nicht auf Sonn- und Feiertage verwiesen werden, da eine
Durchfihrung der Arbeiten an diesen Tagen gegen 8 9 Abs. 1 ArbZG verstof3en wirde. Im
Ubrigen seien bei Umbauten der Filiale und Anderungen bzw. Neugestaltungen der
Einrichtung SchlieBungen von bis zu vier Wochen notwendig und die regelmafiige
Neukonzeptionierung und Modernisierung der Einrichtung von Filialen von
Lebensmitteldiscountern Ublich. Insoweit vermdge die Klagerin die Beklagte nicht auf die
Madoglichkeit dann zu treffender einzelner Vereinbarungen zu verweisen, da eine solche
Madoglichkeit unwirksamen Vertragsklauseln nicht zur Wirksamkeit verhelfe. Die Klagerin
vermoge auch nicht mit Erfolg darauf zu verweisen, lediglich vom Mieter ,gewillkirte*
SchlieBungsgrinde fir unzuléssig erklart zu haben, da eine solche Beschrankung den
vertraglichen Regelungen nicht zu entnehmen sei.

Uberdies sei § 13 (2) AMB aber auch intransparent und deshalb unwirksam. Es sei namlich
nicht ersichtlich, zu welchen Zeiten die Beklagte ihren Betrieb aufrechtzuerhalten habe oder
wer diese Zeiten festzulegen habe. Auch sei schon unklar, was mit der iberwiegenden
Anzahl der Mieter gemeint sei, ob sich diese etwa nach Kopfzahl, Anzahl der Mietvertrage
oder GroRRe der angemieteten Flache richte. Ferner fehle es auch an einer Festlegung der
Kriterien, nach denen die Dauer der Betriebspflicht bestimmt werden kénne.

Jedenfalls aber ergebe sich eine Unwirksamkeit der Regelungen zur Betriebspflicht bei
Zusammenschau dieser mit den Regelungen zum Konkurrenz- und Sortimentsschutz
aufgrund eines sog. Summierungseffektes. Der Mietvertrag beinhalte neben der
Betriebspflicht eine Sortimentsbindung bei gleichzeitigem Ausschluss eines Konkurrenz- oder
Sortimentsschutzes. Hierdurch werde ein Mieter von Geschéaftsraum, der ohnehin das
Rentabilitatsrisiko zu tragen habe, unangemessen benachteiligt, weil ihm trotz Verweigerung
jeglichen Konkurrenzschutzes die Moglichkeit des Ausweichens in eine andere
Geschaftsausrichtung genommen und eine — gegebenenfalls kostensparende —
Geschaftsaufgabe schlechthin versagt werde. Entgegen der Ansicht der Klagerin beinhalte
der Mietvertrag eine (konkrete) Sortimentseinengung, da er den Vertrieb von Lebensmitteln
vorgebe und damit auch die Mdglichkeit der Beklagten zur Untervermietung einschranke.
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Die Beklagte hat weiter geltend gemacht, dass die Klagerin selbst einen ordnungsgemaéalien
Betrieb der Filiale zum Zeitpunkt der Antragstellung auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung
unmaoglich gemacht habe, da diese — unstreitig — unmittelbar nach Schlie3ung der Filiale
durch die Beklagte Renovierungsarbeiten im X in Angriff genommen habe, aufgrund derer —
ebenso unstreitig — der Beklagten der Zugang zum Pfandraum und zu den
Einkaufswagenboxen genommen worden sei.

Die Beklagte hat weiterhin die Auffassung vertreten, die Kl&gerin habe schon einen 33
Verfugungsgrund nicht hinreichend dargetan, da sie weder vorgetragen noch glaubhaft
gemacht habe, auf die Erfullung der Betriebspflicht dringend angewiesen zu sein. Dies sei
auch tatséchlich jedenfalls wegen der stattfindenden Umbauarbeiten nicht der Fall, da
deshalb die Schliel3ung der M-Filiale nicht weiter ins Gewicht falle. Zudem verliefe auch der
Hauptkundenstrom nicht am Mietobjekt der Beklagten vorbei, weshalb gleichfalls der
Schlie3ung der Filiale der Beklagten kein besonderes Gewicht zukomme. Ferner gebe es im
Einkaufszentrum auch bereits eine L-Filiale mit entsprechendem gerichtsbekannten
Warenangebot an Lebensmitteln, so dass auch deshalb die Klagerin hinsichtlich der
Attraktivitat ihres Einkaufscenters nicht auf den Betrieb der Filiale der Beklagten angewiesen
sei.

Im Ubrigen liege ein Verfigungsgrund aber auch deshalb nicht vor, da eine Betriebspflicht 34
schon aus Rechtsgriinden nicht im Wege einer einstweiligen Verfiigung durchgesetzt werden
konne. Bei ihr handele es sich namlich weder um eine vertretbare Handlung nach § 887 ZPO

noch um eine unvertretbare nach § 888 ZPO, so dass eine entsprechende einstweilige

Verfligung nicht durchsetzbar sei.

Schliellich fehle es an einem Verfligungsgrund aber auch deshalb, weil die Klagerin die 35
Vollziehungsfrist nach 88 936, 929 Abs. 2 ZPO nicht eingehalten habe. Insoweit ware namlich
binnen der Vollziehungsfrist ein Antrag der Klagerin auf Androhung eines Zwangsgeldes
erforderlich gewesen, der von ihr jedoch nicht gestellt worden sei.

Die Beklagte hat beantragt, 36
die einstweilige Verfugung des Landgerichts Bochum vom 06.03.2017 (I — 14 O 53/17) 37
aufzuheben.

Die Klagerin hat beantragt, 38
die Beschlussverfligung unter Zurtickweisung des Widerspruchs aufrechtzuerhalten. 39
Sie hat die Auffassung vertreten, das Berufen der Beklagten auf eine zu weite Fassung der 40

einstweiligen Verfigung sei ,Wortklauberei“. Im Klageantrag sei hinreichend deutlich
gemacht, dass sich das Begehren der Klagerin (allein) auf den Betrieb der M-Filiale beziehe
und beschrankt sei. Nirgends werde behauptet oder suggeriert, dass die Filiale die gesamte
Flache des Gebaudes Nr. ## in Anspruch nehme. Der Hinweis auf dieses Gebaude habe
vielmehr allein der naheren raumlichen Beschreibung der Filiale innerhalb des grof3flachig
angelegten Gesamtobjektes gedient.

Hinsichtlich der angefiihrten Offnungszeiten habe sie — die Klagerin — diejenigen Zeiten 41
zugrunde gelegt, die, so hat die Klagerin behauptet, in der Filiale seit jeher eingehalten

wirden und in samtlichen M-Filialen tiblich seien. Im Ubrigen gehe es vorliegend auch gar

nicht um die Frage nach (konkreten) Offnungszeiten, also nicht um den Umfang der
Betriebspflicht, sondern (allein) um die Frage, ob die Beklagte berechtigt sei, generell ihren



Geschéftsbetrieb einzustellen.

Die Klagerin hat die Ansicht vertreten, dass eine Betriebspflicht wirksam vereinbart sei. Zu 42
bertcksichtigen sei insoweit schon, dass die Regelung keinesfalls nur im Interesse des
Vermieters liege, sondern auch im Interesse des Mieters, der berechtigtermal3en Wert darauf
lege, dass die besondere Attraktivitat eines Einkaufscenters, die aus der Vielzahl des Waren-
und Dienstleistungsangebotes innerhalb des Centers resultiere, wahrend der gesamten
Vertragslaufzeit dadurch aufrechterhalten bleibe, dass gewahrleistet sei, dass alle
Mietbereiche geoffnet gehalten wiirden. Im Ubrigen habe der Bundesgerichtshof auch nicht
entschieden, dass in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen enthaltene Vereinbarungen einer
Betriebspflicht zwingend Ausnahmen von dieser beinhalten missten. Vielmehr habe er
lediglich entschieden, dass das Verbot von vom Mieter gewillkiirten aber objektiv nicht
unerlasslichen zeitweiligen GeschaftsschlieBungen gerechtfertigt sei. Die im
streitgegensténdlichen Mietvertrag exemplarisch aufgefiihrten unzuléassigen
SchlieBungsgrinde umfassten aber ausnahmslos mieterbezogene (also vom Mieter
~gewillkirte®) SchlieBungsgriinde. Es seien also (nur) solche zeitweisen Schliel3ungen von
der Verbotsklausel erfasst, die ausschlief3lich aus der Sphére des Mieters motiviert seien und
daher eben keine unerlasslichen SchlieBungsgriinde darstellten. Auch Inventuren fielen in die
Sphare des Mieters und kénnten im Ubrigen von ihm an Sonn- und Feiertagen durchgefiihrt
werden. Sofern ein Mieter Umbauten der Filiale und Anderungen/Neugestaltungen seiner
Einrichtung vornehmen wolle, kbnne im Wege der Einzelabsprache eine voribergehende
Schlie3ung vereinbart werden. Ein Anspruch des Mieters bestehe insoweit aber nicht, da es
sich auch hier ausschlieRlich um Mieter-motivierte MaRnahmen handele, die im Ubrigen
erfahrungsgemal von erfahrenen Discountern — schon im eigenen Interesse, um
mehrwochige SchlieBungen zu verhindern — im laufenden Betrieb sukzessive durchgefuhrt
wurden.

Sollte die in § 13 Abs. 2 AMB enthaltene Einschrankung jedoch tatsachlich nach § 307 BGB 43
unwirksam sein, kdnne sie problemlos gestrichen werden, was einem Blue-Pencil-Test
standhalte. Es bliebe dann nur noch die generelle und nicht ndher konkretisierte
Betriebspflichtvereinbarung, die auch in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen unproblematisch
sei, weil sie im Wege der Auslegung dem Mieter die Mdglichkeit zu voriibergehenden
SchlieBungen erdffne. Aber auch gegen diese generelle Betriebspflichtvereinbarung habe die
Beklagte vorliegend versto3en, da sie ihre im Mietobjekt betriebene Filiale nicht nur
vortibergehend geschlossen habe. Soweit die Beklagte auf die erforderliche Mdglichkeit zur
Durchfiihrung der von ihr vertraglich geschuldeten Instandhaltungsarbeiten oder
Schonheitsreparaturen verweise, sei der Klagerin jedenfalls nach § 242 BGB eine Berufung
auf die Betriebspflichtklausel ohnehin verwehrt.

Eine Intransparenz des § 13 Abs. 2 AMB liege nicht vor. Insbesondere gehe es vorliegend, 44
wie schon angefuihrt, nicht um die Frage konkreter Offnungszeiten, sondern um die einer
generellen Betriebspflicht.

Auch aus einem sog. Summierungseffekt ergebe sich keine Unwirksamkeit, da vorliegend 45
nicht einmal eine — vom Bundesgerichtshof noch als unproblematisch angesehene — ,diffuse”
Sortimentsbindung der Beklagten vorliege, sondern vielmehr Gberhaupt keine, da sie das

ubliche M-Sortiment anbieten kdnne.

Auf bauliche Beschréankungen vermoge sich die Beklagte auch nicht mit Erfolg zu berufen. 46
Schliel3lich habe sie, die Klagerin, — unstreitig — nach entsprechender Aufforderung der

Beklagten vom 08.03.2017 umgehend daflr Sorge getragen, dass der Pfandraum und die
Einkaufswagenboxen der Beklagten wieder zugénglich waren. Daruiber hinaus seien



BaumalRnahmen aber auch zur Umsetzung des Nachtrags 2 zum Mietvertrag erforderlich, so
dass die Beklagte zur Duldung verpflichtet sei.

Anders als die Beklagte meine, fehle es vorliegend auch nicht an einem Verfigungsgrund.
Jedenfalls Einkaufszentren sei immanent, dass sie ihre Attraktivitat aus der Vielzahl der
angebotenen Waren und dem vielfaltigen Angebot an Geschaften generieren, und diese
Attraktivitat leide, wenn einzelne Objekte im Center nicht betrieben wirden, so dass bei ihnen
die Durchsetzung der Betriebspflicht im Wege der einstweiligen Verfigung zuldssig sei. Dies
gelte umso mehr bei Ladenlokalen, die — wie das der Beklagten —, wie die Klagerin behauptet
hat, einen Kundenmagnet darstellten und auch flachenmaRig zu den grof3eren Einheiten des
Centers gehorten.

Auch aus Rechtsgriinden fehle es nicht an einem Verfigungsgrund, da es sich bei der
Betriebspflicht nach allgemeiner Meinung um eine unvertretbare Handlung handele, die nur
durch den jeweiligen Betriebsinhaber befolgt und umgesetzt werden kdnne.

Das Landgericht hat mit seinem angefochtenen Urteil die einstweilige Verfliigung mit der
MaRgabe bestatigt, dass die einzuhaltenden Offnungszeiten montags bis donnerstags und
samstags von 10:00 Uhr bis 20:00 Uhr und freitags von 10:00 Uhr bis 21:30 Uhr seien. Zur
Begrindung hat es im Wesentlichen ausgefihrt, ein Verfligungsgrund liege vor. Eines
weiteren Sachvortrages der Klagerin habe es insoweit nicht bedurft, da die Anziehungskraft
von Einkaufszentren naturgeman davon abhange, dass alle dort befindlichen Geschafte fur
den Kunden regelméafRig und sicher erreichbar seien. Auch fehle ein Verfigungsgrund nicht
aufgrund einer fehlenden Vollziehung. Zum einen habe die Klagerin mit ihrer Antragsschrift
(auch) die Androhung eines Zwangsgeldes gegen die Beklagte beantragt, was lediglich in die
einstweilige Verfigung nicht mit aufgenommen worden sei. Zum anderen sei aber ein solcher
Antrag auch dann nicht erforderlich, wenn ein Mieter — wie vorliegend die Beklagte — auf eine
Beschlussverfiigung umgehend reagiere und seinen Geschaftsbetrieb wieder eréffne. Denn
der Antrag auf Festsetzung eines Zwangsmittels sei nur erforderlich, wenn zu besorgen
stehe, dass sich ohne Zwangsmittel der Gegner nicht an die einstweilige Verfiigung halte.

Die einstweilige Verfugung sei hinsichtlich ihres rdumlichen Geltungsbereichs auch nicht zu
weit gefasst, da sie mit der Antragsschrift und dem Mietvertrag nebst Anlagen verbunden
worden sei.

Der Klagerin stehe auch ein Verfugungsanspruch auf Betrieb der Filiale durch die Beklagte zu
den angefiihrten Zeiten zu. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sei die
Vereinbarung einer Betriebspflicht auch in Allgemeinen Geschaftsbedingungen grundsatzlich
nicht zu beanstanden. Auch im vorliegenden Fall seien Grinde, aus denen sich eine
unangemessene Benachteiligung der Beklagten ergebe, nicht ersichtlich. Etwas anderes
ergebe sich nicht deshalb, weil zeitweise SchlieBungen fur z.B. Mittagspausen, Ruhetage,
Betriebsferien oder Inventuren verboten seien, da es sich bei diesen Fallen um
betriebsbedingt anfallende Umsténde handele, die vom Mieter organisatorisch ohne gro3ere
Probleme wahrend des laufenden Betriebs geregelt werden kénnten. Dem stehe, anders als
von der Beklagten angefiihrt, die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nicht entgegen,
soweit auch Zeiten fur Inventuren von der Betriebspflicht nicht ausgenommen seien. Der
Bundesgerichtshof habe in dem angefiihrten Fall namlich Gberhaupt nicht entscheiden
mussen, ob fur solche Zeiten eine Ausnahme von der Betriebspflicht zu machen sei, da sie in
dem von ihm entschiedenen Fall ohnehin vorgesehen gewesen sei. Allerdings sei der
Kammer bekannt, dass die Durchfiihrung von Inventuren wahrend der Geschaftszeiten in der
Praxis ohnehin eher uniiblich sei und daher nicht zu diesen Zeiten vorgenommen werden
musse. Angesichts dessen werde der Mieter durch eine Regelung, die ihm auch fir diese
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Zeiten eine SchlieBung des Betriebes untersage, nicht unangemessen benachteiligt. Eine
unangemessene Benachteiligung der Beklagten deshalb, weil ihr auch objektiv notwendige
Schlie3ungen fur gewisse Zeiten, wie etwa zur Durchfihrung von Schénheitsreparaturen,
untersagt seien, liege gleichfalls nicht vor, weil ein solches Verbot dem Mietvertrag und den
Allgemeinen Mietbedingungen der Klagerin schon gar nicht zu entnehmen sei.

Die vereinbarte Betriebspflicht sei auch nicht aufgrund einer Intransparenz des § 13 Abs. 2
AMB unwirksam. Die Regelung sei namlich nicht intransparent, da sich nach einer gewissen
Anlaufphase Kerné6ffnungszeiten der iberwiegenden Anzahl der Mieter herausstellen wirden
und auch festgelegt sei, welches Gremium uiber die Offnungszeiten zu befinden habe.

Eine Unwirksamkeit ergebe sich schlief3lich auch nicht aus dem so genannten
Summierungseffekt. Ob eine kumulative Vereinbarung einer Betriebspflicht und
Sortimentsbindung bei gleichzeitig fehlendem Konkurrenz- und Sortimentsschutz zu einer
unangemessenen Benachteiligung eines Mieters fuhre, beurteile sich stets nach den
Umstanden des Einzelfalls. Vorliegend enthalte der Mietvertrag lediglich eine vage Regelung
und keine exakte Sortimentsbindung, weshalb er den Mieter nicht unangemessen
benachteilige.

Eine geringfiigige Anderung der erlassenen einstweiligen Verfiigung sei lediglich im Hinblick
auf die Offnungszeiten erforderlich gewesen.

Hiergegen richtet sich die Berufung der Beklagten, mit der sie ihr Ziel der Aufhebung der
einstweiligen Verfligung und Zurtickweisung des Antrags der Klagerin weiterverfolgt.

Sie erachtet weiterhin einen Verfligungsanspruch als nicht gegeben, da aus den von ihr
bereits angefiihrten Griinden eine Betriebspflicht nicht wirksam vereinbart sei. Sie ist der
Meinung, das Landgericht habe rechtsfehlerhaft und auch widerspriichlich angenommen,
dass SchlieBungen zur Vornahme von Inventuren vertraglich nicht verboten seien. Mit dieser
Auslegung habe es sich tber den klaren Wortlaut der Allgemeinen Mietbedingungen der
Klagerin hinweggesetzt. In diesem Zusammenhang rugt die Beklagte auch eine fehlerhafte
Tatsachenfeststellung des Landgerichts, da nicht dargelegt sei, worauf die Kenntnis der
Kammer beruhen solle, dass Discounter in der Praxis Inventuren nicht wahrend der
Geschaftszeiten durchfuhrten. Jedenfalls bei der Beklagten sei dies namlich doch der Fall.
Schlief3lich verweist die Beklagte in diesem Zusammenhang darauf, dass ihr angesichts der
langen Ladend6ffnungszeiten in Nordrhein-Westfalen von 0 Uhr bis 22 Uhr nur 2 Stunden zur
Vornahme von Inventuren verblieben und sie im Falle einer Aufhebung der
Ladenschlusszeiten unter Zugrundelegung der Rechtsaufassung des Landgerichts Uberhaupt
nicht mehr in der Lage sei, Inventuren durchzufiihren. Auf Sonn- und Feiertage konne sie
insoweit nach 8 9 ArbZG nicht verwiesen werden.

Die Beklagte halt an ihrer Rechtsansicht fest, dass eine Unwirksamkeit der
Betriebspflichtklausel auch deshalb vorliege, weil sie eine voribergehende SchlieBung auch
fur die Vornahme der nach dem Mietvertrag der Beklagten obliegenden
Schonheitsreparaturen, InstandhaltungsmalRnahmen oder Umbaumalinahmen untersage. Sie
ist der Auffassung, die gegenteilige Auslegung des § 13 Abs. 2 AMB durch das Landgericht
sei jedenfalls mit dem Grundsatz der kundenfeindlichsten Auslegung nicht zu vereinbaren.
Hier greife auch nicht mehr die Argumentation der aus der Sphare des Mieters stammenden
Motive, da die Instandhaltung und —setzung dem Vermieter nach dem Gesetz obliege.

Des Weiteren ergebe sich die Unwirksamkeit von 8 13 Abs. 2 AMB aber auch aufgrund einer
Intransparenz, da unklar sei, was unter ,Verkaufstage“ und ,iberwiegenden Anzahl“ der
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Mieter zu verstehen sei. Dass es nach einer gewissen Anlaufphase zu einer einheitlichen
Offnungsregelung kommen kénne, sei entgegen der Ansicht des Landgerichts nicht von
Bedeutung, da fur die Beurteilung der Transparenz maf3geblich auf den Zeitpunkt des
Vertragsschlusses abzustellen sei.

Schliellich sei die Betriebspflichtregelung in dem Mietvertrag jedenfalls aufgrund des 59
Summierungseffekts unwirksam. Die sich nach dem Mietvertrag ergebende Bindung der
Beklagten an das Sortiment ,Lebensmittel* sei, anders als vom Landgericht angenommen,

keine lediglich vage Regelung, denn es sei gesetzlich geregelt, was unter ,Lebensmittel” zu
verstehen sei.

Entgegen der Ansicht des Landgerichts sei die einstweilige Verfigung auch zu weit gefasst, 60
weil es, anders als vom Landgericht ausgefuihrt, eine Verbindung des Beschlusses mit dem
Mietvertrag nebst Anlagen nicht gegeben habe. Die Klagerin habe ihrem Antrag namlich

schon kein Vertragsexemplar fur die Beklagte beigefiigt.

Zu Unrecht habe das Landgericht auch das Vorliegen eines Verfigungsgrundes 61
angenommen und sich dabei unter anderem verfahrensfehlerhaft nicht mit dem Vortrag der
Beklagten auseinandergesetzt, dass eine Betriebspflicht schon gar nicht mittels einstweiliger
Verfugungen durchgesetzt werden kénne. Rechtsfehlerhaft verkannt habe das Landgericht
auch, dass ein Verfiigungsgrund schon aufgrund einer fehlenden Vollziehung der
einstweiligen Verfligung nicht gegeben sei. Zu Unrecht unbeachtet gelassen habe es ferner,
dass die Klagerin keinen Grund dargelegt habe, auf die Erflllung der Betriebspflicht dringend
angewiesen zu sein. Einer solchen Darlegung habe es im konkreten Fall aber insbesondere
auch deshalb bedurft, weil in unmittelbarer Nahe Umbauarbeiten stattfinden wiirden und
deshalb die SchlielBung des Ladenlokals der Beklagten nicht weiter ins Gewicht falle.
Weiterhin sei sie erforderlich gewesen, weil der Hauptkundenstrom gar nicht am Geschaft der
Beklagten vorbeifiihre und auch noch immer eine Baustelle vorhanden sei, die auf Kunden
abschreckend wirke. Zudem habe die Klagerin mittlerweile der Beklagten auch selbst die
Aufhebung des Mietvertrages gegen Zahlung von 1,8 Millionen Euro angeboten und damit zu
erkennen gegeben, auf die Erfullung der Betriebspflicht der Beklagten nicht dringend
angewiesen zu sein. Schlief3lich stehe auch der Umstand, dass die Klagerin nach
Ankundigung der SchlieBung vom 24.01.2017 bis Anfang Mérz 2017 mit dem Antrag auf
Erlass einer einstweiligen Verfigung zugewartet habe, der Annahme einer bestehenden
Dringlichkeit entgegen.

Die Beklagte beantragt, 62

das Urteil des Landgerichts Bochum vom 20.04.2017 (I — 14 O 53/17) aufzuheben und den 63
Antrag auf Erlass der einstweiligen Verfigung zuriickzuweisen.

Die Klagerin beantragt, 64
die Berufung zurtickzuweisen. 65
Sie verteidigt das angefochtene Urtell. 66
Sie erachtet auch weiterhin die Betriebspflicht-Regelungen des Mietvertrages und ihrer 67

Allgemeinen Mietbedingungen als wirksam. Diesbezlglich verweist sie, wie auch schon in I.
Instanz, darauf, dass Betriebspflicht-Klauseln den Mieter grundsétzlich schon deshalb nicht
unangemessen benachteiligen wirden, da sie auch dem Schutz des einzelnen Mieters
dienten, weil sie das ,Funktionieren” des Einkaufscenters gewahrleisteten. Sie meint, die



Beklagte vermoége auch nicht mit Erfolg darauf zu verweisen, dass ihr Gberhaupt keine
Maglichkeit zur Vornahme von Inventuren mehr verbliebe, wenn die Ladenschlusszeiten
geandert wirden. Davon abgesehen, dass derart weitreichende Offnungszeiten gesetzlich

nicht gestattet seien, sei die Beklagte auch nicht verpflichtet, von ihnen Gebrauch zu machen.

Zutreffend sei auch die Auslegung des Landgerichts, dass zeitweise SchlielRungen zur
Durchftihrung von Schonheitsreparaturen von der Betriebspflichtklausel nicht umfasst seien.
Anders als Inventuren unterlagen sie namlich nicht einer im Belieben der Beklagten
stehenden Entscheidung, sondern resultierten aus vertraglichen Verpflichtungen. Die
Regelungen seien auch nicht intransparent. Der Begriff der Verkaufstage sei durch die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs im Wettbewerbsrecht hinreichend dahingehend
konkretisiert, dass es sich bei ihnen um Tage handele, an denen Einzelhandelsunternehmen
gedffnet seien, an denen also verkauft werde. Hinsichtlich des Begriffs der ,uberwiegenden
Anzahl von Mietern* sei auf den Eindruck abzustellen, der bei dem Publikum entstehe.
Dieses sehe jede Geschaftseinheit als ,Geschaft* an. Hingegen sei fur das Publikum
gleichgdiltig, ob etwa ein und derselbe Mieter mehrerer Geschéftseinheiten im Center
betreibe. Sonstige Parameter wie Geschéftsflache als Bewertungsmal3stab schieden nach
dem Begriff ,Uberwiegende Anzahl“ ohnehin aus.

Es fehle entgegen der Auffassung der Beklagten auch nicht an einem Verfigungsgrund. Die
Vollziehung der einstweiligen Verfigung sei ordnungsgemal erfolgt. In der Antragsschrift sei
die Festsetzung eines Zwangsgeldes beantragt gewesen. Fiur weitere Antrdge habe die
Beklagte keinen Anlass gegeben, weil sie unmittelbar nach Zustellung der einstweiligen
Verfluigung ihren Betrieb wieder er6ffnet habe.

Die zulassige Berufung der Beklagten hat in der Sache keinen Erfolg. Zu Recht hat das
Landgericht sie verpflichtet gesehen, ihr Ladengeschaft im X zu den im landgerichtlichen
Urteil angeftihrten Zeiten zu betreiben, und hieriiber im Wege eines einstweiligen
Verfugungsverfahrens befunden.

1.

Der Klagerin steht gegen die Beklagte ein Verfiugungsanspruch auf Betrieb des
Ladengeschafts zu den vom Landgericht zuletzt tenorierten Zeiten zu. Entgegen der Ansicht
der Beklagten sind die hierzu getroffenen vertraglichen Abreden der Parteien wirksam.

a.

Dass eine Betriebspflicht auch in Allgemeinen Geschaftsbedingungen wirksam vereinbart
werden kann, entspricht héchstrichterlicher Rechtsprechung (vgl. z.B. BGH, NJW-RR 2010,
1017, Rn. 13) und wird auch von der Beklagten selbst gar nicht in Zweifel gezogen.

b.

Entgegen der Ansicht der Beklagten wird sie durch die vorliegenden vertraglichen
Regelungen auch nicht unangemessen benachteiligt, so dass diese Abreden nicht nach
§ 307 Abs. 1 und 2 BGB unwirksam sind.

aa.

Eine solche unangemessene Benachteiligung ergibt sich zun&chst nicht daraus, dass der
Beklagten eine zeitweise SchlieRung des Geschaftslokals auch zur Durchfiihrung der ihr
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nach dem Mietvertrag obliegenden Instandhaltungsmaflinahmen und Schonheitsreparaturen
untersagt ware. Eine solch weitreichende Betriebspflicht lasst sich den streitgegenstandlichen
Regelungen auch unter Beachtung des Grundsatzes der kundenfeindlichsten Auslegung
schon nicht entnehmen (1.). Selbst wenn sie sich aber aus der Regelung des § 13 (2) letzter
Satz AMB ergeben wirde, kénnte allein dieser gestrichen werden, ohne dass die
Wirksamkeit der weiteren Regelungen zur Betriebspflicht hierdurch beeintrachtigt wirde (2.).

(1.) 79

Anders, als von der Beklagten angenommen, erstreckt sich die Betriebspflicht nach § 13 (2) 80
AMB nicht auch auf Zeiten der Durchfiihrung von Schonheitsreparaturen und der Vornahme
von Instandhaltungsmafl3nahmen. Zwar liel3e sich aufgrund dessen, dass Ausnahmen von
dem Verbot zeitweiser SchlielBungen in der Regelung nicht aufgeftihrt sind, zunachst
annehmen, dass solche, anders als in dem der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 3.
Mérz 2010 (X1l ZR 131/08, NJW-RR 2010, 1017) zugrunde liegenden Fall, auch nicht
vereinbart sein sollen. Auch Allgemeine Geschaftsbedingungen sind jedoch nach ihrem
objektiven Inhalt und typischen Sinn einheitlich so auszulegen, wie sie von verstandigen und
redlichen Vertragspartnern unter Abwagung der Interessen der normalerweise beteiligten
Kreise verstanden werden. Dabei sind die Verstandnismoglichkeiten eines durchschnittlichen,
rechtlich nicht vorgebildeten Vertragspartners des Verwenders zu Grunde zu legen (BGH
NJW-RR 2016, 526, Rn. 17 m.w.N.; Palandt/Griineberg, BGB, 76. Aufl., 8 305c Rn. 16). Ein
verstandiger und redlicher Vertragspartner wird der Regelung des 8 13 (2) letzter Satz AMB
jedoch keinen Bedeutungsgehalt dergestalt beimessen, dass mit ihm auch aus Griinden, die
aus der Sphare eines Vermieters stammen, eine zeitweise Schliel3ung nicht zulassig sein
soll. Die darin exemplarisch angefiihrten Griinde, die eine auch nur zeitweise Schliel3ung
nicht rechtfertigen sollen, fallen ndmlich alle allein in die (Betriebs-) Sphéare eines
gewerblichen Mieters. InstandhaltungsmalRnahmen und Schdnheitsreparaturen obliegen
hingegen gesetzlich dem Vermieter und sind von der Beklagten vorliegend lediglich
vertraglich tbernommen worden. Sie unterscheiden sich somit so deutlich von den
exemplarisch angefiuihrten Griinden, dass ein verstandiger und redlicher Vertragspartner nicht
annehmen wird, dass sich das Verbot zeitweiser BetriebsschlieRungen auch auf diese
Grunde erstrecken soll, nur weil fur sie nicht explizit Gegenteiliges zum Ausdruck gebracht
wird.

2) 81

Unabhangig davon ist die vertraglich vereinbarte Betriebspflicht aber auch noch aus einem 82
anderen Grunde wirksam. Selbst wenn man namlich anndhme, aufgrund der fehlenden

Anfihrung von Ausnahmen des Verbots zeitweiser SchlieBungen erfasse § 13 (2) AMB auch
Zeiten zur Durchfihrung von Instandhaltungsmalinahmen oder Schdnheitsreparaturen,

wurde dies nicht zu einer Unwirksamkeit des gesamten § 13 (2) AMB und von Ziffer 1.2 MV
fuhren. Vielmehr wére dann allein das Verbot der zeitweisen BetriebsschlieRungen

unwirksam, nicht aber die zwischen den Parteien vereinbarte generelle Betriebspflicht. Allein

die Einhaltung letzterer verfolgt die Klagerin jedoch mit dem vorliegenden einstweiligen
Verfiagungsverfahren.

(a.) 83

Zwar fuhrt die Unwirksamkeit eines Teils einer Klausel nach dem Grundsatz des Verbots 84
einer geltungserhaltenden Reduktion grundsatzlich zur Unwirksamkeit der Klausel im

Ganzen. Denn eine inhaltliche Abanderung einer wegen unangemessener Benachteiligung
unwirksamen Klausel, die dazu fuhren wirde, der Klausel mit einem (noch) zulassigen Inhalt



Geltung zu verschaffen, ist den Gerichten untersagt (BGH NJW 2013, 991, Rn. 25 m.w.N.;
Palandt/Griineberg, a.a.0., 8 306, Rn. 6). Hiervon zu unterscheiden sind nach standiger
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, der der Senat folgt, jedoch diejenigen Falle, in
denen eine (Gesamt-) Klausel in inhaltlich voneinander trennbare, einzeln aus sich heraus
verstandliche Regelungen teilbar ist. In solchen Fallen unterliegt jeder einzelne teilbare Teill
einer eigenstandigen Wirksamkeitsprtfung. Nur dann, wenn der als wirksam anzusehende
Rest im Gesamtgefiige des Vertrags nicht mehr sinnvoll, insbesondere der als unwirksam
beanstandete Klauselteil von so einschneidender Bedeutung ist, dass von einer ganzlich
neuen, von der bisherigen vollig abweichenden Vertragsgestaltung gesprochen werden
muss, ergreift die Unwirksamkeit der Teilklausel die Gesamtklausel (sog. blue-pencil-Test;
BGH NJW 2015, 930, Rn. 23 m.w.N.; Palandt/Gruineberg, a.a.O., Rn. 7).

(b.)

Gemessen an diesen Voraussetzungen fuhrt eine etwaige Unwirksamkeit des § 13 (2) letzter
Satz AMB nicht auch zur Unwirksamkeit des gesamten § 13 (2) AMB oder gar auch der Ziffer
1.2 MV. Der letzte Satz des § 13 (2) AMB enthalt n&mlich eine selbsténdige, von den
vorherigen Satzen des 8 13 (2) AMB und der Regelung in Ziffer 1.2 MV unabhangige und
abtrennbare Regelung und ihre Streichung wirde nicht dazu fihren, dass der Rest der
Klausel als nicht mehr sinnvoll oder einschneidend veréndert erschiene. Ziffer 1.2 letzter
Absatz MV regelt zunachst (nur), dass eine allgemeine Betriebspflicht fur die Beklagte
besteht. Die Satze 1 und 2 des 8§ 13 (2) AMB konkretisieren dann den zeitlichen Umfang
dieser Betriebspflicht auf die Offnungszeiten der tiberwiegenden Anzahl der Mieter. Der letzte
Satz des 8§ 13 (2) AMB — und nur dieser Satz — beschaftigt sich dann mit der Frage, ob
zeitweise SchlieBungen aus betriebsbedingten Griinden zulassig sind. Wirde er gestrichen,
bliebe als sinnvoller Regelungsteil die allgemeine Betriebspflicht der Beklagten zu
bestimmten Offnungszeiten, ohne dass auch zeitweise SchlieBungen aus betriebsbedingten
Grunden untersagt waren, und mithin ein Regelungsgehalt, der in sich verstandlich wéare und
dem Vertrag keinen anderen Charakter verliehe.

bb.

Auch das in 8§ 13 (2) letzter Satz AMB enthaltene Verbot von zeitweisen Schliel3ungen fur
Inventuren fuhrt jedenfalls nicht zu einer Unwirksamkeit der vertraglich vereinbarten
Betriebspflicht insgesamt. Dabei bedarf keiner Entscheidung, ob das Untersagen zeitweiser
SchlieBungen auch fur Inventuren einen Mieter im Sinne des § 307 BGB unangemessen
benachteiligt oder nicht (so jedenfalls KG Berlin, Urteil vom 05.03.2009 — 8 U 177/08 — Rn.
28). Denn wie schon ausgefiihrt, wiirden von einer etwaigen Unwirksamkeit des § 13 (2)
letzter Satz 2 AMB nicht auch die weiteren Regelungen des § 13 (2) AMB und auch nicht
Ziffer 1.2 MV erfasst.

CC.

Des Weiteren ergibt sich eine unangemessene Benachteiligung der Beklagten auch nicht
aufgrund eines Summierungseffekts der Regelungen zur Betriebspflicht, des fehlenden
Wettbewerbs- und Konkurrenzschutzes und der Sortimentsbindung.

(1)

Formularklauseln, die den Mieter an ein bestimmtes Sortiment binden (BGH vom 16. Februar
2000 - XIl ZR 279/97 - NJW 2000, 1714, Rn. 47; BGH, Urteil vom 3. Mérz 2010 — XIl ZR
131/08 —, Rn. 14) oder den Vermieter von einer Verpflichtung zum Konkurrenzschutz
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freistellen (BGH, Urteil vom 3. Marz 2010 — XII ZR 131/08 —, Rn. 14; OLG Hamburg NJW-RR
1987, 403; Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts 10.
Aufl. Rn. 709 m.w.N.), begriinden grundséatzlich keine unangemessene Benachteiligung des
Mieters von Gewerberdumen.

(2)

Auch wenn einem Mieter von Verkaufsrdumen in einem Einkaufszentrum eine Betriebspflicht
auferlegt, zugleich aber die Gewahrung von Konkurrenz- und Sortimentsschutz durch den
Vermieter ausgeschlossen wird, begrindet dies (noch) keine unangemessene
Benachteiligung des Mieters (OLG Rostock NZM 2004, 460, Rn. 65; OLG Hamburg ZMR
2003, 254 Rn. 15).

(3)

Wird in einem Formularvertrag die Vereinbarung einer Betriebspflicht des Mieters mit einer
Sortimentsbindung kombiniert und zusétzlich mit einem Ausschluss von Konkurrenz- und
Sortimentsschutz verbunden, wird in der Rechtsprechung hingegen zum Teil eine
unangemessene Benachteiligung des Mieters angenommen (zum Meinungsstand BGH,
Urteil vom 3. Marz 2010 — XlIl ZR 131/08 —, Rn. 15). Denn hierdurch werde dem Mieter, der
ohnehin das Rentabilitatsrisiko zu tragen habe, trotz Verweigerung jeglichen
Konkurrenzschutzes auch noch die Méglichkeit des Ausweichens in eine andere
Geschaftsausrichtung genommen und eine (gegebenenfalls kostensparende)
Geschéftsaufgabe schlechthin versagt (OLG Schleswig, Beschluss vom 02.08.1999 — 4 W
24/99 — Rn. 3).

(4.)

Unabhéngig von der Frage, ob sich aus der Summe der Regelungen einer Betriebspflicht mit
einer Sortimentsbindung und zeitgleichem Ausschluss von Konkurrenz- und Sortimentsschutz
eine unangemessene Benachteiligung des Mieters ergeben kann, ist dies jedoch nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs jedenfalls dann nicht der Fall, wenn dem Mieter
nicht eine hinreichend konkretisierbare Sortimentsbindung, sondern allenfalls eine vage
Zweck- und Sortimentsbestimmung auferlegt wird (BGH NJW-RR 2010, 1017, Rn. 16). Eine
solch hinreichend konkretisierbare Sortimentsbindung der Beklagten ist in dem vorliegenden
Fall nicht gegeben. Sie folgt entgegen der Ansicht der Beklagten nicht daraus, dass sie
uberwiegend (auf 85 % ihrer Ladenflache) auf das Sortiment von Lebensmitteln beschrankt
ist. Der Begriff bzw. das Sortiment von Lebensmitteln selbst ist nAmlich vielschichtig und
weist eine umfanglich kaum begrenzbare Reichweite auf. So kann zwischen hochwertigen
Lebensmitteln (Feinkost) und einfachen, zwischen Fleisch, Gemuse, Obst, Backwaren,
SuRwaren etc. unterschieden werden und gibt es auch Geschéftstypen unterschiedlichster
Ausrichtungen im Lebensmittelbereich. Eine Begrenzung auf diesen Bereich erweist sich
daher gleichfalls als lediglich vage. Etwas anderes folgt auch nicht aus der Bezeichnung des
Geschaftszwecks eines ,Lebensmitteldiscountergeschafts” in Ziffer 1.2 des Mietvertrages.
Dabei mag dahinstehen, ob der Begriff des ,Lebensmitteldiscounters” eine weitere
Begrenzung der moglichen Angebotspalette beinhaltet. Gleichwohl bleibt diese ndmlich noch
immer derartig vielfaltig, dass sich hieraus eine hinreichend konkretisierbare
Sortimentsbindung noch nicht ergibt.

(5.
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Zudem scheidet vorliegend eine unangemessene Benachteiligung der Beklagten aufgrund
eines Summierungseffekts auch noch aus einem anderen Grunde aus. Die Beklagte — die
sich zudem offenbar selbst als Lebensmitteldiscounter versteht — ist nAmlich auf das
Sortiment ,beschrankt”, das sie ohnehin nach ihrem eigenen Konzept vertreibt. Sie hat somit
die Bestimmung des Sortiments, welches sie zu vertreiben hat, weitgehend selbst in der
Hand.

C.

Die vertraglichen Regelungen zur Betriebspflicht der Beklagten sind auch nicht aufgrund
einer Intransparenz nach 8§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB unwirksam.

aa.

Das Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB verpflichtet Verwender von Allgemeinen
Geschéftsbedingungen entsprechend den Grundsétzen von Treu und Glauben, die Rechte
und Pflichten ihrer Vertragspartner moglichst klar und durchschaubar darzustellen, wobei auf
die Erwartungen und Erkenntnisméglichkeiten eines durchschnittlichen Vertragspartners des
Verwenders im Zeitpunkt des Vertragsschlusses abzustellen ist (BGH, NJW 2007, 2176, Rn.
14 m.w.N.). Dazu gehort nicht nur, dass die einzelne Regelung flr sich genommen klar
formuliert ist, sondern sie muss auch im Kontext mit dem tbrigen Klauselwerk verstandlich
sein. Dem Vertragspartner muss klar sein, was gegebenenfalls auf ihn zukommt
(Palandt/Griineberg, BGB, 76. Aufl., 8 307 Rn. 21).

bb.

Gemessen an diesen Voraussetzungen erweisen sich die streitgegenstandlichen
vertraglichen Klauseln als hinreichend transparent.

(1.)

Unter dem Begriff der ,Verkaufstage“ sind bei Abstellen auf den durchschnittlichen
Vertragspartner die Tage zu verstehen, an denen gesetzlich ein Verkauf zulassig ist, also
Montag bis Sonnabend unter Einschluss verkaufsoffener Sonntage und ausgenommen
gesetzlicher Feiertage. Welches andere Verstandnis dieser Formulierung sonst beigemessen
werden sollte, fuhrt schon die Beklagte selbst nicht an.

(2.)

Eine Intransparenz des § 13 (2) AMB folgt auch nicht daraus, dass er auf die Offnungszeiten
der ,Uberwiegenden Anzahl der Mieter* abstellt.

(@)

Da von der Uberwiegenden Anzahl der Mieter und nicht von Geschaftsflachen, Grée der
Ladengeschafte oder dhnlichem die Rede ist, kann bei verstandiger Wirdigung der Regelung
diese nur so verstanden werden, dass es, wie die Klagerin angefuhrt hat, auf die Anzahl der
Ladengeschéafte unabhangig von deren Grof3e und der Frage ankommt, ob ein Mieter
ausnahmsweise mehrere Ladengeschéfte betreibt. Denn dies ist allein der Eindruck, der von
den anderen Mietern/Ladenbetreibern und auch von den Kunden tberhaupt wahrnehmbar ist
und somit auch fir ein einheitliches Erscheinungsbild eines Einkaufszentrums
ausschlaggebend ist.
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(b)

Eine Intransparenz ergibt sich dann weiter nicht daraus, dass bei Abschluss des
Mietvertrages noch nicht feststehe und/oder fir den Mieter nicht erkennbar sei, zu welchen
Zeiten die Uberwiegende Anzahl der Mieter ihr Geschaft gedffnet halten werden. Dabei kann
dahinstehen, ob eine solche Regelung dann nicht hinreichend transparent ist, wenn der
Mietvertrag ein neu gegrindetes und noch nicht in Betrieb befindliches Einkaufszentrum
betrafe (aus diesem Grunde haben die Transparenz jedenfalls nicht in Frage gestellt BGH,
NJW 2007, 2176; KG Berlin, Urteil vom 05.03.2009 — 8 U 177/08 — und LG Kassel, Urteil vom
20.08.2015 — 11 O 4173/15 —, wobei nicht ersichtlich ist, ob und wie lange in den zugrunde
liegenden Féllen die Einkaufszentren bereits bestanden). Jedenfalls dann, wenn wie
vorliegend das Einkaufszentrum schon lange besteht und betrieben wird, nach den eigenen
Angaben der Beklagten in der mindlichen Verhandlung namlich seit Anfang der sechziger
Jahre, ist eine solche Regelung hinreichend transparent. Fir den neuen Mieter sind dann
namlich schon vor bzw. bei Vertragsschluss diese Zeiten ermittelbar, so dass er nachhalten
kann, was mit dem Vertragsschluss auf ihn zukommt. Ob es fur die Ermittlung dabei eines
grofReren Aufwandes oder lediglich einer einfachen Nachfrage oder — zu heutigen Zeiten wie
auch schon bei Abschluss des streitgegenstandlichen Vertrages in 2012 — eines einfachen
Blicks in das Internet bedarf, ist fir die Frage der hinreichenden Transparenz nicht von
Bedeutung. Entscheidend ist allein, dass die vertragliche Bestimmung damit den Mieter nicht
im Unklaren Gber seine mit dem Vertragsschluss begrindeten Pflichten lasst.

2.

Das Landgericht hat entgegen der Rige der Beklagten ihre Verpflichtung in seiner
Entscheidungsformel auch nicht rAumlich zu weit gefasst. Dem steht nicht entgegen, dass die
Beklagte nicht das gesamte Gebaude Nr. ## des Xs angemietet hat und aus der
ursprunglichen Mietflache auch noch ein geringfiigiger Teil spater aus dem Mietvertrag
herausgenommen wurde. Der Verweis in dem Antrag der Klagerin und der Beschlussformel
des Landgerichts auf die Anlage A dient namlich ersichtlich nicht zur genauen raumlichen
Beschreibung der Mietflache der Beklagten, sondern allein zur Lokalisierung des Geschafts
der Beklagten in dem grol3en Einkaufszentrum X. Dies folgt schon daraus, dass ein Streit der
Parteien um die Mietflache der Beklagten ebenso wenig besteht wie ein solcher, ob die
Beklagte auf der gesamten oder lediglich einem Teil der von ihr angemieteten Flache ihr
Geschaft zu betreiben hat, sondern allein ein Streit darum, ob sie das Geschéatft an sich
schlieRen darf oder nicht. Bei dieser Sachlage ist die Vollstreckbarkeit der einstweiligen
Verfligung durch das Prozessgericht (8§ 888 Abs. 1 ZPO) wegen etwaiger Ungenauigkeiten
der in Bezug genommenen Skizze nicht ernsthaft in Frage gestellt.

3.

Es liegt auch ein Verfugungsgrund vor, der den Erlass einer einstweiligen Verfiigung
rechtfertigt.

a.

Der Einwand der Beklagten, die Durchsetzung einer vertraglich vereinbarten Betriebspflicht
iIm Wege einer einstweiligen Verfligung sei rechtlich nicht zulassig, weil eine Entscheidung
nicht vollstreckbar sei, da es sich bei der Betriebspflicht weder um eine vertretbare noch um
eine unvertretbare Handlung handele, ist nicht zutreffend. Bei der Betriebspflicht des Mieters
handelt es sich ndmlich um eine unvertretbare Handlung (OLG Hamm NJW 1973, 1135; KG
Berlin, Urteil vom 17.07.2003 — 22 U 149/03 — Rn. 16; OLG Frankfurt, Urteil vom 10.12.2008
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— 2 U 250/08 -, Rn. 33).

b.

121

Der Erlass einer einstweiligen Verfligung ist auch nicht deshalb unzulassig, weil dies zu einer 122

Vorwegnahme der Hauptsache fiihrt. Eine solche — eingeschréankte — Vorwegnahme der

Hauptsache durch eine Leistungsverfliigung ist namlich zuldssig, wenn der Glaubiger darlegt
und glaubhaft macht, dass er auf die Erfillung dringend angewiesen ist. Bei Betriebspflichten

von Mietern von Raumlichkeiten in einem Einkaufscenter ist dies regelmafdig anzunehmen
(vgl. KG Berlin, Urteil vom 17.07.2003 — 22 U 149/03 — Rn. 15; Ghassemi-Tabar in
Ghassemi-Tabar/Guhling/Weitemeyer, Gewerberaummiete, 8 535 Rn. 564). Der Sinn der
Vereinbarung einer Betriebspflicht liegt n&mlich, wie das Landgericht zutreffend ausgefuhrt
hat, darin, das Einkaufszentrum durch ein moglichst grol3es und vielfaltiges Angebot an
Geschaften fur Kunden attraktiv zu halten (so auch KG a.a.0.). Dieser Zweck kénnte nicht
mehr erreicht werden, wenn der Vermieter mit der Durchsetzung der Betriebspflicht auf ein
Hauptsacheverfahren verwiesen wirde. Zudem liefe er dann Gefahr, dass es aufgrund des
einen Leerstandes zu weiteren Leerstdnden kommt, da das Objekt fir etwaige neue Mieter
weniger attraktiv erscheint oder sich auch andere Mieter zu einer (vertragswidrigen)
Einstellung ihres Betriebes ermutigt fihlen. Da sich die Dringlichkeit somit schon aus der
Natur der Sache ergab, bedurfte es, anders als die Beklagte meint, auch keiner weiteren
Darlegung der Dringlichkeitsgriinde durch die Klagerin.

C.

Auch hat die Klagerin eine Dringlichkeit nicht selbst widerlegt, indem sie nach Anktindigung
der Schlie3ung seitens der Beklagten mit Email vom 24.01.2017 noch bis zur tatsachlichen
SchlieBung vom 25.02.2017 zuwartete, bis sie den Erlass der streitgegenstandlichen
einstweiligen Verfligung mit Schriftsatz vom 03.03.2017 beantragte. Dabei bedarf keiner
Entscheidung, ob ein solches Zuwarten der Annahme eines Verfligungsgrundes dann
entgegensteht, wenn der Vermieter und Verfigungsklager die Ankiindigung als
unumkehrbaren Entschluss des Mieters auffassen musste. Denn die Klagerin durfte im
vorliegenden Fall davon ausgehen, dass der Entschluss der Beklagten noch nicht endguiltig
war, sondern ihr sodann mit Schreiben vom 08.02.2017 erteilter Hinweis, dass eine
Schlielung mit den mietvertraglichen Pflichten nicht vereinbar sei, die Beklagte von einem
solchen Schritt noch abhalten kdnnte. Zwar hat die Beklagte in der mindlichen Verhandlung
vor dem Senat erklart, es sei schon seit April 2016 eine von ihr auch kommunizierte Option
gewesen, gegebenenfalls auch das Geschatft zu schlielRen. Zum einen ist die Klagerin dem
aber entgegengetreten und hat in derselben mundlichen Verhandlung angefthrt, von einer

Schlieung des Ladenlokals sei vor dem 24.01.2017 nie die Rede gewesen, und ist auch ein
vorheriger Hinweis der Beklagten auch auf diese Option dem vorliegenden Schriftverkehr der
Parteien nicht zu entnehmen. Zum anderen musste die Klagerin angesichts der vertraglichen

Vereinbarung der Parteien Uber eine Betriebspflicht einem etwaigen solchen Hinweis der
Beklagten auf eine solche weitere Option noch keine wesentliche Bedeutung beimessen,
jedenfalls nicht, solange er nur als eine von mehreren Optionen in den Raum gestellt wurde
und vornehmlich Verhandlungen tUber eine Reduzierung der Miete oder eine Mietnachfolge
gefuhrt wurden. Anlass zum Tatigwerden bestand fir die Klagerin vielmehr erst, als die

Beklagte diese Option in den Vordergrund stellte bzw. sogar zur nunmehr einzigen und schon
beschlossenen Losungsmdoglichkeit erklarte, wobei die Klagerin, wie schon ausgefihrt, dann

davon ausgehen durfte, mit dem Hinweis auf die vertraglichen Pflichten der Beklagten diese
zu ihrer Einhaltung anhalten zu konnen.

d.
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Entgegen der Auffassung der Beklagten fehlt im vorliegenden Fall auch nicht aufgrund der 126
Bauarbeiten oder deshalb der Verfiigungsgrund, weil der Hauptkundenstrom nicht an dem
Ladenlokal der Beklagten vorbeiftihre. Die Bauarbeiten werden wéahrend des laufenden
Betriebs des Einkaufscenters durchgefiihrt, so dass ihretwegen nicht das Interesse der
Klagerin entfallt, das Einkaufszentrum durch ein méglichst gro3es und vielfaltiges Angebot an
Geschaften fur Kunden attraktiv zu halten. Und auch wenn der Hauptkundenstrom nicht an
dem Geschaft der Beklagten vorbeifiihren mag, andert dies nichts an dem Umstand, dass
das Ladenlokal der Beklagten Teil des moglichst grol3en und vielféaltigen Angebots an
Geschéften ist und ein langerer Leerstand einer derart grof3en Ladeneinheit den nachhaltigen
und mit der Vereinbarung einer Betriebspflicht gerade zu vermeidenden Eindruck einer
jedenfalls partiellen Erfolglosigkeit des das Center tragenden Konzepts erweckt.

€. 127

Vorliegend war die einstweilige Verfligung auch nicht aufgrund einer fehlenden Vollziehung 128
aufzuheben.

aa. 129

Unter Vollziehung versteht das Gesetz die Zwangsvollstreckung aus der einstweiligen 130
Verfligung, wie sich aus § 928 ZPO ergibt (BGH NJW 1996, 198, 199). Die Vollziehung i.S.
der 88 929 I, 936 ZPO erfordert zunachst die — im vorliegenden Fall unproblematisch
gegebene — Zustellung des Beschlusses im Parteibetrieb (BGH a.a.O.). Enthalt die
einstweilige Verfigung ein Verbot, genigt dies allein fir die Einleitung der
Zwangsvollstreckung und damit fir eine Vollziehung noch nicht (BGH a.a.O.). Vielmehr
erfordert eine Vollziehung eine Glaubigerhandlung, die als zwangsweise Durchfiihrung einer
angeordneten Mal3regel angesehen werden kann. Ein solcher Vollstreckungsdruck geht von
Unterlassungstiteln nach der Recht-sprechung des Bundesgerichtshofs flr gew6hnlich nicht
aus, solange nicht auch die Ordnungsmittel angedroht sind (BGH a.a.O.). Daher genugt die
Zustellung einer Un-terlassungsverfiigung im Parteibetrieb als Vollziehung nur dann, wenn
die Verfugung bereits die Androhung von Ordnungsmitteln enthalt; anderenfalls wird die
einstweilige Verfugung erst mit der Zustellung der nachtraglich erwirkten
Ordnungsmittelandro-hung vollzogen (BGH a.a.O.).

bb. 131

Entgegen der Ansicht der Beklagten fihren die vorangefuhrten Grundsatze nicht dazu, dass 132
die vom Landgericht zunachst im Beschlusswege erlassene einstweilige Verfiigung wegen
einer fehlenden Vollziehung, namlich einer fehlenden Ordnungsmittelandrohung, aufzuheben
ware. Die Beklagte verkennt, dass es sich bei der streitgegenstandlichen einstweiligen
Verfiigung um eine Gebots- und keine Verbots-/Unterlassungsverfiigung handelt. Einschlagig
ist daher § 888 ZPO, der, wie sich aus seinem Absatz 2 ergibt, die Androhung eines
Zwangsmittels schon gar nicht vorsieht. Grund hierfir ist, dass der Schuldner gemaf3 § 891
S. 2 ZPO ohnehin vor Erlass des Zwangsmittels anzuhéren ist und ein Antrag nach § 888
ZPO das Vorliegen der allgemeinen Zwangsvollstreckungsvoraussetzungen erfordert
(Zoller/Stober, ZPO, 31. Aufl., 8 888 Rn. 5) und damit auch das Vorliegen und die erfolgte
Zustellung des Vollstreckungstitels (Zoller/Stdber, ZPO, 31. Aufl., vor 8 704 Rn. 14). Vor
Zustellung der einstweiligen Verfiigung ist somit ein Antrag nach § 888 ZPO nicht mdglich.
Leistet der Schuldner — wie vorliegend die Beklagte — nach Zustellung der einstweiligen
Verfugung ihr umgehend Folge, kommt ein Antrag nach § 888 ZPO jedoch nicht (mehr) in
Betracht, weil fir eine zwangsweise Durchsetzung des Gebots kein Raum mehr ist. Die von
der Beklagten in Bezug genommenen Rechtsgrundsatze sind somit auf eine



Gebotsverfiigung nicht Gbertragbar, weshalb fur die Wahrung der Vollziehungsfrist die — von
der Klagerin rechtzeitig veranlasste — Zustellung einer Ausfertigung der einstweiligen
Verfiigung ausreichend ist.

[I. 133

Die Kostenentscheidung beruht auf 8 97 Abs. 1 ZPO. 134
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