RISIKOVERTEILUNG BEI DER VERMIETUNG VON GEWERBEFLACHEN IN EINKAUFSZENTREN
Von Prof. Dr. Joachim, Bielefeld

l. EINFUHRUNG:
1. RISIKO — BEGRIFFSDEFINITION

Risiko wird gemeinhin definiert als Wagnis bzw. Gefahr, die mit jeder wirtschaftlichen Beta-
tigung und Unternehmung verbunden ist, mithin die Verlustgefahr, namentlich die konkrete
Gefahr eines Schadenseintritts. * Kurz gefasst versteht man unter Risiko die Gefahr, das
Wagnis oder die Méglichkeit eines Verlusts.

2. PROBLEMAUFRIR: RISIKOKONSTELLATIONEN BEIM SHOPPINGCENTER = SC

Eine bekannte Sentenz lautet: Das Leben ist lebensgefahrlich — und endet meistens to6d-
lich.? Ganz so weit muR man nicht gehen; aber: das Risikopotential beim Planen, Bauen,
Finanzieren, Betreiben, Umstrukturieren eines SC ist gewaltig und vielschichtig.

Wirtschaftliche und sonstige Risiken offenbaren sich beim Abschlul?, beim Betrieb und bei
der Beendigung von Vermietungen gewerblicher Flachen in Einkaufszentren bzw. Shop-
pingcentern. In einem solchen ,kommerziellen Markt der Moglichkeiten® ist seit Jahren eine
Rechtsentwicklung hin zur Verrechtlichung in Shoppingcentern zu beobachten, welche
zugleich die wirtschaftliche Entwicklung in Deutschland, Europa, bis hin zur globalisierten
Welt ,Stichwort Globalisierung“ widerspiegelt. Zu Zeiten wirtschaftlicher Schwierigkeiten
denken die Betreiber, insbesondere die Mieter, nach Uber ein sogenanntes Ausstiegsszena-
rio aus dem bestehenden Mietvertrag, zumindest Uber eine Nach- bzw. Neuverhandlung
der Vertragspflichten, insbesondere Belastung mit Mieten und Nebenkosten sowie Art und
Umfang der bendtigten Mietflachen. Fir ein solches ,Ausstiegsszenario® werden Mangel
der Mietsache und des Shoppingcenter-Umfelds angefuhrt, vor allem die mangelhafte Ak-
zeptanz des EKZ, der Leerstand benachbarter Mietflachen, der mangelhafte Branchenmix,
unzureichende Verkehrsanbindung sowie Parkplatzmangel usw. Der Ladenbetreiber bzw.
Mieter versucht mit seinen Rechtsberatern ein ,Sanierungs-“, ,Re-Organisations-“ bzw.
LAusstiegsszenario® wirtschaftlich durch Umsatz- und Ertragseinbuf3en darzutun und recht-
lich zu fundieren, indem Mangel der Mietsache angefiihrt werden, welche eventuell zu einer
Mietminderung fuhren, vielleicht zur Kuindigung aus wichtigem Grund wegen Aufklarungs-
pflichtverletzung des Vermieters, Stérung bzw. Wegfall der Geschaftsgrundlage und so wei-
ter. Die Rechtsprechung wird verstarkt mit diesen und anderen Fallgestaltungen aus der
~Shoppingcenter-Szene“ befasst. Dabei stellen der BGH und die Obergerichte vermehrt
Uberlegungen zur Risikoverteilung und —zuweisung der SC-Parteien an; grundsétzlich wird
hervorgehoben, dass das wirtschaftliche Risiko, mit der Mietsache Gewinn und/oder Verlust
zu erzielen, mithin das sogenannte Verwendungsrisiko, nach der gesetzlichen und vertrag-
lichen Risikoverteilung in der Regel stets beim Mieter anzusiedeln ist und dass nur in Aus-
nahmeféallen die gesetzliche und vertragliche Risikozuweisung aufgrund eines — so die
Rechtsprechung — ,detaillierten Gesamtkonzepts“ vom Mieter auf den als fir alle Mieter
verantwortlichen SC-Betreiber (mit) Ubergehen kann.

! Der Brockhaus, Band IlI, 3. Aufl., Leipzig 2004, Seite 200; Meyers Konversationslexikon 14. Band, 5. Aufl.
1987, 776; Das grofRe Fischer-Lexikon, 2. Aufl. 1976, 5059.
? Frei nach Erich Kastner.
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Im Vordergrund steht dabei eine umfassende SC-Vertragsauslegung. * Die
verschiedenen Risiken im Shoppingcenter, insbesondere das Verwendungsrisiko bei der
Anmietung und beim Betrieb von Ladenlokalen in einem Einkaufszentrum, kénnen sich fr
die Mieter einerseits, fur den Shoppingcenterbetreiber, Investoren und sonstige Beteiligten
andererseits — gerade in Zeiten wirtschaftlicher Schwierigkeiten — zu einem (wirtschaftli-
chen) ,(Uber)Lebensrisiko“ ausweiten. Nachfolgend sollen Art und Umfang der in Betracht
kommenden Risiken sowie deren Verteilung bei einem Shoppingcenter aufgezeigt werden.

Il. ERSCHEINUNGSFORMEN UND RECHTSWIRKLICHKEIT IM EKZ = SC
1. SHOPPINGCENTER — BEGRIFFSDEFINITION, KENNZEICHNENDE ELEMENTE

Die modernen Einkaufszentren sind als ,kommerzielle Kulturerscheinungen® in der ,gloka-
len Welt* Gberall anzutreffen. Bezeichnenderweise spricht der bekannte Griinder und Vor-
sitzende der ,Foundation on Economic Trends® in Washington/USA, Jeremy Rifkin von der
JKultur der Malls und Einkaufszentren®: ,Ahnliche Prozesse wie in der Reise- und Touris-
musbranche, die die kulturelle Landschaft fortgesetzt beschadigt (der teiinehmende Beob-
achter mdéchte hinzufiigen: und auch bereichert!), in dem sie diese stlickchenweise einzau-
nen lasst und zu eintrittspflichtigen Touristenarealen macht, finden auch im o&ffentlichen
Raum statt. ... Die Mall of America in Mineapolis — das grofite Einkaufszentrum in den Ver-
einigten Staaten — zieht jahrlich mehr Touristen an als Disney World, Graceland und der
Grand Canyon zusammen. Das Handelsministerium der USA hat ermittelt, dass 85 % der
internationalen Besucher wahrend ihres Aufenthaltes in den USA das Einkaufen auf Rang 1
ihrer touristischen Aktivitaten setzen®“. * Die in den 60er Jahren des 20. Jahrhunderts in den
USA ausgebildeten Einkaufszentren trifft der Kunde mittlerweile in der gesamten Welt, ins-
besondere auch in Europa und vor allem in Deutschland an. Einkaufszentren werden zu Or-
ten, an denen man Zugang zu gelebten Erfahrungen jedweder Art, kommerzielle Giiter und
Dienstleistungen kaufen kann. Allein in den USA gibt es tber 43.000 EKZ, davon allein
1.800 abgeschlossene Mega-Malls. In Deutschland z&hlt man rund 300 Einkaufszentren.
Zum Jahresbeginn 2004 hat das auf Forschung im Einzelhandel spezialisierte Euro-
Handelsinstitut in Kéln 352 solcher Zentren in Deutschland mit mehr als 10000 gm Flache
aufgelistet; in den nachsten drei bis vier Jahren sollen weitere 71 hinzukommen, welche
sowohl ,auf der griinen Wiese® als auch — in deutlicher Tendenz — in Innenstadtlagen ange-
siedelt sind oder werden. ® Der Trend hin zum innerstadtischen Shoppingcenter und weg
von der ,griinen Wiese* halt unvermindert an. ° Gemé&R dem Motto: ,In der Stadt findet es
statt® versuchen SC-Projektentwickler auf einer GrundstlicksgréfRe von mindestens 5000
gm attraktive Einzelhandelsmietflichen auf in der Regel zwei (manchmal auch drei und

® So aktuell BGH zur Praambel —Bedeutung fiir Mietvertragsauslegung im Zusammenhang mit der soge-
nannten Vollvermietung eines Einkaufszentrums, BGH, NZM 2004, 618 = GuT 2004, 164; zuvor BGH, NZM
2000, 492 = NJW 2000, 1714; eingehend OLG Rostock, NZM 2003, 282; NZM 2004, 462; Ostermann, GuT
2003, 39, 42; Heinz, GuT 2004, 79; Waas, MR 2001, 493; aktuell Joachim, GuT 2004, 207, 218; ders., NZM
2000, 785.

* So ausdriicklich Jeremy Rifkin, Access — Das Verschwinden des Eigentums, Frankfurt 2000, 204 und 207;
International Councel of ShoppingCenters, ,ShoppingsCenters Rank high in US-Tourists Attractions®, in:
ICSC News, 1999, http://www.icsc.org/srch/impactsofshoppingcentres/shopping santersrank.html.

°Rifkin, 207; Kowinski, The Malling of America, An Inside Look of the Great Consumer Paradise, New York
1985, 349f.; Crawford, The World in a Shopping-Mall, in: M. Sorkin, Variations on a Theme Park, The Ameri-
can City and the End of Public Space, New York 1992, 62; Stoffel, Where America goes for entertainment, in:
New York Times, 7.8.1988, Teil 3, 11F; dazu im Uberblick Joachim, NZM 2000, 785, 786ff., aktuell
Handelsblatt vom 17.-19.12.2004, 45.

® Handelsblatt vom 17.-19.12.2004, 45; Joachim, NZM 2000, 785, 786-789.
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mehr) Geschossen ab ca. 6000 gm zu einem Konzept eines ,lebendigen Marktplatzes®
als Kommunikationsforum und ,Markt der Mdglichkeiten“ zu formen, um damit dem negati-
ven Trend der Aufgabe von mittelstdndischen Handlern, dem Entstehen von Monostruktu-
ren und dem Verlust der Anziehungskraft der Stadte entgegen zu treten.

2. ATTRAKTIVE ARCHITEKTUR UND PROFESSIONELLES CENTER-MANAGEMENT

Seit den 70er Jahren des letzten Jahrhunderts entstehen auch in Deutschland attraktive
Einkaufsgalerien, die sich auszeichnen durch eine hohe Qualitat in der Architektur des Ge-
samterscheinungsbildes, dem professionellen Center-Management und dem ausgefeilten
sowie standig anzupassenden Branchenmix der zahlreichen Shop-Betreiber. Die anziehen-
de Architektur stellt einen ausschlaggebenden Erfolgsfaktor fir ein SC dar, wobei der
Standortfaktor nach wie vor richtungsweisend ist. Eine derart attraktive Architektur ist re-
gelmaRig charakterisiert durch Tageslichteinfall, iberglaste Passagen, zum Teil mit H6fen
und sonstigen Attraktionen mit ,Anziehungs- und Verweilcharakter. Erwahnt seien Lichtef-
fekte, wie tages- und jahreszeitabhangige Lichtquellenregelungen nach dem Slogan: ,Licht
lockt Leute®, abgestimmte Beschallungen und Geruchsempfindungen. Shoppingcentertypi-
sche Regel-Details finden sich bei der Gestaltung der Ladenstral3e bis hin zu den Aufma-
chungen der einzelnen Shops, wie shoppingscentertypische Fliesen, Natursteine, Edel-
stahlprofile und sonstige Bauteile, die insgesamt zu einem ,Gesamtensemble® und gleich-
sam ,Gesamtkunstwerk® und einer markanten ,Corporate Identity“ fihren. Positiv gewendet
kénnen solche SC zu ,Herzschrittmachern® von Innenstadt(Teil)bereichen werden und
nachhaltig Kaufkraft binden, bzw. riickholen, wenn diese — Menschenmassen anlockenden
— Frequenzimmobilien ,in ihrem Gesamterscheinungsbild sauber, sicher, hell und freundlich
auf den Kunden positiv einwirken“. ” Kann in diesem architektonischen, einheitlichen ,Ge-
samterscheinungsbild“ eines EKZ bereits das vom BGH geforderte ,unternehmerische Ge-
samtkonzept® begriindet liegen, welches den SC-Betreiber zur Risiko(mit)ibernahme ver-
pflichtet? Fur sich allein betrachtet, wohl noch nicht; aber, der ,Gesamtauftritt“ mag Indiz-
wirkung entfalten. Weitere Umstande kénnen hinzutreten, z.B. (Verkaufs)Prospekt, Werbe-
auftritte, umfangreiche Vertragsvorgaben usw. und letztendlich das ,Gesamtkonzept” for-
men.

3. ,WKNOCHEN-PRINZIP* SOWIE ,,ANCHOR TENANTS*
Ein EKZ ist grundsatzlich durch das sogenannte ,Knochen-Prinzip® gekennzeichnet. Fre-
quenzbringer, auch sogenannte ,anchor tenants®, werden als Magnetmieter traditionell am
Anfang und Ende eines jeden EKZ platziert. Dazwischen werden kleinteiligere Laden mit
umfangreichem Warensortiment in der Breite und Tiefe des Sortiments angesiedelt, und
zwar zu den Bereichen Mode, Schuhe, Parfumerien, Blcherbedarf usw. sowie Lebensmit-
tel, Backereien, Fleischereien, Frischemarkte und sdmtliche Geschmacks- und Moderich-
tungen der Gastronomie. Die modernen Center weisen eine Durchgangsbreite von 8-12
Metern auf, um einen — existentiell wichtigen — flissigen Kundenstrom zu gewahrleisten.
Die Re-Vitalisierung von Passagen in Deutschland, die zu geringe Durchgangsbreiten und
Sackgassen in den Lauflagen aufweisen, werden an einer klaren und flissigen Lauflage der

" Falk, Fachlexikon Immobilienwirtschaft, 2. Aufl. 2000, 695ff.; zum Shoppingcenter allgemein und zur Pro-
jektentwicklung grundlegend Schnermann, in: Falk, Gewerbe-Immaobilien, 7. Aufl. 1999, 20 Seiten; ders. Pro-
jektentwicklung fir Gewerbe-lImmobilien, in: Falk, Gewerbe-Immobilien, 6. Aufl. 1999, 359ff.; Schneider, in:
Usinger, Immobilienrecht und —steuern, 3. Aufl. 2004, 1103ff; Martens, in: Usinger, ebenda, 1167ff; Meyer,
Fachserie zum Shoppingcenter, Immobilienzeitung (1Z) 1998, Nr. 18, 7; 1999, Nr. 14, 6; Kraft, 1Z 1999, Nr.
13, 7 und 1Z 2000, Nr. 8, 1, 2 und 7, 8; Joachim, NZM 2000, 785, 787ff; aus juristischer Sicht Jendrek, NZM
2000, 526, 527.
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Kunden-Frequenzstrome  ausgerichtet. Die erwdhnten Magnetbetriebe sollen an den
Endpunkten der Ladenstral3e jeweils auch zwei- bzw. mehrgeschossig dimensioniert sein
und auf jeder Ebene Ein- und Ausgange aufweisen, allerdings fur den Kunden klar und ein-
fach nachzuvollziehen, nicht zuletzt unter Realisierung eines eindeutigen Flucht- und Ret-
tungsplanes in einem solchen SC. Ein klassisches SC enthalt ca. 70-80, regelmafiig jedoch
100-120 Laden, bis hin zu 150 Mietern; es erstreckt sich auf einer Lange von ca. 300 — 500
Metern Uber regelmafig zwei, mitunter auch drei und mehr Geschossen (mit den bekannten
Problematiken beim erfolgreichen Betreiben eines SC Uber mehrere Geschosse). Zumeist
sind die verschiedenen Stockwerke ,themenorientiert®, d.h. die Mieter bzw. Nutzer werden
branchenspezifisch zusammengefasst, um das attraktive Branchenmix zu gewahrleisten.
Getreu dem Motto ,Konkurrenz hebt das Geschaft®, trifft der Kunde in den SC zahlreiche
Branchen mehrfach belegt an, er erwartet das gerade zu.

4. SC-(VER)MARKEN(-TRENDS)

Ein starker Zukunftstrend geht hin zu ,Frequenz®- sowie ,Multifunktions-Immobilien“. Neben
den diversen Formen des Einzelhandels mit ihren neuen Vermarktungstrends begegnet der
Kunde dem - traditionell bekannten — Markthallencharakter, verweilt, kommuniziert und
konsumiert in sogenannten ,Food Courts“. Zuklnftige Entwicklungen von SC lassen die
Angebotspalette anwachsen; so werden Freizeit- und Unterhaltungseinrichtungen mitbe-
rucksichtigt, beispielsweise Grol3kinos, Musicals, Bowling- und Eisbahnen, Tanz- und Dis-
koeinrichtungen, Sportstatten, Fitness-, Wellness- und Gesundheitspraxen bzw. -oasen,
Dienstleistungseinrichtungen tber Arzte, Apotheker, Anwalte, Architekten usw.; diverse Be-
triebsformen der Gastronomie und Hotellerie kommen hinzu, bsw. Event- bzw. Erlebnis-
gastronomie, Business- bzw. Budgethotels bis hin zu Boarding Houses. Zahireiche Syner-
gie-Effekte kénnen genutzt, wenn mitunter auch bestimmte ,Uberschneidungs- bzw. Blo-
ckade-Effekte“ zwischen den einzelnen Nutzern nicht ganz von der Hand zu weisen sind.
Fir alle Betreiber und Mieter sind die klare Verkehrsanbindung sowie grof3ziigig dimensio-
nierter Parkraum, welcher unmittelbar an das Shoppingcenter bzw. das Urban Entertain-
ment-Center bzw. die Frequenz-Immobilie heranreicht, von ausschlaggebender Bedeutung
fur ein erfolgreiches Betreiben ihres Geschafts. 8 Sje lehnen sich an die SC-,Adresse®,
,Marke" sowie ,Vermarktungstrends“ und profitieren davon.

5. CHARAKTERISTIKA EINES ERFOLGREICHEN SC
Aufgrund vorstehender Ausfiihrungen zum SC lassen sich stichwortartig, im Kern folgende
Kriterien fur eine charakterisierende und erfolgreiche Betreibung eines SC benennen. °

1) Standort, Nahe zum Kunden, bzw. Kaufkraftpotential;

2) Durchfiihrung von Markt-, Standort- und Wirtschaftlichkeitsanalysen;

3) Gute Erreichbarkeit, Verkehrsanbindung;

4) Markgerechtes Nutzungskonzept;

5) Standort- und marktgerechter Branchen- und Mietermix;

6.) Berticksichtigung marktstarker Magnetmieter;

7.) Durchdachter Kundenlauf;

8.) Professionelles Centermanagement;

9) Professionelles Marketing, insbesondere gezielte, abgestimmte und gemeinsame
Offentlichkeitsarbeit, Werbung, Aktionen, auch und gerade im SC;

10.) Image und Corporate Identity des Centers;

® Kraft, Meyer, Schnermann, jeweils aaO; zusammenfassend Joachim, NZM 2000, 785, 788f.
° Falk, Fachlexikon Immobilienwirtschaft, 695, 698; Joachim, NZM 2000, 785, 790.



11.) Vermietung nach einem festgelegten und standig optimierten Mietermix im Rahmen
eines Vermietermanagements;

12.) Adaquate Innen- und Auf3enarchitektur mit positivem Objektumfeld, Tageslichtein-
fall, Beleuchtung, Beschallung und Geruchsentwicklung;

13.) Ausreichende Anzahl von Parkplatzen, Qualitéat der Parkierungsflachen;

14.)  Schaffung von Einkaufsatmosphéare und Erlebniseinkauf, Freizeit und Entertainment,
.einzigartige Events®;

15.)  Service und Beratung, Infostand im Center;

16.) Sicherheitseinrichtungen, ,Security“ = Wachservice, Kunden- und Kinderservice;

17.)  Schaffung, Hervorhebung und Aktualisierung eines Treffpunkts;

18.) Berlcksichtigung von einzelhandels- und SC-spezifischen Besonderheiten in den
Mietvertragen;

19.) Schaffung bzw. Verrechtlichung des SC-Bereichs;

20.) Professionelle Planung, Finanzierung, (Steuer-, Rechts-, Wirtschafts-)Beratung.

Unter Bericksichtigung der aktuellen wirtschaftlichen Lage ist ein weiterer Trend hin zur
Konzentration auf Top-Lagen in den Stadtzentren und Einkaufsmeilen zu verzeichnen. Die
Zahl der innerstadtischen Einkaufszentren wachst kontinuierlich. Eine gewisse ,Marktsatti-
gung“ zeichnet sich ab, ist allerdings noch nicht erreicht.'® Bei zahlreichen (Einzelhandels-
)JImmobilien und innerstadtischen Quartieren treten zukunftsweisende Projektentwicklungen
hervor, die haufig Umnutzungen und Re-Vitalisierungen vorhandener Bauten und En-
semblen bis hin zu Um- und Neubauten beinhalten.

1. SC - ALS ,,LEBENDIGER" BZW. ,,MOBILER* IMMOBILIEN-GESAMT-KOMPLEX*
1. KOMMUNIKATIONS-, KOMMERZ-CENTER SOWIE ,,MARKT DER MOGLICHKEITEN*

Aus der tatsachlichen Situation des SC als ein lebendiger und sich standig fortentwi-
ckelnder Gesamtkomplex, der den Kundenwiinschen und —erwartungen — auch zu-
kinftig — gezielt und verstarkt Rechnung tragen mul}, erwachsen zahlreiche Kom-
munikationspflichten der Vertragsparteien. Wahrend der Dauer eines SC-
Mietvertrags, erst recht wahrend des Zustandekommens und der entsprechenden
Vertragsverhandlungen bestehen umfangreiche Informations-, Hinweis- und Aufkla-
rungspflichten der Vertragspartner. Der SMG-Gesetzgeber hat dies bereits durch
Aufnahme in § 311 1I, lll i.V.m. § 241 1l BGB dokumentiert. Bei einem Dauerschuld-
verhaltnis, welches in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht zahlreiche Vertragsele-
mente enthalt und umfangreiche Mietzahlungspflichten nach sich zieht, sind derarti-
ge Aufklarungs- und Informationspflichten besonders ausgepragt. Hier besteht
Handlungsbedarf fir die Marktteilnehmer und deren Berater.

' Nach Erhebungen der Shoppingcenter-Projektentwickler weist Spanien mit 180 gm Mietflache auf 1000
Einwohner und Portugal mit 139 gm eine deutlich hthere Zahl auf als beispielsweise Deutschland, wo sie
118 gm Mietflache auf 1000 Einwohner ausmacht, vgl. Handelsblatt vom 17.-19.12.2004, 45.



VERTRAGSFREIHEIT

Durch das SMG sollen die Vertragsparteien zu mehr Vertragsfreiheit angehalten
werden. Dies gilt vornehmlich im Bereich des SC. Im Rahmen der ,Verrechtlichung*
des EKZ sind Vertragsgestaltungen bei Festlegung des vertragsgemalien
Gebrauchs, des Nutzungszwecks und der — dokumentierten — Erwartungshaltungen
der Parteien verstarkt anzutreffen.

(GESTEIGERTE) MIETE — RISIKO(MIT)UBERNAHME

Bekanntlich entrichtet der SC-Mieter in einem attraktiven EKZ eine umfangreiche
Grund-, Umsatzmiete sowie einen ,Obolus® fir Centermanagement und Werbege-
meinschaft. Der Mieter wird diesen umfangreichen Geldbetrag nur dann tberweisen,
wenn er — mit entsprechenden Erwartungen — in diesem SC mit seinem Laden ver-
treten sein will, wenn nicht gar ,mul}“. Die entsprechende Miete legt eine Risiko-
bzw. Gefahren- bzw. Solidargemeinschaft der Vertragsparteien nahe. Aus diesem
Gesichtspunkt kann eine Risikolbernahme, zumindest eine Risiko-Teiltragung der
Parteien erfolgen. Falls im weiteren Verlauf des SC-Vertrags Stérungen auftreten,
sollte — ebenfalls unter Berlcksichtigung von § 313 lll 1 BGB - zunachst eine An-
passung des SC-Vertrags erfolgen. Erst wenn samtliche Kommunikationsmaoglich-
keiten — fruchtlos — erschopft sein sollten, kommt gegebenenfalls ein (Son-
der)Kundigungsrecht in Betracht. Dies sollte bereits aus Griinden der Vorsorge im
SC-Vertrag geregelt werden.

V. TENDENZ ZUM RISIKOVERTEILUNGS- UND -TRAGUNGSRECHT

1.

GESETZGEBUNG

In der modernen Gesetzgebung erkennt man bei vorsichtiger Beobachtung
eine allgemeine Tendenz zur Risikoanalyse, -beherrschung und —verteilung.
Dies soll an verschiedenen Bereichen des Schuldrechts exemplifiziert wer-
den.

§ 275, 280 BGB LEISTUNGSSTORUNGSRECHT DES SCHULDRECHTSMODERNISIERUNGS-
GESETZES (SMG)

Nach § 275 | BGB ist der Anspruch auf Leistung ausgeschlossen, soweit diese fur
den Schuldner oder fur jedermann unmdglich ist. Als weitere zentrale Norm auf-
grund des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes (SMG) kommt im Leistungssto-
rungsrecht nach 8 280 | BGB der Schadensersatz wegen Pflichtverletzung des
Schuldners dann in Betracht, wenn der Schuldner eine Pflicht aus dem Schuldver-
haltnis verletzt; sodann kann der Glaubiger Ersatz des hierdurch entstehenden
Schadens verlangen, jedoch nur dann, wenn der Schuldner die Pflichtverletzung zu
vertreten hat (8 280 | 1 und 2 BGB). In Befolgung des zentralen gesetzgeberischen
Anliegens, fur den Ausschluld der Leistungspflicht nach § 275 | BGB einerseits und
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fir den Schadensersatzanspruch wegen Pflichtverletzung nach § 280 | BGB"
andererseits, obliegt dem Rechtsanwender die hoch komplexe Dauer-Aufgabe, den
generell  typischen oder individuell vereinbarten Risikotragungs- bzw.
Verantwortungsbereich des Schuldners gegenuber dem Glaubiger genau
abzustecken. Dabei sind das gesetzliche und/oder vertragliche Pflichtenprogramm
nach Art und Umfang genau zu erfassen. Die Risiko- bzw. Verantwortungssphare
des Schuldners ist aus dem Vertragsinhalt abzuleiten. Gewisse Stérungsursachen
zahlen zum typischen Vertragsrisiko und bedingen — im Grundsatz durch eine
ausgepragte Kasuistik der Rechtsprechung — eine Typisierung der vom Schuldner
zu verantwortenden Umstande. Darauf grindet die Zurechnung der vom Schuldner
regelmafig oder im Einzelfall beherrschbaren Risiken; so hat er stets fir ein
Verschulden einzustehen, § 280 | i.V.m. § 276 | bis Il BGB. In der fur eine
Risikoanalyse und —zuweisung typischen Erfassung der raumlich-gegenstandlichen
Bereiche ist der Schuldner grundsatzlich zustandig fur seine (Risiko-)Sphare, d.h.
sein Haus, Fabrik, Blroraume, Ladeneinrichtungen, Personal und sonstigen
Bereiche, welche er mit zumutbaren Kontrollmalnahmen zu steuern und zu
beherrschen vermag; er ist zustandig und verantwortlich fir Personen und Sachen,
die zu seinem ,Lager® zahlen, mithin ist von ,Lagertheorie“ die Rede.

b) 8 309 NR. 12a BGB BEWEISLAST FUR UMSTANDE IM VERANTWORTUNGSBEREICH DES
VERWENDERS

Das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz hat in § 309 Nr. 12a BGB' die bereits be-
stehende Risikoregelung tbernommen, wonach in Allgemeinen Geschéaftsbedingun-
gen eine Bestimmung unwirksam ist, durch die der Verwender dem Kunden die Be-
weislast fir Umsténde auferlegt, die im Verantwortungsbereich des Verwenders lie-
gen. Hieraus erhellt der vom Gesetzgeber anerkannte Grundsatz fur die Verantwort-
lichkeit der Einflusssphare. Risikotragungs- und Risikozuweisungsiiberlegungen
werden des o6fteren hergeleitet aus allgemeinen Gerechtigkeitserwagungen und
werden vom Rechtsanwender entsprechend zu begriinden versucht, in etwa nach
folgendem Gedankengang: ,Was kann der Rechtsteilnehmer steuern und beeinflus-
sen? Woflr ist er zustédndig? Was hat er zu verantworten? Demzufolge ist es fair,
dass er fiir diesen Verantwortungsbereich einsteht, also die Beweislast und die dar-
an anknlpfenden Rechtsfolgen tragt”.

c) § 313 | BGB STORUNG DER GESCHAFTSGRUNDLAGE

Aufgrund der Schuldrechtsmodernisierung ist die in Rechtsprechung und —lehre
entwickelte Stérung der Geschaftsgrundlage in Gesetzesform gegossen. Nach §
313 | BGB gilt: Haben sich Umstande, die Vertragsgrundlage geworden sind, nach
Vertragsschluly schwerwiegend verandert und hatten die Parteien den Vertrag nicht
oder mit anderem Inhalt geschlossen, wenn sie diese Veranderung vorausgesehen
hatten, kann Vertragsanpassung verlangt werden, soweit einem Teil unter Bertck-
sichtigung der Einzelfallumstande, insbesondere der vertraglichen oder gesetzlichen
Risikoverteilung, das Festhalten am unveranderten Vertrag nicht zugemutet werden

 vgl. dazu Palandt-Heinrichs, BGB, 63. Aufl. 2004, Vorb. v. § 275 Rn. 1; § 275 Rn. 3; § 280 Rn. 2; allge-
mein zur Tendenz zum Risikotragungsrecht: Joachim, BB 1988, 779, 782.

? Dazu Palandt-Heinrichs, § 309 Rn. 99 ,Ausdruck von sachlogikbedingten Gerechtigkeitsgeboten®, zuvor zu
§ 11 Nr. 15a AGBG a.F.; grundlegend Koller, Die Risikozurechnung bei Vertragsstérungen in Austauschver-
tragen 1979, 1ff; Joachim, BB 1988, 779, 782.
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kann. Hier hat der Gesetzgeber sowohl die vertragliche als auch die gesetzliche
Risikoverteilung ausdricklich gesehen wund als Fall der Stérung der
Geschéftsgrundlage anerkannt. Die Risikoverteilungslehre ist sowohl unter
vertragsrechtlichen als auch gesetzesrechtlichen Gesichtspunkten nunmehr aus-
drucklich anerkannt.

d) 8§ 446 BGB GEFAHR- UND LASTENUBERGANG

Den Gerechtigkeitsgedanken der Beeinflussung von und — folgerichtig — des Einste-
hens flr Verantwortungsspharen bringt der Gesetzgeber im Kaufrecht mit der Rege-
lung des Gefahren- und Lastenlbergangs in § 446 | BGB zum Ausdruck. Danach
geht die Gefahr des zufélligen Untergangs und der zufélligen Verschlechterung mit
der Ubergabe der verkauften Sache auf den Kaufer tiber. Von diesem Zeitpunkt an
kann er die Sache regelmafig untersuchen, kontrollieren und beeinflussen. Er kann
das Risiko des Untergangs oder der Verschlechterung besser beherrschen als der
Verkaufer und tragt deshalb nach gesetzlicher Wertung dieses Risiko.™

e) 8 644 BGB GEFAHRTRAGUNG, § 645 BGB BESTELLER-VERANTWORTLICHKEIT

Im Werkvertragsrecht findet sich eine ahnliche typische Gerechtigkeitsregelung ge-
maf der rdumlichen Zusténdigkeit. Der Unternehmer tragt die Gefahr bis zur Ab-
nahme des Werks, 8§ 644 | 1 BGB. Anknupfend an die Abnahme ist der Auftraggeber
fur die Erfullung zahlreicher Pflichten im Werkvertrag zustandig, beispielsweise fur
die Erbringung des Werklohns, die Obhutnahme des Werks. Auch beginnt die wich-
tige Verjahrung der Mangelanspriche regelmafig mit der Abnahme, § 634a Il BGB.
Als Ausflul® der gesetzlichen Risikoverteilung nach Spharen- und Einflussbereichen
hat der Besteller eines Werks fur bestimmte Risiken und Gefahren einzustehen, die
von der Judikatur fallgruppenweise (fort)entwickelt werden.'* In §8§ 644, 645 BGB ist
der (gesetzgeberische) ,Billigkeitsgedanke“ bzw. ,Risikozuweisungsgedanke® ver-
ankert.'® Ihnen kommt ,MaRstabsfunktion® zu.

f) 8 425 HGB HAFTUNG DES FRACHTFUHRERS FUR GUTER- UND VERSPATUNGSSCHADEN

Nach § 425 | HGB haftet der Frachtfuhrer fir den Schaden, der durch Verlust oder
Beschadigung des Guts in der Zeit von der Ubernahme, wéhrend der Beférderung
bis zur Ablieferung oder durch Uberschreitung der Lieferfrist entsteht. Im Zug der
Reform des Transportrechts, des 1998 in Kraft getretenen Transportrechtsreformge-
setzes, knupft die Frachtfuhrerhaftung an Bereichs-, Zusténdigkeits- und Verantwor-
tungsvorstellungen an. Der Frachtfuhrer soll fur die Schaden am Gut einstehen, die
er bei seinem Transport selbst oder durch seine Erfiillungsgehilfen steuern und be-
einflussen kann. Konsequenterweise regelt § 425 Il HGB, dass dann, wenn bei der
Entstehung des Schadens ein Verhalten des Absenders oder des Empfangers oder
ein besonderer Mangel des Guts mitgewirkt haben, die Verpflichtung zum Ersatz
sowie der Umfang des zu leistenden Ersatzes davon abhangen, inwieweit diese
Umstande zu dem Schaden beigetragen haben. Der Gesetzgeber hat hier eine — fur

* Jauernig-Berger, BGB, 11. Aufl. 2004, § 446 Rn 2. ,Risiko des Untergangs oder der Verschlechterung®.

1 BGH, NJW 1998, 457 ,Schiirmann-Bau“; BGHZ 60, 19; BGH, ZfBR 1982, 24 u. 7, Jauernig-Schlechtriem,
§§ 644, 645, Rn. 9f.

* So BGHZ 83, 203; Jauernig-Schlechtriem, §§ 644, 645, Rn. 1.



9
die Risikoeinteilung und - zuweisung typische - Einzelfallbeurteilung bzw.
genaue Erfassung des relevanten Sachverhalts zugrundegelegt.™

2. RECHTSPRECHUNG

In der Rechtsprechung begegnet man zunehmend der Tendenz, Risikobereichsein-
teilungen und —zuweisungen zwischen den Parteien vorzunehmen und anhand einer
wertenden Risikobetrachtung den anhangigen Rechtsstreit zu entscheiden. Unter
rechtstheoretischem Blickwinkel konstatiert Esser in juristischen Argumentationen
zunehmend Risikoverteilungen.'’

a) PACHTVERTRAG — KIESAUSBEUTE

Unter Zurgrundelegung von Risikozuweisungen &uf3ert sich der BGH zum Pachterri-
siko der Wirtschaftlichkeit einer Kiesausbeute wie folgt: ,Bei einem Kiesabbauver-
trag, der als Pachtvertrag einzuordnen ist, tragt, wenn nichts anderes vereinbart ist,
der Pachter und nicht der Verpachter das Risiko daflir, dass der Abbau des vorhan-
denen Kieses rentabel ist*.!® Im AnschluR daran kénnte der Rechtsbetrachter poin-
tiert formulieren: Die Chance ,Kies zu scheffeln“ und — spiegelbildlich gesprochen -
das Risiko, Kies zu verlieren, tragt im Rahmen der wirtschaftlichen Entscheidungs-
und Betéatigungsfreiheit der Nutzer bzw. Mieter bzw. Verwender.

b) HOTELBETREIBERVERTRAG

Der Hotelier ist fur seine Risikospharen gemaf rdumlicher Einflussmdglichkeiten zu-
standig und verantwortlich. Auf der Basis eines Hotelpachtvertrags, Management-
und/oder Franchisevertrags ist der Hotelbetreiber regelmafig fur das wirtschaftliche
,Wohl und Wehe“ des Hotelbetriebs verantwortlich. Fiir den Betriebsgewinn = Gross
Operating Profit (oder auch ,Loss*) muB er einstehen.*

C) REISEVETRAG

Die Risikoverteilung im Pauschalreisevertrag ist ein in Judikatur und Jurisprudenz
seit langem behandeltes und in Fallgruppen aufbereitetes Thema.?® Beim Reisever-
trag i.V.m. § 651a BGB tragt der Reisende das sog. ,allgemeine Lebensrisiko®“. Ter-
roristische Einzelakte, die nicht auf burgerkriegsdhnlichen Unruhen in einem Staat
beruhen, sind Teil des von jedem Menschen selbst zu tragenden allgemeinen Le-
bensrisikos, und zwar auch dann, wenn hinter den Anschlagen Terrororganisationen
stehen, die weltweit tatig sind. Nur bei besonderen, verdichteten Gefahren- und Ri-
sikolagen besteht eine Aufklarungs- und Hinweispflicht des Reiseveranstalters, z.B.
bei Organisation und Durchfihrung von Ausfligen, deren schuldhafte Verletzung

'® Zur Frachtfiihrerhaftung Koller, Transportrecht, 5. Aufl. 2004, vor § 425ff HGB Nr. 1 bis 3; § 425 HGB Rn.
4ff, demnachst Joachim, in: Heymann-Horn, HGB, 3. Aufl. 2005, § 425 Rn. 1ff.

" Esser, Argumentations- und Stielwandel in héchstrichterlichen Zivilentscheidungen in: Etudes de Logique
Juridique VI, 1976, 73; Koller, Die Risikozurechnung bei Vertragsstérungen in Austauschvertrdgen 1979, 1 ff;
Joachim, BB 1988, 779, 782.

* BGH, NJW 1982, 2062, 2063 = BB 1982, 768 = MDR 1982, 925 = LM Nr. 46 zu §§ 581, 537 BGB.

¥ S0 Joachim, GuT 2003, 166, 173 bei Risikozuweisungen durch Hotel-AGB und bei dem jeweiligen Hotel-
Betreibervertrag, ders. NZM 2001, 162-167; ders., GuT 2003, 119-130.

“ Dazu eingehend Eckert, Die Risikoverteilung im Pauschalreiserecht, 2. Aufl. 1995, 66ff ,Die Risiken einer
Pauschalreise”, 72ff ,Das Leistungsstorungsrisiko®, 198ff ,Das Buchungsrisiko®, 241ff ,Das Insolvenzrisiko®.
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gem. § 280 | BGB zum Schadensersatz fiihren kann, und zwar als
Nebenpflichtverletzung zu der reiserechtlichen Gewéhrleistungshaftung der 88 651c
ff BGB. Diese Sichtweise hat aktuell das LG Hannover im sog. TUI-Djerba-Fall (Ter-
roranschlag auf judische Synagoge) bekraftigt.?*

Die Risikozuweisung folgt wertend zwischen dem allgemeinen Lebensrisiko und der
besonderen Gefahrenlage, welche aufgrund konkreter Vorfélle verdichtet ist und zur
Risikoverlagerung auf den Reiseveranstalter aufgrund seines Informationsvor-
sprungs und seiner Organisationsmdglichkeiten fiihrt.

d) MIET- BZW. PACHTVERTRAG UND BETRIEBSUBERGANG

Beim Abschluf® von Miet- und Pachtvertrdgen ist mitunter bei einem bestehenden
Betrieb darauf zu achten, dass nach § 613a BGB die in dem bereits vorhandenen
Betrieb tatigen Mitarbeiter durch den neuen Betreiber gegebenenfalls ,mit Gber-
nommen* werden, d.h. dass deren Arbeitsverhaltnisse mit ibergehen. In der aktuel-
len ,Carlito Abler-Entscheidung” des EuGH geht es um ein Krankenhaus in Wien,
dass die Versorgung seiner Patienten und seines Personals mit Essen und Getran-
ken zunachst an die Firma Sanrest vergeben hatte und nun im Rahmen einer Neu-
ausrichtung einen neuen Bewirtschaftungsvertrag mit der Firma Sodexho abge-
schlossen hat; Sodexho fihrte die Tatigkeiten mit dem selben Krankenhaus eigenen
Betriebsmitteln (Kantine, Betriebskiche, Inventar) fort, ibernahm jedoch weder das
Personal noch die Betriebsmittel wie Warenlager, Rezepte, Kalkulationen usw.; den
bisher in der Krankenhauskantine tatigen Arbeithehmern wurde durch Sanrest we-
gen des Auftragsverlusts betriebsbedingt gekiindigt.”* Der EuGH stellt unter
Zugrundelegung seiner bisherigen Rechtsprechung auf die Frage ab, ob eine ,wirt-
schaftliche Einheit, d.h. ,eine organisierte Gesamtheit von Personen und Sachen
zur Ausubung einer wirtschaftlichen Tatigkeit mit eigener Zielsetzung“ Gbertragen
wurde. Ausschlaggebend ist, dass die wirtschaftliche Einheit unter Wahrung ihrer
Identitat aufgrund vertraglicher Beziehungen tbergegangen ist, wenn auch die ver-
tragliche Ubertragung des Betriebs unter Einschaltung eines Dritten erfolgt und die
vertraglichen Beziehungen so Uber ein Dreieck verliefen. Im Rahmen einer Risiko-
analyse sollten der ausscheidende Altmieter, der Neumieter und der Vermieter auch
die Frage des Betriebsiibergangs nach § 613a BGB erfassen: Wird das Objekt einer
ahnlichen Nutzung wie zuvor zugefihrt und werden dabei durch den Neumieter Per-
sonal, Inventar oder Warenbestande ubernommen, droht diesem der Eintritt in die
Rechte und Pflichten der im Zeitpunkt des Ubergangs bestehenden Arbeitsverhalt-
nisse des Altmieters. Namentlich in Zeiten hoher Arbeitslosigkeit wird oft diskutiert
und versucht durchzusetzen, dass sich Mitarbeiter des Altmieters so beim Neumie-
ter ,einklagen®. Soweit die spatere Tatigkeit ohne zeitliche Unterbrechung (Richt-
schnur: mindestens ein halbes bis ein Jahr als ,Betriebsab- bzw. Unterbrechung®)
und ohne wesentliche inhaltliche Anderungen fortgefiihrt wird, ist regelmaRig ein Be-
triebstbergang zu diskutieren und im begriindeten Einzefall zu bejahen. Neben der
,Krankenhauskantinen“-Entscheidung im Fall ,Carlito Abler” ist dies zu erortern bei

' LG Hannover, RRa 2004, 261, 262f; vgl. dazu Anm. Schmid, RRa 2004, 242, 243ff; zuvor zu Klima-
Katastrophen, z.B. ,Hurrikan“, BGH, NJW 2002, 3700 = RRa 2002, 258, 260; zu Uberfallen u. Kriminalitat
BGH, NJW 1982, 1521 (,Jamaika“-Kriminalitatsrate).

? EuGH, NJW 2004, 45; dazu Matthey/Kluth/Fréndhoff, NZM 2005, 1, 2ff.
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einer Gastwirtschaft, Diskothek, einem Hotel,?® Kino, Bowling-Center, Fitness-
und/oder Sonnenstudio, landwirtschaftichem Betrieb, Tankstelle, KFZ-
Reparaturwerkstatt, Malerfachbetrieb®, Arzt- insbesondere Roéntgen- oder Zahn-
arztpraxis.

Die Risikoanalyse hat sich auch auf den Tatbestand des Betriebsibergangs bei
Fortfihrung eines bestehenden Betriebs zu erstrecken, vornehmlich bei der soge-
nannten Sanierung, Re-Organisation oder ,Re-Vitalisierung®.

Fir den Einzelhandel hat das BAG die Ubernahme der Ladeneinrichtung eines Kon-
ditoreicafés® und eines Elektro-Einzelhandelsgeschafts® als ,kaum wesentlich” bei
der Beurteilung des Betriebslibergangs eingeordnet. Der Einzelhandel ist kein be-
triebsmittelintensives Dienstleistungsgewerbe, weil der Verkauf als solcher regelma-
Rig — mit Ausnahme der Kasse und sonstiger Einrichtungen — keine unverzichtbaren
Betriebsmittel erfordert. Selbst der Warenbestandsiibernahme wird kaum die fur §
613a BGB erforderliche Bedeutung zugemessen, weil die langfristige Betriebsfort-
fihrung in der Zukunft davon eben gerade nicht abhéngt.*’ Im Einzelhandel und
namentlich im Shoppingcenter stehen der Erhalt der Lage der Geschaftsraume, der
Attraktivitdt und Vitalitat des Ladens und des EKZ, die Beibehaltung des typischen
und attraktiven Warensortiments sowie die durch die Betriebsform gepréagten Kun-
denbeziehungen im Vordergrund. *® Sollten diese SC- bzw. einzelhandelscharakteri-
sierenden Kriterien erfiillt sein, kann unabhangig von der Ubertragung des Inventars
ein Betriebsiibergang nach § 613a BGB vorliegen. Die Risikoverteilung und —
zuweisung bezieht sich auch auf den Schnittbereich Arbeitsrecht sowie Miet- und
Pachtrecht.

SC-VERTRAG

Das Betreiben der Shopping-Center erfolgt regelmafig auf der Grundlage umfang-
reicher Vertragswerke; fast sind amerikanische Verhéltnisse mit zahlreichen Doku-
menten, allgemeinen und besonderen Vertragsbestimmungen, Zusatzvereinbarun-
gen usw. anzutreffen, welche bisweilen (mehrere) hundert Seiten ausmachen. In
dem SC-Gesamtvertrag werden wertende Betrachtungen angestellt bei Zuweisung
von maoglichst exakt definierten Risiken und Verantwortlichkeiten im Zuge der
Betreibung eines SC. Wegen der mdglichen und zumutbaren Beeinflussung sowie
Beherrschung von Raumlichkeiten und Risikospharen, z.B. der Mietsache ,Laden®,
Aulenanlagen, offentlichen Flachen, benannte Verkehrsflachen in der Shopping-
mall, Multifunktionsflachen, Anliefer- und Entsorgungsbereiche, sogenannte ,Back of
the House-Area“, werden Risikobereichsregelungen in den SC-Vertrag aufgenom-
men. Demzufolge kann der EKZ-Mieter fur die von ihm tatséchlich beherrschbare
Mietsache des Ladens eher einstehen als fir die ,Auflenhaut” der Mietsache, d.h.

S0 das BAG, AZ 8 AZR 694/99, unveréffentlicht; zitiert nach Matthey/Kluth/Fréndhoff, NZM 2005, 1, 3 Rn

25.

> BAG, NJW 2003, 2405 = NZA 2003, 318, 321.

* BAG, NZA 1987, 589; in Anbetracht der erwéhnten Carlito Abler-Entscheidung miisste bei der ebenfalls
Ubertragenen Kiche- bzw. Backstubeneinrichtung ggfls. anders entschieden werden; so auch
Matthey/Kluth/Frondhoff, NZM 2005, 1, 4.

* BAG, NJW 2000, 3226.

" vgl. BAG NJW 2000, 3226.

% BGA, NJW 2000, 3226; zuvor BAG, 8 AZR 732/97 unverdffentlicht, zitiert nach Matthey/Kluth/Fréndhoff,
NZM 2005, 1, 4.
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insbesondere flir ,Dach und Fach®, die allgemeinen Funktions- und
Verkehrsflachen, An- und Ablieferbereiche, Parkplatze usw., wenn es sich um ein
derart komplexes Gebaude handelt.?

MIETRECHTLICHE RISIKOZUWEISUNGEN

1.

VERTRAGSGEMARER GEBRAUCH

Der Begriff des ,vertragsgemafien Gebrauchs” der Mietsache im Sinne von § 5351 2
BGB ist der Zentralbegriff, welcher fur die Festlegung von Art und Umfang der bei-
derseitigen Rechte und Pflichten von Vermieter und Mieter richtungsweisend ist. Der
Mieter darf die Mietsache nur in dem Rahmen nutzen, der im Vertrag festgelegt ist
und meist beim Zweck zum Ausdruck gelangt. Die Zweckbestimmung regelt die
Ausgestaltung der Nutzungsmoglichkeiten des Mieters, zugleich den vom Vermieter
zu erbringenden Leistungsumfang, z.B. hinsichtlich der baulichen und sonstigen An-
forderungen beim EKZ, um zu gewabhrleisten, dass die vermietete Sache flir den
vertraglich vorgesehenen Gebrauch geeignet ist und — in die Zukunft gewendet —
bleibt. ** Die Vertragsparteien sind ausdriicklich aufgerufen, mehr Vertrags- und
Gestaltungsfreiheit bei der Festlegung des vertragsgemafien Gebrauchs sowie des
— zumeist der damit in Zusammenhang stehenden — Zweckbestimmung zu verwen-
den. Sie sollten die Beschreibung der Mietsache sowie das Pflichtenprogramm der
Mietsache als integralen SC-Bestandteil detailliert regeln und aufnehmen. So kén-
nen die Hauptpflichten im Hinblick auf Vertragserfiillung und gegebenenfalls daran
anknlipfende Gewahrleistungspflichten im jeweiligen Einzelfall besser erfasst wer-
den. In der Praxis, auch im EKZ-Bereich, sind hier ofters Defizite zu beobachten. Die
Mietsache und der vertragsgemale Gebrauch werden oft einsilbig, standardmafig
beschrieben, z.B. ,als Laden im Center ...“, ohne Art und Umfang, Nutzungskonzept,
insbesondere Ortsgebundenheit, d.h. Gesamtzusammenhang im Shopping-Center,
Voll-Vermietung usw. genau vorher festzulegen. Hier offenbart sich fir die SC-
Rechtsberater dringender Handlungsbedarf im Hinblick auf eine das jeweilige Pflich-
tenprogramm aufstellende Konkretisierung.

REICHWEITE DES MIETRECHTLICHEN MANGELBEGRIFFS
SUBJEKTIVER MANGELBEGRIFF

Bekanntlich fasst man nach dem heute herrschenden subjektiven Mangelbegriff im
Sinne von § 536 | 1 BGB unter Mangel jede negative Abweichung der Ist- von der
durch den Vertrag festgelegten Soll-Beschaffenheit der Mietsache. Im Interesse ei-
nes weitgespannten Mieterschutzes wird dieser Mangelbegriff von der Rechtspraxis
auf3erordentlich weit ausgelegt. Der damit verbundenen Gefahr, wonach der Man-

* BGHZ 149, 89 = WM 2002, 141 = GuT 2002, 45; Schmitz-Reichschauer, NZM 2002, 1019, 1020; Schlem-
minger/Tachezy, NZM 2000, 416; Ostermann, GuT 2003, 39; Heinz, GuT 2004, 79; Joachim, GuT 2003, 166;
ders., ZGS 2003, 177; ders., NZM 2000, 785.

% Fritz, Gewerberaummietrecht, 4. Aufl. 2005, Rn. 71; Kraemer, in: Bub/Treier, Handbuch der Geschéfts-
und Wohnraummiete, 3. Aufl. 1999, Il A Rn. 980; Blank, in: Schmidt-Futterer, Mietrecht, 8. Aufl. 2003, vor §
535 Rn. 78; Eisenschmid, in: Schmidt-Futterer, § 535 Rn. 179; Borstinghaus, NZM 2004, 801; Ostermann,
GuT 2003, 39; Joachim, GuT 2004, 207, 209.
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gelbegriff ins Uferlose ausgeweitet zu werden droht, tritt die
Rechtsprechung in neuer Zeit entgegen. Der Gesetzgeber hat dies bereits durch 8
536 | 3 BGB nahe gelegt, wonach eine unerhebliche Minderung der Tauglichkeit au-
Rer Betracht bleibt. In Verfolgung dieser einerseits ausdehnenden Handhabung, an-
dererseits praktikablen Einschrankung des Mangelbegriffs kénnen u.a.

- raumliche Bereichs- und Risikozustande um die Mietsache,
- tatsachliche Zustande,

- rechtliche Verhaltnisse und

- offentlich-rechtliche Beschrankungen

als Mangel der Mietsache angesehen werden, wenn sie mit der Mietsache zusam-
menh&ngen und nicht lediglich in dem weiteren Umfeld und/oder den personlichen
Verhéltnissen des Mieters begriindet liegen. ** Die spezialgesetzlichen Mangelre-
geln der 88 536ff BGB gehen den allgemeinen schuldrechtlichen Regeln regelmaRig
dann vor, nachdem die Mietsache an den Mieter Uberlassen worden ist. Bezeich-
nenderweise gliedert Fritz die verschiedenen Sachméngel-Auspragungen in Risiko-
bereichen z.B. Mangelursache innerhalb oder auRerhalb der Mietsache, wirtschaftli-
ches Risiko; dabei konstatiert er zutreffend: Je genauer die Regelung des vertrags-
gemalen Gebrauchs und die (Nutzungs)Zweckbestimmung im SC-Mietvertrag nie-
dergelegt sind, um so mehr tragt der Vermieter das Risiko der Verwendbarkeit der
Mietsache fiir den detaillierten bzw. konkretisierten Gebrauchszweck.*?

b) UNMITTELBARKEITS-FORMEL

Bei der Beurteilung von Art und Umfang des mietrechtlichen Mangels verwendet die
hochstrichterliche Rechtsprechung regelmafig die sogenannte ,Unmittelbarkeits-
Formel“. So befasst sich der BGH mit der Frage, unter welchen Voraussetzungen
der Mieter eines Ladenlokals die Herabsetzung der Miete begehren kann, wenn der
Bereich, in dem das Geschaft liegt, nicht in dem Malfe von kaufinteressiertem Publi-
kum aufgesucht wird, wie beide Vertragspartner dies bei Vertragsschlul erwartet
haben — ohne allerdings genaue Plan- bzw. Erwartungszahlen zu dokumentieren
und zum vertragsgemafRen Gebrauch aufzunehmen. Nach dem BGH kann ein recht-
lich relevanter Mangel nur dann vorliegen, wenn die tatsachlichen Umstande und die
rechtlichen Verhaltnisse die Tauglichkeit unmittelbar beeintrachtigen.** Unter Her-
vorhebung des zum Vertragsinhalt erhobenen Verwendungszwecks als malf3gebli-
ches Kriterium fir die Bejahung einer derartigen unmittelbaren Beeintrachtigung der

% Zu Inhalt und Reichweite des Mangelbegriffs in der friiheren Rechtsprechung bereits BGH, NJW 1981,
2405, 2406 = LM Nr. 27 zu § 537 BGB BI. 2; BGH, WM 1985, 419, 420; in der obergerichtlichen Rechtspre-
chung OLG Frankfurt, WM 1984, 78; OLG Hamm, ZMR 1982, 206, 207; OLG Dusseldorf, BB 1991, 159, 160;
aus der neueren Rechtsprechung: BGH, NZM 2000, 492 = NJW 2000, 1714 = WM 2000, 593; OLG Rostock,
NZM 2003, 282, 283; OLG Naumburg, NZM 1997, 373; aus dem Schriftum Sternel, Mietrecht, 3. Aufl. 1988,
Rn. Il 142ff, Staudinger/Emmerich, 13. Aufl. 2003, § 536 Rn. 4ff; Fritz, Rn. 268ff.; aus der neueren Literatur
die Besprechung zu BGH, NJW 2000, 1714 = WM 2000, 593 Emmerich, LM Nr. 10 aus 2000 zu § 537 Nr.
51; Eckert, EWIR § 537 | aus 2000, 469; Leo, MDR 2000, 821; Kraemer, in: Bub/Treier, Ill. B Rn. 1328; ders.,
NZM 2000, 1121; Fritz, Rn. 266ff; Derleder, NZM 2002, 676; Eisenschmidt, in: Schmidt-Futterer § 536 Rn.
16; Kdnig, Mietrechtméngellexikon, 2004, Rn. 3ff, 178; Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des gewerblichen Miet-
und Pachtrechts, 9. Aufl. 2004, Rn. 218ff, 224ff; Joachim, NZM 2000, 785, 793ff.

%2 S0 ausdriicklich Fritz, Rn. 268.

% BGH, NJW 1981, 2405, 2406; dazu bereits Joachim, BB 1988, 779, 780.
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Mietsache erachtet der BGH als unmittelbar bestimmend far die
Gebrauchstauglichkeit

- die Eignung der R&ume in ihrer baulichen Ausgestaltung zum Betrieb des
vorgesehenen Geschéfts;

- den ungehinderten Zutritt des Publikums zu diesem Geschéft;

- die nachhaltige Beeintrachtigung der beschwerde- und gefahrlosen sowie
bequemen Zugangsmdglichkeit zum Geschéaft durch bauplanerische bzw.
bauausfihrende Mal3nahmen in der ndheren Umgebung
des Ladenlokals — wenn vorgenannte Umstande die ,Wesentlichkeits-
Schwelle® Uberschritten haben.

In Abgrenzung dazu vereint er eine unmittelbare Beeintrachtigung, ,wenn das kauf-
interessierte Publikum ganz allgemein nicht im erwarteten Malle den Bereich, in
dem sich das vermietete Ladenlokal befindet, ,besucht”, gleichsam diesen Bereich
nicht ,als Einkaufszentrum annimmt“.>* Die vom BGH verwendete ,Unmittelbarkeits-
formel“ scheint zunachst eine — auch allgemein raumlich nachvollziehbare — Griffig-
keit fur sich in Anspruch nehmen zu kénnen. Allerdings beinhaltet diese Formel bei
naherer Betrachtung keinerlei materiellen Gerechtigkeitsgehalt; vielmehr appelliert
sie an das durch eine — vermeintliche — Raumlichkeit nachvollziehbare ,Risikobe-
reichs-Rechtsgefiihl“.* Als Argumentationstopos ist das Kriterium grundsétzlich an-
wendbar, allerdings enthalt es im Einzelfall kaum nachvollziehbare Aussagekraft. *
Es handelt sich hierbei um eine — vermeintliche - Lehr-, wohl eher ,Leer-“Formel,
welche das billige Einzelfallergebnis (scheinbar?) rechtfertigt.

C) MANGELHAFTE VERKEHRSANBINDUNG

In der mietrechtlichen Praxis, insbesondere beim Betreiben von Superméarkten und
Einkaufszentren, werden tatsachliche Begebenheiten untersucht und als Mangel
diskutiert. So streicht das OLG Bamberg bei den mangelhaften Zu-, Abfahrts- und
Parkmdglichkeiten die Risikoeinstandspflicht des Vermieters heraus. Hinsichtlich der
mangelhaften Verkehrsanbindung des Supermarkts stellt der Senat Risikoerwéagun-
gen an und lasst den gewerblichen Vermieter grundséatzlich fir die verkehrsmafiige
Beschaffenheit der Mietsache einstehen: ,Beiden geschaftserfahrenen Parteien war
klar, dass Verbrauchermarkte, sollen sie wirtschaftlich erfolgreich und rentabel arbei-
ten, auf moglichst hohen Umsatz angewiesen sind und deshalb den Autokunden
geeignete Park-, sowie Zu- und Abfahrtsmoglichkeiten bieten missen®. Damit zieht
das Gericht materielle Risikozurechnungskriterien der Vorhersehbarkeit und Be-
herrschbarkeit eines Risikos sowie der Professionalitéat der Parteien heran, aus wel-
cher die Belastung mit dem Risiko infolge der unzureichenden verkehrsmagigen Er-
schlieBung herriihrt.*’

" BGH, aa0; dazu Braxmaier, WM 1982, 114, 117; Wolf/Eckert/Ball, Rn. 74ff.

% Zum Rechtsgefiihl Joachim, Brauchen Juristen Rechtsgefiihl, ZvgIRW 93, 1994, 343-351.

% Kritisch bereits Koller, NJW 1982, 201; dagegen und dem BGH ausdriicklich zustimmend Braxmaier, DM
1982, 114, 117; Wolf/Eckert/Ball, Rn. 81; kritisch zur ,Unmittelbarkeits-Formel“ auch Ostermann, GuT 2003,
39, 41; zuvor Joachim, BB 1988, 779, 780; ders., ZIP 1991, 966, 970; Borutzki-Pasing, Beck’sches Formu-

larbuch Mietrecht 2003, VI 2, Anm. 2f.

%" OLG Bamberg, Urteil vom 20.02.1985, 3 U 246/82, nicht verdffentlicht, 20, 21; zu Risikoerwagungen u. —

zuweisungen bei Mangeln verkehrsmaRiger ErschlieBung der Mietsache, insbesondere in einem Einkaufs-
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BAUBEDINGTE VERKEHRSUNTERBRECHUNG BZW. BEEINTRACHTIGUNG

Eine jahrelange Grol3baustelle einer Tiefgarage, die es mit sich bringt, dass die
Kunden nur Uber Bretterstege in das Ladenlokal gelangen, fihrt zu einem wesentli-
chen Mangel der Mietsache und gewéhrt das Recht des Mieters auf fristlose Kiindi-
gung. Bei der Erfassung von Risikobereichszuweisungen und —einteilungen zieht die
Rechtsprechung Uberlegungen zum Umfang des Mangels im Hinblick auf die tat-
sachliche Beeintrachtigung, aber auch hinsichtlich der Dauer der Beeintrachtigung
heran. Stralenbauarbeiten, die den Zugang zum Laden behindern, sind erst nach
langerer Dauer als wesentlicher Mangel der Mietsache anzusehen. Hier wird eine
Frist von mehreren Monaten, regelmafig von mehr als rund einem halben Jahr als
RichtgréRe anzunehmen sein. *

Im Rahmen der Risikolberlegungen bietet die Judikatur kein einheitliches Bild. Eine
U-Bahn-Baustelle fiihrt nach dem OLG Kdéln auch dann zur Mangelhaftigkeit eines
angemieteten Geschéftslokals, wenn der Vermieter diese Baustelle dulden muf3.
Demgegentber gewahrt das OLG Dusseldorf keine Anspriiche gegen den Vermie-
ter, sondern nur Anspriche gegen die Stadt auf Entschadigung fiir enteignungsglei-
chen Eingriff. In sdmtlichen Fallen ist allerdings - darauf sei bereits an dieser Stelle
aufmerksam gemacht — an eine Aufklarungspflicht des Vermieters bei Vertrag-
sabschluf zu denken, wenn Baustellen sich abzeichnen, bereits vorhanden sind o-
der noch langer anzudauern drohen. * Zudem ist zu erwagen, dass der Mieter eines
SC-Ladenlokals bei einem innerstadtischen Objekt regelm&Rig mit Stralenbau
rechnen muR;* er mag gezielt nachfragen.

Das OLG Naumburg hat eine mindestens fiinfmonatige Beeintréachtigung des La-
dens durch Sperrungen und Umleitungen auf der Stral3e, die den Zugang zum La-
den nicht vollstandig verhindert haben, nicht als Mangel der Mietsache angesehen
und erst nach langerer Dauer der Beeintrachtigung einen Mangel angenommen, oh-
ne im einzelnen exakt festzulegen, wie lange die Storung dafir dauern muf3. Im in-
nerstadtischen Bereich muR stets mit StraRenbauarbeiten gerechnet werden. ** Das
Umstandsmoment (,Schwere bzw. Wesentlichkeit der Beeintrachtigung) und das
Zeitmoment (Grenze ca. 5-6 Monate) mussen im Fall erfullt sein, um eine Risikozu-
weisung vom Mieter auf den Vermieter vornehmen und begriinden zu kénnen.

Im gewerblichen Mietrecht wird abgestellt auf die konkrete Situationsgebundenheit
der Mietsache, namentlich auf die unmittelbare Nachbarschaft, in der das Ladenlo-
kal belegen ist. Wenn bereits bei Vertragsschlull erkennbar ist, dass in der ndheren
und weiteren Umgebung der Mietsache mit Bautatigkeiten zu rechnen ist, tritt keine
Mietminderung ein. Haufig wird ein bestimmtes Risiko, hier das Baularmrisiko, bei

zentrum, Koller, NJW 1982, 201, 204; Joachim, BB 1988, 779, 780; zur Entscheidung des OLG Bamberg
Joachim, ZIP 1991, 966, 970.

% OLG Dresden, NZM 1999, 317 = NJW-RR 1999, 448 = WM 1999, 158; OLG Naumburg, GuT 2002, 14;
Wolf/Eckert/Ball, Rn. 221ff; Fritz, NJW 2004, 3390, 3393; ders. Rn. 272 Stichwort ,,GrolRbaustelle Zugangs-

hindernis®.

¥ OLG Kéln, NJW 1972, 1814; OLG Disseldorf, NZM 1998, 481 = NJW-RR 1990, 1236 = MDR 1998, 768;
NJW 1994, 3173; Fritz, Rn. 272 Stichworte ,U-Bahn-Baustelle” und ,Aufklarungspflicht®.

** OLG Hamburg, WM 2003, 146; Fritz, NJW 2004, 3390, 3393; ders. Rn. 272, Stichwort ,StraRenbau*.
“oLG Naumburg, GuT 2002, 14; Fritz, NJW 2004, 3390, 3393; ders. Rn. 272.
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der Mietpreisberechnung bertcksichtigt. Selbst die Erfassung dieses
Risikos spielt nach dem KG in einer aktuellen Entscheidung keine Rolle; entschei-
dend ist vielmehr, dass der Ladenmieter mit der Bautétigkeit in dem konkreten Um-
feld rechnen musste, was insbesondere bei einer alteren Bausubstanz der Mietsa-
che und bei Inaugenscheinnahme ihrer tatsachlichen Belegenheit und Umgebung
nahe liegt. Abgesehen vom Mangelrechtsausschlu wegen Kenntnis des Mieters
vom Mangel bei Vertragsschlul3 oder bei der Annahme der Mietsache, § 536b BGB,
verneint das Gericht das Uberschreiten der Wesentlichkeitsgrenze im Sinne von §
536 | 3 BGB durch die Stérungen, weil diese vom Mieter im Fall nur subjektiv ohne
Faktenfundierung wieder gegeben waren.*

Am anderen Ende der ,Wesentlichkeits-Skala der Risikobetrachtung® gilt: Wird der
innerstadtische Platz der Mietsache faktisch in eine ,Baugrube“ verwandelt, kdnnen
wesentlicher Mangel, Gewahrleistungs- und Kindigungsrechte des Ladenmieters
gegeben sein.”® Bei der Risikobetrachtung sind vertragliche Mietminderungsaus-
schlussklauseln bei SC-Mietraumen grundsatzlich wirksam. Die Grenze durfte dann
Uberschritten sein, wenn die Kardinalpflichten des Vermieters, hier im Hinblick auf
die Gebrauchsgewéhrung und Erhaltung gem. 8§ 535 | und Il BGB, tiefgreifend an-
getastet oder aufgehoben sind. DemgemaR wird der Mietminderungsausschluf3 bei
Storungen der Versorgung mit Warme, Strom, Gas oder Wasser oder Stérungen der
Entwasserung, die nicht vom Vermieter zu vertreten sind, fur grundsatzlich zuldssig
erachtet. So verneint das OLG Hamburg einen Verstol3 gegen 8§ 307 | BGB, der un-
angemessenen Benachteiligung bei einer vorformulierten Mietvertragsklausel, wo-
nach eine Mietminderung ausgeschlossen ist, wenn durch Umstande, die der Ver-
mieter nicht zu vertreten hat, die gewerbliche Nutzung der Mietsache beeintrachtigt
wird und zum Beispiel zu Umsatz- und Geschéftsrickgang fuhrt; das Gericht disku-
tiert ausdricklich tatséchliche Beeintrachtigungen der Verkehrsumleitung, Stral3en-
sperren, Bauarbeiten in der Nachbarschaft usw. und nimmt dementsprechende Risi-
kobereichszuweisungen vor. Damit werden Uberlegungen der Beherrschbarkeit von
Mangeln, namentlich im Zusammenhang von Bauarbeiten, Ver- und Entsorgungs-
engpassen im Energiebereich angefiihrt.*

3. ZUGESICHERTE EIGENSCHAFT

Gemald 8 536 Il BGB greift das Mietminderungsrecht des Mieters auch, wenn eine
zugesicherte Eigenschaft fehlt oder spater wegféllt. Im Rahmen der Vertragsgestal-
tung sollten versierte SC-Betreiber und Mieter darauf abheben, bestimmte, fir sie
wichtige Umstande sich als Eigenschaft vertraglich zusichern zu lassen, soweit die
Verhandlungs- und Durchsetzungsmacht der Parteien dazu reicht. Dies kann sich
beispielsweise auf sogenannte Altlasten bzw. bereits einen Altlastenverdacht erstre-

* KG, NZM 2003, 718; dazu Joachim, GuT 2004, 207, 217.

* So BGH, MDR 1982, 135; OLG Dresden, ZMR 1999, 241 = WM 1999, 158; OLG Diisseldorf, OLGR 1998,
109; Kraemer, in: Bub/Treier, 1ll B Rn. 1342; Borutzki-Pasing, Beck’sches Formularbuch Mietrecht, VI 2
Anm. 6f; Fritz, Rn. 272 Stichworte ,Baularm, Verkehrsfihrung, Stralenbau® usw.; Joachim, GuT, 2004, 207,
217.

* OLG Hamburg, GuT 2004, 168, 169; dazu Bub, in: Bub/Treier, Il Rn. 518; Eisenschmidt, in: Schmidt-
Futterer, 8 536, Rn. 306; Borutzki-Pasing, aaO; Joachim, GuT 2004, 207, 217.
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cken, wenn die Mietsache in einem SC-Objekt betrieben wird, welches auf
einem Altlasten-Grundstiick errichtet worden ist.*®

Angaben des SC-Vermieters vor Vermietung eines Ladenlokals Gber erzielbare Um-
satze stellen grundséatzlich keine zugesicherte Eigenschaft der Mietsache dar, ins-
besondere dann nicht, wenn der SC-Vermieter darlegt, fir die Umsatzangaben nicht
einstehen zu konnen. Allerdings kann im Einzelfall eine arglistige Tauschung i.S.v. §
123 BGB des Mieters durch den SC-Vermieter oder seine Beauftragtenanzunehmen
sein, wenn sie bewusst falsche Angaben tatigen. Erganzend sei in diesem Zusam-
menhang darauf hingewiesen, dass der Makler regelmé&Rig Erfillungsgehilfe des
Vermieters ist, wenn diesem die Vertragsverhandlung und —gestaltung bei der SC-
Vollvermietung vom Vermieter an die Hand gegeben worden ist.*® Hier finden Risi-
kozuweisungen durch eine ,Lagertheorie® Ausdruck, d.h. durch Zurechnung von
Verhalten bestimmter Personen, fur welche der Vermieter einzustehen hat.

4. SCHUTZ-, FURSORGEPFLICHTEN IM SC

a) BESTANDTEILE DER MIETE

Der SC-Betreiber handelt grundsatzlich eine optimierte, an den Marktgegebenheiten
orientierte Miete aus. Diese gliedert sich regelmaRig in eine Festmiete, Basismiete
und in eine umsatzorientierte, flexible Miete. Zuséatzlich entrichtet der SC-Mieter hau-
fig ein Entgelt fur das Centermanagement, falls dies nicht bereits durch die zuvor
erwahnten Mietkomponenten abgegolten ist. Uberdies zahlt der SC-Nutzer ein Ent-
gelt fir die SC-Werbegemeinschaft, um durch Werbeaktionen und gemeinsame Auf-
tritte zu einer Corporate Identity und einer verstarkten Attraktivitdt des SC beizutra-
gen. Durch die zahlreichen Mietkomponenten erwartet der Mieter ,mehr* als die -
blofle — Raumuiberlassung. Er erwartet Aufnahme und Schutz im ,SC-Verbund®.

b) SCHUTZ- UND FURSORGEPFLICHTEN DES SC-BETREIBERS

Bei der SC-Vertragsgestaltung und der damit im Zusammenhang stehenden um-
fangreichen Vermieter- und Mieterpflichten ist angemessen zu beriicksichtigen, dass
dem SC-Betreiber Schutz- und Fursorgepflichten gegentber seinen Mietern zu-
kommen. Durch die ,gesteigerte® Miete sind Art und Umfang der SC-Betreiber-
Pflichten ebenfalls ,gesteigert”. In einem Mietverhaltnis kommen den Vertragspartei-
en bekanntlich gesteigerte Sorgfalts-, Obhuts- und Treuepflichten zu. *" Es handelt
sich um weitergehende Schutz- und Fursorgepflichten als diejenigen, die der Ge-
setzgeber des SMG bereits bei der Aufnahme von Vertragsverhandlungen konkreti-
siert und fixiert hat, vgl. § 311 I, lll i.Vv.m. § 241 Il BGB, wonach das jeweilige
Schuldverhéltnis nach seinem Inhalt jeden Teil zur Ricksichtnahme auf die Rechte,
Rechtsguter und Interessen des anderen Teils verpflichten kann. Dies gilt verstarkt
im gewerblichen Mietrecht und dazu noch weiter ausgepragt und manifestiert in dem
,verdichteten Rechtsverhaltnis“ eines SC-Mietvertrags. Hier kbnnen die — im Einzel-
fall darzulegenden — Sorgfalts-, Obhuts- und Treuepflichten des SC-Vermieters dazu
fuhren, ein bestimmtes Risiko teilweise, Uberwiegend oder gemeinschaftlich zu tra-

** OLG Hamm, WM 1987, 248; OLG Miinchen, NJW 1995, 2566; LG Mannheim, WM 1996, 338; Staudin-
ger/Emmerich, § 536 Rn. 8; Fritz, Rn. 272 Stichwort ,Altlasten bzw. Altlastenverdacht.

* OLG Hamburg, NZM 1998, 307 = NJW-RR 1998, 1091; OLG Dusseldorf, WM 2003, 138; KG, NJW-RR
2003, 1137; Fritz, Rn. 271a.

*"'Vgl. dazu im Hinblick auf das Shoppingcenter Ostermann, GuT 2003, 39, 42.
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gen. Im SC treten Vermieter und Mieter als  ,Gefahren- bzw.  Solidar-
gemeinschaft* — zumindest im gewissen Umfang — gemeinsam in Erscheinung.
Hierauf griinden sich Uberlegungen bei der Risikobereichseinteilung und —
zuweisung im Hinblick auf ein ,Risk & Burden Sharing*