Nachschlagewerk: Ja
BGHZ: nein

BGB §§ 283, 536; ZPO Vorbem, zu § 253 (Rechtsschutzbediirfnis)

Zur Frage des Rechtsschutzbedlirfnisses fiir die Unterlas-
sungsklage aus der Konkurrenzschutzklausel eines Mietver-
trages, wenn der in Anspruch genommene Vermieter nicht
selbst an das Konkurrenzunternehmen vermietet hat, son-
dern mit dem Vermieter der Réume des Konkurrenzunterneh-
mens zusammen Sondereigentiimer (nach dem Wohnungseigen-
tumsgesetz) eines sog. Einkaufszentrums ist und mit die-
sem Vermieter Konkurrenzschutz zugunsten der beidersei-
tigen Mieter vereinbart hat. ‘

BGB §§ 157 Gh, 536

Zur Auslegung einer Konkurrenzschutzklausel in einem
Mietvertrag ilber Riume in einem sog. Einkaufszentrum,
wenn die Geschédftsriume der Konkurrenzunternehmen je-
weils im Sondereigentum nach dem Wohnungseigentumsge-
setz stehen.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII., Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 9. Oktober 1974 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Haidinger und die Richter
Braxmaier, Hoffmann, Wolf und Merz

fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten und die AnschluB8-
revision der Kléger gegen das Urteil des 6. Zi~-
vilsenats des Oberlandesgerichts Karlsruhe vom
7. Juni 1972 werden mit der MaSgabe zuritickge~
wiesen, daB die Kosten des Rechtsstreites zu
9/10 den Beklagten als Gesamtschuldnern und zu
1/10 -den Kl¥#gern als Gesamtschuldnern auferlegt
werden,

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kliger betreiben ein Textilfachgeschéft in R#u-
men, die sie in dem Anwesen PR ¢ ENRD-
FQE-Strate @ zum Teil von den Beklagten zu 1 und
2, zum Teil von den Beklagten zu 3 und 4 durch Vertri-
ge vom 6, Juli 1968 auf die Dauer von 10 Jahren gemie-
tet haben. Das genannte Anwesen, ein zu einem Ladenzen-
trum errichteter moderner Terrassenneubau, steht im
Sondereigentum nach dem Wohnungseigentumsgesetz. Zur
Wohnungseigentiimergemeinschaft gehdrt neben den Beklag-
ten und vier anderen Beteiligten der Diplomlandwirt
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J@. Dieser ist Sondereigentlmer des 8stlichen Teiles
des ersten und zweiten Obergeschosses, wihrend den Be-
klagten zu 1 und 2 der westliche Teil des ersten Oberge-
schosses, den Beklagten zu 3 und 4 der westliche Teil

des zweiten Obergeschosses gehdrt. Die Mietvertrige vom
6. Juli 1968 enthalten unter der Uberschrift "Konkurrenz-
schutz™ in § 20 folgende Klausel:

"Konkurrenzschutz fiir den Mieter wird in fol-
gendem Umfange vereinbart: 1t., Schreiben vom
24, 6., 1968 an Dipl.Landwirt Edwin JEPp-"

Das Schreiben vom 24, Juni 1968, das von dem fiir die
Beklagten auftretenden Erstbeklagten stammt, lautet:

"Dr, (das ist der Drittbeklagte) und
ich haben unsere Riume und Vitrinen an die
(Klliger) vermietet, die darin ein Textil-
fachgeschiift mit den in der beigefligten Li-
ste aufgefiihrten Artikeln er8ffnen werden.
Es handelt sich um Fachleute mit ausreichen-
dem Eigenkapital, die in jeder Weise eine
erfolgreiche Geschiftsfliihrung zu garantieren
scheinen., Dr. und ich hoffen, daB8 es
Ihnen gelingen wird, ebenfalls einen passen-
den Dauermieter zu finden, damit unsere er-
hofften prosperierenden Liden sich wechsel-
seitig Vorteile bieten. Gleichzeitig bitten
wir bei Ihrer Vermietung um den vereinbarten
gegenseitigen KonkurrenzausschluB."

Bevor die Klédger im September 1969 ihr Geschift er8ffne-
ten, hatte J@JJJJ) in den in seinem Sondereigentum stehen-
den Rdumen des ersten Obergeschosses je einen Laden an

die Firma CEJJD KG (im folgenden: C@.) und an die
Firma Boutique-Modelle L) oHG (im folgenden: L.B.)

vermietet., Der Vertrag mit C@) wurde, beginnend am




1. August 1969, auf 10 Jahre abgeschlossen, der Vertrag
mit L.B., beginnend am 1. September 1969, fiir die Zeit
bis 31. Juli 1974. Beide Vertrige enthalten keine Kon-
kurrenzschutzklausel zugunsten der Kliéiger. Das Geschift
C.’ vertreibt vor allem Herrenbekleidung, das Geschift
L.,B. vornehmlich Damenbekleidung.

Die Kl#ger verlangen von den Beklagten Konkurrenz-
schutz und haben beantragt, diese zu verurteilen, daflr
zu sorgen, daB die nachbezeichneten Waren auf dem Anwe-
sen O EED -*@EER - Strade @ nicht angeboten
oder verkauft werden: Herrenhemden, Herrenstrickwaren
(Pullover und Westen), Krawatten, Socken, Damenhosen,
Damenrdcke, Damenstrickwaren, Damenstriimpfe, Damen-
schals, Damenblusen und Handschuhe.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Auf die
Berufung der Beklagten hat das Oberlandesgericht die
Verurteilung dahin eingeschriinkt, dag sie sich auf die
genannten Artikel nur beziehe, soweit deren Angebot im
Rahmen der Geschiifte C' und L.B., {ilber den Vertriedb
eines lediglich nebenher gefiihrten Artikels hinausgehe.

Mit ihrer Revision streben die Beklagten die Abwei-
sung der Klage in vollem Umfang an, soweit es den Ver-
kauf im Geschift C. betrifft., Im Ubrigen haben sie in
Ubereinstimmung mit den Klégern die Hauptsache fiir erle-
digt erkliért. Die Kliger haben (unselbstiindige) AnschluB-
revision eingelegt und beantragt, das Urteil des Landge-
richts hinsichtlich des Geschiéftes C‘l. wieder herzu-
stellen, Beide Parteien beantragen die Zurlickweisung
des gegnerischen Rechtsmittels.



Entscheidungsgriinde

A, Zur Zuldssigkeit der Revision

I. Nach Einlegung der Revision hat das Konkurrenzge-
schéft L.B. seine Mietrdume aufgegeben. Die Beklagten
begehren mit der Revisionsbegriindung deshalb Abweisung
der Klage nur noch insofern, als das Oberlandesgericht
zur Beseitigung der Konkurrenz durch das Geschift C{
verurteilt hat,

Den vom Oberlandesgericht auf 30 000,-~- DM festge-
setzten Streitwert hat der erkennende Senat daraufhin
durch Beschlu8 vom 11. Juli 1973 auf 20 000,-~- DM herab-
gesetzt. Dadurch ist die Revision indessen nicht unzu-
ldssig geworden.

Die nachtrigliche Verminderung des Beschwerdegegen-~
standes beseitigt die einmal gegebene Zulldssigkeit der
Revision nicht (vgl. u.a. Senatsurteil vom 23, November
1966 - VIII ZR 160/64 = NJW 1967, 564 = WM 1967, 93).
Der Ausnahmefall, daB der Rechtsmittelklliger die zun#ichst
vorhandene Beschwer durch eine aus freien Stlicken vorge-
nommene Befriedigung des Gegners beseitigt und durch eine
entsprechende ErmiéiBigung seiner Antriige die Verminderung
des Beschwerdegegenstandes herbeiftihrt (vgl. das genannte
Senatsurteil) liegt nicht vor. Es ist nichts daflir darge-
tan, daB8 der Auszug der L.B., die ja nicht Mieterin der
Beklagten war, durch die Beklagten veranlaBt wurde, die
Kl8ger also insoweit von den Beklagten aus freien Stiicken
befriedigt worden sind.




II, Die Revision bleibt also zullissig. Jedoch ist,
nachdem die Parteien iibereinstimmend die Hauptsache
fir erledigt erkl#rt haben, {iber die Kosten des Rechts-
streits zwar nach § 91 a ZPO, aber einheitlich, also
einschlieSlich der Kosten des nicht erledigten Teils zu
entscheiden (BGHZ 40, 265, 269).

B, Zur Zul#ssigkelit der Klage

Die Revision wendet sich gegen die Auffassung des Be-
rufungsgerichts, die Klage sei nicht etwa wegen fehlen-
den Rechtsschutzbediirfnisses abzuweisen. Dem Oberlandes-
gericht ist indessen zuzustimmen,

1. Richtig ist der Ausgangspunkt der Revision, daB
die Verurteilung zu einer Leistung, deren Unmdglichkeit
bereits feststeht, nicht zul#ssig ist (RGZ 107, 15, 18;
BGH Urteil vom 4. November 1971 - VII ZR 175/69 = NJW 1972,
152; vgl. auch das in BGHZ 56, 308, 311 abgedruckte Se-
natsurteil).

Ein solcher Fall liegt jedoch nicht vor. Das Berufungs-
gericht stellt fest, da8 die Mit- und Sondereigentiimer
des Anwesens OQJEED -r@EED-5trase @ eine Ver-
einbarung getroffen haben, wonach kein Eigentiimer in sei-
nem Eigentumsanteil einen Mieter aufnehmen darf, dessen
Geschidftszweig in Konkurrenz zu dem Gewerbe oder Beruf
des Mieters eines anderen Sondereigentiimers steht., Da der
Mit- und Sondereigentiimer Junker seine Mietvertrige mit
cq) und L.B. erst nach dem Vertrag der Beklagten mit den



Kldgern und in Kenntnis des Geschiiftsgegenstandes der
Kléger abschloB8, hat er die unter den Sondereigentii-
mern vereinbarte Konkurrenzschutzklausel verletzt. Die
Beklagten kdnnen also von J@§ die Erfiillung seiner
Vertragspflichten verlangen. Ob J. einem solchen
Verlangen - etwa unter dem Eindruck drohender Schaden-
ersatzforderungen - nachzukommen gewillt ist, und ob

er es gegeniilber seinen Mietern durchsetzen kann, ob-
gleich er mit diesen keine Konkurrenzklausel vereinbart
hat, kann dahinstehen. Denn eine Leistung ist nicht
schon dann unmbglich, wenn der Schuldner auf den Lei~
stungsgegenstand keinen rechtlichen Anspruch hat (vgl.
dazu BGHZ 56, 308, 311 und das BGH Urteil vom 21, Juni
1974 - V ZR 164/72 = NJW 1974, 1552, 1554 = WM 1974, 780).
Das gilt nicht nur im Verh8ltnis der Kl&iger zu den Be-
klagten, sondern auch im Verh#ltnis der Beklagten zu
Junker.

2. Das Rechtsschutzbediirfnis kinnte allerdings auch
dann fehlen, wenn das begehrte Urteil keinen vollstrek-
kungsféhigen Inhalt hitte.

Es kann offen bleiben, ob die hier allein in Betracht
kommende Anwendung des § 888 ZPO (Erzwingung einer unver-
tretbaren Handlung) wegen der erforderlichen Mitwirkung
des Vermieters der Geschifte C@) und L.B, J@J, tber-
haupt abzulehnen (so offenbar Stein/Jonas/Pohle, ZPO,

18. Aufl., § 888 Anm. I 2 b; Baumbach/Lauterbach, ZPO,

32, Aufl. § 888 Anm. 1 C) oder doch m3glich ist, weil
Junker, wie unter B 1 ausgefiihrt wurde, den Beklagten ge-
geniiber zur Beseitigung von Konkurrenz verpflichtet ist




(so Rosenberg, ZivilprozeBrecht, 8, Aufl. § 208 I 2 b
fir den Fall der Verurteilung zur Rechnungslegung bzw.
Auskunft anhand von Belegen, die sich in der Hand eines
zur Herausgabe verpflichteten Dritten befinden). Unent-
schieden kann auch bleiben, ob es auf all das im gegen-
wirtigen Verfahrensstadium schon deshalb nicht ankommt,
weil noch gar nicht feststeht, da8 Junker einem etwaigen
Verlangen der (verurteilten) Beklagten auf Beseitigung
der Konkurrenz nicht nachkommen wiirde, sondern seiner-
seits verklagt werden miiBte (RG JW 1897, 450). Auf jJe-
den Fall kann das Rechtsschutzbediirfnis im Hinblick auf
§ 283 BGB nicht verneint werden. Diese Bestimmung gibt
dem GlHubiger die MSglichkeit, bei Nichterflillung des
titulierten Anspruchs auf vereinfachtem Wege zu Schaden~
ersatz zu gelangen (BGHZ 56, 308, 312), Dabei ist es un-
erheblich, dag8 die Kl&ger es bisher abgelehnt haben, von
der Leistungsklage zur Schadenersatzklage iiberzugehen,
Die Mdglichkeit, von § 283 BGB Gebrauch zu machen, falls
das Leistungsurteil nicht zum Erfolg fiihren sollte, kann
ihnen nicht von vornherein dadurch aus der Hand geschla-
gen werden, da8 die Leistungsklage fiir unzullssig er-
klirt wird.

C. Zur materiellen Rechtslage

I. Die Revision der Beklagten

1. Das Berufungsgericht legt § 20 der Mietvertriédge vom
6. Juli 1968 dahin aus, den Klégern sei Schutz vor Kon-

kurrenz auf dem Anwesen U NEED- G -Strase @



in allen Artikeln zugesagt worden, die in einer den
Beklagten widhrend der Vertragsverhandlungen von den
Kligern liberreichten Liste enthalten seien. Unter die-
sen Artikeln beflinden sich auch die in der Urteils-
formel genannten Konkurrenzartikel.

Das Berufungsgericht stiitzt seine Wiirdigung auf
folgenden unstreitigen Sachverhalt: Die KlHger ver-
langten vor Vertragsschlu8 urspriinglich, den Verkauf
von Textilien im Anwesen O ENEED-r@GED -
StraBe @) Uberhaupt zu sperren, Das haben die Beklag-
ten als zu weitgehend abgelehnt. Daraufhin {lbergaben
die Klidger die genannte Liste mit der Bitte um Kon-
kurrenzschutz. Diese Liste wurde dem Diplomlandwirt
JEJP nit dem im Tatbestand des Revisionsurteils wie-
dergegebenen Schreiben des Erstbeklagten vom 24. Juni
1968 iibersandt. Am 3. Juli 1968 schrieb der Erstbe-
klagte unter Ubersendung der von den Beklagten bereits
unterzeichneten Mietvertriige an die Kl#ger:

"Den zwischen uns besprochenen Konkurrenz-
ausschluf8 habe ich sofort anschlieBend te-
lefonisch und nochmals schriftlich mit dem
Nachbarn Dipl.Landwirt J@JP vereinbart,
worllber Durchschrift des Schreibens vom
24, 6. 1968 beigefiigt ist."

2. Bei einem solchen Sachverhalt ist die als Tatsa-
chenwiirdigung ohnehin nur beschrénkt nachpriifbare Aus-
legung, die das Berufungsgericht dem § 20 der Mietver-
trige gegeben hat, nicht zu beanstanden. Schon Uber-
schrift und Wortlaut des § 20 lassen es ausgeschlossen
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erscheinen, daB8 die Beklagten die Kliger durch diese
Klausel etwa nur darauf hinweisen wolllten, sie h#&t-
ten den Wunsch der Kliéger um Konkurrenzschutz - unver-
bindlich - dem Mit- und Sondereigentimer J@ in der
Erwartung mitgeteilt, dieser werde sich an die zwi-
schen den Sondereigentiimern vereinbarte Konkurrenz-
schutzklausel halten. DaB die Beklagten nur verspro-
chen héitten, in dem ihnen gehdrenden Teil des Anwesens
kein Konkurrenzunternehmen zu dulden, behaupten sie
selbst nicht. Ein derartiges Versprechen wire auch in-
haltslos gewesen, weil simtliche den Beklagten zu-
stehenden Teile des Anwesens an die Kliéger vermietet
waren. Angesichts der gegebenen r#umlichen Verh#ltnis-
se muBte den Kligern entscheidend daran gelegen sein,
daB8 der Konkurrenzschutz r#umlich Uber das Sondereigen-
tum der Beklagten hinaus ausgedehnt wurde. Dann aber
durften sie § 20 in Verbindung mit dem Anschreiben zu
den Mietvertrigen vom 3., Juli 1968 dahin verstehen,
die Beklagten gewdhrten ihnen Konkurrenzschutz inner-
halb des gesamten Anwesens und h#tten sich durch eine
entsprechende Vereinbarung mit J— ihrerseits abge-
sichert.

Da die erwdhnte Warenliste Gegenstand der Vertrags-
verhandlungen war, sie dem Sondereigentimer JEJD
iibersandt worden ist und auf diese Ubersendung in dem
Schreiben der Beklagten vom 3. Juli 1968 ausdriicklich
Bezug genommen wurde, ist es auch kein Rechtsfehler,
wenn das Berufungsgericht den Gegenstand des Konkur-
renzschutzes nach dem Inhalt dieser Liste bemessen hat.
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3. DaB dem Berufungsgericht bei seiner Wirdigung
Verfahrensverstfe unterlaufen sind, hat die Revision
nicht aufzuzeigen vermocht. Ihr Vorbringen liuft dem-
nach lediglich auf den Versuch hinaus, die Auslegung
des Tatrichters durch ihre eigene zu ersetzen. Damit
kann sie Jedoch keinen Erfolg haben, weil die Ausle-
gung des Berufungsgerichts, wie die Ausfilhrungen un-
ter C I 2 zeigen, nicht nur mbglich, sondern ange-
sichts des unstreitigen Sachverhalts auch naheliegend
ist.

4, Damit erweist sich die Revision, die weitere
Angriffe gegen das Berufungsurteil nicht vorbringt,
nachdem auch sonstige Rechtsfehler zum Nachteil der
Beklagten nicht ersichtlich sind, in vollem Umfange
als unbegriindet,

II. Die Anschlufrevision der Kléger

Das gilt aber auch filr die AnschluBrevision der
Kl&ger.

1. Das Berufungsgericht fithrt aus, dem § 20 der
Mietvertrlige sei zu entnehmen, da8 der Konkurrenz-
schutz den Klégern in demselben Umfange gewdhrt wor-
den sei, wie ihn die Sondereigentiimer des .-Anwesens
(G - PG - Strate @ untereinander ver-
einbart hédtten. Von diesen aber kdnne nicht ange-
nommen werden, daB sie einen weitergehenden gegen-
seitigen Schutz angestrebt h¥tten, als er nach der
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Rechtsprechung einem Mieter gegen den Vermieter hin-
sichtlich eines Konkurrenzunternehmens auf dem Miet-
grundstiick nach §§ 536, 242 BGB zugebilligt werde.
Das bedeute, da8 die Kliger nur geschiitzt éeien, 8o~
weit Artikel ihres Geschifts in den Konkurrenzunter-
nehmen in einem Umfang angeboten wiirden, der iiber den
Vertrieb eines Nebenartikels hinausgehe (vgl. dazu
die BGH Urteile LM BGB § 536 Nr. 2, 3, 5, 6, 11/12).

2. Gegen diese Ausfiihrungen wendet sich die An-
schluirevision ohne Erfolg.

a) Mit dem Berufungsgericht kann davon ausgegan-
gen werden, daB8 die Mit- und Sondereigentiimer des An-
wesens U-F’—-Strase‘ zur Vermei-
dung von Schwierigkeiten bei der Suche nach Mietin-
teressenten sich gegenseitig Konkurrenzschutz mit der
Beschrinkung auf Hauptartikel gewihren, dagegen {Uber-
schneidungen in Nebenartikeln von der Konkurrenzklau-
sel nicht erfassen lassen wollten. Auch die AnschluB-
revision erhebt insoweit keine Bedenken.

b) Die Kl&ger haben zwar zunichst, worauf das Be-
rufungsgericht auch ausdriicklich hinweist, versucht,
ein totales Verbot des Verkaufs von Textilien auf dem
Mietgrundstiick durchzusetzen, Das ist ihnen aber nicht
gelungen., Wenn sie daraufhin den Beklagten eine Waren-
liste {ibergeben haben, die diejenigen Artikel enthielt,
bei denen sie gegen Konkurrenz geschiitzt sein wollten,
so liegt es zwar nahe, daB8 sie damit zum Ausdruck
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bringen wollten, bei dieser gegenstlndlichen Beschrin-
kung des Konkurrenzschutzes solle es bleiben, eine
weitere Beschriénkung auf die Konkurrenz lediglich in
Hauptartikeln solle nicht in Betracht kommen, Jedoch
haben die Beklagten dadurch, daB sie in § 20 der Miet-
vertriige auf das Schreiben an J@JJlD Bezug nahmen und
dort auf den von den Sondereigentiimern vereinbarten
gegenseitigen Konkurrenzausschluf8 verwiesen, hinrei-
chend deutlich 2u erkennen gegeben, daB8 der Schutz,

den sie den Kligern versprachen, nicht weitergehen
sollte als der unter den Eigentiimern vereinbarte. Das
war auch interessegerecht. Die Beklagten konnten damit
rechnen, daB8 ihre Miteigentiimer sich an die getroffene
Konkurrenzabrede halten wiirden. Sich dariiber hinaus zu
verpflichten, also Gefahr zu laufen, von den Klégern
auf einen Konkurrenzschutz in Anspruch genommen 2zu wer-
den, den sie gegen die iibrigen Miteigentiimer mangels
entsprechender Abrede nicht durchsetzen konnten, be-
stand fir sie kein verniinftiger AnlaB. Jedenfalls ist
es kein Rechtsversto, wenn das Oberlandesgericht unter
Berufung auf §§ 133, 157 BGB unter diesen Umstidnden

§ 20 der Mietvertrige dahin ausgelegt hat, da8 der Kon-
kurrenzschutz nicht weiter reichen sollte als die zwi-
schen ihnen und J. getroffenen Vereinbarungen.

Das obJjektiv so zu verstehende Vertragsangebot der
Beklagten haben die Kléger angenommen. Eine Anfechtung
ist nicht erkléirt. Im librigen spricht ihr Schreiben vom
9., Juli 1968, das sie bei der {Ubersendung der Mietver-
trtige an den Erstbeklagten gerichtet haben, dafilir, da8
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sie sich durchaus bewu3t waren, ihr Konkurrenzschutz
gehe inhaltlich nicht weiter, als die Vereinbarung,
die die Beklagten mit J@JB getroffen hatten. Andern-
falls wlre es schwer verstiindlich, warum die Kliger an
den Erstbeklagten schrieben, der mit JE; vereinbar-
te Konkurrenzausschlu8 sei flir sie sehr wichtig und
sie blten, die Stellungnahme JEJJB mitzuteilen. Da8
die Beklagten hierauf nicht geantwortet haben, ist fir
den Inhalt der zuvor bereits vereinbarten Konkurrenz-
klausel (§ 20 der Mietvertrige) ohne EinfluS8.

D. Die Kostenentscheidung ergibt sich aus §§ 97, 92
Abs, 1, 91 a ZPO. Das Berufungsgericht glaubte, im Um-
fang der Klageabweisung von einer den Kllgern nachtei-~
ligen Kostenentscheidung absehen zu kdnnen. Dem vermag
der Senat nicht zu folgen. Wenn die Kléger mit ihrem
Anspruch auch im wesentlichen durchgedrungen sind, so
ist der abgewiesene Teil der Klage wertmliBig doch nicht
so geringfligig, daB fiir eine Anwendung des § 92 Abs, 2
ZPO Raum wilre.

Dr. Haidinger '~ Braxmaier Hoffmann
Wolf Merz
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