:<J7
Nachschlagewerk: ja \.
Amtliche Sammlung: nein

BGB § 951

Wer auf fremdem Grund gebsut hat und dem Eigentiimer ge-
geniiber zur Beseitigung des Bauwerks verpflichtet ist,
hat gegen ihn einen Anspruch aus § 951 Abs. 1 Satz 1
jedenfalls dann nicht, wenn der Eigentiimer die Besciti-
gung des Bauwerks verlangt.

BGH, Urt.v. 17. Februar 1965 - VIII ZR 69/63 -~ OLG Miinchen
LG HMiinchen
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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL Verkiindet am

it 17, Februar 1965

Schorm, Justiz-

angestellter
als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Therese Verkaufsstandsinhaberin in
M Strase @D,

Beklagten und Revisionsklédgerin,
-~ Progefbevollmichtigter: Rechtsanwalt (i -

gegen

dic Firma H_ Gescllschaft mit beschrénkter
Haftung in vertroten durch den Geschifts-
fiihrer Jean Arthur VeGP, daselbst,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Der VIII, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 17. Februar 1965 unter Mitwirkung
des Senatsprdsidenten Dr. Haidinger sowie der Bundesrlchter
Artl, Dr. Dorschel, Dr., Mezger und Mormann '
fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 7. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Minchen vom

19. Dezember 1962 wird auf Kosten der Beklag-
ten zurlickgewiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

s e L gt Gt e P OO P

Am 26, Oktober 1928 vermietete die Kldgerin durch schrift-
lichen Vertrag der Beklagten einen Teil eines ihr gehdrenden
unbebauten Grundstiicks in Miinchen. Der Vertrag lautet aus-
zugsveise: '

"
LI

1. Die (Kldgerin) vermietet von ihrem Grundstiick ...
ein Stiick in der Grs8e von 4 m Linge und 4 m Breite
soo an (die Beklagte).

2, Die monatlich zu entrlchtende Miete betragt RM 20y~

—— - - o -

2R -1

3. Die (Kldgerin) gestattet auf dem vermieteten Gelin-~
destiick dic Errichtung eines Verkaufskiosks zum
Zvecke des Verkaufs von SiiBwaren, Zigaretten und
Flaschenlimonaden., Der Verkauf von anderen Lebens.
mitteln und Alkohol ist nicht gestattet. Der Kiosk
dar{ nur Ein-- und Ausgang nach der Strae haben,
nicht nach dem Grundstiickj nach dem Grundstiick nur
ein renster.
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5. Die Kiindigung kann beiderseits v1ertnlgahrllch am
Guartalersten ... erfolgen.

6. Nach Aufhebung des Mletverhaltﬁlsseq muB (die Be-
klagte) den Kiosk auf eigene Kosten wieder enuernen0

]
¢ o094

-Am 28, Februar 1950 vereinbarten die Parteien schriftlich
auf derVVertragsurkunde vom 280_Oktober 1928 folgenden

"liachtrag zu vorstehendem Vertrag:

L i T e I R

zu 1: Dieser Vertragspassus wird dahin abgedindert, dal
sich diec Grife auf 8 x 15 m erhdht.

zu 2: Die monatlich zu entrichtende Miets betrdgt DM lo,-
ab lo MiiI‘Z 19500
zu 3t Dieser Vertragspassus kommt ganz in Wegfall.

e et s

neu:

8. Dieser Vertrag hat auf 5 Jahre Giiltigkeit, also bis
28, Februar 1955. Passus 5 tritt am 1. Mirz 1955 wie-
der in Kraft."

Dic Beklagte errichtete anstelle des Kiosks ein massives
eingeschossiges teilweise unterkellertes Gebdude, in dem siz
ein Café betreibt, ferner zwei -Garagen. Die Bauten sind bau-
polizeilich nicht genehmigt. Im Jahre 1961 kiindigte die Kli-
gerin, die das Grundstlick an die S-\'Ierke verkaufen .
vollte und ingzwischen verkauft hat, den Mietvertrag. Sie
verlangt Rdumung und Herausgabe des Grundstiicks unter Ent-
fernung der Gebdude. Im ersten Rechtszuge hat die Beklagte
widerklagend Feststellung verlangt, da8 ihr wegen def Er-
richtung des Houses Bereicherungsanspriiche gegen die Kli-
gerin zustidnden., Das Landgericht hat die Beklagte antrsgs-
gemd verurteilt und ihre Widerklage als unzulidssig abge-
wiesen. Im zweiten Rechtszuge ist die Beklagte von der Fest-



stellungs- zur Zahlungswiderklage ilibergegangen mit dem
Aintrage, die Kldgerin zu verurteilen, im Falle der Ré&u-
mung 70 ooo DM an die Beklagte zu zahlen., Das Berufungs-
gericht hat die Berufung der Beklagten "mit der MaBgabe
zuriickgewviesen, daB die Widerklage als unbegrundet'abgew'
wiesen werde." Mit der Revision erstrebt die Beklagte Klag-
abweisung und Verurteilung der Kldgerin gemédB der Wider-
klage., Die Kldgerin beantragt, die Revision zuriickzuwei-

SeNo

Entscheidungsgriinde:

1. Die Revision riigt in erster Linie, das Berufungsge-
richt habe iibersehen, daB nach dem unbestritten geblicbenen
Vortreg der Beklagten die Kldgerin das Grundstiick vor oder .
wahrend des Rechtsstreits an Siemens verdufiert habe; mit der
VerijuBerung entfalle die Aktivlegitimation der Klidgerin
(8§ 571, 985 BGB)., Diese Riige ist unbegriindet. Die Beklag-
te hat in Wirklichkeit nur behauptet, die Kldgerin habe
das Grundstiick an Siemens verkauft. Es kann deshalb dahin-
stehen, ob § 571 BGB auch auf ein durch Kiindigung erlosche-
nes Mictverhdltnis angzuwenden ist, und ob der Einwendﬁng
der Beklagten nicht schon durch § 265 ZPO der Boden entzo-

gen isto

2, Die Revision riigt ferner, zu Unrecht gehe das Beru-
~ fungsgericht davon sus, Nr. 6 des Vertrages von 1928 sel
durch den Nachtragsvertrag von 1950 unberiihrt geblieben.
Die Bestimmung des Vertrages von 1928, daB die Beklagte
nach der Aufhebung des Mietverhdltnisses den Kiosk entfer-
nen misse, passe in keiner Weise mehr, nachdem statt des

——
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kleinen, geringwertigen und auseinandernehmbaren Kioskes
ein groBes massives Gebdude mit einem Kostenaufwond von

70 000 DM auf dem Grundstiick errichtet worden sei. Jeden~
falls habe sie (Beklagte) bei der Nachtragsvercinbarung
iitberhaupt nicht auf den Gedanken kommen kdnnen, daB sie
ein solches Gebdude gegebenenfalls schon nach 5 Jahren habe
wicder abrcifien miissen. Der Nachtragsvertrag sei deéholb'im
Gegensatz zum Berufungsgericht dahin auSzulegen, dafl durch.
ihn auch Nr. 6 des Vertrages von 1928 aufgechoben wvorden sci.

Dic Riige ist nicht begrﬁndeto Das Berufungsgericht stellt
fest, die Parteien hdtten in dem Nachtragsvertrag § 3 des
Vertrages von 1928 aufgehoben, weil seine Bestimmungen iber
bauliche fAnlage und Benutzungszweck auf das von der Beklag-
ten geplante Café nieht gepaBt nitien. Dagegen hitten die
Parteien Nr. 6 des Veritrages bewuBt auirecht erhalten wol-
len. Gegeniiber diesen das Revisionsgericnt bindenden Fest-
stellungen des Berufungsgerichts -sind die Erwidgungen der P
vision unerheblich., Sie hat asuch nicnht aufzeigen kodnnen, Gef
das Berufungsgericht seinc Feststellungen rechtsfehlerhaflt
getroffen hate. Diese Feststellungen wﬁrdeng wie das Beru-
fungsurteil” zutreflfend ausfilhrt, durch den “ortlaut des
Nechtragsvertrages nahe gelegt. Denn wenn dieser einzoeln
die Bestimmungen des Vertrages aufzihlt, die gesndert oder
aufgehoben werden sollten, so lieB sich daraus auf den VWil-
len der Parteien schliefen, die iibrigen Bestimmungen des
alten Vertrages aufrecht zu erhalten. AuBerdem war, vom
Standpunkt‘der Kl8gerin aus, eine vertragliche Regelung da-
ritber, was néch einer Beendigung des Mietverriiltnisses mit
den durch die Mieterin errichteten Bauten werden sollte,
erst recht“geboteng als die Beklagte statt des kleinen
Kioskes ein groBes massives Gebdude errichten jollte.

Da8 die Aufrechterhalturig der Nr. 6 des alten Vertrages
in diesem Falle .fiir die Beklagte ein betriichtliches Risiko
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mit sich brachte, zwingt nicht zu dem SchlufBl, daB sie cine
solche Vereinbarung nicht gewollt haben konne. Dieses Risi-
ko kxonnte der Beklagten schon deshalb nicht verborgen blei-
ben, weil in Nr., 8 des Nachtragsvertrages die feste Mict-
zeit ausdriicklich auf 5 Jahre begrenzt war., Es stellie sich
deshalb der Beklagten die Frage, was nach diesen 5 Jahren .
mit dem Gebdude geschehen sollte. Sie hat nichts dafiir vor=
getragehg was ihrerseits die Annahme hidtte rechtfertigen
konnen, die Kldgerin werde nach 5 Jshren das Gebdude iiber-
nehmen vnd ihr den Wert vergliten. Damit ergab sich fiir die
Beklagte ein offensichtliches Risiko auch dann, wenn fiir
das Vertragsverhiiltnis Nr. 6 des alten Vertrages nicht mehr
gegolten hitte. Wenn die Beklagte gleichwohl den Mietver-
trag mit der festen Mietzeit von nur 5 Jahren schloB, so
konnte das Berufungsgericht dsraus schliefien, die Beklagte
habe das Risiko einer verhdltnismdfiig kurzen Mietdauer nur
gering eingeschidtzt. Die damaligen Verhdltnisse mochten den
Beteiligten die Annahme nahelegen, daB die Kldgerin das Ge-
ldande in absehbarcer Zeit nicht benstigen werde, cine Annah-
me, die auch der Zeuge Z@J teilte. Tatsichlich hat die
Kligerin den Vertrag auch erst 1961, also 6 Jahre nach fb-
lauf der fost vereinbarten finfjgabrigen Mietzeit gekiindigt
und die Beklagte ist heute noch, 14 Jahre nach AbschluB des
Nachtragsvertrages im Besitz des Grundstiicks. Das Berufungs=
gericht brauchte jedenfalls aus dem Risiko, das die Beklag-
te einging, nicht darauf zu schlieBen; die Parteien hédtten
in dem Nachtragsvertrag Nr. 6 des alten Vertrages stillschvei-

gend aufgehobeno

Die Auslegung des Berufungsgerichts hidngt auch niéht
davon ab, ob Zacherl schon vor dem Abschluf des Nachtrsgs-
vertrages die Beklagte vor groBen Investitionen in ein fir
sie fremdes Grundstiick gewernt und sie darauf hingewicsen
hat, die Gebiude miiBten entfernt werden, falls die Klidgc-
rin das Grundstiick verkaufe. Der Revision ist zuzugeten,
daB insoweit die Aussage des Zeugen /g, der bekundet



hat, er habe in diesem Sinne mehrfach mit der Beklagte:
gesprochen, cine zeitliche Fixierung vermissen 1liBt. Aber
auch wenn die erste Unterhaltung dieses Inhalts zwischen
/¢ vnd der Beklagten erst nach Abschluf des Nachtrags.
vertrages stattgefunden haben sollte, wird der Auslegung
des Rerufungsgerichts nicht die Grundlage entzogen. Der
Vertragstext spricht so sehr fiir sie, daB die Beklagte
ihrerseits besondere Umstinde hdatte darlegen miissen, die
eine andere Auslegung geboten erscheinen liefien. Daran
fehlt es jedoche.

3. Das Berufungsgericht verneint, daB die Kldgerin
durch ihre Klage auf Riumung des Grundstiicks und Entfer-
nung der Gebdude gegen Treu und Glauben verstoBe und die
Klage deshalb rechtsmiﬁbréuchlich sei. Hiergegen wendet
sich die Revision zu Unrecht. ‘

Dic RBeklagte hat selbst nicnt behsuptet, daB sie ir-
gendwie von der Kligerin (durch den Leiter ihrer Miinche-
ner Zweigniederlassung, Z¢ll®) angeregt oder beein-
fluBt worden sei, den Kiosk in ein Cafe umzuwvandeln.

Dic Klidgerin konnte auch an diesem Vorhaben der Beklce-
ten schon wegen der geringfiigigen Miete von 4o DM monat-
lich kein Interesse haben. Ferner stellt das Berufungsge-
richt fest, Z2¢ habe der Beklagten keine Zusicherungen
irgendvwvelcher Art gemacht, die Uber den Rahmen des schrifit:
lichen Vertrages hinsusgingen. Es mag allerdings sein, da8
@, den die Kligerin nur als ibren Lagerplatzverualter
bezeichnet, beim AbschluB des Nachtragsvertrages davon aus-
gegangen ist, die im Saargebiet ansissige Kldgerin werde
die von der Beklagten genutzte Fldche in absehbarer Zeit
nicht selbst benstigen, und daf damals auch ein Verkauf
nicht in Aussicht stand. Es mag ferner sein, daf die Be-
klagte dic fiir sie betrdchtlichen Bsukosten in der Erwuar-
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“tung aufgewandt hat, das Grundstiick auch iiber die finf-
jéhrige Vertragsdauer hinaus langfristig nutzen zu kon-
-nen. Das alles kann aber, wie das Berufungsgericht zutref-
fend ausfiihrt, nicht den Vorwurf des Rechtsmifibrauchs ge-
gen die Xldgerin rechtfertigen, wenn diese von ihren im
Vertrag ausdrlicklich festgesetzten Rechten Gebrauch macht,
nachdem sic der Beklagten das Grundstiick aufgrund des. Nach=
tragsvertrages linger als lo Jahre belassen hat und sich
jetzt die Gelegenheit zu einem giinstigen Verkauf bietet.
Der Grundsatz, daB Vertragsparteien bei der Abwicklung
eines Vertrages nach Treu und Glauben auf die Belange der
eanderen Partei Rlicksicht zu nehmen haben, kann grundsitz-
lich nicht dazu fiihren, durch eine Umgestaltung des Ver~

- trages das von eiﬁor Partei iibernommene Risiko der anderen
Partei aufzuérlegeno Es war 3ache der Beklagten, das Ri-
siko ihrer im Verhiltnis zur Vertragsmindestdauer scehr he-
hen Investitionen abzuwiigen. Es wiirde eine Uberspannung
der bei Vertragsverhandlungen gebotenen Sorgfaltspflichten
bedeuten, hier von der Klidgerin zu verlangen, sie habe

vor dem Abschluf des im Interesse der Beklagten liegenden
Nachtragsvertrages diese auf ihr Risiko noch besonders
hinweisen sollen. Auch in diessem Zusammenhang kommt es
deshalb nicht darauf an, ob und wann R sich in die-
sem Sinne der Beklagten gegeniiber geduBSert hat. '

- 4, Die Revision riigt ferner, das Berufungsgericht habe
ibersehen, daB eine Entfernung des Bauwerks nach § 22
WBewG unzuldssig sei. Aus dem Tatbestand des Berufungs-
urteils und den Schriftsiitzen der Beklagten im zweiten
Rechtszuge, auf diec der Tatbestand verweist, ergibt sich
nicht, ob sich in dem Gebdude eine Wohnung befindet. Nach
dem von der Eeklagten uberreichten "Tektur~-Plan" enthidlt
das Gebidude zwel Gastrdume, einen Verkaufsraum, einc Kiiche
und ein Bliro, also nur gewcrbliche Riume. Demgegeniiber hat-
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te allerdings die Kldgerin im ersten Rechtszuge vorgetra-
gen, dic Beklagte benutze nur den Verkaufsraum gewerblich;
in den andercen Riumen habe sie Wohnungen eingerichtet, die
sie vermietet habe. Anderersecits berief sich die Beklagte
im Hinblick auf § 8 GRMG darauf, es handele sich um Riume,
die rein gewerblich genutzt wiirden. Sie wies allerdings

in einem spiteren Schriftsatz auf das gesetzliche Abbruchs-
verbot mit der Begriindung hin, das GebHude diene "auch"
Wohnzwecken., Es ist auch nicht auszuschliefien, daB dic Be-
klagte selbst in dem Gebdude wohnt. Bei diesem ungeklédrten
Sachverhalt ist fiir die Revisionsinstanz davon auszugehen,
dafl das Gebdude auch Vohnzwecken dient.

§ 22 WBewG steht gleichwohl einer Verurteilung der
Beklagten zum Abbruch des Gebiudes nicht entgegen. Nach
§ 3 Buchst. ¢ WBewG in der Fassung des Art. II Nr. 2 AbbauG
sind die Vorschriften des Wohnraumbewirtschaftungsgesctzes
nicht anzuvenden auf Wohnraum, der wegen seines rdumlichen
oder wirtschaftlichen Zusammenhangs mit Geschdf{tsriumen
im Sinne des Geschdftsraummietengesetzes zugleich mit die-
sem vermietet oder verpachtet oder aufgrund eines sonsti-
gen Rechtsverhdltnisses einem anderen iiberlassen ist. Die-
ser Fall ist hier gegeben. Denn es ist zwischen den Par-
teien unstreitig, daf die Kldgerin der Beklagten das Grund-
stiick zur gewerblichen Nutzung fiir den Betrieb eines Cafds
tiberlassen hat. Wenn die Beklagte in dem Gebdude daneben q
noch Wohnraum goschaffen haben sollte, so war dieser ihr
nur wegen seines raumlichen und wirtschaftlichen Zusammen-
hangs mit Geschéftsrdumen iiberlassen. Auf diesen Vohnraum
finden demnach gencrcll die Vorschriften des VYohnraumbe- -
wirtschaftungsgesaotzes keine Anwendung. Das gilt auch fiir
§ 22 WBewG. Denn § 3¢ enthdlt - anders als die durch das

Abbaugesetz neu eingefiihrten Vorschriften der §§ 32 bis
3e WBewG -~ nicht die Bestimmung, daB die §§ 21, 22, 35
WBewG unberiihrt bleiben.
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5. Zﬁr Widerklage meint die Revision, das Berufungs-
gericht habe nach seinem eindeutigen und deshalb nicht
auslegbaren Urteilsspruch unzuldssigerweise iiber die in

L1

der zweiten Instanz nicht mehr anhingige Feststellungswvider-

 k1age und nicht iiber die Zshlungswiderklage entschieden.
Diese Meinung ist unrichtig. Welchen Anspruch ein klagab-
weisendes Urteil, das den abgewiesenen Anspruch nicht nidher
bezeichnet, abweist, ergibt erst der Tatbestand, gegebenen-

falls in Verbindung mit den Entscheidungsgriinden. Diese las-

sen im vorliegenden Fall keinen Zweifel, dafl das Berufungs-
gericht die Zahlungswiderklage abgewiesen hat.

Gegén dieée Abweisung sind aus Rechtsgriinden Bedenken
nieht zu erheben. Nach den Ausfiihrungen zu 2 und 3 ist
dic Beklagte verpflichtet, das Gebiude zu beseitigen. In
BGHZ 23, 61, 63 hat der Bundesgerichtshof die Frapge offen
gelassén9 ob ein Vergiitungssnspruch nach § 951 BGB entfal-
le, wenn der, wclcher auf {remdem Grund gebaut hat, zur
Eeseitigung des Bauwerks verpflicnhtet ist. Nach snsicht
des Senats ist diese Frage unbedenklich zu bejahen. Ein _
Vergiitungsanspruch ist jedenfalls dann nicht mehr gegeben,
wenn derjenige, der gebaut hat, aufgrund seiner Verpflich-
tung das Gebdude abgebrochen hat. Dann ist der Eigentimer
nicht mehr bereichert (§ 818 Abs. 3 BGB). Der Schuldner,
-der entgegen seiner Verpflichtung den Abbruch unterlifit,
und eine Vergiitung nach § 951 BGB verlangt, hilt mithin
die Voraussetzungen seines Anspruchs nur dadurch zufrecht,
daB cr die ihm dem Eigentiimer gegeniiber obliegende RBechte-
pflicht zur Beseitigung verletzt. Unter solchen Umstiinden
einen Verglitungsanspruch nach § 951 BGB goltend zu machen,
ist jedenfalls donn rechtsmiBbriduchlich, wenn, wie hicr,
der Grundstiickseigentiimer die Beseitigung des Gabdudes
nicht nur zu verlsngen berechtigt ist, sondern auch ver-
langt (RGRK BGB 1l. Aufl. § 951 Nr. 2%; Erman/Hefermenl,
BGB § 951 Nr. 63 Martin Wolff, Sachenrecht 9. Aufl. § 74 I
- 3; OLG Celle in MDR 1954, 294). Da schon sus diesem - Grunde
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die Jiderklage der Beklagten auf Zahlung von 7o ooo DH
unbegriindet ist, kommt es auf die Angriffe der Revision
gegen dic Annahme des Berufungsgerichts nicht an, daB die
Beklagte die Gebiude nur gu voriibergehendem Zweck errich-
tet habe und die Kligerin deshalb wegen § 95 Abs. 1 Satz .
BGB nicht Eigentiimerin der Gebdude geworden sei.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO,

Dr, Haidinger Artl Dr. Dorschel Dr. Mezger  Mormant
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