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1. Teil: Einleitung

1. Abschnitt: Problemstellung

Die Freiheit zur Nutzung eines Grundstickes ist praktisch nicht schrankenlos
gewadhrleistet. Neben der Pflicht zur Beachtung staatlicher Vorgaben! wird der Berechtigte
regelmdBig aufgrund von Vereinbarungen mit anderen Grundstiicksberechtigten, deren
raumliche Nutzungsbereiche angrenzen oder sich mit dem des Berechtigten (teilweise)
Uberschneiden, in seiner Nutzungsfreiheit beschrankt.

Gerade im Fall der voriibergehenden Uberlassung der Grundstiicksnutzung an einen
anderen bestimmen die rechtgeschaftlichen Absprachen zwischen Nutzungsnehmer und
Nutzungsgeber nicht nur den wesentlichen Inhalt und Umfang der (bertragenen
Nutzungsberechtigung, sondern regelmaBig dariber hinausgehend auch den gesamten
Inhalt des zugrundeliegenden Rechtsverhaltnisses mit weitergehenden Rechten und
Pflichten zwischen den Parteien. Als Gegenstand der rechtgeschaftlichen Absprachen
werden zundchst die erlaubte Nutzungsform (Wie soll/darf das Grundstlick genutzt
werden?) und der raumliche Nutzungsbereich (Wo soll und darf die Nutzung stattfinden?)
dem gewilnschten Nutzungszweck (Wozu wird das Grundstick benétigt?) entsprechend
festgelegt. Durch die Pflicht zur Gewahrleistung der so bestimmten Art der Nutzung wird
zugleich der Kreis der Befugnisse abgesteckt, die der Uberlassende zur sinnvollen
Nutzung durch den Nutzungsnehmer aus seinem umfassenden Herrschaftsrecht
mindestens herauszulésen und an den Nutzungsinteressenten zu lUbertragen hat. Um die
Auslibung der Nutzung weitergehend auszugestalten und zu reglementieren,
insbesondere um eine den Interessen des Uberlassenden Herrschaftsberechtigten
zuwiderlaufende Nutzung zu verhindern, werden dann regelmaBig neben der Bestimmung
der Laufzeit der Nutzungsbeziehung und einer etwaigen Entgeltregelung weitergehende
Pflichten des Nutzungsberechtigten zur Art und Weise sowie zum Umfang der Nutzung
festgelegt. Ein Bedirfnis an einer weitergehenden Regelung und Ausgestaltung des
Nutzungsrechtes wird insbesondere dort gegeben sein, wo sich die raumlichen
Nutzungsbereiche von Nutzungsgeber und Nutzungsnehmer nach der Uberlassung
teilweise Uberschneiden bzw. aneinander angrenzen. Hier ist an die Mdglichkeit zu
denken, dass der Uuberlassende Herrschaftsberechtigte die Einliegerwohnung im
Erdgeschoss seines Zweifamilienhauses nebst einer optionalen Gartenmitbenutzung an
einen Nutzungsberechtigten zu Wohnzwecken Uberldsst. Ein fir beide Seiten
befriedigendes Mit- und Nebeneinander wird regelmaBig die genaue Festlegung weiterer
(Be-)Nutzungsregeln in Form von Handlungs- und Unterlassungspflichten erforderlich
machen.

Diese weiteren nutzungsregelnden Vereinbarungen bestimmen vor allem aus der Sicht
des Nutzungsnehmers den tatsachlichen und wirtschaftlichen Wert der eingerdaumten
Nutzungsbefugnis als ,variable™ Faktoren ebenso wesentlich mit, wie ,fixe" Faktoren (z.B.
GréBe, Lage und Zustand der Wohnung etc.). Zu denken ist hier etwa an ein Verbot des
Nutzungsberechtigten, auf dem Grundstiick kein zum Gewerbe des Nutzungsgebers in
Konkurrenz stehendes eigenes Gewerbe zu betreiben oder gar jegliches Gewerbetreiben
zu unterlassen. Ferner werden bspw. ndhere Regelungen zur Durchflihrung von
Instandhaltungsarbeiten an den von der Nutzung betroffenen Gebdude- oder
Grundstiicksteilen im Interesse des Uberlassenden gewollt sein. Dariiber hinaus ist auch
die Begrindung weiterer Handlungspflichten des Nutzungsberechtigten wie etwa die
Errichtung einer Einfriedung des Grundstlickes denkbarer Regelungsinhalt. Neben solchen
Vereinbarungen, die vornehmlich die Art und Weise bzw. die Pflichten des
Nutzungsberechtigten im Zusammenhang mit der (Be-)Nutzung bzw. den tatsachlichen
Umgang mit der Sache selbst regeln, sind ferner auch Vereinbarungen madglich, die die
wirtschaftliche Nutzbarmachung durch Weitergabe an Dritte zu Lasten des

! Zum Uberblick siehe Staudinger/Seiler, Rn. 16 ff. zu §§ 903 ff. BGB.



Nutzungsberechtigten einschranken oder ausschlieBen sollen. Diesbezligliche Regelungen
dienen dem Schutzbediirfnis des Nutzungsgebers, das hier dem Interesse des
Nutzungsberechtigten an der Verkehrsfahigkeit seiner erworbenen Befugnisse
gegeniibersteht. Der Nutzungsgeber hat in Bezug auf die Ubertragungsfahigkeit der
Nutzungsberechtigung ein  schitzenswertes Interesse an dem Erhalt der
Kontrollmdglichkeit Uber den Kreis potentieller Drittinteressenten, die ihm regelmaBig
fremd sein werden, und an der Sicherstellung der Beachtung grundlegender
Nutzungsregelungen auch durch diese Dritten. Hierbei ist insbesondere zu bedenken,
dass dem Eigentimer gerade die Zahlungsbereitschaft (im Fall der entgeltlichen
Nutzungsilberlassung) oder Zahlungswilligkeit des Nachfolgers ebenso unbekannt sein
werden wie seine Motivation zum pfleglichen Umgang mit dem Grundstick bzw. dem
Gebdude oder der Uberlassenen Wohnung. Sollte die Weitergabe an Dritte im Hinblick auf
dieses Sicherungsbedlirfnis nicht ganzlich ausgeschlossen sein, so besteht regelmaBig ein
Interesse des Grundstiickseigentimers an der Einrdumung eines Mitspracherechtes bei
der Auswahl maoglicher ,neuer™ Nutzer. Solche Regelungen, die die Verkehrsfahigkeit der
erworbenen Berechtigung des Nutzungsnehmers unmittelbar betreffen, wirken sich
ebenfalls als wesentliche Faktoren bei der Bewertung des Nutzungsrechtes aus.

An die genannten Regelungen zur Art und Weise der (Be-)Nutzung und der Mdéglichkeit
zur wirtschaftlichen Nutzbarmachung durch Weitergabe werden sich aber zunachst nur
die vereinbarenden Parteien selbst gebunden fithlen. Kommt es zu einem Wechsel in der
Person des Nutzungsberechtigten durch eine Weitergabe der eigenen
Grundstlicksberechtigung bzw. bestimmter Teile davon an einen Dritten, so stellt sich die
Frage, ob bzw. unter welchen Voraussetzungen die vereinbarten Rechte und Pflichten
auch gegentlber solchen ,Nachfolgern® Wirksamkeit entfalten, so dass diese in gleicher
Weise wie ihre ,Vorganger® unmittelbar zur Beachtung angehalten werden kdnnen.
Insbesondere bei Nutzungsbeziehungen, die auf eine langere Zeit angelegt sind, wird
davon auszugehen sein, dass das Interesse des urspriinglich Uberlassenden an der
Beachtung der einst vereinbarten Regelungen zur Grundsticksnutzung trotz des
angesprochenen Wechsels in der Person des Nutzers fortdauert. Etwas anderes wird nur
gelten, soweit die Verpflichtung von vornherein auf die Person des urspringlichen
Nutzers beschrankt sein sollte. So wird das Interesse am Fortbestand eines
Wettbewerbsverbotes bzw. einer Konkurrenzschutzklausel oder verschiedener
Regelungen zur Instandhaltung eines Gebdudes oder der Entgeltlichkeit der
Gebrauchsiiberlassung bzw. der Hohe des Entgeltes ebenso personenunabhadngig
fortbestehen, wie das Interesse an der Erflillung der Pflicht zur Errichtung einer
Einfriedung oder der Restriktion des jeweils Nutzungsberechtigten hinsichtlich der
Befugnis zur Weitergabe der Ubertragenen Berechtigung an Dritte.

Das Interesse des jeweils Berechtigten aus den urspringlich vereinbarten
Nutzungsregelungen an einer Bindung etwaiger ,Nutzungsnachfolger" des Verpflichteten
ergibt sich ferner daraus, dass sich eine méglicherweise getroffene Entgeltregelung an
dem konkreten wirtschaftlichen Wert der Nutzungsberechtigung orientiert, die wiederum
entscheidend auf der Art und Weise sowie auf dem Umfang und der Reichweite der
Nutzungsberechtigung basiert. Dieses Gleichgewicht wiirde erheblich gestért, kénnte ein
dem urspriinglichen Berechtigten nachfolgender Nutzer bei unverdnderter Gegenleistung
weitreichendere Befugnisse fir sich in Anspruch nehmen als sein Vorganger. SchlieBlich
bedeutete eine eingeschrankte Bindung des Nutzungsnachfolgers flir den urspriinglich
Uberlassenden auch die Gefahr des Kontrollverlustes (ber die Nutzung seines Grund und
Bodens ohne angemessene Gegenleistung. Nicht selten - wie bspw. im Bereich der
Wettbewerbsverbote - soll die Regelung dariber hinaus mdgliche Schaden am sonstigen
Vermdgen des Uberlassenden Herrschaftsbefugten vorbeugen helfen. Dieses Interesse
besteht ebenfalls unabhangig von der Identitat des jeweiligen Nutzungsberechtigten und
daher auch im Fall eines Nutzerwechsels fort.

Im Mittelpunkt des Interesses des urspringlichen Nutzungsgebers an einer
personenunabhangigen Bindungswirkung im Fall der Nutzungsnachfolge auf Seiten des
Nutzungsnehmers steht dabei das Interesse des Berechtigten an der tatsachlichen

2



Erfillung der Pflichten durch den Nutzer und mithin der Mdglichkeit, diese auch
gegeniuber etwaig nachfolgenden Dritten unmittelbar durchsetzen zu kénnen. Nur
zweitrangig wird dem Berechtigten an den Mdéglichkeiten zur ersatzweisen Befriedigung
(Regress gegenliber dem urspringlichen Nutzungsberechtigten) oder gar der Beendigung
des bzw. der Nutzungsverhaltnisse(s) gelegen sein. Diese Praferenz ist nicht selten
darauf zurltckzufihren, dass der Berechtigte sich auf die urspringlich vereinbarte Dauer
der Nutzerbindung eingestellt hatte und mdglicherweise seinerseits im Zusammenhang
mit der Nutzungsiberlassung stehende Verbindlichkeiten gegenliber Dritten eingegangen
ist. Zu denken ist hier etwa an den allumfassend Herrschaftsbefugten, der auf die
fortlaufenden Einnahmen aus der entgeltlichen Gebrauchsiberlassung zur Finanzierung
des eigenen Grundstlickserwerbes angewiesen ist. Zudem folgt nicht grundsatzlich aus
jeder Pflichtverletzung gleichsam reflexartig der Wegfall des Interesses des
Uberlassenden am Fortbestand des gesamten Nutzungsverhéltnisses. Die Erheblichkeit
der Pflichtverletzung und die Wahl der Beendigung des Nutzungsverhaltnisses werden
gerade bei langfristigen Uberlassungszeitrdumen stets genau zu berpriifen sein.

Nutzungsregelende Vereinbarungen zur Ausgestaltung und Einschrankung einer
bestimmten Form der Nutzung von Grundstiicken und die Frage nach der Bindung solcher
Regelungen gegenliber nachfolgenden Grundsticksnutzern spielen aber nicht nur im
Rahmen der Nutzungsiberlassungen eine wichtige Rolle. Vielmehr sind Absprachen auch
dort denkbar und wiinschenswert, wo die Grundstlicksnutzung zugunsten eines anderen
eingeschrankt werden soll, ohne dass der Verpflichtete zugleich Nutzungsnehmer des
Berechtigten ist: Aus einer anderen Sicht betrachtet geht es hier um Absprachen zur
Nutzungsregelung, in denen derjenige, zu dessen Gunsten die Nutzung eingeschrankt
werden soll, kein eigenes Nutzungsrecht an dem betreffenden Grundstiick besitzt oder
Uberhaupt kein Grundstiicksnutzer ist. In dem praktisch wohl wichtigsten Unterfall dieser
Gruppe dienen die nutzungsregelnden Vereinbarungen dem Interesse des
Nutzungsberechtigten eines benachbarten Grundstliickes. Denkbarer Gegenstand der
Absprache ist dort bspw. die Pflicht, das angrenzende Nachbargrundstiick in seiner
bestehenden Form zu erhalten, um bspw. die Aussicht auf einen See nicht durch die
Bepflanzung des Nachbargrundstiickes mit Baumen oder durch die ErschlieBung und
Errichtung von Bauwerken verstellt zu bekommen. In gleicher Weise sind aber auch hier
Vereinbarungen zum Schutze vor missliebiger Konkurrenz durch den Grundstiicksnachbar
denkbar. In diesen Fallen nutzungsregelnder Vereinbarungen soll gerade der
allumfassend Nutzungsberechtigte (natlrlich auch mdgliche Nutzungsnehmer/-
nachfolger) eines Grundstiickes verpflichtet werden, bestimmte Handlungen auf seinem
Grundstiick vorzunehmen oder entsprechende Zuwiderhandlungen auf seinem
Grundstlick zu unterlassen.

Auch auBerhalb eines Nutzungsliberlassungsverhaltnisses sind also Vereinbarungen
denkbar (insbesondere zwischen Nachbarn, also Nutzern verschiedener Grundstiicke), die
die Art und Weise der konkreten Grundstlicksnutzung rechtsgeschaftlich reglementieren
sollen und damit letztlich einschranken - hier eben zu Lasten des (allumfassend)
Herrschaftsberechtigten eines anderen Grundstiickes. Auch dort bestimmen
entsprechende nutzungsregelnde Vereinbarungen wesentlich den tatsachlichen und
wirtschaftlichen Wert der so beschrankten Nutzungsbefugnis. Im Fall der nachhaltigen
und umfassenden Bindung moéglicher Nutzungsnachfolger wird hier aber nicht nur die
Wertigkeit einer einzelnen Nutzungsberechtigung sondern wegen der Bindung des
allumfassend Herrschaftsberechtigten gleichsam der Wert des gesamten Grundstlickes
nachhaltig mit beeinflusst. Dies gilt hier sowohl hinsichtlich des belasteten als auch eines
etwaig von der Regelung beginstigten Grundstlickes. Vergleichbar dem Nutzungsgeber
im Fall der Nutzungsiberlassung wird hier dem Beglinstigten an der Beachtung der
Vereinbarung und der Bindung maéglicher Nachfolger des Verpflichteten gelegen sein, um
den status quo seines eigenen Grundstiickes bzw. den hieran geknilpften Mehrwert
personenunabhangig zu erhalten. Dies wird am genannten ,Aussicht"-Beispiel deutlich.
Bestiinde hier zugunsten des Nachbarn eine Abrede, die Aussicht zu erhalten bzw.
storende Handlungen zu unterlassen oder gegebenenfalls hierfiir Notwendiges zu
veranlassen, fehlte es aber an einer Bindung mdéglicher Nachfolger des urspriinglich
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Verpflichteten, wdre die Regelung nicht sehr wirkungsvoll. Durch einen auch nur
vorgeschobenen Wechsel in der Person des ,neuen Nutzers® koénnte die
Grundstiicksbindung umgangen werden und wieder nach Belieben gepflanzt und gebaut
werden. In der weiteren Konsequenz ware das beglnstigte Grundstliick erheblich
entwertet. Der seinerzeit flir das beglinstigte Grundstlick gezahlte Kaufpreis, der
sicherlich unter Berlcksichtigung der Aussicht ermittelt wurde, stiinde nicht mehr in
einem angemessenen Verhaltnis zum Wert des Grundstiickes. Gleichsam wirde das
belastete Grundstiick eine unangemessene Aufwertung erfahren. Denn auch hier wird
sich der seinerzeit ermittelte Kaufpreis an der Belastung mit einem Bepflanzungs- und
Bebauungsverbots orientiert haben. Nur bei einer Bindung méglicher Nutzungsnachfolger
kann die Regelung direkt und nachhaltig gegeniber dem Nutzungsnachfolger
durchgesetzt werden und die Wertigkeit der Grundstlicke erhalten bleiben.

Wegen der vergleichbaren Interessenlage soll daher im Anwendungsbereich des
englischen und deutschen Rechtes neben den Fallen rechtsgeschaftlicher
Nutzungsiberlassung auch untersucht werden, ob und wie Vereinbarungen, die die
Nutzung eines Grundstiickes auBerhalb eines solchen Nutzungsiberlassungsverhaltnisses
reglementieren, gegentber ,Nutzungsnachfolgern® der Vereinbarenden durchgesetzt
werden kénnen.

2. Abschnitt: Untersuchungsgegenstand

A. Nutzungsregelnde Vereinbarungen

Die Mdoglichkeiten und Beweggriinde, weshalb und wem gegenliber sich ein
Grundstiicksnutzer in seiner Freiheit bzgl. der Art und Weise der Nutzung
rechtsgeschaftlich beschranken wird, kénnen nicht im Rahmen dieser Arbeit abschlieBend
dargestellt und behandelt werden. Es ist daher zundchst zu untersuchen, ob sich die
einzelnen Konstellationen in bestimmte Fallgruppen zusammenfassen lassen, um sie
einer aussagekraftigen Untersuchung zufithren zu kénnen.

Bei naherer Betrachtung der Konstellationen zeigt sich, dass sich die zwischen Privaten
begriindeten Nutzungsregelungen zundchst in zwei Kategorien unterteilen lassen.
Entscheidendes Kriterium bei dieser Einordnung der nutzungsregelnden Vereinbarungen
ist zum einen die Differenzierung danach, ob derjenige, zu dessen Gunsten die
Grundstiicksnutzung beschrankt werden soll, zugleich ein eigenes Nutzungsrecht an dem
durch den Verpflichteten genutzten Grundstlick besitzt oder nicht, zum anderen ist bei
der Einteilung erheblich, ob die Nutzungsberechtigung desjenigen, der aus der
Vereinbarung verpflichtet werden soll, in zeitlicher Hinsicht beschrankt bzw.
beschrankbar ist. Aufgrund der hierbei immer noch verbleibenden Vielzahl denkbarer
Fallgestaltungen ist eine weitere Einschrankung des Untersuchungsgegenstandes
dahingehend geboten, dass flr die Konstellationen, in denen die Vereinbarenden zur
Nutzung ein und desselben Grundstiickes berechtigt sind, die Untersuchung auf die Falle
beschrankt wird, in denen der Verpflichtete zeitlich beschrankt bzw. beschrankbar zur
Nutzung berechtigt ist, der Forderungsberechtigte hingegen das allumfassende (zeitlich
unbeschrankbare) Herrschaftsrecht Uber das genutzte Grundstick besitzt. In den
Konstellationen, in denen derjenige, zu dessen Gunsten die Nutzung eingeschrankt
werden soll, nicht selbst zur Nutzung des belasteten Grundstiickes berechtigt ist, kann
die Untersuchung auf Vereinbarungen zwischen jeweils allumfassend (zeitlich
unbeschrdankbaren) Berechtigten verschiedener Grundstiicke beschrankt werden. Die
Ubrigen Konstellationen stellen sich - wie nachfolgend noch néher zu zeigen sein wird -
als Abwandlungen oder spezielle Sonderformen dar, deren nahere Untersuchung
zugunsten einer klaren Darstellung und Untersuchung der zugrundeliegenden
Rechtsprinzipien und Regelungen unterbleiben muss und auch kann, ohne dass damit ein
Verlust der Aussagekraft der Ergebnisse zu beflirchten ware.
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I. Vertikale Nutzungsregelungen

Handelt es sich bei der durch Vereinbarung einzuschrankenden Nutzungsberechtigung
um eine in zeitlicher Hinsicht beschréankte bzw. beschrankbare Nutzungsbefugnis, werden
Vereinbarungen, die die Freiheit der Nutzung naher ausgestalten und inhaltlich
beschranken sollen, vor allem zwischen dem Nutzungsberechtigten und dem auf
demselben Grundstlick unbeschrankt zur Nutzung Berechtigten vereinbart sein. Hiervon
ist nachfolgend auszugehen.

Das Verhaltnis zwischen den Parteien ist in diesem Fall dadurch gekennzeichnet, dass das
urspringlich durch den allumfassend Berechtigten selbst genutzte Grundstick dem
anderen zur zeitlich begrenzten Nutzung lberlassen wurde. Die zeitliche Beschrankung
dient dabei dem Zweck, dass das Grundstick nach der Beendigung des
Nutzungsverhaltnisses wieder an den zeitlich unbeschrankt Berechtigten zurlckfallen soll.
Im Hinblick auf die sich daraus ergebende Hierarchie der an einem Grundstlick
bestehenden Herrschaftsbefugnisse kann bei den nutzungsregelnden Vereinbarungen
deshalb bildlich auch von Jvertikalen" Nutzungsbeschrankungen bzw.
Nutzungsregelungen gesprochen werden.

(Beispiel 1) A ist zur inhaltlich und zeitlich unbeschrankten Nutzung eines
Gartengrundstliickes berechtigt. Er Uberldasst X die alleinige und ungestorte
Grundstiicksnutzung fir 5 Jahre. A und X vereinbaren, dass X das Grundstlick in seinem
aktuellen Zustand erhalten soll und insbesondere keine baulichen Anlagen auf dem
Grundstlick errichten darf. Hier kann die Grundstlicksberechtigung des A als dem X
Ubergeordnet angesehen werden, wobei sich beide auf ein und dasselbe Grundstiick
beziehen. Die getroffene Nutzungsregelung ist daher als vertikal zu bezeichnen.

Vertikale Nutzungsregelungen  setzen  demnach eine  zeitlich beschrankte
Nutzungsberechtigung des Verpflichteten voraus. Der Beglinstigte besitzt eine
Nutzungsberechtigung am selben Grundstiick, wobei diese in der Befugnishierarchie lber
der des Verpflichteten steht (in der vorliegenden Untersuchung steht diese auf der
obersten Stufe). Verpflichteter und Berechtigter stehen sich in einem Verhaltnis von
Nutzungsgeber und Nutzungsnehmer gegeniber. Vertikale Nutzungsregelungen sind
daher als Teil der vertikalen Nutzungsbeziehung zwischen Nutzungsgeber und
Nutzungsnehmer regelméBig Gegenstand der Uberlassungsvereinbarung zwischen den
Beteiligten. Der Beglnstigte aus vertikalen Nutzungsregelungen soll hier jeweils der
allumfassend (zeitlich unbeschrankbare) Herrschaftsberechtigte eines Grundstiickes sein,
der dem Verpflichteten sein Grundstiick oder einen Teil davon zur voribergehenden
Nutzung lberlassen hat.

Von den Fallen, in denen der Verpflichtete von vornherein nur zur zeitlich befristeten
Nutzung berechtigt ist, kdnnten streng genommen all diejenigen unterschieden werden,
in denen derjenige, zu dessen Lasten die Grundstlicksnutzung eingeschrankt werden soll,
gegeniiber dem allumfassenden Grundstiicksberechtigten (lediglich) zur inhaltlich, nicht
aber zeitlich beschrankten Nutzung desselben Grundstiickes berechtigt sein soll. Fehlt
eine zeitliche Schranke, so ist die Berechtigung des Nutzungsnehmers dann aber
zumindest auf eine bestimmte Art der Nutzung oder einen bestimmten Bereich des
Grundstlickes beschrankt. Fehlt es auch diesbezliglich an einer Einschrankung der
Nutzungsberechtigung, ist eher von einer Ubertragung der Berechtigung als von einer
~bloBen™ Nutzungsiberlassung auszugehen.

(Beispiel 2) A ist zur inhaltlich und zeitlich unbeschrankten Nutzung des
Gartengrundstlickes X berechtigt. Er réumt B, der inhaltlich und zeitlich unbeschrankt zur
Nutzung des angrenzenden Gartengrundstlickes Y berechtigt ist, die zeitlich unbefristete
Méglichkeit ein, sein Fahrzeug auf dem Grundstick X zu parken und als Zufahrt zu
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seinem Grundstick Y zu nutzen. Die Parteien sind sich dariber einig, dass auch alle
nachfolgenden Nutzungsberechtigten des Grundstiickes Y in derselben Weise berechtigt
sein sollen, das Grundstiick X zu nutzen, unabhangig davon, wer unbeschrankter
Berechtigter auf dem Grundstlick X sein wird.

Nutzungsregelnde Vereinbarungen im Rahmen solcher zeitlich unbeschrankten
Nutzungsiiberlassungen fallen streng genommen nicht unter die zu untersuchenden
vertikalen Nutzungsregelungen. Bei diesen beziehen sich zwar sowohl die allumfassende
Berechtigung des A als auch die (inhaltlich begrenzte) Berechtigung des B auf das
Grundstlick X, die Berechtigung des B am Grundstlick Y von der des A abgeleitet und im
Verhaltnis zu der des A als weitergehend beschrankt und daher untergeordnet
anzusehen. Im Unterschied zur oben erwahnten Konstellation (zeitlich beschrankte
Nutzungsbefugnis des Verpflichteten) soll hier eine Teilberechtigung (Parken und
Zufahrtsrecht) dhnlich einer teilweisen VerdauBerung des Grundsticksteiles aus dem
Rechtskreis des A herausgelost und endgiltig in das Vermdgen des B Ubertragen
werden?. Zu einer RicklUbertragung der herausgeldsten Berechtigung soll es nicht mehr
kommen. Soweit es um die zeitlich unbeschréankte Uberlassung zur Nutzung geht, kénnen
sich damit Elemente der Grundstiickslibertragung mit denen einer nur voriibergehenden
Uberlassung zur Nutzung mischen. Wegen der insofern unterschiedlichen Interessenlagen
und zugunsten einer klaren Trennung unter dem Stichwort ,vertikal® sollen nur die Falle
der voribergehenden Nutzungsiiberlassung untersucht und miteinander verglichen
werden. Wie zu zeigen sein wird, hat aber letztlich die zeitliche Komponente, namentlich
die Befristung der Nutzungsdauer, keine Auswirkungen auf die Madglichkeiten der
Begriindung einschrénkender Nutzungsregelungen zwischen Uberlassendem und
Nutzungsnehmer und deren Ubertragbarkeit auf etwaige Nutzungsnachfolger. Zudem ist
zu beachten, dass eine Einrdumung einer zeitlich unbegrenzten Nutzungsberechtigung
nach deutschem Recht bspw. nur insofern in Betracht kommt, als dies gesetzlich
zugelassen ist. So sind bestimmte Nutzungsformen bereits von Gesetzes wegen zeitlich
beschrankt bzw. nur beschrankt begriindbar. Soweit eine Vereinbarung der
Uberlassungsdauer hiernach nicht getroffen werden muss oder bereits von Gesetzes
wegen vorgegeben wird, lassen sich Aussagen zu den Nutzungsregelungen und deren
Ubertragbarkeit von den jeweils endlichen Varianten einer Nutzungsform auf die
gegebenenfalls daneben zuldssige unbefristete Uberlassungsform (ibertragen. Weder das
deutsche noch das englische Recht kennt Nutzungsberechtigungen auf einer
nachrangigen Ebene der Befugnishierarchie (also unterhalb des allumfassenden
Herrschaftsrechtes an einem Grundstlick), die nur zeitlich unbeschrankt eingerdaumt
werden koénnen. Ein Fall der nachfolgend noch darzustellenden ,horizontalen®
Nutzungsregelungen liegt schon deshalb nicht vor, weil beiden Parteien ein
Nutzungsrecht an ein und demselben Grundstiick zusteht.

Anzumerken ist, dass die Falle der Personenmehrheit auf Seiten des Verpflichteten oder
des Berechtigten grundsatzlich ebenso aus der vorliegenden Untersuchung ausscheiden
wie Vereinbarungen, die lediglich im Innenverhadltnis zwischen gleichberechtigten
Nutzungsberechtigten getroffen wurden.

(Beispiel 3) Der allumfassend Berechtigte und groBzigige A mdchte sein
Seegrundstick mit Freunden zum gemeinsamen Angelstitzpunkt umfunktionieren. Jeder
soll in gleicher Weise (zeitlich wie inhaltlich unbeschrankt) zur Grundstlicksnutzung
berechtigt werden. Damit die individuellen Nutzungswinsche nicht miteinander
kollidieren, werden Nutzungsregeln vereinbart.

Ebenso scheiden gemdB der getroffenen Einschrankung nutzungsregelnde
Vereinbarungen zwischen jeweils zeitlich beschrankt Nutzungsberechtigten aus der
Untersuchung aus.

2 Auf den Unterschied zwischen VerduBerung und Gebrauchsiiberlassung wird noch ndher eingegangen werden.
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(Beispiel 4) B und C sind beide unabhangig voneinander zur zeitlich beschrankten
Nutzung des Grundstiickes des A berechtigt (z.B. Wohnwagenstellplatz). Zur
Gewahrleistung eines konfliktfreien Nebeneinander und Miteinander stellen B und C
verschiedene Nutzungsregelungen auf.

Derartige Vereinbarungen erfolgen zwischen ,gleichartig"® beschrankt Berechtigten
desselben Grundstlickes. Es liegt keine Grundstickslberlassung des einen an den
anderen vor. Es fehlt mithin an der fir eine vertikale Regelung bezeichnende Uber- und
Unterordnung (Befugnishierarchie) im Verhaltnis zwischen dem Verpflichteten und dem
Beginstigten. Weil sich aber beide Befugnisse auf ein und dasselbe Grundstlick beziehen,
liegt dennoch kein Fall der nachfolgend noch darzustellenden ,horizontalen®
Nutzungsregelung vor. Vereinbarungen in diesen Konstellationen stellen eine
Vermischung ,horizontaler® und ,vertikaler® Elemente dar. Dieser Sonderfall soll jedoch
zu Gunsten einer klaren Trennung der grundlegenden Prinzipien nicht weiter verfolgt
werden.

(Beispiel 5) B ist zur zeitlich begrenzten Nutzung des Grundstlickes des A berechtigt,
an dem auch C ein weitergehendes Nutzungsrecht durch A eingeraumt ist.

Zur weiteren Einordnung der Nutzungsregelungen ware hier weiter danach zu
unterscheiden, ob die zeitlich beschrankte Berechtigung des B von der Berechtigung des
Nutzers C im Sinne einer Unterberechtigung abgeleitet wurde. Ist dies nicht der Fall, so
stehen die Nutzungsberechtigungen von B und C zwar auf unterschiedlichen Stufen der
Befugnishierarchie. Allerdings liegt auch hier keine Nutzungstiberlassung von C an B vor,
so dass es sich bei entsprechend nutzungsregelnden Vereinbarungen zwischen diesen
beiden jedenfalls nicht um vertikale Nutzungsvereinbarungen in dem zu untersuchenden
Sinne handelt. Ansonsten kann hier aber im Hinblick auf die zu beachtenden
Nutzungsvereinbarungen ebenfalls zu fragen sein, inwiefern sich Vereinbarungen im
Verhaltnis A-C oder A-B mdglicherweise auf das Verhaltnis B-C auswirken. Soweit eines
der Nutzungsrechte zeitlich friher begriindet wurde (z.B. A-B), stellen sich insbesondere
entsprechende Fragen zur Nutzungsnachfolgerbindung, die aber nicht mit der origindren
Begrindung vertikaler Nutzungsregelungen im Verhaltnis A-B vermischt werden dirfen.

Im Fall der Unterberechtigung des B durch den ebenfalls nicht allumfassend
Herrschaftsberechtigten C entsteht ein mehrgliedriges Gebrauchsiberlassungsverhaltnis?.
Hinsichtlich der Frage nach der Bindung an bestimmte Nutzungsregelungen (aus dem
Verhdltnis A-C) vermischen sich hier regelmaBig Fragen zur Nutzungsnachfolge mit
denen der origindaren Begriindung vertikaler Nutzungsregelungen.

Sowohl der Fall der Unterberechtigung durch den beschrankt Nutzungsberechtigten bzw.
die Bindungsprobleme im Fall der zeitlich nachfolgenden Bestellung beschrankter
Nutzungsberechtigungen Dritter durch den allumfassend Herrschaftsberechtigten wird im
Zusammenhang mit der Ubertragung vertikaler Nutzungsregelungen (auf ,vertikale
Nutzungsnachfolger) ausfiihrlich untersucht werden. Durch die Mitaufnahme dieser
Mischform an dieser Stelle wirde eine klare Abgrenzung zwischen der Begriindung
vertikaler Nutzungsregelungen und der Ubertragung solcher Regelungen auf Dritte
unnoétigerweise erschwert. Die Untersuchung beschrankt sich hier auf die Behandlung der
oben genannten Grundkonstellation (zeitlich beschrankte Nutzungsiiberlassung durch den
allumfassend (zeitlich unbeschrankbar) Nutzungsberechtigten).

IT1. Horizontale Nutzungsregelungen

Im Gegensatz zu den Nutzungsregelungen zu Gunsten oder zu Lasten eines zeitlich oder
inhaltlich begrenzt zur Nutzung Berechtigten wird sich der auf einem Grundstick zeitlich

3 Auf die Behandlung dreigliedriger Nutzungsbeziehungen wird noch naher eingegangen werden.



und inhaltlich grundsatzlich unbeschrankte bzw. unbeschrankbare Berechtigte in seiner
Freiheit zur tatsdachlichen  Grundstlicksnutzung regelmaBig nur gegeniber
Nutzungsberechtigten anderer (regelmaBig nur bzgl. der angrenzenden) Grundstiicke und
dort praktisch nur gegeniber einem ihm gleichgestellten Berechtigten beschranken
lassen. Jedenfalls scheiden vertikale Nutzungsregelungen im oben genannten Sinne aus.
Die Besonderheit der Herrschaftsbefugnis eines in dieser Weise allumfassend
Berechtigten liegt ja gerade darin, dass ein ihm insbesondere in zeitlicher Hinsicht
Ubergeordneter Nutzungsberechtigter auf demselben Grundstiick nicht vorhanden ist.
Verpflichteter und Beglnstigter stehen sich hier nicht in einem fir das vertikale
Nutzungsverhéltnis typischen Uber-/Unterordnungsverhéltnis gegeniiber. Vielmehr wird
in den hier zu untersuchenden Fallen die Grundsticksnutzung durch den allumfassend
Berechtigten zugunsten eines auf diesem Grundstick nicht selbst zur Nutzung
Berechtigten eingeschrankt. Die in dieser Konstellation vereinbarten Nutzungsregelungen
zwischen dem unbeschrankt Nutzungsberechtigten des einen Grundstickes und dem
allumfassend Berechtigten des anderen Grundstlickes lassen sich daher bildlich als
,horizontal™ beschreiben.

(Beispiel 6) A vereinbart mit dem auf dem angrenzenden Gartengrundstiick ebenfalls
zur inhaltlich und zeitlich unbeschrankten Nutzung berechtigten B, dass B sein
Gartengrundstiick in seinem aktuellen Zustand erhalten soll und insbesondere keine
baulichen Anlagen auf dem Grundstick errichten darf. Hier stehen sich die beiden
Parteien gleichberechtigt gegeniber. A hat (anders als der Berechtigte im (Beispiel 2) auf
S.5) kein eigenes Nutzungsrecht an dem fir ihn fremden Grundstick. Die
Nutzungsregelung erfolgt auf horizontaler Ebene.

Horizontale Nutzungsregelungen setzen daher voraus, dass die Vereinbarenden jeweils
allumfassend  Nutzungsberechtigte auf unterschiedlichen  Grundsticken sind.
Nutzungsregelnde Vereinbarungen zwischen bzw. mit inhaltlich oder zeitlich
beschrankten Berechtigten anderer Grundsticke sind bei der nachfolgenden
Untersuchung horizontaler Nutzungsregelungen auBer Betracht zu lassen, um auch hier
eine klare Herausarbeitung zwischen Begriindung und Ubertragung zu ermdglichen.
Inwiefern Einschrankungen zugunsten Dritter méglich sind, die ihrerseits keine eigene
Nutzungsberechtigung an einem Grundstlick besitzen, wird, soweit die Regelungen
(Verpflichtungen) und Interessen vergleichbar sind, ebenfalls kurz dargestellt und
untersucht werden.

I1I. Zusammenfassung der zu untersuchenden Konstellationen

Gemeinsam ist den beiden zu untersuchenden Konstellationen (vertikale und horizontale
Nutzungsregelungen), dass der jeweils unmittelbar zur Grundstiicksnutzung Berechtigte
durch Vereinbarungen mit einem anderen in seiner Freiheit zur Grundstlicksnutzung
inhaltlich eingeschrankt werden soll.

Im Fall der vertikalen Nutzungsregelungen stehen sich die Vereinbarenden als
Berechtigte desselben Grundstiickes gegenliber, wobei einem der beiden die zeitlich
unbeschrdankbare Herrschaftsbefugnis Uber das Grundstlick zusteht. Es ist davon
auszugehen, dass dieser dem anderen sein Grundstlck zur voriibergehenden Nutzung
unmittelbar Gberlassen hat.

Horizontale Nutzungsregelungen schranken hingegen die Nutzung des Grundstiickes
durch den allumfassend Berechtigten eines Grundstiickes ein, wobei derjenige, zu dessen
Gunsten dies geschieht, keine eigene Nutzungsberechtigung an diesem Grundstlick
besitzt. Im Unterschied zu den Konstellationen, die auBer Acht zu lassen sind, ist der aus
der Vereinbarung Berechtigte =zeitlich unbeschrankbar zur Nutzung eines anderen
Grundstiickes berechtigt.



B. Die Nutzungsnachfolge - horizontale und vertikale Nachfolge

Bei der Untersuchung der Bindung nachfolgend Nutzungsberechtigter an einschrankende
Nutzungsregelungen (vertikale und horizontale), die gerade =zeitlich vor der
Grundstlicksliberlassung und daher regelmaBig ohne Zutun der Nachfolger vereinbart
wurden, ist weiter zu unterscheiden, ob der nachfolgend Nutzungsberechtigte die
Nutzung anstelle des urspriinglich Verpflichteten Gbernehmen und fortflihren soll (hier
sogenannte horizontale Nachfolge) oder unter Aufrechterhaltung der bisherigen Befugnis
des Verpflichteten lediglich voribergehend, also wiederum zeitlich beschrankt oder
beschrankbar, zur unmittelbaren Nutzung berechtigt werden soll. Decken sich die
Befugnisse des nachfolgenden Nutzungsinteressenten und des bisherigen Berechtigten in
inhaltlicher und zeitlicher Hinsicht, liegt ein Fall der ,horizontalen®™ Nachfolge vor. Soll es
nicht zur vollstindigen Ubertragung der eigenen Befugnis kommen, muss die
Nutzungsberechtigung des vertikalen Nachfolgers in zeitlicher Hinsicht hinter der
Berechtigung des urspringlich Verpflichteten zurlickbleiben. Sie stellt sich dann
wiederum als eine von der urspriinglichen Nutzungsbefugnis weiter abgeleitete und
weiter beschrankte Teilberechtigung dar. Sie st in der Hierarchie der
Herrschaftsbefugnisse wiederum als der Nutzungsberechtigung des Vorgangers
untergeordnet anzusehen, weshalb diese vorliegend auch als ,vertikale™ Nachfolge oder
Unterberechtigung bezeichnet werden kann. Fir die Annahme einer vertikalen Nachfolge
ist wesentlich, dass das Grundstlick nach der Beendigung des Nutzungsverhaltnisses
wieder an den Uberlassenden zuriickgelangen soll.

Bei der Frage nach der vertikalen oder horizontalen Nachfolge geht es letztlich um die
Abgrenzung zwischen einer zeitlich begrenzten bzw. begrenzbaren Nutzungsiberlassung
(auch Nutzungsiberlassung in einem engeren Sinn), wobei das Grundstiick nach
Beendigung der Nutzungsiberlassung letztlich wieder an den Uberlassenden
zuriickgelangen soll und der VerduBerung bzw. Ubertragung der Berechtigung, bei der es
darum geht, das Nutzungsrecht als Vermodgensgegenstand aus dem Vermogen des
Uberlassenden endgiiltig in das Vermdgen des Nachfolgers zu Giberflihren*.

(Beispiel 7) Nachdem im (Beispiel 1) der A dem X sein Grundstiick zur Nutzung fir finf
Jahre Uberlassen hat, wird X krank, so dass er das Gartengrundstlick nicht mehr flr sich
nutzen kann. X gibt die weitere Gartennutzung auf und Uberlasst diese vollumfanglich
dem Y (horizontale Nachfolge).

(Beispiel 8) Im (Beispiel 7) wird X nicht krank, sondern muss flr zwei Jahre
geschéftlich ins Ausland, mochte den Garten danach aber wieder selbst nutzen. X
Uberlasst U lediglich die voribergehende Nutzung (vertikale Nachfolge).

(Beispiel 9) Nachdem im (Beispiel 6) die Nutzung des Grundstlickes des B
eingeschrankt wurde, verkauft B sein Grundstiick an C (horizontale Nachfolge).

(Beispiel 10) Im (Beispiel 9) lUberlasst B die Nutzung seines Grundstilickes lediglich flr
10 Jahre an X, ohne auf seine Herrschaftsstellung zu verzichten (vertikale Nachfolge).

Im Zusammenhang mit den vertikalen Nutzungsregelungen (also im Fall der
Nutzungsiberlassung) ist hier zur Klarstellung anzumerken, dass sich bereits die
voriibergehende Uberlassung der Nutzungsberechtigung durch den allumfassend
Berechtigten an einen anderen (wie im Fall der Grundkonstellation der vertikalen
Nutzungsregelung vorausgesetzt) als vertikale Nachfolge im genannten Sinn darstellit.
Zur klaren Trennung zwischen der Vereinbarung vertikaler Nutzungsreglungen und der
vertikalen Ubertragung etwaiger Nutzungsregelungen durch den unmittelbar
Nutzungsberechtigten an einen Dritten wird nachfolgend per Definition davon

4 Gitter, § 1 D, S. 4.



ausgegangen, dass vertikale Nutzungsregelungen zwischen dem allumfassend
Berechtigten und demjenigen, an den dieser die Nutzung unmittelbar Uberlassen hat,
vereinbart sind. Hier ist weiter davon auszugehen, dass weitere nutzungsrelevante
Vereinbarungen mit Dritten zum Zeitpunkt der Uberlassung nicht bestanden. Somit sollen
nur darauf folgende Dispositionen lUber das eingeraumte Nutzungsrecht durch den so zur
Nutzung Berechtigten als vertikale Nachfolgen untersucht werden. Inwieweit derjenige,
an den der allumfassend Berechtigte unmittelbar die Nutzung Uberlassen hat, an
Nutzungseinschrankungen gebunden ist, denen sich der allumfassend Berechtigte zuvor
gegeniiber einem anderen verpflichtet hatte (mdglicherweise im Fall horizontaler
Nutzungsregelungen), ist Teil der spater zu untersuchenden Frage der Bindung vertikaler
Nachfolger an horizontale Nutzungsregelungen.

Im Fall der vertikalen Nutzungsregelungen konzentriert sich die Untersuchung auf
betreffende Nachfolgekonstellationen auf Seiten des Nutzungsnehmers als dem
Verpflichteten. Die Nachfolgesituation auf Seiten des urspriinglichen Nutzungsgebers ist
nur insoweit Untersuchungsgegenstand, als dies zum besseren Verstdndnis der
entsprechenden Regelungsbereiche und dem Nachweis mdglicherweise bestehender
Unterschiede erforderlich oder der Vollstandigkeit halber angebracht erscheint. Ebenso
kann im Rahmen dieser Arbeit nur auszugsweise auf die Grundziige bei der Ubertragung
von Forderungsberechtigungen auf mogliche Nachfolger eingegangen werden. Diese
Einschrankung gilt bei der Untersuchung der horizontalen Nutzungsregelungen
gleichermafBen.

C. Regelungsinhalt vertikaler und horizontaler Nutzungsregelungen

Inhaltlich sind beschrankende Nutzungsregelungen bzw. nutzungsregelnde
Vereinbarungen danach zu unterteilen, ob sie dem Verpflichteten bestimmte Handlungen
abverlangen oder ihm gerade die Vornahme bestimmter Handlungen verbieten. Sie
kénnen entsprechend in Handlungs- und Unterlassungspflichten unterteilt werden.

(Beispiel 11) Typische Handlungspflicht (gerade im Rahmen der Nutzungsiiberlassung)
ist bspw. die Pflicht zur Durchfihrung von Instandhaltungsarbeiten bezlglich des
Uberlassenen Nutzungsgegenstandes. Gebrauchliche Unterlassungspflichten sind bspw.
die Verbote, auf dem Grundstiick keinen Handel zu treiben oder nicht zu bauen.

Die im Rahmen der zu untersuchenden Nutzungsregelungen begrindeten Pflichten
kdnnen dabei ausschlieBlich die rein tatsachliche Nutzung betreffen oder auf die
Einschrankung der wirtschaftlichen Nutzbarmachung der Grundstiicksberechtigung durch
den Berechtigten abzielen.

(Beispiel 12) Die Pflicht, nicht zu bauen oder Instandhaltungsarbeiten durchzufiihren,
schrankt zunachst nur die tatsachliche Nutzung ein bzw. gibt eine bestimmte Art der
Nutzung vor. Die Mdglichkeit des Nutzungsberechtigten zur wirtschaftlichen
Nutzbarmachung seiner Herrschaftsstellung, bspw. durch die entgeltliche Uberlassung
der Nutzung an einen Dritten, bleibt hiervon unberihrt. Hingegen schrankt das Verbot,
die Nutzung nicht an Dritte zu Uberlassen, die wirtschaftliche Nutzbarmachung flir den
Berechtigten unmittelbar ein. Er selbst bleibt aber insoweit in seiner tatsachlichen
Nutzung ungestort.

Hierzu ist anzumerken, dass natlrlich jede Einschrankung der tatsachlichen Nutzung
auch den Wert der Berechtigung beeinflusst und damit mittelbar auch die wirtschaftliche
Nutzbarmachung im Rahmen der Weitergabe bzw. VerduBerung an Dritte beeintrachtigt.
Im Vordergrund der Untersuchung einschrankender Nutzungsregelungen hinsichtlich der
wirtschaftlichen Nutzbarmachung stehen aber Regelungen zur Weiterlibertragung der
eigenen Berechtigung auf einen Nachfolger. Entsprechende Regelungen beeinflussen die
Verkehrsfahigkeit und damit den wirtschaftlichen Wert der Berechtigung unmittelbar. Es
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soll deshalb insbesondere untersucht werden, inwiefern die einschlagigen Bestimmungen
einen angemessenen Ausgleich zwischen dem Interesse des Berechtigten an einer
erhéhten Verkehrsfahigkeit und dem Interesse des allumfassend Berechtigten an einem
Schutz vor den drohenden Nachteilen einer Auswechselung des Verpflichteten bzw. eines
Nutzerwechsels herstellen kénnen.

D. Interessenlage im Fall der Nutzungsnachfolge

In all den genannten Fallen der Nutzungsnachfolge wird derjenige, zu dessen Gunsten die
Nutzung eingeschrankt werden soll (Beglinstigter), ein Interesse daran haben, dass die
getroffene Regelung personenunabhangig von jedem beachtet wird, der flir die
urspringlich vereinbarte bzw. davon noch verbleibende Zeit neben oder anstatt des
urspriinglich Verpflichteten das betroffene Grundstiick nutzt. Der urspringlich
Verpflichtete hat seinerseits ein Interesse daran, dass er fir VerstéBe des neuen Nutzers
nicht bzw. nicht mehr zur Rechenschaft gezogen wird oder zur Erflillung der Verpflichtung
nicht mehr herangezogen werden kann. Dieses Interesse des urspringlich aus der
Nutzungsregelung Verpflichteten ist hauptsachlich darin begriindet, dass er sich mit der
Uberlassung des Grundstiickes an den neuen Nutzer regelmaBig auch der Méglichkeit zur
unmittelbaren Einflussnahme auf die Einhaltung und Beachtung der Beschrdnkungen
begibt.

(Beispiel 13) X hat sich als Nutzungsberechtigter auf Zeit gegeniber dem
Grundstlicksberechtigten oberster Stufe A durch entsprechende Nutzungsregelung zur
Durchfihrung von Instandhaltungsarbeiten an der ihm zur Nutzung Uberlassenen
Wohnung verpflichtet. Uberldsst X nun Y die ungestérte Nutzung der Wohnung, sei es auf
Zeit oder unter endgultiger Aufgabe seiner eigenen Nutzungsanspriiche, ist ihm der
eigenmachtige Zugriff auf die Wohnung verwehrt, so dass er etwaig notwendig werdende
InstandhaltungsmaBnahmen nicht mehr selbst vornehmen kann.

Der nachfolgende Nutzer hat schlieBlich ein Interesse daran, nur die willentlich
Ubernommenen oder ihm bekannten bzw. zumindest die fir ihn erkennbaren
Verpflichtungen gegen sich gelten lassen zu missen. Nur solche Verpflichtungen wird er
bei der Ermittlung, ob das eventuell zu zahlende Entgelt angemessen erscheint,
beriicksichtigen kénnen. Und nur so wird er bewerten kénnen, ob das ihm Uberlassene
Grundstlick Gberhaupt flir seine Zwecke sinnvoll nutzbar ist.
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2. Teil: Regelungen des deutschen Rechts

Im Folgenden soll die Bindung vertikal und horizontal nachfolgender Grundstiicksnutzer
an vertikale und horizontale Nutzungsregelungen nach deutschem Recht untersucht
werden. Zundchst wird hierbei die Ubertragung der Pflichten aus vertikalen
Nutzungsregelungen auf horizontale Nachfolger des Nutzungsnehmers untersucht. Daran
schlieBt sich die Untersuchung der Bindung vertikaler Nachfolger des Nutzungsnehmers
an bestehende Nutzungsregelungen an. SchlieBlich werden entsprechende Bindungen
vertikal und horizontal nachfolgender Nutzer an horizontale Nutzungsregelungen
untersucht.

1. Abschnitt: Vertikale Nutzungsregelungen und ihre Ubertragbarkeit

Vertikale  Nutzungsregelungen sind Teil einer Vereinbarung bzw. eines
Rechtsverhaltnisses zwischen Grundstlicksberechtigten an ein und demselben
Grundstiick, wobei deren Berechtigungen in einem Verhéltnis der Uber- und
Unterordnung zueinander stehen.

A. Nutzungsregelungen im Rahmen der Gebrauchsiberlassung

Den im Zusammenhang mit vertikalen Nutzungsregelungen zu untersuchenden
Rechtsverhaltnissen ist gemeinsam, dass einer der vereinbarenden Parteien gleichzeitig
oder zuvor die Nutzung des Grundstiickes fir eine begrenzte Zeitspanne von der jeweils
anderen Partei Gberlassen wurde. Vertikale Nutzungsregelungen sind also regelmaBig Teil
sogenannter Gebrauchsliberlassungsverhdltnisse. Der Nutzer des (iberlassenen
Gegenstandes ist dem jeweils Uberlassenden gegeniiber zeitlich beschréankt oder
zumindest beschrankbar zur Nutzung berechtigt. Mehrere aufeinanderfolgende
Uberlassungsverhéltnisse bilden eine Art treppenférmige Befugnishierarchie, an deren
Anfang, also auf oberster Stufe, ein nach unserem Verstandnis allumfassend Berechtigter
steht, dessen Nutzungsbefugnisse am Grundstlick zumindest in zeitlicher Hinsicht
unbegrenzt und unbegrenzbar sind.

Diese oberste Stufe der Hierarchie moéglicher Herrschaftsbefugnisse an einem Grundstiick
bildet im deutschen Recht die Rechtsstellung des Grundstiickseigentiimers. Seine
Herrschaftsbefugnis Uber ein  Grundstiick ist im Verhaltnis zu anderen
nutzungsberechtigten Personen an demselben Grundstiick zeitlich unbeschrankt und
unbegrenzbar. Alle anderen Nutzungsbefugnisse auf dem Grundstiick des Eigentiimers
sind hiervon abgeleitete bzw. abgespaltene Teilberechtigungen, die im Verhaltnis zur
Eigentiimerbefugnis als ein Weniger anzusehen sind.

Aus vielerlei Grinden kann dem Grundstiickseigentiimer daran gelegen sein, etwaige
Teile seiner Nutzungsberechtigung zeitlich begrenzt oder zumindest begrenzbar auf einen
anderen zu Ubertragen, der damit zur endlichen Nutzung desselben Grundstiickes
berechtigt ist, auf das sich auch das Eigentum des Nutzungsgebers bezieht.

Exkurs: Motive und Interessen bei der Nutzungstberlassung

Indem der allumfassend Nutzungsberechtigte die Nutzung einem anderen voribergehend
und entgeltlich Uberlasst, kann er das wirtschaftliche Potential seines Grundstiickes flr
sich nutzbar machen bzw. verwerten, ohne seine Rechtsstellung vollstandig aufgeben zu
mussen. Der wirtschaftliche Anreiz und das Motiv fir die Nutzungsiberlassung kann
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dariber hinaus in der gewlinschten Befreiung von der Tragung 6ffentlicher Lasten und in
der Minderung der laufenden Kosten wie bspw. der Kosten fir die Unterhaltung bzw. den
Erhalt eines Gebdudes liegen. Nicht selten, bspw. im Fall eines landwirtschaftlich
genutzten Grundstlickes, wird dem allumfassend Berechtigten gerade auch an der
tatsachlichen Bewirtschaftung seines Grundstiickes durch den anderen gelegen sein.

Die Vorteile fir den Nutzungsnehmer liegen in der Ausiibung und Nutzbarmachung
bestimmter Herrschaftsbefugnisse auf einem Grundstiick, ohne selbst den Kaufpreis und
etwaige Folgekosten fir ein eigenes Grundstlick vollumfanglich aufwenden bzw. tragen
zu mussen. Oftmals werden die gewiinschten Befugnisse - also die Art und Weise der
beabsichtigen Nutzung - hinter der umfassenden Berechtigung eines
Grundstlickseigentimers zurlickbleiben, so dass es allein aus diesem Grund fir den
Nutzungsberechtigten rentabler erscheint, auch nur eine dieser eingeschrankten Nutzung
entsprechende finanzielle Belastung tragen zu missen. Nicht selten ware die gewilinschte
Nutzung, hinge sie vom Erwerb des Grundstiickseigentums ab, fir den Interessenten aus
finanziellen Grinden gar nicht zu realisieren. Oftmals wird es aber auch, die nétige
Kaufkraft des Interessenten unterstellt, schlicht am Angebot geeigneter Kaufobjekte
fehlen.

In zeitlicher Hinsicht kann es sowohl dem Uberlassenden Grundstiicksberechtigten als
auch dem Nutzungsinteressenten je nach Lage des Einzelfalls an einer nur kurzzeitigen
Nutzung oder aber einer langfristigen, Uber die Dauer mehrerer Jahre oder Jahrzehnte
angelegten Uberlassung gelegen sein. So werden manche Nutzungsabsichten, wie bspw.
die Errichtung eines Gebaudes zu Wohnzwecken oder die Einrichtung eines
Gewerbebetriebes zur Bestreitung des Lebensunterhaltes nur durch eine
Nutzungsbefugnis von gewisser Dauer befriedigend zu realisieren sein. Andere Absichten
wie bspw. die Nutzung eines Balkons zur Beobachtung eines Karnevalsumzuges,
erfordern dagegen lediglich eine nur kurzzeitige Uberlassung. Fiir den Uberlassenden
bedeutet hierbei eine kurze Uberlassungszeit erhéhte Kontrolle (ber die
Grundstiicksnutzung, insbesondere lber den pfleglichen Umgang mit der Sache selbst.
Zudem eroffnen  jeweils nur kurzzeitige Uberlassungen eine flexiblere
Gestaltungsmaoglichkeit der Nutzbarmachung des wirtschaftlichen Potentials des
Grundstiickes. So kann auf aktuelle Verdanderungen der Wohnungsmarktsituation oder
des  Grundsticksmarktes entsprechend  kurzfristig durch  Anpassungen der
Entgeltregelung oder durch Anderung der angebotenen Nutzungsform reagiert und die
Nutzung des wirtschaftlichen Potentials optimiert werden. Allerdings sind auch mit einer
Uberlassung von langerer Dauer beachtliche Vorteile verbunden. So kann die Méglichkeit
zur Abschépfung des vom Nutzungsberechtigten wahrend der Uberlassungszeit
geschaffenen Wertzuwachses, bspw. durch die Errichtung eines Gebdudes auf dem
Grundstlick, ein Interesse des umfassend herrschaftsbefugten Grundstlicksnutzer an
einer mehrjahrigen Uberlassung von bspw. 99 Jahren und lénger rechtfertigen. Hinzu
kommt, dass bei derartigen Uberlassungsverhéltnissen in aller Regel der
Grundstickskaufpreis in Form des insgesamt zu zahlenden Nutzungsentgeltes
erwirtschaftet werden kann, ohne die eigentliche Herrschaftsbefugnis endgliltig aufgeben
zu miussen.

Den Formen der konkret gewlinschten und angebotenen Art der Grundstlicksnutzung
sind zundchst im Rahmen der o6ffentlich-rechtlichen Vorgaben des Baurechts oder des
Nachbarrechts keine Grenzen gesetzt. Die gewiinschten Nutzungsmadglichkeiten reichen
bspw. von der Schaffung eines Abstellplatzes fiir ein Kfz bis hin zur Errichtung und dem
gewerblichen Betrieb eines Parkhauses oder Ahnlichem. Sie kénnen ebenso in der
vollumfanglichen Nutzung einer nicht bebauten Griinflache zu privaten Zwecken (z.B.
Gartengrundstlick) wie auch in der gewerblichen Nutzung einzelner Raumlichkeiten eines
Gebdudes liegen. Als potentielle Nutzer des Grundstlickes kommen hierbei neben
solchen, die sonst keine weitere Nutzungsbefugnis an Grundstliicken besitzen, u.a. auch
allumfassend Grundstlicksberechtigte anderer Grundsticke wie z.B. unmittelbare
Grundstiicksnachbarn in Betracht, die einen Teil des angrenzenden Grundstlckes
bendtigen, um ihr eigenes Grundstlick sinnvoll nutzen zu kénnen. Hierbei ist an die
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Nutzung fremden Bodens als Grundstlickszufahrt oder in Form eines Zutrittsrechtes zur
Durchfiihrung von Instandhaltungsarbeiten am eigenen Haus zu denken.

Neben der Mdéglichkeit des Nutzungsnehmers, das Grundstiick gemaB der eingeraumten
Befugnisse selbst zu nutzen, besteht nicht selten ein Interesse des Nutzungsberechtigten
an der wirtschaftlichen Nutzbarmachung des eingerdumten Nutzungsrechts durch die
Weitergabe der erworbenen Befugnisse an Dritte. Diese Nutzbarmachung kann durch
eine VerduBerung und der damit verbundenen endgiltigen Ubertragung des gesamten
Nutzungsrechts an einen Dritten geschehen. Denkbar ist aber auch hier wiederum eine
zeitlich befristete Uberlassung an einen Dritten anstatt oder neben der eigenen Nutzung
durch den urspriinglich Berechtigten. Durch die Erzielung von eigenen Mieteinnahmen
wird bspw. der Nutzungsberechtigte im Fall der Bildung einer Wohngemeinschaft in die
Lage versetzt, seinen eigenen Wohnkomfort durch die Anmietung gréBeren Wohnraumes
zu steigern. RegelmaBig wird der so anteilig auf ihn entfallende Kostenanteil unter den
Kosten einer seinem eigentlichen Nutzungsbegehren entsprechenden kleineren Wohnung
liegen, wenn eine solche Uberhaupt auf dem Wohnungsmarkt angeboten wird. Der
Betreiber eines Einkaufszentrums ist auf die Madglichkeit zur voribergehenden
Uberlassung an verschiedene andere Gewerbetreibende gerade angewiesen.

Exkursende

Die sich im Fall der Nutzungsiberlassung ergebenden Rechtsbeziehungen zwischen
Eigentimer und Nutzer werden im deutschen Recht regelmé&Big als Uberlassungsformen
der Miete, der Leihe oder der Pacht ausgestaltet sein. Diese schuldrechtlichen
Uberlassungsformen werden auch unter dem Oberbegriff der
Gebrauchsiiberlassungsvertrage zusammengefasst. Hierzu zahlen alle Vertrdge, bei
denen eine Sache oder ein Gegenstand der anderen Partei rechtlich oder doch wenigstens
wirtschaftlich auf beschrankte Zeit Gberlassen wird®>. Neben der rein schuldrechtlichen
Nutzungsuiberlassung ist im Grundstlicksrecht aber auch die Bestellung eines dinglichen
Nutzungsrechts wie etwa dem NieBbrauch, der Dienstbarkeit, dem Wohnrecht oder eines
Erbbaurechts moéglich®. In der Praxis haben sich zudem weitere Sonder- bzw.
Mischformen herausgebildet. Auch wenn zutreffend ist, dass sich die Fille von
Lebenssachverhalten nicht immer in exakt abgrenzbare Vertragstypen pressen lasst,
muss bei der nachfolgenden Untersuchung eine Beschrankung auf die gesetzlich
vorgesehenen und anerkannten Grundformen stattfinden.

In all den nachfolgend zu untersuchenden Fallen Uberldsst der Eigentiimer die Nutzung
seines Grundstlickes oder Teilen davon (Haus, Wohnung etc.), wobei die dem anderen
gewdhrte Nutzungsberechtigung von vornherein zeitlich begrenzt oder zumindest
begrenzbar ausgestaltet ist. Nochmals sei erwdahnt, dass sich all diese Nutzungsformen
aus Sicht des Uberlassungsempfingers auf die Nutzung eines fremden Grundstiickes
beziehen. Kurz gesagt geht es bei den zu untersuchenden vertikalen Nutzungsregelungen
im deutschen Recht um Vereinbarungen zur Beschrdankung der eingeraumten Nutzung
eines fremden Grundstlickes zugunsten des Eigentimers im Rahmen von sogenannten
grundstiicksbezogenen Gebrauchsiberlassungsverhaltnissen.

Die grundsatzlichen Befugnisse des Uberlassungsempféngers (Nutzers), die aus den
jeweiligen Gebrauchsiberlassungsverhaltnissen erwachsen, sind bereits nach der
gesetzlichen Konzeption sehr unterschiedlich ausgestaltet. Die Berechtigung des Nutzers
kann sich nach dem entsprechenden gesetzlichen Leitbild im Gebrauch der Sache
erschopfen, entgeltlich oder unentgeltlich Uberlassen worden sein. Die Berechtigung kann
nach der gesetzlichen Konzeption entweder als Recht gegeniber jedermann ausgestaltet
sein oder zundchst nur im Verhéltnis zwischen Uberlassendem und Empfanger
unmittelbare Geltung beanspruchen. Zudem sind neben der reinen
Benutzungsmadglichkeit auch Vereinbarungen anerkannt, die dem jeweiligen Nutzer die
wirtschaftliche Nutzbarmachung bis hin zur vollstdndigen Verwertung des eigenen

5> Medicus, Rn. 183.
8 Esser-Weyers, § 13 Ziff. 1.
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Nutzungsrechts durch VerauBerung gestatten sollen. Teilweise ist die Befugnis gerade auf
diesen Zweck der wirtschaftlichen Nutzbarmachung gerade ausgerichtet. Das Gesetz
trégt aber auch Vereinbarungen Rechnung, die die Befugnis zur Uberlassung an Dritte
vOllig ausschlieBen soll.

Aus dieser bereits gesetzlich vorgegebenen Unterteilung zeigt sich, dass die zu
untersuchende Nachfolgerbindung, die ja die Berechtigung des Nutzungsnehmers zur
Ubertragung seines Nutzungsrechts bzw. zur Weiteriiberlassung der Nutzung an einen
Dritten gerade voraussetzt, Iletztlich von der rechtlichen Qualifizierung der
Nutzungsbefugnis bzw. des Gebrauchslberlassungsverhdltnisses abhdngig ist. Im
Folgenden sollen die im deutschen Recht benannten Gebrauchsiliberlassungsbeziehungen
auf die anerkannten Méglichkeiten zur Ubertragung der vom Eigentiimer eingerdumten
Nutzungsberechtigung auf einen Dritten und die damit verbundene Frage nach der
Bindung der Nutzungsnachfolger an bestehende vertikale Nutzungsregelungen untersucht
werden. Dies geschieht hinsichtlich der zu Ubertragenden obligatorischen
Nutzungsberechtigungen am Beispiel der Miete. Hinsichtlich der sachenrechtlich
gewadhrleisteten Nutzungsberechtigungen erfolgt die Untersuchung exemplarisch am
Beispiel des NieBbrauchs und des Erbbaurechts.

B. Obligatorische Gebrauchstliberlassungsvertrage

I. Wirtschaftliche Bedeutung und Interessenlage

Die im 2. Buch, 8. Abschnitt, Finfter und Sechster Titel des BGB geregelten
Gebrauchsiiberlassungsvertrage spielen im Wirtschaftsleben eine wesentliche Rolle. Im
Vordergrund steht dabei die Wohnraummiete, die eine bedeutsame wirtschaftliche und
soziale Funktion erfullt. Wahrend sie wirtschaftlich fir den Vermieter eine Form der
Kapitalnutzung darstellt, erméglicht sie dem Mieter ohne Aufwendung von Eigenkapital
oder mit geringem Eigenkapital bei etwaigen Mietvorauszahlungen oder Garantien die
Gebrauchsmadglichkeit einer Wohnung gegen eine meist in Zeitabstdnden zu entrichtende
Verglitung’. Die soziale Komponente ist darin begriindet, dass die Wohnung eine der
Lebensgrundlagen des Menschen darstellt. Die Wohnung ermdglicht die Entfaltung und
Festigung des personlichen Lebens®. Deshalb ist gerade bei der Wohnraummiete lber den
jedem gegenseitigen Vertrag immanenten Gedanken der Austauschgerechtigkeit und
Respektierung des Willens beider Vertragsparteien hinaus das besondere Schutzbedirfnis
des Wohnungsmieters zu beriicksichtigen®.

Wie bei der Wohnraummiete koénnen auch bei der Gewerberaummiete und der
Grundstlickspacht ganz &hnliche wirtschaftliche und soziale Gesichtspunkte eine Rolle
spielen. Gerade die Pacht eines landwirtschaftlichen oder gewerblichen Betriebes kann
hierbei die Existenz des Pdchters nachhaltig beeinflussen'®. Gegeniliber den genannten
Formen entgeltlicher Gebrauchsiberlassung tritt die unentgeltliche Leihe in ihrer
Bedeutung zurick. Sie kommt regelmaBig nur als kurzfristige Gebrauchstberlassung vor,
die haufig auf personlicher Gefalligkeit beruht!:.

Zur Bedeutung und Motivation der Vertragsparteien an Misch- und Sonderformen der
genannten Gebrauchsiberlassungsvertrage kénnen aufgrund der unterschiedlichen
Erscheinungsformen  und  Gestaltungsmoéglichkeiten an  dieser Stelle keine
verallgemeinernden Aussagen gemacht werden.

7 Larenz, § 48 1.

® Gitter, § 1 D, S. 5.

° Larenz aaO.

10 Gitter aaO.

1 Esser-Weyers, § 13 Ziff. 2.
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II1. Das mietrechtliche Gebrauchsliberlassungsverhaltnis

Nach der Legaldefinition in § 535 BGB ist unter einem Mietvertrag ein Vertrag Uber die
Uberlassung einer beweglichen oder unbeweglichen Sache gegen Zahlung eines Entgeltes
zu verstehen'2. Wesentlich ist, dass das Nutzungsverhdltnis auf einem zivilrechtlichen
Vertrag beruht und die Uberlassung der Sache entgeltlich erfolgt*. Hierbei ist es
unerheblich, wie die Parteien das Vertragsverhaltnis bezeichnen®. Es ist zwar nicht
erforderlich, dass der Vermieter Eigentimer der Sache ist'*, allerdings soll aus den oben
bereits angesprochenen Griinden einer klaren Trennung zwischen der Begriindung und
der Ubertragbarkeit vertikaler Nutzungsregelungen davon ausgegangen werden, dass der
Mietvertrag zwischen dem Nutzungsinteressenten und dem Grundstiickseigentimer
zustande kommt. Auf die grundsétzliche Méglichkeit der Uberlassung (Vermietung) durch
einen Nichteigentimer an einen Dritten, also der Vermietung fremder Sachen®, wird im
Rahmen der vertikalen Nachfolge (in diesem Fall der Untermiete) naher eingegangen.

1. Gegenstand des Mietverhaltnisses

Gegenstand des Mietvertrages kann neben der Anmietung beweglicher Sachen - diese ist
im Folgenden auBer Acht gelassen - auch ein Grundstiick sein.

Im Hinblick auf den zum Gebrauch Uberlassenen Mietgegenstand muss im Fall der
Uberlassung eines Grundstiickes wegen der teilweise stark von einander abweichenden
gesetzlichen Vorgaben und Regelungen weiter unterteilt werden.

a) Grundstlcksmiete

Grundstiicksmiete im Sinne des § 578 I BGB ist der Sammelbegriff fir die Miete von
unbebauten und bebauten Grundstiicken sowie von Grundstlicksteilen'’. Auch die
verschiedenen Formen der Vermietung von einzelnen Raumen eines Gebdudes'® sind
nach dieser Einteilung letztlich zu den Grundstiicksmieten zu zahlen®*. Zur Abgrenzung
der teilweise sehr unterschiedlich ausgestalteten Mietrechtsregelungen bietet es sich
jedoch an, Gebaude oder Gebdudeteile nur insofern in die Grundstiicksmiete mit
einzubeziehen, als es sich nicht um Raume handelt®*. In Abgrenzung zur Fahrnismiete?,
sollte daher der Oberbegriff der Immobiliarmiete?? gebraucht werden. Hierunter sind dann
einerseits Mietverhaltnisse Uber Grundsticke und/oder Gebdude (Gebdudeteile) und
anderseits Mietverhaltnisse Gber Raume im weiteren Sinn zu verstehen.

b) Raummiete im weiteren Sinn

Die Raummiete im weiteren Sinn ist durch das Gesetz teilweise besonders geregelt.
Diesbeziiglich muss zwischen verschiedenen Arten von Rdaumen unterschieden werden.

12 BGH NJW 1982, 820; BGH NJW 1993, 3131.

13 Schmidt/Futterer, Rn. 2 und 3 zu Vor § 535 BGB.

14 Schmidt/Futterer, Rn. 3 zu Vor § 535 BGB.

15 Schmidt/Futterer, Rn. 1 zu Vor § 535 BGB.

16 Gitter, § 3B 1, S. 17.

17 Schmidt/Futterer, Rn. 89 zu Vor § 535 BGB.

18 Zunachst unabhangig des Nutzungszwecks hier auch Raummiete im weiteren Sinne genannt.

19 Schmidt/Futterer, Rn. 89 zu Vor § 535 BGB, Staudinger/Emmerich, Rn. 23 zu Vorbem zu § 535 BGB.
20 50 Palandt/Weidenkaff, Rn. 97 zu Einf v § 535 BGB m.w.N., z.B.: WandauBen- und Dachfldchen, Teilfldche
eines Camping-Platzes.

2 Gitter, § 3B, S. 17.

22 Bub/Treier, I Rn. 5.
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Die Unterscheidung zwischen verschiedenen Formen der Raummiete ist wesentlich, da
gerade die Wohnraummiete von besonderer praktischer Bedeutung ist und das Gesetz in
den §§ 549 - 577 a BGB sowie §§ 536 1V, 547 II BGB von anderen (Raum-)
Mietverhaltnissen teilweise stark abweichende Sonderregelungen enthalt.

aa) Wohnraummiete

Aufgrund der gesetzlichen Unterteilung (§§ 549 ff. BGB) ist bei der hier so genannten
Raummiete im weiteren Sinne zunachst zwischen der Wohnraummiete, also der
Vermietung von Raumen, die Wohnzwecken dienen und der Geschaftsraummiete, die
sich auf Rdaume bezieht, die zu anderen als Wohnzwecken vermietet werden, zu
unterscheiden®. MaBgeblich ist hierbei nicht die tatsdchliche Nutzung, sondern der
vereinbarte Zweck, wobei es fiir den Vertragszweck nicht darauf ankommt, ob die Raume
Uberhaupt zu Gewerbezwecken benutzt werden dirfen oder nicht*. Zu den
Geschaftsraumen zdhlen daher auch diejenigen Raume, die nach dem Vertragszweck zur
Weitervermietung oder zur anderweitigen Uberlassung an Dritte bestimmt sind®. Hierbei
kommt es nicht darauf an, ob der Mieter durch die weitere Uberlassung einen Gewinn
erzielt oder diese aus altruistischen oder sonstigen Grinden kostenglnstig oder
unentgeltlich erfolgt*®. Die Parteien kénnen jeweils die Anwendbarkeit von
Wohnraumrecht verbindlich vereinbaren?.

bb) Raummiete im engeren Sinn

Obwohl die Miete von Raumen, die nicht Wohnraume sind, nahezu einheitlich geregelt ist,
muss wegen der unterschiedlichen Kindigungsfristen in § 580 a I und II BGB weiter
zwischen geschaftlich angemieteten Raumen und anderen Raumen, die ebenfalls nicht
Wohnraume sind, unterschieden werden. Nur im letztgenannten Fall spricht man von
einem (reinen) Raummietverhaltnis?®. Es bietet sich hier gemaB der oben gebrauchten
Terminologie der Begriff der Raummiete im engeren Sinn an. Hierunter fallen alle Rdume,
die nicht zu Wohnzwecken dienen und nicht geschaftlich genutzt werden?.

cc) Geschaftsraummiete

Entsprechend der vorangegangenen Unterscheidung bietet es sich zur besseren
Abgrenzung der Geschaftsraummiete von der Raummiete im engeren Sinn an,
grundsatzlich nur solche Raume als Geschaftsraume zu bezeichnen, die nach dem Zweck
des Vertrags zu geschaftlichen, insbesondere gewerblichen Zwecken oder freiberuflichen
Zwecken angemietet werden*. Die Unterscheidung zwischen Raummiete im engeren Sinn
und Geschaftsraummiete ist allein wegen der unterschiedlichen Kiindigungsregelungen in
§ 580 a I, II BGB erforderlich.

c) Vereinbarter Nutzungszweck als Begrenzung der Nutzung

Der Mieter hat grundsatzlich die Grenzen des vereinbarten Nutzungszweckes zu
beachten3'. In der Regel dirfen Geschaftsraume - von gelegentlichen Ubernachtungen

23 Schmidt/Futterer, Rn. 78 Vor § 535 BGB.

24 Schmidt/Futterer, Rn. 78 zu Vor § 535 BGB.

25 Schmidt/Futterer, Rn. 80 zu Vor § 535 BGB.

26 Schmidt/Futterer, Rn. 80 zu Vor § 535 BGB.

27 Schmidt/Futterer, Rn. 79 zu Vor § 535 BGB.

28 \/gl. Palandt/Weidenkaff, Rn. 94 zu Einf v § 535 BGB.

2% palandt/Weidenkaff, aaO.

30 palandt/Weidenkaff, Rn. 92 zu Einf v § 535 BGB, z.B.: Biiro-, Laden-, Lager-, Praxis-, Werkstattenrdume.
31 Bub/Treier, III Rn. 1229.
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abgesehen - nicht zu Wohnzwecken®, Wohn- und Nebenrdaume grundsatzlich nicht zu
Geschaftszwecken benutzt werden - ausgenommen sind gewisse berufliche und
kleingewerbliche Tatigkeiten, die nach ihrer Art und Intensitat noch in den Rahmen des
Wohngebrauchs fallen wie bspw. gelegentliche Bliro- oder Heimarbeiten®* etc. Die
Zweckentfremdung von Wohnraum kann in manchen Gebieten 6ffentlich-rechtlich
verboten sein. Fir die oben genannte Einordnung des Mietverhdltnisses ist ein solches
Verbot aber unerheblich. Auch die eigenméachtige Umwandlung des Nutzungszweckes
Iasst die Rechtsnatur des Mietverhaltnisses unberihrt. Dies gilt selbst bei Kenntnis des
Vermieters von der Zweckentfremdung?.

In der nachfolgenden Untersuchung werden auf die unterschiedlichen Regelungen fir die
verschiedenen Mietgegenstande entsprechend eingegangen, soweit das Gesetz
abweichende Bestimmungen enthalt.

2. Das mietrechtliche Nutzungsrecht

Im Weiteren werden der Umfang des mietrechtlichen Nutzungsrechts und seine Wirkung
gegenuber Dritten untersucht.

a) Umfang des Nutzungsrechts

Im Mittelpunkt der mietrechtlichen Grundstiicksnutzung steht die Uberlassung des
Mietgegenstandes zum Gebrauch durch den Mieter. Die Gebrauchsgewdhrung stellt
zugleich die Hauptpflicht des Vermieters dar. Dieser hat die Mietsache so bereit zu
stellen, dass der Mieter in der Lage ist, den Ublichen oder vertraglichen Gebrauch zu
machen®, die Sache also zu benutzen®. Inwiefern der Vermieter darliiber hinaus zur
Aufrechterhaltung des anfanglichen Gebrauchszustandes verpflichtet bleibt oder eine
Uberbiirdung auf den Mieter als dem Nutzenden stattfindet und stattfinden darf, wird
noch naher zu untersuchen sein.

b) Abgrenzung anderer obligatorischer Nutzungsberechtigungen

Hinsichtlich des Umfanges des eingeraumten Gebrauchsrechts ist die Miete von anderen
Grundformen grundsticksbezogener, schuldrechtlicher Gebrauchsiiberlassungsvertrage
abzugrenzen.

aa) Abgrenzung zur Pacht

In Abgrenzung zur Pacht erschopfen sich die Befugnisse eines Mieters grundsatzlich in
dem genannten Recht zur tatsachlichen (Be-)Nutzung der Sache. Der Pachter ist Giber die
bloBe Benutzung der Sache hinaus auch zur wirtschaftlichen Nutzbarmachung des
Pachtgegenstandes durch Fruchtziehung (§ 99 BGB) berechtigt. Hierunter ist nicht nur
die Gewinnung natlrlicher Frichte sondern neben der Nutzung zum Betriebe eines
Gewerbes® auch die Nutzbarmachung durch eine entgeltliche Uberlassung an Dritte® zu
verstehen.

32 OLG Dusseldorf ZMR 1987, 423 (424).

33 LG Berlin WuM 1974, 256 (258).

34 BGH ZMR 1969, 206.

35 palandt/Weidenkaff, Rn. 14 zu § 535 BGB.

3 Gitter, § 3B, S. 18.

37 Staudinger/Sonnenschein, Rn. 11 und 167 zu § 581.

38 Siehe bspw. zur Uberlassung von Rdumen zur Weitervermietung: Staudinger/Sonnenschein, Rn. 27 und 28
zu § 581 BGB.
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(1) Abgrenzung bei gewerblicher Nutzung

Die Abgrenzung zwischen Miete und Pacht kann aufgrund der wirtschaftlichen
Nutzbarmachung der Nutzungsberechtigung gerade im Bereich der gewerblichen
Gebrauchsiiberlassungsverhaltnisse im Einzelfall schwierig sein*. Dies gilt insbesondere
fir Vertrdge Uber die Uberlassung von Rdumen mit Einrichtungsgegenstdnden, durch
deren bestimmungsgemaBen Gebrauch Friichte gezogen werden sollen*. Solche Vertrage
kénnen als bloBe Raummiete, als Raumpacht oder als Unternehmenspacht zu
qualifizieren sein*’. Die Schwierigkeiten zeigen sich darin, dass in der Praxis zahlreiche
gewerbliche ,Mietvertrage" in Wirklichkeit Pachtvertrage sind. Obwohl hier jeweils die
Umstande des Einzelfalles maBgebend sind und pauschal Aussagen eher fehl am Platz
sind, ist in diesen Fallen von Pacht auszugehen, wenn die Raume, die
Vertragsgegenstand sind, flir den betreffenden Gewerbebetrieb bereits entsprechend
eingerichtet sind*?. Im Bereich der Gastronomie wird daher, soweit Inventar und
Infrastruktur bereits vorhanden bzw. angelegt sind, eher von einem Pachtverhaltnis
auszugehen sein®.

(2) Abgrenzung bei umfassender Erlaubnis zur Uberlassung an Dritte

Die Miete bezieht sich konzeptionell auf die reine Gebrauchsiliberlassung zur Benutzung
des Mietgegenstandes durch den Mieter. Wie zu zeigen sein wird, ist daher gerade die
Uberlassung des Mietgegenstandes an Dritte, insbesondere die VerduBerung der
Mietberechtigung, gesetzlich nicht naher ausgestaltet und in der Regel nur Uber einen
Konsens mit dem Vermieter zu erreichen. Grundsatzlich ausgeschlossen ist die Befugnis
des Mieters zur Uberlassung des Mietgegenstandes an Dritte aber auch im Mietrecht
nicht. Soweit es zur rechtmdBigen Gebrauchsiiberlassung an Dritte des noch ndher
darzustellenden Zustimmungserfordernisses des Vermieters bedarf, unterscheidet sich
die Miete zwar nicht grundsatzlich von den anderen schuldrechtlichen
Uberlassungsformen. Die Zustimmung kann auch hier grundsétzlich vorab erteilt werden.
Eine vorweggenommene Zustimmung zur beabsichtigten vertikalen entgeltlichen
Ubertragung auf einen Dritten, soll jedoch eher fir das Vorliegen eines
Pachtverhaltnisses* und gegen die Annahme eines reinen Mietverhaltnisses sprechen.

Hier ist insbesondere problematisch, ob es sich in dem Fall, dass der Mieter die
wirtschaftliche Nutzbarmachung seiner Mietberechtigung durch entgeltliche Uberlassung
der Nutzung an einen Dritten beabsichtigt, iberhaupt um Miete handeln kann oder ob
grundsatzlich von Pacht auszugehen ist. In diesem Zusammenhang ist insbesondere auf
die Vorschrift des § 565 BGB hinzuweisen. Diese dient dem Schutz vertikaler Nachfolger
des mietrechtlich Nutzungsberechtigten, also dem sogenannten Untermieter** und
umfasst hierbei nur einen eng begrenzten Fall*® der Nutzbarmachung durch gewerbliche
Weitervermietung von Wohnraum zu Wohnzwecken. Im Anwendungsbereich dieser Norm
wird die wirtschaftliche Nutzbarmachung des eingerdumten mietrechtlichen
Nutzungsrechts im Wege der gewerblichen Weitervermietung gerade vorausgesetzt. Eine

3 Gitter, § 3 B I, S. 19. Pacht soll grundsétzlich nur dann vorliegen, wenn das Grundstiick mit Einrichtungen
verbunden ist, die einen bestimmten Betrieb ermdglichen und bestimmungsgemaB zu Gebrauch und
Fruchtziehung lberlassen werden (RGZ 81, 23 (25)). Siehe hierzu auch Staudinger/Sonnenschein, Rn. 13 zu §
581 BGB.

40 Staudinger/Emmerich, Rn. 23 zu Vorbem zu § 581 BGB.

4! Staudinger/Emmerich, Rn. 23 zu Vorbem zu § 581 BGB. Zur Abgrenzung siehe Staudinger/Emmerich, Rn. 24
f zu Vorbem zu § 581 BGB.

42 Staudinger/Emmerich, Rn. 12 und 24 zu Vorbem zu § 581 BGB.

43 Zur Abgrenzung der Raumpacht zur Unternehmenspacht siehe auch Staudinger/Sonnenschein, Rn. 38 zu §
581 BGB, sowie ders. Rn. 22 Vorbem zu § 581 BGB m.w.N.

44 Staudinger/Sonnenschein, Rn. 27 zu § 581 BGB.

45 Staudinger/Emmerich, Rn. 1 zu § 565 BGB.

¢ Staudinger/Emmerich, Rn. 4 ff. zu § 565 BGB.
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Abgrenzung zwischen der mietrechtlichen  Berechtigung zur gewerblichen
Weitervermietung und der Befugnis eines Pachters zur Fruchtziehung durch
Weitervermietung nach den oben dargestellten Grundsatzen scheint daher nur in den
Fallen unproblematisch mdglich, in denen die Anwendung des § 565 BGB ausgeschlossen
ist. Dies ist dann der Fall, wenn dem Mieter die Weitervermietung freigestellt ist, wenn
die Weitervermietung den Untermieter auch zur gewerblichen Nutzung berechtigten darf
oder wenn der Mieter bei der Weitervermietung selbst nicht zu gewerblichen Zwecken
handelt*. Letztlich kommt es aber auch im Bereich der ,entgeltlichen Weitertiberlassung"
flr die Abgrenzung zwischen Miete und Pacht grundsatzlich darauf an, dass bei der Pacht
die Uberlassung der Rdume als solche die Fruchtziehung erméglicht, und dass der Zweck
des Vertrages nach dem Parteiwillen hierauf gerichtet ist*. Die Bezeichnung durch die
Parteien als Mietvertrag ist wie jede andere Benennung eines bestimmten Vertragstypus
im Allgemeinen unerheblich*. Werden Wohnraume zu dem Zweck Uberlassen, dass der
Nutzungsberechtigte daraus durch Weitervermietung Friichte zieht, so handelt es sich bei
dem Hauptvertrag grundsatzlich um Pacht®. In der Praxis wird aber fir die Falle der
gewerblichen Zwischenvermietung (§ 565 BGB) in aller Regel Geschadftsraummiete
angenommenst,

Grundsatzlich gilt, dass die Abgrenzung zwischen Pacht und Miete nur dort beachtlich ist,
wo sich aufgrund der pachtrechtlichen Sonderregelungen Abweichungen ergeben.
Unterschiedliche Regelungen kdnnen hier insbesondere im Bereich der Erhaltung des
Pachtgegenstandes®?, des Kiindigungsrechts®® und fir den Fall der verspateten Riickgabe*
bestehen. Prozessual gilt die ausschlieBliche Zusténdigkeit des Amtsgerichts nach § 23
Nr. 2 a) GVG nur fir Streitigkeiten aus dem Bereich der Wohnraummiete und nicht fir
Pachtverhaltnisse®.

bb) Abgrenzung zu Leihe und Verwahrverhaltnis

Miete und Leihe unterscheiden sich vor allem hinsichtlich der Entgeltlichkeit. Im
Gegensatz zur Miete erfolgt die Leihe unentgeltlich. Wurde ein Entgelt vereinbart, so
handelt es sich auch dann, wenn dieses weit unter dem marktiblichen Mietzins liegt
(sog. Gefalligkeitsmiete), immer um ein Mietverhaltnis, sofern das geringe Entgelt
ernstlich als Mietzins vereinbart worden ist*®. Beim Verwahrverhdltnis wird vom
Uberlassenden eine zusétzliche Obhutspflicht fiir Sachen des Nutzers (bernommen
(bspw. Uberlassung eines Kfz-Stellplatzes auf einem (iberwachten Parkplatz®).

Es ist oftmals nicht mdglich, alle Situationen des taglichen Lebens, bei denen es um die
Uberlassung von Sachen geht, durch die Anwendung der Bestimmungen eines einzelnen
Vertragstypen befriedigend zu l6sen. Hier ist es notwendig, entsprechende Regelungen
fir den Gesamtsachverhalt zu finden, die dann aber auch Elemente anderer
Vertragstypen enthalten kdnnen. Derartig gestaltete Vertrage werden je nachdem, ob die
zwischen den Parteien getroffenen Vereinbarungen zwar durch den Parteiwillen
verbunden, gedanklich aber voneinander trennbar sind oder nur in ihrer Gesamtheit ein
sinnvolles Ganzes ergeben, auch als zusammengesetzte® oder gemischte Vertrdage

47 Staudinger/Emmerich, Rn. 3 zu § 565 BGB.

48 Staudinger/Sonnenschein, Rn. 28 zu § 581 BGB.

49 Staudinger/Sonnenschein, Rn. 37 zu § 581 BGB.

50 Staudinger/Sonnenschein, Rn. 28 zu § 581 BGB m.w.N.

51 Staudinger/Sonnenschein, Rn. 28 zu § 581 BGB m.w.N.

52 Sonderregelung der §§ 582 ff. BGB fiir die Verpachtung eines Grundstiickes mit Inventar. Ansonsten
entspricht die Rechtlage aufgrund der Verweisung des § 581 II BGB der bei der Miete. Siehe hierzu
Staudinger/Sonnenschein, Rn. 234 zu § 581 BGB .

3 Hier greifen im Bereich der Raumpacht die Sondervorschriften der §§ 582 ff. BGB (Staudinger/Sonnenschein,
Rn. 40 zu § 581 BGB).

4 Siehe hierzu allgemein Staudinger/Emmerich, Rn. 40 zu § 581 BGB.

55 Staudinger/Emmerich, Rn. 40 zu § 581 BGB.

% BGH LM Nr. 45 zu § 535 BGB, Gitter, § 3B I, S. 18.

57 Gitter, § 3B I, S. 19; Weimar NJW 1963, 629 (630); offengelassen vom BGH NJW 1968, 1718.

58 palandt/Henrichs, Rn. 16 zu Uberbl v § 311 BGB.
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bezeichnet®. Fir die Behandlung von derartigen Mietkombinationsvertragen gilt dabei der
Grundsatz, dass von dem (mutmaBlichen) Willen der Parteien auszugehen ist. Dies
bedeutet im Regelfall, dass flir jede vertragliche Leistung die Vorschriften des
entsprechenden Vertragstypus heranzuziehen sind®. Vorliegend sollen aber nur die
gesetzlichen Grundkonzeptionen des BGB untersucht und etwaige Unterschiede im
Hinblick auf den Untersuchungsgegenstand herausgearbeitet werden. Die Behandlung
von Mischvertragen wird dann relevant, wenn die Parteien neben den typischen
mietrechtlichen Pflichten weitergehende Handlungspflichten vereinbaren wollen. Hier
stellt sich dann insbesondere die Frage, inwiefern diese zusatzlichen Pflichten als Teil des
mietrechtlichen Nutzungsverhaltnisses oder mit diesem zusammen auf madgliche
Nachfolger Gbergehen. Hierauf wird an entsprechender Stelle noch naher eingegangen.

c) Drittschutz der mietrechtlichen Nutzungsberechtigung

Bei dem mietrechtlichen Gebrauchs- bzw. Nutzungsrecht handelt es sich konzeptionell
nicht um ein gegeniiber jedermann wirkendes Recht am Grundstiick, sondern um einen
gegeniber dem Vertragspartner wirkenden schuldrechtlichen Anspruch®. Fir die
Entstehung des Anspruchs ist es daher nicht erforderlich, dass der Vermieter Besitzer
oder Verfligungsberechtigter der vermieteten Sache ist®?. Dem Mieter bleibt im Fall der
Hinderung an der Gebrauchsgewahrung aufgrund entgegenstehender Nutzungsrechte
Dritter, sofern diese tatsdchlich auch geltend gemacht werden®, nur der Verweis auf
sekundare schuldrechtliche Anspriiche gegen den Vermieter als seinem Vertragspartners.
Die schuldrechtliche Inanspruchnahme des Vermieters ist zunachst unabhangig davon, ob
etwaige Besitz- und Nutzungsanspriiche eines Dritten vor oder nach der
Gebrauchsiiberlassung begriindet wurden®. Allerdings erschopft sich der Schutz des
Mieters gegen Gebrauchsanspriiche Dritter fiir die Zeit nach der Uberlassung des
Mietgegenstandes an den Mieter nicht allein in dem Grundsatz, ,Kauf bricht nicht Miete",
gemaB § 566 BGB*%. Diese noch ndher darzustellende, weitergehende Ausgestaltung des
Drittschutzes der vertraglich eingerdaumten Rechtsposition des Mieters zeigt sich
besonders im Fall der Wohnraummiete und ist in dem stetigen Ausbau des
Mieterschutzes im Rahmen der Begriindung eines sozialen Mietrechts begriindet.

aa) Rechtsgeschichtliche Entwicklung

Rechtsgeschichtlich betrachtet war die Berechtigung des Mieters zunachst trotz des
sozialen Stellenwertes wenig differenziert und eher schwach ausgestaltet.

Die locatio conductio des Romischen Rechtes war ein einheitliches Vertragsgebilde, das
verschiedene Regelungsbereiche umfasste, die wir heute als Miete, Pacht, Dienst- und
Werkvertrag bezeichnen®. Aus diesem Ansatz wurde spater durch das Gemeine Recht
eine entsprechende Dreiteilung in Jocatio conductio rei (Miete und Pacht), /ocatio
conducio operarum (Dienstvertrag) und Jlocatio conductio operis (Werkvertrag)
vorgenommen. Trotz der sozialen Brisanz der Regelungsbereiche wurde der wirtschaftlich
und gesellschaftlich schwédchere Teil nur wenig geschitzt. Die Mieter und Pachter
genossen bspw. keinen Besitzschutz. Sie waren bloBe detentoren, Gewahrsamsinhaber,

%9 palandt/Heinrichs, Rn. 19 zu Uberbl v § 311 BGB.

50 Gitter, § 3B, S. 19.

5! Gitter, § 3 B VI, S. 46.

52 Gitter, § 3B I, S. 17.

63 palandt/Weidenkaff, Rn. 27 zu § 536 BGB.

4 palandt/Wiedenkaff, Rn. 31 ff. zu § 536 BGB.

85 Hatte der Mieter jedoch bei Vertragsschluss Kenntnis von etwaigen, seinem freien Gebrauch
entgegenstehenden Rechten Dritter oder blieben ihm diese infolge grober Fahrldssigkeit unbekannt, sind seine
sekunddren Anspriiche nach § 536 b BGB beschrankt.

% Dies wird bei der Frage der Ubertragbarkeit der Nutzungsregelungen auf etwaige Nachfolger néher
dargestellt.

7 Kaser/Kiitter, S. 199 f.
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denen aber nicht der ,juristische™ Besitz zustand. Ferner hatten Mieter und Pachter
keinerlei Schutz gegeniiber Dritten. Hatte der /ocator (Vermieter, Verpdchter) einem
Dritten die Sache ubereignet, einen ususfructus (NieBbrauch) eingeraumt oder ein
Pfandrecht begriindet, dann hatte der conductor (Mieter, Pachter) keine Schutzrechte
gegenuber diesem Dritten. Er musste vielmehr dem dinglichen Recht des Dritten weichen
und konnte nur einen Ersatzanspruch aus dem Vertrag gegen den Vermieter oder
Verpachter geltend machen. Auch im Fall der commodatum (Leihe), die im Gegensatz
zum unverbindlichen precarium, welches ein jederzeitiges Widerrufsrecht enthielt, ein
rechtsverbindliches Alltagsgeschaft darstellte, war der commodatar (Entleiher) als
wirtschaftlich schwacherer Teil ebenfalls nur detentor ohne juristischen Besitz.

Im mittelalterlichen deutschen Recht spielten Leihverhaltnisse an Grund und Boden eine
bedeutsame Rolle. Diese wurden in freier Leihe zu Landrecht und unfreier Leihe zu
Hofrecht unterteilt. Erstere war mit ,Gewere"™ am Gut, also dem Recht zur Ausiibung
eines vermuteten dinglichen Rechtes®®, verbunden®, was letztlich eine dingliche
Rechtsposition verschaffte, wahrend letztere bloBe Herrengnade war.

Die bauerliche Leihe knilpfte an die frankische precaria an. Der Name war vom rémischen
precarium abgeleitet. Im Gegensatz zum rdémisch-rechtlichen Ursprung war daraus im
Laufe der Zeit ein lebenslanges, spater sogar vererbliches Nutzrecht geworden, wobei die
Gegenleistung (Zinsen und Dienste) unterschiedlich geregelt war”®. Bei der stadtischen
Leihe gab es sogenannte Grinderleihen der Stadtherren an die Siedler, die als freie
Erbleihen mit dem Recht verbunden waren, auf dem Grund und Boden Bauwerke zu
errichten, die der Erbauer zu Eigentum erwarb. Gegenleistung war hier der census
arealis, eine Art offentlich-rechtliche Grundsteuer’. Daneben gab es auch die private
Leihe, die Leihe zum Burgrecht’?, die meist an Gebduden bestand. Aus dieser konnte sich
entweder zinspflichtiges Eigentum oder eine dinglich wirkende Miete entwickeln.
Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass im frihmittelalterlichen Recht die Leihe
dem Beliehenen nicht nur ein dingliches Nutzungsrecht gewahrte. Vielmehr wurde ein
unumschranktes Herrschaftsrecht begriindet, wobei der Berechtigte im Gegenzug zur
Erhaltung des Leihobjektes verpflichtet wurde”.

Mit steigenden Einwohnerzahlen einerseits und der Werterhdhung der Grundstiicke
andererseits wurden die dargestellten Grundleihverhaltnisse von den Eigentiimern aber
zunehmend als Entrechtung empfunden und daher nur noch zeitlich und inhaltlich
beschréankte Rechte flr Einzelhauser und kleinere Objekte wie Marktbuden und Stélle
gewahrt™. Aus dieser Form der Grundstlicksleihe entwickelten sich Miete und Pacht als
selbstandige Rechtsinstitute, wobei die wesentlichen Merkmale erhalten blieben. Dem
Mieter stand die ,Gewere" und somit ein dingliches Recht zu’s. Uber dieses Recht konnte
er grundsatzlich frei verfligen und bspw. untervermieten’. Insbesondere waren die
Rechtsnachfolger des Vermieters hieran gebunden. Wie auch in der amtlichen Uberschrift
Zzu § 566 BGB n.F. (§ 571 BGB a.F.) zum Ausdruck gebracht, galt der Satz: ,Kauf bricht
nicht Miete"””.

Bei der Schaffung des BGB wurde bei der Gleichstellung zwischen Fahrnis- und
Immobiliarmiete insbesondere das Schutzbedlrfnis der Wohnraummieter nicht
hinreichend beriicksichtigt und deshalb zundchst eine im Prinzip einheitliche Regelung fur
diese unvergleichbaren Interessenlagen vorgesehen’. Im Mittelpunkt stand zundchst die

58 Mitteis/Lieberich, S. 90.
9 Mitteis/Lieberich, S. 105 f.
70 Gitter, § 2 B, S. 9.

7! Mitteis/Lieberich, S. 106.
72 Gitter, § 2 B, S. 10.

73 Mitteis/Lieberich, S. 106.
74 Gitter, § 2 B, S. 10.

7S Gitter, § 2 B, S. 10.

7 Gitter, § 2 B, S. 10.

77 Mitteis/Lieberich, S. 155.
78 Gitter, § 2 C, S. 11.
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individualrechtliche Ausgestaltung des Mietverhaltnisses, die groBten Teils dem
Rechtsgestaltungswillen der Parteien unterworfen war und regelmaBig dem wirtschaftlich
Starkeren freie Hand lieB. Auf entsprechende gesetzliche Schranken wurde verzichtet”.
Die Mangel dieser dem wirtschaftlichen Liberalismus entsprechenden Betonung der
Vertragsfreiheit flihrten dazu, dass Familien angesichts der teilweise wucherischen
Mietzinsen in kleinsten Wohnungen hausen mussten. Dies war die Zeit der Entstehung
sogenannter Mietkasernen®. Durch die Gesamtheit der darauf folgenden staatlichen
Intervention mittels Mieterschutzverordnung®, des Reichsmietengesetzes®, des
Mieterschutzgesetzes® und des Wohnungsmangelgesetzes® wurde das Mietrecht des BGB
zunehmend zum sozialen Mietrecht umgestaltet®.

Im Fall der Wohnungsmiete wurden die Mdglichkeiten staatlicher Intervention jedoch
Uberstrapaziert. Die Schutzgesetzgebung flihrte hier letztlich zu der sogenannten
Wohnungszwangswirtschaft. Jedoch konnte sich auch der damalige Gesetzgeber nicht der
Erkenntnis verschlieBen, dass dem dringenden Neubau von Wohnungen nichts so wenig
forderlich ist wie eine staatliche Zwangswirtschaft®®. Ab 1925 wurde deshalb die
Wohnungszwangswirtschaft wieder zunehmend gelockert, die jedoch in wechselnden
Phasen® noch bis zum Gesetz Uber den Abbau der Wohnungszwangswirtschaft und dem
Gesetz Uber ein soziales Miet- und Wohnrecht vom 23.06.1960 bzw. bis zu der
tatsdachlichen Beseitigung der offentlichen Wohnraumbewirtschaftung Ende 1968
gedauert hat®.

Nach dem Regierungswechsel von 1969 und aufgrund der Tatsache, dass die noch immer
bestehende Mangellage an Wohnungen in Verbindung mit den starken
Baupreiserhéhungen in verschiedenen Ballungsgebieten zu einem unertraglichen Anstieg
der Mieten gefiihrt hatte, war zum Ausgleich von Angebot und Nachfrage erneut eine
Verstarkung des Mieterschutzes geboten®. Die Folgejahre waren durch eine standige
Verscharfung des neuen Mieterschutzes gekennzeichnet®.

Seither wurden immer wieder zwingende Schutzvorschriften in das Mietrecht - haufig
aber unharmonisch und gesetztechnisch unvollkommen®* - eingefligt. Seine vorerst letzte
Uberarbeitung erfuhr das Mietrecht durch das seit dem 01.09.2001 geltende
Mietrechtsreformgesetz®?2. Zuvor war bereits seit langerem gefordert worden, das
zersplitterte Wohnraummietrecht flir die Betroffenen verstandlich und Ubersichtlich in
einem Gesetz zusammenzufassen®:. Nach heutigem Recht ist grob gesagt jede Gestaltung
eines Wohnraummietvertrages in Bezug auf seinen Bestand und seine finanziellen

7 Gitter, § 2 C, S. 11.

8 Gitter, § 2 C, S. 11.

81 MieterschutzVO v. 26.7.1917 (RGBI 659). Hierdurch waren die Landeszentralbehérden befugt, die
Mieteinigungsamter zu ermachtigten, eine Kiindigung fir unwirksam zu erklaren. Dieser Schutz wurde durch die
zweite MieterschutzVO v. 23.09.1918 (RGBI 1135) weiter ausgebaut. Das auf dieser Basis entstandene
Mietnotrecht umfasste einen umfassenden Schutz des Mieters gegen Kiindigungen und gegen Mieterhéhungen
sowie die hoheitliche Erfassung und Verteilung des vorhandenen Wohnraums (Staudinger/Emmerich,
Kommentar zum Blirgerlichen Gesetzbuch mit Einfihrungsgesetz und Nebengesetzen, Buch 2, Recht der
Schuldverhaltnisse §§ 535-562d Anhang zu §§ 556, 556a: Verordnung (ber Heizkostenabrechnung (Mietrecht
1), Rn. 3 zu 535 BGB.

82 RMG v. 24.03.1922 (RGBI 273).

83 MSchG v. 01.06.1923 (RGBI I 355).

84 WMG v. 26.07.1923 (RGBI I 754)

85 Gitter, § 2 C, S. 11. Der Begriff des ,sozialen Mietrechts" wurde bereits vor dem ersten Weltkrieg in der
Kommentarliteratur (siehe bspw. Staudinger/Kober, Vorbem vor § 535 BGB zu I in 7./8.Auflage von 1912)
gebraucht. Siehe hierzu auch Kéhler, Vorwort zu ,Das neue Mietrecht 1983".

8¢ Staudinger/Emmerich, Rn. 4 zu Vorbem zu § 535 BGB.

87 Hierzu Staudinger/Emmerich, Rn. 4 ff. zu Vorbem zu § 535 BGB.

88 Roquette, S. 3 ff.; Gitter, § 2 C, S. 11.

89 Staudinger/Emmerich, Rn. 11 zu Vorbem zu § 535 BGB.

%% Sonnenschein, PiG (1996) 7, 21 ff.; Staudinger/Emmerich, Rn. 12 ff. zu Vorbem zu § 535 BGB.

°! Gitter, § 2 C. 12.

92 Gesetz zur Neugliederung, Vereinfachung und Reform des Mietrechts (Mietrechtsreformgesetz) vom
19.06.2001, BGBI. I 2001, 1149 ff. Bereits 1974 hatte der Bundestag die Bundesregierung ersucht, das
zersplitterte Wohnraummietrecht fur die Betroffenen versténdlich und Ubersichtlich in einem Gesetz
zusammenzufassen (hierzu Staudinger/Emmerich, Rn. 16 zu Vorbem zu § 535 BGB.

93 Staudinger/Emmerich, Rn. 16 zu Vorbem zu § 535 BGB.
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Auswirkungen unzulassig, soweit diese zum Nachteil des Mieters vom gesetzlichen
Leitbild abweicht**. Dabei ist unerheblich, ob der Mieter mit dieser Abweichung
einverstanden ist. Der gesetzliche Mieterschutz steht nicht zur Disposition. Insofern ist
der nach wie vor giiltige Grundsatz der Vertragsfreiheit®®* im Mietrecht durchbrochen.
Inwiefern Nutzungsregelungen zuungunsten des Mieters daher Uberhaupt wirksam
vereinbart werden kénnen, wird anhand ausgewdhlter Regelungsinhalte unter anderem
Gegenstand der nachfolgenden Untersuchung sein.

bb) Der Schutz des mietrechtlichen Gebrauchsrechtes - heute

Zumindest der Schutz des Mieters gegenliber seinem Vertragspartner wurde mit der Zeit
immer weiter ausgebaut und die Stellung des Mieters verstarkt. Ob und inwiefern das
Nutzungsrecht des Mieters jedoch in ahnlichem MaBe gegeniber etwaigen
Nutzungsanspriichen Dritter geschiitzt wird, bedarf der naheren Betrachtung.

(1) Vor Ubergabe des Mietgegenstands

Nach der Stellung des Mietrechts im 8. Abschnitt des Zweiten Buchs des BGB (Einzelne
Schuldverhaltnisse) handelt es sich - wie oben bereits angesprochen - bei dem
Mietvertrag um einen gegenseitigen schuldrechtlichen Vertrag®, durch den zumeist ein
Dauerschuldverhdltnis begriindet wird. Solange dem Mieter der Mietgegenstand noch
nicht ibergeben wurde, besitzt er daher kein Recht an dieser Sache, sondern ist auf den
Erfillungsanspruch gegen den Vermieter als seinem Vertragspartner beschrankt. Eine
Drittwirkung kommt dieser Rechtsposition nicht zu®’.

(2) Nach Ubergabe des Mietgegenstands

Die dargestellte Situation dndert sich mit der Ubergabe. Ab diesem Zeitpunkt genieBt der
Mieter Besitzschutz gegen Dritte einschlieBlich des Vermieters aufgrund der §§ 858 ff.
BGB. AuBerdem ist er jetzt weitgehend gegen schuldhafte Eingriffe Dritter durch § 823 I
BGB geschiitzt®®. Dies gilt gleichermaBen fir die Fahrnismiete wie fur die
Grundsticksmiete. Diese Aufwertung der Rechtsstellung des Mieters ist Ausdruck der
JVerdinglichung" obligatorischer Besitzrechte durch Besitzerlangung seitens des
Berechtigten®. An der schuldrechtlichen Natur der Miete dndert dies jedoch grundsatzlich
nichts.

Besonderheiten gegeniber der Fahrnismiete bestehen bei der Grundstiicksmiete, da der
Mieter hier nach Uberlassung des Grundstiickes - wie bereits angesprochen - aufgrund
des § 566 BGB auBerdem Schutz bei einer VerauBerung des Grundstiickes durch den
Vermieter genieBt. Insofern sei die Miete zumindest teilweise einem dinglichen Recht
angendhert worden'®, Die Position des Mieters wird mittelbar weiter dadurch gestarkt,
dass dieser unter Umstdnden nach §§ 536 III und 536 a BGB Rechte Dritter, die seinen
Mietbesitz beeintrachtigen, auf Kosten des Vermieters ablésen kann?°t,

Im Wohnraummietverhaltnis wird dariber hinaus dem Vermieter durch den standig
ausgebauten Kindigungsschutz in vielen Fallen eine Beendigung des Mietverhaltnisses

% Horst, Rn. 16.

9 So kénnen Mietvertrége (iber Geschaftsrdume nach dem Prinzip der Vertragsfreiheit ohne spezielle
gesetzliche Beschrankungen ausgehandelt werden (Horst, Rn. 17).

¢ Staudinger/Emmerich, Rn. 17 zu Vorbem zu § 535 BGB.

7 Staudinger/Emmerich, Rn. 17 zu Vorbem zu § 535 BGB.

98 Zum Besitz als sonstigem Recht im Sinne des § 823 I BGB: Palandt/Sprau, Rn. 13 zu § 823 BGB.
% Staudinger/Emmerich, Rn. 18 zu Vorbem zu § 535 BGB.

100 M.w.N. Staudinger/Emmerich, Rn. 19 zu Vorbem zu § 535 BGB.

101 staudinger/Emmerich, Rn. 19 zu Vorbem zu § 535 BGB.
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praktisch unmdglich gemacht. Eine zeitliche Befristung ist durch die Regelung in § 575
BGB erschwert!®?, Durch die Ausdehnung des Bestandschutzes bei Umwandlungen und
bei Tod des Mieters (§§ 563 ff. BGB n.F. = §§ 569 a, 569 b BGB a.F.) und dem stetig
ansteigenden Druck auf die Mieten wird gerade das einmal in Vollzug gesetzte
Wohnraummietverhaltnis in zunehmendem MaBe den dinglichen Lasten, die auf dem
Grundstiick ruhen, angenahert®®, Diese Einschatzung scheint sich vor dem Hintergrund,
dass das BVerfG!* in jlingerer Zeit wiederholt das Besitzrecht des Mieters unter den
Eigentumsbegriff des Art. 14 I GG subsumiert hat, zu bestadtigen. Im Zusammenhang mit
dieser Entwicklung werden in der Literatur dahingehend Bedenken geaduBert, dass die
Gefahr bestehe, dass in Zukunft an die Stelle der Miete als eines vertraglich geordneten
Verhaltnisses gleichberechtigter Partner nach MaBgabe der mietrechtlichen Vorschriften
des BGB ein durch unklare verfassungsrechtliche Abwagungen bestimmtes
Statusverhaltnis der Mietparteien trete!®.

Es bestehen natlrlich weiterhin erhebliche Unterschiede zwischen der Rechtsstellung
eines vertraglich forderungsberechtigten Mieters und dem Inhaber eines dinglichen
Rechtes am Grundstick, wobei auf eine umfassende Untersuchung an dieser Stelle
verzichtet werden muss. Die Praxis hat es aber bspw. bisher abgelehnt, die Vermietung
eines Grundstlickes durch einen Nichteigentiimer als Verfiigung im Sinne der §§ 892 und
893 BGB anzusehen, da die Miete per se kein dingliches Recht sei'®. In diesem
Zusammenhang ist anzumerken, dass der Mieter gerade in der Zwangsversteigerung nur
einen schwachen Stand hat (§§ 57 ff. ZVG). Zudem bleibt festzuhalten, dass die
dinglichen Zige des Mietrechts (gerade auBerhalb des Wohnungsmietrechts) im BGB -
jedenfalls nach der urspriinglichen Konzeption - nur schwach ausgepragt sind'®”.

Ob und inwiefern das Mietverhaltnis bzw. die Stellung des nutzungsberechtigten Mieters
im Hinblick auf die Ubertragbarkeit des Vertrages und der darin enthaltenen
Nutzungsregelungen auf horizontale und vertikale Nachfolger des Mieters mit den
dinglichen Nutzungsrechten nach dem BGB vergleichbar ist, wird die nachfolgende
Untersuchung zeigen missen.

3. Entgeltregelung

Die Miete gehdrt im Gegensatz zur Leihe - wie bereits erwdhnt - zu den entgeltlichen
Gebrauchsiiberlassungsvertragen®®. Entgelt ist jede Gegenleistung, die der Mieter zu
erbringen hat, wobei diese Ublicherweise in Form regelmaBig wiederkehrender Zahlungen
vereinbart wird. Miete im Sinne von § 535 BGB liegt aber auch dann vor, wenn ein
Entgelt in Form einer einmaligen Zahlung vereinbart ist (Einmalmiete)'®. Ist keine
Vereinbarung Uber den Mietzins getroffen, so gilt im Zweifel der Gbliche Mietzins als
vereinbart!!®, Auf die Héhe des Entgeltes kommt es nicht an, so dass ein Mietverhaltnis
auch dann anzunehmen ist, wenn nur eine Gefalligkeitsmiete vereinbart ist oder wenn
der Mieter lediglich die Betriebskosten oder sonstige Lasten zu tragen hat!'t. Zwar wird
die Miete in der Regel in Geld entrichtet, in Betracht kommt aber auch jede andere
geldwerte Leistung®?. Es ist daher auch zuldssig, dass das Entgelt in Form von
Dienstleistungen, Werkleistungen oder Warenlieferungen zu erbringen ist!3,

192 Dazu sogleich mehr.

103 staudinger/Emmerich, Rn. 20 zu Vorbem zu § 535 BGB.

104 BVerfG WuM 2000, 107 (108); BVerfG WuM 1993, 377.

105 M.w.N. Staudinger/Emmerich, Rn. 20 zu Vorbem zu § 535 BGB.
106 M.w.N. Staudinger/Emmerich, Rn. 19 zu Vorbem zu § 535 BGB.
107 Im Hinblick auf die Ubertragbarkeit der Berechtigung siehe die nachfolgende Untersuchung der horizontalen
und vertikalen Ubertragbarkeit der Rechtsstellung des Mieters.

108 Gitter, § 1 A, S. 2 und § 3B 1, S. 18.

109 Schmidt/Futterer, Rn. 8 zu Vor § 535 BGB.

110 Gitter, § 3 B IV, S. 27.

111 schmidt/Futterer, aaO.

112 Bub/Treier, III Rn. 6.

113 Gitter, § 3 B IV, S. 27.
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Beispiel 10: Nach Auffassung des OLG Hamm liegt Miete vor, wenn ein
Grundstlickseigentimer seiner langjahrigen Hausangestellten durch Testament ein
lebenslanges freies Wohnrecht im Hause einraumt; das Entgelt ist hier in den in friherer
Zeit erbrachten Diensten zu sehent*,

Die Darlegungs- und Beweislast flir die Entgeltlichkeit der Gebrauchsliberlassung tragt
grundsatzlich der Vermieter. Bei Vertragen unter Kaufleuten gilt § 354 HGB, so dass der
Mieter die Unentgeltlichkeit darlegen und beweisen musst*s,

4. Relevante Formvorschriften

Der Mietvertrag kann miundlich oder schriftlich geschlossen werden. Bei Mietvertragen
Uber eine langere Laufzeit als einem Jahr ist Schriftform nach dem Gesetz zwar
vorgeschrieben (§ 550 BGB)!%¢. Die Schriftform ist hierbei jedoch nicht
Wirksamkeitsvoraussetzung fiir den Mietvertrag. Der Vertrag ist bei entsprechender
Missachtung also nicht nach § 125 S. 1 BGB nichtig, sondern gilt als auf unbestimmte
Zeit geschlossen. Ein VerstoB gegen ein gewillkiirtes Schriftformerfordernis kann
hingegen nach § 125 S.2 BGB zur Nichtigkeit fihren, wenn diesem nach dem Willen der
Parteien konstitutive Wirkung zukommen soll*'’. Eine konstitutive Wirkung soll im Zweifel
zu vermuten sein!®®. Im Fall des Nebeneinanders von gewillkirter und gesetzlicher
Formvorschrift geht die gewillkirte vor. Sind formbedirftige Regelungen Teil des
Vertrages, ist bspw. ein Vorkaufsrecht des Mieters vereinbart, muss das gesamte
Vertragswerk notariell beurkundet werden!*®. Ein VerstoB flhrt zur Nichtigkeit des
gesamten Vertrages, es sei denn, die Parteien hatten den Mietvertrag auch ohne das
Vorkaufsrecht geschlossen. In diesem Fall kann der Mieter zwar kein Vorkaufsrecht
auslben, der Mietvertrag ist als solcher aber wirksam?°,

5. Vertragslaufzeit — Mietzeit

Obwohl gerade die zeitliche Komponente bei den Uberlassungsvertrdgen im engeren
Sinne ein entscheidendes Kriterium zur Abgrenzung der vertikalen Nutzungsnachfolge
gegeniiber einer VerduBerung im Sinne einer endgiltigen Ubertragung des
Nutzungsrechtes ist (horizontale Nachfolge) und bereits § 535 BGB von Mietzeit spricht,
scheint das Gesetz grundsatzlich von einer unbefristeten Uberlassung auszugehen. Eine
befristete Uberlassung ist gesetzlich zwar vorgesehen, jedoch nicht immer zuldssig''.

a) Unbefristete Mieterverhaltnisse

Ein Mietverhaltnis kann also als sogenanntes unbefristetes Mietverhdltnis mit einer
unbestimmten Laufzeit und damit zeitlich zundchst unbegrenzt begriindet werden. Dies
scheint dem Erfordernis der Endlichkeit von Gebrauchsiberlassungsvertragen im engeren
Sinne entgegen zu stehen. Allerdings wird der Mietgegenstand bzw. die

114 OLG Hamm MDR 1992, 673.

115 OLG Rostock NZM 1999, 967.

116 Schmidt/Futterer, Rn. 15 zu Vor § 535 BGB. Obwohl diese Vorschrift systematisch verfehlt im Abschnitt iiber
Wohnraummietverhaltnisse steht, gilt sie Kraft der Verweisung in § 578 BGB aber sowohl flir Mietverhaltnisse
Uber Grundstlicke als auch sonstige Raume, also insbesondere fir die Geschaftsraummiete.

117 schmidt/Futterer, Rn. 15 zu Vor § 535 BGB. Der Vertrag ist in diesem Fall nicht geschlossen, bis die
Beurkundung erfolgt ist (§ 154 II BGB).

118 Schmidt/Futterer, Rn. 16 zu Vor § 535 BGB; a.A. OLG Miinchen ZMR 1997, 293.

119 BGH DWW 1994, 283.

120 schmidt/Futterer, Rn. 17 zu Vor § 535 BGB.

121 Dazu sogleich mehr.
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Gebrauchsmdglichkeit auch im Fall der Begrindung eines unbefristeten
Nutzungsverhaltnisses nicht endgiiltig in das Vermdgen des Nutzers Ubertragen. Vielmehr
besteht flr beide Seiten die Médoglichkeit, durch entsprechende Erklérung das
Uberlassungsverhéltnis zu beenden und die Berechtigung des Nutzers zum Erléschen zu
bringen. Der Uberlassende erhdlt - wie beabsichtigt - die Mietsache wieder zuriick,
wenngleich dieser Zeitpunkt zu Beginn des Mietverhaltnisses noch nicht feststehen muss.
Durch die gesetzlich eingeraumte Mdglichkeit zur ordentlichen und auBerordentlichen
Kindigung bleibt die Gebrauchsiiberlassung zumindest zeitlich begrenzbar im oben
genannten Sinne. Das Rangverhaltnis der Herrschaftsbefugnisse zwischen Vermieter und
Mieter ist also auch bei unbefristeten Vertragslaufzeiten durch entsprechende
Kindigungsoptionen und -fristen gewahrt.

b) Zeitmietvertrage

Regelmafig liegt es im Interesse der Beteiligten, die Dauer der Gebrauchslberlassung
auf eine bestimmte (Mindest-/Hochst-) Laufzeit festzulegen. Dies schafft Klarheit
zwischen den Parteien und ermdglicht es etwaige, mit der Anmietung in Zusammenhang
stehende Dispositionen, ohne Risiko beziglich einer vorzeitigen oder zumindest
unvorhergesehenen Beendigung durch ordentliche Kiindigung treffen zu kénnen.

aa) Befristete Mietvertrage

Nach dem BGB besteht grundsatzlich die Mdglichkeit, das Mietverhaltnis von vornherein
zeitlich zu befristen, wobei - wie bereits angedeutet - die Vertragsfreiheit durch die
Mietrechtsreform seit dem 1.9.2001 in Bezug auf Zeitmietvertrage Uber Wohnraum
gesetzlich eingeschrankt wird. Im Bereich der Wohnraummiete sind sogenannte einfache
Zeitmietvertrage ab dem 1.9.2001 nur noch zulassig, sofern die Mietverhdltnisse nicht
dem Mieterschutz unterliegen (§§ 549 II und III, 575 BGB). Nach altem Recht, welches
noch flir am 1.9.2001 bereits abgeschlossene Vertrdage Geltung beansprucht, verstand
man unter einem einfachen Zeitmietvertrag einen auf eine bestimmte Zeit
abgeschlossenen Mietvertrag, wobei der Mieter spatestens zwei Monate vor Zeitablauf
durch schriftliche Erklarung die Fortsetzung des Mietverhaltnisses verlangen konnte (§
564 c BGB a.F.)!*?. Der Vermieter konnte dieses Fortsetzungsbegehren nur dadurch
ausraumen, dass er ein berechtigtes Interesse (z.B. Eigenbedarf, Hinderung einer
angemessenen  wirtschaftlichen Verwertung etc.) an der Beendigung des
Mietverhaltnisses dartat. Der Bestandschutz des Mieters war dadurch in gleicher
Intensitat gewahrleistet wie der Kiindigungsschutz bei unbefristeten Mietverhaltnissen!.
Ohne Geltendmachung des Fortsetzungsanspruches endete das Mietverhaltnis mit dem
Ablauf der Zeit, flr die es eingegangen worden war (§ 5641 BGB a.F.).

Im Unterschied zum einfachen Zeitmietvertrag wird beim sogenannten qualifizierten
Zeitmietvertrag gesetzlich sichergestellt, dass das Mietverhaltnis zeitlich wie vereinbart
beendet wird (Hochstlaufzeit). Qualifizierte Zeitmietvertréage sind nach § 575 BGB in der
Fassung des Mietrechtsreformgesetzes fir alle Wohnraummietverhaltnisse zulassig. Die
bisherige Befristung auf finf Jahre wurde aufgehoben. Einen Bestandschutz hat der
Mieter hierbei nicht. Allerdings war bereits nach altem Recht der Abschluss eines solchen
Vertrages an bestimmte Voraussetzungen geknipft (§ 564 c II BGB a.F.). Auch nach
heutigem Recht ist die Befristung nur bei Vorliegen eines gesetzlichen Befristungsgrundes
zulassig'?*, wobei nunmehr gesetzlich bestimmt ist, dass der Vermieter die Beweislast fir
den Eintritt des Befristungsgrundes tragt (§ 575 III 3)'%. Ist der Befristungsgrund,
genauer die Verwendungsabsicht des Vermieters entfallen, so hat der Mieter einen

122 Horst, Rn. 262.

123 Horst, Rn. 262.

124 Sjehe hierzu Horst, Rn. 267.

125 Dje Beweislastverteilung wurde unter der Geltung des § 564 c a.F. nicht einheitlich beurteilt. Siehe hierzu
m.w.N. Staudinger/Emmerich, Rn. 64 zu § 575.
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Anspruch auf Fortsetzung des Mietverhdltnisses auf unbestimmte Zeit, der durch
ersetzbare (§ 894 ZPO) Willenserkldarung des Vermieters zu erflllen ist'?*. Zudem steht
die Beendigung des befristeten Mietverhédltnisses durch Zeitablauf unter dem Vorbehalt
der unzuldssigen Rechtsausibung, so dass sich der Vermieter nicht auf die Beendigung
berufen kann, wenn er den Mieter zuvor durch sein Verhalten davon abgehalten hat,
rechtszeitig den Anspruch auf Fortsetzung des Mietverhaltnisses nach § 575 III BGB
geltend zu machen'?. Ist ein Mietverhaltnis in diesem Sinne befristet, endet es also
grundsatzlich mit Ablauf der bestimmten Zeit, flr die es eingegangen ist. Es kann aber
auch vor Ablauf der vorgesehen Laufzeit durch auBerordentliche Kiindigung beendet
werden'®. Eine vorzeitige einvernehmliche Aufhebung ist ebenfalls jederzeit mdglich'#.

Im Anwendungsbereich des § 549 II, III BGB sind hingegen Mietvertrage auf Zeit, auch
sogenannte Kettenmietvertrage!* und einfache Zeitmietvertrage, weiterhin unbeschrankt
zulassig*. Gleiches gilt fur Gewerberaummietvertrage oder sonstige
Grundsticksmietvertrage, sofern diese nicht unter die Anwendung der genannten
Schutzregelungen des Wohnraummietrechts fallen. Der Ubergang von einem
unbefristeten Mietvertrag auf ein befristetes Mietverhaltnis ist nach § 311 I BGB jederzeit
maoglich®=2,

Neben der Méglichkeit, eine Befristung durch Vereinbarung einer bestimmten Zeitspanne
(durch Festlegung bestimmter Zeiteinheiten wie Tage, Monate oder Jahre) oder eines
bestimmten Endzeitpunktes (bestimmter Kalendertag oder bestimmter aber variabler
Feiertag®*®) in der Zukunft zu vereinbaren, kénnen die Parteien auch vereinbaren, dass
die Mietzeit auf die Dauer eines nach der Verkehrssitte hinreichend bestimmten auch
zweckgebundenen Zeitraumes befristet sein soll (Saison, Messe etc.)*.

Mdéglich ist aber auch die Beendigung an den Eintritt eines bestimmten Ereignisses zu
kniapfen'*. Die Parteien kénnen auf diese Weise die Dauer des Mietverhaltnisses an ein
beliebiges zuklinftiges Ereignis binden, dessen Eintritt gewiss ist. Das Ereignis kann in
einem rein tatsachlichen Geschehen liegen oder in der Person einer der Vertragsparteien
oder eines Dritten begriindet sein'*. Hier liegt dann keine auflésende Bedingung vor.
Vielmehr handelt es sich um eine Zeitbestimmung im Sinne des § 163 BGB!'¥. In
Ubereinstimmung mit § 163 BGB zahlt die h.M. hierzu auch die sogenannten
Mietverhaltnisse auf die Lebenszeit einer Person, da der Tod der betreffenden Person (die
nicht notwendigerweise eine der Vertragsparteien sein muss) mit Gewissheit eintreten
werde und nur der Tag noch ungewiss sei (str.'*®). Damit fehle nach der h.M. der fir eine
Bedingung charakteristische Schwebezustand!*. Bei der Streitfrage geht es letztlich um
den Bestandschutz bei der Wohnraummiete, wobei dieser im Anwendungsbereich der §§
563, 563b hinsichtlich der mit im Haushalt lebenden Personen ausreichend gewahrt
wird*. Auch mdégliche Mitmieter sind fir den Fall der zeitlichen Befristung auf den Tod
des Mieters durch § 563 a BGB hinreichend geschutzt'“!. Letztlich wird in diesen Fallen

126 Staudinger/Emmerich, Rn. 65 zu § 575

127 Staudinger/Rolfs, Rn. 115 zu § 542 BGB; AG Frankfurt aM WuM 1987, 321.

128 palandt/Weidenkaff, Rn. 1 und 2 zu § 542 BGB.

129 palandt/Weidenkaff, Rn. 3 zu § 542 BGB.

130 palandt/Weidenkaff, Rn. 13 Einf v § 535 BGB.

131 palandt/Weidenkaff, Rn. 2 zu § 575 BGB.

132 palandt/Weidenkaff, aa0, vgl. auch BayObLG NJW-RR 90, 17.

133 Staudinger/Rolfs, Rn. 108 zu § 542 BGB.

134 Staudinger/Rolfs, Rn. 108 zu § 542 BGB; Vgl. auch Schmidt/Futterer, Rn. 3 zu § 564 BGB; zur
Zweckbefristung siehe auch Hannemann, NZM 1999, 585, 586.

135 Staudinger/Rolfs, Rn. 109 zu § 542 BGB.

136 Staudinger/Rolfs, Rn. 109 zu § 542 BGB.

137 vgl. Staudinger/Rolfs, Rn. 110 zu § 542 BGB.

138 Sjehe hierzu Staudinger/Rolfs, Rn. 111 ff. zu § 542 BGB.

139 BayOLG WuM 1993, 523; LG Arnsberg WuM 1989, 380; LG Frankfurt aM WuM 1990, 82; LG Mannheim WuM
1987, 353; Bub/Treier/Grapentin, IV Rn 260; MinchKomm/Voelskow, Rn. 5 zu § 564 BGB; Schmidt/Futterer,
Rn. 3 zu § 564 BGB; a.M. fir eine aufldsende Bedingung Sternel, Rn. IV 274.

140 gjehe hierzu Staudinger/Rolfs, Rn. 113 zu § 542 BGB.

141 ygl. Staudinger/Rolfs, Rn. 113 zu § 542 BGB.
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das Mietverhaltnis unbefristet mit den im Haushalt verbleibenden Personen oder mit den
Mitmietern unbefristet fortgesetzt.

Problematisch sind daher die Fdlle der Wohnraummiete, bei denen die §§ 563 ff. BGB
deshalb nicht anwendbar sind, weil bei der Einzelmiete eine gemeinsame
Haushaltsfihrung nicht vorlag oder weil die Befristung an den Tod des Vermieters oder
eines Dritten geknUpft wird**?. Hier soll dem Mieter die Wohnung nicht durch den Tod des
Vermieters oder des Dritten verloren gehen und ihm daher entsprechend § 575 II BGB
ein Anspruch auf Fortsetzung des Mietverhaltnisses zustehen!4,

bb) Unbefristete Mietverhaltnisse mit Ausschluss der ordentlichen Kiindigung

Eine dem einfachen Zeitmietvertrag ahnliche Wirkung kann durch den Abschluss eines
unbefristeten Mietvertrages  mit  befristetem  Ausschluss des  ordentlichen
Kindigungsrechtes seitens des Vermieters erreicht werden'*. Soweit auch der Mieter
entsprechend an der Kindigung gehindert und sein Recht zur ordentlichen Kiindigung
eingeschrankt werden soll, ist diese Konstruktion im Fall der Wohnraummiete jedoch im
Hinblick auf die Regelung des § 575 BGB problematisch und insbesondere die
Zuldssigkeit ihrer formularvertraglichen Vereinbarkeit bestritten'*. Zumindest ein
befristeter Ausschluss des mieterseitigen Rechtes zur ordentlichen Kiindigung soll aber
grundsatzlich mdglich sein und insbesondere nicht gegen § 575 IV BGB verstoBen 4.
Dies gelte ferner unter Beachtung der Regelung in § 557 a III 1 BGB bei einer Befristung
von bis zu vier Jahren'*” und - wenn sich der Vermieter in gleicher Weise binde!*® — auch
flr formularvertragliche Kiindigungsausschliisse!#.

Das grundsatzliche Recht zur auBerordentlichen Kiindigung nach § 543 I BGB kann
indessen nicht ausgeschlossen werden®*°. AuBerhalb des Wohnraummietrechts kdénnen
jedoch weitere Kiindigungsgriinde vertraglich mit aufgenommen werden, die letztlich den
Nachweis des Unzumutbarkeitserfordernisses zugunsten des Kiindigenden vereinfachen
sollen®*., Im Wohnraummietrecht geht dies wegen § 569 IV BGB nur, soweit
entsprechende Vereinbarungen den Mieter rechtlich und wirtschaftlich nicht
benachteiligen®>2,

cc) Zusammenfassung

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass eine Befristung der Mietzeit fir Raume, die
nicht zu Wohnzwecken dienen oder nur zum voriibergehenden Wohngebrauch (berlassen
sind (§ 549 II, III BGB), unbeschrankt zulassig ist. Gleiches gilt flir die Befristung von
Grundstlicksmietvertragen im oben genannten Sinn. In diesen Fallen kann also
unproblematisch eine Mindestlaufzeit erreicht und gesichert werden. Mdéglich ist auch die

142 ygl. Staudinger/Rolfs, Rn. 113 zu § 542 BGB.

143 Sjehe Staudinger/Rolfs, Rn. 113 zu § 542 BGB.

144 palandt/Weidenkaff, Rn. 1 zu § 575 BGB, Emmerich, NZM 01, 777 (783).

145 Sjehe hierzu auch Horst, Rn. 264, der zumindest die Konstruktion durch eine formularvertragliche Regelung
als unangemessene Benachteiligung des Mieters durch Abweichung vom gesetzlichen Leitbild ablehnt.

146 Str., Palandt/Weidenkaff, Rn. 2 zu § 575 BGB und Rn. 3 zu § 573 c BGB. Eine Befristung von fiinf Jahren in
einer Individualvereinbarung soll mdglich sein (BGH NJW 04, 1148 m.w.N.). Ein solcher Ausschluss soll auch in
Formularvertragen maglich sein, sofern der Vermieter sich in gleicher Weise binde (BGH WuM 04, 543 und 543:
Hier betrug die Befristung 1 Jahr und 2 Monate).

147 Blank/Bérstinghaus, Rn. 76 zu § 575 BGB. Gesetzlich befristete Kiindigungsausschliisse finden sich ferner in
§ 577 a BGB und in verschiedenen Normen des SchuldRAnspG (siehe hierzu Palandt/Weidenkaff, Rn. 1 zu § 542
BGB).

148 BGH aaO.

149 palandt/Weidenkaff, Rn. 3 zu § 573 c BGB.

150 palandt/Weidenkaff, Rn. 3 zu § 543 BGB, BGH NJW 92, 2628.

151 palandt/Weidenkaff, Rn. 3 zu § 543 BGB.

152 palandt/Weidenkaff, Rn. 3 zu § 543 BGB.
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unbegrenzte Vereinbarung einer Hochstlaufzeit, so dass das Mietverhdltnis ohne den
Nachweis eines besonderen Grundes nach Zeitablauf endet.

Die Vereinbarung einer Héchstmietdauer ist bei der Wohnraummiete nur unter den
weiteren Voraussetzungen des § 575 BGB zuldssig. Hinsichtlich der Vereinbarung einer
Mindestlaufzeit bleibt bei Wohnraummietvertragen im Fall des Fehlens eines im Gesetz
genannten Grundes (§ 575 BGB) nur der Weg Uber das Konstrukt eines befristeten
Ausschlusses des ordentlichen Kindigungsrechtes im Rahmen eines unbefristeten
Mietvertrages. Méchte sich auch der Vermieter durch Ausschluss des mieterseitigen
Kindigungsrechtes absichern, dirfte nach momentanem Meinungsstand die Obergrenze
einer Befristung bei flinf Jahren®>? liegen, sofern individualvertraglich vereinbart und bei
vier Jahren, sofern in einem Formularvertrag vorgesehen.

c) Das Abwicklungsverhaltnis

Der Vollstédndigkeit halber ist noch anzumerken, dass mit der Beendigung des
Mietverhaltnisses nicht auch samtliche Rechte und Pflichten aus dem Vertrag erléschen.
Wie auch bei anderen Vertragen kdnnen sogenannte nachvertragliche Pflichten bestehen.
Ist bei Beendigung des Mietverhaltnisses die gemietete Sache noch nicht zuriickgegeben,
besteht ein sogenanntes Abwicklungsverhaltnis>*. Hierbei handelt es sich um ein
gesetzliches Schuldverhaltnis'*>. Soweit sich aus dem Charakter als Abwicklungs-
verhaltnis keine Besonderheiten ergeben, bleibt der Nutzer an seine mietvertraglichen
Pflichten gebunden'*s. Eine Besserstellung soll in jedem Fall vermieden werden'’. Die
Pflicht zur Zahlung einer Entschadigung besteht daher mindestens in Héhe des bisherigen
Mietzinses'*®. Die Geltendmachung eines weitergehenden Schadens ist nicht
ausgeschlossen (§ 546 a BGB); im Fall des Wohnraumes aber aus sozialen Griinden
eingeschrankt (§ 571 BGB).

I1I. Vertikale Nutzungsvereinbarungen im Rahmen der Miete

Einzelheiten zur Art und Weise oder des Umfanges der Nutzung des Mietgegenstandes
sind gesetzlich nicht abschlieBend geregelt. Zudem stellen die gesetzlichen Vorgaben
bspw. hinsichtlich der Instandhaltung des Mietgegenstandes kein zwingendes Recht dar.
Soweit das Gesetz keine zwingende anderweitige Regelung enthdlt oder bestimmte
Regelungen disponibel sind, kénnen damit entsprechende Regelungsinhalte Gegenstand
abweichender Vereinbarungen zwischen Vermieter und Mieter sein. Insbesondere
aufgrund der gesetzlich zugelassenen Mdglichkeit, anderweitige Regelungen zu treffen,
steht somit bei der Ausgestaltung des Nutzungsverhaltnisses die vertragliche Absprache
zwischen Vermieter und Mieter im Mittelpunkt des Interesses.

1. Regelung gesetzlich benannter Regelungsinhalte

Soweit das Gesetz selbst bereits bestimmte Regelungen enthdlt, werden sich
entsprechende Vereinbarungen zwischen Vermieter und Mieter auf die Konkretisierung
der gesetzlichen Regelungsinhalte oder einer vom Gesetz abweichenden Verteilung der
Pflichten (soweit zuldssig) beziehen. Bei der Vereinbarung solcher Nutzungsregeln gelten

153 BGH NJW 04, 1148 m.w.N.

154 palandt/Weidenkaff, Rn. 80 zu Einf v § 535 BGB; nach Ansicht des AG Bruchsal WuM 1983, 142 handele es
sich um ein unbefristetes Mietverhaltnis, dass durch Kiindigung beendet werden mdusse.

155 Bub/Treier, V.A Rn. 82; BGHZ 68, 307.

156 Bub/Treier, aaO m.w.N.

157 BGH NJW 1989, 1730 (1731).

158 palandt/Weidenkaff, Rn. 11 zu § 546 a BGB.
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zunachst dieselben Schranken der Vertragsfreiheit wie flr sonstige schuldrechtliche
Vertrage'”®. Insbesondere bei der abweichenden Verteilung gesetzlich dem einen oder
anderen Vertragsteil zugewiesenen Pflichten ist im Wohnraummietrecht stets zusatzlich
das besondere Schutzbedirfnis des Mieters und das gesetzliche Leitbild im Auge zu
behalten. Sofern vorformulierte Mietvertrage verwendet werden, gilt es zudem die
Inhaltskontrolle nach MaBgabe der §§ 305 ff. BGB zu beachten.

a) Handlungspflichten

Soweit sich der Vermieter, wie dies regelmaBig aufgrund des zu seinen Gunsten
verschobenen Verhaltnisses von Angebot und Nachfrage auf dem Wohnungsmarkt der
Fall sein wird, in der starkeren Position befindet, wird er — soweit méglich — versuchen,
die Nutzungsregeln zu seinen Gunsten auszugestalten und etwaige Pflichten - soweit
moglich - auf den Mieter zu Ubertragen. Von besonderem Interesse flir den Vermieter
sind hierbei Regelungen, die dem Mieter die Unterhalts- und Erhaltungskosten fir die
Uberlassene Wohnung bzw. fiir das angemietete Gebaude oder Grundstiick Ubertragen
und so den wirtschaftlichen Nutzen fiir den Vermieter optimieren helfen. (Nicht selten ist
die Ubertragung der Unterhaltspflichten und offentlichen Lasten Motivation zur
Gebrauchsiiberlassung seitens des Vermieters). Ein Beispiel ist neben der Verpflichtung
des Mieters zur Zahlung der sogenannten Mietnebenkosten die Begriindung der Pflicht
des Mieters zur Durchfihrung von Reparaturen und InstandhaltungsmaBnahmen.

aa) Lastentragung

Nach § 535 I 3 BGB hat grundsatzlich der Vermieter die auf der Mietsache ruhenden
Lasten zu tragen, wobei das BGB selbst keine Definition dieses Begriffes enthalt. Aus
dem Gesamtzusammenhang der gesetzlichen Regelung und der Verweisung auf § 27 der
II. BV in § 556 I BGB folgt, dass unter Lasten in diesem Sinne die auf der Mietsache
ruhenden privat-rechtlichen oder 6ffentlich-rechtlichen Verbindlichkeiten sowie die durch
den Gebrauch entstehenden zusatzlichen Kosten zu verstehen sind**°. Diese Kosten
werden meist auch Betriebs- oder Nebenkosten genannt?s:,

Die Regelung des § 535 I 3 BGB stellt kein zwingendes Recht dar!®2. Sowohl bei der
Wohnraummiete als auch bei der sonstigen Raummiete sind daher abweichende
Vereinbarungen mdglich, wenn auch in unterschiedlichem Umfang. Bei der
Wohnraummiete sind nach § 556 BGB nur die Betriebskosten, wie sie in der Anlage 3 zu
§ 27 der II. BV als besondere Erscheinungsformen der Lasten im Sinne des § 5351 3
aufgeftihrt sind, umlageféhig®**. Bei der sonstigen Raummiete bestehen vergleichbare
Schranken nicht, so dass auch andere Lasten und weitere Betriebs- oder Nebenkosten
durch Vertrag auf den Mieter abgewalzt werden kdnnen?¢.

Auf die weiteren Einzelheiten zur Vertragsfreiheit in diesem Bereich bzw. zu den
Schranken individualvertraglicher oder vorformulierter Umlageregelungen kann an dieser
Stelle nicht ndher eingegangen werden. Hier muss auf die einschlagige Literatur
verwiesen werden?ss,

159 Staudinger/Emmerich, Rn. 114 ff. zu Vorbem zu § 535 BGB.

180 staudinger/Emmerich, Rn. 65 zu § 535 BGB; ebenso die Begriindung zum Regierungsentwurf BT-
Drucksache 14/4553 S. 50.

181 Staudinger/Emmerich, Rn. 63 zu § 535 BGB.

162 Staudinger/Emmerich, Rn. 63 zu § 535 BGB.

163 Staudinger/Emmerich, Rn. 63 zu § 535 BGB.

164 Staudinger/Emmerich, Rn. 63 zu § 535 BGB.

165 M.w.N. Staudinger/Emmerich, Rn. 66 ff. zu § 535 BGB.
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bb) Erhaltung (Instandhaltungs- und Reparaturpflichten)

Bei Vereinbarungen Uber Instandhaltungs- und Reparaturpflichten geht es letztlich
darum, wer die Kosten des gebrauchsbedingten VerschleiBes und die Beseitigung der
durch die vertragsgemaBe Nutzung hervorgerufenen Gebrauchsspuren, also letztlich den
Erhalt des Mietgegenstandes schuldet bzw. die daflir anfallenden Kosten zu tragen hat.

Gerade weil auch hier die gesetzlichen Vorgaben kein zwingendes Recht darstellen und
die vertragliche Ubertragung dieser Pflichten auf den Mieter géngige Praxis geworden ist,
wird oft vergessen, dass es konzeptionell grundsatzlich Sache des Vermieters ist, flr den
Erhalt der Mietsache und die Beseitigung der durch den Mietgebrauch entstandenen
Gebrauchsspuren zu sorgen, sowie flr etwaige Kosten aufzukommen. Denn nach § 5351
2 BGB muss der Vermieter die Sache dem Mieter nicht nur in einem zum
vertragsgemaBen Gebrauch geeigneten Zustand Uberlassen, sondern die Sache
auBerdem wahrend der ganzen Vertragsdauer in diesem Zustand erhalten. Diese
grundsatzliche Pflichtverteilung ist wesentlicher Bestandteil der mietrechtlichen
Gebrauchsiiberlassung. Gerade durch die Erhaltungspflicht des Vermieters unterscheidet
sich die Miete auch vom Kauf', Sie ist deshalb neben der eigentlichen Uberlassung des
Mietgegenstandes die zweite Hauptleistungspflicht des Vermieters, die im
Austauschverhaltnis mit der Mietzahlungspflicht des Mieters steht'¢’.

Aus der Erhaltungspflicht werden zudem weitere Pflichten abgeleitet: Nach Uberlassung
der Sache muss der Vermieter dem Mieter die Mietsache belassen und darf ihn deshalb
nicht in der Auslibung des vertragsgemaBen Gebrauches stéren®®®, Er muss den Mieter
vor Schaden und Stérungen durch Dritte bewahren und diese notfalls abwehren®®. Die
eigentliche Erhaltungspflicht umfasst Instandhaltungs- und Instandsetzungspflicht!’°. Die
Erhaltungspflicht umfasst daher auch anfallende Reparaturleistungen, sofern diese auf
dem vertragsgemadBen Gebrauch oder schlicht auf dem typischer Weise im Laufe der Zeit
hervorgerufenen  natirlichen  VerschleiB aller Dinge beruhen. Unter diese
Reparaturpflichten fallt auch die Pflicht zur Durchfilhrung erforderlicher
Renovierungsarbeiten, der sogenannten Schénheitsreparaturent’.

Aber auch bezlglich dieser abgeleiteten Pflichten ist gerade im Bereich des
Wohnraumrechts eine Abwalzung auf den Mieter nicht schrankenlos mdglich. Obwohl es
sich auf den ersten Blick bei den verschiedenen Instandhaltungs- und Reparaturpflichten
um sich ahnelnde Pflichtenkreise handelt, hat sich zum Schutze des Wohnraummieters
gegen (UbermaBige Belastung mit Reparaturkosten in der Praxis eine ganz
unterschiedliche Behandlung bei der Frage der Abwalzbarkeit der unterschiedlichen
Reparaturpflichten herausgebildet'’?. Bei der Frage, ob und inwieweit Erhaltungspflichten
auf den Mieter Ubertragen werden kénnen, ist daher zwischen gewerblicher Miete und der
Wohnraummiete sowie zwischen Instandhaltungs- und Reparaturpflichten zu
unterscheiden. Darlber hinaus ist bei den Reparaturpflichten zwischen sonstigen
Instandsetzungs- bzw. Reparaturpflichten und der Renovierungspflicht, d.h. der Pflicht
zur Durchfiihrung sogenannter Schénheitsreparaturen'’?, zu unterscheiden.

166 Staudinger/Emmerich, Rn. 20 zu § 535 BGB.

167 M.w.N. Staudinger/Emmerich, Rn. 20 zu § 535 BGB.

168 Dem Mieter obliegt beziiglich gewisser MaBnahmen, die der Erhaltung der Mietsache im Sinne des § 536
BGB dienen, eine Duldungspflicht. So hat er bspw. etwaige Instandhaltungsarbeiten gemaB § 242 BGB zu
dulden. Dariber hinaus besteht auch eine Verpflichtung, die Besichtigung der Mietsache zum Zwecke der
Neuvermietung zuzulassen, sofern diese nicht zu Unzeiten geschieht (BGH LM Nr. 2 zu § 556). Siehe hierzu
auch Gitter, § 3B 1V, S. 30.

169 M,w.N. Staudinger/Emmerich, Rn. 22 zu § 535 BGB.

170 M.w.N. Staudinger/Emmerich, Rn. 22 zu § 535 BGB.

17t 50 auch Staudinger/Emmerich, Rn. 127 zu § 535 BGB.

172 staudinger/Emmerich, Rn. 127 zu § 535 BGB.

173 Zur Unterscheidung siehe auch Staudinger/Emmerich, Rn. 102 zu § 535 BGB.
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(1) Schonheitsreparaturen

Wenige Fragen werden im Mietrecht so kontrovers diskutiert wie die vielféltigen Probleme
im Zusammenhang mit den Schdnheitsreparaturen. Trotz vielfaltiger Bestrebungen
wurde bei der jlingsten Mietrechtsreform auf eine gesetzliche Regelung der Materie
verzichtet, um den Parteien weiterhin die Moglichkeit zu eréffnen, die Frage der
Schénheitsreparaturen entsprechend ihren jeweiligen Bedlrfnissen einzelvertraglich oder
formularvertraglich zu regeln. Wie bereits erwdhnt, stellt die gesetzliche Grundkonzeption
kein zwingendes Recht dar. Bei der Beurteilung der Zulassigkeit entsprechender
Regelungen zwischen den Vertragsparteien ist aber stets das gesetzliche Leitbild des §
535 1 2 BGB zu berlicksichtigen, nach dem die Schénheitsreparaturen grundsatzlich dem
Vermieter obliegen'’. Eine individualvertragliche Abwalzung auf den Mieter ist jedenfalls
in dem MaBe madglich, wie auch der Vermieter zur Durchfiihrung verpflichtet ware!’>. Eine
Erweiterung ist individualvertraglich in den Grenzen des § 138 I BGB mdglich'’®. Eine
formularvertragliche Abwalzung auf den Mieter ist selbst im Bereich der Wohnraummiete
maoglich?””. Eine formularvertragliche Erweiterung der Schénheitsreparaturpflichten
scheitert hingegen an § 307 II BGB'.

Eine gesetzliche Definition der Schénheitsreparatur enthdlt das Gesetz nicht, jedoch sind
Schoénheitsreparaturen grundsatzlich von den sonstigen Reparaturen zu unterscheiden.
Schénheitsreparaturen umfassen dabei nur solche Mangel, die auf dem normalen
Abwohnen beruhen, die also Folge des vertragsgemdBen Gebrauches (§ 538 I BGB) sind
und in erster Linie durch malermaBige Arbeiten beseitigt werden kdnnen'’®. Anders
ausgedriickt geht es um die malermaBige Beseitigung der Ublichen Dekorationsméangel
infolge der unvermeidlichen Abnutzung von Raumen durch den vertragsmaBigen
Gebrauch des Mieters'® (z.B.: Streichen von Innenwdnden und Versorgungsleitungen, die
im Raum auf Putz liegen, Innenanstrich von Doppelfenstern etc.). Daruber
hinausgehende Beschadigungen, insbesondere im AuBenbereich gehdren nicht dazu®®!
(z.B.: AuBenanstrich der Fenster und Tiren, Beseitigung von Schaden der Sachsubstanz,
wie bspw. Schaden am Putz oder Mauerwerk etc.).

Zu den Einzelheiten, insbesondere dem Umfang der vom Mieter im Fall einer
entsprechenden Vereinbarung geschuldeten Schonheitsreparaturen, der sich in erster
Linie nach den Abreden der Parteien und hilfsweise der Verkehrssitte richtet, muss im
Weiteren auf die einschlagige Literatur verwiesen werden®®?, Hierbei ist insbesondere auf
die Probleme im Zusammenhang mit sogenannten Endrenovierungsklauseln'®* bzw. die
Probleme im Zusammenhang mit der Frage der Falligkeit der Pflicht zur Durchfiihrung
von Schénheitsreparaturen wahrend der Mietzeit®* hinzuweisen.

(2) Instandhaltungs- und sonstige Reparaturpflichten

Instandhaltungs- und sonstige Reparaturpflichten obliegen als Erhaltungspflichten im
Rahmen der Gebrauchsgewahrung ebenfalls grundsatzlich dem Vermieter. Sie kdénnen
zumindest bei der gewerblichen Miete einzelvertraglich vom Mieter Ubernommen
werden'®>, Eine generelle Abwalzung auf den Mieter durch Formularvertrag stoBt

174 staudinger/Emmerich, Rn. 101 zu § 535 BGB.

175 Staudinger/Emmerich, Rn. 105 zu § 535 BGB.

176 Staudinger/Emmerich, Rn. 103 zu § 535 BGB.

177 Sjehe hierzu Staudinger/Emmerich, Rn. 107 zu § 535 BGB.

178 Staudinger/Emmerich, Rn. 103 zu § 535 BGB.

179 staudinger/Emmerich, Rn. 101 zu § 535 BGB.

180 Staudinger/Emmerich, Rn. 102 zu § 535 BGB.

181 Staudinger/Emmerich, Rn. 103 zu § 535 BGB.

182 Sjehe z.B. Staudinger/Emmerich, Rn. 103 und 111 ff. zu § 535 BGB.
183 Sjehe hierzu Staudinger/Emmerich, Rn. 114 und 107 aE ff. zu § 535 BGB.
184 Sjehe hierzu Staudinger/Emmerich, Rn. 113 zu § 535 BGB.

185 Staudinger/Emmerich, Rn. 128 zu § 535 BGB.
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hingegen auch bei der gewerblichen Miete auf Bedenken!®*¢. Bei der Wohnraummiete
kénnen Instandsetzungs- und Instandhaltungspflichten zumindest in beschranktem
Umfang individualvertraglich auf den Mieter abgewalzt werden®®’. Hier wie dort sind vor
allem Abreden verbreitet, wonach der Mieter die Reparaturen bis zu einem bestimmten
Hochstbetrag zu tragen hat oder aufgrund derer er sich an etwaigen Reparaturen bis zu
einem bestimmten Betrag beteiligen muss!®®. In Bezug auf die Wohnraummiete sind die
Schranken des § 536 IV BGB sowie § 28 III der II. BV fir preisgebundenen Wohnraum
zu beachten®®. Nach der heutigen Praxis kdénnen hingegen Instandsetzungs- und
Instandhaltungspflichten des Vermieters als Hauptleistungspflicht grundsatzlich nicht
mehr durch Formularvertrag auf den Mieter abgewadlzt werden®°. Eine Ausnahme gilt hier
lediglich fir sogenannte Bagatellschaden an solchen Teilen des Mietobjektes, die der
Mieter hdufig benutzt und die deshalb seinem standigen Zugriff ausgesetzt sind. Die
Abgrenzung richtet sich im einzelnen nach § 28 III 2 der II. BV*'. Im Einzelnen darf auch
hier auf die einschlagige Literatur verwiesen werden'*,

cc) Sonstige Handlungspflichten

Im Rahmen des Mietverhaltnisses ist der Mieter bereits von Gesetzes wegen regelmaBig
zur Vornahme bestimmter weiterer Handlungen verpflichtet, die hier kurz skizziert
werden sollen.

Neben der in § 535 BGB genannten synallagmatischen Hauptleistungspflicht zur
Entgeltleistung nennt das Gesetz weitere Leistungspflichten des Mieters wie z.B. die
Rickgabepflicht (§ 546 BGB). Die Riickgabepflicht pragt dabei das Schuldverhaltnis
zwischen Mieter und Vermieter entscheidend mit, so dass sie ebenfalls als
Hauptleistungspflicht zu betrachten ist. Im Gegensatz zur Mietzahlungspflicht steht diese
weitere Leistungspflicht grundsatzlich jedoch nicht im gegenseitigen Austauschverhaltnis
(§ 320 BGB) mit den Hauptleistungspflichten des Vermieters*:.

Daneben ergeben sich aus dem Mietverhdltnis gemdaB dem schuldrechtlichen
Ricksichtnahmegebot (§ 241 II BGB) allgemeine Nebenpflichten, die dem Mieter aber
nicht in erster Linie die Herbeifiihrung eines bestimmten Leistungserfolges abverlangen
oder einen bestimmten Eigenzweck erflllen®*. Nebenpflichten treten in jedem
Schuldverhdltnis als sogenannte weitere Verhaltens- oder Schutzpflichten auf, die aus
dem Schuldverhaltnis als eine von Treu und Glauben beherrschte Sonderverbindung
hervorgehen's. Solche Pflichten kénnen dem Mieter zwar auch ein tatsachliches
Tatigwerden abverlangen (z.B. bestimmte Mitwirkungspflichten®*®). Die Besonderheit der
Nebenpflichten als Verhaltenspflichten liegt jedoch darin, dass es in erster Linie nicht um
die Vornahme einer geschuldeten Leistung (Leistungsinteresse) geht, sondern darum, die
Rechte und sonstigen Rechtsgliter der Gegenpartei zu schitzen (Integritatsinteresse)!?’.
Es handelt sich hierbei um in der Regel nicht einklagbare Pflichten®®. Ein VerstoB gegen
sogenannte unselbstéandige Nebenpflichten berechtigt in der Regel nur zum
Schadenersatz'*.

186 M,w.N. Staudinger/Emmerich, Rn. 128 zu § 535 BGB.

187 Staudinger/Emmerich, Rn. 130 zu § 535 BGB.

188 7ur gewerblichen Miete siehe OLG KéIn ZMR 1994, 158; Staudinger/Emmerich, Rn. 128 zu § 535 BGB.
189 Staudinger/Emmerich, Rn. 130 zu § 535 BGB.

190 staudinger/Emmerich, Rn. 131 zu § 535 BGB.

191 Staudinger/Emmerich, Rn. 131 zu § 535 BGB.

192 staudinger/Emmerich, Rn. 127 ff. zu § 535 BGB.

193 Zur Annahme der Riickgabepflicht als gegenseitige Hauptleistungspflicht durch die Rechtsprechung siehe
Palandt/Heinrichs, Rn. 7 zu § 546 BGB.

194 palandt/Heinrichs, Rn. 6 zu § 241 BGB und Rn. 25 zu § 242 BGB.

195 palandt/Heinrichs, Rn. 6 zu § 241 BGB m.w.N.

196 palandt/Heinrichs, Rn. 24 und 25 zu § 242 BGB.

197 palandt/Heinrichs, Rn. 24 zu § 242 BGB.

198 palandt/Heinrichs, Rn. 7 zu § 241 BGB. Siehe auch Palandt/Heinrichs, Rn. 25 zu § 242 BGB.

199 palandt/Heinrichs, Rn. 25 zu § 242 BGB.
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Zwischen diesen beiden Extremen lassen sich aus der gesetzlichen Pflichtverteilung
weitere Nebenleistungspflichten des Mieters, die gleichsam Handlungs- wie
Unterlassungspflichten des Mieters begriinden kénnen, ableiten, wobei die Abgrenzung zu
den Nebenpflichten im Einzelfall schwierig sein kann*°. So koénnen sogenannte
selbsténdige Nebenpflichten durchaus einen Eigenzweck erfiillen und letztlich einen
klagbaren Erfullungsanspruch begriinden®!, Im Gegensatz zu den Nebenpflichten sind
Nebenleistungspflichten immer auf die Herbeiflihrung eines Leistungserfolges bezogen
und erganzen die Hauptleistungspflicht?*2. Nebenleistungspflichten sind grundsatzlich
einklagbar und dienen der Vorbereitung, Durchfihrung und Sicherung der
Hauptleistung?®.

So hat der Mieter bspw. mit der fiur ihn fremden Sache, die er nach Vertragsende in
ordnungsgemdBem Zustand (§ 538 BGB) zuriickzugeben hat (§ 546 BGB), sorgfaltig und
pfleglich umzugehen (§ 536 c BGB). Die sich daraus ergebende Obhutspflicht beginnt mit
Ubergabe der Sache und endet erst mit der tatsdchlichen Riickgabe, unabhéngig davon,
wann der Vertrag wirksam wurde oder abgelaufen ist?**. Inhaltlich kann der Mieter zum
pflichtgemaBen Handeln (z.B. Vornahme praventiver MaBnahmen oder Beseitigungs- und
Wiederherstellungspflichten) oder zum Unterlassen solcher, der Obhutspflicht
zuwiderlaufenden Handlungen, verpflichtet sein. Zum Umfang des sich aus der
Obhutspflicht weiter abzuleitenden Pflichtenkreises darf auf die einschlagige Literatur
verwiesen werden2,

b) Unterlassungspflichten

Neben der Frage, was der Mieter tun muss oder nicht zu tun braucht, also der Frage nach
dem Bestehen gesetzlicher Mieterpflichten bzw. wirksam auf ihn Ubertragener
Handlungspflichten des Vermieters, ist flir den Mieter von Interesse, was er grundsatzlich
tun darf oder zu unterlassen hat, also der Frage nach dem Bestehen von bestimmten
Unterlassungspflichten.

Das Gesetz benennt bestimmte Unterlassungspflichten des Mieters nicht ausdricklich.
Allerdings lassen sich im Zusammenhang mit bestehenden Leistungspflichten und dem
Ricksichtnahmegebot verschiedene Unterlassungspflichten ableiten. Zudem sind dem
Mieter in Anbetracht des gesetzlichen Leitbildes bestimmte Handlungen, so sie denn nicht
ausdricklich durch den Vermieter erlaubt sind, grundsatzlich untersagt. Der Mieter hat in
diesem Regelungsbereich, also dort wo ihm ein Verhalten grundsatzlich untersagt ist,
regelmaBig ein Interesse an der Gestattung durch den Vermieter, um die tatsachliche
Nutzung oder wirtschaftliche Nutzbarmachung seiner Nutzungsberechtigung seinen
Bedlrfnissen optimal anpassen zu kdnnen. So besteht nicht selten hinsichtlich der
Verbesserung der tatsachlichen Nutzungsbedingungen ein Interesse des Mieters an der
Ermdglichung baulicher MaBnahmen bzw. Veranderungen am Mietobjekt. Die
wirtschaftliche Nutzbarmachung hangt entscheidend von der Berechtigung des Mieters
zur (entgeltlichen) Weitergabe des Mietgegenstandes an Dritte ab. Beide Befugnisse
stellen eine Erweiterung der gesetzlich vorgesehenen Rechtsstellung des Mieters dar und
bediirfen daher der Zustimmung des Vermieters. Dies ist daher regelmaBig gewlinschter
Gegenstand entsprechender Nutzungsregelungen.

So wie im Fall der gesetzlichen Zuweisung von bestimmten Handlungspflichten an den
Vermieter entsprechende Nutzungsregelungen eine abweichende Verteilung auf den
Mieter zum Gegenstand haben, ist im Bereich gesetzlicher Unterlassungspflichten somit

200 palandt/Heinrichs, Rn. 8 zu § 241 BGB.

201 palandt/Heinrichs, Rn. 25 zu § 242 BGB: Selbstandige Nebenpflichten sind z.B. die Auskunftspflicht und die
Mitwirkungspflicht.

202 palandt/Heinrichs, Rn. 5 zu § 241 BGB.

203 palandt/Heinrichs, Rn. 5 zu § 241 BGB.

204 staudinger/Emmerich, Rn. 93 zu § 535 BGB.

205 M.w.N. Staudinger/Emmerich, Rn. 94 f zu § 535 BGB.
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die Erlaubnis des Vermieters Gegenstand der Nutzungsregelung. Dies soll anhand
nachfolgend Regelungsbeispiele naher dargestellt werden.

aa) Verbot baulicher Veréanderungen

Dem Mieter sind bauliche Verédnderungen auf oder an der Mietsache ohne Zustimmung
des Vermieters grundsatzlich verwehrt*®, Dies gilt insbesondere wenn es sich um
Eingriffe in die Sachsubstanz des Mietobjektes handelt*®”. Die Errichtung von baulichen
Anlagen auf dem Grundstlick bedarf daher in jedem Fall der Zustimmung®® (z.B.:
Veranderung der AuBenfassade?®, Errichtung eines festen Zaunes auf dem
Grundstiick?®).

Dies ist im Mietrecht zwar nicht ausdriicklich geregelt, ergibt sich aber zwingend aus der
Tatsache, dass es sich bei der Miete um die Befugnis zur bloBen Benutzung fremden
Eigentums handelt. Eine eigenmachtige Veranderung der baulichen Substanz des
Mietgegenstandes stellt einen rechtswidrigen Eingriff in die gesetzlich garantierte
Eigentumsbefugnis des Vermieters dar. Insofern ergibt sich das Verbot eigenmachtiger
baulicher MaBnahmen als gesetzliche Unterlassungspflicht fiir den Mieter.

Von diesem Verbot sind jedoch nicht samtliche bauliche MaBnahmen erfasst. So kénnen
geringfligige Eingriffe in die Sachsubstanz im Einzelfall bereits vom vertragsgemafBen
Verbrauch gedeckt bzw. hierflir geradezu erforderlich sein (z.B.: Anbringen von Diibeln
und Haken, das Bohren von Léchern etc.).

Auch kénnen sich weitere gesetzliche Ausnahmen wie bspw. im Zusammenhang mit der
Ermdglichung der behindertengerechten Nutzung (sogenannte Barrierefreiheit) ergeben
(8 554 a BGB)?'.

Dort, wo eine Zustimmung des Vermietereigentimers flir etwaige Substanzeingriffe
grundsatzlich erforderlich ist, kann der Vermieter im Einzelfall nach Treu und Glauben zur
Zustimmung verpflichtet sein, wenn die fragliche MaBnahme durch legitime Interessen
des Mieters gedeckt ist und schitzenswerte Interessen des Vermieters nicht
entgegenstehen??, Insbesondere darf der Vermieter dem Mieter nicht ohne zwingenden
Grund die Nutzung des technischen Fortschritts unmdéglich machen?3. MaBnahmen des
Mieters, die gegen den Denkmalsschutz verstoBen, sind immer unzuldssig?4. Im Fall der
Zustimmungspflicht stiinde einem Beseitigungsanspruch die Einrede unzulassiger
Rechtsauslibung (dolo facit qui petit, quod statim redditurus est) entgegen?,

Ansonsten liegt die Erteilung der Zustimmung fur jeden Einzelfall im Belieben des
Vermieters. Insbesondere ist hier Raum fir eine entsprechende Vereinbarung der
Parteien. Auch eine antizipierte Zustimmung durch Aufnahme einer entsprechenden
Vereinbarung in den Mietvertrag ist grundsatzlich zulassig.

206 staudinger/Emmerich, Rn. 40 zu § 535 BGB.

207 Byb/Treier, III Rn. 1228.

208 Zur lebhaft diskutierten Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen der Mieter die Aufstellung einer
Parabolantenne berechtigt ist: Staudinger/Emmerich, Rn. 46 ff. zu § 535 BGB m.w.N.

209 BGH NJW 1974, 1463.

210 QLG Frankfurt WuM 1981, 62.

211 staudinger/Emmerich, Rn. 40 zu § 535 BGB.

212 staudinger/Emmerich, Rn. 41 zu § 535 BGB.

213 staudinger/Emmerich, Rn. 42 zu § 535 BGB.

214 staudinger/Emmerich, Rn. 40 zu § 535 BGB.

215 OLG Frankfurt aM WuM 1981, 64: Hier war der Vermieter zur Einwilligung in die Anbringung eines Zaunes
verpflichtet, nachdem auf dem angrenzenden Grundstiick ein Konkurrenzunternehmen zum Gewerbe des Mieter
betrieben wurde.
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bb) Verbot der Uberlassung an Dritte

Nicht selten liegt neben der Mdglichkeit zur eigenen tatsachlichen Nutzung auch die
Moglichkeit der wirtschaftlichen Nutzbarmachung der eigenen Berechtigung durch eine
(entgeltliche) Weitergabe an Dritte im Interesse des Mieters.

(1) Formen der Weitergabe

Bei der Weitergabe sind grundsatzlich zwei Arten der Gebrauchsiberlassung an Dritte
denkbar. Es kann sich um eine endgiltige Gebrauchsiiberlassung im Sinne einer
VerauBerung der eigenen Rechtsstellung (Mieterwechsel) oder um eine zeitlich begrenzte
Uberlassung handeln. Entsprechend wurde eingangs bereits von horizontaler bzw.
vertikaler Nachfolge gesprochen, je nachdem, ob der urspriingliche Mieter aus dem
Mietverhaltnis ausscheidet oder seine Rechte und Pflichten aus dem Mietverhaltnis
behalt’*. Nach der gesetzlichen Konzeption liegt eine Gebrauchsiiberlassung an einen
Dritten jedenfalls dann vor, wenn der Mieter einzelne oder alle gemieteten Raume (oder
Flachenteile eines gemieteten Grundstlickes) einem Dritten zu dessen ausschlieBlichem
Gebrauch?” und damit auch zu dessen alleiniger Herrschaft und Obhut (berlassts.
Hierbei ist zu berlcksichtigen, dass der Mieter berechtigterweise nur eine héchstens
seinem Gebrauchsrecht entsprechende Nutzungsmdglichkeit an einen anderen wird
Ubertragen kdénnen?®. Aufgrund seiner fehlenden dinglichen Berechtigung kommt daher
grundsatzlich nur eine schuldrechtliche Gebrauchsiberlassung durch den Mieter in
Betracht und wegen der fehlenden Berechtigung zur Fruchtziehung letztlich nur die
Uberlassung in Form der Miete oder Leihe, falls ein Mietzins nicht geschuldet wird. In
Bezug auf die ,VerauBerung" des Mietrechts an einen Dritten ist festzuhalten, dass eine
Ubertragung iSd §§ 873 BGB mangels Vorliegens einer dinglichen Berechtigung des
Mieters am Grundstiick ausscheidet. Inwiefern eine Uberleitung der eigenen Befugnisse
aus dem Mietvertrag letztlich erreicht werden kann, wird im Anschluss bei der Frage nach
der Bindungswirkung mietrechtlicher Nutzungsregelungen gegenliber Rechtsnachfolgern
des Mieters, insbesondere im Fall der endgiltigen Aufgabe des Nutzungswillens und
Weitergabe des Mietgegenstandes an einen Dritten, zu untersuchen sein. Dort wird dann
insbesondere zu kléren sein, inwieweit und mit welchen Folgen das fiir die Ubertragung
einzelner schuldrechtlicher Anspriiche konzipierte Institut der Abtretung Anwendung
findet® bzw. wie eine vollstindige Ubertragung der mietvertraglichen Rechte und
Pflichten (Vertragsiibernahme) letztlich erreicht werden kann.

(2) Zustimmungserfordernis

Zunachst unabhangig von den Rechtsfolgen einer Weitergabe des Mietgegenstandes an
Dritte und einer etwaigen Bindung des Dritten an bestehende Pflichten aus dem
Mietverhaltnis, stellt sich an dieser Stelle die grundsatzliche Frage nach der Zulassigkeit
der Weitergabe der Gebrauchsliberlassung an Dritte. Nach der gesetzlichen Konzeption
(§ 540 I 1 BGB) ist der Mieter ohne Erlaubnis des Vermieters nicht berechtigt, den
Gebrauch der Mietsache einem Dritten zu (berlassen, insbesondere sie

216 Sjehe zu weiteren Unterteilung auch Wolf/Eckert/Ball, Rn. 1202; Bub/Treier, III Rn. 1009.

217 Auch die Uberlassung zum Mitgebrauch fallt hierunter (Bub/Treier, III Rn. 1010), nicht dagegen die Félle, in
denen Dritte die Sache nutzen, diese aber weiterhin unter der alleinigen Gebrauchsherrschaft des Mieters steht
(siehe hierzu Bub/Treier, III Rn. 1010 ff.).

218 gyb/Treier, III Rn. 1009.

219 Nur hierauf bezieht sich im Zweifel auch die Erlaubnis zur Uberlassung durch den Vermieter
(Palandt/Wiedenkaff, Rn. 7 zu § 540 BGB).

220 Bub/Treier, III Rn. 1007: Mit Zustimmung erwirbt der Zessionar unmittelbar die ihm abgetretenen Rechte,
ohne im Ubrigen in das urspriingliche Vertragsverhéltnis und die Pflichten des Mieters gegenliber dem Vermieter
(insbesondere zur Mietzahlung) einzutreten. Zur Abgrenzung der Abtretung zum ebenfalls nur mit Zustimmung
maoglichen Ein- oder Beitritt in den Mietvertrag mit all seinen Rechten und Pflichten siehe nachfolgende
Untersuchung. Siehe auch Bub/Treier, II Rn. 806 ff.; BGHZ 72, 394 (398).
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weiterzuvermieten®!. Das Gesetz trdgt damit dem Interesse des Vermieters Rechnung,
die Mietsache nur demjenigen zum Gebrauch, zur Herrschaft und Obhut zu Uberlassen,
der ihm dazu geeignet scheint??. Aus diesem Grunde ist das mietrechtliche
Gebrauchsrecht auch nicht gemaB § 398 BGB ohne weiteres abtretbar. Weil durch die
Abtretung, also méglicherweise auch im Fall der gewollten endgiltigen Ubertragung der
Mietberechtigung auf einen Dritten, eine Inhaltsdanderung des nur dem Mieter
zustehenden Gebrauchsrechtes eintreten wirde?, ist jedenfalls auch eine Abtretung
ohne Zustimmung des Vermieters nach § 399 BGB unwirksam?*, Die Zustimmung zur
Uberlassung an Dritte kann auch hier vorab im Mietvertrag erteilt werden*. Die im Zuge
einer mangels Zustimmung unwirksamen Abtretung erfolgte Gebrauchsiberlassung fallt
unter § 540 BGB?*®,

Selbst aber im Fall des Vorliegens einer Zustimmung des Vermieters zur Weitergabe,
wird gerade eine Abtretung bestimmter Mieterrechte (insbesondere vom Vermieter)
selten wirklich gewollt sein. Je nach den Umstanden wird die erteilte Zustimmung zur
Weitergabe in der Regel gemaB §§ 133, 157 BGB viel eher als Untervermietung oder
Vertragsibernahme auszulegen sein??’. Wesentliche Unterschiede der genannten Institute
bestehen insofern, als der Untermieter im Gegensatz zum Zessionar keine unmittelbaren
Rechte gegeniber dem (Erst-)Vermieter erlangt und der Zessionar im Gegensatz zur
gewollten vollstandigen Vertragsiberleitung auf einen Dritten, gerade nicht in
bestehende Pflichten des (Haupt-)Mieters, die dieser gegenliber dem Vermieter weiterhin
zu erflillen hat, eintritt?®. Festzuhalten bleibt an dieser Stelle, dass jegliche Art der
Gebrauchsiberlassung?® jedenfalls der Zustimmung und Mitwirkung des Vermieters
bedarf. Die Zustimmung ist Willenserklarung im Sinne des § 130 BGB, die die sonst
gegebene Vertragswidrigkeit der Weitergabe ausschlieBt?*. Sie st nicht
Wirksamkeitsvoraussetzung des mit dem Dritten geschlossenen Uberlassungsvertrags im
Sinne von § 182 ff. BGB?*. Die Zustimmung kann unabhdngig ihrer rechtlichen
Einordnung auch vorab im Mietervertrag erteilt werden.

(3) Widerrufsvorbehalt und seine Schranken

Will der Mieter seine Berechtigung durch entsprechende entgeltliche Weitergabe
wirtschaftlich nutzbar machen, so ist die Aufnahme einer entsprechenden Zustimmung im
Rahmen einer entsprechenden vertikalen Nutzungsregelung in den Mietvertrag
anzuraten. Dem Interesse des Mieters an einer mdglichst groBen Gestaltungsfreiheit bei
der Ausgestaltung der Nutzungslberlassung und der Auswahl des Nachfolgers steht
hierbei regelmaBig das Interesse des Vermieters gegeniiber, dass die Mietsache nicht an
Personen oder zu Zwecken weiter Uberlassen wird, die der zwischen ihm und dem Mieter
vereinbarten Nutzung und der ordnungsgemaBen Erflillung der in diesem Zusammenhang
vereinbarten Pflichten zuwider liefe. Der Vermieter wird in diesem Fall, trotz seines
grundsatzlichen Einverstandnisses mit der Weitergabe, daher versuchen, sich die
Mdéglichkeit zur Einflussnahme auf die Wahl des konkreten Nachfolgers zu erhalten.
Diesem Interesse entspricht die Vereinbarung eines sogenannten Widerrufsvorbehaltes.
Hierdurch behalt sich der Vermieter fir den Fall, dass bestimmte und nicht
notwendigerweise naher zu bezeichnende Griinde gegen den ausgewahlten Nachfolger
sprechen, den Widerruf der Erlaubnis vor. Hier besteht dann aber die Gefahr, dass die

221 Das Gesetz nennt die Weiter- bzw. Untervermietung nur beispielhaft als praktisch wichtigsten Fall neben
mdoglichen anderen erlaubnispflichtigen Gebrauchsiiberlassungen (Bub/Treier, III Rn. 1009).

222 gyb/Treier, III Rn. 1007.

223 gl BGH NJW 1972, 2036.

224 Sjehe auch Bub/Treier, III Rn. 1007.

225 Bub/Treier, 111 Rn. 1007; BGHZ 40 156; 56, 228, 230.

226 Wolf/Eckert/Ball, Rn. 1206.

227 Bub/Treier, III Rn. 1007 aE.

228 Sjehe hierzu auch Bub/Treier, III Rn. 1007.

229 Ynabhéngig von der Rechtsgrundlage der unerlaubten Uberlassung (Bub/Treier, III Rn. 1009).
30 BGHZ 59, 3, 7.

231 Bub/Treier, III Rn. 1016.
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dem Mieter eingerdumte Befugnis zur wirtschaftlichen Nutzung und Weitergabe durch ein
weitgefasstes Widerrufsrecht konterkariert wird. Gegen eine ibermaBige Ausdehnung des
Widerrufsrechtes spricht daher das Interesse des Mieters, die ihm eingerdumte
Méglichkeit zur Weitergabe im Ernstfall moglichst frei und flir seine Zwecke dienlich
ausiben zu kénnen.

Inwiefern die Vereinbarung eines solchen Widerrufsvorbehaltes zuldssigerweise
vereinbart und ausgelbt werden kann, wird vom Gesetz nicht naher behandelt. Das
Gesetz geht von einer (,einstufigen™) Erlaubnis fir den Einzelfall aus®2. Hier sind im
Zweifel aber grundsatzlich die Interessen des Vermieters zu schiitzen. So bezieht sich die
Erlaubnis im Fall der Untervermietung grundsatzlich nur auf einen bestimmten in
Aussicht genommenen Untermietvertrag, denn die Person des Dritten ist flr den
Vermieter von maBgeblicher Bedeutung?**. Im Regelfall ist daher bspw. die Erlaubnis zur
Untervermietung also nicht dahingehend auszulegen, dass der Vermieter jeglicher
Untervermietung ohne Ansehung des Dritten zustimmt?*.

Auch im Fall der antizipierten Zustimmung zur Weitergabe genieBen die Interessen des
Vermieters besonderen Schutz. Wurde die Zustimmung zur Uberlassung also bereits
durch Aufnahme in die Vertragsurkunde grundsatzlich erteilt, darf der Vermieter seine
allgemein erteilte Erlaubnis widerrufen, wenn die Mietsache dem Dritten zu nicht
vertragsgemaBen Zwecken Uberlassen wird®**. So berechtigt auch eine allgemein erteilte
Erlaubnis fir Gewerberaume nicht zur Untervermietung fir Gewerbe, die dem Mieter
vertragsgemafB nicht gestattet sind®®. In diesen Fallen verlangt der Vermieter, der einer
solchen Weitergabe widerspricht, lediglich die Einhaltung des vertragsgemaBen
Gebrauches, so dass dem Mieter auch das Kiindigungsrecht nach § 540 I 2 BGB nicht
zusteht*”. Es ist nicht sachgerecht, den Vermieter auf sein Kindigungsrecht zu
verweisen, wenn er nur das Verhalten des Untermieters zu beanstanden hat, sich aber
den Hauptmieter erhalten will*®. Zudem kann selbst eine konkret auf eine Person erteilte
Erlaubnis beim Vorliegen eines wichtigen zur Kindigung berechtigenden Grundes
widerrufen werden®°. Das Interesse des Mieters an einer freien Auswahl des Dritten ist in
diesen Fallen nicht schutzwiirdig. Bei Anknlipfung an einen wichtigen Grund sind somit
auch formularvertragliche Widerrufsvorbehalte nicht zu beanstanden®,

Anzumerken ist noch, dass nach der gesetzlichen Konzeption - also bei der Erlaubnis flr
den Einzelfall - der Vermieter die Erlaubnis grundsatzlich verweigern darf. Ein Anspruch
des Geschaftsraummieters auf Erteilung der Erlaubnis nach § 540 I BGB besteht bspw.
selbst dann nicht, wenn der Mieter zur Erhaltung seiner Vorteile aus einem langjahrigen
glinstigen Mietverhaltnis auf eine Untervermietung angewiesen ist*. Verweigert der
Vermieter die Erlaubnis, ohne dass hierfiir in der Person des Nachfolgers ein wichtiger
Grund gegeben ist, so wird den Interessen des Mieters an der in Aussicht gestellten
Nutzung dadurch Sorge getragen, dass der Mieter zur Kiindigung berechtigt (§ 540 I 2
BGB) ist. Die unberechtigte Verweigerung der Zustimmung, insbesondere im Fall einer
entgegenstehenden Regelung im Mietvertrag, stellt zudem eine Pflichtverletzung im
Sinne des § 280 I BGB dar. Diese Grundsatze gelten so uneingeschrankt zumindest fir
Raume und Grundstiicksteile, die dem Wohnraummietrecht nicht unterfallen?+,

Im Fall des Wohnraummietrechts hat der Mieter hingegen auch ohne eine entsprechende
Zustimmung oder Vereinbarung nach § 553 I 1 BGB einen Anspruch gegen den Vermieter

232 Bub/Treier, III Rn. 1016.

233 Wolf/Eckert/Ball, Rn. 1206.

234 Wolf/Eckert, Rn. 1211.

235 Bub/Treier, III Rn. 1016.

236 palandt/Weidenkaff, Rn. 7 zu § 540 BGB; BGH NJW 00, 3203.
237 Bub/Treier, III Rn. 1016 aE.

238 Bub/Treier, III Rn. 1017; Wolf/Eckert/Ball, Rn. 1213.
239 Bub/Treier, III Rn. 1017.

240 BGH WuM 1987, 256; Bub/Treier, III Rn. 1017.

241 Bub/Treier, III Rn. 1018.

242 palandt/ Weidenkaff, Rn. 8 zu § 540 BGB.
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auf Erteilung der Erlaubnis zur Uberlassung eines Teils des Wohnraumes, sofern der
Mieter hieran ein berechtigtes Interesse hat. Liegt aber auch hier in der Person des
Dritten ein wichtiger Grund vor, ist der Wohnraum lbermaBig belegt oder dem Vermieter
die Uberlassung aus sonstigen Griinden nicht zuzumuten, so entféllt der Anspruch des
Mieters (§ 553 I 2 BGB). § 553 BGB gilt zudem nur dann, wenn lediglich ein Teil des
Wohnraumes (berlassen werden soll. Die Bestimmung findet daher keine Anwendung,
wenn die gesamten Raume zum alleinigen Gebrauch des Dritten Uberlassen werden?*,
Auch bei der Wohnraummiete kann die Erlaubnis bereits im Mietvertrag
vorweggenommen werden und ein Widerrufsrecht vorbehalten werden. Ein solches
Widerrufsrecht darf hier - entsprechend der gesetzlichen Regelung - aber nur an
Voraussetzungen geknlpft werden, unter denen der Vermieter die Erlaubnis zur
Untervermietung nach § 553 I 2 BGB verweigern diirfte.

(4) Gegenstand der Zustimmung

Aufgrund des Anspruches auf Zustimmung zur Weitergabe der Mietsache an Dritte stellt
sich insbesondere im Wohnraummietrecht die Frage, welche Formen der
Gebrauchsiberlassung unter den Anwendungsbereich des § 553 BGB fallen und worauf
sich der Anspruch des Mieters bzw. die Erlaubnis des Vermieters letztlich bezieht. Es ist
davon auszugehen, dass nur solche Gebrauchsliberlassung an Dritte neben oder anstatt
des urspringlichen Mieters erfasst werden, die den Mietvertrag zwischen Vermieter und
Mieter mit seinen auf die Gesamtflache bezogenen Rechten und Pflichten unverandert
fortbestehen lassen. Der Anspruch in § 553 BGB bezieht sich also auf eine von diesem
Vertragsverhéltnis zu unterscheidende Uberlassung durch den Mieter an den Dritten (z.B.
Leihe, Untervermietung etc.). Die Erlaubnis ist daher grundséatzlich nicht auf eine
Anderung des bestehenden Vertrages zwischen Vermieter und Hauptmieter gerichtet,
vielmehr soll der Mieter berechtigt werden, seinerseits als Vermieter Teile des
Mietgegenstandes einem anderen zur Nutzung vorilibergehend durch Mietvertrag zu
Uberlassen (Untermiete?**). Auch die Erlaubnis im Sinne des § 553 BGB schlieBt daher
lediglich die sonst gegebene Vertragswidrigkeit der Gebrauchsiiberlassung aus?*. Hier
gelten also dieselben Grundsdatze wie auBerhalb des Wohnraummietrechts. Die
Zustimmung des Vermieters zur Weitergabe des Mietgegenstandes im Sinne der §§ 540,
553 BGB, insbesondere sofern sie allgemein im Mietvertrag erklart wurde, stellt daher
grundsatzlich keine Zustimmung zur Vertragsiibernahme oder zum Vertragsbeitritt durch
Dritte dar.

Anzumerken ist in diesem Zusammenhang, dass selbst im Fall der ausdricklichen
Vereinbarung einer Nachmieterklausel, durch die festgelegt werden soll, unter welchen
Umstdnden der Vermieter einen Vertragsnachfolger zu akzeptieren hat bzw. ablehnen
darf, der Vermieter nicht gezwungen ist, den in diesem Sinne ordnungsgemal aber
nachtraglich ausgewahlten Mieter zu Ubernehmen#®. Lehnt der Vermieter den
angebotenen Nachfolger entgegen der vertraglichen Regelung jedoch ab, wird der Mieter
von seinen mietvertraglichen Pflichten befreit?*”. Allerdings kann der Vermieter auch ohne
die Vereinbarung einer entsprechenden Nachmieterklausel Gber § 242 BGB gezwungen
sein, den Mieter im Fall der Stellung eines geeigneten Nachmieters aus dem Vertrag zu
entlassen®®, Zur Ubernahme des gestellten Nachmieters ist der Vermieter aber auch hier
nicht gezwungen. Die Nachmieterklausel stellt damit lediglich eine weitere Mdglichkeit zur
vorzeitigen Beendigung des Mieterverhaltnisses durch Stellung eines vertragsgemaf
geforderten oder geeigneten Nachmieters unter Beachtung der Grundsatze von Treu und
Glauben (§ 242 BGB)** dar.

243 | G Frankfurt aM WuM 1989, 237; Bub/Treier, III Rn. 1020.

244 7u den Rechtsverhaltnissen bei der Gebrauchsiiberlassung bzw. Untermiete siehe Bub/Treier, III Rn. 1029.
245 BGHZ 59, 3 (7).

246 Horst, Rn. 1667.

247 Horst, Rn. 1667.

248 Horst, Rn. 1669.

249 Horst, Rn. 1669.
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Zum Ausgleich der mdglicherweise im Zusammenhang mit der Weitergabe entstehenden
erhéhten Abnutzung kann in der entsprechenden Nutzungsregelung zusatzlich eine
finanzielle Entschadigung vereinbart werden. Die Vereinbarung eines Mietzuschlages als
Ausgleich flr die erlaubte Weitergabe bzw. Untervermietung ist jedenfalls auBerhalb der
Wohnraummiete auch in formularmaBigen Klauseln unbedenklich®*®, Aber auch bei der
Wohnraummiete kann der Vermieter die Erlaubnis zur Untervermietung von einer
angemessenen Erhdhung des Mietzinses abhdngig machen, sofern ihm die Uberlassung
an den Dritten sonst nicht zugemutet werden kann (§ 553 II BGB)%*!. Hierbei geht es
ausschlieBlich um einen Ausgleich der mdglicherweise erhéhten Abnutzung. Eine
vollstéandige Abschdpfung des Untermietzinses dirfte richtigerweise unzuldssig sein?2,

2. Regelungen gesetzlich nicht ndher bestimmter Regelungsinhalte

Neben Vereinbarungen Uber die zumindest mittelbar aus den gesetzlich genannten
Regelungen abzuleitenden Pflichten der Parteien sind auch solche zur Regelung von
Sachverhalten madglich, die nicht bereits durch das Gesetz dem einen oder anderen
Pflichten zuweisen oder Handlungen untersagen. Soweit der Mieter hierdurch zu einem
Tun verpflichtet werden soll, stellt die entsprechende Regelung - im Gegensatz zu den
oben behandelten Regelungen - damit keine Verlagerung bestehender Pflichten, sondern
eine originare Pflichtbegriindung dar. Im Bereich der Unterlassungspflichten haben
entsprechende Vereinbarungen nicht die Erlaubnis bzw. einen Widerrufsvorbehalt des
Vermieters, sondern die Begriindung des eigentlichen Verbots zum Gegenstand.

Grundsatzlich ist es den Vertragsparteien im Rahmen der Privatautonomie mdglich,
weitergehende Handlungspflichten oder Unterlassenspflichten zu begriinden. Inwiefern
der Mieter durch solche vertragliche Regelungen belastet werden darf, ist im
Wohnraummietrecht wiederum im Hinblick auf das oben erwahnte Schutzbedirfnis des
Mieters und der grundsatzlich starkeren Stellung des Vermieters zu beurteilen. Generell
ist zudem entscheidend, ob die Regelung einzelvertraglich oder durch Verwendung von
AGB getroffen wurde, weil der Mieterschutz bei der Verwendung von AGB durch den
Vermieter durch gesetzliche Schutzvorschriften weiter ausgestaltet ist. Inwiefern diese
Regelungen als eigenstdndig zu betrachten oder noch dem mietvertraglichen
Austauschverhaltnis zuzuschreiben sind, hat letztlich auch Auswirkungen auf die Bindung
moglicher Nutzungsnachfolger der Vereinbarenden. Hierauf wird bei der nachfolgenden
Untersuchung der Nachfolgerbindung naher einzugehen sein.

a) Unterlassungspflichten: Konkurrentenschutz

Das Gesetz trifft keine Aussage Uber die Problematik der geschaftlichen Konkurrenz
zwischen Vermieter und Mieter oder dariber, wie dieser Interessenswiderstreit zu |6sen
ist. Hier sind die Parteien grundsatzlich in der Gestaltung einer entsprechenden Regelung
frei.

aa) Zielrichtung

Konkurrentenschutzklauseln werden sinnvollerweise nur dort vereinbart sein, wo der
Mieter Uberhaupt einer gewerblichen Tatigkeit nachgehen darf. Sie werden daher
Uberwiegend in Geschaftsraummietvertragen vereinbart sein, weil ein Gewerbetreiben bei

250 Bub/Treier, III Rn. 1037; Wolf/Eckert, Rn. 347.
251 Bub/Treier, III Rn. 1024.
252 Sjehe auch Bub/Treier, III Rn. 1024.
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Wohnraummietverhaltnissen bis auf wenige Ausnahmen?3® ohne besondere Absprache
bereits nach dem Vertragszweck ausgeschlossen ist***. Die eigenmdchtige gewerbliche
Nutzung von Wohnraum durch den Mieter stellt eine Vertragsverletzung dar, die der
Vermieter nicht zu dulden braucht*s. Zu einer Anderung des Charakters des
Mietverhaltnisses flhrt sie indessen nicht***. Den Parteien bleibt es aber natlrlich
unbenommen, das Wohnraummietverhaltnis vertraglich entsprechend umzuwandeln.
Unter Umstdnden kann diese Umwandlung jedoch dem o6ffentlich-rechtlichen
Zweckentfremdungsverbot zuwiderlaufen und ordnungswidrig sein®’. Mdéglich ist auch,
dass die Parteien - unter Beibehaltung des Wohnraumcharakters und der Anwendbarkeit
entsprechender Regelungen Uber Wohnraummietverhaltnisse - vereinbaren, dass dem
Mieter die Benutzung zu auBervertraglichen Zwecken, hier der gewerblichen Nutzung,
gegen Zahlung eines erhéhten Entgeltes erlaubt wird. Der gebrauchliche Zusatz, wonach
die Benutzung zu auBervertraglichen Zwecken der Erlaubnis des Vermieters bedarf und
es dem Wohnraummieter ohne diese Erlaubnis insbesondere untersagt ist, in den zu
Wohnzwecken angemieteten Raumen ein Gewerbe zu treiben, hat lediglich klarstellenden
Charakter, weil ein Gewerbetreiben in diesem Fall ohne Zustimmung des Vermieters
grundsatzlich nicht zuldssig ist*®®. Soweit gewisse berufliche oder kleingewerbliche
Tatigkeiten dem Wohnraummieter grundsatzlich zu erlauben sind*°, kann diese
Berechtigung des Mieters dagegen auch formularvertraglich nicht ausgeschlossen werden
oder von der Zahlung eines erhdhten Mietzinses abhangig gemacht werden?®. Erst wenn
im Rahmen der geplanten Tatigkeit, diese Grenze Uberschritten wird, sind entsprechende
Vereinbarungen zwischen Vermieter und Mieter méglich und sinnvoll?t,

Das soeben Gesagte gilt auch bei sogenannten Mischmietverhaltnissen??, bei denen
sowohl Wohn- als auch Geschaftsraum durch einen einheitlichen Mietvertrag erfasst wird.
Obwohl hier also die einheitlich vermietete Flache tatsachlich in einen Wohn- und
Gewerbebereich aufgeteilt ist, liegt aber — bezogen auf die Gesamtflache - entweder ein
Wohnraum- oder ein Gewerberaummietverhaltnis vor. Entscheidend ist hierbei, welcher
Vertragszweck - Wohnungsnutzung oder Gewerbenutzung - nach dem Parteiwillen
Uberwiegt. Nur ein Anhaltspunkt kann dabei die tatsdchliche Verteilung der Raumanteile
sein®3, so dass auch bei gleichwertigen Raumanteilen letztlich der jeweilige Wille der
Vertragsparteien maBgebend ist (str.)*4. Eine grundsatzlich mogliche Vereinbarung der
Parteien Uber die Rechtsanwendung ist aber jedenfalls dann unwirksam, wenn sie
entgegen dem  wirklichen Sachverhalt bezweckt, die wohnraumrechtlichen
Schutzbestimmungen zu umgehen®*s. Eine Nutzung entgegen des vertraglich jeweils
naher festgelegten Nutzungszwecks ist aber auch hier zustimmungsbedurftig.

Ist also dem Wohnraummieter eine umfassende gewerbliche Tatigkeit erlaubt oder
handelt es sich um ein Gewerberaummietverhdltnis, so kann es im Interesse beider
Parteien liegen, die Gefahr einer Konkurrenzsituation durch den jeweils anderen
Vertragsteil weitestgehend auszuschalten und dies auch flr eine gewisse Zeit nach
Beendigung des Vertragsverhaltnisses entsprechend abzusichern. Gleiches gilt bei
Mietverhaltnissen Uber Grundstlicke, die nicht in die bereits genannten Kategorien fallen
wie bspw. auch die Miete einer Garage.

253 Sjehe hierzu auch Bub/Treier, III Rn. 1002; Horst, Rn. 854.

254 Bub/Treier, III Rn. 1002.

255 Wolf/Eckert/Ball, Rn. 874; OLG Koblenz NJW-RR 1986, 1343.
256 Bub/Treier, III Rn. 1001.

257 Bub/Treier, III Rn. 1004; Siehe Art 6 Mietrechtsverbesserungsgesetz vom 04.11.2971 (BGBI I S. 1745).
258 Bub/Treier, III Rn. 1002.

259 Sjehe auch Horst, Rn. 854.

260 Byb/Treier, III Rn. 1002.

261 Bub/Treier, III Rn. 1003.

262 Grundsétzlich Horst, Rn. 220 ff.

263 Horst, Rn. 220.

264 M.w.N. Horst, Rn. 221.

265 Horst, Rn. 222; Gather, Mietrecht-Kompakt, Heft 2/2002, S.24.
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bb) Interessenlage

Das Interesse des Vermieters, dem Mieter ein bestimmtes Gewerbe zu untersagen oder
nur eine bestimmte Art des geschaftlichen Tatigwerdens zu erlauben, wird besonders im
Fall der Vermietung von Geschaftsrdumen innerhalb eines Einkaufszentrums deutlich.
Hier ist dem Vermieter, nicht zuletzt wegen des gegeniber anderen Mietern
maoglicherweise bestehenden Konkurrenzschutzes, daran gelegen, eine
Konkurrenzsituation unter den einzelnen Mietern zugunsten einer Vvielfdltigen
Angebotspalette innerhalb des Einkaufzentrums zu vermeiden.

Der Anspruch auf Vermeidung von Konkurrenz der (bereits ansdssigen) Mieter gegentiber
dem Vermieter ergibt sich hierbei aus der allgemeinen Verpflichtung des Vermieters, den
Mieter vor Stérungen des vertragsgemaBen Gebrauchs zu bewahren. Gerade im Fall der
gewerblichen Miete erwachst daraus die Verpflichtung des Vermieters, den Mieter
grundsatzlich gegen Konkurrenz im selben Haus zu schitzen?¢. Dies gilt auch auf
angrenzenden Grundsticken, sofern diese dem Vermieter gehdéren?’. Erfasst wird die
Konkurrenz sowohl durch den Vermieter wie durch andere Mieter®®, Dieser
vertragsimmanente Schutz des Mieters besteht im Rahmen von Treu und Glauben (§ 242
BGB) und bezieht sich grundsatzlich nur auf das Hauptsortiment?®, das dem Geschdft das
~Geprage" gibt. Der vertragsimmanente Konkurrenzschutz ist nicht unumstritten??, so
dass es aus Sicht des Mieters Sinn macht, eine entsprechende Klausel ausdricklich in
den Vertrag mit aufzunehmen. Zudem ist zu beachten, dass gerade im Fall des
Einkaufszentrums Konkurrenz das Geschaft belebt, so dass bei der Gewdhrung von
Konkurrenzschutz in diesem Bereich grundsatzlich Zurlickhaltung geboten ist?’.

Dariber hinaus wird dem Vermieter nicht selten daran gelegen sein, ausscheidende
Mieter an einer gewerblichen Tatigkeit, die zu seinem Gewerbebetrieb oder dem anderer
Mieter in Konkurrenz steht, im ndheren Umfeld um die Mietsache auch fiir die Zeit nach
der Beendigung des Mietverhaltnisses zu hindern. Zu diesem Zwecke werden regelmagig
sogenannte Wettbewerbsverbote bereits im Rahmen des Mietvertrages vereinbart.

cc) Vereinbarungen bzgl. Konkurrenz durch Mieter

Will der Vermieter sich bzw. andere Mieter, denen er zum Schutz verpflichtet ist, vor der
Konkurrenz durch einen neuen Mieter schitzen, bedarf dies in jedem Fall einer
entsprechenden Vereinbarung eines Konkurrenzverbotes mit dem neuen Mieter, denn
eine entsprechende vertragsimmanente Unterlassungspflicht des Mieters bzw. ein
entsprechendes Verbot besteht nicht per se.

Der Konkurrenzschutz kann hier faktisch bereits durch eine entsprechend einschrankende
Bestimmung des erlaubten Gebrauchszwecks erreicht werden, wobei zu beachten ist,
dass dem Mieter eine spatere Erweiterung oder Umstellung des Gewerbebetriebes unter
bestimmten Umstanden erlaubt sein kann. Hierbei gilt der Grundsatz, dass der Mieter
umso freier ist, je allgemeiner der Nutzungszweck im Vertrag umschrieben ist?2. Auch
eine bereits bei Vertragsschluss abzusehende normale Erweiterung des
Geschaftsbetriebes ist im Regelfall zu erlauben?”. Darliber hinaus soll auch die Aufnahme
ganz neuer Geschaftszweige zuldssig sein, selbst wenn dadurch der Charakter des
Gewerbebetriebes verdndert wird?*. Ma3gebend ist insoweit, ob dem Vermieter aufgrund

266 Sjehe hierzu Staudinger/Emmerich, Rn. 23 zu § 535 BGB.

267 Wolf/Eckert/Ball, Rn. 646; OLG Frankfurt NJW-RR 1988, 396.

268 M.w.N. Wolf/Eckert/Ball, Rn. 644 ff. Der Konkurrenzschutz soll auch fortgelten, wenn der Vermieter ein
benachbartes Grundstiick an einen Mieter verauBert (OLG Koblenz NJW 1960, 1253.

269 Wolf/Eckert/Ball, Rn. 643.

270 Gegen die Annahme eines vertragsimmanenten Konkurrenzschutzes: OLG Dresden MDR 1998, 211.

271 BGH WM 1981, 1224; Wolf/Eckert/Ball, Rn. 646.

272 QLG Disseldorf WuM 1996, 419.

273 Staudinger/Emmerich, Rn. 38 zu § 535 BGB.

274 Staudinger/Emmerich, Rn. 38 zu § 535 BGB.
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der Gesamtumstédnde diese Anderung nach Treu und Glauben zuzumuten ist, der Mieter
also an ihr ein berechtigtes Interesse hat, ohne dass der Anderung legitime Interessen
des Vermieters entgegen stehen (§§ 157, 242 BGB)?>.

Eine andere Frage ist, ob und in welchen Grenzen dem Mieter ein bestimmtes
(konkurrierendes) Gewerbetreiben untersagt werden kann. Je nach Lage des Einzelfalles
kann eine solche Regelung nicht unproblematisch sein. Letztlich wird dem Mieter eine
bestimmte wirtschaftliche Betatigung vorgegeben, womit eine solche Regelung letztlich
nicht unerheblich in die wirtschaftliche Betatigungsfreiheit des Mieters eingreifen kann.
Inhaltlich muss sich die Regelung an den allgemeinen Grenzen der §§ 138 BGB und 305
ff. BGB messen lassen. Insbesondere im Bereich der Pflichtenblindelung bei sogenannten
Knebelvertragen besteht die Gefahr, dass der Mieter seine geschaftliche Selbstandigkeit
verliert, wenn dem Uberlassenden Vertragsteil zu weitgehende Einflussmdglichkeiten auf
die wirtschaftliche Entscheidungsfreiheit eingeraumt werden (missen). Um die
Sittenwidrigkeit bejahen zu kdénnen, missen aber jeweils die Umstéande des Einzelfalles
betrachtet werden. Allgemeine Kriterien lassen sich hierbei kaum aufstellen. Hintergrund
und Basis der Bewertung sind dabei weniger in der herrschenden Moral zu suchen, als
vielmehr in einem Grundprinzip unserer Rechtsordnung, namlich dem der freien
Entfaltung des einzelnen und der Freiheit des Wettbewerbs.?”® Allerdings ist grundsatzlich
auch eine Ausdehnung des Konkurrenzschutzes Uber das Ende der Vertragslaufzeit
hinaus vereinbar. Hier sind die Regeln Uber den unlauteren Wettbewerb gemaB § 1 UWG
beachtlich. Zeitlich scheint ein Konkurrenzverbot bis zu drei Jahren nach dem
Vertragsende im Regelfall angemessen?”’.

Hinsichtlich der Schriftform sei wegen der wettbewerbsrechtlichen Relevanz darauf
hingewiesen, dass bei der Vereinbarung einer Konkurrentenschutzklausel neben einem
etwaig gewillklirten Schriftformerfordernis die gesetzlichen Formvorschriften zu beachten
sind. Liegt im Rahmen einer Konkurrenzregelung also bspw. eine
wettbewerbsbeschrankende Absprache im Sinne von § 18 GWB vor, ist der gesamte
Vertrag, nicht lediglich die einzelne Klausel, nach § 34 GWB formbeduirftigs.

dd) Vereinbarungen bzgl. Konkurrenz durch den Vermieter

Wie bereits erwahnt, ist von einem vertragsimmanenten Konkurrenzschutz zugunsten
des Mieters auszugehen. Soweit es um den Schutz des Mieters vor entsprechender
Konkurrenz durch den Vermieter bzw. durch dessen andere Mieter geht, stellt sich daher
die Frage, inwiefern der vertragsimmanente Konkurrenzschutz durch Vereinbarung
zugunsten des Vermieters beschrankt oder ausgeschlossen werden kann. Grundsatzlich
gilt, dass der Konkurrenzschutz erweitert, aber auch eingeschrankt und ausgeschlossen
werden kann, wobei den Vermieter hierfir die Beweislast trifft, will er sich auf eine
entsprechende Absprache berufen?®. Eine solche Regelung hat letztlich seitens des
Mieters eine Duldungspflicht von Konkurrenz im eigenen Haus oder auf demselben
Grundstlick zur Folge. Die Konkurrenzsituation stellt dann gerade keinen Mangel dar, so
dass dem Mieter die Geltendmachung entsprechender Rechte versagt bleibt. Der
Ausschluss des Konkurrenzschutzes kann wie die Aufnahme einer
Konkurrenzschutzklausel auch durch einen Formularmietvertrag erfolgen®.

275 Staudinger/Emmerich, Rn. 38 zu § 535 BGB

276 Gitter, § 14 HIII 1, S. 520.

277 zur entsprechenden Fragestellung bei der Pacht: Wolf/Eckert/Ball, Rn. 1627; OLG Celle NJW-RR 1990, 974.
278 Bub/Treier, II Rn. 739.

279 Staudinger/Emmerich, Rn. 23 zu § 535 BGB; BGH NJW-RR 1988, 717.

280 Horst, Rn. 224; OLG Hamburg, NJW 1987, 403; a.A. OLG Diisseldorf, DWW 1992, 368, wenn das
Warensortiment und die Dienstleistung im Verhaltnis zum Konkurrenten véllig gleich sind.
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b) Sonstige positive Handlungspflichten: Vornahme baulicher MaBnahmen

Aus der Vereinbarung der Parteien kdnnen sich zu Lasten des Mieters weitergehende
Leistungspflichten ergeben. Im Gegensatz zu den oben genannten Handlungspflichten
sind diese zunachst keinem der Vertragsteile gesetzlich zugewiesen, so dass es sich bei
den Vereinbarungen nicht um pflichtverteilende, sondern um pflichtbegriindende
Regelungen handelt.

aa) Problematik der Vereinbarung sonstiger Handlungspflichten

Unter solche vertraglich {dbernommene Verpflichtungen fallen im Bereich der
Gewerberaummiete bspw. die sogenannten Betriebs- und Abnahmepflichten®®! in Form
von Nebenleistungspflichten. Grundsatzlich besteht mangels gesetzlicher Regelung und
einer madglichen eindeutigen und anderslautenden Absprache keine Abnahme- und
Gebrauchspflicht des Mieters?®?2, Durch die Gebrauchspflicht kann der Mieter eines
Geschaftslokales nun bspw. verpflichtet werden, das Geschaft tatsachlich offen zu halten
und (bspw. wahrend der Kaufhausoéffnungszeiten) zu betreiben. Insbesondere bei der
Vereinbarung einer Umsatzmiete liegt der Schluss auf eine bestehende Betriebspflicht
nahe; zwingend ist er aber auch hier nicht?®,

Obwohl die eben genannte Gebrauchsverpflichtung noch in einem erkennbaren
Zusammenhang zum mietrechtlichen Uberlassungsverhéltnis bzw. zur Mietsache steht,
sind auch Regelungen denkbar, durch die der Mieter zu Handlungen verpflichtet werden
soll, deren Zweck auBerhalb des mietrechtlichen Gebrauchsliberlassungsverhaltnisses zu
suchen ist. Es stellt sich die Frage, ob und inwieweit es den Parteien freigestellt ist,
Vereinbarungen zu treffen, durch die der Mieter zur Vornahme bestimmter Handlungen,
die im Gesetz nicht geregelt sind und die madglicherweise in keinem unmittelbaren
Zusammenhang mit der besonderen mietvertraglichen Pflichtenverteilung oder der
bezweckten Gebrauchsilberlassung stehen, verpflichtet werden soll. Unumstritten kann
sich der Vermieter zur Erbringung zusatzlicher Leistungen verpflichten®4. Haben diese
zusédtzlichen Leistungspflichten denselben Rang wie die Uberlassungs- und
Erhaltungspflichten, so handelt es sich um einen gemischten Vertrag?®. Verpflichtet sich
der Vermieter eines Betriebsgrundstiickes®® bspw. auch zur Lieferung der erforderlichen
Energie und Rohstoffe, so ist auf diese im Ergebnis eher als untergeordnet zu
bezeichnende Nebenleistungspflicht Kaufrecht anzuwenden.

Ob dies so uneingeschrankt auch fir den Mieter gilt, bedarf der ndaheren Betrachtung.
Letztlich geht es um Leistungspflichten, die gesetzlich keinem der Parteien zugewiesen
werden und auch nicht mittelbar aus der gesetzlichen Pflichtenverteilung abgeleitet
werden kénnen, die der Vermieter aber gleichsam als Leistung fordern kann und deren
Ubernahme er méglicherweise gerade auch zur Voraussetzung des Vertragsschlusses und
der Uberlassung an den Mieter macht. Der Mieter wird hierbei nicht selten aufgrund des
bendtigten (Wohn-)Raumes oder Grundstiickes(-teils) gezwungen sein, die ungeliebte
Pflicht mit zu dbernehmen. Untersucht werden soll insbesondere die Pflicht zur
Durchfihrung baulicher MaBnahmen in Form der Errichtung einer
Grundstlickseinfriedung. Grund einer solchen Verpflichtung des Mieters kann eine
entsprechende Verpflichtung des Vermieters als Eigentimer gegeniber seinem
Grundstlicksnachbar sein. Denkbar ist auch, dass der Mieter das technische Fachwissen
mitbringt und der Vermieter sich auf diesem Weg eine kostengiinstige Errichtung
ermadglichen will, mdglicherweise unter Anrechnung der Arbeitsleistung auf den Mietzins.

281 Staudinger/Emmerich, Rn. 91 zu § 535 BGB.

282 staudinger/Emmerich, Rn. 91 zu § 535 BGB.

283 Staudinger/Emmerich, Rn. 92 zu § 535 BGB.

284 staudinger/Emmerich, Rn. 83 zu § 535 BGB.

285 Staudinger/Emmerich, Rn. 83 zu § 535 BGB.

286 Auch ohne besondere Vereinbarung ist der Vermieter aber grundsatzlich dazu verpflichtet, dass das
Grundstiick ordnungsgemaB an das oOffentliche Versorgungsnetz angeschlossen ist (BGH ZMR 1993, 455).
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Bei der Frage der Zulassigkeit zusatzlicher Handlungspflichten ist zwischen den
verschiedenen Formen der Immobiliarmiete zu unterscheiden. Die Begriindung von
selbstandigen Leistungspflichten ist namlich nicht unproblematisch. Es besteht die
Gefahr, dass der Mieter hierdurch erheblich belastet wird. Zudem lassen sich die
zusatzlich vereinbarten Handlungspflichten insbesondere bei der Wohnraummiete
regelmdBig nicht dem gesetzlichen Leitbild entnehmen. Im Fall der gewerblichen Mieter
ist die Begrindung von selbstandigen Leistungspflichten unproblematisch zulassig®®’ und
Ublich, wie auch das obige Beispiel der Gebrauchspflicht zeigt. Auch weitergehende
Leistungspflichten, wie die Verpflichtung zur Vornahme baulicher MaBnahmen, scheint
hier im Rahmen der allgemeinen Schranken des § 138 BGB auch durch
Formularvereinbarung zuldssig. Im Bereich der Wohnraummiete scheinen selbstdndige
Leistungspflichten - wenn Uberhaupt - nur in Form der individualvertraglichen
Vereinbarung zuldssig. Hier gilt ebenfalls die Grenze des 138 BGB, wobei wiederum das
besondere Schutzbedlirfnis und die ungiinstige Verschiebung von Angebot und Nachfrage
bzw. die Machtstellung des Vermieters?® bei der Gesamtwiirdigung des Rechtsgeschéftes
als Ganzes entscheidend zu berlcksichtigen ist. Wie der Mieter gegen unzuldssige
Handlungspflichten geschiitzt wird, bemisst sich nach den Grundsatzen (iber sogenannte
Mischvertrage, wobei das Bestandsschutzinteresse des Mieters bei einer unzuldssigen
Kopplung artfremder Leistungspflichten an das mietrechtliche Austauschverhaltnis
bertcksichtigt werden muss.

bb) Entstehen sogenannter Mischvertrdage

Durch die Begriindung weiterer Leistungspflichten nicht mietrechtlicher Art bzw. ihrer
Verkniipfung mit der mietrechtlichen Uberlassung entstehen regelméBig sogenannte
Mischvertrage (bloBe Vertragsverbindungen oder gemischte bzw. typengemischte
Vertrage??). In der Praxis kommen Mischvertrage in verschiedener Form vor, wobei die
verwendete Terminologie nicht einheitlich ist®°. Entscheidende Kriterien bei der
Unterteilung sind dabei die Art der Verbindung nicht mietrechtlicher mit den
mietrechtlichen Pflichten und die Einordnung der nicht mietrechtlichen Pflicht als Neben-
oder Hauptleistungspflicht. Der Vollsténdigkeit halber sollen die verschiedenen Formen
von Mischvertragen kurz dargestellt werden.

(1) BloBe Vertragsbindung mehrer Vertrage

Unter der sogenannten bloBen Vertragsverbindung ist das Bestehen mehrerer Vertrage
zwischen den gleichen Parteien (hier also Mieter und Vermieter) zu verstehen. Die
einzelnen Verpflichtungen sind hierbei rechtlich selbstéandig, auch wenn zwischen ihnen
ein tatsachlicher oder wirtschaftlicher Zusammenhang besteht*!. RegelmdBig gelten hier
fir jeden Vertrag die entsprechenden Absprachen und gesetzlichen Regelungen2.
Allerdings kann die Durchflihrung des einen Vertrages die Geschaftsgrundlage des
anderen sein?3,

Z.B.: Bei der Vermietung von sogenannten Werkmietwohnungen werden in rechtlicher
Selbstandigkeit ein Dienstvertrag (Arbeitsvertrag) und ein Wohnungsmietvertrag
geschlossen®4, wobei der Mietvertrag ,mit Ricksicht auf das Bestehen eines
Dienstverhaltnisses™ (§ 576 BGB n.F.) vermietet wird. Die Handlungspflicht aus dem

287 Staudinger/Emmerich, Rn. 83 zu § 535 BGB.

288 Sjehe allgemein zur Machtstellung des Vermieters Palandt/Heinrichs, Rn. 92 zu § 138 BGB.

289 Bub/Treier, I Rn. 114 ff.; Palandt/Heinrichs, Rn. 16 zu Uberbl v § 311 BGB.

290 Byb/Treier, I Rn. 114; Zur Begrifflichkeit der Mischvertrdge siehe Palandt/Weidenkaff, Rn. 29 ff. zu Einf v §
535 BGB.

291 Bub/Treier, I Rn. 115; Palandt/Heinrichs, Rn. 16 zu Uberbl v § 311 BGB.

292 palandt/Weidenkaff, Rn. 29 zu Einf v § 535 BGB.

293 50 jedenfalls Reinsdorf in Bub/Treier, I Rn. 115.

294 BGH LM BGB § 553 Nr. 4; OLG Karlsruhe WuM 1983, 251; Bub/Treier, I Rn. 115.
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Dienstvertrag ist hier von den mietrechtlichen Verpflichtungen zu trennen. Lediglich im
Hinblick auf die Vertragsbeendigung tragt das Gesetz dem Anlass (dem beabsichtigten
oder bestehenden Arbeitsverhaltnis als ,Beweggrund der Vermietung™) durch Zulassung
erleichterter Kiindigungsmdglichkeiten in § 576 BGB n.F. (§§ 565 ¢, 565 d BGB a.F.)
Rechnung. Wird dagegen Wohnraum an einen Dienstverpflichteten ,im Rahmen eines
Dienstverhéltnisses (iberlassen® (§ 576 b BGB n.F.; § 565 e a.F.), kommt kein
eigenstandiger Mietvertrag Uber die sogenannte Werkdienstwohnung (z.B.
Hausmeisterwohnung) zustande®*s. Es ist vielmehr vom Vorliegen (nur) eines
Dienstvertrages auszugehen®®. Fir die WohnraumUberlassung sind die mietrechtlichen
Vorschriften aber zumindest entsprechend anzuwenden®’. Grundsatzlich endet das
Nutzungsrecht mit dem Ende des Dienstverhdltnisses, welches in dieser Verbindung als
vorherrschend zu bezeichnen ist*®. Hierzu enthalt § 576 b BGB eine zum Schutze des
Dienstverpflichteten abweichende Regelung. Weil die Arbeitsleistung hier zumindest als
Teil der Gegenleistung zur Gebrauchslberlassung anzusehen ist*°, liegt ein sogenannter
Vertrag mit atypischer Gegenleistung (doppeltypischer Vertrag) vor:°,

Durch den Parteiwillen oder nach den Grundsatzen von Treu und Glauben (§ 242 BGB)
kann zwischen den Vertrdgen aber auch eine rechtliche Verbindung hergestellt werden.
Hierbei ist zwischen den sogenannten zusammengesetzten Vertrdagen und den
gemischten Vertragen zu unterscheiden.

(2) Zusammengesetze Vertrage

Vereinbaren die Parteien, dass mehrere selbstandige Vertrage rechtlich eine Einheit
bilden sollen, liegt ein sogenannter zusammengesetzter Vertrag vor*®. Der Wille der
Parteien muss hier darauf gerichtet sein, die einzelnen Vereinbarungen zu einem
einheitlichen Rechtsgeschdft zusammenzufassen und derart voneinander abhangig zu
machen, dass sie miteinander ,stehen und fallen™ sollen®?, Dies ist durch Auslegung (8§
133, 157 BGB) unter Bericksichtigung aller Umstande zu ermitteln. Dabei bildet die
Niederlage mehrerer Vereinbarungen in einer Urkunde eine tatsdchliche Vermutung flr
ein einheitliches Ganzes, wahrend die Errichtung getrennter Urkunden auf einen Willen
der Parteien zur selbstdndigen Behandlung der verschiedenen Rechtsgeschafte
hindeutet®*=. Liegt ein einheitlicher Vertrag vor, fiuhrt die Unwirksamkeit eines
Vertragsteiles im Zweifel zur Nichtigkeit des Gesamtvertrages (§ 139 BGB)3*.

Um einen in diesem Sinne zusammengesetzten Vertrag handelt es sich bspw. in der
Regel bei Miete oder Pacht einer Gaststatte von einer Brauerei mit gleichzeitiger
Bierbezugsverpflichtung®, wobei die Rechtsprechung bei unwirksamen
Bezugsverpflichtungen regelmdBig um Aufrechterhaltung des Vertrages bspw. durch
Anpassung der Laufzeiten, bemuiht ist3°.

295 M.w.N. Bub/Treier, I Rn. 115.

2% Sjehe auch MiinchKomm/Schilling, Biirgerliches Gesetzbuch, Band 3, Schuldrecht, Besonderer Teil I, §§ 433-
610 und CISG, 4. Auflage, 2004, Rn. 24 zu Vor § 535 BGB.

297 Bub/Treier, I Rn. 120.

298 palandt/Weidenkaff, Rn. 1 zu § 576 b BGB.

299 MiinchKommy/Schilling, Rn. 24 zu Vor § 535 BGB.

300 sjehe hierzu sogleich; Bub/Treier, I Rn. 120.

301 Byb/Treier, I Rn. 116.

302 Byb/Treier, I Rn. 116; Palandt/Heinrichs, Rn. 16 zu Uberbl v § 311 BGB m.w.N.

303 Byb/Treier, I Rn. 116.

304 Bub/Treier, I Rn. 116; Zur Frage der Abwicklung zusammengesetzter Vertrdge siehe BGH NJW 1976, 1931.
305 Bub/Treier, I Rn. 116.

306 Bub/Treier, I Rn. 116. Hingegen wird der Kauf einer Gastwirtschaft mit Bierbezugspflicht auch als
typengemischter Vertrag mit andersartiger Nebenleistungspflicht qualifiziert (siehe hierzu Palandt/Heinrichs,
Rn. 20 zu Uberbl v § 311 BGB.
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Die Verbindung kann auch hier dergestalt sein, dass die Wirksamkeit und
Durchfihrbarkeit des einen Vertrags Geschdftsgrundlage des anderen ist®* (z.B.:
Gaststattenpacht- und Inventarkaufvertrag®®, Neuwagenkauf unter Inzahlungnahme des
Gebrauchtwagens3®).

(3) Gemischte Vertrage

Wahrend beim zusammengesetzten Vertrag mehrere durch den Parteiwillen verbundene,
aber gedanklich voneinander trennbare Vereinbarungen vorliegen, sind beim gemischten
Vertrag Bestandteile verschiedener Vertragstypen derart miteinander verbunden, dass sie
nur in ihrer Gesamtheit ein sinnvolles Ganzes ergeben®. Die Grenze zwischen
zusammengesetzten und gemischten Vertrédgen ist hierbei flieBend**. Je nach
Gewichtung der zusatzlich Gbernommenen Pflichten im Verhaltnis zu den weiteren
(mietrechtlichen) Hauptpflichten kann hier in weitere Gruppen unterteilt werden.

(a) Vertrag mit andersartiger Nebenleistung

Eine Untergruppe bilden die sogenannten Vertrdage mit andersartiger Nebenleistung?.
Hier liegt ebenfalls eine Zusammenfassung oder Aneinanderreihung mehrerer Leistungen
vor, die verschiedenen Vertragstypen angehdren, wobei die Parteien im Gegensatz zu
den bisherigen Gruppen eine Leistung als die Hauptpflicht ansehen, wahrend die anderen
Leistungen von untergeordneter Bedeutung sind®3. Entsprechend dieser Interessenlage
kommen bei der Kollision unterschiedlicher gesetzlicher Regeln, die flr den
vorherrschenden Vertragstyp geltenden Rechtsnormen in Betracht. Gegebenenfalls sind
nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) unter Berlicksichtigung der Nebenleistungen
Abweichungen geboten3!4.

Ein Beispiel daflr ist die Vermietung einer Wohnung mit der Nebenpflicht des Mieters zu
Dienstleistungen in Haus und Garten3>.

(b) Kombinationsvertrag und gekoppelter Vertrag/Vertrag mit atypischer Gegenleistung

Es ist auch mdglich, zu den mietrechtlichen Pflichten weitere gleichberechtigte
Leistungspflichten zu begriinden. Hier sind sogenannte Kombinationsvertrage und
sogenannte gekoppelte Vertrage zu unterscheiden. Im Fall der Kombinationsvertrage
schuldet eine Partei mehreren verschiedenen Vertragstypen entsprechende
Hauptleistungen3*. Werden diese zusatzlichen Leistungspflichten in das gegenseitige
Austauschverhadltnis Gbernommen, spricht man auch von Vertréagen mit atypischer
Gegenleistung®’ bzw. gekoppelten Vertrdgen®®  So besteht im Fall der
Werkdienstwohnung die vereinbarte Gegenleistung nicht in Geld sondern (zumindest
teilweise) in einer andersartigen Gegenleistung, namlich der Dienstleistung. Hier liegt

307 Hier ist die Abgrenzung zwischen zusammengesetzten Vertrégen und einer bloBen Vertragsverbindung
schwierig, lasst man wie Reinstorf (Bub/Treier, I Rn. 115) eine derartige Bindung Uber die Geschaftsgrundlage
auch bei den bloBen Vertragsverbindungen zu.

308 QLG Celle NJW-RR 00, 873; Palandt/Heinrichs, Rn. 17 zu Uberbl v § 311 BGB.

309 BGH NJW 80, 2190 (2191).

310 palandt/Heinrichs, Rn. 19 zu Uberbl v § 311 BGB.

311 BAG DB 72, 2358.

312 palandt/Heinrichs, Rn. 19 zu Uberbl v § 311 BGB.

313 Byb/Treier, I Rn. 119.

314 Bub/Treier, I Rn. 119.

315 Bub/Treier, I Rn. 119; MinchKommy/Schilling, Rn. 24 zu § 535 BGB.

316 palandt/Heinrichs, Rn. 21 zu Uberbl v § 311 BGB.

317 Bub/Treier, I Rn. 120.

318 palandt/Heinrichs, Rn. 22 zu Uberbl v § 311 BGB.
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demnach sowohl ein Kombinations- als auch ein gekoppelter Vertrag bzw. ein Vertrag mit
atypischer Gegenleistung vor3.

(c) Typenverschmelzungsvertrag

SchlieBlich werden unter dem Begriff der Typenverschmelzungsvertrage Vertrage
zusammengefasst, bei denen in der Leistung einer Partei Elemente verschiedener
Vertragstypen untrennbar  miteinander  verbunden sind®®  (z.B. Konzert3#,
Schiffspassage®??, gemischte Schenkung®?, Vergleich mit Kaufvertrag®* etc.).

cc) Schlussfolgerung fir die Untersuchung

Aus den vorstehenden Ausfihrungen ist zu ersehen, dass sich eine verallgemeinernde
Einordnung der vom Mieter zusatzlich zu Gbernehmenden Pflichten nicht treffen lasst.
Ebenso muss die Zulassigkeit und Wirksamkeit der Pflichtbegriindung im Einzelfall an den
gesetzlichen Vorgaben (ggf. auch Formvorschriften) gemessen werden. Problematisch
werden zusatzliche Pflichten gerade im Wohnraumrecht, wenn ihre Nichtbeachtung den
Bestand des Mietverhaltnisses gefahrdet.

Im Fall der oben genannten Pflicht des Mieters zur Durchfihrung von baulichen
MaBnahmen (Einfriedung) wird es sich regelmaBig um eine Verpflichtung handeln, die mit
der Gebrauchsiiberlassung eine Einheit bilden und nicht rechtlich selbstéandig neben dem
Mietvertrag - gleichsam unabhangig vom Schicksal der Gebrauchsiberlassung -
bestehen soll. Eine bloBe Vertragsverbindung liegt demnach nicht vor. Allerdings wird der
Schwerpunkt bei den mietrechtlich UGbernommenen Pflichten liegen und davon
auszugehen sein, dass nicht das gesamte Vertragsgebilde mit der Durchflihrung der
baulichen MaBnahmen stehen und fallen soll. Vielmehr wird es dem Willen des Vermieters
viel eher entsprechen, den Mieter im Bedarfsfall rechtlich zur Vornahme der Handlung
bzw. zur Ubernahme der Kosten einer Ersatzvornahme zwingen zu kénnen. In diesem
Fall lieBe sich das entstandene Vertragsgebilde zwischen Vermieter und Mieter als
gemischter Vertrag, genauer als Vertrag mit andersartiger Nebenleistungspflicht,
qualifizieren. Mdéglich ist aber auch eine Vereinbarung der Parteien, wonach die Miete
durch die baulichen MaBnahmen zumindest teilweise mit abgegolten sein soll. Es kame
dann auch eine Kopplung zwischen Dienstvertrag und Mietvertrag im Sinne eines
Vertrags mit atypischer Gegenleistung in Betracht.

Die genaue rechtliche Einordnung unter die oben genannten Arten der Mischvertrage ist
grundsatzlich dann von Interesse und entsprechend abschlieBend zu kldren, wenn es zu
Stérungen der Leistungsbeziehung kommt, der Mieter bspw. die Erflllung verweigert
oder mangelhaft ausfihrt. Bei den sich daran anschlieBenden Fragestellungen bezliglich
des Schicksals der Gegenleistung, des Bestehens etwaiger Zuriickbehaltungs-,
Gewahrleistungs- oder  Kindigungsrechte sowie des Bestehens sonstiger
Sekundaranspriiche oder mdglicher Auswirkungen auf die Geschaftsgrundlage anderer
Vertrage zwischen den Parteien stellt sich die grundsatzliche Frage nach der rechtlichen
Behandlung gemischter Vertrage. Zur rechtlichen Behandlung der gemischten Vertrage
haben sich verschiedene Theorien herausgebildet, wobei angesichts der Vielgestaltigkeit
der auftretenden Mischformen der Ansicht zuzustimmen ist, dass keine der Theorien in
der Lage ist, die rechtliche Behandlung der gemischten Vertrage allein sinnvoll zu
[6sen?*. Im Einzelnen muss hier auf die einschlagige Literatur verwiesen werden3%.

319 palandt/Heinrichs, Rn. 22 zu Uberbl v § 311 BGB.

320 palandt/Heinrichs, Rn. 23 zu Uberbl v § 311 BGB.

321 AG Passau NJW 1993, 1473.

322 palandt/Heinrichs, Rn. 23 zu Uberbl v § 311 BGB.

323 palandt/Heinrichs, Rn. 13 ff. zu § 516 BGB

324 M.w.N. Palandt/Heinrichs, Rn. 23 zu Uberbl v § 311 BGB
325 50 Palandt/Heinrichs, Rn. 24 zu Uberbl v § 311 BGB.
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Darliber hinaus ist die Frage nach der Qualifikation des Mischvertragstypus auch fir die
vorliegende Untersuchung nicht unerheblich und besitzt gerade dann Brisanz, wenn
zwischen den Parteien Streit besteht, inwiefern maoglicherweise ,mietvertragsfremde®
Vereinbarungen von Nutzungsnachfolger zu Gbernehmen bzw. mit ibernommen worden
sind. Hier ist zu kléren, inwiefern gesetzliche Uberleitungsregeln diesbeziigliche
Einschrénkungen vorsehen®’. Im Rahmen der rechtsgeschéftlichen Ubernahme wird die
Qualifizierung des Mischverhaltnisses zumindest mittelbar eine Auswirkung auf die
Bestimmung (Auslegung) der erklarten MaBen vom Nachfolger Gibernommenen Pflichten
haben3%,

Die Zulassigkeit der Vereinbarung vorausgesetzt, schuldet der Mieter — neben seinen
weiteren mietrechtlichen Pflichten - die Erflllung der vertraglich Ubernommenen
Verpflichtung gegeniber dem Vermieter als seinem unmittelbaren Vertragspartner.
Unerheblich ist hierbei, ob es sich bei der selbstandigen Handlungsverpflichtung um die
Vornahme einer hoéchstpersénlichen oder vertretbaren Handlung handelt, ob die
Verpflichtung einen naheren Bezug zum Mietgegenstand bzw. dem mietvertraglichen
Uberlassungsverhiltnis hat oder auf einer besonderen personlichen (Vertrauens-)
Beziehung beider Parteien zueinander basiert.

Die Belastung des Mieters mit weiteren Pflichten bzw. die Zuldssigkeit entsprechender
Nutzungsregelungen findet ihre Grenze in den allgemeinen gesetzlichen Schranken (Z.B.
§ 138 BGB), wobei unter Bericksichtigung des mutmaBlichen Parteiwillens’® in
Abweichung der Nichtigkeitsfolge (§ 139 BGB) lediglich eine Teilunwirksamkeit zum
Schutz des Mieters und dem Erhalt des Mietverhéltnisses im Ubrigen zuzulassen ist.

Iv. Ubertragbarkeit der Nutzungsberechtigung auf horizontaler Ebene

Im Folgenden wird die Ubertragbarkeit der vorgenannten Nutzungsregelungen im Fall der
horizontalen Nachfolge auf Seiten des Mieters und die sich daraus ergebenden
Bindungswirkungen des Nachfolgers an die zwischen dem Vermieter und dem
urspringlichen Mieter vereinbarten Regelungen untersucht werden. Zum Vergleich wird
die Rechtslage bei horizontaler Nachfolge auf Seiten des Vermieters und die
Bindungswirkung gegentiber dessen Nachfolger gegeniibergestellt.

1. Interessenlage

Bei der Frage nach der Ubertragbarkeit der Mietberechtigung ist zu beachten, dass der
Vermieter ein Interesse daran hat, dass gewahrleistet wird, dass auch der Dritte sich an
die urspringlich vereinbarten Nutzungsregelungen halt und in gleicher Weise wie sein
urspriinglicher Vertragspartner die Gewahr flr die Erflillung bestehender Pflichten
tibernimmt bzw. ibernehmen kann. Hinsichtlich der Entgeltlichkeit der Uberlassung wird
dem Vermieter gerade an der Zahlungsfahigkeit des potentiellen Mietnachfolgers gelegen
sein. Auch der Mieter hat ein Interesse daran, dass sein Vertragspartner nicht ohne seine
Zustimmung einfach ausgewechselt wird. Im Gegensatz zu der Interessenlage des
Vermieters, bei der die finanzielle Leistungsfahigkeit des Mieters im Vordergrund steht,
wird der Mieter insbesondere ein Interesse daran haben, dass sein vom Vermieter
abgeleitetes Recht zum Besitz nicht durch einen Wechsel in der Person des Vermieters

326 Sjehe Palandt Heinrichs, Rn. 24 ff. zu Uberbl v § 311 BGB.

327 Siehe hierzu die nachfolgenden Ausfiihrungen zur Nachfolgerbindung und die graphische Darstellung zur
Bindungsbeschrankung in Tabelle 15 auf S. 284.

328 Dieser rein schulrechtlichen Fragestellung wird nachfolgend nicht weiter nachgegangen werden.

329 Sjehe zu den weiteren Voraussetzung der Ausnahme von § 139 BGB: Palandt/Heinrichs, Rn. 19 zu § 138
BGB.
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oder der Anderung der dinglichen Zuordnung der Mietsache gefdhrdet wird oder die
Auslibung seines Nutzungsrechtes gar unmaoglich gemacht wird.

2. Ubertragung der Mietberechtigung

Das Gesetz sieht eine besondere Méglichkeit zur VerauBerung der Nutzungsberechtigung
des Mieters an einen Dritten nicht vor. Das mietrechtliche Nutzungsrecht stellt
insbesondere kein Recht im Sinne des § 873 BGB dar, so dass eine Ubertragung in
diesem Sinne ausscheidet. Soll ein Mieter unter Aufrechterhaltung*’ des bestehenden
Vertrages gegen einen anderen ausgetauscht werden, sind daher die allgemeinen
Grundsatze zur Ubertragung wechselseitiger Vertrdge auf horizontale Nachfolger der
Vertragsparteien anzuwenden.

a) Die Vertragsibernahme

Gegenstand der Untersuchung ist daher die rechtsgeschéftliche Ubertragung eines
Schuldverhaltnisses®!, die sogenannte Vertragsiibernahme32,

aa) Zulassigkeit und Regelung

Das BGB regelt den Fall der umfassenden Ubertragung der Stellung einer Vertragspartei
im Sinne einer vollstdndigen Vertragsibernahme nicht®:. Eine Vertragsiibernahme sieht
das Gesetz nur als Folge anderer Rechtsgeschafte vor**. Lediglich bezogen auf einzelne
Forderungen (8§ 398 BGB) oder Schulden (§ 414 ff. BGB) lassen sich dem Gesetz
Aussagen zur Ubertragbarkeit entnehmen.

GemaB § 398 BGB sind hiernach einzelne Forderungen frei abtretbar, d.h. auf einen
anderen Ubertragbar, ohne dass es der Mitwirkung des Schuldners bedarf. Wie im Fall
der Ubertragung einzelner Mieterrechte dargelegt wurde, ist die Ubertragung der
Forderungsberechtigung unter bestimmten Umstanden nach 8§ 399 ff. BGB
ausgeschlossen bzw. nur mit Zustimmung des Schuldners mdglich*>. Bei den im Rahmen
der Vertragsiibernahme gewlinschten Rechtsfolgen ist weiter zu beachten, dass sich die
Stellung einer Vertragspartei bei gegenseitig verpflichtenden Vertrdgen wie dem
Mietvertrag nicht als bloBe Anhaufung einzelner Forderungen darstellen lasst. Vielmehr
besteht ein solcher Vertrag aus einem Blindel wechselseitiger Anspriiche. Jede Partei wird
aus dem Vertrag berechtigt aber auch verpflichtet, der Mieter ist daher gleichsam
Schuldner wie Glaubiger. Ein Wechsel auf Seiten des Mieters ist also gleichfalls eine
Auswechselung des Schuldners, sofern es um die Ubertragung von Mieterpflichten geht.
Ein solcher Schuldnerwechsel ist gemaB § 415 I 1 BGB grundsatzlich nur mit
Zustimmung des forderungsberechtigten Vertragspartners moéglich, weil dieser ein
schitzenswertes Interesse daran hat, dass die Person des Schuldners nicht ohne seine
Zustimmung ausgewechselt wird?*,

Die Ubertragung der gesamten Vertragsstellung ist damit als Biindel von Anspriichen und
Pflichten nur so frei moglich, wie dies die engsten der fir die einzelnen Regelungen

30 Wahrend friiher der BGH noch offen gelassen hatte, ob bei der Vertragsiibernahme die Identitit des alten
Vertrags gewahrt bleiben kann (BGH NJW 1978, 2504), hat er dies hunmehr eindeutig bejaht (BGHZ 95, 88
(94)).

331 Zur Begrifflichkeit siehe auch Palandt/Heinrichs, Rn. 38 zu § 398 BGB.

332 staudinger/Emmerich, Rn. 42 zu § 540 BGB.

333 palandt/Heinrichs, Rn. 38 zu § 398 BGB.

334 M.w.N. Palandt/Heinrichs, Rn. 38 zu § 398 BGB.

335 Sjehe auch Staudinger/Emmerich, Rn. 40 zu § 540 BGB.

336 Sjehe hierzu Bub/Treier, II Rn. 807.
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vorgesehenen Ubertragungsvoraussetzungen zulassen. So ist zwar auch durch die
Rechtsprechung die Ubertragbarkeit der Stellung des Mieters auf einen Dritten als
einheitlichem Vorgang im Sinne einer Vertragsiibernahme mittlerweile anerkannt®¥.
Zumindest die (schuldrechtliche) Auswechselung des Mieters bedarf aber in jedem Fall
der Mitwirkung des Vermieters, gleichglltig ob man sie als Kombination von Abtretung
und Schuldibernahme3*® oder als einheitliches Rechtsgeschaft®® begreift. Durch das
Zustimmungserfordernis bzw. die Mitwirkungspflichtigkeit kann der Vermieter
sicherstellen, dass der Mietnachfolger seinen Wiinschen weitestgehend entspricht und die
bestehenden Pflichten des Mieters Ubernimmt,

bb) Erscheinungsformen

Neben der hier nicht weiter zu untersuchenden Mdéglichkeit, dass die Parteien den alten
Vertrag aufheben und an dessen Stelle einen neuen abschlieBen, kommen nach der
heute Uberwiegenden Meinung*! gemaB § 311 I BGB verschiedene Konstruktionen der
Vertragsibernahme in Betracht. Ziel und Vorteil der nachfolgend ndher dargestellten
Konstruktionen ist, dass die Identitat des Vertrages nicht verloren geht. Die
Aufrechterhaltung kann etwa wegen des Ablaufs von Kiindigungsfristen fiir die Parteien
wichtig sein?®.

(1) Zweiseitige Ubertragung

Im Fall der sogenannten zweiseitigen Ubertragung schlieBen der alte und der neue Mieter
einen Vertrag, dass der neue Mieter anstelle des alten in den Vertrag eintreten soll*. Die
Beteiligung des Vermieters ist in diesem Fall der zweiseitigen Ubertragung als
Zustimmung in Form einer einseitig empfangsbedurftigen Willenserkldrung im Sinne der
§§ 182 bis 184 BGB ausgestaltet®*. Diese Zustimmung kann auch vorab erteilt werden,
wobei hier eindeutig hervorgehen muss, dass gerade die vollstindige Ubertragung des
Mietvertrages auf einen Dritten erfasst sein soll. Im Einzelfall kann der Mieter aus den
oben genannten Griinden einen Anspruch auf Zustimmung des Vermieters zu dem
Mieterwechsel haben. Dieser Anspruch flihrt nach den oben genannten Ausflihrungen
aber regelmaBig nur zu einer Ausstiegsfunktion des Mieters, nicht aber zu einem
Kontrahierungszwang gegeniber dem Dritten.

Sofern die Zustimmung zur Ubertragung vorab erteilt wurde, sind die §§ 406 ff. BGB
entsprechend anwendbar**. Der Vertrag zwischen Mieter und Nachfolger bedarf
gegebenenfalls der Form des § 550 BGB, wobei die Bezugnahme im Eintrittsvertrag auf
den Mietvertrag gentgt**¢. Die Frage der Formbediirftigkeit der Zustimmung soll sich
nach der Gberwiegenden Meinung hingegen nach § 182 II BGB beurteilen, da § 550 BGB
insofern keine Anwendung findet®*.

An dieser Stelle soll nochmals verdeutlicht werden, dass die Zustimmung des Vermieters
zur Weiterliberlassung (erlaubte Uberlassung an Dritte), wie sie oben dargestellt wurde,
zunachst nur die Vertragswidrigkeit der unerlaubten Weitergabe negieren soll. Sie dient
dazu, die tatsachliche Sachnutzung durch den Dritten kondiktionsfest und

337 Grundsétzlich zur Vertragsiibernahme: Palandt/Heinrichs, Rn. 38 zu § 398 BGB; BGH NJW 1985, 2528;
Bub/Treier, II Rn. 807. Zur Ubernahme des Mietvertrages siche BGH NJW 1998, 531.

338 So friiher noch BGH NJW 1961, 453 (454).

339 50 die wohl h.M., vgl. BGH ZMR 1958, 116, Palandt/Heinrichs, Rn. 38 zu § 398 BGB.

340 Bub/Treier, II Rn. 807.

341 M.w.N. Staudinger/Emmerich, Rn. 42 zu § 540 BGB.

342 staudinger/Emmerich, Rn. 42 zu § 540 BGB.

343 Staudinger/Emmerich, Rn. 43 zu § 540 BGB.

344 staudinger/Emmerich, Rn. 43 zu § 540 BGB.

345 Zur Anwendbarkeit dieser Vorschriften im Ubrigen siehe Palandt/Heinrichs, Rn. 39a zu § 398 BGB.
346 Staudinger/Emmerich, Rn. 45 zu § 540 BGB.

347 M.w.N. Staudinger/Emmerich, Rn. 45 zu § 540 BGB.
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vindikationsfest zu machen. Als solche scheint sie daher nur auf die zeitlich beschrankte
Weitergabe an einen Dritten und die Aufrechterhaltung der Rechts- und Pflichtenstellung
des Hauptmieters bezogen werden zu kdénnen. Eine Zustimmung zur VerauBerung im
Rahmen einer zweiseitigen Vertragsibernahme wird ohne weitere Angaben nicht
angenommen werden kdénnen.

(2) Dreiseitige Ubertragung

In der Praxis wird der Weg eines zweiseitigen Vertrages mit Zustimmung des Vermieters
deutlich bevorzugt*®. Mdéglich ist aber auch ein Zusammenwirken aller Beteiligten im
Sinne eines dreiseitigen Vertrages (Vermieter-Mieter-Nachmieter)**. Hier ist in jedem Fall
§ 550 BGB zu beachten3*,

cc) Rechtsfolgen: Haftung und Bindungswirkung

Hinsichtlich des Umfanges der so vertraglich Ubertragenen Rechte und Pflichten ist
festzuhalten, dass alle der oben dargestellten Nutzungsregelungen durch diese
Konstruktion auf den Dritten als dem neuen Vertragspartner des Vermieters Ubertragen
werden, der damit an die Stelle des bisherigen Mieters in den bestehenden Vertrag als
Mieter eintritt®!. Diese Rechtsfolge tritt unabhangig davon ein, welche Form der
genannten Vertragskonstruktion gewahlt wurde. Sofern nichts anderes vereinbart, ist
davon auszugehen, dass der Vertrag mit dem neuen Mieter grundsatzlich denselben
Inhalt hat wie der Vertrag mit dem Vorgédnger®2. Inwiefern bei der Ubertragung als
Mietvertrag auch weitergehende Pflichten im Sinne eines typengemischten Vertrages
Ubergehen sollen, wird im Einzelfall anhand des Parteiwillens zu klaren sein.

Bei der Frage der Nachfolgerbindung ist im Weiteren - weil gesetzlich nicht geregelt -
problematisch, inwiefern bzw. fiir welchen Zeitraum der ausscheidende und der
eintretende Vertragspartner aus den einzelnen Regelungen haften sollen. Grundlage der
Haftung sowohl des alten als auch des neuen Mieters ist der zum Vermieter bestehende
Vertrag, denn auch der den Vertrag (Ubernehmende Nachmieter verpflichtet sich
schuldrechtlich gegenltiber dem Vermieter zur Erfillung des bestehenden Mietvertrages.

(1) Ubernahme als zeitliche Z&sur

Der Zeitpunkt der Ubernahme stellt grundsétzlich eine Zasur bei der Haftungsfrage dar.
Der Eintretende haftet jedenfalls flir alle nach der Vertragsibernahme entstandenen
Pflichten aus seiner direkten vertraglichen Verpflichtung zum Vermieter. Der neue Mieter
ist jedenfalls fiir diese Zeit zur Zahlung des Mietzinses, zur Durchfihrung der
Instandhaltungs- und InstandsetzungsmaBnahmen, zur Unterlassung eigenmaéachtiger
BaumaBnahmen an und auf der Mietsache, zur Unterlassung vertragswidriger Konkurrenz
oder - wie im Fall der Wohnungsmiete regelmaBig anzunehmen ist - zur Unterlassung
zustimmungspflichtiger gewerblicher Tatigkeit verpflichtet.

Sofern die Parteien nichts anderes vereinbart haben, bleibt der ausscheidende Mieter
jedenfalls fir die ihm wahrend seiner Mietzeit entstandenen Schulden verpflichtet?*.
Hierzu lassen sich zwar keine allgemeinen Regeln aufstellen, allerdings wird eine

348 staudinger/Emmerich, Rn. 43 zu § 540 BGB.

349 Bub/Treier, II Rn. 808.

350 staudinger/Emmerich, Rn. 46 zu § 540 BGB.

351 Staudinger/Emmerich, Rn. 44 zu § 540 BGB.

352 Bub/Treier, II Rn. 807 aE; BGH NJW 1978, 2504. Im Fall des zweiseitigen Vertrags mit Zustimmung vgl.
Staudinger/Emmerich, Rn. 44 zu § 540 BGB, zum dreiseitigen Vertrag siehe Staudinger/Emmerich, Rn. 46 zu §
540 BGB.

353 Bub/Treier, II Rn. 809.
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Entlassung der ausscheidenden Partei aus den schon gegen sie begriindeten Schulden
nur selten anzunehmen sein3%,

(2) Nachhaftung und Haftung fir Altverbindlichkeiten

Fraglich ist nun aber insbesondere, ob neben dieser an der zeitlichen Zasur der
Ubernahme orientierten Haftungsverteilung der Ausscheidende auch fir die nach seinem
Ausscheiden entstehenden Forderungen weiter- oder nachhaften bzw. ob der Eintretende
flr die vor seinem Eintritt fallig gewordenen Pflichten mithaften soll. Auch hier lassen sich
keine allgemeinen Regeln aufstellen. Im Gegensatz zu den bereits gegen den alten Mieter
begriindeten falligen Verbindlichkeiten wird man in der Regel aber annehmen kénnen,
dass eine Haftung des Ausscheidenden fir die Zukunft, also eine Haftung fir die nach
seinem Ausscheiden entstandenen Verbindlichkeiten, entfallen soll**. Ebenso wird ohne
besondere Vereinbarung anzunehmen sein, dass der Nachmieter in der Regel keine
Schulden des Vormieters an den Vermieter Ubernimmt®**. Etwas anderes kann hier
gelten, wenn die fallig gewordene Pflicht in die Nutzungszeit und Nutzungsbeziehung des
Nachmieters hinein- und fortwirkt. So wird der eintretende Mieter zur Erflillung der mit
Ubergabe an seinen Vorgdnger bereits fallig gewordenen Pflicht zur Errichtung einer
Einfriedung verpflichtet sein bzw. verpflichtet bleiben, sofern diese (noch) nicht erfillt ist
und nur der neue Mieter als unmittelbarer Besitzer die Pflicht problemlos erflillen kann.
Ein besonderer Schutz des Eintretenden ist hierbei nicht von Noéten, da er sich vor
Vertragsschluss ein genaues Bild (durch einen Vergleich des pflichtgemaBen
Sollbestandes anhand der Vertragsurkunde mit dem  Ist-Bestand durch
Inaugenscheinnahme des Mietobjektes) machen kann. Er kann versuchen, eine
Kostenteilung mit dem Ausscheidenden zu erreichen oder vom Vertragsschluss Abstand
nehmen.

b) Ubergang des Mietverhéltnisses nach §§ 563 ff. BGB

Die Frage nach dem Fortbestand der Rechte und Pflichten aus dem Mietverhaltnis stellt
sich auch im Fall des Ablebens des Mieters, wenn dieser Erben hinterldasst oder mit
anderen Personen einen gemeinsamen Haushalt gefiihrt hat, wobei hier hauptsachlich auf
die Sonderrechtsnachfolge eingegangen werden soll. Typische erbrechtliche Probleme
kdnnen nicht weiter vertieft werden.

aa) Interessenlage

In den genannten Fallen werden andere Mitbewohner, die mit dem Verstorbenen einen
Haushalt gefiihrt haben, insbesondere die Lebensabschnittsgefahrten oder die Lebens-
bzw. Ehepartner, Kinder etc.?*”, sofern diese nicht selbst (Mit-)Mieter sind, ein Interesse
daran haben, dass sie zur weiteren Nutzung berechtigt bleiben. Diese Personen
erscheinen in besonderer Weise schutzbedlrftig, weil die gemeinsame Wohnung flr sie
ebenfalls den Mittelpunkt der Lebensflihrung bildet®®. Der Vermieter hat ein
grundsatzliches Interesse, dass er nicht Anspriichen Dritter ausgesetzt ist, mit denen er
gerade in keinem direkten Vertragsverhaltnis gestanden hat und steht. Soweit der Kreis
potentiell nachfolgend Berechtigter liber den der Erben hinaus geht, ist zudem zu
beachten, dass ein Zwang zur Fortsetzung zu einer Benachteiligung des Vermieters fihrt,
der hierdurch in der Regel auf langere Dauer von der Verfligung Ulber seine Wohnung
ausgeschlossen wird.

354 Bub/Treier, II Rn. 809.

355 Bub/Treier, II Rn. 809.

356 Bub/Treier, II Rn. 809; Staudinger/Emmerich, Rn. 44 zu § 540 BGB.

357 Zu dem Personenkreis siehe Staudinger/Emmerich, Rn. 1 zu § 563 BGB.
358 50 BT-Drucks 14/4553, S. 60; Staudinger/Emmerich, Rn. 3 zu § 563 BGB.
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bb) Die Stellung der Erben

Nach der Regelung des BGB beendet der Tod des Mieters das Mietverhdltnis nicht ohne
weiteres. Grundsatzlich gilt, dass das Mietverhaltnis im Wege der Gesamtrechtsnachfolge
auf den oder die Erben Ubergeht (§§ 1922 I, 1967 BGB). Eine Regelung, wie sie das
Gesetz bspw. flir das Dienstverhaltnis in § 613 BGB vorsieht®®, fehlt im Mietrecht. Zum
Schutz vor einer in der Regel ungewollten Vertragsbindung*® steht den Erben ein Recht
zur auBerordentlichen Kiindigung nach § 564 S. 2 BGB zu*®. Die Gesamtrechtsnachfolge
tritt im Mietrecht aber grundsatzlich nur ein, wenn keine Sonderrechtsnachfolge der in §§
563, 563 a BGB genannten Personen stattfindet®¢.

cc) Privilegierung der im Gesetz genannten Personen

Die Privilegierung der in §§ 563, 563 a BGB genannten Personen gegeniber den Erben
und das Vorrecht in den Vertrag einzutreten, erklart sich im Fall des § 563 BGB aus der
engen personlichen und wirtschaftlichen Beziehung zu dem verstorbenen Mieter. Im Fall
des § 563 a BGB erscheint das Bestandsschutzinteresse der verbleibenden Mitmieter, die
in unverdndertem MaBe auf die Uberlassung der Mietsache angewiesen sind, gegeniiber
den Interessen der Erben als schutzwirdiger.

dd) Rechtsnachfolge nach § 563 BGB

Gesetzestechnisch handelt es sich nicht um ein ,Eintrittsrecht® der mdglichen
Sonderrechtsnachfolger, weil sich der Eintritt automatisch vollzieht. Den
Sonderrechtsnachfolgern steht vielmehr ein entsprechendes Ablehnungsrecht zu, das
innerhalb einer Frist von einem Monat nach der Kenntnis Uber den Tod des Mieters zu
erklaren ist (§ 563 III 1 BGB)*:. Durch die Wirkung der Ablehnungserklarung ex tunc
wird ein Eintrittsrecht anderer Personen oder eine Gesamtrechtsnachfolge etwaiger Erben
nach § 564 S. 1 BGB ermdglicht. Dem Vermieter steht zu seinem Schutz vor der
méglicherweise nicht zumutbaren Ubernahme eines fiir ihn unbekannten Dritten ein
Klindigungsrecht nach § 563 IV BGB zu, sofern in der Person des Eintretenden ein
wichtiger Grund vorliegt®®.

Die in § 563 BGB genannten Personen treten, sofern keine Person im Sinne des § 563 a
BGB (Mitmieter) vorhanden ist (dann wird das Mietverhaltnis nur mit dieser fortgesetzt,
auch wenn andere Personen im Sinne des § 563 BGB in der Wohnung leben*¢*) mit dem
Tod des Mieters in das Mietverhdltnis ein*¢. Es handelt sich hierbei um einen Fall der
Sonderrechtsnachfolge kraft Gesetzes*’ und nicht um Sondererbfolge3®, weil die etwaige
Stellung des Eintretenden unabhangig von der Stellung als Erbe ist. Der Eintretende tritt
grundsatzlich in vollem Umfang in die Rechtsstellung des bisherigen Mieters ein. Das
Mietverhéltnis wird im Ubrigen unveréndert fortgesetzt®®. Allerdings soll der Eintretende
nur Schuldner bezliglich der Verbindlichkeiten sein, die nach seinem Eintritt entstehen3°.
Fir bisher entstandene Schulden haften die in §§ 563, 563 a BGB genannten Personen

359 Hier gilt, dass mit dem Tod des Dienstverpflichteten das Dienstverhaltnis endet (Palandt/Weidenkaff, Rn. 2
zu § 613 BGB). Ausnahmsweise kann diese Rechtsfolge auch bei Tod des Dienstberechtigten eintreten
(Palandt/Weidenkaff, Rn. 3 zu Vorb v § 620 BGB).

360 50 auch Staudinger/Emmerich, Rn. 3 zu § 564 BGB.

361 7u den Einzelheiten der erbrechtliche Nachfolge siehe Staudinger/Emmerich, Rn. 1 ff. zu § 564 BGB.
362 BT-Drucks 14/4553, S. 60; Staudinger/Emmerich, Rn. 1 zu § 563 BGB.

363 Siehe im Einzelnen Staudinger/Emmerich, Rn. 37 zu § 563 BGB.

364 Staudinger/Emmerich, Rn. 1 zu § 563 BGB.

365 Staudinger/Emmerich, Rn. 7 zu § 563 BGB: § 563 a BGB stellt eine Sonderregelung dar. Siehe auch
Palandt/Weidenkaff, Rn. 3 zu 563 a BGB.

366 Staudinger/Emmerich, Rn. 29 zu § 563 BGB.

367 Staudinger/Emmerich, Rn. 29 zu § 563 BGB; BGH NJW 1962, 487.

368 50 aber Wenzel ZMR 1993, 489 (490)

369 Staudinger/Emmerich, Rn. 29 zu § 563 BGB.

370 staudinger/Emmerich, Rn. 29 zu § 563 BGB.
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zwar neben den Erben als Gesamtschuldner, im Innenverhaltnis haften jedoch die Erben
(§ 563 b BGB)"'.

Auf der anderen Seite gehen alle bisher entstandenen Forderungen aus dem
Mietverhaltnis auf den Eintretenden Uber, der sie als Rechtsnachfolger erwirbt®2. Die
Rechtslage ist daher nicht mit der des Vermieterwechsels (§ 566 BGB) vergleichbar
(siehe weiter unten)373,

Es ist davon auszugehen, dass alle hier zu untersuchenden Verbindlichkeiten des Mieters
nach diesen Vorschriften auf den Eintretenden Ubergehen. Hinsichtlich der erweiterten
Handlungspflichten wird man aber einen Bezug zum mietrechtlichen
Uberlassungsverhiltnis verlangen missen. Hier bietet sich eine Einschrédnkung der
Bindungswirkung an, wie sie im Rahmen des § 566 BGB zugunsten des nachfolgenden
Eigentimers wirkt. Siehe hierzu weiter unten.

ee) Rechtsnachfolge nach § 563 a BGB

Im Anwendungsbereich des § 563 a BGB ist zu beachten, dass dem Uberlebenden Mieter
anders als in § 563 a BGB kein Ablehnungsrecht, sondern ein Recht zur
auBerordentlichen Kindigung nach § 563 a II BGB zusteht. Es gilt die gesetzliche
Kindigungsfrist aus § 573 d I 2 BGB. Dieses Kindigungsrecht ist mit den haufig
grundlegenden Umstellungen im Haushalt zu rechtfertigen, die es notwendig machen
kénnen, das Mietverhdltnis alsbald zu |6sen®*. Dieses Kindigungsrecht kann nur
innerhalb eines Monats erfolgen und wirkt nicht auf den Todeszeitpunkt zuriick, so dass
eine ersatzweise Nachfolge kraft Erbrechts im Gegensatz zur Ablehnung nach § 563 BGB,
die ex tunc wirkt, ausscheidet, sollte das Mietverhaltnis durch Kindigung des
verbleibenden Mitmieters beendet werden®*’>. Eine Fortsetzung mit den Erben ist demnach
nur in den Fallen mdoglich, in denen Uberhaupt keine Mitmieter (§ 563 a BGB) oder
Personen nach § 563 I, II BGB vorhanden sind bzw. die zuletzt genannten die
Ubernahme abgelehnt haben3,

Im Gegensatz zur Regelung des § 563 IV BGB steht dem Vermieter im Rahmen des §
563 II BGB kein auBerordentliches Kindigungsrecht zu. Dies ist im Hinblick auf die
eingangs erwahnte Interessenlage sachgerecht, da der Vermieter hier — anders als bei §
563 BGB - den Uberlebenden durch den Abschluss des gemeinschaftlichen Vertrags als
Mietpartei akzeptiert hat®””. Zu den weiteren Einzelheiten darf auf die entsprechenden
weiteren Ausfihrungen der zitierten Literaturstellen verwiesen werden.

Auch hier gehen alle zu untersuchenden Rechte und Pflichten auf den
Sonderrechtsnachfolger ,Gber". Streng genommen liegt hier jedoch keine horizontale
Nachfolge vor, weil der (Mit-)Mieter bereits von Anfang an Vertragspartner des
Vermieters war. Hier hat sich nur die Zahl der Mieter reduziert. Nach der eingangs
getroffenen Unterteilung handelt es sich hierbei um ein Problem der Bindungswirkung bei
anfanglicher Personenmehrheit auf Seiten des Mieters. Natlrlich haftet der verbleibende
Mieter auch fir die bereits vor dem Tod des Mitmieters (bernommenen
Handlungspflichten. Werden diese zur Belastung, bleibt dem Mieter nur die Kiindigung,
falls der Vermieter zu keiner Vertragsanpassung bereit ist.

371 staudinger/Emmerich, Rn. 4 zu § 563 b BGB.

372 palandt/Weidenkaff, Rn. 5 zu § 563 b BGB.

373 palandt/Weidenkaff, Rn. 5 zu § 563 b BGB.

374 Staudinger/Emmerich, Rn. 12 zu § 563 a BGB.

375 Staudinger/Emmerich, Rn. 12 zu § 563 a BGB, ders. Rn. 5 zu § 564 BGB.
376 Staudinger/Emmerich, Rn. 5 zu § 564 BGB.

377 S0 auch Staudinger/Emmerich, Rn. 14 zu § 563 a BGB.
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3. Horizontale Nachfolge auf Seiten des Vermieters

Auch im Fall des Vermieterwechsels muss zwischen der Abtretung einzelner
Vermieterrechte an Dritte (§ 398 BGB) und der Ubertragung des eigentlichen
Mietvertrages auf einen neuen Vermieter unterschieden werden37s,

a) Vertragsibernahme

Hier gelten dieselben Regeln wie flir den Mieterwechsel. Erforderlich ist also entweder ein
zweiseitiger Vertrag zwischen dem alten und dem neuen Vermieter mit der Zustimmung
des Mieters oder ein dreiseitiger Vertrag zwischen allen drei Beteiligten®°.

Die Vertragsiuibernahme wirkt, wenn die Parteien nichts anderes vereinbart haben, nur ex
nunc, so dass schon entstandene Anspriiche bei dem bisherigen Vermieter verbleiben,
der entsprechend flr bereits begriindete Gegenforderungen des Mieters forthaftet®®. Der
eintretende Vermieter ist an bestehende Vereinbarungen zwischen dem Mieter und
seinem Vorgdnger gebunden. Der neue Vermieter ist daher grundsatzlich zur Gestattung
der Uberlassung der Mietsache durch den Mieter verpflichtet, wie diese zwischen dem
urspringlichen Vermieter und dem Mieter vereinbart wurde.

b) Ubertragung des Eigentums, § 566 BGB

Im Zusammenhang mit der Ubertragung des Mietvertrages auf einen Nachfolger des
Vermieters ist jedoch zu beachten, dass das Gesetz nach § 566 BGB die
Vertragsiibernahme als Rechtsfolge®! des Eigentumserwerbs am Grundstiick durch einen
Dritten besonders regelt. Fir den Fall, dass der Vermieter sein Eigentum auf einen
Dritten Ubertragt, wird also die Frage nach dem Schicksal des Mietvertrages gesetzlich
besonders geregelt.

aa) Interessenlage und rechtsgeschichtlicher Hintergrund

Hintergrund dieser Regelung ist, dass aufgrund der insoweit nicht einzuschrankenden
Verfliigungsbefugnis des vermietenden Grundstickseigentimers Uber das
Grundstliickseigentum eine Regelung getroffen werden musste, die im Fall der
VerauBerung des Grundstlickes und dem damit verbundenen Eigentiimerwechsel die
Bedirfnisse der Beteiligten, insbesondere das Interesse des Mieters an der Sicherung des
Fortbestandes seines Nutzungsrechtes, angemessen berlicksichtigt. Hier sieht das Gesetz
zum Schutze des Mieters gemaB § 566 BGB eine Ubertragung des Mietverhéltnisses auf
den neuen Eigentimer vor. Der Mieter soll durch diese Regelung beim Wechsel des
Grundstlickseigentimers gegen eine Vertreibung (,Austreibung®®?) aus den ihm
Uberlassenen Raumen und auch dagegen geschiitzt werden, unter dem Druck drohender
Raumung unglnstigere Mietbedingungen akzeptieren zu missen®3, Der Gesetzgeber
beendete mit Einfihrung dieser Regelung die vor Einflihrung des BGB in Deutschland zu
dieser Frage herrschende und viel beklagte Rechtszerrsplitterung®* indem er das im
preuBischen und franzdsischen Recht®> herrschende Prinzip ,Kauf bricht nicht Miete"
ibernahm. Der noch im ersten Entwurf in Anlehnung zum 0&sterreichischen, sachsischen,

378 Staudinger/Emmerich, Rn. 56 zu § 540 BGB.

379 Zu weiteren Einzelheiten siehe Staudinger/Emmerich, Rn. 56 zu § 540 BGB.

380 staudinger/Emmerich, Rn. 56 zu § 540 BGB.

381 7ur Ubersicht der Fille, in denen das Gesetz eine Ubertragung von Schuldverhéltnissen als Rechtsfolge
anordnet, siehe Palandt/Heinrichs, Rn. 38 zu § 398 BGB.

382 Staudinger/Emmerich, Rn. 3 zu § 566 BGB mit Verweis auf Mot. II 383 f; Prot. II 137 f.

383 BGHZ 48, 246, 247.

384 Staudinger/Emmerich, Rn. 2 zu § 566 BGB m.w.N.

385 Staudinger/Emmerich, Rn. 2 zu § 566 BGB m.w.N.
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schweizerischen und bayerischen Recht vertretene Standpunkt, der Erwerber solle zwar
in den Vertrag eintreten, erlange jedoch ein Sonderkiindigungsrecht®¢, wurde im zweiten
Entwurf fallen gelassen®’. Das Gesetz sieht heute ein solches Sonderkiindigungsrecht
zum Schutze des Grundstickserwerbers bzw. des Eigentimers wie bspw. im
Zusammenhang mit dem Erwerb in der Zwangsvollstreckung (§ 57 a ZVG) nur
ausnahmsweise vor*s,

bb) Rechtliche Einordnung der Vertragsiberleitung

Die rechtliche Konstruktion des Eintritts des Erwerbers in den Mietvertrag ist bis heute
umstritten geblieben. Es geht hierbei um die Frage, ob es sich um einen Fall der
Rechtsnachfolge handelt. Nach Uberwiegender Meinung, die sich auf entsprechende
Bemerkungen der Gesetzesverfasser stlitzen kann*°, soll dies nicht der Fall sein.
Vielmehr sei anzunehmen, dass im Augenblick des Eigentumslibergangs in der Person
des Erwerbers ein neues Mietverhaltnis kraft Gesetzes entstehe, freilich mit demselben
Inhalt wie mit dem  VerduBerer:°, Dies hat zur Folge, dass die
Schuldnerschutzvorschriften §§ 404 ff. BGB keine Anwendung finden***. Nach anderer
Auffassung sei § 566 BGB im Grunde - im Anschluss an die Zessionslésung des
preuBischen Rechtes - Ausdruck eines Sukzessionsschutzes®?. Die Regelung des § 566
BGB sei ebenso wie z.B. die der Vorschriften des § 613a und des § 69 VVG als gesetzlich
angeordneter Ubergang des Mietverhéltnisses von dem VerduBerer auf den Erwerber,
beschrankt auf die Dauer seines Eigentums, zu interpretieren®:. Diese Auffassung
Uberzeugt, weil es am meisten der natlrlichen Auffassung entspricht, die genannten
Vorschriften gleich zu behandeln. Gleichwohl ist Vorsicht geboten bei der im
Zusammenhang mit § 566 BGB haufig verwendeten Begrifflichkeit der Verdinglichung der
Miete**. Der Abschluss eines Mietvertrages nach Uberlassung des Mietobjektes an den
Mieter stellt - wie bereits erwahnt - keine Verfliigung dar, so dass gerade auch ein
gutglaubiger Erwerb des Mietrechts von einem Nichteigentimer nach den §§ 893 und
2367 BGB nicht moéglich ist®*>. § 566 BGB findet aber Anwendung, wenn das
Grundstiickseigentum wirksam von einem vermietenden Nichteigentimer gutglaubig
erworben wird, so dass der Erwerber auch in diesem Fall an das bestehende
Mietverhaltnis gebunden wird®®.

cc) Ubergang der Rechte und Pflichten

(1) Grundsatz

Nach § 566 I BGB tritt der Erwerber des Grundstiickseigentums grundsatzlich an Stelle
des Vermieters in die sich wahrend der Dauer seines Eigentums aus dem Mietverhaltnis
ergebenden Rechte und Pflichten ein. Solange der Erwerber Eigentiimer ist, kommen ihm
als Vertragspartei des Mieters die Rechte und Pflichten des urspriinglichen Vermieters zu.
Die Bindungswirkung ist unabhangig davon, ob der Erwerber Kenntnis von dem
Mietverhaltnis hatte. Der Erwerber ist auch an Mietverhaltnisse gebunden, die er weder

386 Staudinger/Emmerich, Rn. 2 zu § 566 BGB unter Hinweis auf Mot. II 383 ff.

387 Staudinger/Emmerich, Rn. 2 zu § 566 BGB unter Hinweis auf Prot. II 137 ff.

388 Staudinger/Emmerich, Rn. 8 zu § 566 BGB.

389 prot. II 239.

390 RGZ 59, 177 (188); BGHZ NJW 2000, 2346; Schmidt/Futterer, Rn. 3 zu § 571 BGB; Sonnenschein, in:
Rechtsnachfolge im Mietrecht, PiG 37 (1993) 95, 120.

391 50 jedenfalls noch BGH NJW 1962, 1388 (1390); anders jetzt offenbar BGH NZM 2002, 291 f. fir die
Auslibung einer Verlangerungsoption gegenliber dem VerauBerer nach § 407 I BGB.

392 Derleder/Bartels JZ 1997, 981, 983 f; Emmerich, PiG 37 (1993) 35, 38 f.

393 50 Staudinger/Emmerich, Rn. 5 zu § 566 BGB.

394 50 bspw. aber Canaris, in: FS Flume I (1978), 371, 392 ff.; Otte, in: FS Wieacker (1978) 464.

395 Staudinger/Emmerich, Rn. 6 zu § 566 BGB.

3% Staudinger/Emmerich, Rn. 6 zu § 566 BGB; Wacke, in: FS Gernhuber 489, 518 ff.
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kannte noch kennen musste®*’. Der Erwerber soll aber nicht an eine Auslegung des
Mietvertrages gebunden sein, die er beim besten Willen nicht erkennen konnte, weil sie
sich nur aus den besonderen Umstanden bei Vertragsschluss ergab**®. Der Erwerber muss
die Mietverhaltnisse zudem in dem Zustand Ubernehmen, in dem sie sich im Augenblick
des Eigentiimerwechsels befinden®**. Davor begriindete Anderungen und Ergénzungen
des Vertrages wirken daher fiir und gegen den Erwerber.

(2) Interessenlage, Schutz des Mieters und des Erwerbers

Bei der Frage, inwiefern der Vorgadnger aus dem Mietervertrag nach dem Ubergang noch
Rechte herleiten kann bzw. der Erwerber zur Erflillung gegentiber dem Mieter verpflichtet
bleibt, bedarf die Interessenlage und die gesetzliche Zielrichtung der naheren
Betrachtung.

Bei der Uberleitung ist zu beachten, dass eine Zustimmung des Mieters nicht erforderlich
ist. Es stellt sich daher die Frage, ob und inwiefern der verdauBernde Vermieter zum
Schutze des Mieters flir die vertragsgemdBe Erflllung durch den Erwerber
maoglicherweise verantwortlich gemacht werden kann. Grundsatzlich bezweckt § 566 BGB
den Schutz des Mieters vor einer Vertreibung aus der Mietsache. Allein mit der
Uberleitung bestehender Vermieterpflichten auf den Erwerber scheint der Mieter aber
nicht hinreichend gesichert. So darf nicht vergessen werden, dass der Vertragspartner,
den er sich ausgesucht hat, gegen einen ihm regelmdBig unbekannten Dritten
ausgetauscht wird. Zwar ist der Mieter gegen eine unmittelbare ,Vertreibung™ durch den
Erwerber mittels Rdaumungsanspruches abgesichert. Ungewissheit herrscht jedoch
dariber, ob der Erwerber sich in gleicher Weise an die mietvertraglichen Pflichten halten
wird und es nicht zu einer mittelbaren ,Vertreibung" durch eine entsprechende
Vernachlassigung der Erflllungspflichten durch den Erwerber kommt, so dass dem Mieter
auf lange Sicht letztlich nur die eigene Kindigung bleibt. Das Interesse des Mieters an
seinem Schutz fiir den Fall fehlender Erflillungsbereitschaft des Erwerbers wird durch die
Tatsache gesteigert, dass sein urspriinglicher Vertragspartner mit der VerauBerung aus
dem Mietverhaltnis endgiltig ausscheidet und von diesem daher jedenfalls fir die
Zukunft keine Erflllung mehr verlangt werden kann. Dieser Verlust wird zumindest
teilweise durch § 566 II BGB kompensiert. Teilweise deshalb, weil sich die Vorschrift nur
auf Schadenersatzforderungen des Mieters bezieht. Geschitzt wird also nicht das
allgemeine Erfullungsinteresse des Mieters. Der VerauBerer haftet gerade nicht fir
sonstige nach seinem Ausscheiden entstehende Verbindlichkeiten. § 566 II soll den
Mieter vielmehr vor der Gefahr schiitzen, dass dem Mieter ohne sein Mitwirken an Stelle
eines zahlungsfahigen ein zahlungsunfahiger oder zahlungsunwilliger Vertragspartner in
Gestalt des Erwerbers aufgedrangt wird*®. Die selbstschuldnerische Haftung des
VerauBerers ist daher auf die nach seinem Ausscheiden entstehenden
Zahlungsforderungen des Mieters gegen den Erwerber beschrankt. Im Fall des
unbefristeten Mietverhaltnisses ist die Haftung des VerdauBerers zudem zeitlich
beschrankt. Scheut der Mieter das Wagnis der Vertragsfortsetzung mit einem ihm
fremden Dritten, bleibt ihm im Fall des unbefristeten Mietverhaltnisses die Mdglichkeit
der Kindigung. Die Haftung des VerduBerers erlischt hier jedenfalls mit Ablauf der
gesetzlichen Kindigungsfrist unabhangig davon, ob der Mieter von seinem
Kindigungsrecht Gebrauch macht oder nicht*!. Im Fall des befristeten Mietverhaltnisses
bleibt die Haftung des VerduBerers maximal*? bis zum Ablauf der Zeit, fir die es
eingegangen ist, bestehen*,

397 Staudinger/Emmerich, Rn. 37 zu § 566 BGB.

398 Emmerich/Sonnenschein, Rn. 65 zu § 571 a.F. BGB; BGH WM 1965, 680, 681; 1960, 1125, 1128.

399 Staudinger/Emmerich, Rn. 38 zu § 566 BGB.

400 staudinger/Emmerich, Rn. 59 zu § 566 BGB.

401 ygl. Staudinger/Emmerich, Rn. 62 zu § 566 BGB.

402 Eine Vereinbarung zwischen Mieter und Erwerbers {iber die Vertragsfortsetzung diirfte wohl zur Entlassung
des VerduBerers aus sein Haftung flhren. Siehe hierzu Staudinger/Emmerich, Rn. 62 zu § 566 a BGB.

403 7Zur Haftung bei befristeten Mietverhéltnissen siehe auch Bub/Treier, II 896; Staudinger/Emmerich, Rn. 62
zu § 566 BGB.
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Auch der Erwerber hat keine Mdglichkeit, die mit dem Eigentumswechsel verbundene
Rechtsfolge der Vertragsibernahme abzuwenden. Es stellt sich daher die Frage, wie das
Interesse des Erwerbers an seinem Schutz vor unvorhersehbaren oder unbekannten
Verpflichtungen gewahrt wird. Den Interessen des Erwerbers am Schutz vor der
Ubernahme nicht ersichtlicher Verpflichtungen wird dadurch Rechnung getragen, dass
nur die zum Eigentumswechsel bereits in Vollzug gesetzten Mietverhaltnisse (bergehen
kdénnen. VerduBert der Vermieter das Grundstiick vor dessen Uberlassung an den Mieter,
kommt ein Eintritt nur unter den weiteren Voraussetzungen des § 567a BGB in Betracht.
Mit dieser Regelung soll sichergestellt werden, dass der Erwerber bereits an der
Besitzlage vor Ort ablesen kann, in welche Mietverhaltnisse er eintreten muss*“. Die
Besitzlage Ubernimmt hier ausnahmsweise dieselbe Publizitatsfunktion, die sonst allein
dem Grundbuch zukommt*®>, Daneben sieht das Gesetz in bestimmten Fallen die bereits
erwahnte Médoglichkeit eines Sonderkliindigungsrechts vor, wobei im Fall des
Wohnraummietrechts stets auch die §§ 568 und 573 BGB beachtet werden miissen®,

(3) Ubergang und Bindung im Einzelnen

Hinsichtlich des Haftungsumfanges ist hier darauf hinzuweisen, dass nur solche Rechte
und Pflichten Ubergehen kénnen, die einen noch naher zu untersuchenden Bezug zum
mietrechtlichen Uberlassungsverhéltnis bzw. dem Mietobjekt aufweisen*’. Zudem stellt
der Eigentumswechsel in dem Mietverhdltnis als Dauerschuldverhaltnis hinsichtlich des
Haftungsumfanges grundsatzlich eine Zasur dar*®.

(a) Fallige Anspriiche des Vorgdngers

Hinsichtlich der Vermieterrechte gilt, dass die vor dem Wechsel begriindeten Anspriiche
bei dem bisherigen Vermieter verbleiben, wahrend spater begriindete Anspriiche gegen
den Mieter dem Erwerber zustehen*®. Bereits zugunsten des Vorgangers begriindete und
fallige Anspriiche gegen den Mieter gehen nicht nach § 566 BGB auf den Erwerber
Uber*®, Ebenso gehen schon entstandene Anspriiche des Mieters gegen den Vermieter
nicht auf den Erwerber Uber, so dass der VerauBerer und nicht der Erwerber zur Erflllung
verpflichtet ist bzw. bleibt*!.

(b) Ubergang sonstiger Rechte und Pflichten

Zum Schutze des Erwerbers ist bei der Frage nach den Rechten und Pflichten, die auf den
Erwerber Gbergehen, zu beachten, dass § 566 I BGB in Verbindung mit den §§ 578 und
581 II BGB nur einen Ubergang der Rechte und Pflichten aus dem Mietvertrag des
VerauBerers mit dem Besitzer auf den Erwerber anordnet*2,

(aa) Einschrankung der Gbergangsfahigen Rechte und Pflichten

Rechte und Pflichten aus sonstigen Abreden der Parteien gehen dagegen nicht lber, auch
wenn sie mit dem Mietvertrag wirtschaftlich verbunden sind. Pflichten aus selbstandigen

404 Staudinger/Emmerich, Rn. 33 zu § 566 BGB.

495 Emmerich, in: Rechtsnachfolge im Mietverhéltnis, PiG 37 (1993) 35, 41 f.; Staudinger/Emmerich, Rn. 33 zu
§ 566 BGB.

406 Staudinger/Emmerich, Rn. 13 zu § 566 BGB.

407 Hierzu sogleich mehr.

498 Zur Frage der Rechtsbeziehung der Beteiligten vor dem Eigentumsiibergang siehe Staudinger/Emmerich, Rn.
30 f zu § 566 BGB.

409 Staudinger/Emmerich, Rn. 38 zu § 566 BGB.

410 staudinger/Emmerich, Rn. 48 zu § 566 BGB.

411 Emmerich/Sonnenschein, Rn. 71 zu § 571 a.F. BGB.

412 staudinger/Emmerich, Rn. 39 zu § 566 BGB.
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Nebenabreden gehen damit nicht auf den Erwerber Uber*:. Die Abgrenzung bereitet
Schwierigkeiten und wird nicht einheitlich vorgenommen. Die Praxis stellt hier zumeist
darauf ab, ob es sich um sogenannte typische Mietvertragsklauseln handelt, wozu
insbesondere die Abreden hinsichtlich des Gegenstandes des Vertrages, hinsichtlich der
Miete sowie der Uberlassung und Riickgabe der Sache gezahlt werden*+,

Der BGH zieht daraus den Schluss, dass der Erwerber nur hinsichtlich solcher
Verpflichtungen an die Stelle des VerauBerers trete, die sich auf das Grundstiick beziehen
und deshalb regelmaBig auch nur von dessen jeweiligem Eigentimer erflllt werden
kénnten, namentlich hinsichtlich der Pflicht zur Gebrauchsiberlassung und Erhaltung in
vertragsgemaBem Zustand, wdhrend die Verpflichtung zur Rickgabe einer vom Mieter
geleisteten Sicherheit nicht Gbergehen soll*>.

Nach anderer Auffassung ist eine Unterscheidung nach diesen Gesichtspunkten
abzulehnen. § 566 BGB ordne ganz allgemein den Eintritt des Erwerbers in die sich
wahrend der Dauer seines Eigentums aus dem (jeweiligen) ,Mietverhaltnis® ergebende
Rechte und Pflichten an“®. Allein entscheidend sei daher, ob die fraglichen Rechte und
Pflichten auf dem Miet- oder Pachtvertrag oder auf einem anderen rechtlich davon
getrennten Vertrag zwischen den Parteien beruhe, ob mit anderen Worten die fragliche
Abrede nach dem Willen der Parteien jeweils einen untrennbaren Bestandteil des
Mietvertrages bilden oder nicht*’. Hinsichtlich des Uberganges von Vermieterrechten
hinge es bspw. bei Konkurrenzverboten von den Umstédnden des Einzelfalles ab, ob sie
unter § 566 BGB fallen oder nicht*®. Die Berechtigung, die Errichtung einer Einfriedung
verlangen zu koénnen, wirde insbesondere dann, wenn diese Pflicht als andersartige
Nebenleistung oder gar atypische Gegenleistung eines gemischten Vertrags begriindet
ware, als Teil des Mietvertrages Ubergehen. Im Fall der Werkswohnungen wirden
hingegen Pflichten des Vermieters nicht Gibergehen kénnen, weil diese - wie oben bei den
gemischten Vertragen gezeigt - ihre Grundlage letztlich in dem Arbeits- und nicht in
einem Mietverhdltnis haben*?,

Flr diese Ansicht spricht, dass nach der gegenteiligen Ansicht gerade mit der Pflicht zur
Rickzahlung der Mietsicherheit eine den mietrechtlichen Vorschriften zu entnehmende
Pflicht des Vermieters von der Ubertragung ausgenommen sein soll. Der Rechtsklarheit
dienlicher ist es, den gesetzlichen und letztlich auch den mietrechtlichen Pflichtenkatalog
nicht kinstlich aufzuspalten. Auf der anderen Seite scheinen die Interessen des
Erwerbers dann hinreichend gewahrt, wenn er nur solche Pflichten und Rechte zu
Ubernehmen hat, die zwar keinen direkten Bezug zum Mietobjekt, allerdings einen
direkten rechtlichen Bezug zum Uberlassungsvertrag aufweisen. Das Problem, dass der
Erwerber auch an etwaige unbekannte mindliche Nebenabsprachen gebunden wird, kann
letztlich von beiden Ansichten nicht behoben werden.

(bb) Zusammenfassung

Nach beiden Ansichten wirden die zu untersuchenden Absprachen Uber den Erhalt der
Mietsache, die Lastentragung, ein Verbot baulicher Veranderungen und zur Frage der
Weiterlberlassung an Dritte*® (ibergehen. Absprachen zum Konkurrenzschutz und andere
nach dem gesetzlichen Leitbild des Mietrechts nicht vorgesehene Absprachen uber
weitergehende Handlungspflichten (bauliche MaBnahmen) sind hinsichtlich ihrer

413 Emmerich/Sonnenschein, Rn. 64 zu § 571 a.F. BGB; OLG Hamburg OLGE 7, 462 (468 f.); OLG Frankfurt aM
NJW 1964, 453; BGH LM Nr. 9 zu § 571 a.F. BGB.

414 Staudinger/Emmerich, Rn. 39 zu § 566 BGB.

415 BGH NJW 1999, 1857; Wolf/Eckert/Ball, Rn. 1379, 1433.

416 Staudinger/Emmerich, Rn. 40 zu § 566 BGB.

417 Staudinger/Emmerich, Rn. 40 zu § 566 BGB.

418 Staudinger/Emmerich, Rn. 40 zu § 566 BGB; verneinend RG JW 1906, 58 Nr. 10; bejahend OLG Celle NJW-
RR 1990, 974 (975); Bub/Treier, II Rn. 876.

419 Staudinger/Emmerich, Rn. 40 zu § 566 BGB.

420 Insbesondere zur Frage sogenannter Nachfolgeklauseln siehe Emmerich/Sonnenschein, Rn. 75 zu § 571 a.F.
BGB; BGHZ 48 244, 248, zur Frage der Erlaubnis der Untervermietung fir den Einzelfall oder generell siehe
Emmerich/Sonnenschein, Rn. 73 zu § 571 a.F. BGB; KG OLGE 20, 186 (193).
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Ubertragbarkeit problematisch. Soweit die Handlungspflicht, bauliche Verdnderungen am
Mietobjekt durchzufiihren, als mietvertragliche Neben- oder Gegenleistung konstruiert
ist, wird aber nach beiden Ansichten ein Ubergang der Berechtigung auf den Erwerber
anzunehmen sein, weil es sich insofern noch um typische Mietvertragsregelungen
handelt.

c) Vermieter ist nicht Eigentiimer

Obwohl die vorliegende Untersuchung auf den Fall beschrankt wurde, dass der Vermieter
auch gleichzeitig Eigentiimer der Mietsache ist, sollen der Vollstandigkeit halber kurz die
weiteren gesetzlich vorgesehenen bzw. von der Praxis geschaffenen Mdglichkeiten zur
Ubertragung der Rechtsstellung des Vermieters und deren rechtliche Behandlung
aufgezeigt werden. Soweit der Vermieter nicht selbst Eigentimer ist, liegt grundsatzlich
eine mehrgliedrige (mindestens dreigliedrige) Nutzungshierarchie vor. Das bedeutet,
dass der Vermieter seinerseits nur zur eingeschrankten Nutzung gegeniber dem
Grundstlickseigentimer berechtigt ist. Dies gilt unabhangig davon, ob der Vermieter ein
dingliches Nutzungsrecht besitzt oder selbst nur schuldrechtlich zur Nutzung und
Weitergabe an den Mieter berechtigt ist.

aa) Interessenlage

In diesen dreiteiligen Konstellationen ist nicht nur das Schicksal (Bestand und Ubergang
von Rechten und Pflichten) des Mietvertrages im Fall der willentlichen Ubertragung der
Berechtigung des Vermieters von Interesse. Vielmehr stellt sich auch die Frage, ob und
inwiefern es zu einer Uberleitung des Mietverhéltnisses auf den Eigentimer kommt, sollte
das Nutzungsrecht des Vermieters erldschen. Hier wird das Bestandsschutzinteresse des
Mieters in gleicher Weise betroffen wie im Fall der Ubertragung der Vermieterstellung auf
einen Dritten. Die Untersuchung der Vertragsiberleitung ist in diesen Fallen
mehrgliedriger ~ Nutzungsverhaltnisse  auf  den Fall des Erldschens  der
Nutzungsberechtigung des Vermieters auszudehnen.

Die Brisanz der Falle, in denen der Vermieter nicht auch Grundstlickseigentliimer ist, liegt
darin, dass der Mieter regelmaBig keine Kenntnis dariber haben wird, auf welcher
Grundlage sein Vertragspartner zur Uberlassung des Mietobjektes an ihn berechtigt ist.
Das Interesse des Mieters am Fortbestand seiner Nutzungsberechtigung und dem Erhalt
eines solventen Schuldners wird hier neben dem Fall der gewillkiirten Uberleitung an
einen Dritten gerade auch fir den Fall bestehen, dass sich am Bestand der
Nutzungsberechtigung seines Vermieters etwas &dndert, diese also bspw. erlischt. Ob
diesem Bedulrfnis in allen Konstellationen ausreichend Rechnung getragen ist, soll hier
untersucht werden.

bb) Vermieter als Inhaber eines beschrankt dinglichen Rechtes

Insbesondere dann, wenn der Vermieter Inhaber einer dinglichen
Grundstiicksberechtigung ist, stellt sich im Zusammenhang der VerduBerung der
Berechtigung die Frage der Anwendbarkeit des § 566 BGB. Die Untersuchung ist auf den
Fall des NieBbrauchs und des Erbbaurechts beschrankt.

Fir den Fall, dass der Vermieter im Zusammenhang mit einem ihm zustehenden
Erbbaurecht die Sache vermietet oder verpachtet hat, ist § 566 BGB bei der Ubertragung
des Erbbaurechts oder im Fall des Erldschens anwendbar**. Im Fall des Erléschens des
Erbbaurechts steht dem Eigentimer, der grundsatzlich also in das Mietverhaltnis eintritt
allerdings ein Sonderkliindigungsrecht gemaB § 30 ErbbRVO zu. Dagegen bleibt es bei

421 Staudinger/Emmerich, Rn. 11 zu § 566 BGB.
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den schuldrechtlichen Rechtsbeziehungen, wenn nach der Bestellung des Erbbaurechts
das Grundstlickseigentum Ubertragen wird. Hier bleibt der Erbbauberechtigte, dessen
Recht von der Ubertragung grundsétzlich nicht beriihrt wird*?, Vermieter des Mieters,
dessen Bestandsinteresse durch den Fortbestand des Erbbaurechts ausreichend
geschitzt ist.

Auch im Fall des vermietenden NieBbrauchers ist § 566 BGB nach § 1056 I BGB
anwendbar. Sollte das NieBbrauchsrecht Ubertragen werden, tritt der nachfolgende
NieBbraucher in das Mietverhaltnis ein. Sollte es erldschen, geht das Mietverhaltnis auf
den Eigentimer Uber. Dies gilt ohne Rlcksicht darauf, ob abzusehen war, dass die Miet-
oder Pachtverhdltnisse das NieBbrauchsrecht (berdauern wirden. Zum Schutz des
Eigentiimers vor den durch den NieBbraucher begriindeten Miet- und Pachtverhaltnissen
steht diesem aber ebenfalls das bereits angesprochene Sonderkliindigungsrecht gemafB §
1056 II BGB zu.

Anzumerken ist, dass im Fall des Wohnungsrechts § 566 BGB nicht zwischen Eigentimer
und Inhaber des Wohnungsrechts gilt. Zwar bleibt das Wohnungsrecht im Fall der
VerauBerung des Grundstlckseigentums bestehen, so dass das Bestandsinteresse des
Wohnrechtsinhabers geschitzt wird. Der Erwerber tritt aber nicht in die obligatorische
Abrede zwischen VerduBerer und Wohnungsberechtigten ein, so dass er sich einen
etwaigen obligatorischen Anspruch des VerduBerers gegen den Berechtigten auf ein
Entgelt bspw. zusatzlich abtreten lassen muss*®. Die VerauBerung einer vermieteten
Eigentumswohnung unterfallt dagegen dem § 566 BGB (§§ 1, 3 und 13 WEG)**.

cc) Vermieter ist schuldrechtlich zur Nutzung berechtigt

Ist der Vermieter selbst nur aus schuldrechtlichem Vertrag zur Nutzung berechtigt, so
liegt bei (Weiter-)Vermietung ein sogenanntes Untermietverhaltnis vor. Auf die
Rechtsbeziehung im Fall der Untermiete wird nachfolgend bei der Untersuchung der
vertikalen Nutzungsregelungen auf vertikale Nachfolger des Mieters ndher eingegangen
werden. Der durch die weitere Uberlassung berechtigte Mieter wird entsprechend
Untermieter oder Endmieter (im Fall der Zwischenmiete) genannt. Der vermeintlich
allumfassend grundstiicksberechtigte Vermieter ist hier als sogenannter Zwischen- oder
Hauptmieter lediglich gegeniiber dem Hauptvermieter (Eigentiimer) zum Besitz und zur
Nutzung berechtigt. Bereits an dieser Stelle ist darauf hinzuweisen, dass beide
Uberlassungsvertrdge (Haupt- und Untermietvertrag) voneinander getrennt zu
betrachten sind.

(1) Interessenlage und Bestandschutzproblematik bei der Untervermietung

Will nun der Vermieter des Unter- oder Endmieters (der sogenannte Haupt- oder
Zwischenmieters) seine obligatorische Nutzungsbefugnis gegeniiber seinem Vermieter
(dem Hauptvermieter oder Eigentiimer) im Wege der horizontalen Nachfolge auf einen
Dritten Ubertragen, geht der Untermietvertrag nicht automatisch auf den Erwerber lber.
§ 566 BGB ist hier auch nicht entsprechend anwendbar. Der Mieter bleibt an seinen
urspriinglichen Vertragspartner und Vermieter gebunden. Dieser wird allerdings nach der
Uberlassung seiner Nutzungsberechtigung an einen Dritte nicht mehr im Stande sein,
seinem Mieter die Nutzung der Mietsache zu gewadhrleisten. Der (Unter-)Mieter hat in
diesem Fall zunachst keinerlei Anspriiche gegen den Nachfolger seines Vermieters oder
dieser gegen ihn.

422 OLG Celle ZMR 1985, 18 (19).

423 Staudinger/Emmerich, Rn. 15 zu § 566 BGB.

424 Zum Problem des Uberganges des Mietvertrages soweit er sich auf gemeinschaftlich mit anderen
Eigentiimern genutzten Rdume und Gebadudeteile bezieht siehe Staudinger/Emmerich, Rn. 16 zu § 566 BGB
m.w.N.

63



Insbesondere im Fall des Erlédschens des Hauptmietvertrages ware der Untermieter nicht
(mehr) zum Besitz berechtigt und der Bestand des Nutzungsrechts vom Abschluss eines
neuen Mietvertrages zum Hauptvermieter abhangig. Einen davon losgelésten Bestands-
oder Kindigungsschutz sah das Gesetz bislang in keinem Fall vor. Der Gesetzgeber hat
den Bestandschutz des sozialen Mietrechts vom Ansatz her an eine unmittelbare
mietvertragliche Beziehung zwischen den Parteien gebunden***. Dem Mieter blieb damit
grundsatzlich nur die Geltendmachung etwaiger Sekundaranspriiche aus der
Leistungsstdérung gegen seinen Vertragspartner. Etwas anderes gilt natlrlich, wenn der
Vermieter (Zwischenmieter) neben seiner eigenen Mietberechtigung gegeniber dem
vermietenden Eigentimer auch den Mietvertrag zu seinem Mieter (Endmieter) an den
Nachfolger oder den Eigentimer (bertragt. Dies dirfte aber wiederum nur mit
Zustimmung des (End-)Mieters nach den oben dargestellten Grundsatzen der
schuldrechtlichen Vertragsiibernahme méglich sein. Zur vollstdndigen Ubertragung wére
ein zweiseitiger Vertrag zwischen Hauptmieter (Untervermieter) und Nachfolger mit
jeweiliger Zustimmung des Hauptvermieters und des Untermieters oder ein vierseitiger
Vertrag notwendig.

Das Problem ist keinesfalls ein rein dogmatisches. Insbesondere im Hinblick auf die
Tatsache, dass in vielen Fallen die Eigentimer schuldrechtlich die Vermietung in die
Hande von Hausverwaltern zur gewerblichen Weitervermietung Ulbergeben haben, die
Endvermietung also tatsachlich einen Fall der Untermiete darstellt, kann dieses Ergebnis
nicht zufrieden stellen. Hier werden die von Hausverwaltern Anmietenden gegeniber
denen benachteiligt, die direkt vom Eigentimer anmieten und einen entsprechenden
Bestandschutz genieBen.

(2) Die Missbrauchslésung des BGH und die Rechtsprechung des BVerfG

Das Problem der Aushohlung des Bestandschutzes des Untermieters gegeniiber dem
Hauptvermieter wurde im Bereich der Wohnraummiete Uber § 242 BGB zu ldsen
versucht, indem das Herausgabeverlangen des Hauptmieters in den Fallen der
gewerblichen Zwischenvermietung dann fir rechtsmissbrauchlich erklart wurde, wenn
der Untermieter sich gutglaubig fiir den Hauptmieter hielt und der Hauptmieter nicht
daflir gesorgt hatte, dass der Untermieter iber seine Rechtsposition aufgeklart wurde*.
Im Fall der gewerblichen Weitervermietung flhrte die Entscheidung des BVerfG letztlich
zur Starkung des Bestandschutzes des Mieters und der Einfihrung des § 565 BGB*¥’. Das
BVerfG stellte fest, dass der Schutz eines Mieters trotz der Missbrauchslésung des BGH
hinter dem Schutz des Mieters zuriick bleibe, der den Wohnraum unmittelbar vom
Eigentimer gemietet habe*®. Das Gericht nahm daher einen VerstoB3 gegen Art. 3 Abs. 1
GG an, wenn einem Mieter, der - auch in Kenntnis der Eigentumsverhaltnisse -
Wohnraum von einem gewerblichen Zwischenmieter angemietet hat, der
Kindigungsschutz versagt wird**.

(3) Die Regelung des § 565 BGB

Fir den Fall, dass dann, wenn von Anfang an beabsichtigt war, dass der Wohnraum vom
Hauptmieter gewerblich an einen Dritten weitervermietet werden soll, sieht das Gesetz
nunmehr in § 565 BGB eine besondere Regelung vor. Voraussetzung flr den
Bestandschutz ist hiernach, dass nach dem Inhalt des Hauptmietvertrages (Vertrag
zwischen Eigentimer wund (Zwischen-)Mieter) ausdriicklich oder stillschweigend
vorausgesetzt ist, dass der Zwischenmieter den Wohnraum mit Gewinn (wenn auch nur

425 Staudinger/Emmerich, Rn. 64 zu § 546 BGB.

426 50 erstmals LG Stade WuM 1980, 103; OLG Karlsruhe NJW 1982, 1290; Staudinger/Emmerich, Rn. 64 zu §
546 BGB.

427 Siehe Staudinger/Emmerich, Rn. 66 zu § 546 BGB.

428 Staudinger/Emmerich, Rn. 65 zu § 546 BGB; BGH NJW 1991, 1815.

429 BVerfG NJW 1991, 2272.
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zur Deckung seines Aufwandes) im eigenen Namen an einen Dritten (Endmieter)
weitervermietet*°. Hier wird zum Schutze des Endmieters bestimmt, dass fiir den Fall,
dass das Hauptmietverhéltnis beendet wird, der libergeordnete Vermieter (Eigentimer)
in die Rechte und Pflichten aus dem Mietverhaltnis zwischen Zwischenmieter und dem
Dritten eintritt. Auch hier liegt dann ein Fall der gesetzlichen Vertragstberleitung vor. Der
Hauptvermieter tritt unmittelbar mit Beendigung des Hauptmietverhaltnisses als neuer
Vermieter in alle bis dahin entstandenen gesetzlichen und vertraglichen Rechte und
Pflichten aus dem Mietverhaltnis zwischen Zwischenmieter und Drittem (Endmieter) kraft
Gesetzes ein*!,

Problematisch ist in den beiden Fallen des § 565 BGB, also des Eintritts des
Hauptvermieters anstelle des ausscheidenden Untervermieters und des Eintritts eines
Zwischenmieters anstelle des Hauptvermieters, die rechtliche Einordnung der durch
Gesetz angeordneten Uberleitung. Umstritten ist hierbei - ebenso wie bei der Regelung in
§ 566 BGB -, ob § 565 BGB eine vollstdndige Vertragsiibernahme bewirkt oder zur
Entstehung eines neuen, aber inhaltsgleichen Mietvertrages fihrt. Unterschiede ergeben
sich je nachdem welcher Ansicht man folgt, hinsichtlich der Uberleitung bereits
entstandener Rechte und Pflichten. Zége man mit einem Teil der im Schrifttum
vertretenen Ansicht*? aus dem Wortlaut des § 565 BGB, der anders als § 566 BGB von
einem Eintritt der Partei in die ,Rechte und Pflichten aus dem Mietverhaltnis® mit dem
Untermieter spricht, den Schluss, dass es zu einer vollsténdigen Vertragsiibernahme
kommt, so flhrte dies dazu, dass sich alle Rechte und Pflichten der Parteien ohne
Ricksicht auf den Zeitpunkt ihrer Entstehung auf die neue Vertragspartei konzentrierten.
Eine zeitliche Zasur wie im Fall des § 566 BGB lage nicht vor. Diese Ansicht beglnstigt
daher vor allem den Untermieter, dem eine entsprechend differenzierte
Inanspruchnahme unterschiedlicher Schuldner erspart bliebe*:. Gegen diese Ansicht
spricht jedoch die durch den Gesetzgeber des Mietrechtsreformgesetzes nochmals
unterstrichene Ausrichtung des § 565 BGB an dem Regelungsmodel des § 566 BGB, so
dass es auch hier mit dem Eintritt der neuen Vertragspartei zu einer Zasur in dem
Mietverhaltnis kommen muss. Anders wdre die durch § 565 II BGB angeordnete
entsprechende Anwendbarkeit der § 566a bis § 566e ohne Sinn**,

Die Annahme der Entstehung eines neuen (inhaltsgleichen) Mietverhaltnisses und der
damit verbundenen Zasur hat zur Folge, dass alle bereits vor dem Eintritt des neuen
Zwischenmieters anstelle des Hauptvermieters (§ 565 I 2 BGB) oder des Hauptmieters
anstelle des ausscheidenden (Haupt-)Zwischenmieters (§ 565 I 1 BGB) begrindeten
Rechte und Pflichten aus dem Mietverhaltnis weiterhin zwischen den bisherigen Parteien
abzuwickeln sind (str.). Nach Emmerich** richteten sich insbesondere schon entstandene
Schadenersatzanspriiche des Mieters weiter gegen die bisherige Vertragspartei, der auch
allein die Anspriche auf Mietriickstande zustiinden. Auch hinsichtlich zusatzlich
ibernommener Pflichten gelten die zu § 566 BGB dargelegten Grundsatze, so dass die
neue Partei nicht in Abreden der Parteien einzutreten hat, die nur wirtschaftlich, nicht
aber rechtlich mit dem Mietvertrag verbunden sind*s.

Die hier zu untersuchenden Nutzungsregelungen wiirden im Anwendungsbereich des §
565 BGB demnach auf den Eigentimer als ,Nachfolger® des Untervermieters bzw. vom
Eigentimer zurlick auf den eintretenden neuen Zwischenvermieter tbergehen.

430 palandt/Weidenkaff, Rn. 4 zu § 565 BGB.

431 palandt/Weidenkaff, Rn. 5 zu § 565 BGB.

432 palandt/Weidenkaff, Rn. 5 zu § 565 BGB, Lammel, Rn. 24 zu § 565 BGB; Derleder/Bartels, JZ 1997, 981
(985 ff.)

433 50 Staudinger/Emmerich, Rn. 9 zu § 565 BGB.

434 Staudinger/Emmerich, Rn. 9 zu § 565 BGB unter Hinweis auf BT-Drucks 12/3254, S.37; a.M.
Derleder/Bartels aaO.

435 Staudinger/Emmerich, Rn. 10 zu § 565 BGB.

436 Gather, PiG 52 (1997) 93 (100 f.); Schmidt/Futterer, Rn. 24 ff. zu § 549a BGB. Wohl auch
Staudinger/Emmerich, Rn. 10 zu § 565 BGB.
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(4) Behandlung der Gbrigen Falle der Untervermietung

Fir die anderen Falle (also auBerhalb des Anwendungsbereichs des § 565 BGB), in denen
der Vermieter selbst nur schuldrechtlich gegeniiber einem Dritten zur Nutzung und
Weitervermietung berechtigt ist, fehlt eine entsprechende gesetzliche Regelung zum
Schutze des Untermieters.

Das BVerfG halt in den Fallen, in denen keine gewerbliche Zwischenvermietung vorliegt,
eine Gleichbehandlung des Untermieters mit dem Mieter, der den Vertrag unmittelbar mit
dem Eigentimer schlieBt, verfassungsrechtlich flir nicht geboten*’. Soweit ein Fall der
Weitervermietung vorliegt, in dem der Untermieter neben dem Hauptmieter lediglich
einen Teil des Mietobjektes benutzt, ist der Untermieter mittelbar an dem Bestandschutz
dieses Hauptmietverhaltnisses beteiligt. In diesen Fallen der ,typischen Untermiete" sei
deshalb ein eigener Bestandschutz des Untermieters gegeniiber dem Hauptvermieter
daher auch im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 GG grundsatzlich nicht geboten*®, soweit Haupt-
und Untervermieter nicht in sittenwidriger Weise zusammenwirkten, um den Untermieter
Zu vertreiben*®.

Allerdings kann in den Fallen der Gewerberaummiete und der ,schlichten™ Zwischenmiete
(Untervermieter handelt nicht gewerblich, Untervermieter nutzt aber Mietobjekt allein)
die Situation des Untermieters durchaus mit der im gewerblichen Zwischenmietverhaltnis
(§ 565 BGB) vergleichbar ausgestaltet sein. Auch hier wird der Untermieter regelmaBig
das Mietobjekt alleine nutzen und nicht unbedingt Kenntnis von seiner Stellung als
Untermieter haben. Die Uberlassung an den Zwischenmieter erfolgt hier dann ebenfalls
nicht in erster Linie, um ihm die eigene Nutzung zu ermdglichen. Insoweit besteht dann
aber kein unmittelbarer Bestandschutz nach § 565 BGB und auch kein mittelbarer
Bestandschutz des Untermieters wie im Fall der ,typischen™ Untermiete. Soweit auch hier
der Untermieter als in gleichem MaBe schutzbedirftig und mit dem unmittelbar vom
Eigentimer Anmietenden verglichen werden kann, sei es hier deshalb gerechtfertigt, die
vom BGH fir die gewerbliche Zwischenvermietung entwickelte Rechtsmissbrauchslésung
auf die Falle der schlichten Zwischenvermietung zu Ubertragen*?®. Dies bedeutet, dass der
Hauptvermieter in den Fallen, in denen der Untermieter das Mietobjekt alleine nutzen
kénnen soll, will er der Vertragsibernahme entgehen, den Untermieter Uber seine
Rechtsstellung als Untermieter im Hinblick auf § 546 II BGB aufzukldaren hat*. In
gleicher Weise ist auch der Zwischenvermieter verpflichtet, seinen Untermieter Gber die
schlechtere Rechtsstellung aufzuklaren. Andernfalls haftet er nach §§ 280 I, 311 II BGB
auf Schadenersatz*.

V. Ubertragbarkeit obligatorischer Nutzungsregelungen auf vertikaler Ebene

1. Vertikale Nachfolge auf Seiten des Mieters - die Untermiete

Ist dem Mieter die Weiterlberlassung seiner Nutzungsberechtigung an einen Dritten
gestattet, so ist damit regelmaBig nicht die vollstdndige Ubertragung des
Mietverhaltnisses an einen Dritten, sondern die wiederum zeitlich oder inhaltlich
begrenzte Weitergabe im Rahmen eines eigenstindigen Uberlassungsverhéltnisses mit
einem Dritten gemeint. Die leihweise Uberlassung soll nicht weiter untersucht werden, da
diese in der Regelung nur zur kurzfristigen Uberlassung an einen Dritten oder lediglich zu
einer Nutzungsberechtigung des Leihnehmers neben dem Mieter, der die Mietsache in

437 BVerfG NJW 1994, 848.

438 BVerfG NJW 1991, 2272.

43% Staudinger/Emmerich, Rn. 69 zu § 546 BGB.
440 staudinger/Emmerich, Rn. 69 zu § 546 BGB.
441 Staudinger/Emmerich, Rn. 70 zu § 546 BGB.
442 Staudinger/Emmerich, Rn. 69 zu § 546 BGB.
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diesen Fallen weiter selbst nutzt, flhren wird. Auch hier sind die entgeltlichen
Uberlassungsverhaltnisse mit einer gewissen Mindestlaufzeit aufgrund der starker
polarisierten Interessenlagen und der gréBeren praktischen Relevanz von gesteigertem
Interesse.

Der wichtigste Fall der Uberlassung des Gebrauchs einer gemieteten Sache an einen
Dritten ist die bereits angesprochene Untermiete. Soll der Dritte nach der Abrede
zwischen dem Mieter und dem Dritten neben dem Mieter die Sache nutzen, liegt ein Fall
der ,typischen Untermiete™ vor. Soll der Dritte das Mietobjekt tatsachlich anstatt des
Mieters nutzen dlrfen, liegt eine sogenannte ,schlichte Zwischenmiete/Untermiete" vor.
Einen Sonderfall bildet auch hier die Konstellation der gewerblichen Zwischenmiete lber
Wohnraum mit ihrer besonderen gesetzlichen Ausgestaltung (§ 565 BGB). Zur
Begrifflichkeit ist vorwegzunehmen, dass nachfolgend zur Vermeidung von
Missverstandnissen von Vermieter, Mieter und Untermieter die Rede sein soll. Wo es
geboten erscheint, werden daneben fiir den Vermieter die Bezeichnung Hauptvermieter
und fir den Mieter die Bezeichnung Hauptmieter oder Untervermieter verwendet.

a) Interessenlage

Weil der Vermieter nur beschrankt auf die Auswahl des Dritten Einfluss nehmen kann,
der Dritte aber gerade im Fall der schlichten Zwischenmiete die alleinige Kontrolle tber
die Mietsache ausliben soll, besteht ein Bedirfnis des Vermieters, den Dritten zur
Einhaltung der von ihm im Rahmen der Gebrauchsiiberlassung an den Mieter seinerzeit
getroffenen Vereinbarungen anhalten zu kdénnen oder zumindest mittelbar durch eine
entsprechend fortbestehende Haftung seines Vertragspartners auf die Beachtung durch
den Dritten drangen zu kénnen. Auf der anderen Seite wird der Dritte, sofern er sich der
dreigliedrigen Nutzungshierarchie Gberhaupt bewusst ist, daran interessiert sein, nur die
mit seinem (Unter-)Vermieter (dem eigentlichen Hauptmieter) vereinbarten Pflichten
Ubernehmen zu missen. Zudem wird er an der ungestérten Ausibung der ihm durch
diesen eingerdumte Rechte interessiert sein. Entgegenstehende Rechte des
Hauptvermieters werden dem (Unter-)Mieter selten im Einzelnen bekannt sein.
Insbesondere wird der Dritte ungeachtet etwaiger Anderungen der Nutzungsberechtigung
seines Vermieters - wie bereits gezeigt - ein Interesse am Fortbestand seiner
Nutzungsberechtigung haben.

Hier ist zu untersuchen, ob und inwiefern der Untermieter an die Abreden im
Hauptmietvertrag gebunden wird und ob der Hauptvermieter die Einhaltung dieser
Regelungen erreichen kann. Hier wird aus einem anderen Blickwinkel nochmals auf die
Frage nach dem Schicksal der Nutzungsberechtigung des Dritten im Fall des Erléschens
der Berechtigung des Untervermieters eingegangen werden mussen. Diese Fragestellung
ist deshalb relevant, weil der Untermieter, der das Erléschen seiner Berechtigung
firchten muss, letztlich zur Ubernahme von Verpflichtungen aus dem Hauptmietvertrag
gezwungen ware. Im Hinblick auf diese Problemstellung sollen die gesetzlichen und die
von der Rechtsprechung entwickelten Lésungen nochmals auf ihre Ausgeglichenheit hin
untersucht werden.

b) Rechtsbeziehung Vermieter — Mieter und Vermieter — Untermieter

Grundsatzlich gilt, dass die Weitervermietung durch den Mieter ein vom sogenannten
Hauptmietverhaltnis getrennt zu betrachtendes Vertragsverhaltnis zwischen dem Mieter
als Untervermieter und dem Dritten als Untermieter begriindet, das als normaler
Mietvertrag im Sinne der §§ 535 ff. BGB zu qualifizieren ist. Seine Glltigkeit ist
unabhdangig von der Erlaubnis des Vermieters*:. Auch wird durch die
Gebrauchsiberlassung im Wege der Untervermietung das Vertragsverhaltnis zwischen

443 RGZ 81, 59, (60 f.).
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Vermieter und Mieter nicht beridhrt**. Es besteht insbesondere kein direktes
Vertragsverhaltnis zwischen Vermieter und Untermieter*s.

aa) Vertragliche Anspriiche

Daraus folgt, dass der Mieter insbesondere weiterhin den Mietzins sowie die Erflllung
sonstiger Pflichten aus dem Mietvertrag gegeniber dem Vermieter schuldet*®. Ebenso
bestehen gegeniiber dem Dritten keine direkten vertraglichen Anspriche des (Haupt-)
Vermieters*’, auch dann nicht, wenn der Untermieter die Miete unmittelbar an den
(Haupt-)Vermieter zahlt*®. Im Gegenzug bestehen keine direkten vertraglichen
Anspriiche des Untermieters gegenliiber dem Vermieter. Der Untermieter ist auch nicht in
den Schutzbereich des Hauptmietvertrags einbezogen*®. An dieser Rechtslage hat auch §
311 III 2 nichts gedndert*°. Der Vermieter ist nicht zur Erflillung gegentiber dem Dritten
verpflichtet. Jedenfalls hat er keine Anspriiche gegen den (Haupt-)Vermieter aus § 536 a
BGB*, der Vermieter haftet daher auch nicht vertraglich flir Schaden des Dritten*2.

bb) Anspriiche im Verhaltnis Vermieter - Untermieter

Fir die Begrindung und Ausgestaltung des Nutzungsrechts des Dritten sind allein die
zwischen dem Hauptmieter und dem Dritten getroffenen Vereinbarungen maBgeblich.
Hierauf finden die Vorschriften iber das Mietverhaltnis Anwendung*3. Das Nutzungsrecht
kann somit inhaltlich von dem des Hauptmietverhaltnisses abweichen, so dass sich die
Frage stellt, wie der Vermieter die Einhaltung der vertraglich mit dem Hauptmieter
vereinbarten Grenzen erzwingen kann.

Vertragliche Anspriiche scheiden aus, weil der Untermieter nur aus seinem Mietvertrag
mit dem Hauptmieter berechtigt und verpflichtet wird. Der Vermieter kann aber unter
Umstanden direkte Anspriiche gegen den besitzenden Dritten haben. Beschadigt der
Untermieter bspw. die Mietsache, so kann der Vermieter Schadenersatz nach §§ 823 ff.
BGB verlangen, wenn er dem Untermieter ein Verschulden nachweisen kann. Hierzu
muss allerdings ein geschitztes Rechtsgut verletzt sein, so dass sich nur der vermietende
Eigentimer darauf berufen kénnen wird**. Liegt eine Stérung des Vermietereigentums
vor, so kommt zudem ein Unterlassungsanspruch nach § 1004 BGB in Betracht*®.

(1) Relevanz der Erlaubnis zur Untervermietung

Bei der Frage nach mdglichen Anspruchsgrundlagen des Hauptvermieters gegen den
Untermieter ist zu beachten, dass solange das Hauptmietverhdltnis besteht und die
Gebrauchsiiberlassung durch den Mieter an den Dritten erlaubt oder zu erlauben ist, der
Untermieter ein Recht zum Besitz hat. Der Dritte kann daher insbesondere einem auf das
Eigentum des Hauptvermieters gestiitzten Herausgabe- oder Raumungsanspruch nach §
985 BGB sein vom Hauptmieter abgeleitetes Besitzrecht nach § 986 I 1 BGB entgegen
halten*®. Dies gilt auch dann, wenn der Dritte formell unerlaubt Radume mitbenutzt, der

444 Bub/Treier, III Rn. 1029.

445 palandt/Weidenkaff, Rn. 16 zu § 540 BGB; BGH NJW 01, 1355.

446 Bub/Treier, III Rn. 1029.

447 Bub/Treier, III Rn. 1030.

448 | G Mannheim DWW 1974, 237; Staudinger/Emmerich, Rn. 28 zu § 540 BGB.
449 palandt/Weidenkaff, Rn. 16 zu § 540 BGB.

450 ygl. Palandt/Weidenkaff, Rn. 16 f zu § 540 BGB; Staudinger/Emmerich, Rn. 28 zu § 540 BGB.
451 BGH WM 79, 307 (308).

452 Bub/Treier, III Rn. 1030.

453 BGH 81, 46; Palandt/Weidenkaff, Rn. 18 zu § 540 BGB.

454 Bub/Treier, III Rn. 1030.

435 Bub/Treier, III Rn. 1030.

456 Bub/Treier, III Rn. 1030.
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Vermieter aber zur Erlaubniserteilung verpflichtet ist*’. Der Untermieter ist also
gegeniber dem Hauptvermieter zum Besitz berechtigt. Eine vertragliche Haftung des
Untermieters fir madgliche Pflichtverletzungen des Hauptmietvertrages ist jedoch nicht
gegeben. Eine Haftung gegeniber dem Hauptvermieter besteht nur fir schuldhaft
verursachte Sachschdaden, wenn der Hauptvermieter Eigentiimer der Mietsache ist.

Dem Vermieter bleibt im Fall der erlaubten Untervermietung nur, den Mieter fiir einen
Gebrauch entgegen den durch Hauptmietvertrag festgelegten Grenzen in Anspruch zu
nehmen. Der (Haupt-)Mieter hat namlich daflir einzustehen, dass der Dritte die
Mietsache nur in den durch den Hauptmietvertrag gezogenen Grenzen benutzt*®. Der
Vermieter kann gegen den Mieter unter bestimmten weiteren Voraussetzungen
Unterlassungsklage erheben oder das Hauptmietverhaltnis kindigen*°. Im Fall der
Kindigung endet das Hauptmietverhdltnis und der Dritte ist zur Herausgabe verpflichtet
(§ 546 II BGB). Im Fall der Beendigung des Hauptmietverhaltnisse hat der Vermieter
hiernach einen unmittelbaren Raumungsanspruch gegen den Untermieter; der
vermietende Eigentiimer zudem aus § 985 BGB*°. Weil der Hauptmieter als Vermieter flr
die Gebrauchsgewahrung gegenliber dem Untermieter als seinem Mieter einzustehen hat,
bleibt dem Untermieter nur die Berufung auf etwaige Sekunddranspriiche gegen den
Hauptmieter auf Schadenersatzanspriiche (z.B. nach § 536 a I BGB (Rechtsmangel)!).
Auch wenn das Untermietverhaltnis selbst nicht unmittelbar beendet wird, verliert der
Untermieter mit Beendigung des Hauptmietverhdltnisses jedenfalls das Recht zum Besitz
und zur Nutzung der Mietsache gegeniiber dem Hauptvermieter+2,

Bei dieser Moglichkeit der mittelbaren Einflussnahme auf den vertragswidrigen (bezogen
auf den Hauptmietvertrag) Gebrauch der Mietsache durch den Untermieter verliert der
Vermieter jedoch mdglicherweise einen in seiner Person ansonsten zuverldssigen und
solventen Hauptmieter, so dass diese drastische MaBnahme nicht die erste Wahl zu sein
scheint. Eine Unterlassungsklage gegen den Mieter wird dem Hauptvermieter wenig
einbringen, weil er aus einem obsiegenden Urteil nicht gegen den Untermieter
vollstrecken kann und der Hauptmieter, so lange die Voraussetzung flr einen
Herausgabeanspruch nicht im Verhaltnis Hauptmieter - Untermieter geschaffen sind,
rechtlich nicht in der Lage ist, den Dritten zu entfernen. Eine letzte Mdglichkeit besteht
fur den Vermieter darin, die Untervermieterlaubnis zu widerrufen*3, Damit treten die
Rechtsfolgen einer unbefugten Gebrauchsiberlassung ein, die im Folgenden zu
untersuchen sind.

(2) Rechtslage bei unerlaubter Untervermietung

Eine Untervermietung ohne Erlaubnis des Hauptvermieters ist in jedem Fall formell
vertragswidrig**. Materiell ist sie vertragswidrig, wenn der Vermieter zur Erteilung der
Erlaubnis nicht oder nur gegen Erhéhung des Mietzinses verpflichtet ist**. Einen etwaigen
Anspruch auf die Erlaubnis kann der Mieter Uber § 242 BGB einem mdglichen
Unterlassungsbegehren des Vermieters entgegensetzen*®. Mdglich bleibt aber in jedem
Fall die ordentliche Kiindigung. Im Fall der Wohnraummiete besteht die eingeschrankte
Kindigungsmoéglichkeit nach § 573 BGB**”.

457 Bub/Treier, III Rn. 1030.

458 Bub/Treier, III Rn. 1029.

459 Bub/Treier, III Rn. 1029.

460 palandt/Weidenkaff, Rn. 18 zu § 540 BGB.
461 palandt/Weidenkaff, Rn. 18 zu § 540 BGB.
462 BGHZ 79, 232 (235); BGHZ 84, 90 (95).
463 Bub/Treier, III Rn. 1029.

464 Bub/Treier, III Rn. 1034.

465 Bub/Treier, III Rn. 1034.

466 \/gl. auch Bub/Treier, III Rn. 1034.

467 palandt/Weidenkaff, Rn. 14 zu § 540 BGB.
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Liegt demnach eine auch materiell unbefugte Gebrauchsiberlassung vor, fehlt dem
Dritten ein Recht zum Besitz im Sinne des § 986 I 1 BGB, so dass der vermietende
Eigentimer die Herausgabe des Mietgegenstandes an den Hauptmieter oder, wenn dieser
das nicht will, an sich verlangen kann*®, Ansonsten bestehen auch hier keine direkten
vertraglichen  Anspriche des Hauptvermieters  gegen den Dritten. Ein
Herausgabeanspruch des Vermieters nach § 546 II BGB besteht auch hier erst mit der
Beendigung des Hauptmietverhaltnisses. Der Hauptvermieter kann nach Abmahnung den
Hauptmieter, der die Sache vertragswidrig einem anderen (Uberlassen hat, auf
Unterlassen in Anspruch nehmen oder kiindigen*°. Daraus ergibt sich die Verpflichtung
des Mieters, notfalls dem Untermieter zu kindigen und gegen ihn auf Herausgabe zu
klagen*®, Die Ansicht, dass der Vermieter vor der Kindigung dem Mieter solange Zeit
lassen muss, bis dieser den Dritten entfernen bzw. ein mdglicherweise langfristig
abgeschlossenes Untermietverhaltnis kiindigen kann, ist richtigerweise abzulehnen*’.
Zum einen hat sich der Mieter die Situation durch sein vertragswidriges Verhalten selbst
zuzuschreiben, zum anderen besteht nach bisheriger Rechtsprechung kein Anspruch des
Hauptvermieters auf den durch den Mieter erzielten Untermietzins*?, so dass der
Hauptmieter aus seiner vertragswidrigen Weitertberlassung méglicherweise langere Zeit
noch seinen Nutzen ziehen kdénnte. Ein Anspruch des Vermieters auf den Untermietzins
sei deswegen abzulehnen, weil er mangels eigener Méglichkeit zur Untervermietung nicht
geschadigt sei*’>.

Hinsichtlich des vertraglichen Unterlassungsanspruches des Hauptvermieters gegen den
Hauptmieter stellen sich auch im Fall der unerlaubten Untervermietung die bereits
angesprochenen Probleme bei der Durchsetzung im Wege der Zwangsvollstreckung
gegen den Dritten*.

c) Mdoglichkeiten zur Absicherung der Vermieterrechte

Aus den gezeigten Problemen der Durchsetzung moéglicher Pflichten aus dem
Hauptmietvertrag gegeniber dem Dritten, besteht ein Bedirfnis des Vermieters, die
Ubernahme der Vereinbarungen aus dem Hauptmietvertrag auch zum Inhalt des
Untermietvertrages zu machen oder zumindest den Untermieter vertraglich zur
Ubernahme und Beachtung der dort getroffenen Vereinbarungen zu verpflichten. Denkbar
ist bspw. die Vereinbarung eines Vorbehaltes der Zustimmung oder des Widerrufs flir den
Fall, dass der Untermieter sich nicht zur Ubernahme der Pflichten aus dem
Hauptmietverhaltnis bereit erkldrt. Von Interesse ist oftmals auch eine finanzielle
Beteiligung des Vermieters an der weiteren wirtschaftlichen Nutzung des Mietobjektes
durch den Mieter im Wege der entgeltlichen Weitertiberlassung an Dritte. Ob und
inwiefern solche Regelungen wirksam im Hauptmietverhaltnis verankert werden kénnen,
ist Frage des Einzelfalles.

So ist die formularmaBige Vereinbarung eines generellen Untermietzuschlages zum
Mietzins bei der Geschaftsraummiete unbedenklich*s. Bei der Wohnraummiete ist
hinsichtlich der Zumutbarkeit der Uberlassung fiir den Vermieter zu differenzieren, wobei
hierzu auf die obigen Ausflihrungen verwiesen werden darf*¢. FormularmaBige Klauseln
zur Sicherung der Vermieterinteressen fir den Fall der Untervermietung sind ferner
unzuldssig, wenn sie bspw. einen Widerruf der Gebrauchsiberlassung (mit den weiteren
Konsequenzen) ohne wichtigen Grund gestatten*” oder den Mieter fir jegliche Schaden

468 Bub/Treier, III Rn. 1036.

469 Bub/Treier, III Rn. 1034.

470 Staudinger/Emmerich, Rn. 31 zu § 540 BGB; LG Berlin NZM 1999, 407 (408).
471 S0 aber Emmerich/Sonnenschein, Rn. 60 zu § 549 BGB a.F..

472 Gjehe hierzu Bub/Treier, III Rn. 1035.

473 Grundlegend BGHZ NJW 1996, 838 (840) m. Anm. Emmerich Jus 1996, 648 f.
474 Sijehe hierzu auch Bub/Treier, III Rn. 1034.

475 Bub/Treier, III Rn. 1037; Wolf/Eckert/Ball, Rn. 1217.

476 \/gl. auch Bub/Treier, III Rn. 1024.

477 BGH WuM 1987, 256.
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infolge auch erlaubter Gebrauchsiberlassung ohne Ricksicht auf ein Verschulden des
Mieters oder des Dritten haftbar machen*?.

Dort, wo keine generelle Erlaubnis erteilt wurde und auch kein Anspruch auf Zustimmung
besteht, ist es dem Vermieter unbenommen, seine Zustimmung zur Weiteriberlassung
von der vertraglichen Ubernahme der Verpflichtungen aus dem Hauptmietvertrag durch
den Dritten abhéngig zu machen. Soll der Untermieter direkt gegentiber dem Vermieter
verpflichtet werden, kommt mdglicherweise ein Schuldbeitritt (§§ 414 ff. BGB) in
Betracht.

Eine lediglich schuldrechtliche Verpflichtung des Mieters zur Ubertragung der
vertraglichen Pflichten hilft dem Vermieter hingegen wenig. Soll die inhaltliche
Gleichschaltung zwischen Haupt- und Untermietvertrag dadurch erreicht werden, dass
der Mieter verpflichtet wird, die Verpflichtungen aus dem Hauptmietvertrag auch zum
Inhalt des Untermietvertrages zu machen, fehlt es - selbst wenn der Mieter dieser
Bestimmung Folge leistet und den Untermietvertrag entsprechend ausgestaltet, der
Untermieter also zur Beachtung verpflichtet wird - an einer direkten Vertragsbindung
zwischen Hauptvermieter und Untermieter, so dass dem Hauptvermieter nur die oben
erwahnten rechtlichen Mdéglichkeiten (Unterlassungsklage und Kiindigung) gegen den
Hauptmieter bleiben.

Hiervon unabhangig besteht natirlich die Méglichkeit, eine neue vertragliche Grundlage
zwischen allen drei Beteiligten zu schaffen.

d) Schutz des Untermieters

Zwar leuchtet ein, dass der Vermieter insbesondere gegen die unbefugte Weitergabe
oder gegen VerstdBe des Untervermieters gegen Vereinbarungen des Hauptmietvertrages
zu schitzen ist. Auf der anderen Seite wird der Untermieter aufgrund seines nur
abgeleiteten Besitzrechts grundsdtzlich ein eigenes Interesse an der ordnungsgemafBen
Durchfihrung des Hauptmietverhaltnisses und der Nutzung in den im Hauptmietvertrag
gesetzten Grenzen haben, um den Bestand des eigenen Mietverhaltnisses nicht zu
gefahrden. SchlieBlich hat er, der Untermieter als unmittelbarer Nutzer, es letztlich
selbst in der Hand, den Bestand des Hauptmietverhaltnisses und damit den Bestand
seiner eigenen Nutzungsberechtigung nicht zu gefahrden.

Dies setzt aber voraus, dass der Untermieter von dem Hauptmietverhaltnis und den darin
gesetzten Grenzen Uberhaupt Kenntnis hat.

aa) Unkenntnis des Untermieters beziiglich der Hauptmiete

Problematisch ist, wenn der Untermieter von den mdglicherweise weitergehenden, von
seinem Mietvertrag abweichenden Verbindlichkeiten im Hauptmietvertrag oder von der
Existenz eines Hauptmietvertrages keine Kenntnis hatte. Hier erscheint der Untermieter
schutzwiirdig und im Ergebnis unbillig, dass dieser nur die Wahl zwischen der Ubernahme
zusatzlicher Pflichten und der faktischen Beendigung auch seines Nutzungsrechts hat.
Diese mittelbare Verpflichtung zur Ubernahme der Pflichten aus dem Hauptmietvertrag
stellt sich namlich dann, wenn der Untermieter keine Kenntnis von den Pflichten des
Hauptmietvertrages hatte, als Stoérung des beim Abschluss des Untermietvertrages
vorausgesetzten Aquivalenzverhéltnisses dar. Ein moglicher Ersatzanspruch gegen seinen
Vermieter kann angesichts der weitreichenden Konsequenzen und der durch den Verlust
von Wohnraum entstehenden Nachteile (Wohnungsknappheit) selten kompensieren*”.

478 Bub/Treier, III Rn. 1037.
479 S0 auch BGHZ 84, 90 (97).
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bb) Regelungen zum Schutz des gutglaubigen Untermieters

Die schwache Stellung des Untermieters fihrte im Bereich der Wohnraummiete zur
Schaffung des § 565 BGB*°., Weil hier der Hauptvermieter im Fall des Erldschens des
Hauptmietverhaltnisses in den Untermietvertrag eintritt, ist der Untermieter nicht
mittelbar an die Ubernahme bestimmter Pflichten aus dem Hauptmietverhaltnis
gezwungen.

Dort wo diese Regelung mit ihrem sehr speziellen Anwendungsbereich nicht greift, fehlt
eine gesetzlich eindeutige Regelung, so dass die Frage nach dem Bestandschutz des
Untermieters Aktualitat behalten hat. Aber auch fir den Fall des Fortbestehens der
Nutzungsberechtigung des Untermieters gegeniber dem Vermieter (Missbrauchslésung
des BGH) ergeben sich weitere Folgeprobleme, die es zu beachten gilt. So ist zunachst
davon auszugehen, dass der Untermietvertrag zwischen dem Untermieter und dem
Hauptmieter im Fall der Kindigung des Hauptmietverhaltnisses bestehen bleibt. Der
Vermieter hat hingegen wegen der Beendigung des Hauptmietverhaltnisses keinen
Mietzinsanspruch mehr gegen den Hauptmieter. Gleichwohl muss er dem Untermieter
wegen § 242 BGB den Gebrauch gewahren. Hier stellt sich die Frage, ob der Mieter
seinen Anspruch auf den Untermietzins behdlt bzw. wie der Vermieter fir die
Gebrauchsgewahrung zu entschadigen ist. Weiter stellt sich die Frage nach der ndheren
Ausgestaltung und Rechtsgrundlage des entstehenden Nutzungsverhaltnisses zwischen
Vermieter und Untermieter bzw. inwiefern dieses unabhdngig von der Beteiligung des
Mieters aufrechterhalten und durchgefihrt werden kann. Hierauf ist bei der
nachfolgenden Untersuchung zu achten.

Nach Auffassung der Rechtsprechung soll der Untermieter den Einwand unzuldssiger
Rechtsausliibung gegenliber dem Herausgabeanspruch des Hauptvermieters haben, wenn
Hauptvermieter und Hauptmieter zusammenwirken, um den Untermieter durch die
Aufhebung des Hauptmietvertrages (ganz oder zum Teil) zu verdrangen*!. Der BGH
nahm einen Missbrauch an, wenn der Vermieter in erster Linie durch Einschaltung eines
gewerblichen Vermietungsunternehmens den Untermieter in seine Rolle gedrangt hatte,
ohne ihn hierliber ordnungsgemaB aufzukldren. Der Bestandschutz sollte sich zugunsten
des Untermieters dann nach dem entsprechend anwendbaren § 573 BGB (§ 564b BGB
a.F.) richten. Zum Ausgleich musste der Untermieter eine Nutzungsentschadigung
entsprechend § 546 a BGB (§ 557 BGB a.F.) an den Hauptvermieter zahlen. Das hier
offenbar angenommene gesetzliche Schuldverhédltnis zwischen Untermieter und
Hauptvermieter trug vertragliche oder doch vertragsdhnliche Zlige*? Hierauf wird
sogleich noch ndher einzugehen sein.

Zundachst ist festzuhalten, dass durch eine ordnungsgemaBe Aufklarung der
Bestandschutz des Untermieters ausgeschaltet werden konnte. Das BVerfG wahlte daher
einen anderen Ansatz, um den Bestandschutz des Untermieters nachhaltig zu starken®3.
Dies betraf jedoch nur die Falle gewerblicher Zwischenmiete und dort nur den
Untermieter von Wohnraum. Die Konsequenz der oben naher dargelegten Auffassung ist
nunmehr in § 565 BGB gesetzlich festgeschrieben. In allen anderen Féllen (jenseits des §
565 BGB), in denen es bei § 546 II BGB bleibt, kommt mithin ein Bestandschutz des
Untermieters nur in den erwdhnten Missbrauchsfallen sowie gegebenenfalls dann in
Betracht, wenn der Hauptvermieter, obwohl er dazu Anlass hatte, den Untermieter nicht
ordnungsgemal Uber die Rechtslage aufgeklart hatte*.

In den Fallen, in denen der Untermieter auBerhalb des § 565 BGB Bestandsschutz
genieBt, stellt sich die bereits aufgeworfenen Frage, wie die Rechtsbeziehungen zwischen
den einstmals Beteiligten (Vermieter, Mieter, Untermieter) auszugestalten sind, ob und

480 staudinger/Emmerich, Rn. 34 zu § 540 BGB.

481 Staudinger/Emmerich, Rn. 35 zu § 540 BGB.

482 ygl. Staudinger/Emmerich, Rn. 35 zu § 540 BGB.

483 BVerfG NJW 1991, 2272 f.; Staudinger/Emmerich, Rn. 36 zu § 540 BGB.
484 Staudinger/Emmerich, Rn. 36 zu § 540 BGB.
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inwiefern die einstmals im Hauptmietvertrag festgelegten Rechte und Pflichten nun
moglicherweise zwischen dem Untermieter und dem Hauptvermieter Geltung erhalten
und es letztlich zu einer faktischen oder (,Quasi“-)Vertragsiibernahme kommt. Nur wenn
es auch hier zu einer Vertragsibernahme dergestalt kommt, dass der Untermietvertrag
auf den Hauptvermieter Ubergeht, was sich in der Terminologie der vorliegenden
Untersuchung als Nachfolge auf Seiten des Vermieters darstellen wirde, ist auch
auBerhalb des Anwendungsbereiches des § 565 BGB der Untermieter gegen die
Ubernahme bestimmter Pflichten aus dem Hauptmietverhéltnis geschiitzt#s,

Im Ergebnis erscheint der Hauptvermieter, der durch verschiedene vertragliche
Instrumentarien den Hauptmieter verpflichten kann, fir eine Aufkldrung des
Untermieters (iber dessen Position und die Ubernahme bestehender Rechte und Pflichten
aus dem Hauptmietvertrag in den Untermietvertrag zu sorgen, gegeniber dem
unwissenden Untermieter weniger schutzwilirdig. So besteht die Mdglichkeit, die
Zustimmung zur Untervermietung von der Aufkléarung bzw. Kennzeichnung des
Untermietvertrages als solchem und der Vorlage des Untermietvertrages vor dessen
Abschluss abhangig zu machen. Mdglich ist auch die Vereinbarung einer Vertragsstrafe
gegen den Mieter flir den Fall des Versaumnisses*®. Daher ist der Hauptvermieter
entsprechend der Regelung in § 565 BGB an die Vereinbarungen aus dem
Untermietvertrag zu binden und nicht der Untermieter an die Pflichten aus dem
Hauptmietvertrag. Eine Bindung im letztgenannten Sinne wirde den Mieter nicht besser
stellen, als er steht, wenn er die Kiindigung wegen eines VerstoBes gegen den
Hauptmietvertrag durch eine entsprechende eigene Ubernahme und Ausfiihrung
abwenden wollte. Der Vermieter, der die Aufklarung versaumte wund eine
Untervermietung im bestehenden Rahmen zugelassen hatte, ist an den Vertrag mit dem
Untermieter gebunden. Jedenfalls scheidet eine Ausrichtung der Nutzungsbeziehung am
Vorbild des Hauptmietvertrages aus, so dass bei einer entsprechenden Anwendung der
Missbrauchslésung der Untermieter auch nicht mittelbar zur Ubernahme der Pflichten aus
dem ihm unbekannten Hauptmietvertrag gezwungen werden kann. Vielmehr geht das
Untermietverhaltnis, kindigt der Hauptvermieter dem Hauptmieter, um die
Pflichtverletzung (bezogen auf den Hauptmietvertrag) durch den Untermieter zu
beenden, auf den Hauptvermieter lber.

Folge dessen ist, dass der Vermieter sich die Kiindigung des Mieters sparen kann, weil
eine Durchsetzung der Pflichten aus dem Hauptmietverhdltnis tatsdchlich nicht madglich
ist. Ihm bliebe die Geltendmachung etwaiger Schadenersatzanspriiche gegen den
ausgeschiedenen Mieter. Diesem Risiko des Verlustes der mittelbaren Einflussnahme auf
die Beachtung des Hauptmietvertrags durch den Untermieter kann der Vermieter aber
durch eine hinreichende Aufklarung des Untermieters Uber die Mehrgliedrigkeit des
Nutzungsverhaltnisses entgehen. Wei3 der Untermieter um seine Position, kann er
seinerseits beim Abschluss des Mietverhdltnisses auf die Vorlage des Hauptmietvertrages
drangen und die mittelbare Bindung an darin enthaltene Pflichten zum Gegenstand der
Verhandlungen Uber den Mietzins etc. mit dem Hauptmieter machen. Hier flhrt die
Anwendung des § 546 II BGB insbesondere im Bereich der Gewerberaummiete zu
sachgerechten Ergebnissen.

Es bleibt anzumerken, dass es dort, wo ein Vorbehalt des Widerrufs der
Untermieterlaubnis fir den Fall der Nutzung des Untermieters entgegen den
Bestimmungen im Hauptmietvertrag vereinbart ist, zu einem Herausgabeanspruch des
Eigentimers kommt, der Untermieter also zur Ubernahme ihm fremder Pflichten
mittelbar gezwungen ware. Um hier unterschiedliche Ergebnisse zu vermeiden, ist zu
fordern, dass die Auslibung dieses Vorbehalts von der Aufklarung des Untermieters Uber
seine Stellung abhangig gemacht wird. Im Anwendungsbereich des § 565 BGB dlrfte ein
solcher Widerrufsvorbehalt als Umgehung unzuldssig sein.

485 Gjeher hierzu die weiteren Ausfiihrungen in BGHZ 84, 90 ff.
486 Sjehe hierzu BGHZ 84, 90 (98).
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In den Fallen, die nicht unter § 565 BGB fallen und in denen auch keine
Aufklarungspflicht gegenitiber dem Untermieter besteht, kann dem Untermieter nur
angeraten werden, sich Uber die Vertragsverhaltnisse seines Vermieters genau zu
informieren, um sich gegeniber dem mittelbaren Zwang ungewollter und
unvorhergesehener Pflichten aus einem mdglicherweise bestehenden Hauptmietvertrag
zu schitzen.

2. Vertikale Nachfolge auf Seiten des Vermieters

Im Weiteren soll untersucht werden, inwiefern es zu einer Vertragsiibernahme durch die
dem vermietenden Eigentimer vertikal nachfolgenden Nutzer kommt. Letztlich steht
auch in diesen Féllen das Bestandsschutzinteresse des Mieters im Mittelpunkt.

a) Bestellung eines beschrankt dinglichen Rechts

Die dingliche Bestellung eines beschrankt dinglichen Rechtes ist ein Fall der vertikalen
Nachfolge, weil der Dritte ein zeitlich beschranktes Nutzungsrecht eingeraumt bekommt,
dass hinter dem des Eigentiimers zuriickbleibt und daher als weniger anzusehen ist. Eine
VerauBerung liegt gerade nicht vor. Die beschrankt dinglichen Rechte kénnen danach
unterschieden werden, ob sie das Nutzungsrecht eines Mieters ausschlieBen oder nur
einschranken wirden.

Wird das Eigentum an der Mietsache nicht ganzlich an einen Dritten (ibertragen, sondern
lediglich ein Teil der Herrschaftsbefugnis in Form eines beschrankt dinglichen Rechts,
findet § 567 BGB Anwendung. Wird dem Mieter hierdurch der vertragsgemaBe Gebrauch
entzogen (§ 567 I 1 BGB)*’, finden die §§ 566-566e BGB entsprechend Anwendung. Der
Dritte, der das Recht erworben hat, tritt dann in die Rechte und Pflichten des Vermieters
ein?es,

Im Fall der Teilbeschrankung des mietrechtlichen Nutzungsrechtes, wie im Fall der
Dienstbarkeit zugunsten eines Dritten in der Regel gegeben, sind die §§ 566 - 566 e BGB
hingegen auch nicht entsprechend anwendbar. Hier hat der Mieter lediglich einen
Unterlassungsanspruch gegen den Dritten. Der Dritte hat die mit der Nutzung durch den
Mieter kollidierende Ausiibung seines Rechtes zu unterlassen*®. Eine Anderung der
vertraglichen Verpflichtungen zwischen Vermieter und Mieter tritt hierdurch nicht ein.

b) Zwischenvermietung zur gewerblichen Weitervermietung

Auch hier ist wieder der Anwendungsbereich des § 565 BGB betroffen, wenngleich die
davon erfasste Konstellation sehr speziell ist. Liegen die weiteren Voraussetzungen des §
565 BGB vor, tritt der (neue) Zwischenmieter in den Mietvertrag zwischen Vermieter und
Endmieter auf Seiten des Vermieters ein*°. Das Gesetz sieht hier also flr den Fall, dass
ein Hauptmieter zwischengeschaltet werden soll, sofern dies bereits zu Beginn des
Mietverhaltnisses schon einmal der Fall war oder zumindest von Anfang an vertraglich
eindeutig beabsichtigt ist, eine gesetzliche Vertragsibernahme durch den Zwischenmieter
vor. Zu den einzelnen Voraussetzungen darf auf die obigen Ausflihrungen und die dort
zitierte Literatur verwiesen werden.

487 palandt/Weidenkaff, Rn. 3 zu § 567 BGB.
488 palandt/Weidenkaff, Rn. 3 zu § 567 BGB.
489 palandt/Weidenkaff, Rn. 4 zu § 567 BGB.
490 palandt/Weidenkaff, Rn. 7 zu § 565 BGB.
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Eine entsprechende Anwendung der Vorschrift biete sich dariber hinaus in Fallen des
Rechtsmissbrauchs an, die dadurch gekennzeichnet sind, dass in einen
Wohnraummietvertrag beliebige Dritte als Zwischenmieter nur zu dem Zweck
eingeschoben werden, dem (Unter-)Mieter den Schutz des sozialen Wohnraummietrechts
Zu nehmen*,

c) Andere Félle der Weitervermietung durch den Vermieter

Soll kein beschrankt dingliches Recht zugunsten eines Dritten begriindet werden, liegen
die Voraussetzungen des § 565 BGB nicht vor und scheidet auch eine analoge
Anwendung der Vorschrift aus, so stehen etwaige nachtraglich begriindete
Mietverhaltnisse (iber dasselbe Mietobjekt neben dem bereits bestehenden. Der
besitzende Mieter hat hier aufgrund seiner Besitzstdrungsanspriiche eine gegeniber den
anderen potentiell Berechtigten gestarkte Position.

Die nachtragliche Begriindung eines dreistufigen (Vermieter-Zwischenmieter-Endmieter)
Mietverhaltnisses kann als Vertragsibnahme auf Seiten des Vermieters (Vermieter-
Zwischenmieter) auBerhalb des Anwendungsbereichs des § 565 BGB nur mit Zustimmung
des Mieters (Endmieter) nach den allgemeinen Regeln der Vertragsibernahme
konstruiert werden. Ansonsten bleibt es bei den bestehenden Vertragsbeziehungen.

C. Nutzungsregelungen als Teil dinglicher Nutzungsrechte

Soweit bisher von der allumfassenden Herrschaftsbefugnis des Eigentiimers gesprochen
wurde, ist an dieser Stelle einschrankend festzustellen, dass das Eigentum nach § 903
BGB ein umfassendes Herrschaftsrecht lber eine Sache unter anderem*? nur insoweit
gewahrt, als nicht mdgliche ,Rechte Dritter® entgegenstehen. Hieraus folgt, dass das
deutsche Recht die Begrindung von Grundstlicksberechtigungen (als Rechte am
Grundstlick selbst) zugunsten anderer zulasst. Das Eigentum ist so betrachtet also nicht
sallumfassend™ im Sinne von inhaltlich unbeschrankt, sondern das ,umfassendste™ 3
Herrschaftsrecht, das die Rechtsordnung an einer Sache zuldasst. Den Gesetzesverfassern
war, wie die Materialien belegen (Mot. III 257 ff. = Mugdan III 142 ff.), bewusst, dass
die inhaltliche Beschreibung des Eigentums in einer Beschreibung seiner zahlreichen
Beschrankungen besteht**.

Festzuhalten ist daher, dass Herrschaftsbefugnisse Dritter die Herrschaftsbefugnis des
Eigentimers beschrdnken kénnen. Allerdings missen diese Berechtigungen inhaltlich
denknotwendigerweise hinter dem Eigentumsrecht zurlickbleiben und sind daher
ihrerseits im Vergleich zum Eigentumsrecht als beschrankt zu bezeichnen. Diese
inhaltlich beschrankten Befugnisse lassen sich zudem nicht als Eigentumsrechte auf
verschiedene Personen Ubertragen*®. Teilberechtigungen an einer Sache kénnen immer
nur in Form der gesetzlich néher ausgestalteten, beschrankt dinglichen Rechte von dem
(insofern allumfassenden) Eigentumsrecht abgespalten werden (Mot. III 262 = Mugdan
III 145).

Gemein ist den beschrankt dinglichen Rechten im Sinne des § 903 BGB also, dass sie sich
jeweils nur auf einen Teil der Befugnis, die nach § 903 BGB ansonsten grundsatzlich dem
Eigentimer zugewiesen ist, beziehen. Diese Herrschaftsbefugnis des Eigentlimers stellt

491 Sjehe hierzu Staudinger/Emmerich, Rn. 7 zu § 565 BGB m.w.N.

492 Auf die sich auch § 903 BGB ergebenden verfassungsrechtlichen und &ffentlich-rechtlichen Beschrankungen
des Eigentums kann nicht naher eingegangen werden.

493 Staudinger/Seiler, Rn. 2 zu Vorbem zu §§ 903 ff. BGB.

494 Sjehe auch Staudinger/Seiler, Rn. 4 zu Vorbem zu §§ 903 ff. BGB.

49 Den Lehren vom geteilten Eigentum (Obereigentum, Nutzungseigentum ua) wurde damit eine Absage erteilt.
Siehe hierzu Staudinger/Seiler, Rn. 2 zu Vorbem zu §§ 903 ff. BGB.

75



das Recht dar, mit der Sache nach Belieben zu verfahren und andere von der Einwirkung
auf die Sache auszuschlieBen. Dazu gehdért, den Aufenthaltsort der Sache zu bestimmen,
die Sache zu nutzen, auf die Sachsubstanz - etwa durch Veranderung oder Zerstérung -
einzuwirken, rechtlich Uber die Sache zu verfligen - etwa das Eigentum aufzugeben oder
fir andere Personen Rechtspositionen an der Sache zu begriinden - und andere Personen
von der tatsachlichen oder rechtlichen Einwirkung auf die Sache auszuschlieBen bzw.
Einwirkungen gegebenenfalls abzuwehren*s.

Je nachdem welcher Teilaspekt der allumfassenden Herrschaftsbefugnis des Eigentiimers
Gegenstand des Rechtes eines Dritten ist, lassen sich diese im Wesentlichen in Nutzungs-
, Verwertungs- und Erwerbsrechte ein- und unterteilen**’. Im Nachfolgenden sind die
Nutzungsrechte von Belang. Hierzu zahlen das NieBbrauchrecht (§ 1030 ff. BGB), die
Grunddienstbarkeit (§ 1018 ff. BGB), die beschrankt personliche Dienstbarkeit (§ 1090 ff.
BGB) und das Erbbaurecht nach der ErbbvO vom 15.1.1919. Bis auf das Erbbaurecht
werden diese Nutzungsrechte unter dem Begriff der Dienstbarkeiten im weiteren Sinne
im finften Abschnitt des Dritten Buches des BGB geregelt*®. Der NieBbrauch und die
beschréankt persdnliche Dienstbarkeit sind persdnliche Dienstbarkeiten. Die
Grunddienstbarkeit ist eine subjektiv-dingliche Dienstbarkeit*®. Beschrankt personliche
Dienstbarkeit und Grunddienstbarkeit werden teilweise auch unter dem Begriff der
Dienstbarkeiten im engeren Sinne zusammengefasst®®.

Neben den genannten Nutzungsrechten des BGB gibt es noch das Dauerwohn- und
Dauernutzungsrecht nach dem WEG. Hierbei handelt es sich ebenfalls um beschrankt
dingliche Nutzungsrechte, die den numerus clausus der Sachenrechte des BGB
erweitern®®, Sie sind frei verauBerbar und vererblich*®=,

Neben der Begrindung eines obligatorischen Nutzungsrechtes besteht also auch die
Moglichkeit, die Grundsticksnutzung einem anderen aufgrund eines Nutzungsrechtes im
Sinne des § 903 BGB einzuraumen. Im Unterschied zu den obligatorischen
Nutzungsrechten kann ein solches Nutzungsrecht nur vom Eigentimer oder durch
bestimmte andere dinglich Berechtigte®® eingerdumt werden. Allerdings soll zugunsten
der oben bereits ndéher beschriebenen Trennung zwischen der Begriindung vertikaler
Nutzungsvereinbarungen und deren Ubertragbarkeit auch hier davon ausgegangen
werden, dass entsprechende Nutzungsvereinbarungen zunachst zwischen dem
Eigentimer und dem aufgrund eines Rechtes im Sinne des § 903 BGB zur Nutzung
Berechtigten desselben Grundstiickes geschlossen werden. Die Bestellung eines
beschrankt dinglichen Rechtes durch einen Nichteigentiimer wird unter dem Aspekt der
vertikalen Nachfolge naher untersucht.

L. Dingliche Nutzungsrechte

Beachtet man nun, dass sich obligatorische Nutzungsrechte bzw. obligatorische
Nutzungsvereinbarungen und die dingliche Nutzungsbeziehung zwischen Eigentiimer und

49 Muiller, Sachenrecht, 4. Auflage, 1997, Rn. 2.

497 Sjehe hierzu Miiller, Sachenrecht, 4. Auflage, 1997, Rn. 5 ff..

498 Schreiber, S. 780, Rn. 1. Der weite Begriff der Dienstbarkeit liegt auch § 7 II GBO zugrunde.

49 Dje Grunddienstbarkeit ist an das Eigentum an einem anderen Grundstiick gebunden (subjektiv-dinglich)
und dauert ,ewig". Die beschrankt persdnliche Dienstbarkeit ist als subjektiv-persdnliches Recht nicht
Ubertragbar und endet mit dem Tod des Berechtigten (vgl. hierzu Schreiber, S.781, Rn. 3). Vom NieBbrauch
unterscheiden sich die Dienstbarkeit unter anderem dadurch, dass der NieBbraucher das belastete Grundstlick
insgesamt, wahrend der Berechtigte der Dienstbarkeit das belastet Grundstlick nur ,in einzelnen Beziehungen®
nutzen darf (vgl. Schreiber, S. 781, Rn. 4). Das Erbbaurecht ist ein eigentumsahnliches, verauBerbares und
vererbliches Recht. Es kann sich auch auf die gesamte (reale) Grundstlicks(ober-)flache beziehen. Die nahere
Abgrenzung erfolgt an geeigneter Stelle in der nachfolgenden Untersuchung.

500 ygl. Schreiber, S. 780, Rn. 2.

501 Schellhammer, Rn. 415.

502 schellhammer, Rn. 416.

503 7.B. NieBbrauchsbestellung (am Erbbaurecht) durch einen Erbbauberechtigten.
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Berechtigtem in ihrer tatsachlichen Ausgestaltung entsprechen koénnen, stellt sich an
dieser Stelle die Frage, worin der grundsatzliche Unterschied zwischen einer in diesem
Sinne begriindeten Nutzungsbefugnis und der oben untersuchten obligatorischen
Nutzungsberechtigung liegt.

1. Dingliche Wirkung / absolutes Recht

Der Unterschied liegt in der dogmatischen Einordnung der hier zu untersuchenden
Nutzungsberechtigung als einem dinglichen Recht. Als solches ist das Nutzungsrecht, das
aus einem dinglichen Recht erwachst, Gegenstand des sachenrechtlichen
Regelungsbereiches.

Das Sachenrecht ordnet konkrete Sachen bestimmten Personen in der Weise zu, dass
diesen Personen ein subjektives Recht auf Herrschaft Uber diese Sache zugewiesen
wird*®, Ein solches Herrschaftsrecht Uber eine Sache besteht generell darin bzw.
beinhaltet grundsatzlich, tatsachlich und rechtlich Uber die Sache in einer bestimmten
Weise verfligen zu dirfen und andere von einer entsprechenden Verfligung Uber die
Sache ausschlieBen zu koénnen. Folge der sachenrechtlichen Zuordnung der
Nutzungsberechtigung ist daher insbesondere die Berechtigung zur Abwehr stérender
Eingriffe durch andere. Zu ,anderen® in diesem Sinne zahlt auch der Eigentimer, dessen
Berechtigung entsprechend beschrankt bzw. um einen entsprechenden Teil gekiirzt
wurde. Hinsichtlich des sachenrechtlichen Regelungskerns der Nutzungsberechtigung
steht der Eigentimer anderen Dritten gleich.

Im Gegensatz zur obligatorischen Nutzungsberechtigung griindet das ,Recht zur
ungestdrten Nutzung des Nutzungsnehmers gegeniber dem Eigentiimer nicht auf einer
vertraglichen Verpflichtung des Eigentimers, sondern in der Herrschaftsstellung des
Nutzungsberechtigten Uber das Grundstick. Bereits die Inhaberschaft eines
entsprechenden dinglichen Nutzungsrechtes begriindet bestimmte Rechte des Inhabers,
die gegenliber jedermann - also auch gegenliiber dem Eigentimer - Geltung
beanspruchen. Die den dinglichen Rechten eigene Drittwirkung gegeniiber jedermann
qualifiziert sie zu absoluten Rechten®®.

Hieraus folgt nicht, dass die dingliche Berechtigung selbst, also die Beziehung zwischen
Eigentimer und Berechtigtem, ganzlich unabhangig vom Willen der Beteiligten von
vornherein definiert und festgelegt ist. Inwiefern der Inhalt und Umfang eines dinglichen
Nutzungsrechtes durch Vereinbarung zwischen Eigentimer und Berechtigtem (mit
dinglicher Wirkung) ndher bestimmt werden kann, wird Teil der nachfolgenden
Untersuchung sein.

2. Vertikaler Charakter der Nutzungsbeziehung

Neben den mit der Rechtsposition verbundenen Rechten kann die dingliche
Rechtsstellung auch Pflichten des Nutzungsberechtigten gerade gegenliber dem
Eigentimer beinhalten, so dass die Bestellung der Nutzungsberechtigung - in
Anerkennung der damit verbundenen gegenseitigen Rechte und Pflichten - als vertikale
Nutzungsbeziehung zu qualifizieren ist bzw. auf einer vertikalen Nutzungsvereinbarung
beruht. Daran andert die Qualifizierung bestimmter Regelungen als ,dinglich® und ihre
Einbeziehung in das sachenrechtliche Regelungskonzept nichts. Grundsatzlich handelt es
sich auch bei der dinglichen Nutzungsberechtigung um eine vom Eigentimer des
Grundstlickes abgeleitete und einem anderen willentlich eingeraumte

504 Muller, Rn. 1.
505 Miller, Rn. 9.
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Nutzungsberechtigung, die =zeitlich beschrankbar ausgestaltet werden kann. Die
Befugnisse des Eigentimers und die des dinglich Nutzungsberechtigten beziehen sich auf
ein und dasselbe Grundstlick. Die Berechtigungen der Beteiligten stehen ferner in der
Befugnishierarchie auf unterschiedlichen Stufen und folglich in einem Verhaltnis der
Uber- und Unterordnung.

3. Typenzwang und Typenbegrenzung

Bereits aus der Wirkung der dinglichen Rechtsposition gegeniiber jedermann leitet sich
ein elementares Interesse der Rechtsordnung ab, welches besagt, dass der Bestand und
die Zuordnung dinglicher Rechtspositionen im Rechtsleben sicher zu beurteilen und
eindeutig zu erkennen sind>®.

Daraus ergibt sich einerseits, dass aus Grinden der Rechtsicherheit und zum Schutze
Dritter, die zur Beachtung des Rechtes verpflichtet sind, die (Regelungs-)Inhalte
moglicher dinglicher Nutzungsberechtigungen abschlieBend bestimmt sind und die Zahl
beschrankt ist. Dies ist die konzeptionelle Grundlage des numerus clausus des
Sachenrechts. Wie der Begriff bereits beschreibt, normiert das Gesetz eine geschlossene
Zahl von dinglichen Rechten. Mdglich ist daher nur, die von der Rechtsordnung
vorgesehenen Herrschaftsrechte zu begriinden, nicht aber andere dingliche
Herrschaftsrechte zu schaffen. Die dinglichen Rechte kénnen auch nur den von der
Rechtsordnung festgelegten Inhalt haben®”. Insofern ist die Privatautonomie durch den
Typenzwang und die Typenfixierung des Sachenrechts begrenzt®®,

4. Die Bestellung dinglicher Nutzungsrechte

Die Begriindung dinglicher Nutzungsrechte oder die Verfligung (ber sie erfolgt
mehrgliedrig. Von der eigentlichen Bestellung des dinglichen Rechtes st das der
Bestellung regelmaBig zugrundeliegende Verpflichtungsgeschaft zu trennen. Dieses
Kausalgeschaft liefert den Rechtsgrund flr die dingliche Verfligung. Dieser ist notwendig,
um die Rechtsbegrindung kondiktionsfest zu machen. Ein NieBbrauchrecht kann man
bspw. kaufen, geschenkt oder aus beliebig anderen Rechtsgriinden bestellt bekommens®,

Neben der rechtsgeschéaftlichen Einigung bedarf die eigentliche Begriindung, inhaltliche
Veranderungen, Aufhebung und vor allem die Ubertragung dinglicher Rechtspositionen
dariber hinaus der Anbindung an tatbestandliche Voraussetzungen, die ein nach auBen
fir den Rechtsverkehr sichtbares Element enthalten®. Dies ist die konzeptionelle
Grundlage des Regelungsprinzips der Publizitdt®'!. Im Liegenschaftsrecht bedarf die
Belastung eines Grundstlickes als Verfligung Uber das Eigentum daher neben der
Einigung der Eintragung im Grundbuch (§ 873 BGB), die hier die Funktion der Ubergabe
bei beweglichen Sachen ersetzt.

506 Miiller, Rn. 49.

507 Allerdings sind in bestimmten Féllen abweichende inhaltliche Vereinbarungen auch mit dinglicher Wirkung
moglich. Siehe hierzu fir den Fall des NieBbrauchs: Schreiber, S. 837, Rn. 97; fiir den Fall des
Dauerwohnrechts Schellhammer, Rn. 416. Darliber hinaus kdnnen weitergehende schuldrechtliche Abreden
getroffen werden, die den Inhalt des Rechtes letztlich jedoch nicht beriihren.

508 Muiller, Rn. 8.

509 Schellhammer, Rn. 506.

510 pjese Notwenigkeit beruht nicht zuletzt auf der absoluten Wirkung der zu erwerbenden Rechtsstellung.
511 Miiller, Rn. 51.
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5. Trennung schuldrechtlicher und dinglicher Nutzungsregelungen

Trotz der Typenbegrenzung und des Typenzwangs ist es den Parteien (hier dem
Eigentimer und dem Nutzungsinteressenten) insbesondere bei der Bestellung einer
dinglichen Nutzungsberechtigung unbenommen, weitere Rechte und Pflichten des Nutzers
bzw. des Eigentimers vertraglich zu begriinden. Sofern die getroffenen vertikalen
Nutzungsregelungen nicht Teil der eigentlichen sachenrechtlichten Nutzungsbefugnis sind
bzw. sein konnen, wird davon auszugehen sein, dass diese zumindest flir die
Vereinbarenden unmittelbare Bindung entfalten sollen. Die Verbindlichkeit beruht dann
aber nicht auf der Begriindung eines dinglichen Nutzungsrechtes, sondern auf einem
entsprechenden vertraglichen Schuldverhaltnis. Bei der nachfolgenden Untersuchung
vertikaler Nutzungsbeziehungen bzw. vertikaler Nutzungsvereinbarungen und ihrer
Ubertragbarkeit wird daher genau darauf zu achten und zu unterscheiden sein, inwiefern
bestimmte Nutzungsvereinbarungen Teil der eingerdumten dinglichen Rechtsposition des
Nutzungsnehmers sind oder aber eine dariber hinausgehende, zusatzliche bzw. davon
abweichende lediglich obligatorische Regelung enthalten.

Bereits an dieser Stelle ist darauf hinzuweisen, dass sich obligatorische und dingliche
Nutzungsvereinbarungen - wie auch die Nutzungsberechtigungen selbst, deren naherer
Ausgestaltung sie dienen sollen - gerade hinsichtlich ihrer Ubertragbarkeit erheblich
voneinander unterscheiden kénnen.

6. Interessenlage, Verkehrsfahigkeit und Bestandsschutz

Bei der Beurteilung der Interessenlage der Beteiligten an der Bestellung eines dinglichen
Rechtes missen die besonderen Wirkungen einer solchen Berechtigung bericksichtigt
werden.

Obwohl die Ubertragbarkeit verschiedener Nutzungsrechte des Sachenrechts nicht
einheitlich bestimmt ist, ist zu beachten, dass die Befugnis zur freien Verfligung Uber das
Recht als ein wesentliches Merkmal dinglicher Rechtspositionen bezeichnet werden kann.
Gerade hinsichtlich der Mdglichkeit zur wirtschaftlichen Nutzbarmachung der eigenen
Nutzungsberechtigung ist der dingliche Berechtigte daher als gegenliber dem
obligatorisch Berechtigten privilegiert zu betrachten. Aufgrund der Wirkung als absolutes
Recht genieBt der Rechtsinhaber zudem umfassenden Bestandsschutz gleich einem
Eigentimer.

Dem Schutz der oben bereits naher dargelegten Interessen maéglicher Rechtsnachfolger
des Nutzungsberechtigten hinsichtlich der Ubernahme bestehender Pflichten dient das
Publizitdtsprinzip bzw. dessen praktische Umsetzung und Ausgestaltung durch das
Registrierungswesen. Dem Interesse des Eigentliimers an der Einhaltung der im Rahmen
der Bestellung des Nutzungsrechtes oder hiernach vereinbarten Regelungen durch den
jeweiligen Rechtsinhaber ist dadurch Rechnung getragen, dass neben den Rechten auch
die aus der Rechtsposition erwachsenden Pflichten von jedermann zu beachten sind.
Durch die Bindung der Pflichten an die Herrschaftsstellung und damit an die Sache selbst
sind zumindest horizontal nachfolgende Nutzer unmittelbar zu deren Beachtung
verpflichtet. Inwiefern die Stellung des Eigentimers aufgrund entsprechend eigener
(Forderungs- und Abwehr-)Anspriiche gegen einen zuwiderhandelnden Nutzer (gerade
auch vertikale Nachfolger des origindren Nutzungsberechtigten) im Vergleich zu den
obligatorischen Gebrauchsverhaltnissen privilegiert ist, wird zu untersuchen sein.
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7. Beschrdankung des Untersuchungsgegenstandes

Die nachfolgende Untersuchung der dinglichen Nutzungsrechte soll auf den NieBbrauch
und das Erbbaurecht beschrankt bleiben. Grunddienstbarkeit und beschrankt persénliche
Dienstbarkeit beziehen sich jeweils nur auf die Nutzung des dienenden Grundstiickes ,in
einzelnen Beziehungen™!?, so dass von der Begriindung eines dem mietrechtlichen
Nutzungsrecht vergleichbaren, umfassenden, vertikalen Nutzungsverhaltnisses nicht
gesprochen werden kann. Inwiefern diese Arten von Dienstbarkeiten geeignet sind,
einzelne Nutzungsregelungen zwischen Eigentimern verschiedener Grundstiicke mit
dinglicher Wirkung zu begriinden und zu sichern, wird im Zusammenhang mit der
Untersuchung horizontaler Nutzungsregelungen und deren Ubertragbarkeit untersucht
werden. Gegen eine Vergleichbarkeit der Dienstbarkeiten im engeren Sinn mit den hier
weiter zu untersuchenden dinglichen Nutzungsrechten spricht auch, dass der Eigentimer
bei den genannten Arten der Dienstbarkeiten nicht notwendig von der weiteren Nutzung
ausgeschlossen wird. Ein solches ausschlieBliches Recht kann aber vereinbart werden und
liegt dem Wohnrecht nach § 1093 BGB zugrunde®3. Obwohl das Wohnrecht eine
komplexere Nutzungsbeziehung zu begriinden vermag, berechtigt es doch nur zur
Nutzung eines Gebaudes oder Gebaudeteils zu Wohnzwecken. Eine Erstreckung auf das
gesamte Grundstlick ist bspw. nicht mdglich®**. Zudem erfolgt das Wohnrecht regelmaBig
unentgeltlich, wodurch eine Vergleichbarkeit der Interessenlage mit den im weiteren zu
untersuchenden Nutzungsrechten des NieBbrauchs und des Erbbaurechts oder der
mietrechtlichen Uberlassung nicht gegeben ist. Im Ubrigen wird - wie bereits erwéhnt -
auf die grundsatzliche Bindungswirkung Dritter an dienstbarkeitsrechtlich begriindete
Nutzungsregelungen im Rahmen der Untersuchung horizontaler Nutzungsvereinbarungen
naher eingegangen werden. Hier liegt letztlich auch der typische Anwendungsbereich von
Grunddienstbarkeiten und beschrankten persdnlichen Dienstbarkeitens,

Die durch das WEG geschaffene Mdglichkeit die Dienstbarkeit zu einem Dauerwohnrecht
bzw. Dauernutzungsrecht (Uberlassung erfolgt zu anderen als Wohnzwecken, § 31 II
WEG) auszubauen®®, hat nur geringe praktische Relevanz, weil sie gegenliber der
Bestellung anderer Nutzungsberechtigungen fiir die Betroffenen kaum Vorteile bietet*".
Eine Untersuchung kann daher zugunsten einer (bersichtlichen Darstellung der
relevanten  Grundprinzipien bei der Ubertragung praxisrelevanter, dinglicher
Nutzungsrechte unterbleiben.

SchlieBlich wird als Form der ,Unterberechtigung® auch das Wohnungs- bzw.
Teileigentum nach dem WEG nicht selbstandig dargestellt und untersucht werden. Zwar
ist die praktische Relevanz nicht zu leugnen, auch handelt es sich um eine Form der
Nutzung fremden Bodens. Allerdings erfolgt dies nicht durch Belastung des
Grundstulckes, sondern durch die Begrindung von Sondereigentum. Die Rechtsbeziehung
ahnelt weniger der eines untergeordneten Nutzers als vielmehr der eines
Grundstiicksnachbarn. Die rechtlichen Besonderheiten, die sich aus der Begriindung von
Sondereigentum auf einem Grundstiick ergeben kénnen, werden teilweise bereits
Gegenstand der erbbaurechtlichen Untersuchung sein. Sofern sich Wohnungseigentiimer
und Eigentiimer des Grundstiickes gegeniiberstehen bzw. die Ubertragbarkeit der in
diesem Verhaltnis begriindeten Nutzungsregelungen in Frage steht, kann zudem auf die
nachfolgenden Ausfihrungen U(ber horizontale Nutzungsvereinbarungen zwischen

512 Sjehe Schreiber, S. 781, Rn. 2.

513 Schreiber, S. 781, Rn. 2.

514 Hierzu bediirfte es der Bestellung eines NieBbrauchs.

515 Beispiele fiir Grunddienstbarkeit als horizontale Nutzungsregelung: Wegerechte, Baubeschrankungen,
teilweise Mitbenutzung des nachbarlichen Gartens etc. (Schellhammer, Rn. 516 ff. m.w.N.); Beispiele flr
beschrankte personliche Dienstbarkeiten: Nutzungsbeschrankungen wie Bauverbote oder Gewerbeverbot
(Schellhammer, Rn. 534 ff.)

516 Das Dauerwohn- bzw. Dauernutzungsrecht muss (ibertragbar und vererblich sein, § 33 I 2 WEG. Es ist
entgeltlich

517 Siehe hierzu MiinchKomm/Réll, Band 6: Sachenrecht, §§ 854-1296, Wohnungseigentumsgesetz,
Erbbauverordnung, Sachenrechtsbereinigungsgesetz, Schuldrechtsanderungsgesetz, 3. Auflage, Miinchen, 1997
Rn. 7 ff. zu § 31 WEG.
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Eigentimern verschiedener Grundstiicke verwiesen werden. Die speziell im
Zusammenhang mit dem Wohnungs- oder Teileigentum interessanten aber komplexen
Fragestellungen bezliglich der Rechtsbeziehungen verschiedener Wohnungseigentimer
untereinander oder der Gemeinschaft gegenliiber dem Grundstiickseigentiimer, kdénnen
im Rahmen dieser Arbeit nicht in dem hierflir erforderlichen Rahmen dargestellt werden.
Vielmehr muss eine Beschrankung auf die Rechtsbeziehungen zwischen einzelnen
Grundstiicksnutzern und dem jeweiligen Alleineigentimer des genutzten Grundstlickes
bzw. auf die zwischen Alleineigentimern verschiedener Grundstiicke bestehenden
Rechtsbeziehungen und der hierauf jeweils beruhenden Ubertragungskonstellationen
stattfinden. Auf die Regelung von Wohnungs- und Teilerbbaurecht wird bei der
Darstellung des Erbbaurechts- bzw. des Untererbbaurechts kurz eingegangen werden.

II. Der NieBbrauch, § 1030 ff. BGB

Fir den Eigentimer eines Grundstlickes besteht die Mdglichkeit, einem anderen im Wege
der Bestellung eines NieBbrauchs am Grundstiick, die Nutzung des Grundstlickes zu
ermaglichen.

1. Gegenstand und Umfang der Nutzungsbefugnis

Inhalt des NieBbrauchs ist das unvererbliche und grundsatzlich nicht Ubertragbares®
dingliche Recht auf die gesamten Nutzungen eines Gegenstandes einschlieBlich des
Rechtes zum Besitz (§ 1036 I BGB) unter Ausschluss des Eigentiimers®'°. Auch eine
Teilflache des Grundstlickes kann als einfacher Bestandteil eines Grundstiickes mit einem
NieBbrauch belastet werden’?. Hiervon geht auch § 7 II GBO aus. Mdglich ist aber auch
die Beschrankung der Auslibung auf einen Teil des belasteten Grundsttickes®?!. Wesentliche
Bestandteile eines Grundstiickes kdnnen hingegen nicht isolierter Bestandteil eines
NieBbrauchs sein*??; ein Gebaude(-teil) kann daher nicht gesondert mit einem NieBbrauch
belastet werden®3. Der NieBbrauch ergreift nach § 93 BGB zwingend auch die
wesentlichen Bestandteile das Grundstiickes®*, so dass auch nachtraglich errichtete
Gebdude hiervon erfasst werden®®.

Besteller des NieBbrauchs muss nicht notwendigerweise der Grundstiickseigentiimer sein.
Die sich bei Verschiedenheit der Personen ergebende Konstellation und deren rechtliche
Behandlung soll aus Griinden der Klarheit und Ubersichtlichkeit in der vorliegenden
Untersuchung nicht weiter vertieft werden®®. Bei den nachfolgenden Untersuchungen
wird davon ausgegangen, dass der Besteller zugleich Grundstiickseigentimer ist.

Der NieBbrauch wird im Gegensatz zur Grunddienstbarkeit®® nur als subjektiv-
personliches Recht begriindet®®. Der NieBbraucher ist berechtigt, die ,gesamten
Nutzungen" einer Sache zu ziehen. Die Abgrenzung zur beschrankt personlichen

518 Zur Ausnahme des § 1059a BGB und der Frage nach der Zuléssigkeit des sog. DispositionsnieBbrauchs wird
nachfolgend noch Stellung genommen.

519 Schreiber, S. 820, Rn. 69.

520 palandt/Bassenge, Rn. 1 zu § 1030 BGB; LG Tiibingen BWNotZ 81,140; Schreiber, S. 823, Rn. 74.
521 Schreiber, S. 823, Rn. 74.

522 palandt/Bassenge, Rn. 1 zu § 1030 BGB.

523 Hier kommt etwa ein Wohnrecht nach § 1093 BGB oder eine sonstige Dienstbarkeit in Betracht.

524 Schreiber, S. 829, Rn. 85.

525 Erman/Michalski, Rn. 4 zu § 1030 BGB; Schreiber, S. 823, Rn. 74.

526 7u den Abwehranspriichen gegeniiber dem Besteller siehe Schreiber, S. 848, Rn. 119.

527 Die Grunddienstbarkeit wird als subjektiv-dingliches Recht begriindet.

528 Schreiber, S. 820, Rn. 69. Inhaber kénnen natiirliche und juristische Personen sein. Auch
Personenvereinigungen, soweit sie unter § 1059a BGB fallen. Als subjektiv-persénliches Recht ist eine
Bestellung fur den Eigentimer eines Grundstiickes oder den jeweiligen Inhaber einer Firma oder eines
Unternehmens nicht méglich (Schreiber, S. 825, Rn. 76).
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Dienstbarkeit als ebenfalls subjektiv-persénlichem Nutzungsrecht, insbesondere zum
Wohnungsrecht nach § 1093 BGB, kann mitunter problematisch sein®?. Die §§ 1018,
1090 BGB ermdglichen die Begriindung von Dienstbarkeiten, durch die einem anderen
die Benutzung des belasteten Grundstlickes ,in einzelnen Beziehungen" gestattet wird.
Der Eigentimer wird aber nicht generell von der weiteren Nutzung des Grundstiickes
ausgeschlossen, dies kann jedoch entsprechend vereinbart werdens®. Der NieBbrauch ist
seinerseits kein unbegrenztes Nutzungsrecht, sondern bleibt grundsatzlich auf die reine
NutznieBung ,beschrankt"s*. Zudem besteht die Mdglichkeit, den NieBbrauch durch den
Ausschluss einzelner Nutzungen inhaltlich weiter zu beschranken. Das Wohnungsrecht ist
eine beschrankt dingliche Dienstbarkeit mit dem Inhalt, ein Gebdude oder einen
Gebaudeteil unter Ausschluss des Eigentimers ausschlieBlich zu Wohnzwecken zu
nutzens?. Im Gegensatz zur gewdhnlichen Dienstbarkeit, wird der Eigentiimer hier wie
beim NieBbrauch von einer mdéglichen Mitbenutzung des betroffenen Gebdudes bzw.
Gebaudeteils ausgeschlossens®. Das Wohnungsrecht bildet eine Kombination aus
Benutzungs- und Unterlassungsdienstbarkeit®**. Es ist umfassender als die gewdhnliche
Dienstbarkeit, die sich nur auf ,einzelne Beziehungen" erstrecken darf. Wegen der
weitergehenden alleinigen Nutzungsbefugnis (dhnlich dem NieBbrauch) ordnet § 1093 1 2
BGB die Geltung bestimmter Vorschriften Uber den NieBbrauch an. So hat auch der
Wohnungsberechtigte nach § 1036 I ein Recht zum Besitz der Wohnung®*. Mal3geblich flr
die Abgrenzung zum NieBbrauch ist unter anderem die Regelung der Lastentragung, die
beim Wohnungsrecht den Eigentimer, beim NieBbrauch grundsatzlich den Berechtigten
trifft>se,

Von den rein obligatorischen Nutzungsrechten wie Miete und Pacht unterscheidet sich der
NieBbrauch durch seinen dinglichen Charakter. Wie flr die dingliche Rechtsstellung
allgemein bereits dargestellt, leitet auch der NieBbraucher sein Nutzungsrecht nicht von
der Person des FEigentiimers als dem Uberlassenden ab, sondern erwirbt eine
unmittelbare Berechtigung am Grundstlick®®”. Dies zeigt sich insbesondere im
Sukzessionsschutz im Fall der Grundstiicksiibertragung. Obwohl auch die Miete und Pacht
hier wegen §§ 566 ff. BGB n.F. Tendenzen der Verdinglichung aufweisen, genieB3t der
NieBbraucher aufgrund der Einordnung des NieBbrauchs als absolutes Recht im Sinne des
§ 823 BGB deliktischen Schutz.

Aus dem Recht zur NutznieBung folgt, dass dem NieBbraucher neben dem Recht, dass
Grundstiick samt Zubehor in Besitz zu nehmen, das Recht eingerdumt ist, alle Nutzungen
des Grundstiickes, seiner Bestandteile und des Zubehdrs zu ziehen®*®. Neben der eigenen

529 Schreiber, S. 821, Rn. 70. Zu den Abgrenzungsproblemen, die dadurch entstehen, dass die Bestimmung
~einzelne Beziehungen" bei § 1018 BGB materiell vorgenommen wird und bei § 1030 II BGB formell erfolgt,
siehe Schoner, DNotZ 82, 416 ff.

530 Schreiber, S. 781, Rn. 2.

531 Staudinger/Frank, Rn. 4 zu Vorbem zu §§ 1030 ff. BGB.

532 5chreiber, S. 801, Rn. 33. Zu beachten ist, dass das Wohnungsrecht jedoch das gesamte Grundstiick
belastet. Zur Aufteilung eines mit einem Wohnungsrecht belasteten Grundstilickes in Wohneigentum vgl. OLG
Hamm DNotZ 2001, 216 mit Anm. v.Oefele.

533 Ist nur die Mitbenutzung von Eigentiimer und Berechtigtem gewollt, kann das Wohnrecht auch als einfache
Dienstbarkeit nach § 1090 BGB begriindet werden. Soll der Wohnungseigentiimer auch Leistungen erbringen,
etwa der Erhalt des gebrauchsfahigen Zustands des Gebaudes, kommt eine Wohnungsreallast in Betracht
(siehe hierzu BayObLG Rpfleger 1981, 353; Schreiber, S. 801, Rn. 33).

3% Das BGB stellt in § 1018 BGB drei Grundformen der Dienstbarkeit zu Verfligung (siehe hierzu Schreiber, S.
789, Rn. 14 ff.). Nach h.M. ist eine Kombination zu einer einheitlichen Belastung mdoglich (siehe hierzu BGHZ
29, 244 (246)). Unter Benutzen versteht man in diesem Zusammenhang ein fortgesetztes, regelmaBig
wiederkehrendes Gebrauchmachen des dienenden Grundstlickes (Schreiber, S. 789, Rn. 15). Vgl. auch die
ndheren Ausfiihrung zum mdglichen Inhalt einer Dienstbarkeit weiter unten.

535 BGH 59, 51: § 1092 I 2 BGB &ndert daran nichts (vgl. auch Schellhammer, Rn. 537).

536 Schreiber, S. 821, Rn. 70.

537 Schreiber, S. 821, Rn. 71.

538 Genauer ist der NieBbrauch ein ,sonstiges Recht" im Sinne des § 823 BGB. Der Anspruch setzt aber einen
grundstlicksbezogenen Eingriff voraus, der sich dahin auswirkt, dass die Verwirklichung des Rechtes als solches
durch rechtliche oder tatsachliche MaBnahmen beeintrachtigt wird (BGH NJW 2001, 971 (972 f.);
Palandt/Sprau, Rn. 12 zu § 823 BGB). Miet- und Pachtvertréage gewdhren hingegen grundsatzlich keine
sonstigen Rechte, sondern nur schuldrechtliche Anspriiche. Der Miet- oder Pachtbesitz ist hingegen durch § 823
BGB geschiitzt (siehe zum Pachtbesitz RGZ 105, 213 (218)).

539 Schreiber, S. 831, Rn. 87.
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tatsachlichen Nutzung kann der NieBbraucher seine Berechtigung auch im Wege der (un-
) entgeltlichen Uberlassung an Dritte, insbesondere auch durch Vermietung und
Verpachtung, nutzbar machen®*. SchlieBlich ist er befugt, unter den Voraussetzungen des
§ 1048 BGB uber Inventarstiicke zu verfiigen®.

2. Zeitliche Begrenzung des NieBbrauchs

Der NieBbrauch erlischt mit Ablauf der vereinbarten Zeit (Befristung) oder mit Eintritt
einer auflésenden Bedingung, durch vertragliche Aufhebung (§§ 875, 1064 BGB) und
spatestens mit dem Tod des NieBbrauchers (§ 1061)%2. Mdoglich ist auch eine
Vereinbarung, dass der NieBbrauch mit dem Tod eines Dritten erléschen soll*. Im
Gegensatz zum Wohnungsrecht erlischt das NieBbrauchrecht jedoch nicht mit Zerstérung
des Gebaudess*.

Zur Moglichkeit der Beendigung des NieBbrauchs durch Kindigung Ilasst sich
grundsatzlich festhalten, dass jedenfalls eine Kiindigung des dinglichen Rechtes mit dem
Wesen des NieBbrauchs als Dienstbarkeit nicht vereinbar ist und auch nicht als dessen
Inhalt vereinbart werden kann®®. Ein solches ,Klindigungsrecht" kann aber als zuldssige
auflésende Bedingung anzusehen und auszulegen sein®®. Es ist davon auszugehen, dass
das Kausalverhaltnis nach dem Willen der Parteien an das Schicksal des NieBbrauchs
gebunden ist und das Kausalverhaltnis damit auf den Endtermin des dinglichen Rechtes
befristet ist>*.

Exkurs: Problem der Anwendbarkeit des sozialen Mietrechts bei WohnungsnieBbrauch

Insbesondere dann, wenn das Grundstlick entgeltlich zu Wohnzwecken (berlassen wird,
stellt sich die Frage nach der Anwendung sozialer Schutzvorschriften zugunsten des
Nutzungsberechtigten, insbesondere den mietrechtlichen Kindigungsschutzvorschriften.
In diesem Zusammenhang sind mdgliche Wechselwirkungen zwischen dem meist
unbenannten Kausalverhaltnis und dem NieBbrauch zu beachten. Hinsichtlich des
Kausalgeschafts gilt, dass es sich bei der entgeltlichen Bestellung regelmaBig um einen
Kauf oder kauféhnliche Geschafte handelt und Miet- und Pachtvertrage grundsatzlich
ausscheiden®®. Dennoch kann die Interessenlage der bei Miet- und Pachtvertréagen
gleichen.

Die Frage, ob durch die entgeltliche Einrdumung dinglicher Nutzungsrechte die
Vorschriften des sozialen Mieterschutzes umgangen werden kdnnen, hat die Gerichte
insbesondere in den Jahren nach den Weltkriegen beschaftigt®. Hier ging es vor allem
um die Frage der Bindung an die Miethéhe des § 19 RMG (anwendbar auf
Mietverhaltnisse) oder des § 33 BMG (anwendbar auch auf ,mietahnliche
Nutzungsverhaltnisse™). Das OLG Hamburg hatte schlieBlich 1982 unter anderem dartber

540 Schreiber, S. 831, Rn,. 87. Zur Abgrenzung von Vermietung und -pachtung zur Uberlassung der Ausiibung
nach § 1059 S. 2 BGB siehe nachfolgende Abgrenzung im Rahmen der vertikalen Nachfolge. Vgl. auch
Schellhammer, Rn. 501; BGH NJW 90, 443 (444).

541 Schellhammer, Rn. 502.

42 gschellhammer, Rn. 509.

543 staudinger/Frank, Rn. 59 zu § 1030 BGB. Die Eintragung eines derartigen NieBbrauchs im Grundbuch mit
dem Vermerk, dass zur L6schung des Rechtes der Nachweis des Todes des Dritten genligen soll, ist zuldssig
(LG Nirnberg-Firth DNotZ 1954, 262 (263).

44 Das Wohnungsrecht erlischt, weil der Eigentiimer zum Wiederaufbau nicht verpflichtet ist (BGH 7, 268 (271
f.); 8, 58 (59)); vgl. auch Schellhammer, Rn. 538 zum Wohnungsrecht. Zur Fortdauer des NieBbrauchs siehe
BGH MDR 64, 493; Schellhammer, Rn. 509.

545 Staudinger/Frank, Rn. 58 zu § 1030 BGB.

546 Siehe auch Staudinger/Frank, Rn. 58 zu § 1030 BGB.

347 Schén, S. 369.

48 Schreiber, S. 836, Rn. 93. Zur Grundlage fiir die ,vorsichtigen Anwendung® miet- und pachtrechtlicher
Regelungen fir das Kausalgeschaft des NieBbrauchs siehe Schén, S. 354 ff.

549 Schén, S. 367.
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zu befinden, ob durch den Abschluss eines dinglichen Wohnrechtes gegen Entgelt
insbesondere der Kiindigungsschutz ausgeschlossen werden kanns%,

Bei der Beantwortung der Frage nach der Anwendung des sozialen Mietrechts stellten die
Gerichte jeweils die Frage, ob ein dinglich gesichertes Mietverhdltnis vorlag (RMG
anwendbar) oder ob lediglich ein dingliches Nutzungsrecht gegen Entgelt vereinbart war,
in der Regel ein Wohnungsrecht im Sinne des § 1093 BGB, flir das die Vorschriften des
RMG keine Bedeutung haben sollten. Die Abgrenzung wurde danach getroffen, ob nach
den Vereinbarungen der Parteien den Eigentimer nach mietrechtlichem Vorbild
Instandhaltungspflichten treffen sollten oder ob - typisch fiir die dinglichen Rechte - dem
Uberlassungspflichtigen lediglich die Gestattung, nicht aber die Gewdhrung des
vertragsgemaBen Gebrauchs als Pflicht zu positivem Tun aufgegeben war®:.

Teile des Schrifttums hatten zumindest fir ,mietahnliche" kurzfristige im Gegensatz zu
den eher ,eigentumsahnlichen™ langfristigen Nutzungsrechten die Anwendung der
Mieterschutzregeln beflrwortet*2. Auch Schon spricht sich fiir eine mdgliche analoge
Anwendung zumindest hinsichtlich zeitlich enger befristeter Nutzungsrechte aus. Er weist
darauf hin, dass es bei der Frage der Anwendung des sozialen Mietrechts nicht um eine
Alternative zwischen dinglichem Recht und Mietrecht gehe, sondern um die rechtliche
Wirdigung des unbenannten Nutzungsiberlassungsvertrags, welcher der
NieBbrauchsbestellung gegen Entgelt zugrundegelegt sei*:. Bezogen auf dieses
Nutzungsverhaltnis sei eine analoge Anwendung zu priifen. Entscheidend sei dabei die
Prifung, ob die soziale Schutzbedirftigkeit des dinglich Berechtigten der des
obligatorisch Berechtigten entspreche’*.

Der BGH hat sich kategorisch gegen die Anwendung sozialen Mietrechts auf die
Bestellungsvertréage dinglicher Nutzungsrechte ausgesprochens. Begriindet wurde dies
damit, dass es sich bei dem Kausalverhaltnis um ein reines Kaufgeschaft handele und
eine Subsumtion des Kausalvertrags als ,mietdhnliches Geschaft" nicht durchfihrbar sei.
Beim entgeltlichen NieBbrauch ist zwar umstritten, ob der zugrundeliegende Vertrag als
reiner Rechtskauf*® oder als kaufdhnliches Geschaft>®” zu qualifizieren ist. Es ist aber
nochmals zu betonen, dass Miet- und Pachtvertrage als Kausalschuldverhéltnisse
ausscheiden®,

Neben den unumgehbaren dogmatischen Streitpunkten stoBt die praktische Umsetzung
der Anwendbarkeit des Mieterschutzes auf nicht geléste Probleme. So muss bedacht
werden, dass der Kindigungsschutz nach heutigem Recht auch Befristungsschutz
bedeutet. Die Mdoglichkeit der Befristung des NieBbrauchs wird aber auch nach
Vertretern, die sich fir eine Anwendbarkeit aussprechen, ohne weitere Einschrankungen
zugelassen®>°. Hier stellt sich die Frage, wie der Schutz des Mietrechts durchzusetzen ist,
wenn die Befristung gegen das soziale Mietrecht verstoBt oder wenn der NieBbrauch
auflésend bedingt an eine  nach dem  sozialen Mietrecht  unzuldssige
Kindigungsmaoglichkeit des Kausalverhaltnisses gebunden ist. Denkbar ist hier, etwaige
Abweichungen von der materiellen Rechtslage Uber die Anwendung des § 894 BGB zu

%50 OLG Hamburg ZMR 1982, S. 60 ff.

31 RG JW 1927, S 1406; Schén, S. 368.

552 Nachweise bei BGHZ 52, 243 ff.

553 50 Schén, S. 368.

554 Schén, S. 368.

%5 BGHZ 52, S. 243 ff.

556 Spergel/Stiirner, BGB, Kommentar, Band 6: Sachenrecht, §§ 854-1296, 12. Auflage, Berlin, 1989, Rn. 21 zu
§ 1030 BGB; wohl auch MiinchKomm/Petzold, Miinchner Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch, Band 6:
Sachenrecht, §§ 854-1296, Wohnungseigentumsgesetz, Erbbauverordnung, Sachenrechtsbereinigungsgesetz,
Schuldrechtsanderungsgesetz, 3. Auflage, Miinchen, 1997, Rn. 28 zu Vor § 1030 BGB; Palandt/Bassenge, BGB,
Kommentar, 60. Auflage, Miinchen 2001, Rn. 2 zu § 1030 BGB.

557 Erman/Michalski, BGB, Kommentar, Band II: §§ 854-2385, 10. Auflage, KéIn 2000, Rn. 11 vor § 1030 BGB;
Palandt/Putzo, BGB, Kommentar, 60. Auflage, Miinchen 2001, Rn. 1 zu § 493 BGB.

558 Hiervon zu trennen ist die Bestellung eines SicherungsnieBbrauchs zur Sicherung obligatorischer
Nutzungsrechte, insbesondere im gewerblichen Bereich (siehe Schreiber, S. 835, Rn. 91; eingehend auch
Staudinger/Frank, Rn. 63 ff. zu § 1030 BGB).

559 Siehe hierzu Schén, S. 369.
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berichtigen, denn fiir eine Uberpriifung der Konformitat der Befristung mit dem sozialen
Mietrecht durch das Grundbuchamt ist ebenso kein Raum wie fiir die Uberpriifung der
materiellen Wirksamkeit der ,Kindigung® nach Kuindigungsschutzgesichtspunkten als
auflédsendes Ereignis. Eine umfassende Darstellung der Anwendungsproblematik sowie
die Untersuchung der Folgeprobleme bei der Anwendung des sozialen Mietrechts auf das
Kausalverhaltnis und die mdglichen Auswirkungen auf die Befristung des NieBbrauchs
wirden den Umfang dieser Arbeit sprengen, weshalb eine abschlieBende Darstellung und
Klarung unterbleiben muss.

Das soziale Mietrecht steht Befristungen und Kiindigungen des Kausalverhaltnisses aber
jedenfalls bei einem NieBbrauch auf Lebenszeit nicht entgegen, weil hier hinsichtlich des
Kausalverhaltnisses Einigkeit darliiber besteht, dass das Leitbild des NieBbrauchs als ein
auf die Lebenszeit des NieBbrauchers begrenztes Recht eine Anwendung der Regelungen
des Miet- und Pachtrechts liber das ordentliche Kiindigungsrecht nicht zuldsst®®.

Soweit Beschrankungen des sozialen Mietrechts nicht entgegenstehen (unproblematisch
bei Uberlassung  zu anderen als  Wohnzwecken und bei langfristigen
(,eigentumsahnlichen") Uberlassungen zu Wohnzwecken), sind die Parteien in der
Gestaltung entsprechender Absprachen (iber die vorzeitige Beendigung des im Rahmen
der NieBbrauchsbestellung begriindeten Rechtsverhéltnisses frei. Denkbar ist hier
grundsatzlich, dass die Parteien fur das Kausalverhaltnis periodische Kiindigungstermine
vorsehen®!, Zwar wird im Fall der vorzeitigen Beendigung des Kausalverhaltnisses
aufgrund eines solchen ordentlichen Kindigungsrechtes oder einer auBerordentlichen
Kindigung wegen Pflichtverletzungen des NieBbrauchers oder des Eigentimers das
dingliche Nutzungsrecht nicht eo ipso beseitigt. Jedoch wird hier vertreten, aus §§ 812 ff.
BGB oder den Regeln Uber den Ricktritt eine entsprechende Rickgabepflicht
abzuleiten*®?, Den Bestand des dinglichen Rechtes auf die Kilindigungstermine des
Grundgeschafts oder die Nichtzahlung des Entgelts zu bedingen, wird nicht
beanstandet®®.

Auch hier gilt aber zu beachten, dass Absprachen der Parteien Uber eine vorzeitige
Beendigung natlrlich nur dann dingliche Wirkung entfalten, wenn sie ordnungsgemag ins
Grundbuch eingetragen sind. Dies folgt daraus, dass sie nicht zum Inhalt des Rechtes
gehoren, sondern dessen rechtlichen Bestand betreffen. Eine Bezugnahme auf die
Eintragungsbewilligung genligt nicht®.

3. Vereinbarung vertikaler Nutzungsregelungen

Wie bereits bei der Entgeltzahlungspflicht angedeutet, ist fiir die Frage der Bindung
maoglicher Nutzungsnachfolger an die zwischen dem Grundstiickseigentimer und dem
NieBbrauchsinhaber getroffenen Nutzungsabsprachen wesentlich, ob diese mit dinglicher
oder lediglich mit schuldrechtlicher Wirkung begriindet werden. Die Mdglichkeiten der
dinglichen Begriindung sollen bereits an dieser Stelle untersucht werden.

Neben der Vereinbarung nutzungsregelnder schuldrechtlicher Absprachen, ist es
grundsatzlich madglich, den dinglichen Inhalt des NieBbrauchsrechtes durch
entsprechende Abreden der Beteiligten naher zu bestimmen. Es geht hier letztlich um die
Ausgestaltung des sogenannten Begleitschuldverhaltnisses, in dem Rechte und Pflichten
fir beide Beteiligten begriindet sind. Hierbei handelt es sich um ein gesetzliches

560 50 auch Schén, S. 369.

%61 KG JW 1923, S. 720.

62 5chén, S. 369.

63 Schén, S. 369.

564 5chéner/Stdber, Rn. 1382. Bezugnahme aber wohl ausreichend hinsichtlich der ndheren Ausgestaltung
(BayObLG, Beschl. v. 27.09.1989 - BReg. 2 Z 101/89 unvollsténdig abgedruckt in NJW-RR 1990, S. 87).
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Schuldverhaltnis®®>. Dieses Begleitschuldverhaltnis ist nicht identisch mit dem regelmaBig
rechtsgeschaftlich begrindeten Kausalverhéltnis, das der NieBbrauchsbestellung
zugrunde liegt. Sein Inhalt bestimmt sich auch nicht nach einem madglicherweise daneben
abgeschlossenen schuldrechtlichen Nutzungsvertrag®¢. Es entsteht ohne weiteres
zusammen mit dem NieBbrauch und entfaltet wie dieser dingliche Wirkung®*”. Hierzu ist
anzumerken, dass die sich aus dem Begleitschuldverhaltnis ergebenden Rechte und
Pflichten nicht absolut - also nicht gegenliber jedermann - wirken, sondern immer nur
den jeweiligen Eigentimer bzw. NieBbrauchsberechtigten adressieren. Ihre Wirkung ist
damit nicht wie bei den obligatorischen Regelungen auf diejenigen Personen beschrankt,
die diese begriindet haben>¢,

Dieses gesetzliche Schuldverhaltnis ist bereits ohne gesonderte Absprachen der
Beteiligten Quelle eines ganzen Bilndels von Rechten und Pflichten. Die Pflichten des
NieBbrauchsinhabers sind in §§ 1041 bis 1048 BGB normiert. Pflichtverletzungen kénnen
den NieBbraucher schadenersatzpflichtig machen; § 278 BGB findet Anwendung®®.

Es ist grundsatzlich anerkannt, dass das gesetzliche Begleitschuldverhaltnis durch
vertragliche Vereinbarungen modifiziert wird*®. Die hierdurch getroffenen Absprachen
entfalten dingliche Wirkung, d.h. sie binden Rechtsnachfolger des Eigentiimers, wenn sie
im Grundbuch eingetragen sind®**. In der Mdglichkeit der inhaltlichen Modifikation liegt
jedoch die Gefahr der Durchbrechung der sachenrechtlichen Typenfixierung. Die
Modifikationsmdglichkeiten sind daher zu Lasten der Privatautonomie zu begrenzen. Die
Reichweite des Gestaltungsspielraumes wird jedoch nicht einheitlich bestimmt®’2, Ohne
auf die hierzu im Einzelnen vertretenen Ansichten ndher einzugehen, muss bei der
Bestimmung der Grenzen der Zweck des Typenzwangs und der Typenfixierung beachtet
werden. Jeder AuBenstehende und jeder potentielle Erwerber des Eigentums oder des
dinglichen Rechtes muss sich zumindest (berschlagige Vorstellung davon bilden kénnen
- also ohne Studium seines naheren Inhaltes —, welche Rechte und Pflichten ihn aus dem
betreffenden dinglichen Recht erwarten kdénnen und mit welchen er keinesfalls zu
rechnen brauchts”,

Zudem werden nicht zuletzt durch den Charakter des NieBbrauchs als umfassendes
Nutzungsrecht bestimmte Grenzen gesetzt. So kénnen nach der gesetzlichen Regelung
einzelne Nutzungen®* ausgeschlossen werden, § 1030 II BGB®**. Der Ausschluss ist
hierbei bereits bei Begriindung des NieBbrauchs aber auch spater mdglich®¢. Der
NieBbrauch kann jedoch nicht soweit ausgehdhlt werden, dass dem NieBbraucher nur
wenige oder gar nur eine Nutzung verbleibt. Der Charakter des NieBbrauchsrechtes darf
nicht beeintrachtigt werden®”. Ist dies gewollt, missen die Beteiligten eine beschrankt
persénliche Dienstbarkeit oder eine Reallast bestellen’’®. Nach oben genannter

565 Schreiber, S. 836, Rn. 95.

%66 palandt/Bassenge, Rn. 7 zu § 1030 BGB.

567 Schreiber, S. 836, Rn. 95.

%68 vgl. hierzu Amann, DNotZ 89, 531 (541), der zur Abgrenzung auch nicht von ,dinglichen" sondern im
Anschluss an Canaris, in: FS Flume, S, 371 ff. und Ertl, DNotZ 88, 4 (21 f)., von ,verdinglichten™ Anspriichen
spricht (Amann, DNotZ, 89, 531 (536)).

569 Schreiber, S. 837, Rn. 95.

570 50 z.B. § 1030 II BGB.

571 Schreiber, S. 837, Rn. 97. Weitergehend Miinchkomm/Petzold, Miinchner Kommentar zum BGB, Band 6:
Sachenrecht, §§ 854-1296, 3. Auflage, Miinchen, 1997, Rn. 14 vor § 1030. Bindung auch bei Kenntnis, ohne
Grundbucheintragung.

572 Sje hierzu nachfolgende Ausfiihrungen zu einzelnen Nutzungsregelungen und allgemeine zur Dienstbarkeit
weiter unten.

573 S0 Amann, DNotZ 89, 531 (542).

574 Auch sogenannte Randnutzungen (vgl. Staudinger/Frank, Rn. 55 zu § 1030 BGB im Anschluss an Schén, S.
302 f..

575 Der Ausschluss einzelner Nutzung wird durch Bezugnahme auf die Eintragungsbewilligung eingetragen
(Schoéner/Stober, Rn. 1381).

576 Schreiber, S. 827, Rn. 80.

77 BayObLG MDR 1980, 229; Schreiber, S. 827, Rn. 80.

578 Auch an dieser Stelle darf hinsichtlich der Abgrenzungsprobleme zur Dienstbarkeit und etwaiger
Regelungsliicken, die dadurch entstehen, dass die Bestimmung ,einzelne Beziehungen" bei § 1018 BGB
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Differenzierung ist auch eine Bestellung an einem oder einzelnen wesentlichen
Bestandteilen unzulassig®”.

Eine besondere Problematik liegt in der Frage, inwiefern Handlungspflichten zum
Rechtsinhalt gemacht werden kénnen bzw. genauer, inwiefern diese zumindest mit
Wirkung fir und gegen den jeweiligen Eigentiimer und den jeweiligen NieBbraucher, also
im Rahmen der Ausgestaltung des Begleitschuldverhaltnisses, vereinbart werden dtrfen.

Die Mdglichkeiten, den Inhalt des NieBbrauchs mit dinglicher Wirkung wirksam zu
gestalten und entsprechende Unterlassungs- oder Handlungspflichten zu begriinden , soll
im Weiteren untersucht werden anhand der Entgeltregelung, der Regelung eines
Konkurrenzverbotes (bzw. Gewerbeverbotes), eines Bauverbotes, einer positiven
Handlungspflicht des NieBbrauchers, eine Einfriedung zu errichten und anhand maéglicher
Regelungen die Uberlassung der Nutzung an Dritte betreffend, sowie anhand mdglicher
Regelungen iber die Instandhaltung eines Gebdudes bzw. die Lastentragung.

a) Entgeltregelung

Es steht den Beteiligten frei, eine Entgeltzahlungsverpflichtung zu vereinbaren®.
Umstritten ist hierbei, ob diese Verpflichtung zum Inhalt des Begleitschuldverhaltnisses®s!
gemacht und damit nach Eintragung in das Grundbuch verdinglicht werden kann*®2. Nach
der Rechtsprechung des BayObLG ist dies anzuerkennen®t®*. Demgegeniber herrscht in
der Literatur die Auffassung vor, Entgeltzahlungspflichten kénnten nur schuldrechtlich
vereinbart werden®®*. Im Ergebnis unterscheiden sich beide Ansichten dadurch, dass ein
moglicher Rechtsnachfolger des belasteten Grundstickes auf dem Boden der
Rechtsprechung des BayObLG den Entgeltanspruch ohne Abtretung erlangt, wahrend er
nach der Gegenansicht dem Erwerber abgetreten werden muss (§ 398 BGB)>®; soweit
der NieBbrauch ausnahmsweise Ubertragbar ist, erlangt der Eigentimer nach
erstgenannter Ansicht somit einen direkten Entgeltanspruch gegen den neuen
NieBbrauchinhaber ohne die nach anderer Ansicht notwendige Schuldiibernahme>®. Zu
beachten ist aber, dass unabhdngig von dieser Streitfrage, der Bestand des NieBbrauchs,
nicht aber seine Ausibung von der Zahlung des Entgeltes im Wege einer auflésenden
Bedingung abhangig gemacht werden kanns®.

b) Verbot baulicher MaBnahmen

GemaB dem in §§ 1036 II, 1037 BGB normierten Bewahrungsgebot und dem
Veranderungsverbot hat der NieBbraucher die bisherige wirtschaftliche Bestimmung des
Grundstlickes beizubehalten und dabei nach den Regeln ordnungsgeméaBer Wirtschaft zu
verfahren. Das bedeutet, dass das Grundstiick insbesondere nicht wesentlich umgestaltet
oder wesentlich verandert werden darf*®. Hierunter fallt bspw. das Verbot groBerer

materiell vorgenommen wird und bei § 1030 II BGB formell erfolgt auf die insoweit Gberzeugenden
Ausfihrungen bei Schoner, DNotZ 82, 416 ff. verwiesen werden.

579 Siehe hierzu Palandt/Bassenge, Rn. 6 zu § 1030 BGB. Ein Ausschluss des Nutzungsrechts fiir unwesentliche
Bestandteile soll méglich sein. Zur Méglichkeit der quantitativen Einschrankung durch Begriindung eines
sogenannten QuotenNieBbrauchs und der Abgrenzung zum BruchteilsnieBbrauch siehe Schreiber, S. 823, Rn.
74.

80 Auch eine schenkungsweise erfolgte Bestellung des NieBbrauchs ist méglich.

581 Sjehe zum Inhalt des gesetzlichen (Begleit-)Schuldverhéltnisses die Ausfiihrungen zu der Vereinbarung
vertikaler Nutzungsregelungen

582 Sjehe hierzu Schreiber, S. 832, Rn. 87.

83 BayObLGZ 1979, 273 (277 ff.); 1985, 6 (12).

584 Fingehend Schén, NieBbrauch an Sachen, 1992, S. 329 ff.

%85 Schreiber, S. 832, Rn. 87. Siehe hierzu auch die nachfolgenden Ausfiihrungen zur Bindung méglicher
Nachfolger.

586 Schreiber, S. 832, Rn. 87.

587 Schreiber, S. 832, Rn. 87.

588 Schreiber, S. 833, Rn. 89.
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UmbaumaBnamen, ein Gebdude aufzustocken oder eine groBe Wohnung in eine kleine
umzuwandeln®®, wenn dies mit einem nicht nur unbedeutenden Eingriff in die
Sachsubstanz verbunden ist*°., Hierbei ist zu beachten, dass schon nach dem
Gesetzeswortlaut unerhebliche Anderungen die Tatbestandsmerkmale der
~Umgestaltung" oder ,wesentlichen Veranderung" nicht erflillen, also zuldssig sind*.
Zulassig sollen demnach bspw. ein anderer Verputz oder eine andere Dacheindeckung®?
sein.

Die Befugnisse des NieBbrauchers hinsichtlich der Substanzverdnderung sind hier
grundsatzlich weiter als bspw. die eines Mieters. Bereits § 1037 II BGB nennt
verschiedene bauliche MaBnahmen, deren Ausfiihrung dem Mieter grundsatzlich nicht
gestattet sind®:. Der Umfang zuldssiger Anderungen durch den NieBbraucher erfordert
letztlich eine Abwdgung der Interessen des Eigentimers an der Substanzerhaltung und
die des NieBbrauchers auf wirtschaftliche Nutzung der Sache nach den Umstanden des
Einzelfalls®*. Hierbei sei eine groBziigigere Beurteilung bei Anderungen geboten, die der
wirtschaftlichen Verbesserung dienten (Beispiel: Erflllung 6ffentlich-rechtlicher Auflagen;
Einrichtung einer Kanalisation)**. Auch im Fall der Anlagen nach § 1037 II BGB findet die
Nutzungsbefugnis ihre Grenze in der wirtschaftlichen Bestimmung des Grundstlckes, die
sich im Zweifel nach dem Interesse des Eigentimers bestimmt, die Sache im
Wesentlichen unverandert zuriickzuerhalten (so Mot. III 503) 5%.

Soweit bestimmte MaBnahmen unter das gesetzliche Verbot fallen, stellt sich die Frage,
inwiefern die Parteien dieses mit dinglicher Wirkung umgestalten oder gar beseitigen
kénnen, um letztlich ein gegenliber Dritten wirkendes Recht des NieBbrauchers zur
Durchfiihrung der geplanten MaBnahme zu schaffen.

Nach der h.M. gilt hier der Grundsatz, dass das Veranderungsverbot nicht mit dinglicher
Wirkung abbedungen werden kann®*’. Dies soll jedoch nur insoweit zutreffen, als darin
Ubereinstimmend mit dem friheren Recht (,salva substantia™) der fiir den NieBbraucher
wesentliche Grundsatz der Substanzerhaltung zum Ausdruck komme. Dem NieBbraucher
kann danach zum Beispiel nicht die Befugnis eingeraumt werden, die Sache beliebig
umzugestalten oder zu verandern®. Abweichende Vereinbarungen sind den Parteien
jedoch zu gestatten, soweit die Grenzen des § 1036 II beachten sind>*.

Anzumerken ist, dass der Eigentimer dem NieBbraucher die Umgestaltung oder
Veranderung, auch sofern sie wesentlich ist, durch schuldrechtliche Vereinbarung
gestatten kann. In diesem Fall erwirbt der Eigentiimer der nieBbrauchbelasteten Sache
an den geschaffenen Anlagen oder Einrichtungen - auch einem Gebdude - nach §§ 94,
946, 947 BGB das Eigentum, wenn nicht ausnahmsweise § 95 I 1 BGB greift®®. Im

589 Schreiber, S. 833, Rn. 89; BGH NJW 1983, 932 fiir NieBbrauch an Miteigentumsanteil.

%0 BGH NJW 1983, 932; Schreiber, S. 833, Rn. 89.

91 Staudinger/Frank, Rn. 2 zu § 1037 BGB.

92 staudinger/Frank, Rn. 2 zu § 1037 BGB.

%93 Die Frage, ob es sich hierbei um eine Ausnahmevorschrift zu Absatz 1 handele (so die wohl h.M., vgl.
Erman/Michalski, Rn. 2 zu § 1037 BGB; MiinchKomm/Petzold, Miinchner Kommentar zum BGB, Band 6:
Sachenrecht, §§ 854-1296, Wohnungseigentumsgesetz, Erbbauverordnung, Sachenrechtsbereinigungsgesetz,
Schuldrechtsanderungsgesetz, 3. Auflage, Miinchen, 1997, Rn. 6 zu § 1037 BGB; Soergel/Stirner, Rn. 2 zu §
1037 BGB ) oder vielmehr Bestatigung der Regel sei (vgl. Staudinger/Frank, Rn. 7 zu § 1037 BGB, Schén, S.
89) wird nicht einheitlich beurteilt. Nach der h.M. ergebe sich im Umkehrschluss, dass dem NieBbraucher die
Errichtung anderer Anlagen untersagt sei. Nach der genannten Gegenauffassung liege die Bedeutung der
Vorschrift darin, dass der NieBbraucher grundsatzlich Anlagen zur Gewinnung von Bodenbestandteilen auch
ohne ausdrickliche Vereinbarung errichten darf (siehe hierzu Frank, DNotZ 1992, 678 (681)).

594 Staudinger/Frank, Rn. 2 zu § 1037 BGB; Schreiber, S. 833, Rn. 89.

95 Staudinger/Frank, Rn. 2 zu § 1037 BGB; Palandt/Bassenge, Rn. 1 zu § 1037 BGB

5% Staudinger/Frank, Rn. 8 zu § 1037 BGB.

%97 KG MDR 1992, 376.

598 Staudinger/Frank, Rn. 4 zu § 1037 BGB. Soweit der dingliche Bestellungsvertrag hierzu keine eindeutige
Regelung enthalt.

599 Staudinger/Frank, Rn. 4 zu § 1037 BGB.

600 staudinger/Frank, Rn. 6 zu § 1037 BGB.
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Zweifel ist anzunehmen, dass die Nutzung dieser neuen Anlagen dem NieBbrauch
unterfallen soll®,

In Anlehnung an die behandelten Grundsatze wird die Frage, ob der NieBbraucher an
einem Grundstlick befugt ist, darauf ein Gebaude zu errichten, (berwiegend verneint®?,
Allerdings kann die Bebauung dann, wenn ein NieBbrauch an einem als Bauplatz
qualifizierten Grundstlick (oder an einem Grundstlick, mit dessen Einstufung als Bauland
wahrend der Laufzeit des NieBbrauchs gerechnet werden kann) bestellt wird, zur
Grundstiicksbeschaffenheit gehéren. Dies gibt zwar dem NieBbraucher noch nicht das
Recht zur Bebauung, da der NieBbraucher in der Regel hierdurch der Gestaltung des
Grundstliickes durch den Eigentimer vorgreift. Ziehen die Parteien aber bei der
NieBbrauchsbestellung eine Bebauung in Betracht, verstdéBt diese als Nutzung des
Grundstiickes im Rahmen seiner wirtschaftlichen Zweckbestimmung nicht gegen § 1037 I
BGB, so dass die Errichtung des Gebaudes Auslibung des dinglichen Rechtes ist. Dies
bedeutet aber nichts anderes, als dass eine ausdrickliche Gestattung zur Bebauung mit
dinglicher Wirkung vereinbart werden kann und damit entsprechende Rechtsnachfolger
gebunden werden kdnnen®®,

¢) Konkurrenzschutz und Gewerbeverbot

Nach dem Bewahrungsgebot und Veranderungsverbot hat der NieBbraucher grundsatzlich
die bisherige wirtschaftliche Bestimmung des Grundstlickes beizubehalten und dabei
nach den Regeln der ordnungsgemadBen Wirtschaft zu verfahren. Es verbietet dem
NieBbraucher grundsatzlich auch, ein Wohngrundstlick gewerblich zu nutzen®®, Inwiefern
der NieBbraucher eines gewerblich genutzten Grundstlickes in der Ausliibung eines von
ihm beabsichtigten Gewerbetreibens beschrankt werden kann, ist insbesondere dann,
wenn dieses zuvor vom Grundstlckseigentimer ausgelbt wurde und den Charakter der
Grundstlicksnutzung wirtschaftlich bestimmt hat, problematisch.

Hier scheinen das Bewahrungsgebot und das Veranderungsverbot den NieBbraucher zu
schitzen, der an die bisherige wirtschaftliche Bestimmung gebunden ist. So kann ein
forstwirtschaftlich genutztes Grundstliick nicht in Ackerland verwandelt werden oder
umgekehrt®®, Fraglich ist, ob der NieBbraucher sich entgegen anders lautenden Vorgaben
des Eigentimers auf die Aufrechterhaltung dieser Bestimmung und der entsprechenden
Ausibung hierauf berufen kann. Einmal unterstellt, das streitige Gewerbe ist maBgeblich
fur die wirtschaftliche Bestimmung des Grundstiickes (Ackerbau, Forstwirtschaft etc.),
dann hangt die Frage nach der zulassigen Beschrankung des NieBbrauchers davon ab,
nach welchen Kriterien die bisherige wirtschaftliche Bestimmung zu bemessen ist.
Grundsatzlich ist an diejenige anzukntpfen, die zur Zeit der Begriindung des NieBbrauchs
bestand®®¢. Es besteht hier jedoch Streit, ob bei der Feststellung der wirtschaftlichen
Bestimmung auf objektive Umstande abzustellen ist®®” oder der Wille des Eigentiimers
maBgeblich sein soll®¢, Hier ist eine Streitentscheidung notwendig, weil nur dann, wenn
der Eigentiimer eine andere als die objektiv ermittelbare Bestimmung willentlich treffen
kann, die dingliche Beschrankung des NieBbrauchers hinsichtlich seines Gewerbetreibens
auch dann in Betracht kommt, wenn sie der objektiv bemessenen bisherigen Bestimmung
entspricht.

801 Staudinger/Frank, Rn. 6 zu § 1037 BGB.

602 \/gl. Staudinger/Frank, Rn. 5 zu § 1037 BGB m.w.N.

603 Sjehe hierzu Schreiber, S. 833, Rn. 89; Staudinger/Frank, Rn. 5 zu § 1037 BGB; a.A. KG MDR 1992, 376.
Nach letztgenannter Auffassung bleibt nur die schuldrechtliche Gestattung.

804 Schreiber, S. 833, Rn. 89.

605 Schreiber, S. 833, Rn. 89.

806 Schreiber, S. 833, Rn. 89.

607 Spergel/Stiirner, Rn. 3 zu § 1036 BGB.

808 Staudinger/Frank, Rn. 13 zu § 1036 BGB; MiinchKomm/Petzold, Miinchner Kommentar zum BGB, Band 6:
Sachenrecht, §§ 854-1296, Wohnungseigentumsgesetz, Erbbauverordnung, Sachenrechtsbereinigungsgesetz,
Schuldrechtsédnderungsgesetz, 3. Auflage, Miinchen, 1997, Rn. 5 zu § 1036 BGB.
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Letztlich muss es dem Eigentimer Uberlassen bleiben, welche Bestimmung er flir die
Zukunft seinem Grundstlick geben modchte. Das Bewahrungsgebot und das
Veranderungsgebot koénnen nicht dazu flhren, dass der Eigentimer in seiner
Verwendungsfreiheit eingeschrankt wird, weil nicht er selbst, sondern ein anderer das
Grundstiick nutzen soll. Der Eigentimer kann daher mit dinglicher Wirkung dem
NieBbraucher die Ausiibung einer bestimmten Art des Gewerbetreibens vorgeben, auch
wenn dies im Widerspruch zur bisherigen Nutzung durch den Eigentimer im Sinne einer
objektiv ermittelbaren wirtschaftlichen Bestimmung des Grundstiickes steht. Auch dann,
wenn das Grundstick auf verschiedene Arten bewirtschaftet werden kann, ist der
subjektive Wille des Eigentlimers entscheidend. Zum Schutz des NieBbrauchers ist jedoch
in den Fallen, in denen eine anderweitige Bestimmung durch den Eigentimer nicht
getroffen wurde, die bisherige wirtschaftliche Bestimmung nach objektiven Umstanden zu
ermittelns®,

Dort wo die Ausiibung des Gewerbes nach §§ 1036 II, 1037 BGB zuldssig ist, also keine
Anderung der Zweckbestimmung darstellt, wird ein Konkurrenzverbot nur mit
schuldrechtlicher Wirkung vereinbart werden kénnen. Hier schiitzt die vorgegebene
wirtschaftliche Bestimmung den NieBbraucher vor Uber die Grenzen des § 1037 BGB
hinausgehenden Beschréankungen. So gilt z.B., wenn der NieBbraucher zusatzlich zu den
ibernommenen Obstsorten auch Kirschen anbauen und in Konkurrenz zum Eigentimer
auf dem Markt verkaufen will, dass der Eigentiimer, will er dieser Sortimentserweiterung
vorbeugen, ohne die bisherige Bestimmung des Grundstiickes wesentlich zu andern, eine
entsprechende schuldrechtliche Abrede treffen muss.

d) Uberlassung an Dritte

Sofern der NieBbraucher zur Uberlassung der Sache an Dritte (entweder unter
Aufrechterhaltung seiner Befugnisse oder unter vollstindiger Ubertragung in fremdes
Vermoégen) berechtigt ist, stellt sich auch hier die Frage nach der Mdglichkeit, diese
Berechtigung zur Weitergabe - madglicherweise sogar mit dinglicher Wirkung - von der
Zustimmung des Eigentimers abhangig zu machen. Soweit eine solche Befugnis zur
Weitergabe nicht besteht, stellt sich die Frage nach der Mdglichkeit, diese wirksam zu
vereinbaren.

aa) horizontale Ubertragbarkeit

(1) Grundsatz

Wie § 1059 S. 1 BGB ausdrilicklich besagt, ist der NieBbrauch nicht Gbertragbar. Hiermit
trage das Gesetz den Uberlegungen des Gesetzgebers Rechnung, dass die Bestellung des
NieBbrauchs in der Regel auf einem besonderen Vertrauensverhaltnis zwischen den
Beteiligten beruhe®®®. Nach anderer Ansicht soll die Unlbertragbarkeit sicher stellen, dass
die Nutzungsrechte am Grundstick nicht ewig vom Grundeigentum abgespalten werden
kénnen®! und nicht auf diesem Wege eine Form geteilten Eigentums geschaffen wird. So
oder so ist dieses System durch die Mdglichkeit der NieBbrauchsbestellung zugunsten
juristischer Personen und die Ausnahme der Ubertragbarkeit nach § 1059a BGB
durchbrochen®2,

Ausdricklich zulassig ist nach § 1059 S. 2 BGB hingegen die Uberlassung zur Ausiibung.
Obwohl den praktischen Ergebnissen nach eine Uberlassung zur Auslibung vielfach einer

809 MiinchKomm/Pohlmann, Rn. 5 zu § 1036; BGB-RGRK/Rothe, Rn. 4 zu § 1036 BGB, wo den objektiven
Gesichtpunkten grundsatzlich neben dem subjektiven Willen Bedeutung zugemessen wird.

610 MiinchKomm/Pohlmann, Rn. 1 zu § 1059 BGB.

611 Schreiber, S. 842/843, Rn. 107; Baur/Stirner, § 32 III Rn. 17.

512 Sjehe hierzu die nachfolgenden Ausfiihrungen weiter unten.
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VerduBerung des NieBbrauchs gleichsteht, wird bei der Uberlassung zur Ausiibung ein
mehrgliedriges Nutzungsverhaltnis®® geschaffen, weil die Berechtigung gerade nicht aus
dem Vermdgen des NieBbrauchers heraus in das eines Dritten verschoben werden soll®*4,
so dass diese Art der Weitergabe grundsatzlich zu den Féllen der vertikalen Ubertragung
zu zahlen ist und daher dort im Einzelnen naher zu betrachten sein wird®>.

Eine Vereinbarung zwischen Eigentimer und (Einzel-)NieBbraucher, dass der NieBbrauch
fortan dem bisherigen Berechtigten und einem weiteren Berechtigten als
Gesamtberechtigung zustehen soll, ist zulassig. Dies stellt keinen Fall der unzuldssigen
NieBbrauchsiibertragung dar, sondern eine Neubestellung flir den weiteren Berechtigten
in Verbindung mit einer inhaltlichen Anderung des Rechtes des bisherigen Berechtigten®e,

Ebenso ist eine Auswechselung des NieBbrauchers durch Riickgabe und Neubestellung
zuldssig. Die beiden NieBbrauchsberechtigungen sind jedoch rechtlich wie inhaltlich
getrennt voneinander zu betrachten, so dass auch hier eine (unzuléssige) Ubertragung
des NieBbrauchrechts nicht vorliegt. So ist es zuldssig (aber gleichfalls keine Ubertragung
des NieBbrauchs), wenn neben der Bestellung des NieBbrauchs ein (durch Vormerkung
sicherbarer) Anspruch flr bestimmte oder bestimmbare Dritte auf Bestellung eines
weiteren NieBbrauchs im Anschluss an den zunachst bestellten NieBbrauch begriindet
wird, wobei dies auch die Erben eines Anspruchsberechtigten sein kdnnen®’. Der
Anspruch auf Bestellung ist selbst aber nicht Gbertragbars:®,

Zuldssig ist schlieBlich auch, anstelle der Ubertragung des NieBbrauchs aufschiebend
bedingt die Entstehung des NieBbrauchs fiir einen anderen Berechtigten zu
vereinbaren®®. Dieser aufschiebend bedingte NieBbrauch kann schon im Grundbuch
eingetragen werden®?. Auch hier sind die jeweiligen Rechtsinhalte aber ebenfalls getrennt
voneinander zu betrachten.

§ 1059 BGB ist zwingendes Recht und eine Ubertragungsbefugnis des NieBbrauchs daher
nicht madglicher Gegenstand entsprechender Nutzungsregelungen. Die dadurch
geschaffene Verkehrsunfahigkeit des NieBbrauchs erscheint (gerade angesichts der
nachfolgend erdrterten Ausnahmeregelungen) im Hinblick auf das Vertrauensverhaltnis
als tragbar und die Unubertragbarkeit als Beschrankung der wirtschaftlichen Aushéhlung
des Eigentums als verninftig®.

(2) Ausnahme des § 1059a BGB

Nach § 1059a BGB ist eine Ubertragung unter bestimmten Umstidnden ausnahmsweise
zulassig. § 1059a BGB durchbricht hier die in § 1059 S.1 und § 1061 S.2 BGB
niedergelegten Grundsatze der Unibertragbarkeit und des Erléschens des NieBbrauchs,
wenn der NieBbrauch einer juristischen Person oder einer rechtsfahigen
Personengesellschaft zusteht®??, Diese Regelung dient dem Interesse des Fortbestandes
des mit einem Vermdgen eng verbundenen NieBbrauchs. Hierdurch werden andernfalls
bestehende Schwierigkeiten bei der Umwandlung von Kapital- in Personengesellschaften

13 Auch hier bleibt der NieBbraucher ,Herr des NieBbrauchs" (vgl. Miinchkomm/Petzoldt, Rn. 6 zu § 1059 BGB).
614 Das Recht bleibt an die Person des NieBbrauchers gekniipft. Der Ausiibungsberechtigte erwirbt nach h.M. nur
eine obligatorische Rechtsstellung.

615 Hijer ist insbesondere eine Abgrenzung zu den schuldrechtlichen Gebrauchsiiberlassungen der Miete etc. von
Interesse.

616 MiinchKomm/Petzoldt, Miinchner Kommentar zum BGB, Band 6: Sachenrecht, §§ 854-1296,
Wohnungseigentumsgesetz, Erbbauverordnung, Sachenrechtsbereinigungsgesetz,
Schuldrechtsanderungsgesetz, 3. Auflage, Miinchen, 1997, Rn. 3 zu § 1059 BGB.

817 Staudinger/Frank, Rn. 6 zu § 1059 BGB; vgl. auch BGHZ 28, 99: beschrankt persénliche Dienstbarkeit;
Schellhammer, Rn. 509.

618 Staudinger/Frank, Rn. 6 zu § 1059 BGB.

619 BGH WM 1964, 635 (636); Staudinger/Frank, Rn. 7 zu § 1059 BGB.

620 staudinger/Frank, Rn. 7 zu § 1059 BGB.

621 5o auch Staudinger/Frank, Rn. 1 zu § 1059 BGB.

622 Staudinger/Frank, Rn. 2 zu § 1059a BGB.
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und umgekehrt vermieden®?. Auf der anderen Seite ist das Schutzbedlrfnis des
Eigentiimers gegen einen Wechsel in der Rechtsform der Berechtigten oder in der Person
der Gesellschafter nicht so groB. Hierbei ist nun aber zu beachten, dass Rechtsnachfolger
bzw. Erwerber im Sinne des § 1059a BGB (,ein anderer) neben einer juristischen Person
oder einer Personenmehrheit auch eine einzelne nattirliche Person sein kann%*, Wird das
Recht auf eine natirliche Person Ubertragen, ist es nunmehr nach § 1059 S.1 BGB
unibertragbar. Andernfalls ist eine mehrfache Ubertragung nach § 1059a BGB méglich®,
Die Ubertragung ist sowohl im Wege der Gesamtrechtsnachfolge als auch in Form der
rechtsgeschéftlichen Ubertragung méglichs,

Hinsichtlich der hier zu untersuchenden vertikalen Nutzungsregelungen beziiglich der
Befugnis zur Weitergabe an Dritte ist zu fragen, ob die Befugnis zur Ubertragung schon
von vornherein bei der Bestellung des NieBbrauchs ausgeschlossen werden kann und eine
gleichwohl erfolgte Ubertragung wirkungslos ist?’, Letztlich ist der Ausschluss des
Ubergangs des NieBbrauchers auf den Rechtsnachfolger oder Vermdgenserwerber einer
juristischen Person als zuldssige inhaltliche Beschrankung des NieBbrauchs (also mit
dinglicher Wirkung) anzusehen. Begrinden Ilasst sich das damit, dass auch der
NieBbrauch fiir eine juristische Person auflésend befristet oder bedingt bestellt werden
kann®®, In diesem Zusammenhang sei kurz erwahnt, dass es neben einem Ausschluss
auch madglich ist, obwohl eine solche Klarstellung flir nicht erforderlich gehalten wird®®, in
der Eintragungsbewilligung und ebenso in der Grundbucheintragung festzuhalten, dass §
1059a BGB nicht im Wege einer vom gesetzlichen Regelinhalt abweichenden
Inhaltsbestimmung des NieBbrauchs ausgeschlossen ist®°,

bb) Vertikale Uberlassung

Der NieBbraucher ist berechtigt, die Nutzung des nieBbrauchbelasteten Gegenstandes
einem Dritten zu Uberlassen®!. Soweit hierbei eine endglltige Verschiebung der
Berechtigung in das Vermégen des Dritten nicht gewollt oder nicht zuldssig ist, liegt ein
Fall der vertikalen Nachfolge vor. Hierbei sind die Gebrauchsiiberlassungsmaéglichkeiten
der Miete und Pacht von der Uberlassung der Ausiibung nach § 1059 S.2 BGB zu
unterscheiden. Diese verschiedenen Formen der Weitergabe der Nutzungsbefugnis an
Dritte stehen selbstéandig nebeneinanders2.

(1) Vermietung und Verpachtung

Der NieBbraucher ist grundsatzlich berechtigt, die nieBbrauchbelastete Sache zu
vermieten oder zu verpachten. Die Vermietung oder Verpachtung stellt keine
Uberlassung der Ausiibung im Sinne des § 1059 S. 2 BGB dar, sondern ist eine typische
Selbstaustibung des NieBbrauchs®,

623 MiinchKomm/Petzoldt, Miinchner Kommentar zum BGB, Band 6: Sachenrecht, §§ 854-1296,
Wohnungseigentumsgesetz, Erbbauverordnung, Sachenrechtsbereinigungsgesetz,
Schuldrechtsanderungsgesetz, 3. Auflage, Miinchen, 1997, Rn. 1 zu § 1059a BGB.

624 Staudinger/Frank, Rn. 5 zu § 1059a BGB.

625 Staudinger/Frank, Rn. 5 zu § 1059a BGB.

526 Staudinger/Frank, Rn. 15 zu § 1059a BGB. Né&heres hierzu bei der nachfolgenden Untersuchung der Bindung
etwaiger Nutzungsnachfolger an Inhaltsbestimmungen.

627 \Verneinend Drescher, DNotZ 1936, 595 ff..

628 Sjehe hierzu Staudinger/Frank, Rn. 7 zu § 1059a BGB m.w.N.

629 Staudinger/Frank, Rn. 8 zu § 1059a BGB.

630 Staudinger/Frank, Rn. 8 zu § 1059a BGB; OLG Diisseldorf MittBayNot 1976, 215 (216).

831 Der Wohnungsberechtigte ist hierzu nach § 1092 I 2 BGB nur mit Gestattung des Eigentimers berechtigt
(siehe hierzu Schellhammer, Rn. 537).

632 Nach h.M. handelt es sich auch bei der Uberlassung zur Ausiibung um ein obligatorisches Rechtsverhéltnis
zwischen NieBbraucher und Uberlassungsempfénger.

633 MiinchKomm/Petzold, Miinchner Kommentar zum BGB, Band 6: Sachenrecht, §§ 854-1296,
Wohnungseigentumsgesetz, Erbbauverordnung, Sachenrechtsbereinigungsgesetz,
Schuldrechtsanderungsgesetz, 3. Auflage, Miinchen, 1997, Rn. 4 zu § 1059 BGB aE.
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Soweit die Rechtsnatur als umfassendes Nutzungsrecht erhalten bleibt, kann der
Ausschluss dieser Berechtigung des NieBbrauchs bereits bei Bestellung oder spater durch
Inhaltsanderung vereinbart werden, wobei flir die dingliche Wirkung stets die Eintragung
im Grundbuch erforderlich ist®*

(2) Uberlassung zur Ausiibung, § 1059 S.2. BGB

Neben der Méglichkeit zur Vermietung oder Verpachtung sieht das Gesetz in § 1059 S.2
BGB eine Uberlassung der nieBbrauchbelasteten Sache an einen Dritten zur Ausiibung
vor. Das Auslbungsrecht ist seinerseits Ubertragbar und vererblich®®*. Es endet aber
grundsatzlich zusammen mit dem NieBbrauch. Die Schutzvorschrift des § 1059c BGB
findet keine Anwendung®®. Im Gegensatz zur Miete oder Pacht wird nicht die
nieBbrauchbelastete Sache sondern das NieBbrauchrecht selbst U(berlassen®’. Der
NieBbraucher behdlt das sogenannte Nutzungsstammrecht, die Nutzungen darf aber der
Ausiibungsberechtigte ziehens®,

Es ist darauf hinzuweisen, dass die Uberlassung der Ausiibung durch Vereinbarung
zwischen Eigentimer und NieBbraucher ausgeschlossen werden kann. Der Ausschluss
kann auch mit dinglicher Wirkung vereinbart und in das Grundbuch eingetragen
werden®®,

e) Instandhaltung und Lastentragung

Die §§ 1041 bis 1048 BGB regeln die dem NieBbraucher nach dem gewdhnlichen Inhalt
des gesetzlichen Schuldverhéltnisses gegeniber dem jeweiligen Eigentiimer obliegenden
Pflichten hinsichtlich der Erhaltung der nieBbrauchbelasteten Sache und die Frage der
Lastentragung. Auch hier steht es den Parteien grundsatzlich frei, erganzende
schuldrechtliche Vereinbarungen (im Sinne einer abweichenden Verteilung von Pflichten
und Lasten) zu treffen. Diese gelten dann jedoch nur unmittelbar zwischen den
Vertragsparteien. Die gesetzlichen Pflichten kénnen hingegen nur teilweise mit dinglicher
Wirkung abbedungen werden. Im AuBenverhadltnis, bspw. bei der Beachtung
baupolizeilicher Anordnungen, bleibt es unabhangig davon bei einer mdglichen
Einstandspflicht des Eigentiimers. Lediglich das Innenverhaltnis richtet sich unbeschadet
der offentlich-rechtlichen Verpflichtung nach § 1041 BGB bzw. nach der entsprechenden
Ausgestaltung durch die Parteien. Aus der dinglichen Rechtsstellung des NieBbrauchers,
insbesondere dem Recht zum Besitz (§ 1036 BGB), ergeben sich fir den NieBbraucher
jedoch origindre Verkehrssicherungspflichten. Allerdings wird der Eigentimer selbst fir
den Fall, dass der NieBbraucher sich zur Ubernahme der weitergehenden allgemeinen
Verkehrssicherungspflichten verpflichtet hat (was mit dinglicher Wirkung zuldssig sein
soll**), nicht von seiner Kontroll- und Uberwachungspflicht entbundens.,

534 palandt/Bassenge, Rn. 6 zu § 1030 BGB. Zum Ausschluss des Vermietungsrechtes siehe LG Aachen Rpfleger
86, 468.

635 MiinchKomm/Petzold, Band 6: Sachenrecht, §§ 854-1296, Wohnungseigentumsgesetz, Erbbauverordnung,
Sachenrechtsbereinigungsgesetz, Schuldrechtsanderungsgesetz, 3. Auflage, Miinchen, 1997, Rn. 7 zu § 1059
BGB.

636 Nahere Einzelheiten werden bei der nachfolgenden Untersuchung der Bindung méglicher Nutzungsnachfolger
naher dargestellt.

637 Schellhammer, Rn. 507. Grund hierfiir kann Kauf, Schenkung oder ein anderes Verpflichtungsgeschéft sein.
638 BGHZ 109, 116; Schellhammer, Rn. 507.

63% MiinchKomm/Petzold, Miinchner Kommentar zum BGB, Band 6: Sachenrecht, §§ 854-1296,
Wohnungseigentumsgesetz, Erbbauverordnung, Sachenrechtsbereinigungsgesetz,
Schuldrechtsanderungsgesetz, 3. Auflage, Miinchen, 1997, Rn. 8 zu § 1059 BGB; Palandt/Bassenge, Rn. 5 zu §
1059; BGB BGH NJW 1985, 2827; LG Ménchengladbach NJW 1969, 140.

640 Amann, DNotZ 1989, 531, 547; Staudinger/Frank, Rn. 9 zu § 1041 BGB.

841 Staudinger/Frank, Rn. 9 zu § 1041 BGB
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aa) Erhaltungspflichten

Grundsatzlich obliegen dem NieBbraucher die gewdhnlichen Erhaltungspflichten. Auf der
Grundlage des Bewahrungsgebots wird dem NieBbraucher in Fortentwicklung und
erganzend zu § 1036 II BGB in § 1041 S.1 BGB die Pflicht auferlegt, die Sache in ihrem
wirtschaftlichen Bestand zu erhalten, insbesondere auch die daflir anfallenden Kosten zu
tragen®?. Weil aber der NieBbraucher nur berechtigt ist, die gewdhnlichen Nutzungen zu
ziehen, wird seine Erhaltungspflicht durch § 1041 S.2 BGB auf die gewdhnlichen
UnterhaltungsmaBnahmen und -kosten begrenzt. Die Erhaltungspflicht betrifft ferner
nach § 1050 BGB nicht solche Verschlechterungen, die durch den ordnungsgemafBen
Gebrauch des Grundstickes entstehen®?. Diese Bestimmung bedeutet jedoch keine
Beschrankung der Pflicht, die nach § 1041 BGB geschuldeten MaBnahmen vorzunehmen.
Vielmehr folgt aus § 1050 BGB nur, dass der NieBbraucher fiir die infolge der
ordnungsgemadBen Benutzung trotz laufender Erhaltung eintretende Wertminderung nicht
einzustehen hat®+,

Gewohnliche MaBnahmen zur Unterhaltung der Sache im Sinne des § 1041 S.2 BGB sind
solche, die nach dem gewo6hnlichen Lauf der Dinge von Zeit zu Zeit, und zwar in klrzeren
Abstanden, notwendig werden (siehe Mot. III 511)%. Dies betrifft die gewdhnlichen
Ausbesserungs- und ErneuerungsmaBnahmen. Der NieBbraucher hat auf seine Kosten die
gewohnlich laufenden Reparaturen vorzunehmen®®. Nimmt der NieBbraucher eine ihm
obliegende gewdéhnliche UnterhaltsmaBnahme nicht vor, muss er jedenfalls die Vornahme
durch den Eigentimer dulden (§ 1044 BGB). In diesem Zusammenhang ist darauf
hinzuweisen, dass dem Gesetz hinsichtlich der auBergewdhnlichen Ausbesserung und
Erneuerung eine Verpflichtung des Eigentimers gegenlber dem NieBbraucher zur
Vornahme der notwenigen MaBnahmen hingegen nicht entnommen werden kann®,

Bei der Frage der Abdingbarkeit und Anderung der gesetzlichen Grundverteilung der
Pflichten ist im Hinblick auf den Grundsatz, dass durch Dienstbarkeiten dem Eigentiimer
keine Leistungspflichten auferlegt werden kénnen, problematisch, inwieweit der
Eigentimer mit dinglicher Wirkung durch Parteivereinbarung zu entsprechenden
MaBnahmen verpflichtet werden kann®,

Soweit es lediglich um die Unterhaltung der nieBbrauchbelasteten Sache geht, wird man
entsprechende Vereinbarungen mit dinglicher Wirkung zulassen miissen, da es sich hier
nicht um Hauptpflichten des Eigentimers handelt®*. Eine Pflicht des Eigentliimers zur
Erhaltung der Sachsubstanz oder der Wiederherstellung der nieBbrauchbelasteten Sache
kann hingegen nicht verdinglicht werden®®. Insbesondere kann auf diese Weise nicht
etwa eine positive Handlungspflicht des Eigentiimers zur Wiederaufforstung begriindet
werden®?!, Derartige Vereinbarungen sind nur auf dem schuldrechtlichen Weg madglich.

Der NieBbraucher kann hingegen weitergehend zu bestimmten Handlungen verpflichtet
werden. So kann z.B. vereinbart werden, dass der NieBbraucher auch die Kosten der
auBergewohnlichen Ausbesserung und Erneuerung zu tragen hat®2. Umgekehrt kann der
NieBbraucher aber auch von seinen Pflichten wie etwa der Pflicht zur gewdhnlichen
Erhaltung mit dinglicher Wirkung befreit werden. Die Mdglichkeiten der Abbedingung sind

642 Staudinger/Frank, Rn. 2 zu § 1041 BGB; Schreiber, S. 838, Rn. 98.

643 Schreiber, S. 838, Rn. 98.

644 Staudinger/Frank, Rn. 2 zu § 1041 BGB.

845 Schén, S. 113 ff.; Staudinger/Frank, Rn. 5 zu § 1041 BGB.

646 Staudinger/Frank, Rn. 4 zu § 1041 BGB.

47 Staudinger/Frank, Rn. 7 zu § 1041 BGB; ders. Rn. 3 zu § 1042 BGB. Hier empfiehlt sich in jedem Fall ein
schuldrechtliche Verpflichtung. Zu den Folgen, wenn der NieBbraucher diese Handlungen selbst vornimmt siehe
Staudinger/Frank, Rn. 3 zu § 1042 BGB.

648 Staudinger/Frank, Rn. 8 zu § 1041; Rn. 12 zu Vorbem zu §§ 1030 ff. BGB.

649 Staudinger/Frank, Rn. 8 zu § 1041BGB; &hnlich Schén, S. 322; vgl. auch BayOblGZ 1980, 176 zum
Wohnungsrecht und allgemein zu den Dienstbarkeiten Amann, DNotZ 1989, 531 (542 ff.).

650 Staudinger/Frank, Rn. 8 zu § 1041 BGB.

651 BayObLGZ 1972, 364 (366) BGB; Staudinger/Frank, Rn. 13 zu Vorbem zu §§ 1030 ff. BGB.

652 BayObLGZ 1985, 6 (7) = MDR 1985, 498.
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jedoch auch hier nicht uneingeschrankt der Vertragsfreiheit der Beteiligten Uberlassen.
Als unabénderlich (genauer: mit dinglicher Wirkung nicht abdingbar) im Hinblick auf den
Grundsatz der Substanzerhaltung erscheint nach § 1041 S.1 BGB bspw. die Pflicht des
NieBbrauchers zur Wiederaufforstung nach einem Kahlschlags®>.

bb) Lastentragung

Die Frage der Lastentragung ist in § 1047 BGB gesetzlich besonders geregelt. Hiernach
ist der NieBbraucher dem Eigentimer gegeniiber grundsatzlich verpflichtet, flir die Dauer
des NieBbrauchs die auf der Sache ruhenden o6ffentlichen Lasten und die bei Bestellung
des NieBbrauchs bereits auf der Sache ruhenden privatrechtlichen Lasten zu tragen.
Diese Lastenverteilung regelt nur die Pflichten des NieBbrauchers gegeniber dem
Eigentimer und gilt nicht fir das Verhaltnis des NieBbrauchers zu Dritten®*.

Zu den offentlichen Lasten zahlen insbesondere die Grund- und Gebdudesteuern, aber
auch Gebuhren fir Kanalisation, Millabfuhr, Kaminkehrer und StraBenreinigung®?®. Durch
§ 1047 BGB werden Fruchtgewinnungs- und Betriebskosten nicht erfasst. Diese hat der
NieBbraucher in jedem Fall selbst zu tragen®®. Dariber hinaus hat der NieBbraucher die
auf der Sache ruhenden auBerordentlichen Lasten zu tragen, soweit sie nicht als auf den
Stammwert der Sache gelegt anzusehen ist. Betroffen sind also die nicht standig
wiederkehrenden, sondern nur ausnahmsweise anfallenden Lasten. Was unter dem
weiteren Erfordernis ,auf den Stammwert der Sache gelegt" zu verstehen ist, ist unklar.
Die h.M. versteht hierunter solche o6ffentliche Lasten, deren Bestreiten nach Sinn und
Zweck der betreffenden Abgabevorschrift und der in ihr getroffenen Regelung nicht aus
den Ertragen, sondern der Substanz der Sache erwartet wird®’.

Feststeht aber, dass der Eigentiimer nur dann zur Ubernahme im Innenverhéltnis
verpflichtet bleibt, wenn beide Voraussetzungen ausnahmsweise kumulativ vorliegenss.
Zu den ausnahmsweise vom Eigentimer zu tragenden Lasten gehdéren bspw. die
ErschlieBungsbeitrage und der Kostenerstattungsbeitrag nach dem BauGB und die auf
sonstigen (insbesondere kommunalrechtlichen) Vorschriften beruhenden
Anliegerbeitrage®®.

Neben den offentlichen Lasten ist der NieBbraucher im Innenverhaltnis auch zur
Ubernahme bestehender privatrechtlicher Lasten verpflichtet. Ausdriicklich bereits im
Gesetz sind Zinsen aus Hypothekenforderungen und Grundschulden sowie die auf Grund
einer Rentenschuld zu entrichteten Leistungen genannt, § 1047 BGB®®. Dariber hinaus
zahlen zu den privaten Lasten auch insbesondere die Reallast bzw. Lasten mit
reallastartigem Charakter wie z.B. Uberbau- und Notwegerenten nach §§ 913, 917 BGB
oder die Verpflichtungen eines Eigentimers aus Dienstbarkeiten nach §§ 1021, 1022
BGB (wohl aber nicht aus weitergehenden Vereinbarungen mit  dem
Dienstbarkeitsberechtigten)®!. Eine private Last ist auch der Erbbauzins, selbst wenn er

653 BayObLGZ 1977, 205 BGB; Staudinger/Frank, Rn. 13 zu Vorbem zu §§ 1030 ff. BGB.

54 Der Hypothekengldubiger hat bspw. keinen dinglichen Anspruch gegeniiber dem NieBbraucher auf
Zinszahlungen, obwohl diese als privatrechtliche Last im Sinne des § 1047 BGB einzuordnen ist.

655 Staudinger/Frank, Rn. 8 zu § 1047 BGB.

656 Hierzu soll auch bspw. die Gewerbesteuer z&hlen (vgl. Staudinger/Frank, Rn. 9 zu § 1047 BGB). Selbst aber
dann, wenn man diese unter ,6ffentliche Lasten" im Sinne des § 1047 BGB subsumieren wiirde, wiirde sie vom
NieBbraucher zu tragen sein, weil sie keine ,auBerordentliche Last" darstellte und nicht ,,auf den Stammwert
der Sache gelegt" ist.

657 BGH NJW 1956, 1070; OLG Celle MDR 1951, 568; Palandt/Bassenge, Rn. 2 zu § 1047 BGB; a.A. Schén, S.
169 ff., der darauf abstelle will, dass die Begleichung der Last zu einer dauerhaften Werterhéhung der Sache
fihrt oder deren Wertminderung vorbeugt; eine weitere Ansicht will auf die Bemessungsgrundlage, also darauf,
ob die Last nach dem Substanzwert oder den Nutzungen berechnet wird (Planck/Brodmann, RN. 2 zu § 1047
BGB).

658 Staudinger/Frank, Rn. 10 zu § 1047 BGB.

659 \/gl. Staudinger/Frank, Rn. 11 zu § 1047 BGB m.w.N.

660 Zu den Problemstellungen die sich in diesem Zusammenhang ergeben kénnen siehe allgemein
Staudinger/Frank, Rn. 15 ff. zu § 1047 BGB.

661 Staudinger/Frank, Rn. 28 zu § 1047 BGB.
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(ausnahmsweise) nicht durch Reallast gesichert ist®®2. Nicht hierzu gehéren Lasten des
Wohnungs- oder Teileigentiimers nach § 16 WEG oder Dienstbarkeiten als solche®®.

Die Parteien kénnen die zum gesetzlichen Schuldverhéltnis gehdrende Bestimmung mit
dinglicher Wirkung abandern. Eine solche Vereinbarung kann sich grundsatzlich auch
durch Auslegung ergeben - bei Grundstliicken natirlich nur unter Beachtung von §§ 873,
874, 877 BGB®“.

f) Sonstige Unterlassungspflichten

Sonstige Unterlassungspflichten des NieBbrauchers kdnnen in den Grenzen des § 1030 II
BGB vereinbart werden, d.h. die Rechtsnatur des NieBbrauchs als umfassendes
Nutzungsrecht muss erhalten bleiben. Vereinbarungen, die nur noch eine oder einzelne
Nutzungsarten zulassen, sind daher unzuldssig®®. Wie bereits gezeigt, kann dies
zusammen mit der Bestellung oder nachtraglich durch Inhaltsdanderung geschehen. Stets
bedarf es der Grundbucheintragung, soll der Absprache dingliche Rechtswirkung
zukommen.

g) Sonstige Handlungspflichten

Leistungspflichten aus Dienstbarkeiten - und umgekehrt Leistungsanspriiche aus
Dienstbarkeiten (hierzu gehdért auch der NieBbrauch) - gelten als atypisches Phanomen.
Es herrscht der Grundsatz, dass Leistungspflichten — Pflichten zu aktivem Tun - nicht den
Inhalt von Dienstbarkeiten bilden kédnnen®®. Zu Recht weist Amann®”’ jedoch darauf hin,
dass es sich, so gelaufig dieser Grundsatz auch sei, nicht leugnen lasse, dass
Dienstbarkeiten die Rechtsgrundlage von Leistungspflichten und Leistungsanspriichen
bilden kénnen.

Das Gesetz raumt Leistungsanspriiche zundchst nur dann ein, wenn die Rechtsstellung
des Berechtigten beeintrachtigt wird. Zu denken ist hier an Beseitigungs- oder
Schadenersatzanspriiche, wenn bspw. die Benutzung eines Weges rechtswidrig
beeintréchtigt wird, weil die Durchfahrt durch einen Uberbau versperrt istees,

Im Zusammenhang mit der Begriindung positiver Handlungspflichten im Rahmen
vertikaler Nutzungsvereinbarungen steht jedoch die Frage nach der Mdoglichkeit der
Begrindung solcher Pflichten durch entsprechende Gestaltung des
Begleitschuldverhdltnisses. Positive Handlungspflichten des NieBbrauchers ergeben sich
bereits aus der gesetzlichen Ausgestaltung des Schuldverhaltnisses. So kann die Pflicht
zur Aufrechterhaltung der wirtschaftlichen Bestimmung auch positives Tun erfordern®®,
wie etwa einen Wald wieder aufzuforsten. Inwiefern weitere Pflichten mit dinglicher
Wirkung vereinbart werden kdnnen, wird durch das Gesetz nicht ausdricklich
bestimmt®”®. Es ist davon auszugehen, dass eine Erweiterung der positiven
Handlungspflichten (ber den gesetzlich bereits angelegten Rahmen dinglicher
Anderungsmdglichkeiten (z.B. Vereinbarungen (iber die Pflichten zum Unterhalt
bestimmter Anlagen auf dem belasteten Grundstliick, § 1021, 1022 BGB) wegen der
Typenbegrenzung des Sachenrechts unzuldssig ist®’. Insoweit ist es den Parteien im
Rahmen der Vertragsfreiheit und ihrer allgemeinen Schranken (§§ 134, 138 BGB)

662 Staudinger/Frank, Rn. 28 zu § 1047 BGB.

663 Staudinger/Frank, Rn. 29 und 30 zu § 1047 BGB.

664 Staudinger/Frank, Rn. 31 zu § 1047 BGB.

565 BayObLG Rpfleger 81, 439; Palandt/Bassenge, Rn. 6 zu § 1030 BGB.

666 BGH DNotZ 89, 565 (566) MiinchKomm/Falkenberg, Rn. 41 zu § 1018 BGB.

67 Amann, DNotZ 89, 531.

668 7Zu den einzelnen Anspruchsgrundlagen siehe Amann, DNotZ 89, 532.

669 Staudinger/Frank, Rn. 14 zu § 1036 BGB; Schreiber, S. 833, Rn. 90.

670 Zu den gesetzlich indizierten Pflichten sieche Amann, DNotZ 89, 531.

71 Uberblick der Anderungsmdglichkeiten bei Staudinger/Frank, Rn. 13 ff. zu Vorbem zu § 1030 ff. BGB.
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freigestellt, entsprechend weitergehende Pflichten mit schuldrechtlicher Wirkung zu
vereinbaren. Zwar kann dem Eigentimer oder dem NieBbraucher auf diese Weise eine
erheblich vom gesetzlichen Leitbild abweichende Rechtsstellung eingerdumt werden. Eine
Bindung des Nachfolgers tritt hier jedoch nicht kraft Gesetzes ein, sondern bedarf der
Schuldibernahme, der Abtretung oder eines sonstigen rechtsgeschaftlichen Eintritts in
das Begleitschuldverhaltnis®’,

Das Recht zur Errichtung einer Einfriedung kann sich aus der Nutzung gemaf der
wirtschaftlichen Bestimmung des Grundstiickes ergeben. Soweit sich hieraus nicht auch
zwingend die Pflicht des NieBbrauchsberechtigten zur Errichtung ergibt, scheint die
Vereinbarung einer solchen Handlungspflicht nur mit schuldrechtlicher Wirkung mdglich
Zu sein.

4. Bindung horizontaler und vertikaler Nachfolger des Nutzungsnehmers

Im Nachfolgenden soll untersucht werden, inwiefern dem NieBbraucher nachfolgende
Nutzungsberechtigte an die zwischen dem Eigentiimer und dem NieBbrauchberechtigten
bestehenden Nutzungsregelungen gebunden werden und welche Mdglichkeiten der
direkten Durchsetzung gegentiber diesen Dritten bestehen.

a) Bindung horizontaler Nachfolger

Aufgrund der grundsatzlichen UnverduBerlichkeit und Unvererblichkeit des
NieBbrauchrechts kommt eine horizontale Nachfolge nur dann in Betracht, wenn das
NieBbrauchrecht ausnahmsweise unter den Vorgaben des § 1059a BGB bestellt wurde.

Die wesentliche Rechtsfolge der nach dieser Vorschrift mdéglichen Ubertragung des
NieBbrauchs ist, dass der neue Inhaber neben dem eigentlichen Erwerb des NieBbrauchs
in das gesetzliche Begleitschuldverhaltnis eintritt®”>. Inwiefern der Nachfolger an die
zwischen dem Eigentimer und dem Rechtsvorganger getroffenen Vereinbarungen
gebunden ist, bestimmt sich nach § 1059c BGB.

aa) Legalschuldverhaltnis

Soweit sich bestimmte Rechte und Pflichten des NieBbrauchers bereits aus dem Gesetz
als Inhalt des gesetzlichen Begleitschuldverhdltnisses ergeben, also kraft Gesetzes
zwischen Eigentimer und dem NieBbrauchberechtigten bestehen, tritt der
NieBbrauchserwerber mit dem Ubergang oder der Ubertragung des Rechtes ohne
weiteres ein®4, Die im Begleitschuldverhaltnis mit dinglicher Wirkung bestehenden Rechte
und Pflichten sind Rechtsinhalt und daher ohne weiteres als ,mit dem NieBbrauch
verbundene Rechte und Pflichten™ im Sinne des § 1059c I 1 BGB anzusehen. Die in §
1059c BGB getroffene Bestimmung dient insofern nur der Klarstellung®”.

Von dem gesetzlich angeordneten Ubergang werden weiter ebenso unproblematisch auch
solche Rechte und Pflichten erfasst, die durch Parteivereinbarung mit dinglicher Wirkung
geandert wurden - beim NieBbrauch an Grundstlicken also zusatzlich im Grundbuch
eingetragen sind®®.

672 Sjehe hierzu nachfolgend Ausfithrungen zur Ubertragbarkeit auf horizontaler Ebene.

73 Schreiber, S. 844, Rn. 110.

674 Staudinger/Frank, Rn. 2 zu § 1059c BGB.

875 AmtiBegr D] 1936, 22; Staudinger/Frank, Rn. 2 zu § 1059¢c BGB.

676 Staudinger/Frank, Rn. 3 zu § 1059c BGB; Rn. 16 zu Vorbem zu §§ 1030 ff. BGB: Bezugnahme auf die
Eintragungsbewilligung genugt.
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bb) Erweiterte Bindung nach § 1059c I 2 BGB

Alle weiteren Vereinbarungen, die Uber die Grenzen der genannten dinglichen
Abanderungsmoéglichkeiten hinausgehenden oder - soweit sie in den Grenzen der §§
1036, 1037 BGB zuldssige Anderungen darstellen - nicht wirksam eingetragen wurden,
entfalten keine dingliche Wirkung. Hier stellt sich die Frage, inwiefern diese
Bindungswirkung gegeniber dem NieBbrauchserwerber entfalten kénnen, soweit
zumindest die allgemeinen Grenzen der Vertragsfreiheit gewahrt sind.

Das Gesetz sieht diesbeziiglich in § 1059c I 2 BGB eine weitergehende Ubertragung von
Vereinbarungen vor, die von den Parteien (Eigentimer und NieBbrauchverduBerer) in
Ansehung der mit dem NieBbrauch verbundenen Rechte und Pflichten getroffen wurden.
Hier ordnet Satz zwei also eine Uberleitung von Vereinbarungen an, wo wegen der
fehlenden dinglichen Wirkung eine Bindung des Nachfolgers nach Satz eins grundsatzlich
ausscheidet®””. Hierunter fallen zum einen Vereinbarungen, die zwar auf die zuldssige
Veranderung des Legalschuldverhaltnisses abzielen, eine wirksame Eintragung jedoch
nicht erfolgt ist. Zum anderen ist § 1059c I 2 BGB aber auch auf schuldrechtliche
Vereinbarungen aus dem zugrundeliegenden Kausalverhaltnis anzuwenden, die nicht auf
die Anderung oder Aufhebung der durch das gesetzliche Schuldverhéltnis begriindeten
Rechte und Pflichten abzielen und daher gerade nicht den dinglichen Inhalt des
NieBbrauchs betreffen. Sie gehen lber, soweit sie der weiteren Ausgestaltung der Rechte
und Pflichten des Legalschuldverhaltnisses dienen und mit dem NieBbrauchrecht in
unmittelbarem Zusammenhang stehen®.

Problematisch ist, dass nach dem Wortlaut des § 1059c I 2 BGB schuldrechtlich wirkende
Vereinbarungen, die die Einraumung des NieBbrauchs betreffen, von der gesetzlichen
Uberleitung damit ausgenommen sind®. Hiervon wére damit auch die Vereinbarung
eines laufenden Entgeltes ausgenommen®®. Gerade die Verneinung der Bindungswirkung
einer so wesentlichen Pflicht wie derjenigen zur Erbringung einer vereinbarten
Gegenleistung zeigt, dass ein Ausschluss der Regelungen, die die Einraumung des
NieBbrauchs betreffen, nur dem Wortlaut nicht aber dem Zwecke des § 1059c I 2 BGB
genugt. Gegen eine Unterscheidung zwischen verschiedenen schuldrechtlichen Pflichten
spricht auch, dass der Eigentimer hiernach schlechter gestellt wiirde als andere
Vertragspartner des NieBbrauchers, die liber § 1059c BGB geschiitzt werden®®. Bei der
Fassung des § 1059c II BGB ging der Gesetzgeber vielmehr davon aus, dass weder der
Eigentimer noch sonstige dinglich Berechtigte durch den Eintritt des Erwerbers
schlechter gestellt wiirdenss,

Im Ergebnis fihrt die Regelung des § 1059c BGB daher dazu, dass der
NieBbraucherwerber in die Rechtslage eintritt, die durch die den (bergegangenen
NieBbrauch betreffenden dinglichen und persénlichen Vereinbarungen geschaffen ist.

cc) Ausnahmen des gesetzlichen Ubergangs: bereits entstandene Anspriiche

Hinsichtlich des gesetzlich angeordneten Ubergangs ergeben sich Besonderheiten
lediglich hinsichtlich der im Zeitpunkt des Ubergangs bereits konkret bestehenden
Anspriche®?® aus dem Begleitschuldverhaltnis. Diese gehen nicht nach § 1059¢ BGB iiber,
sondern missen nach den allgemeinen Bestimmungen (im Wege der

877 Staudinger/Frank, Rn. 4 zu § 1059¢ BGB.

678 Staudinger/Frank, Rn. 5 zu § 1059c BGB.

579 Siehe hierzu Staudinger/Frank, Rn. 6 zu § 1059c BGB, der einen entsprechenden Ausschluss ablehnt.
680 Sofern man die Vereinbarung nicht bereits als zulédssige Inhaltsbestimmung begreift.

81 So auch Staudinger/Frank, Rn. 6 zu § 1059¢ BGB.

682 Staudinger/Frank, Rn. 10 zu § 1059c BGB.

683 MiinchKomm/Petzold, Miinchner Kommentar zum BGB, Band 6: Sachenrecht, §§ 854-1296,
Wohnungseigentumsgesetz, Erbbauverordnung, Sachenrechtsbereinigungsgesetz,
Schuldrechtsanderungsgesetz, 3. Auflage, Miinchen, 1997, Rn. 2 zu § 1059c BGB.
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Gesamtrechtnachfolge, Abtretung, Schuldiibernahme) Ubertragen werden®“. Soweit eine
Ubertragung der Rechte und Pflichten stattgefunden hat, wird der NieBbrauchverduBerer
von seinen Verpflichtungen gegenliber dem Eigentiimer frei. Die Wirkungen der zeitlichen
Zasur bedirfen der naheren Betrachtung.

(1) Anspriche aus dem Begleitschuldverhaltnis

Auf der Schuldnerseite gilt:

Bei Pflichten, die nur zeitnah erflillt werden kénnen (z.B. Streuen wegen Glatteises), wird
sich die Erfullung bis zu einem spater nachfolgenden Rechtsliibergang bereits erledigt
haben. Méglicherweise sind aus der Nichterflillung erwachsende Schadenersatzanspriiche
entstanden. Hier mag sich zwar die nachfolgend zu untersuchende Frage nach einer
geanderten Passivlegitimation stellen. Die Frage der Naturalerfillung durch den
dinglichen Rechtsnachfolger stellt sich hingegen nicht (mehr)®s,

Soweit es um wiederkehrende Leistungen geht, bietet sich auf Schuldnerseite in
entsprechender Anwendung des § 1108 BGB an, den dinglichen Rechtsnachfolger
persénlich und unmittelbar nur zur Erflillung der nach dem Rechtsibergang fallig
gewordenen Verpflichtungen heranzuziehen. Bei Pflichten, die nur derjenige erfiillen
kdénne, der auch die notwendige Sachherrschaft inne habe und deren Falligkeit nicht
genau bestimmt werden kénne (z.B. Unterhaltungs- oder Verkehrssicherungspflichten),
sei nach Ansicht Amanns®® dem Glaubiger jedoch besser gedient und gleichsam eine
Ausnahme zuzulassen, wenn jedenfalls auch der neue Inhaber der dinglichen Position,
aus der sich die Pflicht ergibt, fir deren Erfillung hafte. Bei einer strengen Anwendung
des § 1108 BGB ware der Nachfolger sonst oft nicht leistungspflichtig, der Vorganger
nach seinem Verlust der Sachherrschaft aber nicht mehr in der Lage zu leisten.
Einschrankend héalt Amann eine solche Haftung jedoch nur fir zumutbar, wenn der
Erwerber das Haftungsrisiko vor dem Erwerb der Rechtstellung nicht nur abstrakt aus
dem Grundbuch oder der Eintragungsbewilligung erkennen kénne, sondern daneben auch
aus dem konkreten Zustand des betroffenen Grundbesitzes bzw. Gebdudes, der Anlage
oder Einrichtung. Nur so kénne er sich ein zumindest Uberschldgiges Bild darlber
machen, inwiefern ,angestaute®™ Unterhaltungs- oder Verkehrssicherungspflichten auf ihn
zukommen.

Einer solchen Ausnahme von § 1108 BGB bedarf es jedoch nicht, wenn man beachtet,
dass eine versaumte oder nachldssige Verkehrssicherung stets auch in die Zeit nach dem
Rechtsiibergang hineinwirken wird. Wer aus dem Grundbuch oder der
Eintragungsbewilligung ersichtlich zu UnterhaltungsmaBnahmen verpflichtet wird, hat
diese durchzufuhren, gleichgiltig, in welchem Zustand die Sache Ubernommen wird.
Dass die Vornahme erforderlicher MaBnahmen wegen der Versdaumnisse des Vorgangers
fir den Erwerber moglicherweise friiher als gedacht anfallen, andert nichts an der
Tatsache, dass die Verpflichtung zur Durchfiihrung - nach wie vor - notwendiger und
geschuldeter Arbeiten den Rechtsnachfolger trifft. Sind die pflichtbegriindenden
Tatsachen bei einer Inspektion des Belastungsgegenstandes ersichtlich, liegt jedenfalls
keine unzumutbare Pflichtverschiebung vor. Der NieBbraucher kann sich jederzeit ein Bild
davon machen, in welchem Zustand die Sache sich befindet. Ein mdglicher
Ausgleichsanspruch wird in dem der Ubertragung zugrundeliegenden Vertrag
Berlcksichtigung finden kénnen. Auch der Glaubiger erscheint nicht unzumutbar
benachteiligt. Die Auswechselung des Schuldners flir die Zukunft ist der gesetzlichen
Rechtsiibertragung immanent. Zudem kann der Vorganger wohl kaum als zuverlassigerer
Schuldner bezeichnet werden, weil es ansonsten nicht zu einer Verschleppung der
Erfillung gekommen ware. Sind die Folgen des Versdaumnisses nur gering oder die

84 MiinchKomm/Petzold, aaO; Staudinger/Frank, Rn. 8 zu § 1059c BGB.
685 5o Amann, DNotZ 89, 531 (553).
586 Amann, DNotZ 89, 531 (553).
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Verzdgerung der Erflillung bis zur Rechtslibertragung zeitlich unerheblich, néhert sich die
Interessenlage ohnehin § 1108 BGB.

Bei einmaligen Leistungspflichten oder bei Pflichten, deren positive Auswirkungen auch
den Rechtsnachfolger begiinstigen, deren Leistungsvorteil aber klar beim Vorganger
liegen bzw. die mit der Leistungspflicht verbundene Gegenleistung bereits vor der
Rechtsnachfolge erbracht wurde, erscheint es gerecht, wenn der Vorganger zur Leistung
verpflichtet bleibt. Hierin liegt aber ebenfalls keine Ausnahme von der Haftungsverteilung
nach § 1108 BGB®’. In dem von Amann genannten Beispiel handelt es sich um die
Kostentragungspflicht flir die Verlegung der Ausibungsstelle einer Dienstbarkeit, die
allein auf Verlangen des Vorgangers veranlasst wurde®®. Hier liegt der Leistungsvorteil -
weil auf sein Verlangen und ihm gegenlber erfolgt — allein beim Vorgédnger. Daher haftet
auch nur der Vorganger fir die Kosten.

Auf Seiten des Glaubigers gilt:

Der Glaubiger darf durch Abtretung oder Zustimmung zu einer befreienden
Schuldibernahme grundsatzlich nur seine eigene Rechtsposition schwachen, nicht
dagegen die Rechtsstellung eines spateren Inhabers dieser dinglichen Rechtsposition.
Anspriche auf bereits fallige und/oder teilbare Teilleistungen dirften daher frei abtretbar
sein. Ansonsten ist davon auszugehen, dass der neue Inhaber der dinglichen Position aus
der sich ein noch nicht erflllter Anspruch ergibt, diesen Anspruch zur vollen
Wahrnehmung seiner dinglichen Position bendétigen wird®®,

(2) Abwehr- und Schadenersatzanspriiche

Hinsichtlich der gesetzlichen Abwehranspriiche und der Schadenersatzanspriiche ergeben
sich hingegen keine Besonderheiten. Hier ist aktiv- bzw. passivlegitimiert nur derjenige,
bei dem die Voraussetzungen vorliegen bzw. der diese in seiner eigenen Person erfllt®°,
Dies fiihrt im Fall der Abwehranspriiche zu einer Uberleitung auf den nachfolgend dinglich
Berechtigten. Verbliebe der Abwehranspruch trotz dinglicher Rechtsnachfolge beim
bisherigen Glaubiger oder kénnte er durch selbstandige Abtretung vom geschitzten
Recht getrennt werden, so bliebe dem Rechtsnachfolger ein elementarer Teil seines
dinglichen Rechtes vorenthalten®*. Dingliche Abwehranspriiche bleiben also
grundsatzlich verknipft mit der dinglichen Rechtsposition, aus der sie flieBen®?. Auch auf
Seiten des Storers kommt es =zu einer Bindung des nachfolgenden Nutzers.
Passivlegitimiert ist stets der Storer. Geht die Stérung von einer Sache aus, so liegt die
Passivlegitimation beim jeweiligen Inhaber der Sachherrschaft®*:. Im Fall der
Nutzungsnachfolge auf Seiten des Eigentiimers oder des dinglich Berechtigten durch den
jeweiligen horizontalen Nachfolger geht die Passivlegitimation im Gleichschritt mit dem
dinglichen Recht, d.h. der jeweilige Nachfolger wird passivlegitimiert.

Bei den Schadenersatzansprichen fuhrt dies indessen regelmaBig zum Verbleib der
Passiv- bzw. Aktivlegitimation bei den jeweiligen Rechtsvorgangern, weil diese die
Voraussetzung durch oder in ihrer Person allein erflillt haben. Soweit der Schaden nicht
beim Rechtsvorganger verblieben ist, sondern sich auf den Rechtsnachfolger verlagert

87 So aber Amann, DNotZ 89, 531 (554).

688 Bejspiel bei Amann, DNotZ 89, 531 (554).

589 Siehe Amann, DNotZ 89, 531 (554) m.w.Beisp.

69 Sjehe zu den Schadenersatzanspriichen Amann, DNotZ 89, 531 (554 f.) und zu den gesetzlichen
Abwehanspriichen Amann, DNotZ 89, 551 f.

691 Staudinger/Mayer, Rn. 6 zu § 1027 BGB; Staudinger/Gursky, Rn. 92 zu § 1004 BGB; Palandt/Bassenge, Rn.
25 zu § 1004 BGB m.w.N.

692 Amann, DNotZ 89, 552.

693 palandt/Bassenge, Rn. 25 zu § 1004 BGB.
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hat, sollen die Grundsatze der Drittschadensliquidation gelten®*. Bedenken gegen eine
isolierte Abtretung der bereits entstandenen Anspriiche bestehen richtigerweise nicht®,

dd) Mittel der Durchsetzung gegentiber dem Erwerber

Zur Durchsetzung entsprechend Ubergegangener Regelungen kann der Eigentimer auch
gegeniliber dem Nachfolger auf die Mittel zurlickgreifen, die ihm schon gegeniiber dem
NieBbrauchverauBerer und urspringlichen Vertragspartner zugestanden haben. Dem
Eigentimer stehen sowohl Anspriiche aus seiner dinglichen Rechtsstellung als auch aus
den libergegangenen schuldrechtlichen Regelungen gegen den NieBbraucher zu.

Hinsichtlich der dinglichen Anspriiche ist zu beachten, dass das Gesetz die allgemeinen
Anspriche teilweise modifiziert. Dem Schutz des Eigentimers bei der Verletzung oder
Gefahrdung seiner Rechte (insbesondere das Recht des Eigentiimers auf Rickerhalt der
Sache nach NieBbrauchsende) dienen hierbei die §§ 1051 bis 1054 BGB. Uberschreitet
der NieBbraucher seine Befugnisse, wird § 1004 BGB durch § 1053 BGB modifiziert. Ein
Verschulden ist hierbei nicht erforderlich; ebenso wenig muss es sich um eine erhebliche
Verletzung handeln®®, wie der Umkehrschluss aus §§ 1051, 1054 BGB belegt. Der
Eigentimer wirde andernfalls bei unerheblichen Beeintrachtigungen rechtlos gestellt,
verneint man in diesem Fall die unmittelbare Anwendung des § 1004 BGB®’. Gefahrdet
das Verhalten des NieBbrauchers die Rechte des Eigentimers auf Erhaltung des
Grundstlickes im Zustande ordnungsgemaBer Bewirtschaftung oder auf Rickgabe
erheblich, kann der Eigentiimer nach § 1051 BGB Sicherheitsleistung verlangen®®, §
1052 und § 1054 BGB regeln die Méglichkeit des Eigentimers, einen Verwalter einsetzen
zu lassen®?,

Ansonsten steht dem Eigentimer der allgemeine Beseitigungsanspruch nach § 1004 BGB
zu. Schadenersatzanspriiche kénnen sich aus § 823 BGB und aus dem gesetzlichen
Schuldverhaltnis ergeben. Bei letzterem findet § 278 BGB Anwendung.

b) Bindung vertikaler Nachfolger

Wie bereits dargestellt, kann der NieBbraucher die nieBbrauchbelastete Sache vermieten
oder verpachten. Mdglich ist auch die Uberlassung an einen anderen zur Ausibung (§
1059 II BGB)’®. In all diesen Fallen handelt es sich um Formen einer schuldrechtlichen
Gebrauchsiberlassung. Die Stellung des NieBbrauchers gegeniber dem Eigentimer
bleibt hiervon unberihrt, so dass letztlich ein mehrgliedriges (mehrstufiges)
Nutzungsverhaltnis entsteht. Im Weiteren wird zu untersuchen sein, inwiefern der
Eigentimer den unmittelbaren Nutzer zur Beachtung der zwischen ihm und dem
NieBbraucher begriindeten Verbindlichkeiten anhalten kann bzw. inwiefern der Dritte an
diese zum Zeitpunkt des Entstehens seiner Berechtigung bereits begriindeten
Nutzungsregelungen unmittelbar gebunden wird.

94 palandt/Heinrichs, Rn. 112 zu Vorb v § 249 BGB; Staudinger/Medicus, Rn. 191 zu § 249 BGB.

695 \/gl. Amann, DNotZ 89, 531 (555).

9 Schreiber, S. 848, Rn. 120; MiinchKomm/Petzold, Miinchner Kommentar, Band 6: Sachenrecht, §§ 854-
1296, Wohnungseigentumsgesetz, Erbbauverordnung, Sachenrechtsbereinigungsgesetz,
Schuldrechtsanderungsgesetz, 3. Auflage, Miinchen, 1997, § 1053 BGB.

697 \/gl. MiinchKomm/Petzold, aaO, der insofern von Modifikation des § 1004 BGB durch den § 1053 BGB
spricht.

698 Schreiber, S. 849, Rn. 121.

99 Sjehe hierzu Schreiber, S. 848 f., Rn. 120.

700 Hier erlangt der Dritte kein dingliches Recht sondern einen schuldrechtlichen Anspruch auf Duldung der
Ausiibung (Schreiber, S. 844, Rn. 111; BGHZ 55, 111 (115))
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aa) Uberlassung zur Ausiibung, § 1059 II BGB

Im Fall der Uberlassung des nieBbrauchrechtlichen Nutzungsrechts an einen anderen zur
Ausibung erlangt der Dritte einen schuldrechtlichen Anspruch auf Duldung der Ausiibung
und genieBt Besitzschutz nach §§ 858 ff. BGB. Er wird Eigentimer der Friichte nach §§
956 II, 957 BGB. Im Gegensatz zur Miete oder Pacht ist das Ausiibungsrecht und das sich
daraus ergebende Nutzungsrecht Gbertragbar, soweit nichts anderes vereinbart wurde™:.
Aber auch im Fall der Uberlassung zur Ausiibung sind die Beziehungen zwischen
NieBbraucher und Auslbungsberechtigtem einerseits und Eigentimer und NieBbraucher
andererseits voneinander zu unterscheiden. Der NieBbrauch selbst verbleibt beim
NieBbraucher, ebenso das Legalschuldverhéaltnis zum Eigentimer’?, so dass sich die
rechtliche Beziehung zwischen diesen durch die Uberlassung nicht veréndert. Anspriiche
des Eigentimers aus dem gesetzlichen Schuldverhaltnis kdnnen nur gegeniber dem
NieBbraucher geltend gemacht werden’. Der NieBbraucher hat Verschulden des
Ausibungsberechtigten nach § 278 BGB zu vertreten’. Die Beziehung zwischen
NieBbraucher und Drittem wird in erster Linie durch das zwischen ihnen vereinbarte und
der Auslibungsiiberlassung zugrundeliegende Kausalverhaltnis bestimmt.

Dem Eigentimer kénnen als Inhaber eines absoluten Rechtes eigene Anspriche z.B. aus
§ 823 BGB oder § 1004 BGB gegen den Ausiibungsberechtigten zustehen’. Soweit eine
Uberlassung wirksam ausgeschlossen wurde und es dem Ausiibungsberechtigten an
einem Recht zum Besitz fehlt, kommt auch ein Herausgabeanspruch aus § 985 BGB in
Betracht. Im Bezug auf die Haftung aus entsprechenden Unterlassungspflichten ist zu
beachten, dass die direkten Anspriche des Eigentimers gegen den Nutzer auf ein
Unterlassen bzw. auf die Beseitigung allgemeiner Stérungen des Eigentums beschrankt
sind. Weil eine Begrenzung des NieBbrauchs nach § 1030 II BGB aber auch das
entsprechende Ausibungsrecht des Berechtigten beschneidet, hat der Eigentiimer gegen
den Auslbungsberechtigten einen direkten Unterlassungsanspruch nach § 1004 BGB™,
sofern der Ausschluss im Begleitschuldverhaltnis wirksam vereinbart wurde. Hinsichtlich
der Anspruchsberechtigung aus § 1004 BGB ist zu beachten, dass in diesen Fdllen (also
dann, wenn der Auslibungsberechtigte einen Gebrauch von der Sache macht, zu welchem
der NieBbraucher im Fall eigener Gebrauchsausiibung nicht berechtigt ware) die
Unterlassungsklage aus § 1004 BGB nur unter den einschrdankenden Voraussetzungen
des § 1053 BGB zuladssig sein soll””. Ansonsten kann der Eigentimer nicht nach den
NieBbrauchvorschriften gegen den Ausibungsberechtigten vorgehen. So kann eine
Sicherheitsleistung nach § 1051 nur vom NieBbraucher verlangt werden und der
Anspruch aus § 1054 BGB sich nur gegen diesen richten”®,

Der Auslbungsberechtigte wird aber auch aus einem weiteren Grund ein eigenes
Interesse an der Beachtung oder Ubernahme méglicher Pflichten des NieBbrauchers
gegeniiber dem Eigentimer haben. Im Gegensatz zur miet- oder pachtrechtlichen
Uberlassung erlischt namlich sein Auslbungsrecht grundséatzlich, sollte das
NieBbrauchrecht wegen maéglicher VerstéBe beendet werden”.

701 Schreiber, S. 845, Rn. 113.

702 staudinger/Frank, Rn. 17 zu § 1059 BGB; Schreiber, S. 845, Rn. 113.

703 MiinchKommy/Petzold, Miinchner Kommentar zum BGB, Band 6: Sachenrecht, §§ 854-1296,
Wohnungseigentumsgesetz, Erbbauverordnung, Sachenrechtsbereinigungsgesetz,
Schuldrechtsanderungsgesetz, 3. Auflage, Miinchen, 1997, Rn. 6 zu § 1059 BGB aE.

704 Der Ausiibungsberechtigte wird als Erflllungsgehilfe angesehen (MiinchKomm/Petzold, aa0).

705 Staudinger/Frank, Rn. 24 zu § 1059 BGB.

7% Dies gilt unbeschadet des im Kausalverhéltnis zur Austibungsiiberlassung zwischen Berechtigtem und
NieBbraucher festgelegten Umfangs des Auslibungsrechts. Aus der Diskrepanz zwischen den versprochenen
Befugnissen und den Grenzen des § 1030 II BGB kdnnen dem Ausilibungsberechtigten Gewahrleistungs- oder
Schadenersatzanspriiche gegen den NieBbraucher zustehen.

797 BGB-RGRK/Rothe, Rn. 2 zu § 1053 BGB.

708 staudinger/Frank, Rn. 25 zu § 1059 BGB.

709 Zum Grundsatz siehe Staudinger/Frank, Rn. 15 zu § 1059 BGB.
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bb) Miet- und pachtrechtliche Uberlassung

Sofern der NieBbraucher die Nutzung der nieBbrauchbelasteten Sache einem Dritten
aufgrund eines Miet- oder Pachtvertrags U(berlasst, gelten bezlglich der einzelnen
Rechtsbeziehungen des hierdurch begrindeten mehrgliedrigen Nutzungsverhaltnisses die
allgemeinen Grundsatze. Die Beziehungen zwischen Eigentimer und NieBbraucher
einerseits und NieBbraucher und Mieter andererseits sind getrennt voneinander zu
betrachten. Insbesondere eine unmittelbare Bindung des Mieters an die zwischen dem
Eigentimer und dem NieBbraucher (auch im Rahmen des Legalschuldverhaltnisses)
begriindeten Handlungspflichten besteht nicht.

Nur soweit die Handlungen des Mieters zugleich Eigentumsstdérungen darstellen, hat der
Eigentimer einen direkten Anspruch auf Unterlassung nach § 1004 BGB. Anders als bei
der Uberlassung zur Ausiibung ist das mietrechtliche Nutzungsrecht in dieser Hinsicht
aber nicht den Beschrankungen nach § 1030 II BGB unterworfen oder an der
wirtschaftlichen Bestimmung des Grundstiickes bzw. dem Grundsatz einer
ordnungsgemadBen Wirtschaft zu messen. Soweit die Unterlassungspflichten aber als Teil
des dinglich wirkenden Begleitschuldverhdltnisses in das Grundbuch eingetragen wurden,
kann der Eigentimer grundsatzlich neben dem NieBbraucher auch andere Stérer nach §
1004 BGB auf Unterlassen und Beseitigung mdglicher Stérungen in Anspruch nehmen.
Hier muss der Mieter gegebenenfalls versuchen, sich bei seinem Vermieter schadlos zu
halten. An nicht eingetragene Pflichten wird der Mieter nicht gebunden, weil hier insofern
keine Stérung im Sinne des § 1004 BGB vorliegen kann.

Anzumerken ist, dass der Mieter oder Pachter durch § 1056 BGB auch im Fall der
vorzeitigen Beendigung’®® des NieBbrauchs Bestandsschutz genieBt, soweit das
Vertragsverhaltnis bereits vollzogen, also der Nutzer bereits in den Besitz des Miet- oder
Pachtobjektes gelangt ist. Sein Vertragsverhaltnis geht in diesem Fall auf den Eigentimer
Uber, der anstelle des NieBbrauchers als Vermieter oder Verpachter in dessen Rechte und
Pflichten eintritt’**. Insofern wird der Mieter grundséatzlich gegen den Zwang zur
mittelbaren Ubernahme seinem Vertrag fremder Pflichten geschiitzt. Dies gilt
uneingeschrankt jedoch nur im Rahmen des sozialen Mietrechts. Sofern die Regelungen
des sozialen Mietrechts auf das obligatorische Nutzungsverhdltnis keine Anwendung
finden, besteht fiir den Dritten die Gefahr, trotz der Vertragslberleitung seines
Nutzungsrechtes doch noch verlustig zu gehen. § 1056 II BGB rdaumt dem Eigentiimer ein
entsprechendes Sonderkiindigungsrecht unter Einhaltung der  gesetzlichen
Kindigungsfristen ein. Der Kindigungsschutz des Wohnraummieters wird hierdurch nicht
berthrt™2,

Der Mieter kann bei wirksamer Auslibung des Sonderklindigungsrechtes einen
Schadenersatzanspruch gegen den NieBbraucher oder dessen Rechtsnachfolger haben,
sofern ihm nicht bekannt war, dass der Vermieter oder Verpdchter nicht auch
Eigentimer, sondern nur NieBbraucher ist (§ 536b BGB)**. Im Fall der
Vertragsfortsetzung gilt § 566 II BGB, der eine selbstschuldnerische Haftung des
NieBbrauchers oder dessen Rechtsnachfolger fir die Vertragserfillung durch den
Eigentimer mit der Einschrankung des S. 2 anordnet.

710 Nach § 1056 II 2 BGB wird auch der Fall des Verzichtes erfasst, unabhangig davon, ob er freiwillig erfolgt
oder erzwungen wird. Fir eine vorzeitige Beendigung wegen Vertragspflichtverletzung (soweit vertraglich
vorgesehen) kann nichts anderes gelten. Auch hier ist der Mieter gegen ihm unbekannte und nicht bindende
Pflichten bzw. die Konsequenzen der Nichtbeachtung durch den NieBbraucher zu schiitzen.

711 Staudinger/Frank, Rn. 1 zu § 1056 BGB.

712 staudinger/Frank, Rn. 16 zu § 1056 a.E.

713 Staudinger/Frank, Rn. 27 zu § 1056 BGB.
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5. Bindung horizontaler und vertikaler Nachfolger des Grundstiickseigentiimers

Der NieBbraucher genieBt umfassenden Schutz gegenliber Dritten. Im einzelnen hat der
NieBbraucher folgende Anspriiche:

Der NieBbraucher hat ganz allgemein gegeniber Stérungen des NieBbrauchs den
Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch aus § 1004 BGB’**. Der NieBbraucher kann sich
auch auf die allgemeinen Besitzschutzrechte nach §§ 859, 861 f. BGB stlitzen. Daneben
kann er auch nach § 985 BGB Herausgabe des Grundstiickes verlangen’®. Zwischen
einem unrechtmaBigen Grundstiicksbesitzer entsteht zudem ein ,NieBbraucher-Besitzer-
Verhaltnis®, auf das die §§ 987 ff. BGB Anwendung finden”¢,

Natdrlich ist auch jeder nachfolgende Grundstiickserwerber zur Beachtung des wirksam
bestellten NieBbrauchs angehalten. Hier sind jedoch gewisse Besonderheiten zu
beachten. So soll der Herausgabeanspruch aus § 985 BGB gegeniiber dem
Grundstlickseigentimer durch § 1036 I BGB verdrangt werden (str.)’*’. GleichermaBen
sollen die Anspriche aus dem ,NieBbraucher-Besitzer-Verhaltnis® von der vorrangigen
Sonderbeziehung des gesetzlichen Begleitschuldverhaltnisses verdréangt werden’®, das
auf den Grundstiickserwerber Ubergeht. Die §§ 823, 894, 1004 BGB finden dagegen
unverandert auch gegeniber dem Grundstiickseigentimer Anwendung’®.

Die genannten dinglichen Anspriiche stehen dem NieBbraucher auch gegeniiber jedem
vertikal nachfolgenden Grundsticknutzer zu, unabhdngig davon, ob dieser aufgrund
eines dinglichen Rechtes oder einer schuldrechtlichen Gebrauchsiberlassung das
Grundstlick nutzt.

Von diesen reinen Abwehranspriichen ist die Durchsetzung der rechtsgeschaftlich vom
Grundstlickseigentimer im  Zusammenhang mit der  NieBbrauchsbestellung
ibernommenen Handlungs- und Unterlassungspflichten zu trennen. Soweit es sich
hierbei um Anspriiche aus dem gesetzlichen Begleitschuldverhaltnis handelt, kann der
NieBbraucher etwaige Pflichten nur gegeniiber dem jeweiligen Grundstlickseigentimer
geltend machen. Hier gelten die obigen Ausfiihrungen (bereits entstandene Anspriiche,
zeitliche Zasur) entsprechend. Die beschrankte Durchsetzungsmdglichkeit etwaiger
Anspriche aus dem Begleitschuldverhaltnis gilt nicht nur hinsichtlich etwaiger
Handlungspflichten sondern insbesondere auch bezliglich vereinbarter
Unterlassungspflichten.

Sollte der Grundstickseigentimer bestimmte Unterlassungspflichten im Rahmen der
NieBbrauchsbestellung Gibernommen haben, kann deren Einhaltung auch sonst nicht nach
§ 1004 BGB durchgesetzt werden, weil sie nicht Teil der nieBbrauchrechtlichen Belastung
werden und die Nichterflillung daher nicht als unrechtmaBige Einwirkung abwehrbar ist.
Eine inzidente Beschrankung der Eigentimerbefugnisse des Nutzungsgebers (§ 903 BGB)
Uber den Abwehranspruch aus § 1004 BGB scheidet in Anlehnung an die Rechtslage im
Fall benachbarter Eigentiimer jedenfalls aus, soweit lediglich ideelle oder immaterielle
Interessen des dinglich berechtigten Nutzungsnehmers betroffen sind’?°. Dies ist bspw.
Dann der Fall, wenn durch ein Bauverbot auf einem angrenzenden Grundstick(-teil) die
Aussicht flr den NieBbraucher erhalten bleiben soll. Soweit ein Konkurrenzverbot

714 Erstreckt sich der NieBbrauch bspw. auch auf eine Grunddienstbarkeit, so kann der NieBbraucher gegen den
die Auslibung Stérenden nach §§ 1027, 1004 BGB klagen (Schreiber, Rn. 117, S. 847).

715 Schreiber, Rn. 116, S. 846.

716 7u den Einzelheiten und Konsequenzen siehe Schreiber, Rn. 116, S. 846 f.

717 staudinger/Frank, Rn. 17 zu § 1065; Schreiber, Rn. 118, S. 848; a.A. Jauernig, Rn. 4 zu § 1065 BGB;
Soergel/Stirner, Rn. 4 zu § 1065 BGB.

718 4 M. Staudinger/Frank, Rn. 17 zu § 1065 BGB; MiinchKomm/Petzoldt, Miinchner Kommentar zum BGB,
Band 6: Sachenrecht, §§ 854-1296, Wohnungseigentumsgesetz, Erbbauverordnung,
Sachenrechtsbereinigungsgesetz, Schuldrechtsanderungsgesetz, 3. Auflage, Miinchen, 1997, Rn. 4 zu § 1065
BGB; Schreiber, Rn. 118, S. 848; Jauernig, Rn. 4 zu § 1065 BGB.

719 staudinger/Frank, Rn. 17 zu § 1065 BGB.

720 Sjehe die Ausfiihrungen zu den horizontalen Nutzungsregelungen S. 141
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zulasten des Nutzungsgebers begriindet werden soll, gelten die nachfolgenden
Ausfiihrung zur Situation beim Erbbaurecht entsprechend’, so dass eine Bindung des
Nutzungsgebers (und dessen Nutzungsnachfolger) insbesondere nach mietrechtlichen
Grundsatzen ausscheidet.

Anspriche aus sonstigen schuldrechtlichen Vereinbarungen zwischen NieBbraucher und
Grundstiickseigentimer  kdnnen  ohnehin  nur unmittelbar gegeniber dem
Nutzungsnachfolger durchgesetzt werden, wenn es zu einer entsprechenden
rechtsgeschéftlichen Ubernahme gekommen ist. Moglich (und letztlich notwendig)
erscheint zwar eine Sicherung durch die Bestellung entsprechender dinglicher Rechte an
dem zu belastenden Grundstliick des Nutzungsgebers. Diese Art der Bindung ist jedoch
von der NieBbrauchsbestellung getrennt zu betrachten und setzt nicht zuletzt die
ordnungsgemaBe Eintragung voraus’.

(Beispiel 14) G bestellt zugunsten des N ein NieBbrauchrecht an seinem Grundstlick A.
Im Zuge dieser Bestellung verpflichtet sich G, kein Gewerbe zu betreiben, das zu dem
des N in Konkurrenz stiinde. Dies soll insbesondere auch auf dem Nachbargrundstiick B
gelten, dessen Eigentiimer ebenfalls G ist. Nun vermietet G das Nachbargrundstiick B an
M. M tritt zu N in Konkurrenz.

Hier ist zundchst nur G selbst durch die vertragliche Absprache gebunden. Als
bindungsrelevante Nutzungsnachfolge auf dem Grundstick A kommt nur der Erwerber
des Eigentums (horizontale Nachfolge) oder ein Ubergeordneter Berechtigter eines
Erbbaurechts (vertikale Nachfolge) in Betracht. Eine Bindung dieser Nachfolger an die
Konkurrenzschutzklausel ware durch die Eintragung einer gesonderten Dienstbarkeit
gegen das Grundstlick A denkbar’®. Eine dingliche Bindung nachfolgender Nutzer auf
dem Grundstlick B kame hingegen durch die Bestellung einer entsprechenden
Dienstbarkeit gegen das Grundstiick B in Betracht. Ohne dingliche Sicherung mittels
Eintragung kann die Pflicht jedenfalls nicht gegen die Nutzungsnachfolger durchgesetzt
werden, weil diese nicht Teil eines dinglichen Rechtes geworden ist und eine Ubertragung
mietrechtlicher Grundsatze ausscheidet. Die Anwendung des § 1004 BGB scheidet aus,
weil es an der Beeintrachtigung einer dinglich geschiitzten Rechts- bzw. Nutzungsposition
aus dem NieBbrauch mangelt.

III. Das Erbbaurecht

Das Erbbaurecht stellt eine weitere Mdglichkeit dar, dem Berechtigten die Nutzung eines
Grundstiickes im Rahmen der Bestellung eines beschrankt dinglichen Rechtes zu
ermdglichen. Die hierdurch geschaffene dingliche Rechtsstellung genieBt — wie auch beim
NieBbrauch - besonderen Schutz gegentiber Dritten. Das Erbbaurecht weist gegeniiber
anderen Sachenrechten jedoch einige Besonderheiten auf, die auf seine besondere
Rechtsstruktur zurltickzufihren ist. Regelungen zum Umfang des Erbbaurechts finden sich
in der Erbbaurechtsverordnung (ErbbRVOQO). Entsprechende Regelungen des BGB (§8§
1012-17) sind hierdurch ersetzt worden und weggefallen. GemaB § 11 ErbbRVO finden
neben der ErbbRVO (bis auf wenige Ausnahmen) die Vorschriften iber die Anspriiche aus
dem Eigentum entsprechende Anwendung.

721 Keine Ubertragung der Grundsétze aus dem Mietrecht. Vgl. die Ausfilhrungen zum Konkurrenzschutz auf S.
118 in Anlehnung an die Entscheidung des OLG Karlsruhe, NJW 1962, 807 (808).

722 Auch im Recht der ,lease" sind ,covenants®, die zwar in einer ,lease" begriindet wurden, sich auf ein
anderes Grundstlick des ,landlord" beziehen, eintragbar. Dann aber als Belastung des Grundstlickes, auf die
sich die Verpflichtung bezieht.

723 Siehe hierzu nachfolgende Ausfiihrungen zum Erbbaurecht.
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1. Zeitliche Beschrankung

Im Gesetz selbst finden sich keine Regelungen zur ,Laufzeit® der erbbaurechtlichen
Nutzungsbefugnis. Das Gesetz hat insbesondere davon abgesehen, eine Hdéchstdauer
oder eine Mindestdauer beim Erbbaurecht festzulegen. Die Festsetzung einer bestimmten
Zeitgrenze ist beim Erbbaurecht zuldssig aber nicht notwendig. Ein zu kurz bemessenes
Erbbaurecht schlieBt sich in der Praxis jedoch von selbst aus, weil einerseits die
Amortisierung der Baukosten eine bestimmte Zeitspanne erfordert und andererseits die
Beleihungsfahigkeit nur gering ware’*. Ein ganzlich unbefristeter Erbbauvertrag, also die
Begrindung eines sogenannten ewigen Erbbaurechts, ist zwar zuldssig’, dirfte aber
selten vorkommen. Jedenfalls muss das Erbbaurecht dann grundsatzlich so gestaltet
sein, dass dem Eigentimer eine eigene Nutzungsmdglichkeit verbleibt, also z.B. durch
die raumliche Beschrankung des Auslibungsbereichs auf einen Teil des Grundstlckes?.

Festzuhalten ist jedoch, dass das Erbbaurecht eine im Sinne der Untersuchung zeitlich
begrenzbare Nutzungsbefugnis eines fremden Grundstiickes zum Gegenstand hat. Eine
Begrenzung ist hierbei auch in der Weise zuldssig, dass zundchst ein bestimmter
Zeitraum als Laufzeit vereinbart wird, der sich dann aber um eine bei Vertragsschluss
schon festgelegte Frist verlangert, wenn nicht ein Vertragsteil dieser automatischen
Verlangerung widerspricht’”. Ansonsten kann die Beendigung des Erbbaurechts
grundsatzlich auch an ein bestimmtes Ereignis in der Zukunft im Sinne eines Endtermins
geknupft werden. Es dirfen aber dadurch die Wesensmomente der VerauBerlichkeit und
Vererblichkeit nicht in Frage gestellt werden.

Ein nur fir die Lebenszeit einer bestimmten Person (z.B. des Erbbauberechtigten oder
des Grundstickseigentimers) bestelltes Erbbaurecht ist daher unwirksam® und soll
allenfalls in eine beschrankt persénliche Dienstbarkeit (§ 1090 BGB) oder einen
beschrankten NieBbrauch (§ 1030 II BGB) umdeutbar sein, wenn die weiteren
Voraussetzungen daflr vorliegen’®. Die Unwirksamkeit basiert hier auf dem Grundsatz,
dass die Vererblichkeit zum wesentlichen Inhalt des Erbbaurechts gehért und weder
allgemein noch auf Zeit ausgeschlossen werden darf. Die Begrindung eines
Heimfallanspruchs beim Tode des Erbbauberechtigten verletzt die Vererblichkeit hingegen
nicht und ist daher zuldssig™®.

Auch die Mdglichkeit einer zeitlichen Befristung durch Vereinbarung einer auflésenden
Bedingung scheidet wegen der Bestimmung in § 1 IV ErbbVO aus. Hierdurch soll die
Beleihbarkeit des Erbbaurechts ermdéglicht werden, da eine auflésende Bedingung
regelmaBig eine hierflir schadliche, unsichere Rechtslage schafft’.

Ob ein zulassiger Endtermin oder eine unzuldssige auflésende Bedingung vorliegt, ist aus
dem Parteiwillen und dessen Auslegung zu ermitteln. Ein Ereignis, das als incertus an
(ungewiss ob) und incertus quando (ungewiss wann) anzusehen ist, wird regelmaBig als
auflésende Bedingung gelten’,

Bedingungen und Zeitbestimmungen bedirfen grundsatzlich der Eintragung im
Erbbaugrundbuch (§ 14 ErbbVO), wenn sie Dritten gegeniber wirksam sein sollen. Fir
die Falle der Beendigung des Erbbaurechts durch Zeitablauf gelten die besonderen
Bestimmungen des §§ 27 ff. ErbbVO.

724 staudinger/Rapp, Rn. 30 zu § 1 ErbbVO.

725 LG Deggendorf MittBayNot 1987, 254.

726 Staudinger/Rapp, Rn. 30 zu § 1 ErbbVO.

727 BGH NJW 1969, 2043; Staudinger/Rapp, Rn. 31 zu § 1 ErbbVO.

728 Staudinger/Rapp, Rn. 28 zu § 1 ErbbVO.

72 5o Staudinger/Ring(1994), Rn. 28 zu § 1 ErbbVO; Ingenstau, 5. Auflage 1980, Rn. 41 zu § 1 ErbbVO; a.A.
v.Oefele/Winkler, 2.134.

730 OLG Hamm MDR 1965, 574; Staudinger/Rapp, Rn. 28 zu § 1 ErbbVO.

731 Staudinger/Rapp, Rn. 29 zu § 1 ErbbVO.

732 Staudinger/Rapp, Rn. 31 zu § 1 ErbbVO.
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2. Vorzeitige Beendigung

Gerade angesichts der regelmaBig langen Laufzeiten besteht ein Interesse der Beteiligten
an der Mdglichkeit zur vorzeitigen Beendigung der Rechtsbeziehung. Zu denken ist etwa
an den Fall, das eine Partei ihren im Rahmen der Rechtsbestellung lbernommenen
Pflichten nicht nachkommt.

Nach § 1 IV S. 2 ErbbVO ist es zundchst jedoch unzuldssig, die Rechtsfolge des
Erléschens des Erbbaurechts an eine Zuwiderhandlung gegen Vertragsbestimmungen zu
knipfen’®. Unter die Regelung des § 1 IV S. 2 ErbbVO fallen alle Vereinbarungen, die im
Ergebnis auf eine vorzeitige Beendigung des Erbbaurechts hinauslaufen, also auch
Kindigungs- und Ricktrittsrechte bezliglich bereits entstandener Erbbaurechte”*. Die
Vereinbarung einer einseitigen Kindigungsmadglichkeit vertragt sich mit dem Charakter
des Erbbaurechts als eines dinglichen Rechtes nicht. Auch ein Kiindigungsrecht aus
wichtigem Grund bestehe bei einem entstandenen Erbbaurecht nicht, da es sich um ein
sachenrechtliches Rechtsverhdltnis handele, auf das die Grundsadtze Uber
Dauerschuldverhaltnisse nicht anwendbar seien”?*. Sowohl ein vertraglicher als auch ein
gesetzlicher Rulcktritt vom eingetragenen Erbbaurecht ist im Hinblick auf die
Schutzfunktion des § 1 IV S.2 ErbbVO nicht méglich¢. Ein Ricktritt verbietet sich auch
deshalb, weil man von einem dinglichen Recht naturgemaB nicht zurlicktreten kann*.

Wegen des Ausschlusses der entsprechenden Anwendung des § 928 BGB’* ist auch der
einseitige Verzicht des Erbbauberechtigten auf sein Recht nicht zulassig”®.

GemaB § 2 Nr. 4 ErbbVO ist die Begriindung eines Heimfallanspruchs zuldssig. Hierdurch
wird der Erbbauberechtigte fir bestimmte Félle zur Ubertragung des Erbbaurechts auf
den Grundstlickseigentiimer verpflichtet (Heimfall). Die Mdglichkeit zur Begriindung eines
Heimfallanspruchs sichert hier das Interesse an einer vorzeitigen Beendigung des
Rechtsverhaltnisses zwischen dem Grundstlickseigentimer und dem Erbbauberechtigten.
Zum Schutze derjenigen, zu deren Gunsten das Erbbaurecht belastet ist, bleibt das
Erbbaurecht auf diese Weise bestehen’. Es ldasst sich daher grundsatzlich festhalten,
dass gerade auch in den Féllen, in denen Vertragszuwiderhandlungen mit der Beendigung
der Rechtsbeziehung zwischen Eigentiimer und Erbbauchrechtsinhaber sanktioniert
werden sollen, der Erbbauberechtigte verpflichtet ist, dass Recht auf den Eigentimer zu
Ubertragen.

SchlieBlich kann das Erbbaurecht rechtsgeschaftlich mit Zustimmung des
Grundstlickseigentimers aufgehoben werden. Die Zustimmung ist dem Grundbuchamt
oder dem Erbbauberechtigten gegeniber zu erklaren; sie ist unwiderruflich (§ 26
ErbbVO). Ist das Erbbaurecht mit Rechten Dritter belastet, so ist auch die Zustimmung
der Dritten erforderlich (§§ 875, 876 BGB), es sei denn, dass ihre Rechte mit gleicher
Rangstelle am Grundstick weiterbestehen’#? und sie eines besonderen Schutzes nicht
bediirfen.

733 Staudinger/Rapp, Rn. 39 zu § 1 ErbbVO.

734 Staudinger/Rapp, Rn. 39 zu § 1 ErbbVO;

735 Staudinger/Rapp, Rn. 49 zu § 1 ErbbVO; OLG Diisseldorf NJW 1971, 436; a.A. OLG Hamburg MDR 1962,
132.

736 BGH DNotZ 1969, 490 (491); BGH NJW 1969, 1112; Staudinger/Rapp, Rn. 49 zu § 1 ErbbVO.
737 Augustin, in: 25 Jahre BGH, S. 89; Staudinger/Rapp, Rn. 49 zu § 1 ErbbVO.

738 Staudinger/Rapp, Rn. 48 zu § 11 ErbbVO.

739 Staudinger/Rapp, Rn. 48 zu § 1 ErbbVO.

740 Staudinger/Rapp, Rn. 55 zu § 1 ErbbVO.

741 staudinger/Rapp, Rn. 39 zu § 1 ErbbVO.

742 Staudinger/Rapp, Rn. 48 zu § 1 ErbbVO.
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3. Entgeltlichkeit

RegelmaBig wird der Erbbauberechtigte zur Zahlung eines Erbbauzinses verpflichtet sein.
Hierbei ist zu beachten, dass die Pflicht zu Zahlung des Erbbauzinses nicht per se Inhalt
des Erbbaurechts ist. Eine Verpflichtung zur Zahlung des Erbbauzinses kann aber mit
dinglicher Wirkung zum Inhalt des Erbbaurechts gemacht werden. Mdglich, wenn auch
selten, ist jedoch auch die Begriindung einer rein schuldrechtlichen Verpflichtung. Liegt
eine dingliche Zahlungspflicht vor, so ist der Anspruch auf den Erbbauzins wesentlicher
Bestandteil des Grundstiickes und unterliegt damit dem Pfandrecht. Vereinbarungen
zwischen Grundstiickseigentimer und Erbbauberechtigtem Uber den Erbbauzins sind dem
Grundpfandglaubiger nur im Rahmen der §§ 1123 ff. BGB gegenlber wirksam?®.

4. VerauBerlichkeit

Die VerauBerlichkeit gehért zum wesentlichen Inhalt des Erbbaurechts’*. Diesem
gesetzlichen Erfordernis zuwiderlaufende Abmachungen sind unzuldssig und nichtig. Es
ist auch unzuldssig, die VerauBerung nur voriibergehend, etwa bis zu einem bestimmten
Zeitpunkt oder Ereignis bzw. von einem bestimmten Zeitpunkt oder Ereignis an mit
dinglicher Wirkung auszuschlieBen.

Zulassig sind solche Beschrankungen der VerauBerlichkeit, die eine VerauBerung des
Erbbaurechts nicht allgemein und nicht fiir einen gewissen Zeitraum véllig ausschlieBen.
Zuldssig sind daher Vereinbarungen, die eine VerdauBerung von der Zustimmung des
Grundstlickseigentimers abhdngig machen oder nur an einen bestimmten Personenkreis
oder nur fir bestimmte Zwecke, z.B. solche sozialpolitischer Art., zulassen™®.

Zudem ist eine Verpflichtung des Erbbauberechtigten, sein Recht nicht zu verauBern, mit
schuldrechtlicher Wirkung immer zuldssig’*. Eine Sicherung durch Vormerkung ist nicht
maoglich’#’, weil es sich um ein schuldrechtliches VerauBerungsverbot handelt und letztlich
auf ein Unterlassen abzielt. Durch Vormerkung kdénnen jedoch nur solche Anspriiche
gesichert werden, die ihre Erflillung durch endgiltige Eintragung der Rechtsdnderung
finden; hierzu zahlt der Anspruch auf Unterlassen der VerduBerung nicht’,

5. Verhaltnis zwischen Nutzungsberechtigung und Grundstiickseigentum

Das Erbbaurecht stellt eine nutzungsbezogene Grundstlicksberechtigung an der Grenze
zwischen einem Recht an einem fremden Grundstick wund einer eigenen
uneingeschrankten Herrschaftsmacht (ber das genutzte Grundstick dar. So ist das
Erbbaurecht ein beschrankt dingliches Recht an einem fremden Grundstlick und zugleich
ein grundstlicksgleiches Recht, das grundsatzlich wie ein eigenes Grundstlick zu
behandeln ist’*. Das Erbbaurecht ist hierbei nicht bloBes Benutzungsrecht und lediglich
beschrankt dingliches Recht. Andererseits entsteht aber nicht etwa geteiltes Eigentum
oder Miteigentum zwischen Grundstlickseigentiimer und Erbbauberechtigtem. Auch eine
Unterteilung ,Unter-/Obereigentum™ kommt nicht in Betracht’*®. Der Berechtigte wird als
Eigentimer des durch das Erbbaurecht gedeckten Bauwerkes auf dem belasteten
Grundstick angesehen, wobei eine Verselbstandigung des Bauwerkseigentums nicht

743 Staudinger/Rapp, Rn. 41 zu § 1 ErbbVO.

744 Staudinger/Rapp, Rn. 25 zu § 1 ErbbVO.

745 staudinger/Rapp, Rn. 25 zu § 1 ErbbVO.

746 Staudinger/Rapp, Rn. 25 zu § 1 ErbbVvO.

747 \gl. auch v.Oefele/Winkler, 2.133.

748 Staudinger/Rapp, Rn. 26 zu § 1 ErbbVO.

749 palandt/Bassenge, Rn. 3 zu Einl zur ErbbVO.
750 BGB-RGRK/R&fle, Rn. 1 zu § 1 ErbbVO.
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stattfindet. Vielmehr tragt das Gesetz der Grundstiicksbindung dadurch Rechnung, dass
es das Bauwerkseigentum als Bestandteil eines Rechtes am Grundstick begreift’:.
Wirtschaftlich stellt das Bauwerk hingegen die Hauptsache gegenliber dem Grundstiick
dar. Dieses Verhaltnis ist zwingend in § 1 II ErbbVO fiir den Fall vorgeschrieben, dass die
Nutzungsbefugnis auf den unbebauten Teil des Grundstlickes erweitert werden soll’>2,

Das Erbbaurecht hat daher eine Doppelnatur. Es ist ein Recht am Grundstlick verbunden
mit dem Bauwerkseigentum, wobei faktisch das Bauwerkseigentum, rechtlich dagegen
das Recht am Grundstiick vorrangig ist’. Unter Beachtung der Mdglichkeit zur zeitlichen
Befristung kann das Erbbaurecht bezogen auf das Bauwerk als Eigentum auf Zeit’** und
einer dem Grundstiickseigentimer wirtschaftlich und rechtlich angenaherten Stellung’®
angesehen werden. Sozialpolitisch Ubernimmt es Eigentumsaufgaben. Die zeitliche
Beschrankung hat wegen der auch hier Gblichen mehrjahrigen Laufzeit (z.B. 99 Jahre) fir
den Berechtigten praktisch kaum Bedeutung, so dass ihm das Erbbaurecht die gleichen
Dienste leistet wie ein kaufweise erworbenes Grundstlick.”s¢

GemaB § 14 1 ErbbVO ist neben der Eintragung des Erbbaurechts in das
Grundstlicksgrundbuch ein gesondertes Grundbuchblatt (Erbbaugrundbuch) anzulegen’’.
Obwohl das Erbbaurecht auch sonst rechtlich im Wesentlichen wie eine Sache (hier wie
ein Grundstiick) behandelt wird - es ist libertragbar, wie ein Grundstiick belastbar, fir
das schuldrechtliche Grundgeschaft gilt § 311 b BGB - so bleibt es ein beschrankt
dingliches Recht und wird gerade hinsichtlich etwaiger Verfligungen lediglich wie ein
Recht behandelt (§§ 873, 875, 877)7%. Dies wird gerade an der Ausklammerung des §
925 BGB in § 11 I ErbbVO deutlich’. Ein entsprechendes Anwartschaftsrecht auf
Bestellung eines Erbbaurechts ist mdglich und entsprechend durch Eintragung einer
Vormerkung’® sicherbar.

Bei dem Erbbaurecht handelt es sich um verdauBerliche, frei Gbertragbare und vererbliche
Rechtspositionen’, wobei die Ubertragbarkeit nach § 5 I ErbbVO von der Zustimmung
des Eigentimers abhdngig gemacht werden kann. Nach der Untersuchung der
grundsatzlichen Moéglichkeit, entsprechende Nutzungsregelungen bzw. die Rechte und
Pflichten zwischen Grundstlickseigentimer und Erbbauberechtigten zu verdinglichen,
sollen die Ubertragungsregelung und die Bindungswirkung solcher Regelungen gegeniber
Dritten (Sonderrechtsnachfolger bzw. Untererbbauberechtigten) untersucht werden.

Das Erbbaurecht kann wie das Eigentum selbst mit jedem dinglichen Recht belastet
werden, das an einem Grundstlick bestellt werden kann’2. Wie zu zeigen sein wird, ist
die Anerkennung der Mdglichkeit der Begrindung eines eigenstandigen
Untererbbaurechts streitig, jedoch im Ergebnis zuzulassen’3. Unter den Mdglichkeiten
verschiedener Belastungen ist die Mdglichkeit der Beleihbarkeit wesentlich und
Voraussetzung der Nutzungsmoéglichkeit des Erbbaurechts selbst, weil ohne eine
Finanzierung die Errichtung eines Bauwerkes in der Regel unmdéglich sein wird’. Die
Sicherung der Beleihbarkeit war daher eines der Hauptziele der

751 y.Oefele/Winkler, 1.29.

752 Sjehe hierzu auch die nachfolgenden Ausfiihrungen zur Erstreckung.

753 MiinchKommy/v.Oefele, Rn. 5 zu § 1 ErbbVO.

754 y.Oefele/Winkler, 1.12.

755 pikalo, RdL 1970, S.92.

756 v.Oefele/Winkler, 1.12; Schupp JR 1967, 445 (447).

757 Allerdings ist nur die Eintragung in das Grundstiicksgrundbuchblatt konstitutive Entstehungsvoraussetzung.
Siehe hierzu Palandt/Bassenge, Rn. 2 zu § 14 ErbbVO.

758 v.Oefele/Winkler, 1.30.

759 BGB-RGRK/Réfle, Rn. 1 zu § 1 ErbbVO.

780 Sicherung eines Rechtes auf Erneuerung des Erbbbaurechts nach § 31 IV ErbbVO. Siehe Palandt/Bassenge,
Rn. 1 zu § 883.

761 Zum Erbbaurecht siehe v.Oefele/Winkler, 2.131 ff..

762 y.Oefele/Winkler, 5.106. Es ist hierbei darauf zu achten, dass Belastungsgegenstand nur das Erbbaurecht,
nicht auch das Erbbaugrundsttick ist (§ 12 ErbbVO) (v.Oefele/Winkler, 5.147).

763 Inwiefern die Stellung des Untererbbauberechtigten mit der des ,subtenant® vergleichbar ist, wird
insbesondere noch naher zu untersuchen sein.

764 yv.Oefele/Winkler, 1.10.
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Erbbaurechtsverordnung’®, die sich nicht zuletzt in dem Verbot auflésender Bedingungen
(§ 10 ErbbVO) und dem Bestehenbleiben des Erbbaurechts in der Zwangsvollstreckung
des Grundstiickes (§ 25 ErbbVO) widerspiegelts.

6. Die Interessenlage

Wie bereits gezeigt, begriindet das Erbbaurecht eine faktische Eigentimerstellung des
Berechtigten an einem  Bauwerk. Der Berechtigte spart indessen den
Grundstickskaufpreis, hat stattdessen in der Regel einen Erbbauzins zu entrichten. Ist
dieser jedoch nicht zu hoch angesetzt, wird auf diesem Weg der Eigenheimbau fir ihn
finanziell gesehen wesentlich erschwinglicher’®.

Dem Grundstickseigentimer bleibt die Substanz und der Wertzuwachs seines
Grundstickes erhalten. Er erhdlt nach Beendigung des Erbbaurechts das
Bauwerkseigentum und die volle Nutzung des Grundstiickes zurlick’®®. Der Erbbauzins
entspricht flir ihn wirtschaftlich einem Kaufpreis auf Rentenbasis, wobei er im
Unterschied zum Verkauf Eigentimer des Sachwertes bleibt. Diese Kombination macht
das Erbbaurecht fiir einen Privatmann zu einer interessanten Anlagemdglichkeit und
schafft fir die o6ffentliche Hand als Erbbaurechtsgeber eine Mdglichkeit zur Férderung des
sozialen Wohnungsbaus und zur Bekampfung der Bodenspekulation’®. Ferner kann sich
der Grundstiickseigentimer durch dingliche Inhaltsvereinbarungen (diese gilt es
vorliegend noch naher zu untersuchen) eine Reihe von Einflussméglichkeiten auf das
Erbbaurecht und die Grundstliicksnutzung vorbehalten. Ob diese Mdglichkeiten in ihrer
Reichweite, insbesondere hinsichtlich ihres Schutzes gegenlber Dritten, mit der
Moglichkeit des ,landlord®, geeignete ,covenants® mit dem ,lessee™ zu vereinbaren,
vergleichbar sind, wird ebenfalls noch zu untersuchen sein.

7. Gegenstand der Nutzungsberechtigung

Bestimmungen zum Inhalt der Berechtigung und mdéglicher Beschrankungen bzw. zur
Regelung der Grundsticksnutzung finden sich insbesondere in § 1 (Hauptinhalt), § 2
(erweiterter Rechtinhalt), § 5 (Zustimmungserfordernis), § 9 (Erbbauzins) und weitere
dingliche Nebenpflichten in den §§ 23 ff. ErbbVO. Das Recht auf Erneuerung des
Erbbaurechts findet sich in § 31, die Beendigung ist in den 8§ 26 und 27 ErbbVO
geregelt.

a) Kernrecht

GemaB § 1 ErbbVO wird dem Erbbauberechtigten das verduBerliche und vererbliche
Recht eingeraumt, ein fremdes Grundstlick in einer bestimmten Weise zu benutzen,
namlich dazu, auf oder unter der Oberflache des (belasteten) Grundstlickes ein Bauwerk
zu haben®. Inhaltlich ist das Erbbaurecht also dadurch gekennzeichnet, dass es die

765 Zzwar war nach § 1017 I BGB a.F. bereits die Beleihung zuléssig, aber wegen der erheblichen Gefahren der
Grundpfandrechtsgldaubiger (wegen der Annahme, dass mit Erléschen des Erbbaurechtes auch die
Grundpfandrechte erléschen wiirden, konnte wegen der zuldssigen auflésenden Bedingungen jederzeit der
Wedgfall der hypothekarischen Sicherheit eintreten; dieses Risiko bestand auch fiir den Fall der Versteigerung
des Grundstiickes, weil das Erbbaurecht jeden Rang haben durfte (siehe hierzu auch Lux, JW 1919, S. 360)
kaum realisierbar (v.Oefele/Winkler, 1.10).

766 v .Oefele/Winkler, 1.11.

787 y,Oefele/Winkler, 1.12.

768 y.Oefele/Winkler, 1.13.

789 Stahlhacke, Vorschlage zur Neuordnung des Erbbaurechts, 2. Auflage 1960, S. 8.

77% Staudinger/Rapp, Rn. 2 zu § 1 ErbbVO.
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Nutzbarmachung fremden Bodens fiir Bauzwecke zum Ziel hat’’*. Die Pflicht, ein Bauwerk
zu errichten, besteht nicht, kann jedoch vereinbart werden’?. Eine weitergehende
Berechtigung zur Grundstlicksnutzung ist zunachst nicht vorgesehen. Das Erbbaurecht
bezieht sich hierbei als materiell-rechtliche Belastung auf das gesamte Grundstlick. Der
Begriff ,Grundstick™ ist in diesem Zusammenhang im Rechtssinne als rdaumlich
abgegrenzter Teil der Erdoberflache zu verstehen, der auf einem Grundbuchblatt fir sich
allein oder auf einem gemeinsamen Grundbuchblatt unter einer eigenen Nummer
eingetragen ist’”?. Das Bauwerk als tatsachliche Ausiibung des Erbbaurechts, kann
dagegen real auch nur einen Teil des Grundstiickes in Anspruch nehmen’. Die materiell-
rechtlich belastete Grundstlicksflache muss also nicht mit der der Nutzungsbefugnis des
Erbbauberechtigten unterliegenden Grundstiicksflache identisch sein’”>. Soweit das
Grundstlick nicht fiir das Bauwerk bendétigt wird, hat der Erbbauberechtigte bezliglich des
verbleibenden Grundstlicksteils keine weitere Nutzungsbefugnis’”. Gleichwohl besteht
auch bezlglich dieses Teils das Erbbaurecht (materiell-rechtliche Wirkung) fort. Es kann
fir diesen Teil durch Grundstiicksteilung und Abschreibung entsprechend § 1016 zum
Erléschen gebracht werden’”’.

b) Erweiterung und raumlicher Geltungsbereich des Nutzungsrechts

Das Interesse des Erbbauberechtigten am belasteten Grundstiick wird sich regelmaBig
jedoch nicht in der Tatsache erschépfen, ,ein Bauwerk zu haben®, ein solches also zu
errichten und zu nutzen. Vielmehr wird der Erbbauberechtigte zur sinnvollen Nutzung
seines Bauwerkes auch nicht bebaute Teile des Grundstiickes nutzen wollen oder missen
(z.B. als Zufahrtsweg zum Bauwerk, als Hausgarten, als Kfz-Abstellplatz u.a.). Der
Abschluss entsprechender schuldrechtlicher Nutzungsvertrdage (Miete, Pacht) erscheint
hierbei im Hinblick auf die dingliche Wirkung des Erbbaurechts nicht sicher genug. Die
Bestellung einer entsprechenden Dienstbarkeit bedirfte des Abschlusses zweier
unterschiedlicher Vertrage. Zudem flhrte die Auskoppelung als Dienstbarkeit zu einer
geringeren Beleihungsgrenze flir das Erbbaurecht, weil der Wert der Dienstbarkeit hierbei
unberiicksichtigt bleiben miisste’’®. Gleichwohl besteht natirlich grundséitzlich die
Moglichkeit, die weitergehenden Nutzungsmodalitéten schuldrechtlich oder unter
Zuhilfenahme anderer sachenrechtlicher Institute und Rechte naher auszugestalten und
zu verdinglichen.

aa) Nutzung des nicht bebauten Grundstiicksteils

Dem Bedirfnis einer Erweiterung der tatsachlichen Nutzungsberechtigung auf nicht
bebaute Teile des Grundstlickes als Bestandteil des Erbbaurechts, tragt indessen bereits
§ 1 II ErbbVO Rechnung. Hiernach ist es mdglich, das Erbbaurecht auf den flr das
Bauwerk nicht erforderlichen Teil des Grundstiickes zu erstrecken, sofern das Bauwerk
wirtschaftlich die Hauptsache bleibt’”?. Hieraus folgt zugleich, dass dem
Erbbauberechtigten nicht automatisch auch die Befugnis zur Nutzung des flr die
Bebauung nicht erforderlichen Grundstlicksteils zusteht’®. Die wirksame Erstreckung
bedarf grundsatzlich der notariellen Einigung (dinglich) und Eintragung ins Grundbuchs,

771 BGB-RGRK/Ré&fle, Rn. 4 zu § 1 ErbbVO.

772 staudinger/Rapp, Rn. 2 zu § 1 ErbbVO.

773 Ingenstau/Hustedt, Rn. 21 zu § 1 ErbbVO m.w.N. Siehe zu Mdglichkeiten der Begrenzung des Erbbaurechts
auf einen realen Grundstiicksteil Ingenstau/Hustedt, Rn. 24 zu § 1 ErbbVO.

774 Ingenstau/Hustedt, Rn. 27 zu § 1 ErbbVO. Die Einschrénkung der tatséchlichen Ausiibung soll sogar mit
dinglicher Wirkung vereinbar sein. Siehe hierzu Erman/Grziwotz, Rn. 12 zu § 1 ErbbVO m.w.N..

775 yv.Oefele/Winkler, 2.69.

776 palandt/Bassenge, Rn. 2 zu § 1 ErbbVO.

777 Ingenstau/Hustedt, Rn. 27 zu § 1 ErbbVO; Palandt/Bassenge, Rn. 2 zu § 1 ErbbVO.

778 Ingenstau/Hustedt, Rn. 26 zu § 1 ErbbVO.

779 Ingenstau/Hustedt, Rn. 28 zu § 1 ErbbVO.

780 KG NJW-RR 1992, 214 (215).

781 Ingenstau/Hustedt, Rn. 28 zu § 1 ErbbVO.
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Zugunsten des Erbbauberechtigten wird anzunehmen sein, dass dieser im Wege der
Erstreckung nach § 1 II ErbbVO, die grundsatzlich auch stillschweigend erfolgen kann’®,
zur Nutzung des Ubrigen Teils des Grundstlickes berechtigt sein soll, soweit es fir die
Bauwerksbenutzung zwingend notwendig ist’®. Die erweiterte Nutzungsbefugnis wird
dann mit beurkundeter Einigung Uber das Erbbaurecht und dessen Eintragung zum
Rechtsinhalt’®*. Eine nachtragliche Vereinbarung stellt eine Rechtsanderung gemal3 § 877
BGB dar, zu deren Wirksamkeit es ebenfalls der notariell beurkundeten Einigung und
Eintragung bedarf’®.

Nur wenn die konkrete Nutzungsbefugnis am Grundstlick auf diese Weise durch das
Erbbaurecht gedeckt ist, kommt bspw. auch die Belastung des Erbbaurechts durch den
Berechtigten zugunsten Dritter in Betracht, denn der Berechtigte kann einem Dritten
nicht mehr Rechte einrdumen als er selbst hat®.

Fehlt es an einer wirksamen Erstreckung, so bleibt es den Parteien unbenommen, eine
schuldrechtliche Vereinbarung lUber die Nutzung zu treffen’®. Die gegenseitigen Rechte
und Pflichten zwischen Erbbauberechtigtem und Grundstiickseigentimer waren in den §§
1012-1017 urspringlich nicht geregelt und eine dingliche Vereinbarung hierzu nicht
maoglich’, Entscheidende Bedeutung kam daher der schuldrechtlichen Vereinbarung zu,
deren Bindungswirkung und Durchsetzbarkeit gegeniiber Rechtsnachfolgern jedoch
regelmaBig versagte. Eine solche kann nur im Fall der rechtgeschéftlichen Ubernahme
Wirkung gegeniber Dritten entfalten, wobei hier unter Umstdnden § 566 BGB zum
Schutz des Erbbauberechtigten gegeniiber dem gutgldubigen Erwerber des belasteten
Grundstiickes zu beachten sein wird (d.h. Ubergang nur soweit fiir den Erwerber
erkennbar), sollte bezliglich der Nutzung eins Kfz-Stellplatzes bspw. lediglich eine
schuldrechtliche (Miet-)Vereinbarung getroffen worden sein.

Soweit es um die Erweiterung der Nutzungsbefugnisse auf den restlichen, nicht bebauten
Grundstlcksteil geht, ist die Mdglichkeit der dinglichen Erstreckung nach § 1 II ErbbVO
allgemein anerkannt. Ob im entgegen gesetzten Fall die Beschrankung der tatsachlichen
Ausibung des Erbbaurechts auf einen realen Teil des nicht bebauten Grundstiickes auch
ohne Grundsticksteilung und Abschreibung nach § 7 GBO dingliche Wirkung haben soll,
ist indessen streitig’®. Nach der (berwiegend vertretenen Meinung”® sei eine
Beschrankung der Nutzungsbefugnis mit dinglicher Wirkung vereinbar. Die Sichtweise,
dass die Nutzungsbefugnis ,beschrankt® werde, basiere auf der zwischenzeitlich
Uberholten Annahme, dass sich die Nutzungsberechtigung grundsatzlich auf das gesamte
Grundstiick erstrecke, soweit die Erbbaurechtsbestellung keine Bestimmung Uber die
Erstreckung enthalte™:.

Nach Ingenstau”™ handele es sich bei der Beschréankung der erweiterten
Nutzungsbefugnis hingegen um eine nur schuldrechtlich wirkende Vereinbarung, weshalb
eine dingliche Wirkung, also eine Beschrankung auf einen realen Teil des nicht bebauten
Grundstiickes, nur durch Abschreibung der nicht belasteten Flache erreicht werden kdnnte.

782 KG NJW-RR 1992, 214 (215): ,Das Fehlen einer ausdriicklichen Festlegung steht einer wirksamen
Erstreckung dann nicht entgegen, wenn die Erkldrungen der Beteiligten zweifelsfrei den Willen erkennen lassen,
dass sie von einer Erstreckung der Nutzungsbefugnisse des Erbbauberechtigten im Hinblick auf die real
genutzte Grundstiicksflache ausgegangen sind".

783 palandt/Bassenge, Rn. 2 zu § 1 ErbbVO; KG, aaO, wenn die Nutzung fir das vertragsméBige ,Haben eines
Bauwerkes" (§ 1 I ErbbVO) ,schlechthin unverzichtbar" ist. Dies wurde in dem zu entscheidenden Fall
hinsichtlich der Verlegung von Leitungen zur Stromversorgung und der Errichtung einer Netzstation bejaht und
eine diesbeziigliche Nutzungsbefugnis angenommen.

784 KG NJW-RR 1992, 214 (215).

785 Ingenstau/Hustedt, Rn. 31 zu § 1 ErbbVO.

786 KG NJW-RR 1992, 214. Hier ging es um die Belastung des Erbbaurechts mit einer entsprechenden
Dienstbarkeit.

787 Ingenstau/Hustedt, Rn. 32 zu § 1 ErbbVO.

788 v .Oefele/Winkler, 1.8.

789 y,Oefele/Winkler, 2.73 m.w.N.

790 palandt/Bassenge, Rn. 5 zu § 1 ErbbVO und OLG Hamm DNotZ 1972, 496.

%1 Ablehnend MiinchKomm/v.Oefele, Rn. 23 zu § 1 ErbbVO, der insofern von ,frither h.M." spricht.

792 Ingenstau, Rn. 23 zu § 1 ErbbVO.
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Richtig und insoweit unstreitig, ist, dass ein Grundstlicksteil, der weder bebaut, noch Teil
einer entsprechenden Erstreckung ist, und der somit auch nicht vom dinglichen
Rechtsinhalt des Erbbaurechts betroffen (nicht real belastet) ist, ohne Zustimmung des
Erbbauberechtigten lastenfrei entsprechend §§ 1026 II, 1090 BGB abgeschrieben werden
kann, so dass das Erbbaurecht an dieser Teilflache erlischt”?. Dieser Teil unterliegt dann
weiterhin  dem Nutzungsrecht des Grundstlickseigentimers™ und bleibt mit
Dienstbarkeiten und anderen Rechten (auch zugunsten des Erbbauberechtigten)
belastbar”®.

Fir die Zuldssigkeit einer dinglich wirkenden Vereinbarung spricht die in Schrifttum und
Rechtsprechung praktizierte Heranziehung von Vorschriften Uber die Grunddienstbarkeit.
Diese Heranziehung beruht darauf, dass das Erbbaurecht allgemein als eine gesetzlich
besonders geregelte und hervorgehobene Art der Grunddienstbarkeit angesehen wird”®.
Fir die Dienstbarkeit ist anerkannt, dass das Recht zwar auf dem gesamten Grundstiick
lastet, seine Auslbung aber mit dinglicher Wirkung auf einen Teil des belasteten
Grundstlickes beschrankt werden kann”’. Im Ergebnis ist der h.M. zu folgen, wobei zur
Begrindung bzw. des dogmatischen Ansatzes die Ausfihrungen von v. Oefele
Uberzeugen, denen sich insoweit auch Ingenstau und Rapp”® angeschlossen haben und
die insbesondere mit der oben dargestellten und allgemein anerkannten klaren Trennung
zwischen Belastungsgegenstand (materiell-rechtliche Grundstucksflache) und
Rechtsinhalt (real belasteter Flache) vereinbar sind. Gegen die friher h.M. lieB sich
hiernach einwenden, dass sie diese klare Trennung verwische und die Konstruktion des
Gesetzes umdrehe’®®, Letztlich zu Unrecht sei aus der Tatsache, dass das Erbbaurecht
das gesamte Grundstlick erfasse (materiell-rechtliche Wirkung), auf die Zulassigkeit einer
Beschrankung der Nutzungsbefugnis (reale Ausibung) auf einen Teil des unbebauten
Grundstiickes mit dinglicher Wirkung rickgeschlossen worden®®.

Dieser Kritik setzt sich die vorzugswirdige Begrindung der Zulassung einer
Teilerstreckung nach dem Wortlaut des § 1 II ErbbVO, wie sie v. Oefele®* vertritt, nicht
aus. Ihr Ansatz beruht darauf, dass im Gegensatz zum Recht des NieBbrauchs, welches
eine unbeschrankte Nutzung in § 1030 BGB vorsehe und eine fakultative Einschrankung
zulasse, beim Erbbaurecht umgekehrt eine fakultative Erstreckungsmadglichkeit
vorgesehen sei®®2, § 1 II ErbbVO verlange hierbei nicht die Erstreckung der
Nutzungsbefugnis auf das gesamte (unbebaute) Grundstick, sondern formuliere
umgekehrt ,auf einen ... Teil des Grundstlickes erstreckt werden". Hieraus folgt nhun zum
einen, dass dann, wenn keine Bestimmung Uber die Erstreckung getroffen wurde, dass
erbbaurechtliche Nutzungsrecht auf den bebauten Teil beschrankt bleibt®. Zum anderen
ist nach dieser Ansicht eine Erstreckung auf eine Teilflache nach den oben dargestellten
Grundsatzen grundsatzlich ohne Weiteres nach § 1 II ErbbVO zugelassen. Dies ist nur
konsequent. Wenn § 1 II ErbbVO sowohl die Teil- als auch die Vollerstreckung der
Nutzungsbefugnis auf nicht bebaute Grundstiicksteile umfasst und eine Erstreckung auf
das gesamte Grundstick durch dinglich wirkende Vereinbarung nach § 1 II ErbbVO
anerkannt ist, so muss dies auch flir eine nur teilweise Erstreckung gelten.

793 y,Oefele/Winkler, 2.86 m.w.N.

794 MiinchKommy/v.Oefele, Rn. 23 zu § 1 ErbbVO.

795 BayObLG Rpfleger 1957, 383. Siehe hierzu und zur Frage der Belastung des Grundstiickes mit
Dienstbarkeiten, auf die sich das Erbbaurecht erstreckt weiter unten (v.Oefele/Winkler, 2.86 und 5.107 ff.)

796 OLG Hamm DNotZ 1972, S. 497; Weitnauer, DNotZ 1958, 413 (Anm. zu BayOBLG DNotZ 1958, 409 ff.);
Motive, BGB, III 466 ff.

797 OLG Hamm DNotZ 1972, 497 m.w.N.

798 Ingenstau/Hustedt, Rn. 33 zu § 1 ErbbVO; Staudinger/Rapp, Rn. 18 zu § 1 ErbbVO.

799 v,Oefele/Winkler, 2.74.

800 56 aber wohl Palandt/Bassenge, Rn. 5 zu § 1 ErbbVO.

801 Bereits in v.Oefele/Winkler, 2.74; siehe auch MiinchKomm/v.Oefele, Rn. 23 zu § 1 ErbbVO.

802y Oefele/Winkler, 2.74.

803 MiinchKomm/v.Oefele, 4. Auflage Miinchen 2004, Rn. 23 zu § 1 ErbbVO. Eine unbegrenzte Erstreckung auf
das gesamte Grundstiick ohne ausdrickliche Regelung, wie sie von der h.M. friher grundsatzlich angenommen
wurde, kann hiernach durch Auslegung als stillschweigende Vereinbarung ermittelt werden, ohne die
gesetzliche Konstruktion umzudrehen.
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Richtigerweise handelt es sich nicht um ein Problem der ,Beschrankung® der Erstreckung,
sondern um die Begriindung einer nur teilweisen Erstreckung der tatsachlichen Nutzung,
die nach den oben dargestellten Grundsatzen durch Einigung (auch stillschweigend) und
Eintragung - wie auch die Erstreckung auf den gesamten, nicht bebauten Grundstiickteil
- automatisch dingliche Wirkung entfaltet und insbesondere eine Grundstlicksteilung und
Abschreibung des nicht genutzten Teils nicht erfordert. Es liegt daher eine positive
Teilerstreckung nach § 1 II ErbbvVO vor. Die Begrifflichkeit einer ,negativen
Erstreckung"®* oder ,Benutzungsbeschrankung™® st in diesem Zusammenhang
irrefihrend und abzulehnen. Soweit daher bei der Erbbaurechtsbestellung der Umfang
der Erstreckung zu regeln ist bzw. geregelt werden kann, bezieht sich dies sowohl auf die
Nutzungsflache als auch auf die inhaltliche Reichweite der zugelassenen Nutzung und
dort jeweils auch auf Teilbereiche. Voraussetzung ist aber, dass die erweiterte Nutzung
(an Teilen der nicht bebauten Flache oder der gesamten Flache) eindeutig und klar zum
Ausdruck kommt. Die Beschrankung auf eine Teilfldche muss sich hierbei zweifelsfrei aus
der Eintragungsbewilligung ergebens®,

Es ist an dieser Stelle nochmals zu verdeutlichen, dass die Frage der Teilerstreckung,
also der Beschrankung der Bebauungsflache und Nutzungsflache als (real belastete
Flache), von dem Fall zu unterscheiden ist, indem lediglich ein Teil eines
grundbuchrechtlichen Grundstiickes mit dem Erbbaurecht (materiell-rechtlich Belastung
eines Teilgrundstiicks) belastet werden soll®’. Hierzu ist der nicht erforderliche Teil zuvor
durch entsprechende Grundstiicksteilung im Rechtsinne®® zu verselbstdandigen
(Abschreibung § 7 I GBO und Vortragung als selbstéandiges Grundstiick).

Durch die Erstreckung der Nutzungsbefugnis auf alle Nebenflachen, die die Regel bildet,
werden alle Nutzungsrechte, also alle tatsachlichen Einwirkungsrechte vom Eigentum
losgeldst, so dass dem Grundstlickseigentimer vom Inhalt des Grundstlickseigentums fiir
die Dauer des Erbbaurechts nur noch die rechtlichen Einwirkungsmaéglichkeiten
verbleiben®®. Der Erbbauberechtigte wird unmittelbarer Besitzer mit den Rechten aus §
859 BGB (Selbsthilferecht) sowie der Mdéglichkeit zur Besitzentziehungs- (§ 863 BGB) und
Besitzstorungsklage (§ 862 BGB)®°® und ist dem Grundstlickseigentiimer gegeniber
aufgrund eines Rechtsverhaltnisses im Sinne des § 868 BGB zum Besitz berechtigt®'!. Das
insbesondere verbleibende Verfligungsrecht des Grundstiickseigentimer darf hingegen
rechtlich weder eingeschrankt noch ausgeschlossen werden, insbesondere nicht durch
VerauBerungs- und Belastungsbeschrankungen, wie sie gemaB §§ 5 bis 7 ErbbVO fir das
Erbbaurecht zuldssig sind®,

bb) Probleme bei erweiterter Nutzung der unbebauten Flache

Grundsatzlich muss bei der Erstreckung zwischen der Nutzung von weiteren baulichen
Anlagen bzw. zum Bau von solchen Anlagen und sogenannten ,reinen®
Nutzungsbefugnissen unterschieden werden.

804 5o Ingenstau, Erbbaurechtsverordnung, 3. Auflage 1964, Rn. 14 zu § 1 ErbbVO.

805 palandt/Bassenge, Rn. 5 zu § 1 ErbbVO.

806 LG Hamm DNotZ 1972, 497 (498).

807 y.Oefele/Winkler, 2.91.

808 v Oefele/Winkler, 2.91: Eine nur katastermaBige Teilung ist nicht ausreichend, weil die neu gebildeten
Flurstiicksnummern als ein Grundstiick im Rechtssinn vorgetragen bleiben. Ublich ist aber eine
Erbbaurechtsbestellung an einem noch zu vermessenden Teilflache.

809 MiinchKomm/v.Oefele, Rn. 27 zu § 1 ErbbVO.

810 MiinchKomm/v.Oefele, Rn. 27 zu § 1 ErbbVO. Dies gilt auch gegeniiber dem Grundstiickseigentiimer, dem
insofern nur der mittelbare Besitz an dem vom Erbbaurecht erfassten Boden zusteht. Soweit keine Erstreckung
erfolgt, bleibt der Grundstilickseigentimer unmittelbarer Besitzer.

811 Dies war bestritten (insbesondere von Kretschmar, Das neurechtliche Erbbaurecht, Bem. II 2 zu § 11), wird
aber nunmehr einhellig im Schrifttum so vertreten. Auch der BGH hat sich dem angeschlossen und den durch
die Beendigung des Erbbaurechts bedingte Herausgabeanspruch fiir abtretbar erklart (§ 870 BGB, vgl. dazu
Palandt/Bassenge, Rn. 2 zu § 870 BGB). Zum Ganzen siehe Ingenstau/Hustedt, Rn. 18 zu § 1 ErbbVO m.w.N.
812 MiinchKomm/v.Oefele, Rn. 24 zu § 1 ErbbVO.
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Neben den eigentlichen Gebauden kénnen auch sonstige bauliche Anlagen, insbesondere
sogenannte Verkehrsbauwerke, Versorgungsanlagen und sog. ErschlieBungsanlagen wie
ZufahrtsstraBen, Parkplatze, fest verbundene Kanale, Schachte etc., sofern eine feste
Verbindung mit dem Boden gegeben ist, Gegenstand eines selbstdndigen Erbbaurechts
sein®3, Soweit sich das Erbbaurecht aber zunachst ausschlieBlich auf ein Wohn- oder
Gewerbegebdude bezieht, werden diese Anlagen zwar nicht rechtlicher Bestandteil des
Gebaudes, soweit sie nicht fest damit verbunden sind. Sie kdénnen aber dennoch
wirtschaftlich dafur notwendig sein. Notwendige Zufahrten, Ver- und
Entsorgungseinrichtungen kénnen daher vom Erbbauberechtigten errichtet werden, auch
wenn sie in der Erbbaurechtsbestellung nicht ausdriicklich genannt sind®“.

Soweit die Nutzung von solchen Anlagen, insbesondere den sog. ErschlieBungsanlagen,
betroffen ist, ist die Rechtslage damit die gleiche wie am damit erschlossenen Gebaude,
sofern es sich um in der Erbbaurechtsbestellung vorgesehene Bauwerke handelts.
Soweit diese Anlagen dort nicht gesondert ausgewiesen sind, sie sich aber innerhalb der
Nutzungsflaiche nach § 1 II ErbbVO befinden, kdnnen sie im Rahmen einer
entsprechenden Nutzungsbefugnis an dieser Fléache errichtet werden und gehen dann,
soweit sie als wesentliche Bestandteile im Sinne des § 94 BGB anzusehen sind, in das
Eigentum des Erbbauberechtigten nach § 12 II ErbbVO (ber®¢. Sind sie keine
wesentlichen Bestandteile, verbleibt es zumindest bei der entsprechenden
Nutzungsbefugnis der Anlagen. Bezlglich der Nutzung solcher Anlagen, die sich
auBerhalb der Nutzungsflache (also auch auBerhalb des Bereichs nach § 1 II ErbbVO)
befinden, muss grundsatzlich eine gesonderte Erstreckung erfolgen®’. Hier kommt dann
eine stillschweigende Erstreckung in Betracht, wenn bspw. eine Zufahrt zum Bauwerk nur
mittels Nutzung dieser Flache Uberhaupt madglich ist®®. Um Auslegungsprobleme und
daraus folgende Rechtsunsicherheiten auszuschlieBen, sollte die zusatzliche Erstreckung
auf auBerhalb der Nutzungsflache liegende ErschlieBungsanlagen gesondert vereinbart
werden. Den ErschlieBungsanlagen stehen die Einfriedungen gleich, weil davon
auszugehen ist (jedenfalls bei freistehenden Wohnhausern), dass der Erbbauberechtigte
seine Nutzungsflache wird einfrieden wollen®*.

Soweit es um andere Bauwerke als die sog. ErschlieBungsanlagen geht (z.B. um ein
Schwimmbad oder bei gewerblichen Objekten um Parkplatze, Silos und dergleichen), die
in der Regel nicht zwingender wirtschaftlicher Bestandteil des eigentlichen Bauwerkes
sein werden und deren Nutzungsbedarf nicht notwendigerweise unterstellt werden kann,
bedarf es hinsichtlich der Nutzungsbefugnis daher einer prazisen Regelung der
Erstreckung (§ 1 II ErbbVO) in der Erbbaurechtsbestellungs®,

Die Erstreckung kann sich auch auf die Nutzung eines Gartens oder einer Grinanlage
beziehen. Ist dies der Fall, so gelten die §§ 953-957, 94 I 1 BGB mit der Wirkung, dass
die Baume und Straucher wesentlicher Bestandteil des Erbbaurechts werden (nicht des
Grundstiickes®?') und gemaB § 12 II ErbbVO in das Eigentum des Erbbauberechtigten

813 y.Oefele/Winkler, 2.13 ff. m.w.N.

814 yv.Oefele/Winkler, 2.15.

815 y.Oefele/Winkler, 2.78.

816 Will der Grundstiickseigentiimer eine Anlage im Nutzungsbereich allein benutzen, soll nach Ansicht des
BayObLG (BayObLGZ 1959, 365 (367)) hierzu eine Grunddienstbarkeit am Erbbaurecht zugunsten des
Grundstiickseigentiimers zu bestellen sein. Denkbar sei hier wegen der dienstbarkeitsrechtlichen Konstruktion
des Nutzungsrechts und dem Umkehrschluss aus § 1 III ErbbVO, der insofern nur die Beschrankung auf
Gebadudeteile verbiete, nicht die Beschrankung der Nutzungsbefugnis (nach § 1 II ErbbVO) als solche, eine
dinglich wirkende Beschrankung der Nutzungsbefugnis (v.Oefele/Winkler, 2.78).

817 yv.Oefele/Winkler, 2.77.

818 . Oefele/Winkler, 2.77.

819 v Oefele/Winkler, 2.79.

820, Oefele/Winkler, 2.79.

821 Wesentliche Bestandteile des Erbbaurechts sind nicht zugleich Bestandteile des Grundstiickes (§ 12 II
ErbbVO).
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Ubergehen®?, Hierbei ist aber stets zu beachten, dass die Voraussetzung des § 1 II
ErbbVO gegeben sind und das Bauwerk die wirtschaftliche Hauptsache bleibt®%.

Soweit sich auf dem Grundstiicksteil, auf den sich die Nutzungsbefugnis bezieht, keine
Anlagen errichtet sind, handelt es sich um eine ,reine® Nutzungsbefugnis. Die Art und
Weise der Nutzung steht grundsatzlich im Belieben des Erbbauberechtigten, begrenzt
durch die Bestimmungen der Befugnis und wegen der Nahe zum Recht der
Dienstbarkeiten grundsatzlich auch durch die Vorgaben der §§ 1020 ff. Uber die
Schonung der Interessen des Grundstlickseigentiimerss?,

8. Einzelne Nutzungsregelungen als Teil des Erbbaurechts

Zu untersuchen ist nunmehr, ob und welche Rechte wund Pflichten des
Erbbauberechtigten, die die Art und Weise der Nutzung beeinflussen, im einzelnen mit
dinglicher Wirkung vereinbart werden kénnen, also gleichsam ,Inhalt" des Erbbaurechts
werden. Untersucht werden soll dies am Beispiel einer gesetzlich nicht genannten
Konkurrentenschutzklausel zugunsten des Erbbauberechtigten, der allgemein in § 2
ErbbVO genannten Pflicht bezliglich der Instandhaltung des Gebdaudes, der in § 5 ErbbVO
vorgesehenen Mdglichkeit zur Vereinbarung eines Zustimmungsvorbehalts fir die
Ubertragung des Erbbaurechts und der positiven Handlungspflicht zur Errichtung einer
Einfriedung.

Hierbei gilt zunachst der Grundsatz, dass andere als die in der ErbbVO gesetzlich
genannten Regelungsinhalte nicht Rechtsinhalt und daher Gegenstand einer
entsprechenden Vereinbarung mit  dinglicher = Wirkung im Rahmen der
Erbbaurechtsbestellung sein kénnen®>. Das dingliche Nutzungsrecht kann zwar im Wege
der besonderen Vereinbarung erweitert werden, dies gilt jedoch nur in den in § 2 ErbbVO
festgelegten Grenzen, so dass im Sinne der Typenbegrenzung eine volle Vertragsfreiheit
gerade nicht gegeben ist. Allerdings stehen die gesetzlich genannten Regelungsbereiche
der Auslegung offen, die wie bspw. bei der Auslegung des Begriffes der ,Verwendung von
Bauwerken™ in § 2 Nr. 1 ErbbVO in erweitertem MaBe zuzulassen ist®,

Die nicht unter die gesetzlichen Regelungsbereiche subsumierbaren und daher letztlich
Lhicht eintragungsfahigen® Vereinbarungen stehen den gesetzlichen genannten
zulassigen, aber nicht eingetragenen Regelungen gleich. Grundsatzlich bedarf eine
Regelung der Eintragung, soll sie dingliche Wirkung entfaltens?. Sie kénnen dann auch
fliir und gegeniber einem Sonderrechtsnachfolger und zum Teil auch Dritten gegentber
wirken®, Einer nicht eingetragenen Regelung im Anwendungsbereich des § 2 ErbbVO,
also bspw. beziglich einer etwaigen Instandhaltungspflicht, kommt ohne Eintragung
lediglich schuldrechtliche Wirkung zu®®. Diese kann dann nach allgemeinen Grundsatzen
zu sichern sein (z.B. durch Grundpfandrechte, Dienstbarkeiten, Vormerkung)®°. Zur
Frage der Formerfordernisse einer dinglichen Vereinbarung wird noch naher einzugehen
sein.

822y, Oefele/Winkler, 2.80.

823 MiinchKomm/v.Oefele, Rn. 21 zu § 1 ErbbVO. Durch diese Regelung soll der bauwerksbezogene Charakter
klargestellt werden und ein Wiederaufleben der Erbpacht an landwirtschaftlichen Grundstiicken vermieden
werden. Die Erbpacht als dingliches Nutzungsrecht an einem landwirtschaftlich genutzten Grundstiick wurde
durch das Kontrollratsgesetz 45 Art. X 2 verboten, vgl. Art. 63 EGBGB. Falschlicherweise wird die Bezeichnung
~Erbpacht" im Sprachgebrauch als Synonym fir das Erbbaurecht verwendet (MinchKomm/v.Oefele, Rn. 7 zu §
1 ErbbVO).

824 y Oefele/Winkler, 2.82.

825 palandt/Bassenge, Rn. 2 zu § 2 ErbbVO.

826 y Oefele/Winkler, 4.55.

827 palandt/Bassenge, Rn. 1 zu § 2 ErbbVO;

828 palandt/Bassenge, Rn. 1 zu § 2 ErbbVO, BGH NJW 54, 1443 (1444). Dies gilt es nachfolgend im einzelnen
noch naher zu unteruschen.

829 palandt/Bassenge, Rn. 1 zu § 2 ErbbVO.

830 palandt/Bassenge, Rn. 2 zu § 2 ErbbVO. Wird noch niher ausgefiihrt.
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Aufgrund der Auswirkungen auf eine mdgliche Bindung nachfolgender Nutzer soll bei der
nachfolgenden Untersuchung nicht zwischen gesetzlich benannten und unbenannten
Handlungs- und Unterlassungspflichten unterteilt werden. Vielmehr werden die oben
bereits genannten Regelungen bzw. Regelungsbereiche dargestellt und jeweils danach
unterteilt, inwiefern sie mit dinglicher Wirkung vereinbart werden kénnen.

a) Instandhaltungsregelungen

Die Regelungen zur Instandhaltung des Bauwerkes kénnen nach § 2 Nr. 1 ErbbVO mit
dinglicher Wirkung als Rechtsinhalt des Erbbaurechts vereinbart werden. Soweit die
Parteien keine Regelung getroffen haben, besteht keine Pflicht des Erbbauberechtigten,
das Bauwerk zu erhalten oder zu unterhalten, weil dieser grundsatzlich mit seinem
Eigentum gemaB § 903 BGB nach Belieben verfahren kann®!. Gleichsam scheidet eine
Instandhaltungspflicht des Grundstlickseigentiimers aus, wobei es jedoch in der Natur
der Sache liegt, dass Instandhaltungsvereinbarungen im Interesse des
Grundstlickseigentimers®? liegen werden, wenngleich etwaige bei Beendigung des
Erbbaurechts in Betracht kommende Ersatzanspriche, ein etwaiges Vorrecht auf
Erneuerung (§ 2 Nr. 6 ErbbVO) oder die Beleihbarkeit mittelbar auch das
Erhaltungsinteresse des Erbbauberechtigten fordern. Gegebenenfalls drangen bereits
offentlich-rechtliche Vorschriften (etwa die des Bau- und Bauordnungsrechts) und
privatrechtliche Pflichten (Verkehrssicherungspflichten) den Erbbauberechtigten, das
Bauwerk zu unterhalten und nicht verfallen zu lassen®®. Im AuBenverhaltnis haftet
grundsatzlich der Erbbauberechtigte gemaB §§ 836, 837 BGB®**. Im Innenverhaltnis kann
hierzu eine abweichende Vereinbarung mit dinglicher Wirkung als Rechtsinhalt getroffen
werdens®,

Nach dem Wortlaut des § 2 Nr. 1 ErbbVO kénnen nur Abreden zum Inhalt des
Erbbaurechts gemacht werden, die sich auf die Instandhaltung des Bauwerkes beziehen.
Eine Ausdehnung auf die Instandhaltung des Erbbaugrundstiickes ist hiernach nicht
moglich. Nach dem Willen des Gesetzgebers sollen derartige Verpflichtungen des
Erbbauberechtigten bezliglich des Erbbaugrundstiickes nicht zum Rechtsinhalt gemacht
werden kobnnen, um eine zu weitgehende und einseitige Belastung des
Erbbauberechtigten zu vermeiden®¢. Eine Vereinbarung Uber die Pflege des
Erbbaugrundstiickes ware hiernach nur mit schuldrechtlicher Wirkung vereinbar, soweit
nicht schon die Instandhaltung des Bauwerkes seine Wirkung auch auf das
Erbbaugrundstiick erstreckt®.

In diesem Zusammenhang kommt der Nutzung weiterer Anlagen auf dem
Erbbaugrundstiick eine Sonderstellung zu. Diese Anlagen werden zwar ebenfalls nicht
gesetzlich genannt. Weil solche Anlagen dem Bauwerk aber haufig ebenso dienen wie
dem Grundstick - wenn nicht gar ausschlieBlich dem Bauwerk - erscheint es billig und
durchaus im Sinne des Gesetzgebers, wenn nicht nur Verpflichtungen zur Unterhaltung
des errichteten Bauwerkes, sondern auch Verpflichtungen zur Unterhaltung der Anlagen
des Erbbaugrundstiicks, die dem errichteten Bauwerk dienen, zum Inhalt des
Erbbaurechts gemacht werden kénnen®®, Soweit die Anlagen als wesentliche Bestandteile
des Erbbaurechts anzusehen sind, ergibt sich unter Beachtung der Eigentumslage nach §
12 ErbbVO die Mdglichkeit der dinglichen Vereinbarung bereits aus der Grundregelung
Uber das Bauwerk selbst.

831 y.Oefele/Winkler, 4.48.

832 MiinchKomm/v.Oefele, Rn. 13 zu § 2 ErbbVO; Staudinger/Ring(1994), Rn. 40 zu § 1 ErbbVO und Rn. 13 zu
§ 2 ErbbVO.

833 Tngenstau/Hustedt, Rn. 15 zu § 2 ErbbVO; v.Oefele/Winkler, 4.48.

834 y.Oefele/Winkler, 4.48.

835 yv.Oefele/Winkler, 4.48.

836 y.Oefele/Winkler, 4.49.

837 v.Oefele/Winkler, 4.49; Schulte BWNotZ 1961, 315 (321). Muster 1 und 2, je zu § 2.

838 y.Oefele/Winkler, 4.50; Schulte, aaO.
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Instandhaltungsregelungen kénnen also unter den genannten Umstdnden zum
Rechtsinhalt gemacht werden und daher dingliche Wirkung gemafi § 2 ErbbVO entfalten.

b) Konkurrenzschutz

Die Mdglichkeit der Vereinbarung einer Konkurrenzschutzklausel mit dinglicher Wirkung
ist gesetzlich (insbesondere in § 2 ErbbVO) nicht ausdricklich vorgesehen, so dass
zunachst zu vermuten ist, dass einer entsprechenden Vereinbarung letztlich nur
schuldrechtliche Wirkung zukommen kann. Dies gilt uneingeschrankt jedoch nur, soweit
hierdurch der Eigentimer verpflichtet werden soll, sich insbesondere auf einem
benachbarten Grundstick des Wettbewerbs zu enthalten®*. Fehlt es in diesem Fall an
einer entsprechenden Vereinbarung kann ein solcher Schutz auch nicht auf andere Weise
konstruiert werden. Eine Ubertragung der von der Rechtsprechung fiir das Mietrecht
entwickelten Grundsatze Uber das Fernhalten von Konkurrenz nach den Grundsatzen
Uber Treu und Glauben auf das Erbbaurecht ist in diesem Fall nicht mdglich®®,

In dem vom OLG Karlsruhe®* zu entscheidenden Fall hatte der in Anspruch genommene
Grundstlickseigentiimer dem Antragssteller zum Betrieb einer Tankstelle ein Erbbaurecht
bestellt. Nach gescheiterten Verhandlungen (ber die Uberlassung eines weiteren Teils
eines eigenstandigen anderen Grundstiickes hatte der Antragsgegner diesen Teil einem
Dritten zur Errichtung und dem Betrieb einer Tankstelle vermietet. Der Antragsteller
berief sich auf entsprechende vorvertragliche Gesprache bezliglich der Sicherung der
Konkurrenzfreiheit durch Eintragung einer Dienstbarkeit. Hierbei habe der Antragsgegner
zugesichert, das Nachbargrundstiick nicht an eine andere Mineralgesellschaft zum Betrieb
einer Tankstelle zu vermieten oder zu verpachten. Das Begehren des
Erbbauberechtigten, dem Grundstiickseigentiimer diese Uberlassung wegen eines
VerstoBes gegen Treu und Glauben zu untersagen, hatte letztlich keinen Erfolg®+.

Begriindet wurde die ablehnende Entscheidung damit, dass zwischen dem
Erbbaurechtsvertrag und dem Mietrecht erhebliche Unterschiede bestiinden und eine
Ubertragbarkeit der Grundsatze im Mietrecht®® nicht in Betracht kdme®*. Dies wurde
insbesondere durch Darstellung der unterschiedlichen Rechtsstellung von Mieter und
Erbbauberechtigten begriindet. Nach der Regelung des BGB, wonach die Miete ein
lediglich schuldrechtlicher Vertrag sei, der nur Beziehungen zwischen den
Vertragsparteien schaffe kénne, stelle das Erbbaurecht hingegen, gleichwohl es vielfach
auch auf lange Zeit zu erflillende Pflichten erzeuge, ein dingliches, grundbuchmagig
gesichertes und gegen Dritte wirkendes Recht dar, das den Berechtigten in eine
eigentiimerahnliche Position versetze und ihn gleich einem Eigentiimer schitze®®.

Auch unter Beachtung der zwischen dem Erbbauberechtigten und dem Eigentimer
bestehenden, also die Uber den Erbbaurechtsvertrag hinausgehenden schuldrechtlichen
Beziehungen, lehnte das Gericht die Konstruktion einer Vereinbarung zum Fernhalten von
Konkurrenz nach den Grundsdtzen von Treu und Glauben (§ 242 BGB) ab. Der Senat
hatte hierbei festgestellt, dass schuldrechtliche Beziehungen der Erbbauberechtigten im
BGB nicht genannt und daher frei vereinbar seien®®¢. Soweit diese dabei den Vorschriften
der 8§ 2, 5, 27, 32 ErbbVO entsprachen, kénnten diese zudem mit dinglicher Wirkung

83% Tnwieweit ein Regelung beziiglich des Wettbewerbsverbots zu Lasten des Erbbauberechtigten (iber die
Subsumtion als Vereinbarung beztiiglich der ,Verwendung des Bauwerkes"™ gem. § 2 Nr. 1 ErbbVO in Betracht
kommt wird nachfolgend noch zu erértern sein.

840 OLG Karlsruhe, NJW 1962, 807 (808).

841 OLG Karlsruhe, aaO.

842 OLG Karlsruhe, aaO.

843 RGZ 117, 177; OLG Stuttgart, NJW 49, 27.

844 OLG Karlsruhe, NJW 1962, 808.

845 OLG Karlsruhe, aaO.

846 OLG Karlsruhe, aaO.
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zum Rechtsinhalt, also zum ,Inhalt" des Erbbaurechts gemacht werden. Hierbei ist
nochmals zu betonen, dass Konkurrenzschutzvereinbarungen nicht genannt sind.

In dem =zu entscheidenden Fall lag keine ausdriickliche Absprache (iber eine
Konkurrentenschutzklausel vor. Ausgehend von einem kauféhnlichen Grundgeschaft®’ -
hier sollte als Erbbauzins eine Zahlung von jahrlich jeweils 10.000 DM erfolgen (Kaufpreis
auf Rentenbasis) - priifte das Gericht die Konstruktion einer méglichen Nebenpflicht des
Verkaufers, sich der Konkurrenz zu enthalten. Es kommt hierbei zu dem Schluss, dass
der Kaufer eines Gewerbebetriebes dann, wenn aus den ndheren Umstanden der
Vereinbarung zu entnehmen sei, dass er in der Entfaltung seiner Tatigkeit durch den
Verkdaufer nicht beeintrachtigt werden solle, von dem Vermieter nach §§ 157, 242 BGB
unter Umstdnden verlangen kénne, sich des Wettbewerbs zu enthalten und einen solchen
nicht nur von dem verkauften, sondern auch von den Nachbargrundstiicken
fernzuhaltens®,

Fir die Annahme einer derart weitgehenden Verpflichtung sah das Gericht jedoch
vorliegend keine Anhaltspunkte. Dies wurde zum einen darauf gestitzt, dass dem
Erbbauberechtigten die wirtschaftliche Verwertung des Nachbargrundstiickes angeboten
wurde. Aus der Tatsache, dass der Eigentimer dieses dann spater an eine andere
Mineralélfirma vermietete, sei ein VerstoB gegen Treu und Glauben nicht zu erblicken®%.
Zum anderen hatte der Erbbauberechtigte im Fall der VerduBerung (anstatt der
Vermietung) des Nachbargrundstiickes einen derartigen Unterlassungsanspruch weder
gegen den Verkaufer noch gegen den Erwerber. Die Annahme einer etwaigen
Verpflichtung, das Nachbargrundstiick nicht an eine Konkurrenzfirma zu verkaufen,
wirde hierbei eine zu weitgehende Einschrankung der Verfligungsfreiheit bei der
Verwertung des Eigentlimers darstellen, die schon deswegen nach § 242 BGB nicht
gerechtfertigt sein kdnne®°.

Im Rahmen des Erbbaurechtsvertrags bzw. des zugrundeliegenden kaufahnlichen
Verpflichtungsgeschafts  erscheint die Vereinbarung einer so weitgehenden
Konkurrenzschutzklausel, jedenfalls mit dinglicher Wirkung, als ausgeschlossen.

Anders verhalt es sich mit der Méglichkeit, den Erbbauberechtigten zu verpflichten, sich
des Wettbewerbs zu enthalten. Eine solche Unterlassungsverpflichtung kann nach § 2 Nr.
1 ErbbVO als Regelung lber die Verwendung des Bauwerkes zuldssig sein®!. Aufgrund
der gebotenen weiten Auslegung®? des Begriffes ,Verwendung des Bauwerkes" fallen
hierunter nicht nur Abmachungen, die sich mit dem Gebrauch des Bauwerkes im engeren
Sinne befassen®:. Es sei vielmehr angebracht, entsprechend weitergehende
~Zweckvereinbarungen" auf diese Weise zum ,Inhalt" des Erbbaurechts zu machen®*, die
dann durch Eintragung im Grundbuch dingliche Wirkung entfalten kénnen. Hier sind
grundsatzlich auch Abmachungen mit sozialer, wirtschaftlicher und ideeller Zielsetzung
maoglich®>, Hiernach besteht die Mdglichkeit, die gewerbliche Nutzung des Bauwerkes
insgesamt zu untersagen oder die Art und den Umfang der beabsichtigten Unternehmung
festzulegen, wodurch letztlich ein faktisches Konkurrenzverbot eingeflihrt werden kann.
Dies wird auch durch die standige Rechtsprechung des BGH gestilitzt, wonach auch durch
eine beschrankt persénliche Dienstbarkeit eine Beschrankung der gewerblichen Nutzung
auf eine bestimmte Art von Gewerbe zulassig ist®®. Erforderlich ist stets ein
entsprechendes Bediirfnis des Berechtigten, das in der Wahrnehmung eigener und
offentlicher Belange oder auch in der Férderung offentlicher Interessen bestehen kann.

847 Also Kaufvertrag als Verpflichtungsgeschéft.

848 OLG Karlsruhe, aa0O; OLG Stuttgart, NJW 1949, 27.

849 OLG Karlsruhe, aaO.

850 OLG Karlsruhe, aaO.

851 Tngenstau/Hustedt, Rn. 19 zu § 2 ErbbVO.

852 y.Oefele/Winkler, 4.55 ff.

853 Tngenstau/Hustedt, Rn. 19 zu § 2 ErbbVO

854 Tngenstau/Hustedt, Rn. 19 zu § 2 ErbbVO.

855 v.Oefele/Winkler, 4.55.

856 Tngenstau/Hustedt, Rn. 20 zu § 2 ErbbVO; BGH NJW 1984, 924 f, m.w.N.
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Hierflir genligt jeder rechtlich erlaubte und schutzwiirdige Zweck®’. Zur Anderung bzw.
der nachtrdaglichen Vereinbarung bedarf es gemdB §§ 877, 873 BGB die Einigung der
Beteiligten und die Eintragung ins Grundbuch?,

c) Zustimmungsvorbehalt

Wie auch bereits im Fall der Miete dargestellt, hat der Eigentimer als derjenige, der die
Nutzung seines Grundstlickes einem anderen Uberldsst, ein Interesse an der Beachtung
der in diesem Zusammenhang festgelegten Nutzungsregelungen und der Ubernahme
dieser Verpflichtungen durch mdgliche Nachfolger des Nutzungsberechtigten.

Nun erscheint der Eigentimer, soweit bestimmte Nutzungsvereinbarungen dem
sachenrechtlichen Regelungsbereich unterfallen kdnnen, aufgrund der damit
verbundenen Drittwirkung und hinsichtlich der Mdéglichkeit der Bindung nachfolgender
Nutzer gegentiber dem ,bloBen™ Vermieter privilegiert®. Gerade aber dort, wo eine
Verdinglichung bestimmter Pflichten mangels gesetzlicher Regelung nicht madglich ist,
erhalt auch im Bereich dinglicher Nutzungsrechte die Méglichkeit zur Vereinbarung eines
Zustimmungsvorbehalts wesentliche Bedeutung, um zumindest mittelbar auf die Auswabhl
der Nachfolger Einfluss zu nehmen und die Ubernahme bestehender Verpflichtungen zu
ermdglichen.

Aus der dinglichen Natur des Erbbaurechts folgen weitere Aspekte, die ein Interesse des
Eigentiimers an der Begriindung eines Zustimmungsvorbehalts begriinden. Hier ist an die
erhéhte Verkehrsfahigkeit des Rechtes und die Tatsache seiner Beleihbarkeit zu denken.
So wird der Grundstickseigentimer vielfach verhindern wollen, dass der
Erbbauberechtigte sein Recht lediglich zu Spekulationszwecken verkauft. AuBerdem hat
er ein Interesse daran, dass das Erbbaurecht nicht zu hoch belastet wird, weil bei einem
vorzeitigen Heimfall des Erbbaurechts die Grundpfandrechte am Erbbaurecht nicht
erlédschen, sondern auf den Grundstickseigentimer Gbergehen (§ 33 ErbbVO).

Die entsprechende Bestimmung eines Zustimmungsvorbehalts beziglich der
VerauBerung und Belastung des Erbbaurechts findet sich in § 5 ErbbVO, wobei die
Verhinderung unerwiinscht bestehen bleibender Belastungen gerade Normzweck des § 5
IT ErbbVO ist®°. Andersherum betrachtet, engen die §§ 5 und 6 ErbbVO das Recht des
Erbbauberechtigten zugunsten der berechtigten Interessen des Grundstiickseigentiimers
stark ein®!, Sie beschrdnken seine Verwendungsmoéglichkeiten und kdénnen gar dazu
fiihren, dass die Beleihbarkeit des Erbbaurechts (als eine der wesentlichen Eigenschaften
des Rechts) gefahrdet wird. Die Belange des Erbbauberechtigten werden durch § 6 II und
§ 7 ErbbVO geschitzt. Um der Gefahr der Willkir des Grundstiickseigentiimers bei der
Ausibung des Zustimmungsvorbehalts entgegenzuwirken, hat der Gesetzgeber hier die
Méglichkeit zur gerichtlichen Ersetzung der Zustimmung vorgesehen (§ 7 ErbbVvO).

Problematisch ist, fiir welche Verwendungen des Erbbauberechtigten ein
Zustimmungsvorbehalt des Eigentliimers mit dinglicher Wirkung vereinbart werden kann.
Das Gesetz nennt ausdricklich neben der Mdglichkeit der Zustimmung zur VerauBerung
nur die Zustimmung zu einer Belastung®?. In diesem Zusammenhang ist umstritten®s,
jedoch von besonderem praktischen Interesse, ob auch eine Vereinbarung, wonach flr
den Abschluss von Mietvertragen Uber das Bauwerk generell die Zustimmung des
Grundstlickseigentimers erforderlich sein soll, mit dinglicher Wirkung getroffen werden

857 BGH aa0; BGHZ 74, 293 (296).

858 BayOBLG, DnotZ 1973, 237 (238).

859 Inwiefern dies im einzelnen auf die vertikale oder horizontale Nutzungsweitergabe zutrifft, wird nachfolgend
noch zu untersuchen sein.

860 Staudinger/Rapp, Rn. 1 zu §§ 5-7 ErbbVO.

861 Tngenstau/Hustedt, Rn. 1 zu § 7 ErbbVO.

862 Zur Frage der Ersetzungsmdéglichkeit bei bestimmten Belastungen, siehe Ingenstau/Hustedt, Rn. 17 ff. zu §
7 ErbbVO.

863 Ingenstau/Hustedt, Rn. 19 zu § 2 ErbbVO.
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und Bindungswirkung gegeniiber dem Sonderrechtsnachfolger entfalten kann. Im Kern
geht es bei dem Streit darum, ob eine solche Regelung, namentlich der
Zustimmungsvorbehalt zur Vermietung, unter den Begriff der ,Verwendung des
Bauwerkes" subsumiert und mithin nach § 2 Nr. 1 ErbbVO zum Inhalt des Erbbaurechts
gemacht werden kann®*, so dass ein mdglicher Sonderrechtsnachfolger daran gebunden
wird.

Nach Auffassung von Ingenstau soll eine derartige Vereinbarung nicht unter die Regelung
von § 2 ErbbVO fallen, also nicht als ,Inhalt des Erbbaurechts® mit dinglicher Wirkung
ausgestattet werden kdnnen®*, Eine eingehende Begriindung der Anderung der noch in
der Vorauflage anders vertretenen Auffassung®® erfolgt nicht. Es wird lediglich
eingewandt, dass sich die Vertreter der anderen Ansicht falschlicherweise auf BGH DNotZ
68, 302%7 bezdgen. Dem ist zuzugeben, dass der BGH in dieser Entscheidung
ausdricklich dahingestellt lieB, ob solche Vereinbarungen (also beziglich der
Zustimmung des Eigentimers zur Vermietung) Inhalt des Erbbaurechts nach § 2 der
Verordnung sein kdnnen®®, Nach Rapp®® miisse zumindest gelten, dass dann, wenn sich
der Eigentimer bei jedem einzelnen Mietvertrag ein Mitspracherecht einrdumen lassen
mochte, dies nur schuldrechtlich mdéglich sei, weil die dingliche Wirkung grundsatzlich nur
solchen Vereinbarungen zukomme, bei denen es sich um generelle Vereinbarungen Uber
die Verwendung handele.

Die Rechtsprechung des BayObLG scheint die Annahme zu belegen, die Zustimmung zur
Vermietung kénne nicht Inhalt des Erbbaurechts sein®®. Das Gericht stitzt sich hierbei
selbst wiederum auf einen vermeintlich gleichlautenden Meinungsstand in der Literatur.
Hierbei stellt das Gericht zum Teil jedoch auf die Ausflihrungen von Vertretern der
Gegenauffassung ab. So geht der mit zitierte v. Oefele gerade von der Zulassigkeit eines
solchen  Zustimmungsvorbehalts aus, sofern damit die Einhaltung von
Verwendungsregelungen durch den Mieter abgesichert werden soll®”t. Die vom Gericht
gewdhlte Zitatstelle im Minchner Kommentar mag ungeschickt formuliert sein, weil im
Halbsatz zuvor ein Beispiel gegen die Zulassigkeit, dort aber als Ausnahme zu vorherigen
Ausflihrungen, benannt ist. Hier heiBt es®?: ,....,nicht dagegen der Ausschluss einer
Nutzung durch Mitglieder anderer Kirchen (§ 138 BGB)". Allerdings beginnen die dann
folgenden Ausflihrungen zum Zustimmungsvorbehalt mit einem Semikolon, welche in
diesem Abschnitt zu Aufzahlungszwecken einzelne zuldssige Vereinbarungen mit
wirtschaftlicher und ideeller Zielsetzung voneinander abgrenzen®=. V. Oefele bezieht sich
bei seinen Ausfihrungen ansonsten klar auf die Vertreter der Auffassung, die einen
entsprechenden Zustimmungsvorbehalt unter § 2 ErbbVO subsumieren®”*. Dass v. Oefele
sich in einer friheren Auflage bzw. in friheren Ausfihrungen unter anderem auf
Ingenstau berufen hat®®, ist daraus erklarbar, dass dieser friher ebenfalls der
zulassigkeitsbejahenden Meinung angeschlossen war®¢. Die Nennung von Ingenstau und
v. Oefele als Vertreter derselben Ansicht kdnnte daher durch das Gericht offensichtlich in
Unkenntnis des Sinneswandels von Ingenstau®”’ bzw. aus der Tatsache heraus, dass v.
Oefele Ingenstau friher in seinem Sinne zitiert hatte®”®, erfolgt sein. Auch dass Ingenstau

864 Tngenstau/Hustedt, Rn. 19 zu § 2 ErbbVO.

865 Tngenstau/Hustedt, Rn. 19 zu § 2 ErbbVO.

866 Ingenstau/Hustedt, Kommentar zum Erbbaurecht, 7. Auflage 1994, Rn. 20 zu § 2 ErbbVO

867 So bspw. Plandt/Bassenge, Rn. 3 zu § 2 ErbbVO; Erman/Grziwotz, Rn. 3 zu § 2 ErbbVO.

868 BGH DNotZ 68, 302 = WM 67, 614 (615); BGB-RGRK/Ré&fle, Rn. 12 zu § 2 ErbbVO.

869 Staudinger/Rapp, Rn. 14 zu § 2 ErbbVO; so auch bereits Staudinger/Ring(1994), Rn. 14 zu § 2 ErbbVO;
BayObLGZ 2001; 301 (304).

870 BayObLG, NJW-RR 2002, 885 (886).

871 v.Oefele/Winkler, 4.58.

872 MinchKommy/v.Oefele, Rn. 16 zu § 2 ErbbVO.

873 MinchKomm/v.Oefele, Rn. 16 zu § 2 ErbbVO.

874 v.Oefele/Winkler, 4.58 Fn. 35 mit Verweis auf BGB-RGRK/Rafle, Rn. 12 zu § 2 ErbbVO und Weitnauer,
DNotZ 1968, 303 (304.).

875 MiinchKomm/v.Oefele, Miinchner Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 3. Auflage 1997, Band 6, Rn.
16 zu § 2 ErbbVO; v.Oefele/Winkler, 4.58

876 Ingenstau/Hustedt, Kommentar zum Erbbaurecht, 7. Auflage 1994, Rn. 20 zu § 2 ErbbVO.

877 Ingenstau/Hustedt, Rn. 19 zu § 2 ErbbVO.

878 v.Oefele/Winkler, 4.58 Fn. 35.
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von Ring®® - also in einer Zeit vor dessen Meinungsénderung zum selbst erklarten
Gegner der Zulassigkeit®®® - in anderem Sinne benannt wurde, hilft nicht, die Verwirrung
zu klaren. Ferner wird Wufka vom Gericht falschlicherweise als Gegner der Zuldssigkeit
genannt®!. Selbst der umgestimmte Ingenstau sieht Wufka aber auf der Seite derer, die
im Gegensatz zu ihm fiur die Zulassigkeit einer dinglichen Vereinbarung zum
Zustimmungsvorbehalt stehen®2, Auch dieses Zitat des Gerichts mag Folge friiherer
Bezugnahmen von Ingenstau auf Wufka sein, die aus der Zeit vor dessen
Meinungsanderung herriihren. Ob sich das Gericht in Kenntnis des tatsachlichen bzw.
nunmehr geltenden Meinungsstandes zu einem anderen Ergebnis genétigt gesehen hatte,
kann an dieser Stelle nicht abgeschatzt werden. Allein der nicht naher begriindete Bezug
auf den Wortlaut und Sinn der Regelung durch das Gericht zwingt jedoch nicht zu dem
Schluss, dass eine Absprache (Uber ein generelles Mitspracherecht des
Grundstlickseigentiimers beim Abschluss eines jeden Miet- und Pachtvertrags nicht doch
zum eintragungsfahigen Inhalt des Erbbaurechts gemacht werden kénnte®s:,

Nach Auffassung von Réfele ergebe sich die Zuldssigkeit hingegen als Konsequenz des
allgemeinen Konsenses, dass eine den Inhalt des Mietvertrages betreffende Abrede
(bspw. mit wem und zu welchem Zweck) im Rahmen von § 2 Nr. 1 zuldssig sei®-.
Folgerichtig misse daher auch das Zustandekommen des Vertrags im Ganzen
einbezogen werden dirfen®®. Obwohl dieses Argument nicht zwingend ist, da die
Zustimmung zum Vertragsabschluss ein Mehr gegeniber der Zustimmung zu einzelnen
inhaltlichen Regeln ist und den Erbbauberechtigten weitergehend in der Verwendung
einschrankt - also ein a priore at minus nicht vorliegt - ist im Ergebnis der insoweit als
Uberwiegend vertreten zu bezeichnenden Meinung®® zu folgen. Hierbei weist die von
Rafle aufgezeigte Verknilpfung bereits in die richtige Richtung. So kann aus der
Zulassigkeit eines Zustimmungsvorbehalts zu einzelnen inhaltlichen Regelungen eines
Mietvertrages eben auch nicht Gber das Argument des Sinns und Zwecks dieser Vorschrift
auf die Unzuldssigkeit eines Zustimmungsvorbehalts geschlossen werden. Vielmehr ist
allgemein anerkannt, dass Zustimmungsvorbehalte zum Erhalt einer gewissen
Einflussnahmemadglichkeit (zumindest beziglich der Auswahl des Mieters und der Art des
Mietverhaltnisses) des Grundstiickseigentiimers auf die Nutzung durch den unmittelbaren
Besitzer zuzulassen sind.

Als Rechtsfolge der fehlenden Zustimmung ergibt sich, dass der obligatorische
Mietvertrag zwar wirksam ist. Der Mieter muss aber unter Umstanden mit der Aufhebung
des Mietvertrages und der Raumung des Mietobjektes rechnen®’. Hierauf wird bei der
Untersuchung der Bindungswirkung und Durchsetzbarkeit gegentiber Dritten noch naher
einzugehen sein. Der Erbbauberechtigte hat jedenfalls bei einem langjahrigen Mietvertrag
in der Regel den Mieter auf dieses Risiko hinzuweisen und davon zu unterrichten, dass er
nur Erbbauberechtigter ist und zur Vermietung die Zustimmung des Eigentimers
bendtigteee.

879 Staudinger/Ring(1994), Rn. 14 zu § 2 ErbbVO.

880 Ingenstau/Hustedt, Rn. 19 zu § 2 ErbbVO.

881 BayObLG, NJW-RR 2002, 885 (886).

882 ygl. Ingenstau/Hustedt, Rn. 19 zu § 2 ErbbVO.

883 50 aber BayObLG, NJW-RR 2002, 885 (886).

884 Statt vieler BGB-RGRK/Réfle, Rn. 12 zu § 2 ErbbVO; Warum Ingenstau Réfle als Stiitze seiner Auffassung,
also gegen einen dinglichen Vorbehalt, zitiert (Ingenstau/Hustedt, Rn. 19 zu § 2 ErbbVO), bleibt unklar.

885 BGB-RGRK/Réfle, Rn. 12 zu § 2 ErbbVO.

886 \/gl. Palandt/Bassenge, Rn. 3 zu § 2 ErbbVO, v.Oefele/Winkler, 4.58; Weitnauer, DNotZ 68, 303 (304.);
Wufka, MittBayNot 1989, 13 f., Soergel/Baur, Rn. 3 zu § 2 ErbbVvO, Erman/Grziwotz, 11. Auflage 2004, Rn. 3
zu § 2 ErbbVO; Botcher, Praktische Fragen des Erbbaurechts, 4. Auflage 2002, Rn. 116; Haegele, BWNotZ
1972, 45 (47).

887 v.Oefele/Winkler, 4.58; Weitnauer DNotZ 1968, 302 (305)

888 BGH DNotZ 1968, 302 (303) mit Anm. Weitnauer.
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d) Positive Handlungsverpflichtungen

Die Madoglichkeit, positive Handlungsverpflichtungen mit dinglicher Wirkung zu
vereinbaren, wie etwa die Zahlung des Erbbauzinses (§ 9 ErbbVO) oder die Pflicht zum
Wiederaufbau des Bauwerkes®® (§ 2 Nr. 2 ErbbVO) ist schon im Gesetz ausdriicklich
vorgesehen. Allerdings ist die Privatautonomie auf die in der ErbbVO genannten
Regelungsbereiche beschrankt. Weitergehende Handlungspflichten sind lediglich
schuldrechtlich begriindbar.

Die Pflicht zur Errichtung einer Einfriedung wird nicht mit dinglicher Wirkung begriindbar
sein. Wenn schon keine Pflicht zur Errichtung eines der Erbbaurechtsbestellung zugrunde
gelegten Bauwerkes besteht, kann dies auch nicht fir einzelne (bei der Bestellung
benannte oder gar unbenannte) Anlagen gelten.

e) Unterlassungspflichten

Auch Unterlassungspflichten kdnnen nur insoweit Gegenstand dinglicher Regelungen sein,
als sie gesetzlich benannte Regelungsbereiche betreffen. Die Pflicht, die Errichtung
anderer (als die benannten) Bauwerke zu unterlassen, ergibt sich bereits grundsatzlich
als Rechtsinhalt. Hierbei sind jedoch die oben genannten Ausnahmen der notwendigen
Anlagen zu beachten.

9. Erweiterte Nutzungsregelung durch eigenstdndige Rechte

Letztlich unabhangig von den obigen Ausfliihrungen lassen sich dingliche Nutzungsrechte
auch durch die Verwendung anderer Sachenrechte begriinden. In Betracht kommt hierbei
die Bestellung eines NieBbrauchs oder einer Dienstbarkeit zugunsten des
Erbbauberechtigten am Grundstick. In Bezug auf die Grunddienstbarkeit ist das
Erbbaurecht als grundstiicksgleiches Recht ein ,anderes Grundstiick® im Sinne des §
1018 BGB und der Erbbaurechtsinhaber daher méglicher Berechtigter®®®. Entsprechende
Leistungsverpflichtungen des Grundstlickseigentiimers k&énnen Gegenstand einer
entsprechenden Reallast sein®:.

Umgekehrt kann das Erbbaurecht zugunsten des Grundstiickseigentiimers entsprechend
belastet werden®2. Obwohl es sich bei entsprechenden nutzungsrelevanten Regelungen
auf den ersten Blick um vertikale Nutzungsvereinbarungen handelt (soweit der
Erbbauberechtigte als Nutzungsnehmer bezeichnet werden kann), entspricht die
Moglichkeit ihrer Begrindung und der Umfang einzelner Regelungen der Rechtslage bei
horizontalen Nutzungsvereinbarungen zwischen Eigentiimern verschiedener Grundstiicke.
So kann dem Erbbauberechtigten durch eine Dienstbarkeit eine Unterlassungspflicht
abverlangt werden oder zu seinen Lasten mittels Reallast eine Handlungspflicht
begriindet werden®:. Die sich im Einzelnen mdglicherweise ergebenden Konstellationen
(Nutzungsregelungen zu Lasten des Grundstlickseigentimers durch Belastung des
Grundstiickes oder zu Lasten des Erbbauberechtigten durch Belastung des Erbbaurechts
und deren Ubertragbarkeit) sollen hier nicht ndher untersucht werden. Inwiefern einzelne
Nutzungsregelungen in dieser ,quasi horizontalen® Ebene durch dingliche Rechte
begriindet und gesichert werden kdnnen, wird grundlegend im Nachfolgenden bei den
horizontalen Nutzungsvereinbarungen zwischen Eigentimern verschiedener Grundstiicke
dargestellt und untersucht werden. Die dort geltenden Regeln sind entsprechend auf das

889 Tngenstau/Hustedt, Rn. 18 zu § 2 ErbbVO.

890 OLG Hamm DNotZ 1981, 264; Palandt/Bassenge, Rn. 3 zu § 1018 BGB.

891 Auf mégliche Inhalte und die dogmatische Einordnung der Reallast wird bei der Darstellung von horizontalen
Nutzungsvereinbarungen naher eingegangen.

892 gjehe § 11 ErbbVO. Uberbl. v.Oefele/Winkler, 5.105 ff. Zur Eigenschaft des Grundstiickseigentiimers als
Berechtigter im Sinne des § 1018 BGB siehe bspw. v.Oefele/Winkler, 5.108.

893 7u den Dienstbarkeiten siehe Schreiber, Rn. 52, S. 773.

123



Verhaltnis zwischen Grundstiickseigentiimer und Erbbauberechtigtem als Inhaber eines
grundstiicksgleichen Rechtes zu libertragen. Zu beachten ist aber, dass, soweit der Inhalt
einer solchen Belastung zugunsten des Grundstiickseigentiimers auch als Inhalt des
Erbbaurechts in Betracht kommt, teilweise die Einrdumung eines solchen Rechtes
zugunsten des Vorrangs der Regelungen der ErbbVO (/lex specialis) als unzuldssig
erachtet wird (str.)®.

10. Bindungswirkung und Durchsetzbarkeit

Im Weiteren soll nun untersucht werden, ob und wie die im Rahmen der Bestellung des
Erbbaurechts begriindeten Nutzungsregelungen auf horizontale und vertikale Nachfolger
der Parteien Ubertragen werden bzw. Bindungswirkung gegeniiber diesen entfalten.

a) Horizontale Nachfolge — Sonderrechtsnachfolge

Bei der Frage nach der horizontalen Ubertragbarkeit vertikaler Nutzungsregelungen geht
es auch hier letztlich um die Frage der Ubertragbarkeit der gesamten Rechtsstellung der
Vereinbarenden. Im Gegensatz zum obligatorischen Nutzungsrecht geht es im Fall der
dinglichen Nutzungsberechtigung auch auf Seiten des Nutzungsnehmers um die
Ubertragung eines dinglichen Rechts. Die Ubertragbarkeit einzelner Nutzungsregelungen,
sofern sie zum dinglichen Rechtsinhalt geworden sind, richtet sich daher wie die
Ubertragung der gesamten Rechtsposition selbst nach den allgemeinen Regeln fir die
Ubertragung dinglicher Rechte. Zur Abgrenzung gegeniiber der im Rahmen der
mietrechtlichen Untersuchung bereits behandelten Ubertragung schuldrechtlicher
Anspriche sollen im Nachfolgenden daher nur die Nutzungsvereinbarungen untersucht
werden, die zum dinglichen Rechtsinhalt geworden sind.

aa) Horizontale Nachfolge auf Seiten des Erbbauberechtigten

Das Erbbaurecht kann durch Rechtsgeschéaft (ibertragen werden. Bei der Ubertragung des
Erbbaurechts sind aber - wie auch bei der Ubertragung anderer dinglicher
Rechtspositionen - das schuldrechtliche Verpflichtungsgeschaft und das dingliche
Erflllungsgeschaft zu unterscheiden.

Der schuldrechtliche Vertrag, durch den sich der Erbbauberechtigte verpflichtet, das
Erbbaurecht zu Ubertragen bzw. durch den sich jemand verpflichtet, ein bereits
bestehendes Erbbaurecht zu erwerben, bedarf gemaB § 11 I ErbbVO i.Vm. § 313 S. 1
BGB der notariellen Beurkundung®®. Ein ohne Beachtung des Erfordernisses notarieller
Beurkundung abgeschlossener Verpflichtungsvertrag zur Ubertragung oder zum Erwerb
eines Erbbaurechts wird seinem gesamten Inhalt nach gilltig, wenn die Einigung Uber den
Rechtslibergang und die Eintragung des Rechtsiiberganges im Erbbaugrundbuch erfolgt
sind, § 313 S. 2 BGB®*.

Die eigentliche Ubertragung des Erbbaurechts erfolgt gemaB § 873 BGB. Die Ubertragung
des Erbbaurechts steht nicht unter den Grundsétzen einer Ubertragung des Eigentums an
Grundstiicken. Vielmehr handelt es sich um die Ubertragung einer Belastung des
Grundstiickes, so dass es genigt, dass sich Berechtigter und Erwerber dahingehend
einigen und die Rechtsanderung in das Grundbuch eingetragen wird®”’. Die Einigung ist

894 50 v.Oefele/Winkler, 5.108; a.A. Staudinger/Ring(1994), Rn. 2 zu § 2 ErbbVO; BGB-RGRK/Réfle, Rn. 6 zu §
2 ErbbVvoO.

895 Schreiber, S. 770, Rn. 47.

8% Schreiber, S. 770, Rn. 47.

897 Staudinger/Rapp, Rn. 47 zu § 1 ErbbVO.
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dem Grundbuchamt nachzuweisen (§§ 20, 29 GBO). Die Vorschriften Uiber die Auflassung
(§ 925 BGB) finden - wie bei der Bestellung des Erbbaurechts - keine Anwendung.

Die Einigung erstreckt sich, da das Erbbaurecht bereits besteht, ausschlieBlich auf den

Wechsel in der Rechtsinhaberschaft, nicht auf den Inhalt des Erbbaurechts®®.

Bedarf die VerauBerung des Erbbaurechts der Zustimmung des Eigentlimers, so bedarf
die dingliche Einigung der Zustimmung. Das Grundbuchamt darf den Rechtsiibergang nur
eintragen, wenn das Vorliegen dieser Zustimmung nachgewiesen ist (§ 15 ErbbVO).
Hierbei handelt es sich aber lediglich um eine Ordnungsvorschrift, so dass ihre
Nichtbeachtung keine materiell-rechtlichen Folgen hat, sofern eine Zustimmung
Uberhaupt erteilt wurde. Fehlt es an der erforderlichen Zustimmung, so kann der
Inhaberwechsel materiell-rechtlich nicht wirksam herbeigefihrt werden. Vielmehr wird
das Grundbuch unrichtig®®.

Anzumerken ist noch, dass allein die Eintragung in das Erbbaugrundbuch konstitutive
Wirkung entfaltet®®. Im Grundbuch des Grundstiickes ist dieser Wechsel lediglich zu
vermerken, wobei dieser Vermerk auch durch eine generelle Bezugnahme auf das
Erbbaugrundbuch ersetzt werden kann (§ 14 III S. 3 ErbbVO).

Mit der Eintragung gehen die Rechte und Pflichten aus dem Erbbaurecht auf den
Erwerber Uber, der an den gesetzlichen Inhalt und die mit dinglicher Wirkung wirksam
begriindeten und ordnungsgemaB eingetragenen Nutzungsvereinbarungen gebunden
wird®®l. Gleichzeitig geht das Eigentum am Bauwerk, welches als wesentlicher Bestandteil
des Erbbaurechts gilt (§ 12 I S. 1 ErbbVO), auf den Erwerber tGber®*?, Der Vollstandigkeit
halber sei erwahnt, dass die lediglich schuldrechtlich wirkenden Nutzungsregelungen
zwischen Eigentimer und Ersterwerber den spateren Erwerber des Erbbaurechts nur
treffen, wenn dieser sie im Verpflichtungsgeschaft ausdriicklich mit Gbernommen hat®®.

bb) Horizontale Nachfolge auf Seiten des Grundstiickseigentiimer

Der Eigentimer kann das mit einem Erbbaurecht belastete Grundstiick frei verauBern.
Sofern die Voraussetzungen der Auflassung erflllt sind, ist der Erwerber an die
gesetzlichen und an die mit dinglicher Wirkung wirksam begrindeten und
ordnungsgemall eingetragenen Nutzungsvereinbarungen gebunden. Andere Pflichten
gehen nicht automatisch Uber. Insbesondere besteht keine Bindung des Erwerbers an ein
nur schuldrechtlich vereinbartes Konkurrenzverbot zulasten des Eigentimers®®,

b) Vertikale Nachfolge — Unterberechtigung

Im Weiteren soll nun untersucht werden inwiefern Nachfolger der Vereinbarenden, denen
nicht zugleich die gesamte Rechtsposition (bertragen wurde, an bestehende
Nutzungsregelungen gebunden sind.

898 \/,Oefele/Winkler, 5.90; Schreiber, S. 771, Rn. 48.

899 Schreiber, S. 772, Rn. 48; Staudinger /Rapp, Rn. 4 zu § 15 ErbbVO.

900 y/gl. Schreiber, S. 772, Rn. 48.

901 Schreiber, S. 772, Rn. 49.

902 Schreiber, S. 772, Rn. 49.

903 ygl. auch Schreiber, S. 772, Rn. 49,

904 Zur Nichtanwendbarkeit der mietrechtlichen Grundsétze zum Konkurrenzschutz siehe die Ausfiihrungen S.
118 ff.
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aa) Vertikale Nachfolge auf Seiten des Erbbauberechtigten

Der Erbbauberechtigte kann seine Nutzungsrechte nicht nur vollstdndig auf einen Dritten
Ubertragen, sondern auch einzelne Befugnisse einem Unterberechtigten zur Verfigung
stellen oder eigenstandige neue Befugnisse eines Dritten begrinden. Hierzu stehen ihm
das Vertragsrecht sowie die Mdéglichkeit der dinglichen Belastung seines Erbbaurechts
zugunsten eines Dritten zur Verfigung, ohne dass es grundsatzlich der Zustimmung des
Eigentimers bedarf.

Es entsteht ein aus der Untersuchung obligatorischer Nutzungsbeziehungen bekanntes
mehrgliedriges Nutzungsverhaltnis. Von besonderem Interesse ist hier ebenfalls die
Moglichkeit des Eigentiimers zur Durchsetzung der ehemals mit dem (erbbaurechtlich)
Berechtigten vereinbarten Nutzungsregelungen gegenliber dem jeweiligen
Nutzungsnachfolger.

(1) Nachfolgende dingliche Nutzungsberechtigte

Die Besonderheit bei der Nutzungsiiberlassung durch den Erbbauberechtigten an Dritte
gegeniiber der eines nur schuldrechtlich Berechtigten besteht darin, dass als Nachfolger
neben maoglichen Mietern, Pachtern und Leihnehmern  auch diejenigen
Nutzungsnachfolger in Betracht kommen, denen vom Erbbauberechtigten ein beschrankt
dingliches Recht zur Nutzung eingerdumt wurde, wie etwa ein NieBbrauchrecht, eine
Dienstbarkeit, eine beschrankt persénliche Dienstbarkeit oder eine Reallast.

Das Erbbaurecht kann grundsatzlich mit allen (Nutzungs-)Rechten belastet werden, mit
denen ein Grundstick belastet werden kann®®. Umstritten ist die Mdéglichkeit der
Bestellung eines Erbbaurechts am eigenen Erbbaurecht, dem sogenannten
Untererbbaurecht. Beim Untererbbaurecht wird an einem Erbbaurecht (Obererbbaurecht)
ein anderes Erbbaurecht (Untererbbaurecht) bestellt. Kein Untererbbaurecht liegt daher
vor, wenn ein bestehendes Erbbaurecht in mehrere selbstandige Erbbaurechte aufgeteilt
wird®®,

Die Anwendungsfdlle bzw. das praktische Bedirfnis flir die Zulassung eines
Untererbbaurechts sind vielschichtig. Zu denken ist hier an den Fall, dass der
Grundstlickseigentimer fir einen Grundstiickskomplex ein Erbbaurecht ausgeben will,
worauf wiederum zahlreiche Einzelwohnhduser im Erbbaurecht errichtet werden sollen.
Hier ist zu beachten, dass mehrere Untererbbauberechtigungen nicht gleichrangig
nebeneinander bestehen kénnen, so dass das zu bestellende Untererbbaurecht in Wohn-
bzw. Teilerbbaurechte aufzuteilen ware®”’. Der Vorteil fir den Grundstlickseigentiimer
besteht darin, dass er nur einen Vertragspartner (den Obererbbauberechtigten) hat, der
somit zwischengeschaltet ist. Die Konstruktion kann erst recht zweckmaBig sein, wenn
der Erbbauberechtigte an einem gréBeren Wohn- oder Geschaftshaus Wohnungs- bzw.
Teilerbbaurechte bilden will. Die Unter-Wohnungs-/Teilerbbauberechtigten haben
ihrerseits den Nutzen, dass sie nur mit ihrem eigentlichen Erbbauzins belastet sind®®.

Weiter Anwendung findet die Konstruktion dann, wenn der Erbbauberechtigte die
Baubefugnis fiir mehrere Hauser hat, der Grundstlickseigentimer einer

905 Schreiber, S. 773, Rn. 50.

906 v.Oefele/Winkler, 3.14. Bei der Teilung ist zu beachten, dass es wegen der Bestimmung in § 10 ErbbVO nach
h.M. nicht mehrere gleichrangige Erbbaurechte an einem Grundstiick geben kann. Zur Teilung des Erbbaurechts
ist daher stets erforderlich, dass das betroffene Grundstilick entsprechend geteilt wird (§ 7 I GBO), damit an
jedem Teil jeweils nur ein Erbbaurecht besteht (siehe hierzu v.Oefele/Winkler, 5.161). Mdglich ist auch die
Begriindung von Wohnung-/Teilerbaurecht (v.Oefele/Winkler, 3.96 ff.).

907 Sjehe vorangegangene Fn. Vgl. auch v.Oefele/Winkler, 3.15.

908 v Oefele/Winkler, 3.15; ders. 3.120.
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Erbbaurechtsteilung aber nicht zustimmt oder die notwendige Grundstiicksteilung nach §
19 BauGB nicht genehmigt wird®®.

Beachtet man ferner, dass die Ubertragung des Erbbaurechts fiir eine bestimmte Zeit, die
klrzer ist als die Dauer des Erbbaurechts, unzuldssig ist®®°, so ergibt sich ein weiterer
Anwendungsbereich in den Fallen, in denen der Erbbauberechtigte sein
Bauwerkseigentum nur fir einen Teil seiner Erbbauzeit weitergeben will**. Von Interesse
kann auch sein, eine hdéhere Rendite zu erzielen oder das Erbbaurecht nur flr bestimmte
Nutzungen zur Verfligung zu stellen.

Das Untererbbaurecht kann inhaltlich und =zeitlich nicht Uber die Grenzen des
Obererbbaurechts hinausgehen®2. Der Obererbbauberechtigte kann nicht mehr Rechte
einraumen als er selbst hat.

Der Grundstlickseigentimer hat gegen den Untererbbauberechtigten dieselben
Abwehrrechte wie gegen den Obererbbauberechtigten®:, wenn dieser Uber die dort
festgelegten Grenzen hinausgeht. Eigene Forderungsrechte gegen den
Untererbbauberechtigten hat der Grundstlickseigentiimer nicht. Jedenfalls werden auch
die Unterberechtigten aus den zwischen dem Eigentimer und dem Erbbauberechtigten
begriindeten Nutzungsregelungen nicht unmittelbar verpflichtet. Allerdings sind die
Unterberechtigten im Hinblick auf § 1004 BGB an die Beachtung der zugunsten des
Grundstlickseigentimers mit dinglicher Wirkung begriindeten Unterlassungspflichten
gebunden.

Weil zudem der Erbbauberechtigte flir etwaige Verletzungen seiner Verpflichtungen
gegenuber dem  Grundstlickseigentimer durch die Untererbbauberechtigten
verantwortlich ist (z.B. der Untererbbauberechtigte versaumt die ordnungsgemaBe
Instandhaltung wie sie vom Obererbbauberechtigten geschuldet ist), besteht die Gefahr,
dass der Eigentimer wegen der Verletzungen das Rechtsverhdltnis mit dem
Erbbauberechtigten beendet. Zu denken st hier an die Auslibung eines
Heimfallanspruchs des Eigentimers, der an etwaige Vertragsverletzungen geknlpft ist®.
Hier stellt sich die Frage, inwiefern der Bestand der Unterberechtigungen gegen ein
Erléschen des Erbbaurechts bzw. beim Heimfall geschitzt wird.

Die Rechtswirkungen des Heimfalls auf die Belastungen des Erbbaurechts sind in § 33
ErbbVO geregelt. Grundsatzlich erléschen Dienstbarkeiten, NieBbrauch, Vorkaufsrechte
und Vormerkungen, die nur den personlichen Anspruch auf Einrdumung solcher Rechte
sichern. Der hierdurch Geschadigte muss seine Anspriiche gegen den ehemaligen
Erbbauberechtigten weiterverfolgen®®. Dies gilt auch fiir den Untererbbauberechtigten®.
Es empfiehlt sich daher, die Auslibung des Heimfallrechts an eine Regelung zu knlpfen,
die zwingend diesen Drittberechtigten ein Anhdérungsrecht und die Mdglichkeit gibt,
ihrerseits die Heimfallgriinde abzuwenden®'’.

(2) Nachfolger mit obligatorischer Nutzungsberechtigung

909 Wegen der Unzuldssigkeit mehrerer gleichrangiger Untererbbaurechte nebeneinander sind diesem
Anwendungsfall Grenzen gesetzt.

910 Schreiber, S. 771, Rn. 48.

911 ygl. auch v.Oefele/Winkler, 3.16.

912y Oefele/Winkler, 3.27 m.w.N.

913 y.Oefele/Winkler, 3.31.

914 Zur Zuléssigkeit siehe Staudinger/Rapp, Rn. 21 zu § 2 ErbbVO.

915 Staudinger/Rapp, Rn. 14 zu § 33 ErbbVO.

916 y.Oefele/Winkler, 4.119; BGH NJW 1974, 1137 (1138). Hinsichtlich des Untererbbaurechtes ist zuzugeben,
dass die Beleihbarkeit dadurch erschwert, das Untererbbaurecht aber nicht rechtlich ausgeschlossen wird (vgl.
v.Oefele/Winkler, 3.23. Zu den Mdglichkeiten der Sicherung etwaiger Glaubiger am Untererbbaurecht siehe
v.Oefele/Winkler, 3.32 ff.

917 Staudinger/Rapp, Rn. 24 zu § 2 ErbbVO.
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Hier soll nur die Stellung der mietrechtlichen Nutzungsberechtigten untersucht werden.
Von Interesse sind hierbei moégliche Anspriiche des Grundstlickseigentliimers gegen den
Mieter und die Ausgestaltung des Bestandsschutzes im Fall des Erléschens der
Erbbauberechtigung des Vermieters bzw. beim Heimfall.

Grundsatzlich gilt, dass auch hier der Mieter nicht an die zwischen dem
Erbbauberechtigten und dem Eigentimer vereinbarten Nutzungsregelungen gebunden
ist. Allein maBgeblich fir den Mieter ist der zwischen ihm und dem Erbbauberechtigten
als seinem Vermieter geschlossene Mietvertrag, der auch dann, wenn die nach dem
Erbbaurechtsvertrag notwendige Zustimmung des Grundstlickseigentiimers nicht erteilt
wurde, grundsatzlich wirksam ist®*® (§ 6 I ErbbVO gilt nicht®*?).

(a) Bindung an vertikale Nutzungsregelungen

Die Problematik der Bindung des Mieters gegeniber dem Eigentimer gleicht hier der
Situation der Untermiete. Fraglich bleibt, welche Mdglichkeiten der
Grundstlickseigentimer jenseits der unmittelbaren Inanspruchnahme hat, den Mieter zur
Beachtung der mit dem Erbbauberechtigten vereinbarten Nutzungsregelungen im Sinne
vertikaler Nutzungsregelungen anzuhalten.

Zu untersuchen ist hier insbesondere die Méglichkeit, die Ubernahme durch den Mieter
mittels Zustimmungsvorbehalts im Erbbaurechtsvertrag zu erreichen.

(Beispiel 15) Der Grundstiickseigentimer G und der Erbbauberechtigte E haben zulasten
des E Instandhaltungsregelungen bezliglich des rechtsgegenstdndlichen Gebdaudes
aufgestellt. Um sicher zu stellen, dass G auch auf mdégliche Mieter hinsichtlich der
Einhaltung der Regelung einwirken kann, will er seine Zustimmung zur Vermietung davon
abhangig machen, dass mogliche Mieter diese Verpflichtungen ihm gegenlber direkt
ibernehmen. Weil E mogliche Schwierigkeiten bei der Vermietung aufgrund der
mieterfeindlichen Instandhaltungsregelungen umgehen will, vermietet er das Bauwerk an
M, ohne ihn auf die Instandhaltungsregelungen und die fehlende Zustimmung des G
aufmerksam zu machen.

Wie oben fir die Falle der mehrgliedrigen Gebrauchsliberlassung bereits gezeigt, hdngt
die Einflussnahmemoéglichkeit des Grundstlickseigentiimers auf den Mieter regelmaBig
von der Berechtigung des ,Mittlers® zur Vermietung ab. In dem Fall, dass der ,Mittler"
und Vermieter ein Erbbauberechtigter ist, ergeben sich jedoch gewisse Besonderheiten.

Liegt ein Fall der ,erlaubten® Vermietung vor - besteht bspw. kein
Zustimmungsvorbehalt, ist die Zustimmung erteilt oder ware sie rechtmaBigerweise zu
erteilen - kann sich der Eigentimer zur Erflllung der mit Erbbauberechtigten

vereinbarten Nutzungsregelungen nur unmittelbar an den Erbbauberechtigten halten. Es
bestehen weder vertragliche noch gesetzliche Anspriiche des Grundstickseigentimers
gegen den Mieter. Insbesondere steht dem  Grundstiickseigentimer kein
Herausgabeanspruch nach § 985 BGB gegen den berechtigterweise besitzenden Mieter
Zu.

Allerdings muss sich der Erbbauberechtigte - gleich einem Hauptmieter - mégliche
VerstdBe des Mieters gegen die zwischen dem Erbbauberechtigten und dem Eigentimer
vereinbarten Nutzungsregelungen entgegenhalten lassen. Durch eine entsprechende
Heimfallklausel flir diesen Fall besteht die Gefahr, dass der Erbbauberechtigte sein
Besitzrecht einbliBt. Hierdurch erscheint auch der abgeleitete Besitzanspruch des Mieters
gefahrdet. Kommt es in Folge der VerstoBe zur Beendigung des Rechtsverhaltnisses

918 BGH DNotZ 1968, 302.

919 Zwar gilt diese Vorschrift auch fiir schuldrechtliche Kausalgeschéfte (v.Oefele/Winkler, 4.300). Die
Vermietung stellt aber kein solches Kausalgeschéft (schuldrechtliches Verpflichtungsgeschaft zur Begriindung
einer Belastung) dar.
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zwischen Erbbauberechtigtem und Eigentlimer, so stellt sich auch hier die Frage nach
dem Schutz des Mieters. Nur wenn dieser in jedem Fall Bestandsschutz genieBt, wird er
auch nicht mittelbar zur Erfillung der von ihm jedenfalls nicht unmittelbar
Ubernommenen Pflichten gezwungen.

§ 30 ErbbVO ordnet grundsatzlich fir den Fall des Erléschens des Erbbaurechts, sei es
durch Aufhebung, Zeitablauf oder aus anderen Griinden die Anwendung der §§ 571 ff.
BGB an, wobei im Fall des Erléschens durch Zeitablauf dem Eigentimer ein
Sonderkiindigungsrecht gewahrt wird, § 30 II Erbbv0O°%,

Uber die Rechtslage der beim Heimfall noch laufenden Miet- und Pachtvertrage trifft die
ErbbVO keine Regelung. Im Gegensatz zu den vorgenannten Konstellationen bleibt das
Erbbaurecht beim Heimfall gerade bestehen. Hier sind die §§ 566 ff., 581 II BGB
entsprechend anwendbar®®. Der Mietvertrag besteht fort und der Erwerber des
Erbbaurechts - in der Regel also der Eigentiimer®?? - tritt in den Vertrag ein. Ein
Sonderkiindigungsrecht besteht nicht®=.

Hinsichtlich der im Erbbaurechtsvertrag enthaltenen Nutzungsregelungen besteht daher
im Fall der ,erlaubten" Vermietung kein mittelbarer Zwang zur Ubernahme etwaiger
Nutzungsregelungen aus dem Erbbauverhaltnis  durch den Mieter. Der
Grundstiickseigentimer muss sich an den Erbbauberechtigten oder dessen
Rechtsnachfolger halten.

Nicht einheitlich wird die Rechtslage im Fall der ,unerlaubten™ Vermietung beurteilt. Nach
Ansicht des BGH soll der Grundstiickseigentimer hier einen Herausgabeanspruch nach §
985 BGB gegen den Mieter haben®?. In diesem Fall liefe der Mieter Gefahr, bei fehlender
Zustimmung aus seinem Besitz wegen des Fehlens eines abgeleiteten Rechtes zum Besitz
herausgeklagt zu werden. Das Ziel des Vermieters, durch Zustimmungsvorbehalt zur
Vermietung Einfluss darauf zu nehmen, dass der Mieter mogliche Nutzungsregelungen
des Erbbauvertrags Ubernimmt, wirde durch die Anerkennung eines
Herausgabeanspruchs bei ,unerlaubter® Vermietung erreicht. Die Zustimmung ist in
diesem Fall wesentlich fiir den Bestandsschutz des Mieters, der so zur Ubernahme
maoglicher Pflichten gezwungen werden kénnte.

Hier stellte sich wiederum die Frage, wie der Fall zu behandeln ist, in dem der Mieter
weder von den Nutzungsregelungen, noch von der Stellung seines Vermieters oder dem
Zustimmungsvorbehalt Kenntnis hatte. Hier scheint jedenfalls ein undifferenzierter
Herausgabeanspruch den Mieter im Hinblick auf die vergleichbare Rechtslage bei der
Untermiete zu benachteiligen. Zu untersuchen ware hier die mogliche Anwendung der
Rechtsprechung des BVerfG und der Missbrauchslésung des BGH.

Weitnauer spricht sich bereits grundsatzlich gegen einen Herausgabeanspruch des
Grundstiickseigentimers gegen den Mieter aus®®. Seine gegenteilige Ansicht basiert im
Wesentlichen auf dem Gedanken, dass der Erbbauberechtigte Eigentimer und
Eigenbesitzer des Bauwerkes ist. Nur er sei nach § 985 BGB gegeniiber einem
nichtberechtigten unmittelbaren Besitzer des Bauwerkes berechtigt. Ein Anspruch des
Grundstiickseigentimers nach § 985 BGB, der zwar richtigerweise mittelbarer
Fremdbesitzer zweiter Stufe hinsichtlich des Grundstlickes sei, kbnne bezogen auf das
Bauwerk nicht bestehen. Im Ergebnis lehnt Weitnauer daher die Mdoglichkeit eines
Herausgabeanspruchs und damit die Gefahr einer Besitzstérung des Mieters durch den
Grundstiickseigentimer bei fehlender Zustimmung zur Vermietung ab.

920 Schreiber, S. 776, Rn. 57.

921 Staudinger/Rapp, Rn. 15 zu § 33 ErbbVO.

922 Mgglich ist auch, dass der Eigentiimer fiir den Fall des Heimfalls einen Dritten bestimmt, auf den das
Erbbaurecht tbergehen soll. Der Dritte ist dann unmittelbarer Rechtsnachfolger des Erbbauberechtigten und
nicht etwa Rechtsnachfolger des Eigentiimers. Siehe hierzu Staudinger/Rapp, Rn. 25 zu § 2 ErbbVO.

923 Staudinger/Rapp, Rn. 15 zu § 33 ErbbVoO.

924 BGH DNotZ 1968, 302 (303).

925 Weitnauer, DNotZ 1968, 303 (305).
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Diese Auffassung hat Konsequenzen hinsichtlich des Sicherungszwecks eines
Zustimmungsvorbehalts. Der Mieter ist in Anbetracht der Vertragsiberleitung beim
Heimfall und mangels eines direkten Herausgabeanspruchs des Grundstiickseigentiimers

umfassend geschitzt. Dem Grundstlickseigentimer fehlt trotz des
Zustimmungsvorbehalts die Mdglichkeit, auf den Mieter in Bezug auf die Einhaltung
maoglicher Nutzungsregelungen im Erbbaurechtsvertrag einzuwirken. Der

Zustimmungsvorbehalt ware insofern als Sicherungsmittel nicht geeignet, weil der Mieter
auch ohne Zustimmung und ohne Ubernahme der Nutzungsregelungen zum Besitz
berechtigt bliebe und ein ,Herausdrangen®™ nicht beflirchten misste. Nach dieser
Auffassung bliebe dem Vermieter nur die Méglichkeit, gegen den pflichtwidrig handelnden
Erbbauberechtigten vorzugehen. Hierbei ist nochmals darauf hinzuweisen, dass die
Auslibung des Heimfallanspruchs nicht die erste Wahl des Eigentliimers sein wird, weil sie
regelmaBig auch fir ihn schwerwiegende Folgen hat®*.

Die Auffassung von Weitnauer bietet zwar keinen Raum fiir eine Differenzierung zwischen
einem gutgldaubigen Mieter und demjenigen, der sowohl um die Stellung seines
Vermieters als auch um den Bestand des Zustimmungserfordernisses gewusst hat. Die
Auffassung des BGH steht jedoch im Gegensatz zur privilegierenden Wirkung der ErbbVO.
Diese ordnet zum Schutz des Mieters im Fall der Beendigung des
Erbbaurechtsverhaltnisses die Vertragsiiberleitung an. Selbst fiir den Fall, dass der Mieter
positive Kenntnis davon hat, dass das Erbbaurecht vor seinem Mietvertrag wegen
Zeitablaufs enden wird, sieht sich der Mieter lediglich dem Sonderkiindigungsrecht des
Eigentiimers ausgesetzt. Es ist nicht einzusehen, weshalb der Mieter in den Faéllen, in
denen er keine Kenntnis von der fehlenden Zustimmung zur Vermietung oder einem
damit verbundenen madglichen vorzeitigen Ende des Erbbaurechts wegen Heimfalls hat,
einem Herausgabeanspruch des Grundstlickseigentiimers ausgesetzt sein sollte. Eine
Differenzierung nach dem Kenntnisstand des Mieters erscheint nicht angebracht.

Die genannten Ungereimtheiten beim Schutz einzelner Mieter werden durch die
dogmatisch saubere Lésung von Weitnauer vermieden. Dass der Grundstlickseigentiimer
hier weniger schutzwiirdig sein soll als im Fall der Untermiete, ist durch die in der ErbbVO
vorgesehene Vertragsuberleitung zum Schutze des Mieters bereits gesetzlich angelegt.
Ein Herausgabeanspruch des Grundstiickseigentiimers gegen den Mieter ist abzulehnen
und entspricht im Ergebnis auch der Schutzverteilung der ErbbVO. Das
Zustimmungserfordernis ist nicht geeignet, um eine Ubernahme der Nutzungsregelungen
aus dem Erbbaurechtsvertrag durch die Mieter zu erzwingen.

(b) Bindung an Unterlassungspflichten als horizontale Nutzungsregelungen

SchlieBlich darf bei der Frage nach der unmittelbaren Bindung des Mieters an Pflichten
des Erbbauberechtigten aber nicht vergessen werden, dass die Situation im Prinzip auch
Elemente der Nachfolgerbindung bei horizontalen Nutzungsregelungen enthalt. So ist der
Mieter nicht nur Nutzungsnehmer zweiter Stufe (also Nutzungsnachfolger eines anderen
Nutzungsnehmers) bezogen auf das mit dem Erbbaurecht belastete Grundstiick, sondern
auch direkter Nutzungsnachfolger des Erbbauberechtigten, der umfassend
Herrschaftsberechtigter eines eigenen ,Grundstiickes" im Rechtssinne ist, welches aber
dinglichen Belastungen unterworfen ist. Die Bindung des Mieters gleicht hier der
nachfolgend noch zu erdrternden Bindung vertikaler Nachfolger an horizontale
Nutzungsregelungen. Die Bindung an dinglich begriindete Unterlassungspflichten folgt
hier aus § 1004 BGB. Hierbei kann es keinen Unterschied machen, ob die
Unterlassungspflicht Inhalt des Erbbaurechts geworden ist oder durch eine eigenstandige

926 7u nennen ist hier die Entschddigung des Erbbauberechtigten im Regelfall, Fortdauer der Belastungen und
Schuldibernahme der Grundpfandrechte - vgl. §§ 32, 33 ErbbVO. Wegen dieses Ausgleiches hat die VO davon
abgesehen, zugunsten des Erbbauberechtigten ein richterliches Priifungs- und Milderungsrecht einzufiuhren.
Siehe hierzu Staudinger/Rapp, Rn. 22 zu § 2 ErbbVO.

130



Grunddienstbarkeit begriindet wurde®”’. Der Grundstiickseigentiimer kann nach § 1004
BGB den Mieter unmittelbar auf Unterlassung in Anspruch nehmen. Dies erscheint
unbillig, sofern der Mieter regelmaBig keine positive Kenntnis Uber die auf dem
Grundstiick lastenden Unterlassungspflichten haben wird. Allerdings wirkt hier die
Publizitatswirkung des Grundbuchs zu seinen Lasten. Hier sind die dinglichen
Unterlassungspflichten des Erbbauberechtigten eingetragen, deren Kenntnis vom Mieter
vorausgesetzt ist.

bb) Vertikale Nachfolger auf Seiten des Grundstlickseigentiimers

Der Grundstlickseigentiimer kann nach Bestellung des Erbbaurechts den ihm zur Nutzung
verbleibenden Teil des Grundstiickes an Dritte zur Nutzung Uberlassen. Er kann zudem
Uber das gesamte Grundstiick auch mit dinglicher Wirkung verfiigen. Neben der
VerauBerung kommt hier auch die Belastung mit einem beschrankt dinglichen Recht
zugunsten eines Dritten in Betracht. Fraglich ist, inwiefern diese Nutzungsnachfolger an
bestehende Nutzungsregelungen gebunden sind.

Z.B.: Grundstickeigentimer G hat ein Geschéaftshaus, das an das des
Erbbauberechtigten E angrenzt. G hat sich gegeniiber E zur Unterlassung jeglichen
Gewerbetreibens auf seinem Grundstiick verpflichtet. G will Teile seines Gebaudes nun an
M vermieten und an anderen dem N einen NieBbrauch bestellen. Sind M und N an das
Verbot des Gewerbetreibens gebunden?

Mieter des dem Grundstlickseigentiimer verbleibenden Grundstlicksteils werden zunachst
allein durch den zwischen ihnen und dem Grundstiickseigentimer begriindeten
schuldrechtlichen Vertrag berechtigt und verpflichtet. Zu beachten ist aber, dass der
Erbbauberechtigte als Inhaber eines dinglichen Rechtes gegen jeden, der die Ausibung
seines Rechtes rechtswidrigerweise beeintrachtigt, einen Unterlassungsanspruch aus §§
1004, 823 BGB  hat*®. Ferner stehen dem Erbbauberechtigten etwaige
Besitzschutzanspriiche und der Herausgabeanspruch nach § 985 BGB gegen mdogliche
Stoérer zu. Insofern werden obligatorisch und dinglich Berechtigte von den bestehenden
Nutzungsregelungen nur betroffen, soweit diese auf ein Unterlassen abzielen und Teil des
Erbbaurechts geworden sind®?®. Sofern die Nutzungsregelungen des Erbbauvertrags (sei
es schuldrechtlich oder mit dinglicher Wirkung) zugunsten des Erbbauberechtigten
bestimmte Handlungspflichten des Grundstiickseigentimers vorsehen, besteht keine
Méglichkeit des Erbbauberechtigten, diese gegeniber den vertikalen Nachfolgern
(dingliche oder schuldrechtliche Nutzungsberechtigte) unmittelbar durchzusetzen. Auch
eine dingliche Sicherung durch Eintragung greift nur bei Unterlassungspflichten. Eine
Durchsetzung etwaiger Handlungsforderungen ist grundsatzlich nur gegenliber den
Erwerbern des Eigentums denkbar.

Zur Moglichkeit der Bindung vertikaler Nachfolger des Grundstlickseigentimers bei
Eintragung gesonderter Grundstiicksrechte zur Absicherung des Forderungsberechtigten
darf erganzend auf die nachfolgenden Ausfihrungen zu den horizontalen
Nutzungsregelungen und ihrer vertikalen Ubertragbarkeit bzw. Bindung gegeniiber
vertikalen Nachfolgern des verpflichteten Eigentimers verwiesen werden.

927 Sofern nach der oben dargestellten Streitlage, (iberhaupt ein Alternativverhéltnis bestehen kann. Siehe zum
Streitstand Schreiber, Rn. 53, S. 774 m.w.N.

928 Dieser Unterlassungsanspruch bezieht sich auch auf dinglich wirkende Unterlassungspflichten, die Teil des
Erbbaurechts geworden sind oder durch ein eigenstandige dingliches Recht gesichert sind. Schuldrechtlich
Anspriiche des Erbbauberechtigten kdnnen hiermit nicht verwirklicht werden.

92% 7Zur Problematik des Konkurrenzschutzes bei Verfiigungen durch den Grundstiickseigentiimer darf auf die
obigen Ausfiihrung verwiesen werden.
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2. Abschnitt: Horizontale Nutzungsregelungen und ihre Ubertragbarkeit

Wie bereits dargestellt, ist auch die Grundstlicksnutzung fir den allumfassend
Berechtigten eines Grundstiickes nicht schrankenlos, sondern regelmaBig insbesondere
zugunsten Nutzer anderer Grundstiicke begrenzt. In diesem Abschnitt sollen nun die
Konstellationen untersucht werden, in denen die Nutzung eines Grundstiickes durch den
allumfassend Herrschaftsberechtigten durch privatrechtliche Gestaltung zugunsten eines
nicht ebenfalls auf dem Grundstick zur Nutzung Berechtigten reglementiert werden.
Untersucht werden soll auch hier die Bindung nachfolgender Grundstlicksnutzer an die
durch entsprechende Vereinbarung begriindeten horizontalen Nutzungsregelungen.

Eine Darstellung der weiteren Reglementierungen nachbarschaftlicher Rechtsbeziehungen
aufgrund des nachbarschaftlichen Gemeinschaftsverhaltnisses oder die landesrechtlichen
Sonderregelungen des Nachbarrechts sowie die Mdglichkeit zur Erwehrung nach den
allgemeinen Regelungen der §§ 226, 826 BGB kann aufgrund der Komplexitat der
Regelungsbereiche nicht erfolgen. Ebenso kénnen o&ffentlich-rechtliche Vorgaben und
Regelungsmechanismen nur Erwahnung finden, soweit sie den mdglichen Regelungsinhalt
der zu untersuchenden privatrechtlichen Regelungen beeinflussen.

A. Horizontale Nutzungsvereinbarungen

Natlrlich steht es dem Eigentimer eines Grundstiickes frei, sich im Rahmen der
allgemeinen Grenzen durch Vertrag in seiner Freiheit zur Grundstiicksnutzung zu
beschréanken. Zur Sicherung der Interessen des insofern Beglinstigten kommt auch die
Begrindung dinglicher Nutzungsregelungen in Betracht.

I. Interessenlage und Regelungsgegenstand

Unabhangig von der dogmatischen Einordnung méglicher Nutzungsvorgaben sind die
Interessen des Eigentiimers an einer mdglichst unbeschrankten Nutzung seines Grund
und Bodens evident. Insbesondere wird der Eigentimer nur unter sehr begrenzten
Voraussetzungen bereit sein, entsprechende Zugestandnisse an einen anderen zu
machen.

Dem Eigentimer wird es hierbei regelmaBig auf die Erlangung eines eigenen
wirtschaftlichen oder geldwerten Vorteils ankommen. In diesen Fallen geht es also um
die wirtschaftliche Nutzbarmachung des eigenen Grundstiickes durch die Schaffung eines
kommerzialisierbaren Vorteils flir einen anderen, der sich dann wiederum in einer
entsprechenden Gegenleistung niederschléagt. Gerade im Hinblick auf eine dauerhafte
Bindung an etwaige Nutzungsregelungen wird dem Eigentimer daran gelegen sein, seine
Befugnisse nur zugunsten eines ganz bestimmten Personenkreises einzuschranken. In
der Regel werden es Nutzer eines direkt angrenzenden Grundstiickes sein, die ebenfalls
ein evidentes Interesse an der Begrenzung der Nutzung des Nachbargrundstiickes haben
und flr die sich die Beschrankung des Nachbarn als kommerzialisierbarer bzw.
wirtschaftlicher Vorteil darstellt. Denkbar und mdéglich ist aber auch die Beschrankung
zugunsten von Nichteigentimern oder unter Verzicht auf eine entsprechende
Gegenleistung. In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass - wie gerade auch §
1019 BGB zeigt und noch naher zu untersuchen sein wird - im Fall einer langfristigen
Beschrankung des Eigentums ein Bedlrfnis der Allgemeinheit an der Bekampfung
herrenloser Rechte und der nachhaltigen Einschrankung der Grundstiicksnutzung ohne
Ertrag besteht, weshalb bspw. eine zeitlich unbegrenzte Beschrankung mit dinglicher
Wirkung zwingend an die Vorteilsbegrindung fiir ein anderes Grundstliick (sog.
herrschendes Grundstiick) gekoppelt wird. Andernfalls kommt grundsatzlich nur eine
zeitlich beschrankte Bindung des belasteten Eigentumsrechts in Betracht.
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Fir den Beginstigten missen die Vorteile natlrlich nicht ausschlieBlich auf rein
wirtschaftlichem Gebiet liegen. Neben rein wirtschaftlich relevanten Beschrankungen
(z.B. Wettbewerbsbeschrankungen, Wege- oder Leistungsrechten) kommen bspw. auch
Vereinbarungen in Betracht, die in erster Linie ideellen oder asthetischen Zwecken dienen
(etwa die Erhaltung eines freien Blickes).

Wie die Beispiele zeigen, kénnen sich die Vorteile des Beglinstigten zum einen aus
Regelungen ergeben, die dem Beglinstigten die Ausweitung seines Aktionsradius auf das
Nachbargrundstiick erlauben oder zum anderen aus Regelungen, in denen sich der
Eigentimer selbst zur Vornahme von Handlungen oder zum Unterlassen einer
bestimmten Tatigkeit auf seinem Grundstick verpflichtet. Obwohl im Bereich der
Sicherung derartiger Nutzungsregelungen durch die Begriindung dinglicher Rechte
einheitlich von Nutzungsrechten®® (in einem weiteren Sinn) des Begiinstigten
gesprochen wird, ist hier im Hinblick auf den Untersuchungsgegenstand zu
unterscheiden:

Soweit die Regelung auf die Ausweitung der Handlungsbefugnisse eines Eigentimers auf
ein fremdes Grundstick abzielt, liegt nach der hier vorgenommenen Unterteilung eine
vertikale Nutzungsbeziehungen vor, weil hier letztlich ein anderer berechtigt werden soll,
ein fremdes Grundstiick selbst zu nutzen (Nutzungsrecht im engeren Sinn). Dass es sich
bei dem Nutzungsberechtigten zugleich um den Eigentimer eines (anderen)
Grundstiickes handelt, andert an der Qualifizierung als vertikales Nutzungsverhaltnis
nichts; ebenso wenig die Tatsache, dass es sich bspw. bei Leitungs- oder Wegerechten
nur um sehr begrenzte Nutzungsbefugnisse an einem fremden Grundstlick handelt.

Im Rahmen der Untersuchung horizontaler Nutzungsverhdltnisse sollen dagegen nur die
Regelungen untersucht werden, die den Eigentimer zum Handeln oder Unterlassen
bestimmter Handlungen auf seinem eigenen Grundstiick verpflichten, ohne dass der
Beglinstigte das fremde Grundstlick tatsdchlich selbst auch nutzen kénnen soll. Ein
Nutzungsrecht im Sinne eines Rechtes zur (eigenen) Nutzung, mit dem wiederum die
vereinbarten Pflichten des Eigentimers in Zusammenhang stehen (vertikale
Nutzungsregelungen), soll hier gerade nicht bestehen. Man kann hier auch im
Unterschied zu Nutzungsrechten im engeren Sinn von Nutzungsgeboten- bzw.
Nutzungsverboten sprechen.

Die Untersuchung der Regelungsmadglichkeiten und der entsprechenden
Bindungswirkungen erfolgt im einzelnen anhand ausgewahlter Regelungskomplexe wie
der Regelung eines Konkurrenzverbots (bzw. Gewerbeverbots), eines Bauverbots, einer
positiven Handlungspflicht des Eigentimers zur Errichtung einer Einfriedung sowie
anhand madglicher Regelungen Uber die Instandhaltung einer baulichen Anlage bzw. eines
Gebdudes oder Gebdudeteils, der Begriindung einer Entgeltzahlungspflicht und schlieBlich
anhand mdglicher Regelungen die Uberlassung der Nutzung an Dritte betreffend.

II. Schuldrechtliche Nutzungsregelungen und ihre Bindungswirkung

Bei der Begrindung und Ubertragung schuldrechtlicher Handlungs- oder
Unterlassungspflichten eines Grundstlickseigentimers ergeben sich keine Abweichungen
zu den oben erwahnten Grundprinzipien beziiglich schuldrechtlicher Nutzungsregelungen
bzw. ihrer Bindungswirkung gegeniber etwaigen Rechtsnachfolgern der Vertragsparteien.
Auch hier kommt eine Bindung gegeniiber nachfolgenden Grundstlicksnutzern nur durch
willentliche Ubernahme in Betracht. Soweit es hier um die Ubertragung etwaiger Pflichten
des Eigentimers gegenliber seinem Vertragspartner geht, wird stets die Zustimmung des
anderen Vertragsteils notwendig sein.

930 Schreiber, S. 782, Rn. 5.
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Als nachfolgende Grundstlicksnutzer kommen hier die Rechtsnachfolger des Eigentiimers
im Sinne der horizontalen Nachfolge (Erwerber des Eigentums) als auch vertikal
nachfolgende Nutzer aufgrund schuldrechtlicher (Miete, Pacht oder Leihe) oder dinglicher
(z.B. NieBbrauch, Erbbaurecht) Nutzungsiiberlassung in Betracht.

I1I. Nutzungsregelungen als Gegenstand dinglicher Nutzungsrechte

Neben der Mdglichkeit zur schuldrechtlichen Bindung stellt sich die Frage, inwiefern
etwaige Nutzungsregelungen zwischen dem Eigentimer und dem jeweiligen Begiinstigten
(moglicherweise als Eigentimer eines anderen Grundstickes) mit dinglicher Wirkung
vereinbart werden koénnen, so dass sie als Belastung des Eigentums auch Wirkung
gegentlber Dritten entfalten.

Das Gesetz erodffnet vor allem durch das Institut der Grunddienstbarkeit die Mdglichkeit,
einzelne Nutzungsregelungen durch die Bestellung eines beschrankt dinglichen Rechtes
am Grundstick dinglich zu sichern. Grundsatzlich muss aber bei der Verdinglichung
etwaiger Nutzungsregelungen zwischen den Handlungs- und den Unterlassungspflichten
des Eigentliimers des belasteten Grundstlickes unterschieden werden. Bereits an dieser
Stelle sei angemerkt, dass die dingliche Sicherung von Handlungspflichten
Schwierigkeiten bereitet und grundsatzlich anderen Regeln unterworfen ist als die bei
entsprechenden Unterlassungsverpflichtungen. Ein sachenrechtliches Institut, das sowohl
Handlungs- als auch Unterlassungspflichten umfasst, ist dem deutschen Zivilrecht
fremd®:,

1. Vereinbarung von Unterlassenspflichten (Nutzungsverbote)

Regelungen, durch die ein Eigentimer zur Unterlassung bestimmter Handlungen auf
seinem Grundstick verpflichtet werden soll, der Berechtigte aber kein eigenes
Nutzungsrecht erlangen soll, sind regelmaBig Regelungsgegenstand von Dienstbarkeiten.
Hier ist zwischen beschrankt persdnlichen Dienstbarkeiten und der Grunddienstbarkeit zu
unterscheiden. Andere dienstbarkeitséahnliche Rechte wie bspw. der NieBbrauch geben
dem Berechtigten immer auch ein eigenes Nutzungsrecht am fremden Grundstick, so
dass Regelungen zu Lasten des Eigentimers, auf dessen Grundstlick das Nutzungsrecht
lastet, als vertikale Nutzungsregelungen zu qualifizieren sind.

a) Sicherung durch Grunddienstbarkeiten

Die Grunddienstbarkeit ist nach § 1018 BGB das beschrankt dingliche Recht, ein
Grundstiick zu nutzen, freilich nicht total, sondern nur in ,einzelnen Beziehungen". Wie
bereits erwahnt ist ,nutzen®™ nicht im Sinne von ,benutzen™ zu verstehen. Vielmehr geht
es um die Beschrankung der Eigentimerbefugnisse im Sinne einer Belastung des
Grundstiickes. Die Befugnis zur eigenen ,Benutzung" des fremden Grundstiickes ist
letztlich nur eine Erscheinungsform maoglicher Regelungsinhalte.

aa) Rechtsinhalt

Ganz grundsatzlich kann ein Grundstiick durch eine Grunddienstbarkeit auf dreierlei Art
und Weise belastet werden:

931 palandt/Bassenge, Rn. 1 zu Uberbl v § 1018 BGB.
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GemaB der im Gesetz zuerst genannten Alternative kann dem Berechtigten das Recht
eingeraumt werden, das Grundstick in einzelnen Beziehungen selbst zu nutzen
(Nutzungsrecht im engeren Sinn). Die Belastung liegt hier darin, dass der Eigentiimer
diese Nutzung zu dulden hat**2. Die beiden anderen Alternativen betreffen die
Beschrankung der eigenen Befugnisse des Eigentimers des belasteten Grundstiickes.
Hiernach kann dem Eigentiimer untersagt sein, gewisse Handlungen vorzunehmen, die er
nach § 903 BGB vornehmen dlrfte. Die Belastung liegt hier unmittelbar in der Pflicht
bestimmte Handlungen zu unterlassen (Nutzungsverbote)®::. Auch die dritte Alternative
zielt auf ein Unterlassen ab. Allerdings hat der Eigentimer nicht bestimmte Handlungen,
sondern die Ausilibung bestimmter Rechte zu unterlassen, die sich nach §§ 903, 1004 aus
dem Eigentum ergeben. Der Eigentimer begibt sich hier letztlich seiner
Abwehranspriiche aus § 1004 I BGB mit der Folge, dass er Immissionen nach § 1004 II
BGB dulden muss (Duldungsgebot bzw. Abwehrverbot)®*¢. Kombinationen der
Alternativen sind mdéglich und zuldssig. Nicht selten werden diese Beschrankungen nur
gegen Entgelt Gbernommen.

Nur die Begrindung entsprechender Befugnisse gemaB den beiden letztgenannten
Alternativen lassen sich als horizontale Nutzungsvereinbarungen qualifizieren, wobei nur
die Nutzungsverbote ,echte Unterlassungspflichten® begriinden. Die letztgenannte
Alternative ist — wie auch im Fall des Nutzungsrechts aus der ersten Alternative -
unmittelbar lediglich auf ein Dulden gerichtet. Unterlassungspflichten werden hier nur
begriindet, soweit diese Duldungspflicht das Unterlassen einer entsprechenden Abwehr
beinhaltet. Im Gegensatz zur ersten Alternative bezieht sich die Duldungspflicht der
letzten Alternative auf Handlungen, die nicht auf dem belasteten Grundstick
vorgenommen werden, sondern nur mittelbar auf dieses einwirken. Im Weiteren soll nur
die Begrindung hier sog. echter Unterlassungspflichten durch horizontale
Nutzungsvereinbarungen untersucht werden.

bb) Beglinstigungsgrundsatz

Beginstigter einer Grunddienstbarkeit kann nur ein Eigentimer eines anderen
Grundstiickes sein, wobei die Grundsticke nicht notwendigerweise aneinandergrenzen
mussen. § 1019 BGB verlangt weiter, dass die Belastung mit einer Grunddienstbarkeit fir
die Benutzung des Grundstiickes, dessen Eigentimer der Begiinstigte ist, einen Vorteil
bietet. Dieses Erfordernis ist — wie noch zu zeigen sein wird - das Kriterium, das die
zulassigen von den unzuldssigen dinglichen Wettbewerbsverboten scheidet®*s. Dieser
Vorteil muss kein vermdgenswerter sein, sondern darf auch ein ideeller sein®¥*, wobei
dieser letztlich aus menschlicher Sicht bestimmt wird®’.

Notwendig ist aber zundchst eine objektive Nuitzlichkeit flir das Grundstick des
Berechtigten®*®. Zudem muss der Vorteil grundstiicksbezogen sein, also gerade fir die
Benutzung des Grundstlickes des Berechtigten bestehen. Hierbei sind die allgemeine
Grundstlckssituation in Verbindung mit dem der Grunddienstbarkeitsbestellung
verfolgten Zweck zu beachten. Ein rein persdnlicher Vorteil fir den gegenwartigen
Eigentiimer oder gar nur fiir Dritte ist nach allgemeiner Meinung nicht ausreichend®*.

932 Tm Streitfall klagt der Berechtigte auf Duldung der vereinbarten Nutzung, vollstreckbar nach § 890 ZPO.
Mdglich ist auch die Klage auf Feststellung des Nutzungsrechtes (siehe Schellhammer, Rn. 516).

933 Tm Streitfall klagt der Berechtigte auf Unterlassen der verbotene Nutzung, vollstreckbar nach § 890 ZPO.
934 Im Streitfall klagt der Berechtigte hier auf Duldung bestimmter Immissionen oder sonstiger Stérungen,
vollstreckbar nach § 890 BGB.

935 Zu entsprechenden Beispielsfallen siehe Schellhammer, Rn. 529.

936 Schellhammer, Rn. 528; im Hinblick auf den architektonischen Charakter siehe bspw. BGH DB 67, 726.
937 BGH 44, 171 (174).

938 Allgemeine Meinung: KG NJW 1975, 697 (698); Palandt/Bassenge, Rn. 2 zu § 1019 BGB;
MiinchKomm/Falckenberg, Rn. 3 zu § 1019 BGB; Staudinger/Mayer, Rn. 4 zu § 1019 BGB.

939 Statt vieler MiinchKomm/Falckenberg, Rn. 4 zu § 1019 BGB. Zum Wettbewerbsverbot zugunsten eines
Verwandten siehe OLG Miinchen NJW 1957, 1765, 1766.
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Weiter muss der Vorteil von gewisser Dauer sein. Ein einmaliger oder nur
voribergehender Vorteil geniigt nicht®®.

Das Erfordernis eines Vorteils flir das herrschende Grundstlick ist elementarer Bestandteil
des Rechtes und hat zwingenden Charakter. Es kann durch Vereinbarung nicht
ausgeschlossen werden®¥. Fehlt der Vorteil, so ist die Grunddienstbarkeit nichtig®*? und
darf nicht in das Grundbuch eingetragen werden®*?. Im Fall des nachtraglichen Wegfalls
des Vorteils findet hingegen nicht § 53 I 2 GBO sondern § 84 II GBO Anwendung, weil
keine unzulassige, sondern lediglich eine gegenstandslose Eintragung vorliegt. Dem
Eigentimer steht in jedem Fall der Grundbuchberichtigungsanspruch nach § 894 BGB zu.

Wegen der engen Bindung des Berechtigten/Beglinstigten bzw. des Verpflichteten an ihre
Eigenschaft als Grundstlickseigentimer und aufgrund des Grundstlicksbezuges des
Begiinstigungsgrundsatzes kann man bildlich von einer unmittelbaren Bindung der
Grundstlicke durch die Grunddienstbarkeitsbestellung selbst sprechen. Entsprechend wird
daher einerseits von dem herrschenden Grundstiick gesprochen, fiir das die
Grunddienstbarkeit einen Vorteil bieten muss®* und das im Eigentum des Beglnstigten
steht. Andererseits wird das Grundstlick, auf dem die dingliche Belastung ruht und das
im Eigentum des Verpflichteten steht, als dienendes Grundstiick bezeichnet.

Ist ein herrschendes Grundstliick nicht vorhanden, so kann nur eine beschrankt
persoénliche Dienstbarkeit vorliegen oder im Fall der gewollten Vererblichkeit ein
Erbbaurecht. Dies gilt auch fir Dienstbarkeiten zugunsten des Staates oder o&ffentlich-
rechtlicher Kérperschaften.

cc) Bestellung der Grunddienstbarkeit

Die Grunddienstbarkeit wird nach § 873 durch Einigung und Eintragung auf dem
Grundbuchblatt des belasteten Grundstiickes in Abteilung II bestellt. Nur diese
Eintragung ist vor allem im Hinblick auf §§ 891-893 BGB rechtlich erheblich®. Als
Bestandteil des herrschenden Grundstiickes nach § 96 BGB kann sie auch auf dem
Grundbuchblatt des herrschenden Grundstiickes vermerkt werden (§ 9 GBO). Eine
einvernehmlich inhaltliche Anderung ist zwischen den augenblicklichen Eigentiimern des
herrschenden und des dienenden Grundstlickes moglich (§§ 877, 873 BGB). Die dingliche
Wirkung setzt die Eintragung (§§ 873, 874 BGB) auf dem Grundbuchblatt des belasteten
(dienenden) Grundstlickes voraus.

Als abstrakt dingliche Verfiigung bedarf auch die Bestellung der Grunddienstbarkeit als
beschrankt dingliches Recht eines Rechtsgrundes, der sie kondiktionsfest macht. Als
Rechtsgrund kommt ein schuldrechtlicher Verpflichtungsvertrag in Form eines
Rechtskaufs oder auch einer Schenkung in Betracht. In diesem Vertrag kénnen auch
weitergehende Nutzungsregelungen getroffen werden, die jeden beliebigen Inhalt haben
kénnen und Udber die Grunddienstbarkeit hinausgehen. Ein Nebeneinander von

940 BGB-RGRK/Rothe, Rn. 5 zu § 1019 BGB. Die Nachhaltigkeit der Fahigkeit des dienenden Grundstiickes fiir
die Zwecke der Grunddienstbarkeit (causa perpetua) kennt das BGB allerdings nicht. Ist die Moglichkeit zur
Auslibung der Dienstbarkeit nicht vorhanden oder fallt sie dauernd weg, so erlischt die Dienstbarkeit und der
Eigentliimer des belasteten Grundstiickes hat einen Anspruch auf Berechtigung des Grundbuchs (BayObLG RJA
12, 70; Staudinger/Mayer, Rn. 7 zu § 1019 BGB).

941 RGZ 60, 317 (319); Staudinger/Meyer, Rn. 15 zu § 1019 BGB.

942 7Zur Problematik der Teilnichtigkeit siehe Staudinger/Mayer, Rn. 16 zu § 1019, der § 139 BGB anwendet; aA
Bauer/v.Oefele/Bayer, III, Rn. 371: idR Wirksamkeit beziiglich des Restes. Der Eigentlimer des belasteten
Grundstiickes kann insoweit eine Grundbuchberichtigung nach § 894 BGB verlangen.

943 Zur Priifung durch das Grundbuchamt siehe Staudinger/Mayer, Rn. 16 zu § 1019 BGB. Ist die Eintragung zu
Unrecht erfolgt, ist sie inhaltlich unzulassig und von Amts wegen zu Iéschen, § 53 1 2 GBO.

944 Hierunter ist nicht zu verstehen, dass das herrschende Grundstiick gleichsam personifiziert ware und selbst
durch den Vorteil (etwa durch eine entsprechende Werterh6hung) begiinstigt werden muss. Der Vorteil muss
die Beglnstigung des Eigentlimers im Hinblick auf die zugrundegelegte Nutzung seines Grundstiickes sein (vgl.
auch Staudinger/Mayer, Rn. 3 zu § 1019 BGB).

945 Schellhammer, Rn. 526; Like, JuS 1988, 524.
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Grunddienstbarkeit und schuldrechtlichem Nutzungsvertrag versteht sich nicht von
selbst, sondern bedarf deutlicher Erkldrung®. Allerdings entfalten entsprechende
Regelungen des Nutzungsvertrages nur schuldrechtliche Wirkung zwischen den
Parteien®.

dd) Das Begleitschuldverhaltnis

Obwohl die Rechtsprechung lange gezdgert hatte®*®, ist es heute herrschende Meinung,
dass auch bei der Grunddienstbarkeit (wie beim NieBbrauch) mit der eigentlichen
Rechtsbestellung ein gesetzliches Schuldverhaltnis zwischen dem Eigentimer des
herrschenden Grundstiickes und dem des dienenden Grundstickes entsteht®®.
Anhaltspunkt sei nach Ansicht der Rechtsprechung die Regelung des § 1020 BGB®*®.
Gegenstand des Legalschuldverhaltnisses sind hier vor allem die ,das Nutzungsrecht
begleitenden Pflichten des aus der Dienstbarkeit Berechtigten"®! wie Schonungs- und
Erhaltungspflichten nach §§ 1020- 1023 BGB. Aber auch Pflichten des belasteten
Grundstlickseigentimers kommen in Betracht. Nicht abschlieBend geklart sind jedoch die
Grenzen der privatautonomen Gestaltung des Begleitschuldverhdltnisses und sein
Verhaltnis zum dinglichen Hauptrecht, ob es also Rechtsinhalt wird oder selbstandig
neben dem dinglichen Recht steht®*?. Im Ergebnis erscheint eine Integration in das
Hauptrecht als vorzugswirdige Loésung®:. Bei der Frage nach den Grenzen der
Gestaltungsfreiheit, geht es letztlich um die Schaffung eines Ausgleichs der Interessen
des Eigentimers des dienenden und der des Eigentiimers des herrschenden
Grundstiickes sowie deren Nachfolger. Stirner®* vertritt hierbei unter Nutzbarmachung
des Abstraktionsprinzips®® eine mehr formelle, an der Einhaltung der sachenrechtlichen
Typik ausgerichtete Konstruktion der Inhaltskontrolle, die letztlich zu einer nur sehr
eingeschrankten Zuldssigkeit zusatzlich dinglicher Vereinbarungen fihrt. Hiergegen
wendet sich Hess**¢, der davon ausgeht, dass die Nutzungsrechte gerade wegen ihres
offenen Inhaltes konkretisierungsbedtirftig seien. Er beflirwortet eine umfassende
Inhaltskontrolle, die an materiellen Kriterien, namentlich dem gesamtgesetzlichen Leitbild
vergleichbarer Sachenrechte, auszurichten sei®’. Leitbild der Inhaltskontrolle soll das
dispositive Gesetzesrecht sein, erganzt jedoch - wegen der Rechtsahnlichkeit - durch die
~Regelungskataloge" der §§ 2 ErbbVO, 32 f WEG, etwa § 33 IV WEG fur die
Verdinglichung der Kostentragungsvereinbarung.

Mayer®® beflirwortet die Ausgangsanalyse von Hess, dass dem Grundsatz nach eine
umfassende Gestaltungsfreiheit bei den Dienstbarkeiten bestehe, weil diese ihrem
Grundtyp nach auf eine Ausgestaltung ausgelegt seien. Bedenken erhebt er gegen das
materielle  Prifungskriterium des ,gesamtgesetzlichen Leitbildes". Eine solche
Inhaltskontrolle filhre zu einer ganz erheblichen Rechtsunsicherheit®**. Angesichts einer
etwaigen Rickwirkung auf bereits vor vielen Jahren geschlossene Vereinbarungen stiinde

946 BGH NJW 63, 1247; 74, 2123.

947 Gebunden werden nur die Gesamtrechtsnachfolger.

948 Anders noch BGH DNotZ 1959, 240 (241).

949 Staudinger/Mayer, Rn. 134 zu § 1018 BGB m.w.N.

950 Dieser Begriindungsansatz ist nicht frei von Kritik (vgl. Staudinger/Mayer, Rn. 134 zu § 1018 BGB mit
Verweis auf Schreiber, JR 1986, 110 (Anm. zu BGH JR 1986, 119 ff.): Ware der Gesetzgeber tatsachlich von
einem Legalschuldverhéltnis ausgegangen, héatte es dieser Regelung gerade nicht bedurft, sondern man hatte
sich mit § 242 begniigen kdénnen.).

91 BGHZ 95, 144 (146); BGH DNotZ 1989, 565; BGH NJW 1994, 2757; MiinchKomm/Falckenberg, Rn. 9 zu §
1020 BGB; Staudinger/Mayer, Rn. 134 zu § 1018 BGB; a.A. BGB-BGB-RGRK/Rothe, Rn. 1 zu § 1020 BGB;
Wolff/Raiser, § 107 Fn. 3; Baur, JZ 1970, 69 (72) Anm. zu BGH JZ 1969, 72. Zur Rechtsentwicklung Amann,
DNotZ 1989, 531 ff.

952 Sjehe Staudinger/Mayer, Rn. 136 zu § 1018 BGB.

953 ygl. Staudinger/Mayer, Rn. 136 zu § 1018 BGB.

954 Stiirner, AcP 194 (1994) 265, 267 ff.

955 Im Anschluss an Stadler, Verkehrsschutz durch Abstraktion, 1996, S. 110 ff.

956 HeB, AcP 198 (1998) 489 (507).

957 HeB, AcP 198 (1998) 489 (510 ff.).

958 Staudinger/Mayer, Rn. 150 zu § 1018 BGB.

959 Staudinger/Mayer, Rn. 151 zu § 1018 BGB.
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zudem ein Eingriff in das Eigentumsrecht der Beteiligten zu beflirchten, weshalb sich die
Frage nach der verfassungsmaBigen Legitimation stelle. Er selbst spricht sich im
Anschluss an die von Amann®*® aufgezeigten Kriterien flir eine weitreichende
Ausgestaltungsfreiheit im Rahmen der gesetzlichen Grenzen aus, wobei der von Hess
angestrebte ,Systemvergleich®™ nlitzliche Hilfestellung leisten kdnne®.

Eine ausfihrlichere Darstellung des Meinungsstandes kann im Rahmen dieser Arbeit nicht
erfolgen, weshalb hier auf die entsprechenden Ausfihrungen der einschlagigen Literatur
verwiesen werden darf*®2, Besondere Bedeutung kommt der Frage nach der Wirkung des
Legalschuldverhaltnisses und seiner privatautonomen Gestaltung im Rahmen der weiter
unten zu klarenden Frage nach der zuldssigen Begrindung etwaiger Handlungspflichten
des belasteten Eigentimers im Rahmen des Grunddienstbarkeitenrechts zu. Soweit
hierflir erforderlich, wird dort nochmals auf die grundsatzliche Problematik der Gestaltung
des Begleitschuldverhaltnisses eingegangen®®,

ee) Belastungsgegenstand und raumlicher Geltungsbereich

Bei der Frage nach dem raumlichen Geltungsbereich der Beglinstigung ist zwischen dem
Belastungs- und dem Ausiibungsbereich zu differenzieren.

Werden keine anderen Bestimmungen getroffen, wird grundsatzlich das gesamte
Grundstliick von einer Belastung betroffen. Grundstiick meint hier ein Grundstlck im
Rechtssinne, also ein réaumlich abgrenzbarer, im Bestandsverzeichnis des Grundbuchs
unter einer Nummer gebuchter Teil der Erdoberflache. Mit einer Grunddienstbarkeit
kénnen daher auch grundstiicksgleiche Rechte belastet werden (z.B. Erbbaurecht)®.
Moglich ist auch die Belastung mehrerer selbstdndiger Grundstliicke im Sinne eines
Gesamtrechts, wenn sich die Ausibung notwendigerweise auf diese erstreckt und die
Belastung dort die gleiche Benutzung sichert*®*. Mdglich ist auch die Begrenzung der
rechtlichen Wirkung auf eine reale Teilflache. Um hier Abgrenzungsschwierigkeiten zu der
lediglich aus tatsdchlichen Griinden folgende Ausiibungsbeschrankung auf eine Teilflache
(z.B. Wegerecht wird lediglich aus praktischen Griinden auf dem momentan kiirzesten
Weg diagonal Uber die Wiese ausgeilbt) zu vermeiden, sollte auf eine klare Bestimmung
des rechtlich betroffenen und nicht betroffenen Grundstiicksteils geachtet werden. Diese
kann auf drei Arten erfolgen:

- Der von der Grunddienstbarkeit erfasste Grundstlicksteil wird nach § 7 I
GBO abgeschrieben und als selbstdandiges Grundstiick auf dem gleichen
oder einem anderen Grundbuchblatt eingetragen.

- Mdglich ist auch eine echte Teilbelastung nach § 7 II GBO, wobei diese in
der Praxis in der Regel vermieden wird®®. Folge der Teilbelastung ware
bspw., dass in der Zwangsvollstreckung der Wertersatz nur aus dem
anteiligen Versteigerungserlés zu befriedigen ist, § 92 ZVG.

- Dritte Méglichkeit ist, dass zwar das gesamte Grundstiick im Rechtssinne
belastet ist, durch rechtgeschaftliche Vereinbarung (am besten mittels
Planeinzeichnung) wird der Ausibungsbereich aber genau auf einen
bestimmten Teil des Grundstlickes beschrénkt. Eine solche ,unechte
Teilbelastung® kann sich auch daraus ergeben, dass die konkret
eingeraumte Dienstbarkeit nur auf einer bestimmten Teilflache ausgelbt

90 Amann, DNotZ 1989, 531 (561); siehe auch die Darstellung bei Staudinger/Mayer, Rn. 145 zu § 1018 BGB
aE.

961 Staudinger/Mayer, Rn. 152 zu § 1018 BGB.

962 parstellung des Meinungsstandes bei Staudinger/Mayer, Rn. 142 ff. zu § 1018 BGB.

963 \/gl. hierzu auch die Ausfithrungen bei Staudinger/Mayer, Rn. 142 ff. zu § 1018 BGB.

964 Siehe hierzu Staudinger/Mayer, Rn. 55 zu § 1018 BGB.

965 Staudinger/Mayer, Rn. 61 zu § 1018 BGB.

966 Zu den Voraussetzungen siehe Staudinger/Mayer, Rn. 63 zu § 1018 BGB.
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werden kann (z.B. Gebaudeservitut oder Baubeschrankung bezieht sich auf
ein bestimmtes Gebaude).

Gerade die letzte Mdglichkeit der rdumlichen Beschrankung zeigt, dass der eigentliche
Auslibungsbereich vom Belastungsgegenstand zu trennen ist. Der Ausibungsbereich als
Anwendungsbereich des Nutzungsrechts, d.h. der Bereich, in dem die Grunddienstbarkeit
tatsachlich Wirkung entfalten soll*®’, kann sich - wie gezeigt — sowohl auf den gesamten
Belastungsgegenstand (auch mehrere hierflr belastete Grundstlicke) erstrecken als auch
auf nur eine Teilflache begrenzt sein.

Durch den Ausibungsbereich wird festgelegt, auf welcher Flache die durch die
Dienstbarkeit gestatteten Handlungen erlaubt oder die durch sie untersagten Handlungen
verboten sind. Fraglich ist, ob und wann diese Beschrankungen des Auslbungsortes
dingliche Wirkung entfalten. Einstimmig wird davon ausgegangen, dass dann, wenn die
Auslibungsstelle rechtsgeschaftlich bestimmt ist, sie zum Rechtsinhalt der Belastung
wird*®, Teilweise wird aber vertreten, dass es auch mdglich sein soll, die genaue
Festlegung des Ausilibungsbereiches den Parteien zu Uberlassen (str.)*®°. Gesteht man
den Beteiligten diese Mdglichkeit zu, so ist aber klarzustellen, dass in diesem Fall
maogliche ortsbezogene Ausiibungsbeschréankungen nicht Inhalt der Dienstbarkeit werden.
Es besteht weder ein Eintragungserfordernis noch gilt diesbeziglich der
Bestimmtheitsgrundsatz®.

ff) Zeitliche Beschrankung und Beendigung

Die Grunddienstbarkeit erlischt durch Ablauf der vereinbarten Zeit, Eintritt der
vereinbarten auflésenden Bedingung®’*, vertragliche Aufhebung nach §§ 875, 876 S. 2
BGB, sowie dann, wenn der Vorteil fir das herrschende Grundstiick vollstandig und
dauerhaft verloren geht*’?, wobei die Beweislast denjenigen trifft, dem der
Erléschensgrund rechtlich nitzt. Dies wird meist der Eigentimer des belasteten
Grundstiickes sein®?.  Wird das dienende Grundstick geteilt, erlischt die
Grunddienstbarkeit auf dem Teilgrundstiick, das fir die Ausiibung nicht gebraucht wird®”*
(§ 1026 BGB). Ferner erlischt die Grunddienstbarkeit infolge des Zuschlags bei der
Zwangsversteigerung des dienenden Grundstiickes®”® und der Enteignung®®.

Liegen die Beendigungsvoraussetzungen nicht vor und ist keine zeitliche Befristung
vorgesehen, kann die Grunddienstbarkeit ,ewig" dauern, denn als subjektiv-dingliche
Grundstiicksrechte haben sie keine vorgegebene zeitliche Begrenzung. Aufgrund der

967 Man spricht hier auch von ,Verpflichtungswirkung" (Staudinger/Mayer, Rn. 64 zu § 1018 BGB).

968 Staudinger/Mayer, Rn. 65 zu § 1018 BGB.

969 Zum Streitstand vgl. Staudinger/Mayer, Rn. 68 zu § 1018 BGB.

970 BGH NJW 1981, 1781; Staudinger/Mayer, Rn. 67 zu § 1018 BGB.

971 Schellhammer, Rn. 531; BayObLG NJW-RR 90, 208.

972 Dazu BGH NJW 84, 2157; 80, 179; NJW-RR 88, 1229 (1230); 91, 457. Nach Treu und Glauben (§ 242 BGB)
kann die Grunddienstbarkeit schon dann erléschen oder wenigstens ein Anspruch auf Verzicht bestehen, wenn
ein geringer Vorteil fir das herrschende Grundstlick auBer jedem Verhaltnis zur schweren Belastung des
dienenden Grundstilickes steht (BGH NJW 60, 673; 67, 1609 (1610); WM 70, 193; RGZ 169, 180 (183 f.)).

973 BGH NJW 84, 2157; Schellhammer, Rn. 531.

974 Schellhammer, Rn. 531; BGH NJW 84, 2157. Entscheidend ist hierbei, dass die Grunddienstbarkeit rechtlich
und nicht nur tatsachlich auf einen Grundstlicksteil beschrankt ist (h.M. BayObLG DNotZ 1989, 164 (166);
Palandt/Bassenge, Rn. 2 zu § 1026 BGB; MiinchKomm/Falckenberg, Rn. 2 zu § 1026 BGB; Schreiber, S. 818,
Rn. 65; KG NJW 1969, 470). § 1026 BGB ist daher nicht anwendbar, wenn die Ausiibung tatsachlich auf eine
Teilflache begrenzt ist, der Berechtigte aber befugt bleibt, im Fall einer spateren Veranderung der Verhaltnisse
die Ausibung auf andere Teile des Grundstiickes zu erstrecken, mag eine solche Veranderung auch ganz
unwahrscheinlich sein (siehe Beispiele bei MinchKomm/Falckenberg, Rn. 2 zu § 1026 BGB). Soweit Schreiber
die Entscheidung des KG als Gegenansicht anfuhrt ist dem nicht zu folgen. Hier war eine mittelbare rechtliche
Beschrankung gegeben, weil der Eigentliimer des belasteten Grundstiickes allein bestimmen durfte, wo die
Auslibung stattfinden sollte. Durch die Ausiibung seines Rechtes wurde die Grunddienstbarkeit daher im Sinne
der h.M. rechtlich beschrankt, so dass § 1026 BGB anwendbar war (so auch MinchKomm/Falckenberg, Rn. 2 zu
§ 1026 BGB, der die Entscheidung des KG gerade zum Beleg der h.M. zitiert).

75 Staudinger/Mayer, Rn. 178 zu § 1018 BGB.

976 BGH NJW 1980, 179.
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unbegrenzten Lebensdauer gibt es heute noch sog. altrechtliche Grunddienstbarkeiten
aus der Zeit vor Geltung des BGB und Anlegung der Grundblcher (Art. 184, 187 EGBGB).
Sie bestehen auBerhalb des Grundbuchs fort, kdnnen aber eingetragen werden®”’. Ein
Eintragungszwang besteht gleichwohl nicht®’®. Gegenlber der nicht eingetragenen
Grunddienstbarkeit wirkt der 6ffentliche Glaube des Grundbuchs nicht®”, ein gutgldubig
lastenfreier Erwerb scheidet aus (Art. 187 I 1 EGBGB).

gg) Wirksamkeit einzelner Regelungsinhalte

Im Allgemeinen schlieBt die weitgehende Typenfixierung, die den Typenzwang im
Sachenrecht erganzt, eine Gestaltungsfreiheit der Beteiligten bis auf Nebenpunkte
weitgehend aus. Im Fall der Grunddienstbarkeit kdnnen dagegen die Beteiligten wegen
einer groBen Typenoffenheit auch den Kerninhalt weitgehend privatautonom regeln und
damit ihren Bedirfnissen anpassen. Grenzen werden hier aber bereits vor allem durch
das Bestimmtheitsgebot und den Beglnstigungsgrundsatz gesetzt. Vor allem dirfen
Handlungen, die nach dem Gesetz ohnehin verboten sind, in der Regel nicht Gegenstand
einer Dienstbarkeit sein®®.

Zulassiger Regelungsgegenstand der durch die Grunddienstbarkeit sicherbaren
Nutzungsverbote kann sein:

(1) Bauverbote bzw. Baubeschrankungen

Durch Vereinbarung kann jegliche Bebauung auf dem Grundstiick ausgeschlossen werden
oder die Bebauung in bestimmter Weise festgelegt werden. Entsprechende Regelungen
kénnen die Nutzung eines Grundstlickes bestimmen oder zur Erhaltung eines Bauwerkes
in bestimmter Weise dienen und haben in der Praxis, insbesondere auch als beschrankt
personliche Dienstbarkeiten in den Landern, die keine Baulast kennen, eine erhebliche
Bedeutung®®. Beispiele zuldassiger Regelungen sind etwa:

- Keine Fabrik oder Werkstatt®®? (Art der Verwendung des Bauwerkes)

- Keine Bebauung auf einem bestimmten Teil des Grundstiickes®®* (6rtliche
Beschrankung der Bebauung)

- Beschrankung der Firsthohe wegen der Aussicht®®* oder Bebauung nur im
Landhausstil*®® (duBeres Erscheinungsbild)

- Auch Beschrankungen bei der Bepflanzung sind denkbar und mdglich®s®

Hierbei ist zu beachten, dass auch hier gesetzliche Vorgaben nicht umgangen werden
diarfen. Zudem ist im Zusammenhang mit Bauverboten oder —-beschrankungen darauf zu
achten, dass die Voraussetzungen des Beglinstigungsgrundsatzes erfillt sind. Zwar hat
das BGB das im Gemeinen Recht Ubliche Erfordernis der Nachbarschaft (,Vicinitat") im
Sinne einer gemeinsamen Grenze nicht ausdricklich bernommen. Die raumlichen

977 Schellhammer, Rn. 527; BGHZ 104, 139 (141); BayObLG DNotZ 90, 106; 93, 598; OLG Disseldorf DNotZ
90, 109 (110).

978 Schreiber, S. 819, Rn. 66.

979 Vorbehaltlich landesrechtlicher Sonderregelungen, Art. 187 II EGBGB. Eintragung erforderlich bzw.
gutglaubiger Erwerb bei Nichteintragung mdglich in Baden-Wirttemberg und Bremen, nicht jedoch in Bayern,
Hessen und den Ubrigen Landern (Palandt/Bassenge, Rn. 3 zu § 187 EGBGB m.w.N.).

980 Djeser Grundsatz erlangt vor allem bei den Nutzungsrechten im engeren Sinn, wo also bestimmte
Handlungen vom Beglnstigten vorgenommen werden sollen, die der andere zu dulden hat, groBe Bedeutung
(z.B. Lagerung von ABC Waffen: LG Siegen Rpfleger 1984, 58 m Anm Troster — atomfreie Zone).

81 Staudinger/Mayer, Rn. 106 zu § 1018 BGB.

982 OLG Celle NJW 58, 1096; BayObLG JZ 65, 645 ff..

983 BGHZ 90, 181; OLG Neustadt NJW 58, 635.

%84 BGH DB 67, 726.

985 BGH JZ 67, 322.

986 OLG Celle OLGE 26, 81 (82): Verbot, Bdume nicht so hoch wachsen zu lassen, damit sie der Mithle den Wind
nehmen.
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Verhaltnisse missen praktisch jedoch so gestaltet sein, dass sie die Nutzung des
dienenden Grundstlickes flir das herrschende erlauben, insbesondere fiir das herrschende
Grundstick einen Vorteil bringen. Dies wird regelmaBig nur bei benachbarten
Eigentiimern der Fall sein.

Die Vereinbarung besonderer Unterlassungspflichten ist insbesondere dort von
entscheidender Bedeutung, wo es um die Reglementierung der Grundstlicksnutzung
durch den Nachbarn innerhalb der Grenzen seines Grundstiickes geht (z.B. Bebauung
oder Bepflanzung). Hier sind besondere Vereinbarungen notwendig, weil bspw. der freie
Ausblick oder der Anspruch des Grundstliicksnachbarn auf eine bestimmte (asthetische)
Art der Grundstlicknutzung, insbesondere bezliglich der Bebauung, nicht schon durch §
903 BGB geschiitzte Interessen des Nachbarn darstellen®®”. Solche negativen
Einwirkungen sind - wie auch sonstige immaterielle (ideelle) Einwirkungen - auch nicht
nach §§ 862, 1004 BGB abwehrbar (str.)*®. Dies basiert darauf, dass §§ 903 BGB nur die
grenziberschreitende Nutzung zugunsten des AusschlieBungsberechtigten beschranken
will. Handlungen auf dem eigenen Grundstiick, die insbesondere nach den offentlich-
rechtlichen Vorgaben gestattet und gerade nicht nach den gesetzlichen Bestimmungen zu
dulden sind (z.B. § 906 BGB), sind den genannten Abwehranspriichen nicht unterworfen.
Es geht in den genannten Fallgruppen um die Vorenthaltung positiver Umweltsituationen
und nicht um abzuwehrende Einwirkungen von einem anderen Grundstlick. Mégliche als
negativ empfundene Auswirkungen auf das Nachbargrundstlick, sofern diese keine
unrechtmaBigen Immissionen darstellen, sind demnach hinzunehmen?®®,
Abwehranspriiche kénnen sich aus dem nachbarschaftlichen Gemeinschaftsverhaltnis®®
oder bei einem VerstoB gegen §§ 226, 826 BGB ergeben®:.

Exkurs: Baulast

Baulasten sind ein durch die Bauordnungen der Lander begriindetes, den
Grunddienstbarkeiten vergleichbares Rechtsinstitut des o6ffentlichen Rechts. Sie dienen
dazu, Hindernisse auszurdaumen, die der Erteilung einer Baugenehmigung
entgegenstehen. Sie finden an dieser Stelle Erwéahnung, weil ein Eigentimer durch die
Baulast letztlich im Hinblick auf die Bebauung von Grundstiicken zu einem Tun, Dulden
oder Unterlassen verpflichtet werden kann.

Beginstigt wird auch hier der Eigentimer eines (anderen) zu bebauenden Grundstiickes.
Allerdings bestehen im Weiteren wesentliche Unterschiede zur Belastung des
Grundstiickes mit einer Grunddienstbarkeit. Die beiden Institute stehen rechtlich
selbstandig nebeneinander. Im Gegensatz zur Grunddienstbarkeit entsteht die Baulast
durch einseitige Erklarung des belasteten Eigentimers®2. Die Eintragung im
Baulastverzeichnis hat nur deklaratorischen Charakter®:. Die Baulast begriindet kein
privatrechtliches Verhaltnis zwischen dem beglinstigten und dem belasteten Eigentimer,
so dass insbesondere keine Duldungspflicht des Belasteten und keine korrespondierenden
Anspriche fir den Begiinstigten entstehen®®. Die Baulast begriindet keinen Rechtsgrund
nach § 812 BGB** und ist der Disposition der Beteiligten entzogen®®.

987 Nach wohl h.M. kann das Auslichten oder gar eine Kappung der Baume oder ihrer Kronen nicht mit Hinweis
auf §§ 906, 1004 BGB verlangt werden, selbst wenn hierdurch die Aussicht erhalten werden soll (so jedenfalls
Staudinger/Roth, Rn. 122 zu § 906 BGB; Grziwotz/Liike/Saller, S. 189 Rn. 59).

988 50 BGH NJW-RR 03, 1313; vgl. auch Palandt/Bassenge, Rn. 9 und 10 zu § 903 BGB m.w.N;
Grziwotz/Like/Saller, S. 189 Rn. 59; MinchKomm/Sacker, Rn. 28 f. zu § 906 BGB; a.A. Grundsky, abl. Anm.
zu BGH JZ 70, 782; Baur, abl. Anm. zu BGH JZ 69, 431; Loewenheim NJW 75, 826, abl. Anm. zu BGH NJW 75,
170.

989 palandt/Bassenge, Rn. 8 zu § 903 BGB m.w.N.

990 BGH, aa0; siehe zum nachbarschaftlichen Gemeinschaftsverhaltnis auch Palandt/Bassenge, Rn. 13 zu § 903
BGB m.w.N.

991 Sjeher hierzu RGZ 98, 15; Palandt/Bassenge, Rn. 9 zu § 903 BGB.

992 Schreiber, S. 820, Rn. 68.

993 BGHZ 79, 201 (208).

994 BGHZ 88, 97 (100); 94, 160 (165).

995 BGHZ 94, 160, (164 ff).
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Durchgesetzt wird die Baulast durch die jeweilige Baubehodrde®’, wobei der Beglinstigte
kein subjektiv-6ffentliches Recht auf Durchsetzung der Baulast hat. Insbesondere wegen
dieser Schwachen wird zu Recht geraten, stets eine mit der Baulast inhaltsgleiche
Grunddienstbarkeit zu begriinden®®,

Das neben der Grunddienstbarkeit bestehende Institut der Baulast wird daher nicht zu
Unrecht als Uberflissig angesehen. Dariber hinaus wird es teilweise als
verfassungsrechtlich bedenklich und als fiir den Eigentliimer sowie fir den Rechtsverkehr
mit Grundstlicken und das Grundbuchsystem gefahrlich abgelehnt®®.

(2) Verbot gewerblicher Tatigkeit bzw. Beschrankung der Betatigungsfreiheit

Ebenso kdénnen Wettbewerbsverbote bzw. Beschrankungen der gewerblichen
Betatigungsfreiheit getroffen werden, wie z.B. das Verbot, das Grundstlick gewerblich zu
nutzen oder darauf ein bestimmtes Gewerbe zu betreiben®

In diesem Zusammenhang st entscheidend, ob die Anforderungen des
Beginstigungsgrundsatzes gewahrt sind'®. Bereits nach § 1019 S.2 BGB ist eine
Erstreckung des Inhaltes einer Dienstbarkeit Uber das sich hieraus ergebende Maf3 nicht
maoglich. Soweit es sich um Verbotsdienstbarkeiten zum Schutze des Gewerbes des
Beginstigten handelt ist erforderlich, dass das herrschende Grundstiick fir das Gewerbe,
das auf dem belasteten Grundstiick untersagt werden soll, speziell und auf eine die
Dauer des Betriebes garantierende Weise eingerichtet ist*?, wie z.B. einer
Produktionsstdtte. Die betriebliche Einrichtung muss dem herrschenden Grundstiick als
Eigenschaft mit gewisser Dauerhaftigkeit anhaften und damit seinen Charakter pragen,
Das Verbot Backwaren zu vertreiben, kann daher dann nicht Inhalt einer
Grunddienstbarkeit sein, wenn auf dem herrschenden Grundstiick nur eine Verkaufsstelle
und keine Dauereinrichtung vorhanden ist!®.  Weitere Beispiele unzulassiger
Verbotsinhalte finden sich in der entsprechenden Spezialliteratur, auf die an dieser Stelle
verwiesen werden darf®s, Wegen der im Einzelfall schwierigen Abgrenzung und
angesichts der drohenden Nichtigkeit der Regelung weicht die Praxis zunehmend auf die
Bestellung von beschrankt persdnlichen Dienstbarkeiten aus!,

Gewerbeverbote missen aber nicht notwendigerweise dem Schutz eines Gewerbes
dienen. So kann bspw. die Untersagung einer gewerblichen Nutzung benachbarter
Grundstiicke dem Zweck dienen, dass durch die so entstehenden Wohnsiedlungen bspw.
das Garagengrundstiick des Berechtigten dadurch begiinstigt wird, dass eine Vermietung
der Garagen erleichtert wird*,

9% BGHZ 106, 348 (353).

997 Ring, DNotZ 1986, 234 (236) (Anm. zu BayOLG DNotZ 1986, S. 231-237); Masloh, NJW 1995, 1993 (1995);
Schreiber, S. 819, Rn. 67.

998 MiinchKomm/Falckenberg, Rn. 15 zu Vor § 1018 BGB; Soergerl/Stiirner, Rn. 8 zu Vor § 1018 BGB.

999 Schreiber, S. 820, Rn. 67; Staudinger/Mayer, Rn. 13 ff. zu Vorbem zu §§ 1018-1029 BGB;
MinchKomm/Falckenberg, Rn. 16 zu Vor § 1018 BGB.

1000 BGHZ 29, 243 ff. ; 74, 293 (295 ff.); NJW 83, 115 (116); 84, 924.

1001 gjehe weiter unten.

1002 staudinger/Mayer, Rn. 12 zu § 1019 BGB; BGHZ 44, 171 (174); OLG Minchen MDR 1983, 934. Ob eine fiir
den Betrieb eines konkreten Gewerbes geeignete bleibende Einrichtung im Hinblick auf den heute zu
beobachtenden raschen Wandel der Verhaltnisse noch gefordert werden kann, hat der BGH ausdrucklich offen
gelassen.

1003 M{inchkomm/Falckenberg, Rn. 5 zu § 1019 BGB; Staudinger/Mayer, Rn. 12 zu § 1019 BGB. Allgemein
nutzbare betriebliche Einrichtungen wie Wandgestelle, Schaufenster ua genligen nicht (BayObLGZ 27, 236; OLG
Mlinchen NJW 1957, 1765 (1766)).

1004 Hierzu OLG Miinchen NJW 1957, 1765, 1766.

1005 5jehe Schellhammer, Rn. 529; weitere Beispiele bei Staudinger/Mayer, Rn. 12 zu § 1019 BGB.

1006 gtaudinger/Mayer, Rn. 12 zu § 1019 BGB.

1007 Sjehe hierzu BGH NJW 1983, 115 (116 f.); Saudinger-Mayer, Rn. 13 zu § 1019 BGB.
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(3) Beschrankung der Befugnis zur Uberlassung an Dritte

Hinsichtlich der Beschrankung der Weitergabebefugnisse des Grundstiickes an Dritte ist
zu beachten, dass es grundsatzlich nicht zuldssig ist, die Dispositions- oder
Verfligungsbefugnisse des Eigentimers aus § 903 BGB mit dinglicher Wirkung
auszuschlieBen.

Soweit durch §§ 1018, 1090 BGB ermdéglicht wird, ein Grundstlick in der Weise zu
belasten, dass zugunsten eines Berechtigten auf dem Grundstiick gewisse Handlungen
nicht vorgenommen werden diirfen, ist zu beachten, dass unter ,Handlungen auf dem
Grundstlck™ nur solche zu verstehen sind, die aus dem Herrschaftsrecht des Eigentimers
flieBen, das Grundstick selbst in seiner Benutzung oder doch in seinem
Verkehrscharakter berlihren und sich daher letztlich als ,Verfahren mit der Sache"
darstellen®®, Die dem Eigentimer des belasteten Grundstickes auferlegte
Unterlassungspflicht muss auf die Beschrankung in seiner tatsachlichen Herrschaft Gber
das Grundstlick gerichtet sein und nicht etwa bloB auf eine Beschrankung in der
rechtlichen Verfiigung dariber. Die Beschrankung muss sich auf den tatsachlichen
Gebrauch oder die tatsachliche Beschaffenheit des Grundstiickes auswirken!©®,
Infolgedessen kann das Institut der Dienstbarkeit nicht dazu benutzt werden, das
Versprechen eines Grundstiickseigentiimers, gewisse Rechtsgeschafte, die das
Grundstlick berthren, nicht vorzunehmen, mit dinglicher Wirkung auszustatten?°,

Hiernach ist ein Vermietungs- oder Verpachtungsverbot, sowohl generell als auch auf
einzelne Personenkreise beschrankt, unzuldssiger Inhalt einer Dienstbarkeit®:. Ebenso
kann ein VerduBerungsverbot oder ein Verbot der dinglichen Belastung nicht zuldssiger
Inhalt einer Dienstbarkeit sein'®*2, Unzuldssig sind auch entsprechende Beschrankungen
durch Begrindung eines Zustimmungsvorbehalts©3,

Allerdings darf hieraus nicht geschlossen werden, dass es grundsatzlich an der
Mdglichkeit fehle, die Freiheit des Eigentimers zur Uberlassung des Grundstiickes an
Dritte durch Bestellung einer entsprechenden Dienstbarkeit zu beschranken. Mdglich
bleibt die Beschrankung der tatsdchlichen Uberlassung als tatsdchliche Handlung. Der
Unterschied zum Verbot einer bestimmten Form der rechtsgeschéftlichen Uberlassung
(Vermietung etc.) liegt darin, dass allein die rechtsgeschdftliche Verpflichtung zur
Uberlassung (Miet- oder Pachtvertrag bzw. Kaufvertrag) nicht zu einer unmittelbaren
Verschiedenheit in der Benutzung oder im Verkehrscharakter des Grundstlickes flhrt'o,

hh) Anderung der tatséchlichen Verhéltnisse

Aufgrund der Langlebigkeit der Grunddienstbarkeiten stellt sich die Frage, wie auf
Anderungen der tatsachlichen Verhdltnisse reagiert werden kann, sofern eine
einvernehmliche Anderung des Rechtsinhalts nicht erfolgt.

(Beispiel 16) 1958 wird das Grundstiick Nr. 242 zugunsten des Grundstlickes Nr. 243
mit einer Grunddienstbarkeit des Inhaltes belastet, dass der jeweilige Eigentimer Uber
das belastete Grundstiick gehen, reiten, fahren und Viehtreiben dlirfe. Das belastete
Grundstick wurde als Acker und Wiese genutzt. Heute ist Grundstiick Nr. 243 mit
Hausern bebaut und die Eigentiimer nutzen Grundstiick Nr. 243 zur Uberfahrt mit dem

1008 ygl. auch die Begriffsbestimmung des RG in RGZ 111, 384 (395).

1003 O G Diisseldorf NJW 61, 176 (177).

1010 y/gl. Wolff-Raiser, § 106 Anm. 13.

1011 OLG Diisseldorf NJW 61, 176 m.w.N.; Schellhammer, Rn. 534.

1012 Zum VerduBerungsverbot siehe BayObLGZ 53, 81(84) und 295 (298); OLG Disseldorf NJW 61, 176; OLG
Frankfurt aM Rpfleger 1978, 306; KG 45, 227 (229): Belastungsverbot.

1013 staudinger/Mayer, Rn. 77 zu § 1018 BGB. Ein Anzeigepflicht der Vermietung gegeniiber dem Berechtigten
um ihm den Eintritt in den Vertrag zu ermdglichen soll als Reallast sicherbar sein (KG OLGZ 7, 32 (35)).

1014 0L G Dusseldorf NJW 61, 176 (177).
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Auto. Der Eigentimer des belasteten Grundstlickes verlangt Unterlassung dieser
Nutzung, weil das Wegerecht nur fir landwirtschaftliche Zwecke bestellt worden sei.

Grundsatzlich gilt, dass sich der Inhalt und Umfang einer Grunddienstbarkeit nach der
Einigung und der Eintragung im Grundbuch bestimmt. Der Eintrag wird hierbei, da er sich
an die Offentlichkeit wendet, objektiv nach dem Wortlaut und Wortsinn ausgelegt.
Umstdnde die auBerhalb des Grundbuchs begriindet sind, werden nur beriicksichtigt,
wenn sie flr jedermann ohne weiteres erkennbar sind*>. Hiernach bezieht sich die
Grunddienstbarkeit uneingeschrankt auch auf das Fahren. Andere Betatigungen werden
zusatzlich erlaubt und beschranken das Fahren nicht***, Anders wéare es, wenn nur das
Fahren mit Pferdefuhrwerken erlaubt worden wéare. Es fehlen zudem besondere
Umstdnde, die flr jedermann erkennbar die Grunddienstbarkeit auf die
landwirtschaftliche Nutzung beschranken.

Der Umfang einer Grunddienstbarkeit kann sich also im Laufe der Zeit erweitern. Ein
uneingeschranktes ,Geh- und Fahrrecht", das urspriinglich nur zu FuB und mit Fuhrwerk
ausgelibt wurde, berechtigt heute zum Fahren mit Autos und auch Lastziigen, wenn dies
fir das herrschende Grundstlick vorteilhaft ist bzw. seine Nutzung dessen bedarf!?.
Einschrankend ist aber zu beachten, dass der Eigentimer des beginstigten Grundstiickes
den Nutzungsbedarf nicht willkirlich und unvorhersehbar verandern darfi°®®, Die
Auswirkungen einer Modernisierung oder Ausweitung eines landwirtschaftlichen Betriebes
oder Fuhrunternehmens sind von der Grunddienstbarkeit umfasst und daher zu dulden,
solche eines kompletten Wechsels der Unternehmensart hingegen nicht©°,

Bei altrechtlichen Dienstbarkeiten gilt hinsichtlich der Anpassung an
entwicklungsbedingte Veranderungen, dass die Grunddienstbarkeit in ihrem
urspriinglichen Umfang zunadchst nach altem Recht festzustellen, ihre Anpassung an
wirtschaftliche und technische Fortentwicklung aber nach neuem Recht zu beurteilen
ist1020_

Natldrlich sind schuldrechtliche Inhaltsanderungen (auch konkludent) madglich,
verpflichten grundsatzlich aber nur die Vertragspartner,

Ein nachtraglicher dauernder oder endgiltiger objektiver Wegfall des Vorteils infolge
grundlegender Veranderungen der tatsdchlichen Verhaltnisse flhrt ebenso wie die
Veranderung der rechtlichen Grundlagen oder im Fall der dauernden tatsachlichen oder
rechtlichen Unmdglichkeit der Auslbung des Rechtes zum Erléschen der
Grunddienstbarkeit'?. So erlischt bspw. ein Wettbewerbsverbot, wenn das daraus
beglinstigte Unternehmen auf dem herrschenden Grundstiick eingestellt wird°2,

b) Sicherung durch beschrankt personliche Dienstbarkeiten

Ihrem Gegenstand nach unterscheiden sich die beschrankt persdnlichen Dienstbarkeiten
nicht von den Grunddienstbarkeiten. Unterschiede ergeben sich aber in der Person des
Berechtigten und der Lebensdauer der Berechtigung.

1015 BGH 90, 181 (184); 92, 351 (355); NJW 65, 2398; 2000, 3206 (3207); Schellhammer, Rn. 522.

1016 55 erlaubt ein Wegerecht fiir alle haus- und landwirtschaftlichen Zwecke nicht auch die gewerbliche
Nutzung (BGH MDR 61, 672).

1017 BGH NJW 60, 673 f.; NJW-RR 95, 15 (16).

1018 BGH 44, 171 (172); 106, 348 (350); NJW-RR 95, 15 (16); 99, 166 (167).

1019 gchellhammer, Rn. 524. Das Geh- und Fahrrecht zu Gunsten eines GaststattenGrundstiickes berechtigt
nicht dazu, auf diesem Weg auch einen Tennisplatz zu erreichen, der spater von Dritten auf dem herrschenden
Grundstiick angelegt wurde (BGH MDR 66, 306).

1020 M{inchKomm/Falckenberg, Rn. 56 zu § 1018 BGB; BGH NJW 1964, 2016, 2017 (GemR); BGH WM 1966 739
(741) (Code Civil).

1021 Nach BGH NJW 63, 1247 ist eine ausdriickliche Abrede nétig.

1022 BGH NJW 1984, 2157 (2158); BayObLGZ 1971, 1 (5); Staudinger/Mayer, Rn. 17 zu § 1019 BGB.

1023 LG Miinchen MDR 1983, 934.
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Die beschrankt persoénliche Dienstbarkeit berechtigt nur bestimmte Personen und erlischt
- wie auch der NieBbrauch - spatestens mit deren Tod (§ 1092 I 1 BGB). Hierzu und
bezliglich der Sonderregelung bei der Bestellung zugunsten juristischer Personen gilt das
zum NieBbrauch Gesagte entsprechend. Aber auch in diesem Fall stellt die Ersetzung der
einen durch die andere Art der Dienstbarkeit keine Inhaltséanderung dar, sondern
erfordert eine Neubestellung mit neuem Rang!°*. Aufgrund der bestehenden Unterschiede
zwischen den Dienstbarkeiten ist auch eine Umdeutung einer nichtigen
Grunddienstbarkeit in eine beschrankt persdnliche Dienstbarkeit nicht méglichos,

Als Nutzungsverbote bzw. -beschrankungen kommen auch hier Baubeschrankungen und
Gewerbe- bzw. Wettbewerbsverbote aller Art in Betracht'°?®, Hierbei ist jeweils zu
beachten, dass der Beglinstigungsgrundsatz gerade nicht gilt, so dass entsprechende
Regelungen in beschrankt persénlichen Dienstbarkeiten insofern in erweitertemm Umfang
zulassig sind.

2. Vereinbarung von Handlungspflichten

Im Weiteren stellt sich die Frage, inwiefern horizontale Handlungspflichten begriindet
bzw. dinglich gesichert werden kdnnen. Hier sollen die Begriindung einer Pflicht zur
Vornahme baulicher MaBnahmen, insbesondere hinsichtlich der Durchfihrung von
InstandhaltungsmaBnahmen durch den Eigentiimer eines Grundstiickes und die dingliche
Begrindung einer Entgeltzahlungspflicht flir die Benutzung einer PrivatstraBe untersucht
werden.

a) Dienstbarkeiten zur Sicherung von Handlungspflichten

Grundsatzlich kann die Pflicht eines Eigentimers zum Handeln nicht Hauptinhalt einer
Grunddienstbarkeit sein (servitus in faciendo consistere nequit)*?’. Dies folgt bereits aus
dem Wortlaut des § 1018 BGB und der dort beschreibend festgelegten Tatigkeit. Zudem
ergibt sich dies aus einem Systemvergleich zur Reallast, die vom Gesetzgeber als Form
der Verdinglichung wiederkehrender Hauptleistungspflichten geschaffen wurde!?, So ist
bspw. die Bestellung einer Dienstbarkeit mit der Hauptpflicht des Eigentimers zur
Durchfiihrung baulicher MaBnahmen (wie etwa der Errichtung oder der Beseitigung eines
Gebdudes) unzulassigo,

Dieser Grundsatz bezieht sich zunachst nur auf die Begriindung von
Hauptleistungspflichten, woraus nicht zwingend folgt, dass sich der Pflichtenkreis des
Eigentimers im Rahmen einer Dienstbarkeit Gberhaupt nur auf rein passives Verhalten
durch Dulden oder Unterlassen beschranken muss. So wird im Hinblick auf eine Analogie
zu 8§ 1020, 1021 BGB angenommen, dass im Rahmen der Begrindung von
entsprechenden Nebenpflichten durchaus auch eine Pflicht des Eigentiimers zum aktiven
Tatigwerden begriindet bzw. verdinglicht werden kann!®°. Diesbezliglich wird aber zum
Teil mit der aus § 1021 BGB hergeleiteten Einschrankung gefordert, dass die
Handlungspflicht zur Erhaltung des dienenden Grundstiickes in einem der Dienstbarkeit
entsprechenden Zustand erforderlich sein miisse!®!, Selbst aber dann, wenn man eine

1024 OLG Hamm Rpfleger 89, 448; Schellhammer, Rn. 511.

1025 gtaudinger/Mayer, Rn. 16 zu § 1019 BGB m.w.N.

1026 gchellhammer, Rn. 534 m.w.N.

1027 Staudinger/Mayer, Rn. 79 zu § 1018 BGB; BGH DNotZ 1959, 240 (241); BayObLGZ 1980, 232 (235).
1028 staudinger/Mayer, Rn. 79 zu § 1018 BGB; Hess AcP 198 (1998) 489 (504). Zur Begriindung von
Handlungspflichten im Rahmen der Bestellung einer Reallast siehe die hierzu nachfolgenden Ausflihrungen.
1029 BayObLGZ 3, 129; Staudinger/Mayer, Rn. 79 zu § 1018 BGB m.w.Beispielen.

1030 staudinger/Mayer, Rn. 80 zu § 1018 BGB m.w.N.; a.A. Amann, DNotZ 1982, 396, (404), der sich gegen
eine Analogie ausspricht allerdings zu ahnlichen Ergebnissen kommt.

1031 55 BayObLG DNotZ 1991, 257; MiinchKomm/Falckenberg, Rn. 41 zu § 1018 BGB; Wolff/Raiser, § 106 VI 3;
Palandt/Bassenge, Rn. 5 zu § 1018 BGB.
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weitergehende Begrindung von Leistungspflichten im Rahmen des
Begleitschuldverhéltnisses beflirwortet, wird man richtigerweise im Interesse der
Rechtsnachfolger gewisse Einschrankungen machen miissen,

Hier stellt sich die Frage, in welchem MaBe bzw. unter welchen Voraussetzungen
entsprechende Handlungspflichten als Nebenpflichten mit dinglicher Wirkung begriindet
werden koénnen. Hierbei muss beachtet werden, dass sich hier zwei Fragestellungen
miteinander vermischen. Relevant ist hier neben der Frage nach der grundsatzlichen
Zulassigkeit der Begrindung von (dinglich wirkenden) Handlungspflichten im Rahmen
des Dienstbarkeitenrechts die bereits oben skizzierte Fragestellung nach der Zulassigkeit
der privatautonomen Gestaltung des Begleitschuldverhaltnisses mit dinglicher Wirkung
bzw. der Grenzen durch eine entsprechende Inhaltskontrolle zum Schutze etwaiger
Rechtsnachfolger.

Nicht Uberraschend ergibt sich daher auch hier, dass die MaBgaben, unter welchen
Nebenpflichten  (auch  soweit sie durch  privatautonome  Gestaltung des
Begleitschuldverhdltnisses vereinbart wurden) zuldssigerweise ein aktives Tatigwerden
des Eigentimers mit dinglicher Wirkung begriinden kénnen, nicht einheitlich bestimmt
werden. Zusammenfassend lasst sich aber festhalten, dass Ubereinstimmend zunéachst
gefordert wird, dass es sich bei der Art der Leistungspflicht um eine solche mit
akzessorischem Charakter handeln muss und nicht um selbstéandige, vom eigentlichen
Dienstbarkeitsinhalt losgeléste Pflichten handeln darf!***, Hinsichtlich des MaBes der
Leistungspflicht wird teilweise gefordert, dass die Handlungspflicht nach ihrem
wirtschaftlichen Gewicht nicht ihrem Charakter als Nebenleistung widerspricht!.
Letztlich wird die Mdglichkeit der Verdinglichung Uberwiegend fir die Falle bejaht, in
denen das geforderte Tun zur Erhaltung des dienenden Grundstlickes erforderlich ist!s,
Zuldssig sollen daher bspw. Vereinbarungen sein, die den Eigentiimer des belasteten
Grundstiickes zum Erhalt einer Mauer®*®, zur Duldung und Unterhaltung eines Zaunes!®’
oder zum Kappen von Baumen bei einem Wachstum Uber eine bestimmte Hohe!o®
verpflichten.

Anzumerken ist hier, dass eine einmalige Handlung grundsatzlich nicht durch eine
Grunddienstbarkeit verdinglicht werden kann, weil ein einmaliges Handeln kein
LBenutzen® im Sinn des § 1018 BGB darstellt!®®. Ebenso kodnnen rein persdnliche
Leistungspflichten oder solche, die sich auf andere als das dienende Grundstick
beziehen, nicht mit dinglicher Wirkung begriindet werden4,

Das Verbot der Begrindung von Leistungspflichten erfasst auch die Rechtsstellung des
Beginstigten. Ein Zahlungsanspruch kann daher nicht mdéglicher Rechtsinhalt des
Begleitschuldverhaltnisses sein. Die Begriindung einer dinglich wirkenden ,entgeltlichen
Dienstbarkeit" scheidet daher aus'#. Die Mdoglichkeit der Begriindung einer
schuldrechtlichen Verpflichtung des Beginstigten zur Zahlung eines Entgeltes bleibt
hiervon unberihrt.

1032 50 auch Staudinger/Mayer, Rn. 80 zu § 1018 BGB, der sich unter Verweis auf BGHZ 106, 350 grundsétzlich
flr eine weitergehende Begriindung positiver Nebenpflichten ausspricht.

1033 MiinchKomm/Falckenberg, Rn. 41 zu § 1018 BGB; Staudinger/Mayer, Rn. 80 zu § 1018 BGB; &hnlich auch
Amann, DNotZ 1989, 531, (541 ff.) (561): im unmittelbaren Zusammenhang mit der Auslibung der Befugnisse
stehend. Nach BGH NJW 1989, 1607 sei bereits ausreichend, dass es sich um eine Nebenpflicht einer ansonsten
inhaltlich zuldssigen Dienstbarkeit handele (in diesem Sinne zitiert von Staudinger/Mayer, Rn. 152 zu § 1018
BGB).

1034 y/gl. Staudinger/Mayer, Rn. 80 zu § 1018 BGB; a.A. MiinchKomm/Falckenberg, Rn. 42 zu § 1018 BGB:
Hauptpflichten sind die, die so wesentlich sind, dass ohne ihre Erfiillung die Durchfiihrung der Vereinbarung
sinnlos erscheint; vgl. auch RGZ 58, 264, 271.

1035 Sjehe Staudinger/Mayer, Rn. 152 zu § 1018 BGB m.w.N.

1036 BayObLGZ 4, 313 (315).

1037 BayObLGZ 13, 727 (729).

1038 QLG Celle OLGE 26, 81 (82).

1039 RGZ 60, 317 (320); BayObLGZ 21, 98 (100); Staudinger/Mayer, Rn. 81 zu § 1018 BGB.

1040 Amann, DNotZ 1989, 531 ff.; Staudinger/Mayer, Rn. 145 zu § 1018 BGB.

1041 Hess AcP 198 (1989) 489, 504.
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Der Vollstandigkeit halber muss hier noch auf das Problem der ,mittelbaren®
Verpflichtung zu positivem Tun durch eine umfassende Verbotsregelung hingewiesen
werden. In diesen Fdllen flahrt eine Bindelung von Verboten faktisch zu einer
Einschrankung der Handlungsfreiheit und dem Zwang zur Vornahme einer bestimmten
Handlung, will der belastete Eigentimer das Grundstiick sinnvoll nutzen. Ein Beispiel ist
die Bestimmung, wonach der Eigentimer es zu unterlassen hat, auf seinem Grundstiick
~Anlagen zu errichten oder zu betreiben oder errichten und betreiben zu lassen, die der
Erzeugung von Warme zur Raumbeheizung dienen®, und er damit praktisch diese Warme
vom Eigentimer des herrschenden Grundstlickes beziehen muss. Solche Gestaltungen
werden teilweise als ,formelle Unterlassungsdienstbarkeiten™ bezeichnet und sollen
~materiell™ die gleiche Wirkung auBern wie eine positive Verpflichtung zur Vornahme der
nach dem Umfang des Verbots allein noch erlaubten Handlungen. Ihre Unzulassigkeit
ergebe sich aus einer unzuldssigen Umgehung des Verbots, positives Tun nicht zum
Leistungsinhalt der Dienstbarkeit zu machen®2, Nicht zuletzt, weil eine Differenzierung
zwischen Unterlassungspflichten in diesem Sinn dem Gesetz fremd ist'*?, st6Bt diese
Ansicht auf erhebliche Kritik, wobei auch hier der Verweis auf die entsprechende Literatur
genlgen mussio,

b) Sicherung durch Reallast

Soweit eine dingliche Sicherung entsprechender Nutzungsregelungen zu Lasten des
Eigentimers nicht mit dinglicher Wirkung bereits durch die Begrindung einer
Dienstbarkeit (als Nebenpflicht) erreicht werden kann, stellt sich die Frage nach einer
anderweitigen Mdéglichkeit zur Sicherung. In Bezug auf die Sicherung von
Handlungspflichten bedeutet dies aufgrund der Systematik des BGB die Frage nach der
zuldssigen Begrindung einer Reallast oder Rentenschuld. Klarzustellen ist hierbei, dass
Dienstbarkeiten zur Sicherung von Unterlassungspflichten auf der einen Seite und
Reallast oder Rentenschuld auf der anderen Seite bezogen auf dieselbe Pflicht nur
alternativ bestehen kénnen. Ihre Anwendungsbereiche schlieBen sich gegenseitig aus!*®.
Dies ist letztlich aber nicht erstaunlich und steht auch nicht im Gegensatz zu den obigen
Ausfiihrungen, bedenkt man, dass es bei der Frage nach dem zuldssigen Inhalt einer
Reallast oder Rentenschuld um das Bestehen einer Pflicht zu positivem Tun als einer
Hauptpflicht des Belasteten geht!*“. Der sachenrechtliche numerus clausus verbietet die
Vermengung von Tun und Unterlassen in einer Grundstlicksbelastung, wohl aber kdnnen
beide Rechte — mit jeweils unterschiedlichem Inhalt - nebeneinander bestellt werden®+.

aa) Dogmatische Einordnung und Abgrenzung der Reallast

Die Reallast ist in §§ 1105 bis 1112 BGB geregelt. Ubergangsvorschriften enthalten die
Artt. 114, 184, 189 EGBGB!*¢. Das Landesrecht hat bei Reallasten eine groBe Bedeutung,
dessen Regelungen nach Artt. 113, 115 EGBGB unberlhrt bleiben®,

Die Reallast ist das beschrankt dingliche Recht auf wiederkehrende Leistungen aus dem
belasteten  Grundstick!®®®, Sie ist hierbei kein Nutzungsrecht, sondern ein

1042 55 etwa BayObLG DNotZ 1977, 303 f.; OLG Zweibriicken Rpfleger 2001, 485 (486).

1043 BGH WM 1984, 820 (821); Staudinger/Mayer, Rn. 83 zu § 1018 BGB.

1044 Uperblick bei Staudinger/Mayer, Rn. 83 ff. zu § 1018 BGB.

1045 y/gl. Schreiber, S. 855, Rn. 131.

1046 7yr weiteren Abgrenzung der Dienstbarkeit und des NieBbrauchs von der Reallast siehe Staudinger/Amann,
Rn. 29 f. zu Einl zu §§ 1105-1112 BGB.

1047 Schreiber, S. 855, Rn. 131.

1048 Eine Reallast, die am 1.1.1900 bestand, bleibt in Inhalt und Rang unveréndert.

1049 Der Vorbehalt zugunsten des Landesrecht gilt nicht fir den Erbbauzins, die Uberbaurente, das
Notwegerecht und die mit der Dienstbarkeit verbundenen Unterhaltspflichten. Hierbei handelt es sich um
abschlieBend normiertes Bundesrecht (vgl. Staudinger/Amann, Rn. 3 zu Einl zu §§ 1105-1112 BGB).

1050 schellhammer, Rn. 550.
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Verwertungsrecht!®!, Sie berechtigt nicht zum Besitz. Ein possessorischer Besitzschutz
scheidet daher aus. Gesetzgeberisches Ziel der dinglichen Sicherung und Rechtsfolge
einer Pflichtverletzung durch den belasteten Eigentimer ist im Fall eines
Verwertungsrechts nicht (allein) die unmittelbare Durchsetzung einer konkreten
Handlung. Vielmehr zielt die dingliche Sicherung auf die Duldung der
Zwangsvollstreckung in das belastete Grundstiick und die Ubernahme der damit
verbundenen weiteren Kosten ab. Aus der Reallast verklagt der Berechtigte den
Eigentimer daher im dinglichen Gerichtsstand des § 24 ZPO auf Duldung der
Zwangsvollstreckung (8§ 1107, 1147 BGB)!*2, Die Verwertung erfolgt durch
Zwangsvollstreckung in das Grundstiick und die nach §§ 1120 ff. BGB mithaftenden
Gegenstandet®s,

Allerdings ist die Reallast nicht als reines Verwertungsrecht ausgestaltet. So
unterscheidet sich die Reallast von den Grundpfandrechten dadurch, dass der jeweilige
Eigentimer einzelne Leistungen auch persdnlich schuldet!®* (§ 1108 BGB). Dies ist neben
der Beschrankung der zu sichernden Handlung auch der Hauptunterschied zur
Rentenschuld, die nur auf Geldleistungen gerichtet sein kann®. Bezogen auf die
einzelnen Leistungen ist die Leistungsklage, auch beziiglich kiinftiger Leistungen (§ 258
ZP0O), am dinglichen Gerichtsstand (§ 25 II ZPO) statthaft'®¢, Die Haftungsstruktur,
insbesondere die persdnliche Haftung des Eigentliimers, wird noch naher zu untersuchen
sein. Hinsichtlich der besonderen Ausgestaltung der Rechtsbeziehungen der Beteiligten
im Rahmen der sogenannten Sicherungsreallast darf auf die entsprechende Literatur
verwiesen werden%7,

Die Reallast kann als subjektiv-persénliches Recht (§ 1105 I BGB) oder als subjektiv-
dingliches Recht zugunsten des jeweiligen Eigentimers eines anderen Grundstlickes
bestellt werden (§ 1105 II BGB)t. Belastungsgegenstand kdnnen neben dem
Grundstick im grundbuchrechtlichen Sinn auch grundstiicksgleiche Rechte wie
Erbbaurecht®*® und Wohnungseigentum!®® sein. Ebenso koénnen die genannten
grundsticksgleichen Rechte neben dem Grundstick im grundbuchrechtlichen Sinn
herrschender Grundbesitz im Fall der subjektiv-dinglichen Reallast sein®st,

Die eigentliche Rechtsbegrindung erfolgt nach § 873 BGB durch Einigung und
Eintragung, wobei dieser Bestellungsakt wiederum von dem der Bestellung
zugrundeliegenden Kausalverhaltnis!®? zu unterscheiden ist. Auch wenn es mdéglich ist,
eine dort begrindete schuldrechtliche Forderung durch die Bestellung der Reallast zu
sichern (Sicherungsreallast), besteht die Forderung aus diesem Grundverhaltnis und die
persdnliche Haftung des Eigentimers (§ 1108 BGB) aus der Reallast unabhéangig

1051 59 die h.M., Darstellung des Meinungsstandes bei MiinchKomm/Josst, Rn. 5 ff. zu § 1105 BGB; siehe auch
Schreiber, S. 853, Rn. 128 m.w.N.

1052 schellhammer, Rn. 552.

1053 gchreiber, S. 869, Rn. 160.

1054 50 Schellhammer, Rn. 550, der die Reallast als ,irgendwo zwischen den Dienstbarkeiten und den
Grundpfandrechten® stehend beschreibt.

1055 Zusétzlich erfordert die Rentenschuld Geldleistungen in regelméaBigen Abstanden (§ 1199 BGB). Zur
weiteren Abgrenzung der Reallast zur Rentenschuld siehe Staudinger/Amann, Rn. 31 zu Einl zu §§ 1105-1112
BGB.

1056 Kommt es hierbei zur Zwangsvollstreckung ist auch das Grundstiick des Verpflichteten betroffen. Hier kann
sich der Berechtigte aber nicht auf den Rang der Reallast berufen. Andererseits erlischt die Reallast nicht durch
Zuschlag nach § 91 ZVG (vgl. Amann, DNotZ 1993, 222 (224)), wenn der Glaubiger nach § 1108 BGB vorgeht
(siehe hierzu auch Schreiber, Rn. 162, S. 870).

1057 Sjehe beispielweise die Darstellung in Staudinger/Amann, Rn. 25 zu Einl zu §§ 1105-1112 BGB.

1058 gchreiber, Rn. 128, S. 853. Unklarheiten, was bestellt wurde, sind durch Auslegung des Grundbucheintrags
und der Eintragungsbewilligung zu klaren (RG JW 1928, 2446 (2247); Staudinger/Amann, Rn. 4 zu § 1105
BGB).

1059 BGH DNotZ 1978, 482 f.; Schreiber, S. 856, Rn. 133; Staudinger/Amann, Rn. 1 zu § 1105 BGB.

1060 staudinger/Amann, Rn. 1 zu § 1105 BGB.

1061 Staudinger/Amann, Rn. 4 zu § 1105 BGB.

1062 Hier kommt bspw. ein Ubergabevertrag (Beispiel: BGHZ 130, 342 (345)), auch verbunden mit einem Erb-
und Pflichtteilsverzichtsvertrag (Beispiel: OLG Zweibriicken Rpfleger 1991, 496), ein Leibrentenvertrag oder
auch ein Grundstickskaufvertrag mit Rentenkaufpreiszahlung (Beispiel: BGHZ 111, 324 (326)) in Betracht.
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voneinander. Eine Akzessorietat zwischen dinglicher Haftung und persénlicher Haftung (§
1108 BGB) einerseits und schuldrechtlicher Forderung andererseits besteht nicht3,

Die Reallast erlischt durch Aufgabeerklarung und Léschung gemaB § 875 BGB!%*. Davon
unabhangig erlischt die Reallast mit dem Eintritt einer auflésenden Bedingung oder
Befristung von selbst*®>. In der Zwangsversteigerung fallt die Reallast nur dann in das
geringste Gebot und bleibt demnach bestehen, wenn ein im Rang nachfolgender
Glaubiger die Zwangsvollstreckung betreibt. Ansonsten erlischt die Reallast mit dem
Zuschlag in der Zwangsversteigerung (88§ 44, 52, 91 ZVG)'®, Anzumerken ist, dass im
Fall der Sicherungsreallast durch die Leistung auf die gesicherte Forderung die Reallast
nicht automatisch erlischt. Die Reallast ist dann aufgrund der Sicherungsabrede
zurlickzugewdahren©s7,

bb) Dingliche Haftung des Grundstlickes und persdnliche Haftung des Eigentimers

Nach § 1105 I BGB berechtigt die Reallast dinglich zu wiederkehrenden Leistungen aus
dem Grundstick. ,Aus dem Grundstick" bedeutet, dass die geschuldete Leistung
Ublicherweise aus dem Ertrag gedeckt werden soll. Das heiBt nicht, dass es sich bei den
Leistungen um Bodenbestandteile oder Naturalien handeln mussi®¢, Ebenso wie bei §
1113 BGB soll hierdurch lediglich die Haftung des belasteten Grundstiickes zum Ausdruck
gebracht werdent°%,

Neben der Reallastberechtigung als dem eigentlichen Stammrecht (§ 1105 BGB), erwirbt
der Berechtigte den ,verdinglichten™ Anspruch auf die Leistung, der zur Verwertung des
Grundstlickes berechtigt (§ 1107 BGB)!”°. Daneben steht dem Berechtigten auch ein
schuldrechtlicher Anspruch gegen den Eigentiimer des belasteten Grundstiickes (§ 1108
BGB) auf die wahrend der Zeit seines Eigentums fallig gewordenen Leistungen zu. Der
jeweilige Eigentimer haftet fir diese Leistungen kraft Gesetzes, also ohne Ricksicht
darauf, ob er die Reallast bestellt hat oder eine entsprechend schuldrechtliche Pflicht
gegeniber dem Reallastglaubiger eingegangen ist!*”* oder ibernommen hat.

Grundlage der persdnlichen Haftung nach § 1108 BGB ist das gesetzliche
Schuldverhaltnis zwischen dem jeweiligen Eigentimer und dem Berechtigten, das
Ahnlichkeiten mit dem Begleitschuldverhaltnis bei den Dienstbarkeiten und dem
NieBbrauch aufweist®’2, Grund der Regelung ist die Ermdglichung des einfacheren,
billigeren und fir den Schuldner weniger einschneidenden Weg der Mobiliarvollstreckung.
Zudem macht die Regelung bei nicht auf Geld gerichteten Leistungen die Naturalerfillung
erzwingbar®”®, Diese Rechtsbeziehung ist von etwaigen obligatorischen Ansprichen zu
unterscheiden, die dem Berechtigten aus dem schuldrechtlichen Bestellungsvertrag
zustehen kdénnen bzw. deren Sicherung durch die Bestellung der Reallast bezweckt
wurde. Diese Unterteilung ist fiir die Frage der Ubertragbarkeit und der Bestimmung der
Bindung etwaiger Nachfolger der Beteiligten von Bedeutung. Zudem unterliegt die
Inanspruchnahme des Eigentiimers nach § 1108 BGB dem Realerflllungsgrundsatz. Eine

1063 staudinger/Amann, Rn. 25 zu Einl zu §§ 1105-1112 BGB.

1064 Staudinger/Amann, Rn. 20 zu § 1105 BGB.

1065 Djes gilt insbesondere bei subjektiv-persdnlichen Reallasten, die ausdriicklich oder ihrem Inhalt nach auf die
Lebensdauer des Glaubigers beschrankt sind (Staudinger/Amann, Rn. 21 zu § 1105 BGB). Zu den weiteren
Erléschenstatbestédnden siehe Uberblick bei Staudinger/Amann, Rn. 22 ff. zu § 1105 BGB.

1066 Staudinger/Amann, Rn. 23 zu Einl zu §§ 1105-1112 BGB.

1067 Fehlt eine Sicherungsabrede oder ist diese unwirksam, so vollzieht sich die Riickgewéhr tiber die §§ 812 ff.
BGB. Die Rickgewahr ist auf Aufhebung oder Abtretung gerichtet, dagegen nicht auf Verzicht, weil § 1168 fur
die Reallast nicht gilt (Staudinger/Amann, Rn. 25 zu Einl zu §§ 1105-1112 BGB).

1068 gchreiber, S. 853, Rn. 128.

1089 Schreiber, S. 853, Rn. 128.

1070 7y den nach § 1107 BGB anwendbaren Vorschriften siehe Uberblick bei Schreiber, S. 866, Rn. 153.

1071 RGZ 70, 170 (172); Staudinger/Amann, Rn. 2 zu § 1108 BGB; MiinchKkomm/Joost, Rn. 2 zu § 1108 BGB.
1072 Amann, DNotZ 1989, 531 (534 ff.).

1073 ygl. Staudinger/Amann, Rn. 1 zu § 1108 BGB unter Verweis auf Prot. III 736; BGH WM 1989, 956.
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Aufrechnung ist sowohl dem Eigentimer als auch dem Berechtigten gestattet!®’s. Fur
Anspriche aus § 1107 BGB steht hingegen das Aufrechnungsrecht nur dem Berechtigten
zu. Ubertragung und Aufrechung mit bzw. gegen die gesicherte obligatorische Forderung
richten sich nach den allgemeinen Grundsatzen.

Die Unterscheidung der verschiedenen Haftungsgrundlagen wird deutlich am Beispiel des
nachtraglichen Eigentumswechsels. Hier haftet der Erwerber auch persénlich fir die nach
dem Eigentumswechsel féllig werdenden Leistungen. Er kann daher auch auf Leistung
verklagt werden. Aus einem entsprechenden Leistungstitel wird sowohl die Immobiliar-
als auch die Mobiliarvollstreckung in das gesamte Vermdégen des Erwerbers mdglicho’s.
Fir die vor dem Eigentumswechsel entstandenen Forderungen haftet der Erwerber nur
dinglich nach §§ 1105, 1107, 1147 BGB. Im Fall der Nichtleistung dieses Teils seiner
AuBenstande kann er nur auf Duldung der Zwangsvollstreckung in das belastete
Grundstlick in Anspruch genommen werden. Allerdings besteht daneben die Haftung des
VerauBerers nach § 1108 BGB fir die wahrend der Zeit seines Eigentums entstandenen
Verbindlichkeiten. Anders als der Erwerber kann der VerauBerer weiterhin auf Leistung
der bereits fédllig gewordenen Leistungen in Anspruch genommen und verklagt werden.
Der Berechtigte kann aus einem entsprechenden Leistungstitel im Wege der Mobiliar-
oder Immobiliarvollstreckung wiederum in das gesamte Vermégen des VerauBerers
vollstrecken. Auf die Frage der Verteilung im Innenverhaltnis der Schuldner (hier fiir die
vor dem Eigentumswechsel entstandenen Forderungen) wird im Zusammenhang mit der
Frage der Bindungswirkung madglicher Nachfolger der Parteien nochmals naher
eingegangen.

cc) Leistungsgegenstand

Als Inhalt der Reallast miissen nach § 1105 BGB ,wiederkehrende Leistungen™ vereinbart
werden, wobei nur der Wesenskern schlagwortartig im Grundbuch bezeichnet sein muss.
Im Ubrigen kann zur ndheren Bezeichnung des Inhaltes auf die Eintragungsbewilligung
Bezug genommen werden©7¢,

Mit der Reallast kdédnnen nur wiederkehrende Leistungen gesichert werden, wobei
grundsatzlich zwei Leistungen genligent®”’. Die Leistungen brauchen nicht zu festen
(kalendermaBig bestimmten®’®) Terminen, regelmaBig oder zeitlich unbeschrankt®” und
nicht in gleicher Art!® oder Ho6he!*®* wiederzukehren. Mdéglich ist auch ein Abruf der
Leistung ,bei Bedarf". Auch dauernde Leistungen (Lieferung von Warme, Strom etc.) sind
wiederkehrend in diesem Sinn°s2,

Beachtlicherweise miissen die Leistungen keine inhaltliche Beziehung zum belasteten
Grundstick aufweisen'®®®, so dass die Lieferung von Agrarprodukten Inhalt einer
Belastung eines ausschlieBlich zu Wohnzwecken genutzten Grundstiickes sein kann.
Insbesondere muss die Reallast auch im Fall der subjektiv-dinglichen Reallast keinen
LVorteil™ wie bei § 1019 BGB fir ein insofern begiinstigtes Grundstiick darstellen©s,

1074 BGH DNotZ 1978, 482. Hingegen wird bei Forderungen nach § 1107 BGB nur die Aufrechnung durch den
Eigentiimer, nicht aber den Reallastberechtigten als wirksam angesehen (vgl. MiinchKomm/Joost, Rn. 10 zu §
1107 BGB).

1075 Bej der wegen Forderungen nach § 1108 BGB betriebenen Immobiliarvollstreckung bleibt die Reallast
erhalten.

1076 Schreiber, S. 858, Rn. 138. Zur Frage der notwendigen Bestimmbarkeit und Auslegung siehe Schreiber, S.
862 f, Rn. 145 f..

1077 Staudinger/Amann, Rn. 10 zu § 1105 BGB; Schreiber, S. 861, Rn. 143.

1078 QLG Rostock OLGE 34, 173 (175).

1079 RGZ 131, 158 (175).

1080 BGH Rpfleger 1975, 56.

1081 BayObLG Rpfleger 1981, 106.

1082 Miinchkomm/Joost, Rn. 10 zu § 1105 BGB, Schreiber, S. 861, Rn. 144,

1083 Staudinger/Amann, Rn. 12 zu § 1105 BGB; m.w.N.

1084 Schreiber, S. 860, Rn. 141.
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Die Leistungen missen jedoch stets einen Geldwert haben, damit die monetare Héhe der
Grundstlickshaftung bestimmt werden kann'®%5, Anders als bei den Grundpfandrechten ist
eine ziffernmaBige Bestimmung nicht erforderlich®®*, Dem Bestimmbarkeitserfordernis ist
hier bereits genlige getan, wenn der Umfang der geschuldeten Leistung aufgrund
objektiver Umstande bestimmbar ist, die auch auBerhalb des Grundbuchs und der
Eintragungsbewilligung liegen kénnen®’, Die Bestimmung des Leistungsumfangs ist auch
durch Bezugnahme auf auBerhalb des Grundbuchs liegende Faktoren zuldssig, sofern
diese wahrend der voraussichtlichen Dauer der Reallast feststellbar bleiben'®®, Im
Ubrigen gelten auch hier die allgemeinen Grenzen der §§ 134, 138 BGB.

Im Einzelnen soll nun untersucht werden, inwiefern die eingangs genannten
Handlungspflichten zum Inhalt einer Reallast gemacht werden kdénnen.

(1) Bauliche MaBnahmen

Im Grundsatz gilt, dass isoliert vereinbarte einmalige Leistungen nicht reallastfahig sind.
Die Pflicht zur Errichtung einer baulichen Anlage, eines Zaunes oder eines Bauwerkes
ware demnach grundsatzlich keine reallastfahige Leistung©,

Nach der Uberwiegend vertretenen Meinung!*® soll ausnahmsweise auch eine einmalige
Leistung zuldssiger Inhalt einer Reallast sein kdénnen, sofern sie ,innerhalb des
Gesamtbereichs wiederkehrender Leistungen®™®! erbracht wird. Durch eine Kombination
mit der Pflicht zu weitergehenden baulichen MaBnahmen bzw. im Zusammenspiel mit
etwaigen auch aus der Herstellung erwachsenden Instandhaltungspflichten dirfte auch
eine fir sich betrachtet einmalige Handlung wie die Errichtung einer Einfriedung als
zuldssiger Rechtsinhalt in die Reallast mit aufgenommen werden kdénnen. Eine
Wiederkehr in gleicher Art und Hoéhe ist ja gerade nicht erforderlich.

(2) Unterhaltungs- und Instandsetzungspflichten/ Kostentragung

Instandhaltungspflichten baulicher Anlagen, eines Weges oder auch eines Gebdudes
lassen sich — wie bereits angedeutet — problemlos zum zulassigen Inhalt einer Reallast
machen%,

(3) Entgeltpflicht

Die Vereinbarung einer rentenweise zu zahlenden Gegenleistung (Kaufpreis,
Erbbauzinsi®®?) erscheint gerade als Paradefall einer wiederkehrenden Leistung im Sinne
des § 1105 BGB und damit als zuldssiger Inhalt einer entsprechenden Reallast, ebenso
wie die Pflicht zur Zahlung eines Beitrages flir die Unterhaltung oder Nutzung einer
PrivatstraBe.

1085 BGHZ 130, 342, (345); Staudinger/Amann, Rn. 11 zu § 1105 BGB; Schreiber, S. 860, Rn. 141. Ob die
Forderung auch in Geldforderungen libergehen kénnen missen ist streitig: vgl. hierzu Schreiber, S. 861, Rn.
144 m.w.N.

1086 staudinger/Amann, Rn. 11 zu § 1105 BGB.

1087 BGHZ 111, 324 (327); BGHZ 130, 342 (345); Schreiber, S. 862, Rn. 145.

1088 gchreiber, S. 862 f, Rn. 146 mit einzelnen Beispielen.

1089 gchreiber, S. 861, Rn. 143.

1090 BayObLG DNotZ 1970 , 415; Staudinger/Amann, Rn. 10 zu § 1105 BGB; wohl auch Schreiber, S. 862; Rn.
144; a.A. MinchKomm/Joost, Rn. 25 zu § 1105 BGB.

1091 gpergel/Stiirner, Rn. 10 zu § 1105 BGB.

1092 gchreiber, S. 860, Rn. 141.

1093 8 9 1 S 2 ErbbVO verweist auf die Regeln der Reallast.
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B. Ubertragbarkeit auf horizontaler Ebene

I. Dienstbarkeiten

Bei der Frage nach der horizontalen Ubertragbarkeit (VerduBerung) und Bindungswirkung
von Dienstbarkeiten ist zunachst zwischen der Grunddienstbarkeit und der beschrankt
persdnlichen Dienstbarkeit zu unterscheiden.

1. Grunddienstbarkeit

Die Grunddienstbarkeit ist kein selbstandiger Verfliigungsgegenstand. Die
Grunddienstbarkeit wird vielmehr als subjektiv-dingliches Recht wesentlicher Bestandteil
des herrschenden Grundstlckes, § 96 BGB'**. Das Recht ist untrennbar mit dem Eigentum
am herrschenden Grundstlck verbunden.

Wird das herrschende Grundstiick tbereignet, wird der Erwerber ipso iure Berechtigter
der Grunddienstbarkeit!®>. Im Fall der VerdauBerung des belasteten Eigentums wird der
nachfolgende Eigentimer des belasteten Grundstiickes nach den allgemeinen
Grundsatzen unmittelbar an den Inhalt der zuldssigerweise begriindeten Dienstbarkeiten
gebunden.

2. Beschrankt persdnliche Dienstbarkeit

a) Grundsatz der Unlbertragbarkeit und Unvererblichkeit

Nach § 1092 I 1 ist die beschrankt personliche Dienstbarkeit nicht Ubertragbar. Die
Unlbertragbarkeit dient dem Zweck, im Zusammenspiel mit der Unvererblichkeit der
Dienstbarkeit (§ 1090 II, 1061 S.1 BGB) eine ewige Belastung des Grundstiickes wenn
nicht zu verhindern, so doch zu erschweren®**¢, Die Unabtretbarkeit und Unvererblichkeit
der Dienstbarkeit soll sich jedoch nicht auf einen schuldrechtlichen Anspruch auf
Dienstbarkeitsbestellung erstrecken (str.)e7, Obwohl die  Anordnung der
Unilbertragbarkeit zwingendes Recht darstellt und somit auch nicht rechtsgeschéftlich
abdingbar ist, wird in der Praxis durch entsprechende vertragliche Gestaltungen versucht,
das Verbot zu umgehen'®®. Bei all diesen Gestaltungen handelt es sich jedoch jeweils um
getrennt voneinander zu betrachtende Dienstbarkeitsbestellungen, so dass eine
automatische Bindung der Nachfolgenden an entsprechende Nutzungsregelungen nicht
besteht bzw. Berechtigungen nicht hergeleitet werden kénnen.

b) Ausnahmen

Von dem genannten Grundsatz wird - wie auch beim NieBbrauch - im Zusammenhang
mit juristischen Personen und rechtsfahigen Personengemeinschaften eine Ausnahme

1094 gchellhammer, Rn. 510; Schreiber, S. 811, Rn. 49.

1095 Staudinger/Ring(1994), Rn. 20 zu § 1018 BGB; Staudinger/Mayer, Rn. 10 zu § 1018 BGB, Schreiber, S.
812, Rn. 50.

109 M{inchKomm/Joost, Rn. 1 zu § 1092 BGB; Schreiber, S. 812 f, Rn. 52.

1097 5o Schreiber, S. 813, Rn. 54 unter Bezugnahme auf BGHZ 28, 99 (102): hier im Zusammenhang mit einem
Vertrag zugunsten Dritter; a.A. Staudinger/Ring(1994), Rn. 3 zu § 1092 BGB; Soergerl/Stirner, Rn. 2 zu §
1092 BGB; MinchKomm/Joost, Rn. 3 zu § 1092 BGB.

1098 (Jberblick bei Schreiber, S. 814, Rn. 55.
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gemacht. § 1092 II BGB durchbricht hier den Grundsatz der Unibertragbarkeit der
beschrankt personlichen Dienstbarkeit nach MaBgabe der §§ 1059 a BGB, wenn diese
einer juristischen Personen zusteht'*®, § 1092 II BGB gilt auch flir rechtsfahige
Personengesellschaften im Sinne des § 1059 a II BGB. Die fehlende Nennung dieser
Rechtsfigur in § 1092 II BGB beruht auf einem Redaktionsversehen!®, Insofern kann
vollumfanglich auf die Ausfihrungen beim NieBbrauch verwiesen werden. Der
Vollstéandigkeit halber soll auch auf die Ausnahme in § 1092 III BGB hingewiesen werden,
die fir die vorliegende Untersuchung jedoch ohne weiteren Belang ist.

II. Reallasten

Bei der Frage nach der Ubertragbarkeit der unterschiedlichen Rechtspositionen muss bei
der Reallast zwischen der subjektiv-persdnlichen und der subjektiv-dinglichen Reallast
unterschieden werden. Zudem ist danach zu unterscheiden, ob Uber das Stammrecht
oder Uber Anspriiche aus dem gesetzlichen Schuldverhaltnis verfiigt werden soll. Die
Verfligung (ber die obligatorischen Forderungen aus dem Kausalverhaltnis folgt
allgemeinen Grundsatzen.

1. Horizontale Nachfolge bei der subjektiv-dinglichen Reallast

Wie bereits gezeigt, kann die Reallast als subjektiv-dingliches Recht flir den jeweiligen
Eigentimer eines anderen Grundstlickes bestellt werden!®,

a) Horizontale Nachfolge auf Seiten des Berechtigten

aa) Ubertragbarkeit des Stammrechts

Sofern die Reallast als subjektiv-dingliches Recht bestellt wird, ist sie wesentlicher
Bestandteil des beglinstigten Grundstiickes (§§ 96, 93 BGB)!%2, Sie kann von diesem
nicht getrennt (bertragen werden (§ 1110 BGB). Auch eine Umwandlung in eine
subjektiv-persénliche Reallast zum Zwecke der Ubertragung scheidet aus (§ 1110
BGB)!%, Sowohl auf Seiten des Verpflichteten wie auch des Berechtigten kommt eine
Ubertragung nur zusammen mit dem jeweiligen Grundstiickseigentum in Betracht. Die
Reallast teilt in diesem Fall das Schicksal des Grundstiickes: eine Ubertragung oder
etwaige Belastungen des Grundstiickes erstrecken sich auf die Reallast.

Der dem Berechtigen nachfolgende Grundstliickseigentimer wird Inhaber des
Stammrechts und Glaubiger des verdinglichten Anspruchs (§ 1107 BGB). Zudem wird er
Glaubiger der persénlichen Forderungen gegen den jeweiligen Eigentimer des belasteten
Grundstiickes, sofern diese wahrend der Zeit seines Eigentums fallig werden (§ 1108
BGB). Die Verteilung der Leistung aus der Reallast zwischen VerauBerer und Erwerber
soll sich nach der herrschenden Meinung auch gegeniber dem Eigentiimer des belasteten
Grundstlickes nach § 101 Nr. 2 BGB richten%,

1099 gchreiber, S. 814, Rn. 56.

1100 Bassenge, NJW 1996, 2777 (2778); MiinchKomm/Joost, Rn. 9 zu § 1092 BGB; Schreiber, S. 814, Rn. 56.
1101 gchreiber, S. 857, Rn. 135.

1102 gchreiber, S. 857, Rn. 135.

1103 Aych eine Umwandlung einer subjektiv-persénliche in eine subjektiv-dingliche Reallasrt scheidet nach §
1111 BGB (siehe hierzu Staudinger/Amann, Rn. 4 zu § 1105 BGB). Unklarheiten, was bestellt wurde, sind durch
Auslegung des Grundbucheintrags und der Eintragungsbewilligung zu klaren (RG JW 1928, 2446;
Staudinger/Amann, Rn. 4 zu § 1105 BGB).

1104 staudinger/Amann, Rn. 4 zu § 1105 BGB.
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bb) Ubertragbarkeit von Einzelanspriichen

Der aus der Reallast als Stammrecht erwachsene Einzelanspruch wird nach § 1107 BGB
wie eine Hypothekenzinsforderung behandelt. Fallige Einzelanspriiche sind daher nach §§
1059 I, 398 BGB durch schlichte Abtretung frei Ubertragbar, es sei denn, die
Unilbertragbarkeit folge aus §§ 399, 400 BGB oder entsprechendem Landesrecht!%, Eine
Eintragung in das Grundbuch ist nicht erforderlich. Der o&ffentliche Glaube des
Grundbuchs nach § 892 BGB bezieht sich nicht auf fallige Forderungen, §§ 1107, 1159 II
BGB. Ist der Einzelanspruch Ubertragbar, kann er nach §§ 1069, 1274 BGB belastet
werden.

Weil sich § 1110 BGB nur auf das Stammrecht bezieht, kénnen fallige Einzelleistungen
auch bei der subjektiv-dinglichen Reallast ohne das herrschende Grundstiick abgetreten,
gepfandet oder verpfandet werden!®. Noch nicht fallige Einzelleistungen kénnen dagegen
wegen § 1110 BGB nur eingeschrankt abgetreten werden (str.)!'%”. In jedem Fall sind die
Rechte Dritter am herrschenden Grundstiick gemaB § 876 BGB zu beachten't®®, Die Frage
der Abtretungsbeschrankung der Einzelanspriiche wird im Folgenden noch naher
behandelt.

b) Horizontale Nachfolge auf Seiten des Verpflichteten

aa) Dingliche Haftung des Nachfolgers, § 1107 BGB

Im Fall der Ubertragung des Eigentums am belasteten Grundstiick wird der nachfolgende
Grundstlickseigentimer automatisch gebunden. Dieser wird zugleich Schuldner des
verdinglichten!'® Anspruchs (§ 1107 BGB). Die dingliche Haftung erstreckt sich auch auf
die vor dem Eigentumswechsel entstandenen Anspriiche.

bb) Persdnliche Haftung des Nachfolgers, § 1108 BGB

Neben der dinglichen Haftung aus dem Grundstiick wird eine persdnliche Haftung des
Erwerbers nach § 1008 BGB begriindet.

(1) Grundsatz

Hierbei handelt es sich um einen schuldrechtlichen Anspruch, der den Zugriff auf das
gesamte Vermdgen des Eigentimers erdffnet!'®, Diese persdnliche Haftung ergibt sich
aus dem gesetzlichen Schuldverhdltnis zwischen Eigentimer und Berechtigtem?!!!!, das
auf den nachfolgenden Eigentimer (bergeht. Eine Haftung aus dem obligatorischen
Kausalverhaltnis besteht dagegen nur im Fall der Schuldibernahme (§§ 414, 415 BGB).

1105 (Jberblick bei Schreiber, S. 855 f, Rn. 132.

1106 gtaudinger/Amann, Rn. 3 zu § 1110 BGB.

1107 50 etwa Staudinger/Amann, Rn. 3 zu § 1110 BGB, wonach die Abtretung kiinftig fallig werdender Forderung
zumindest insoweit zuzulassen sei, als sie sich auf wahrend der Eigentumszeit des Abtretenden fallig werdenden
Einzelleistungen erstreckt; a.A. MinchKomm/Josst, Rn. 4 zu § 1110 BGB, wonach in § 1110 BGB ein
Abtretungsverbot ahnlich § 9 II 2 ErbbVO fiir den Erbbauzins zu sehen sei. Teilweise wird auch fur ausreichend
gehalten, dass nur irgendein Reallastteil beim jeweiligen Eigentiimer des herrschenden Grundstiickes verbleibt
(BGB-RGRK/Rothe, Rn. 2 zu § 1110 BGB iVm Rn. 9 zu § 1107 BGB.

1108 staudinger/Amann, Rn. 3 zu § 1110 BGB. Soweit es sich dabei um Grundpfandrechte handelt, gilt
auBerdem § 1126 BGB.

1109 50 Schreiber, S. 866, Rn. 153 der sich in diesem Zusammenhang gegen die Bezeichnung als ,dinglichen®
Anspruch wendet, weil dies den Schutzanspriichen aus absoluten Rechten (§§ 894, 985, 1004 etc.) vorbehalten
bleiben soll.

1110 gchreiber, S. 854, Rn. 129.

1111 Schreiber, S. 867, Rn. 154,
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Der nachfolgende Eigentimer (auch Ersteher in der Zwangsvollstreckung) haftet gemaB
§ 1108 BGB nur fir die wahrend der Dauer seines Eigentums fallig werdenden
Leistungen. Eine Haftung fir rlckstandige Leistungen aus der Zeit vor dem Erwerb des
Eigentums kann sich allenfalls aus § 1107 BGB ergeben. Der ausscheidende Eigentimer
haftet nur flir die bislang fallig gewordenen Leistungen?!2,

Der Inhalt der Leistungspflicht nach § 1108 BGB richtet sich nach dem dinglichen Inhalt
der Reallast. Auch hier zeigt sich der Unterschied zu den akzessorischen Rechten, bei
denen die schuldrechtliche Forderung Inhalt und Reichweite des Sicherungsrechts
bestimmt!!t?, Auf den persdnlichen Anspruch sind die Bestimmungen des allgemeinen
Schuldrechts anwendbar!*4, Infolge Verzugs, Unmdglichkeit etc. kann die Haftung daher
weitergehen als der verdinglichte Anspruch nach § 1107 BGB. Zahlt der belastete
Eigentimer auf den verdinglichten Anspruch, erlischt auch die persénliche Forderung aus
§ 1108 BGB!!*,

(2) Abdingbarkeit der persénlichen Haftung

Die personliche Haftung nach § 1108 BGB steht unter dem ausdriicklichen Vorbehalt
einer anderweitigen Regelung. Die Parteien kénnen daher die Haftung ganz ausschlieBen
oder auch nur beschranken, nicht jedoch erweitern'!¢, Hierbei ist aber zu beachten, dass
derartige Abreden den Inhalt der Reallast gestalten und bediirfen daher der Eintragung in
das Grundbuch, § 873 BGB. Gleiches gilt bei nachtraglichen Ausschluss- oder
Beschrankungsvereinbarungen nach § 877 BGB. Fehlt die Eintragung, kommt eine
Umdeutung nach § 140 BGB in eine bloB schuldrechtliche Beschrankung der Reallast in
Betracht!!'’, Diese kann einem Rechtsnachfolger des Berechtigten lber § 404 BGB
hinsichtlich bereits falliger Forderungen entgegengehalten werden. Sie schiitzt hingegen
nicht gegen die Inanspruchnahme spater fallig werdender Leistungspflichten!:®,

2. Horizontale Nachfolge bei der subjektiv-persénlichen Reallast

Hier soll nur auf die Besonderheiten eingegangen werden, die sich aus der Mdglichkeit
der Ubertragung der Stellung des Berechtigten ergeben. Die Haftungssituation des
horizontalen Nachfolgers des Verpflichteten ist hier unverandert, so dass auf die hierzu
bereits gemachten Ausfiihrungen verwiesen werden darf.

a) Ubertragung und Vererblichkeit des Stammrechts

Wie bereits angesprochen besteht die Mdglichkeit der Bestellung einer subjektiv-
personlichen Reallast (§ 1111 BGB). Berechtigter ist hier nicht der jeweilige Eigentimer
eines anderen Grundstickes. Vielmehr kommt als Berechtigter jede natlrliche oder
juristische Person in Betracht!!*®. Anders als die beschrankte persénliche Dienstbarkeit ist
die subjektiv-persénliche Reallast grundsatzlich frei tibertragbar!*?® und vererblich'?,

1112 gchreiber, S. 867, Rn. 156.

1113 Schreiber, S. 868, Rn. 158.

1114 MiinchKomm/Joost, Rn. 5 zu § 1108 BGB; Schreiber, S. 868, Rn. 158.

1115 Staudinger/Amann, Rn. 3 zu § 1108 BGB; Schreiber, S. 868, Rn. 158.

1116 Staudinfer/Amann, Rn. 6 zu § 1108 BGB; Schreiber, S. 868, Rn. 159.

1117 Schreiber, S. 869, Rn. 159.

1118 gchreiber, S. 869, Rn. 159.

1119 gchreiber, S. 857, Rn. 134.

1120 gchreiber, S. 872, Rn. 168.

1121 BayObLG DNotZ 1989, 567; Soergel/Stiirner, Rn. 5 zu § 1105; Schreiber, S. 873, Rn. 168.

155



aa) Ausschluss der Ubertragbarkeit des Stammrechts

Die Ubertragbarkeit scheidet nach § 1111 II BGB jedoch aus, wenn die Anspriiche auf die
Einzelleistungen nicht Ubertragbar sind. Hierbei ist zu beachten, dass sich die
Unabtretbarkeit der Reallast nach Absatz 2 nur aus der Unabtretbarkeit aller kiinftigen
falligen Leistungen ergeben kann, dagegen nicht aus der Unabtretbarkeit bereits falliger
Leistungen®'2, Daneben soll es auch mdéglich sein, dass die Parteien die Reallast als
Stammrecht unabtretbar ausgestalten!=.

(1) Unabtretbarkeit der Einzelleistungen

Beziiglich einer Abtretung der Einzelleistungen kann § 399 Fall 1 BGB in Betracht
kommen, wenn durch die Abtretung der Inhalt der geschuldeten Leistung verandert wird.
Dies wird insbesondere bei hoéchstpersénlichen Leistungen wie etwa einer
Pflegeverpflichtung der Fall sein!!4.

Der Anspruch auf die einzelne Leistung kann ferner nach § 399 Fall 2 BGB im Wege der
Parteivereinbarung unabtretbar gestaltet sein. Hierbei ist zu beachten, dass der
rechtsgeschaftliche Ausschluss der Abtretung der Forderung auf die Einzelleistung die
Unlbertragbarkeit der Reallast als Stammrecht nur dann zur Folge hat, wenn dieser
Ausschluss im Grundbuch (konstitutiv) eingetragen wird*'?>. Der Abtretungsausschluss ist
in diesem Fall jedoch keine Verfliigungsbeschrankung nach § 892 I 2 BGB!%°,

Insbesondere im Rahmen eines Altenteils ist das Abtretungsverbot unpféandbarer
Forderungen (§ 400 BGB) zu beachten'#,

Nicht zuletzt kénnen landesrechtliche Regelungen die Abtretung der einzelnen Leistungen
ausschlieBen*2,

(2) Vereinbarung der Unabtretbarkeit des Stammrechts

Grundsatzlich soll es auch méglich sein, die Unabtretbarkeit der Reallast als Stammrecht
zu vereinbaren''?, Diese Mdéglichkeit hat aber neben § 1111 II BGB nur Bedeutung, wenn
nicht bereits die Anspriiche auf die Einzelleistung aus den oben genannten Griinden
unabtretbar sind.

bb) Ausschluss der Vererblichkeit

Auch die grundsatzliche Mdglichkeit, die Reallast zu vererben, ist abdingbar. Erforderlich
ist auch hier ein entsprechender Eintrag im Grundbuch!*°. SchlieBlich kann sich die

1122 staudinger/Amann, Rn. 4 zu § 1111 BGB: Die Abtretbarkeit oder Unabtretbarkeit bereits félliger Leistungen
kann namlich jederzeit ohne Grundbucheintragung gemaB § 399 BGB vereinbart werden; aus solchen
Vorgangen auBerhalb des Grundbuchs dirfen sich keine Auswirkungen auf die Abtretbarkeit der im Grundbuch
eingetragenen Reallast ergeben.

1123 59 Schreiber, S. 873, Rn. 168; wohl auch Staudinger/Amann, Rn. 3 zu § 1111 BGB.

1124 LG Dresden OLGE 31, 343; Schreiber, S. 872, Rn. 168. Sind die Anspriiche auf die einzelne Leistung nur
teilweise abtretbar, soll eine Teilibertragung der Reallast in Betracht kommen kdénnen (so Staudinger/Amann,
Rn. 4 zu § 1111 BGB). Hier kann wegen des inneren Zusammenhangs mir héchstpersénlichen Leistungen die
Abtretung aber auch konkludent ausgeschlossen sein (vgl. OLG Dresden OLGE 31, 343, 344; KG JW 1932,
1564; Schreiber, S. 872, Rn. 168).

1125 staudinger/Amann, Rn. 3 zu § 1111 BGB. Nachtragliche Anderung haben nach § 877 BGB zu erfolgen.

1126 gchreiber, S. 873, Rn. 168.

1127 Dort richtet sich die Unpfandbarkeit nach § 850 b I Nr. 3 ZPO.

1128 MiinchKomm/Séacker, Rn. 2 f. zu Art. 115 EGBGB; Soergel/Stiirner, Rn. 1 zu § 1111 BGB; Schreiber, S.
873, Rn. 168.

1129 gchreiber, S. 873, Rn. 168; wohl auch Staudinger/Amann, Rn. 3 zu § 1111 BGB.

1130 MiinchKomm/Joost, Rn. 2 zu § 1111 BGB; Schreiber, S. 873, Rn. 168.
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Beschrankung der Vererblichkeit auch aus der Natur der zu erbringenden Leistung
ergebentt3,

b) Ubertragung der Einzelleistung

Bei der subjektiv-persdnlichen Reallast kdénnen sowohl fdllige als auch kinftige
Forderungen frei Ubertragen werden, sofern nach den oben genannten Kriterien oder
nach landesrechtlichen Sonderbestimmungen eine Abtretung nicht ausgeschlossen ist!'32.

C. Bindung bzw. Berechtigung vertikaler Nachfolger

I. Dienstbarkeiten

Im Folgenden soll untersucht werden, inwiefern vertikale Nutzungsnachfolger an die
Dienstbarkeitsregelungen gebunden werden. Im Kern geht es hier um die Frage, ob die
nachfolgenden Nutzer als Nichteigentimer des belasteten Grundstiickes unmittelbar
(mit-)verpflichtet werden bzw. ob die Nutzungsnachfolger auf dem beglnstigten
Grundstiick ein selbstandiges Forderungsrecht erhalten.

1. Bindung vertikaler Nachfolger des Belasteten

Sowohl die Grunddienstbarkeit als auch die beschrankt persénliche Dienstbarkeit ist ein
absolutes Recht. So wird der Berechtigte der beschrankt persénlichen Dienstbarkeit wie
auch der Eigentiimer des herrschenden Grundstiickes bei der Grunddienstbarkeit gegen
Stérungen geschutzt!!=,

Wer immer die Auslbung des jeweiligen Rechtes stort, sei es der Eigentimer des
dienenden Grundstiickes oder ein Dritter, hat nach § 1027 iVm § 1004 BGB die Stérung
zu beseitigen und weitere Stdérungen zu unterlassen!'**. Neben dinglich Berechtigten
kénnen daher auch Mieter und Pachter des dienenden Grundstlickes entsprechend in
Anspruch genommen werden't*>, Obwohl § 1027 BGB - anders als §§ 1065, 1227 BGB -
nicht auf die sonstigen Vorschriften Gber das Eigentum verweist, wird eine analoge
Anwendung der §§ 987 ff., 989, 994 ff. BGB beflirwortet, wenn die Dienstbarkeit mit
dem Recht zum Besitz am dienenden Grundstiick oder an in Ausibung der Dienstbarkeit
errichteten Anlagen besteht!***, Ansonsten sind beide Formen der Dienstbarkeit als
beschrankt dingliche Rechte ein sonstiges Recht nach § 823 I BGB.

2. Berechtigung vertikaler Nachfolger des Beglinstigten

Der Eigentimer kann hier die Grundstlicksnutzung aufgrund dinglichen Rechtes oder
schuldrechtlicher Verpflichtung einem Dritten {bertragen. Mdéglich ist auch die

1131 BayObLG DNotZ 1989, 567; OLG KéIn Rpfleger 1994, 292, 293; Schreiber, S. 873, Rn. 168;
Palandt/Bassenge, Rn. 2 zu § 1111 BGB. Am Beispiel des Leibdings vgl. auch Staudinger/Amann, Rn. 6 zu §
1111 BGB.

1132 gtaudinger/Amann, Rn. 1 zu § 1111 BGB.

1133 Sjehe zu Einzelféllen der Beeintrachtigung der Grunddienstbarkeit Soergel/Stiirner, Rn. 1 zu § 1027 BGB.
1134 gchellhammer, Rn. 533 iVm Rn. 520; vgl. auch BGH NJW 92, 1101.

1135 RGZ 162, 349 (358); BGH WM 1966, 1300 (1302 f.); OLG Karlsruhe BB 1989, 942 (943); Schreiber, S.
817, Rn. 62.

1136 Miinchkomm/Falckenberg, Rn. 1, 9, 10 zu § 1027 BGB.
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Uberlassung zur Ausibung nach § 1092 I S.2 BGB!¥. Die verschiedenen
Uberlassungsformen stehen selbstdndig nebeneinander, wobei bei der Uberlassung zur
Ausibung zu beachten ist, dass diese — anders als beim NieBbrauch - nur mit Gestattung
des Eigentimers des belasteten Grundstiickes méglich ist'**®. Hinsichtlich der
Grunddienstbarkeit ist zu beachten, dass eine isolierte Auslbungsiiberlassung nur
zuldssig ist, wenn zugleich das herrschende Grundstick zur Benutzung (Uberlassen
wird!3°,

Bei der Frage, welche Rechte vertikale Nutzungsnachfolger des Berechtigten bzw. des
Eigentimers des herrschenden Grundstlickes haben, ist zwischen den Rechten nach §
1029 BGB und § 1027 BGB zu unterscheiden. Die Vorschriften finden nach § 1090 II BGB
auch im Fall der beschrankt persénlichen Dienstbarkeit Anwendung.

Hinsichtlich der dinglichen Anspriiche ist zunachst nur der Berechtigte selbst
aktivlegitimiert, bei der Grunddienstbarkeit also der augenblickliche Eigentimer!.
Inhaber des Anspruchs (§ 1004 BGB) soll grundsatzlich auch ein dinglicher
Nutzungsberechtigter des beglinstigten Grundstiickes, wie etwa ein NieBbraucher oder
Dienstbarkeitsberechtigter, sein kdnnen'**. Ansonsten koénnen sich schuldrechtlich
Nutzungsberechtigte (Mieter, Pdachter etc.) des herrschenden Grundstiickes nicht auf §
1027 BGB stitzen!'#?, wenn sie nicht im Wege der gewillkiirten Prozessstandschaft vom
Eigentimer ermachtigt wurden'®. Uberldsst der Berechtigte die Ausilibung der
Dienstbarkeit einem Grundsticksmieter oder -pachter, darf dieser sich aber nach § 1029
jeglicher Stérung der Dienstbarkeit mit den Besitzschutzanspriichen aus §§ 861, 862
BGB erwehren, wenn er die Dienstbarkeit binnen einen Jahres wenigstens einmal
ausgelibt hat'** (z.B. den Weg einmal benutzt hat)!'*. Eine Unterlassungsdienstbarkeit
wird ausgelbt, wenn der Verpflichtete dem Verbot nicht zuwiderhandelt'*s. Hat der
Nutzer des herrschenden Grundstlickes ein eigenes Recht zum Besitz auch am dienenden
Grundstick, so kann er sich unmittelbar auf §§ 858 ff. berufen!* (ohne die
Einschrankung des § 1029 BGB!4®),

II. Reallasten

Im Folgenden soll untersucht werden, inwiefern vertikale Nutzungsnachfolger an die
Reallast gebunden werden. Hierbei soll nur die Bindungswirkung/Berechtigung aus einer
subjektiv-dinglichen Reallast untersucht werden. Im Kern geht es hier um die Frage, ob
die nutzenden Nichteigentimer des belasteten Grundstickes unmittelbar (mit-
)verpflichtet werden bzw. die des beglinstigten Grundstliickes ein selbstandiges
Forderungsrecht erhalten.

1137 Hier darf auf die Ausfiihrungen beim NieBbrauch verwiesen werden.

1138 Schreiber, S. 815, Rn. 59: Ohne die wirksame Gestattung hat der Eigentimer die Anspriiche aus § 1004
BGB etc. gegen den Dritten.

1139 gchreiber, S. 812, Rn. 50.

1140 gchreiber, S. 817, Rn. 62; Soergel/Stiirner, Rn. 2 zu § 1027 BGB.

1141 gchreiber, S. 817, Rn. 62.

1142 gpergel/Stiirner, Rn. 2 zu § 1027 BGB.

1143 gchreiber, S. 817, Rn. 62.

1144 Schellhammer, Rn. 533 iVm Rn. 520.

1145 Scharfe Kritik an der Bestimmung (ibt Heck, § 16, S. 59 ff.

1146 Allgem. Meinung, MiinchKomm/Falckenberg, Rn. 5 zu § 1029 BGB m.w.N.

1147 Schreiber, S. 817, Rn. 64; Schellhammer, Rn. 520; siehe zu den Rechten desjenigen, der zugleich ein
Besitzrecht am dienenden Grundstlick hat (z.B. eine Anlage unterhélt) auch Schreiber, S. 817, Rn. 64.
1148 Betreibt der Pachter des herrschenden Grundstiickes z.B. eine Anlage auf dem dienenden Grundstiick.
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1. Bindung vertikaler Nachfolger des Verpflichteten

a) Anspriche aus dem Stammrecht

Die Reallastberechtigung ist ein absolutes Recht und genieBt den entsprechenden Schutz.
Der negatorische Anspruch aus § 1004 BGB wird jedoch durch die spezielleren
Rechtsbehelfe und Anspriiche aus §§ 1134 f. BGB verdrangt!*. Als sonstiges Recht fallt
die Reallast auch unter den Schutz des § 823 I BGB. Ein Eingriff in das Verwertungsrecht
des Rechtsinhabers (§ 1107 BGB) kann zudem zu bereicherungsrechtlichen Anspriichen
aus §§ 812 11 Fall 2, 816 BGB fiihren. Besitzschutzanspriiche scheiden aus.

Ansonsten gilt aber, dass Verpflichteter des dinglichen Anspruchs nur der jeweils
gegenwartige Eigentiimer des belasteten Grundstlickes sein kann*s°,

b) Andere Anspriiche aus der Reallastbegriindung

Die weiteren Anspriiche des Reallastinhabers, insbesondere der persdnliche Anspruch auf
die einzelne Leistung (§ 1108 BGB), der auf dem zwischen dem Rechtsinhaber und dem
Eigentiimer des belasteten Grundstiickes bestehenden Schuldverhaltnis beruht, kann nur
gegen den Eigentimer des belasteten Grundstiickes gerichtet werden. Eine doppelte
Haftung bei etwaigen Rlckstdanden von dem dinglich haftenden aktuellen Eigentimer und
dem personlich haftenden Eigentiimer (soweit die Forderung wahrend der Zeit seines
Eigentums entstanden ist) ist moglich!**'. Ansonsten ist zumindest flr rickstandige
Forderungen eine rechtsgeschaftliche Schuldiibernahme denkbar. Diese setzt jedoch die
Zustimmung des Berechtigten voraus.

2. Berechtigung vertikaler Nachfolger des Beglinstigten

Abgesehen von der Maoglichkeit der rechtsgeschéftlichen Ubertragung einzelner
Forderungen kommt als Glaubiger nur der jeweilige Rechtsinhaber selbst in Betracht. Im
Fall der subjektiv-dinglichen Reallast kann dies nur der Eigentimer des herrschenden
Grundstliickes sein. Ein  Auseinanderfallen von Forderungsberechtigung und
Rechtsinhaberschaft kommt zumindest bei der subjektiv-dinglichen Reallast nach den
genannten Grundsatzen nur im Fall bereits fadlliger Einzelleistung nach entsprechender
Abtretung in Betracht.

Die Bestellung einer Reallast zugunsten eines an dem Rechtsgeschéft nicht beteiligten
Dritten ist unwirksam, weil § 328 BGB auf dingliche Rechte nicht anwendbar ist!!>2,
Zuldssig soll aber eine Gestaltung sein, wonach ein Dritter zwar nicht Reallastglaubiger,
wohl aber (vergleichbar dem Dritten beim unechten Vertrag zugunsten Dritter, § 328
BGB) Leistungsempfanger sein soll*>3,

Sollen Leistungen nach dem Tode des Inhabers an einen Dritten erbracht werden, so liegt
hier keine Reallast zugunsten Dritter vor. Vielmehr kann die Begrindung einer entgegen
§ 1111 II BGB vererblichen Reallast vorliegen'***. Wird der Dritte jedoch nicht Erbe, so

1149 Staudinger/Amann, Rn. 21 zu Einl. §§ 1105-1112 BGB; MiinchKomm/Joost, Rn. 65 zu § 1105 BGB,
Schreiber, S. 865, Rn. 152.

1150 g5pergel/Stiirner, Rn. 6 zu § 1105 BGB.

1151 5pergel/Stirner, Rn. 1 zu § 1108 BGB; BGH NJW 1970, 243. Bestétigt durch BGH WM 1973, 42, 44; NJW
1978, 1261; 1979, 1545.

1152 BGH NJW 1993, 2617, BGH DNotZ 1965, 612; Staudinger/Amann, Rn. 6 zu § 1105 BGB m.w.N.

1153 Staudinger/Amann, Rn. 7 zu § 1105 BGB; Schreiber, S. 858, Rn. 137.

1154 BGH DNotZ 1965, 612 (613); Staudinger/Amann, Rn. 7 zu § 1105 BGB.
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erhalt er die Reallast in diesen Fdllen nur, wenn sie ihm etwa durch Vermadchtnis
zugewendet wurde!'ss,

Auch im Fall der subjektiv-persénlichen Reallast steht es dem beglinstigten Eigentimer
natlrlich frei, einzelne Anspriiche, soweit sie Ubertragbar sind (hier ggf. auch noch nicht
fallige Anspriiche auf die Einzelleistung), an vertikale Nutzungsnachfolger abzutreten, so
dass diese ein entsprechendes Forderungsrecht gegenliber dem Eigentimer des
belasteten Grundstiickes erwerben.

1155 Schreiber, S. 858, Rn. 137.
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3. Teil: Englische Regelung

1. Abschnitt: Einleitung

Im Folgenden soll untersucht werden, wie die Begriindung und Ubertragung
nutzungsregelnder Vereinbarungen im englischen Recht ausgestaltet ist. Auch hier soll
jeweils die Bindung horizontaler und vertikaler Nutzungsnachfolger an privatrechtlich
vereinbarte Nutzungsregelungen untersucht werden. Die zu untersuchenden
Konstellationen beschrdnken sich hierbei auf nutzungsregelende Vereinbarungen, die im
Rahmen der Begrindung eines umfassenderen Nutzungsrechts zwischen dem
allumfassend Grundstlicksberechtigten als dem Uberlassenden und dem
Nutzungsberechtigten bezogen auf dasselbe Grundstick begriindet werden. Daneben
werden entsprechende Vereinbarungen zwischen allumfassend Grundstiicksberechtigten
verschiedener Grundstlicke und auBerhalb eines Nutzungsiberlassungsverhaltnisses
Gegenstand der Untersuchung sein.

2. Abschnitt: Vertikale Nutzungsvereinbarungen und ihre Bindungswirkung

Auch im englischen Recht besteht ein umfassender Regelungsapparat, der die Nutzung
ein und desselben Grundstickes durch verschiedene Personen zur selben Zeit
reglementiert. Obwohl sich beide Rechtssysteme im Hinblick auf die Ausgestaltung
maoglicher Nutzungsformen und Regelungsmechanismen, insbesondere der dogmatischen
Grundprinzipien und der historischen Entstehung madglicher Nutzungsbefugnisse,
teilweise sehr stark unterscheiden, lassen sich die anerkannten Nutzungsbefugnisse an
einem  Grundstick auch nach englischem Recht in einer stufenférmigen
Befugnishierarchie beschreiben, wobei auch dort am obersten Ende letztlich ein
allumfassend Nutzungsberechtigter steht, dessen Nutzungsbefugnis zeitlich und inhaltlich
grundsatzlich unbeschrankt gewahrleistet wird. Alle anderen Befugnisse lassen sich als
hiervon abgeleitete Nutzungsbefugnisse betrachten, die in einem Verhéltnis der Uber-/
Unterordnung zur Befugnis des allumfassend Herrschaftsberechtigten stehen.

Die Nutzungsberechtigungen der untergeordnet bzw. in zeitlicher und inhaltlicher Hinsicht
eingeschrankt berechtigten Nutzer kénnen auch im englischen Recht danach unterteilt
werden, ob diese als dem Uberlassenden gegeniiber wirkende Anspriiche ausgestaltet
sind oder dem Berechtigten gleichsam eine auch gegeniber Dritten wirkende
Rechtsstellung einrdumen. Die Besonderheit im englischen Grundstiicksrecht liegt aber
darin, dass die Nutzungsformen, die den deutschen (sowohl denen obligatorischer als
auch dinglicher Natur) entsprechen, neben der vertraglichen Bindung immer auch eine
gegeniiber Dritten wirkende Grundstiicksberechtigung begriinden. Diese Konstruktion
bezweckt - wie noch =zu =zeigen sein wird - die Errichtung eines gewissen
Bestandschutzes der eingerdumten Nutzungsberechtigung gegen Verfiigungen Uber das
Grundstuck.

Obwohl die einzelnen Formen der Nutzungsiberlassung inhaltlich sehr stark voneinander
abweichen kénnen, sowie auch die immer  mitbegriindete  ,dingliche"
Grundstlicksberechtigung nicht in jedem Fall gleiche Rechte fir die jeweils Beglnstigten
oder einen immer gleich starken Schutz gegeniliber Drittinteressen schafft, beruht das
Uberlassungsverhaltnis auf ein und demselben Regelungskonzept. Die auf diesem
Konzept geschaffene Form der Gebrauchsiberlassung des eigenen Grundstiickes zur
ungestorten Nutzung an einen anderen wird als ,lease"™ bezeichnet.

Die einzige, allein auf der vertraglichen Beziehung zwischen Uberlassendem und Nutzer
beruhende Form der Gebrauchsliberlassung stellt hingegen die ,licence™ dar. Die ,lease"
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ist gegenliber dieser rein inter partes wirkenden Gebrauchsiberlassungsform
abzugrenzen. AuBer der fehlenden Drittwirkung raumt die ,licence®™ dem Berechtigten,
aber auch gegeniber seinem Vertragspartner eine nur sehr eingeschrankte
Nutzungsbefugnis am Grundstiick ein. Sie begrindet insbesondere kein ausschlieBliches
Besitzrecht des Beglnstigten. Bereits deshalb ist das mittels ,licence®™ geschaffene
schwache Nutzungsrecht nicht mit den untersuchten obligatorischen und dinglichen
Nutzungsrechten des deutschen Rechtes zu vergleichen. Die ,licence™ soll daher nicht
gesondert dargestellt werden. Sie wird aber in der relevanten Abgrenzung zur ,lease"
unter dem Aspekt des ,exclusive possession" naher dargestellt werden. Hierbei wird
besonderes Augenmerk auf die neuesten Entwicklungen bei der Abgrenzung der beiden
Institute zu legen sein.

Weil sich schlieBlich die einzelnen den deutschen Formen vergleichbaren
Gebrauchsiberlassungsverhaltnisse (also mit ausschlieBlichem Besitzrecht des
Beginstigten) im englischen Recht lediglich als Abwandlungen bzw. Unterformen der
~lease" darstellen lassen, erfolgt ihre Behandlung einheitlich unter dem Oberbegriff der
~lease®. Soweit erforderlich, wird auf die bestehenden Unterformen und etwaige
Besonderheiten an gegebener Stelle eingegangen werden. Eine Unterscheidung der Uber
die Regelungen zur ,lease™ begriindbaren Nutzungsverhaltnisse in solche obligatorischer
oder dinglicher Natur entfallt hierbei, weil im Rechte der ,leases" immer auch die
»~dingliche™ (Aus-)Wirkung des Nutzungsrechts zu beachten ist. An ihre Stelle tritt die
Unterscheidung der einzelnen Nutzungsberechtigungen (nunmehr einheitlich ,leases"
genannt) im Hinblick auf die Ausgestaltung der jeweils begriindeten ,dinglichen™ (Aus-)
Wirkungen (Drittschutz, Bindungswirkung gegentber Dritten etc.). Unterschiede kénnen
sich hier u.a. aus Aspekten ergeben, die das belastete Grundstick betreffen (z.B. handelt
es sich um ,registered” oder ,unregistered land") oder auf der rechtsdogmatischen
Einordnung des jeweils durch ,lease®™ begriindeten ,proprietary right" (z.B. ,legal estate"
oder ,equitable interest™) beruhen.

A. Das Nutzungsrecht der ,lease"

Im englischen Recht besteht die Moéglichkeit, im Wege der ,lease™ einem anderen durch
Vertrag die ausschlieBliche Nutzung an einem Grundstlick, einem Haus oder an einer
Wohnung auf Zeit zu Ubertragen. Ferner wurde bereits angedeutet, dass diese
Verbindung zwischen dem Uberlassenden/Besteller einer ,lease", dem ,lessor" bzw.
Jsandlord® und dem NutznieBer, dem ,lessee" bzw. dem ,tenant® in Abgrenzung zur
Jlicence® nicht auf diese rein vertragliche Ebene reduziert ist. Vielmehr wird die
Nutzungsberechtigung als ,proprietary right" regelmaBig auch gegenlber Dritten Geltung
beanspruchen kdénnen, die an der eigentlichen Begriindung nicht selbst mitgewirkt haben.

»+.. proprietary rights (...) affect a person (...) other than the person who originally
created those rights....” .11%

»~The proprietary right is enforceable beyond the original parties to the contract...".*'*’

Wie zu zeigen sein wird, ist das Recht der ,lease" ein sehr komplexes Rechtsgebiet, das
im englischen Grundstlicksrecht eine besondere Stellung einnimmt, weil sie teilweise sehr
verschieden ausgestaltete Nutzungsbeziehungen umfasst und sowohl dem Vertragsrecht
als auch dem ,law of property" zuzuordnen ist. Dixon bezeichnet die ,lease" als ,one of
the most versatile concepts known to the law of real property™'*®. Im Recht der ,lease”
flieBen alle wesentlichen Grundelemente des englischen Immobiliarsachenrechts und
letztlich auch des englischen Rechtssystems selbst mit ein, wie bspw. die Unterscheidung
zwischen ,Common law" und ,Equity", ,statutory law" and ,case law". Bereits die im

1156 Dixon, Modern Land Law, p. 4.
1157 Dixon, Modern Land Law, p. 4.
1158 Dixon, Principles of Land Law, p. 181.
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Zusammenhang mit der ,lease" teilweise synonym verwendeten Begrifflichkeiten wie
~term of years", ,tenancy", und ,leasehold estate™ deuten auf die Vielschichtigkeit der
zugrundeliegenden Rechtsbeziehung zwischen ,landlord" und ,tenant®™ hin.

I. Die ,lease" als vertragliche Regelung

Ungeachtet der weiteren Unterscheidungen bezeichnet eine ,lease™ zunachst immer die
vertragliche Einrdumung einer ausschlieBlichen Nutzungsberechtigung an einem
Grundstiick zwischen dem ,landlord" im Sinne des Uberlassenden und dem ,tenant" als
seinem Vertragspartner.

A lease is a legally binding agreement between landlord and tenant™!*>°,

Die Vereinbarung zur Begrindung einer ,lease®™ kann konkludent, mindlich oder
schriftlich geschlossen werden.

Besteller (lessor oder Ilandlord) einer ,lease™ kann neben dem U(bergeordneten
Jfreeholder® (also dem Inhaber des ,freehold estates" an dem Grundstiick) auch ein
~leaseholder® sein, also jemand, der seinerseits gegenlber einem Ubergeordneten
Jandlord® auf bestimmte Zeit zur Nutzung berechtigt ist, sofern dieser dem neuen
Berechtigten (lessee oder tenant) ein seinem Recht vergleichbares, jedoch zeitlich
verkirztes Nutzungsrecht einrdumen mochte!®®, Die zeitliche Komponente ist
entscheidend, da nur in diesem Fall von einer eigenstandigen Bestellung einer ,lease" (in
Abgrenzung zur mdglichen Ubertragung der eigenen ,lease", dem ,assignment")
gesprochen werden kann. Die Ubertragung (,assignment") ist im englischen Recht -
abgesehen von der Vereinbarung eines Zustimmungsvorbehalts - grundsatzlich ohne
Mitwirkung des ,landlord® mdéglich und Ublich. Hierauf wird nachfolgend noch naher
einzugehen sein.

Soweit die Beziehung zwischen ,landlord® und ,tenant® synonym auch als ,tenancy"
bezeichnet wird, ist einschrankend festzustellen, dass als ,tenancy" vorwiegend nur
Uberlassungsverhéltnisse mit kiirzerer Dauer oder im Wohnraumsektor (,short-term®
oder ,residential lets") in Abgrenzung zu solchen mit entsprechend ldngerer Laufzeit oder
bei gewerblicher Nutzung (,,long-term™ und ,commercial lettings") bezeichnet werdent!et,
Je nach Ausgestaltung und Dauer der Vertragslaufzeit kénnen sich (missen aber nicht)
dariber hinaus unterschiedliche Rechte und Pflichten der Beteiligten ergeben. Sofern es
ganz grundsatzlich um die Beziehung zwischen ,landlord® und ,tenant® als
Uberlassendem und Nutzungsnehmer geht, soll zundchst einheitlich von ,lease"
gesprochen werden. In jedem Fall wird ein Rechtsverhaltnis begrindet, dass auf eine
(entgeltliche) Gebrauchsiberlassung eines Grundstiickes auf Zeit ausgerichtet ist.

Eine Definition der ,lease™ findet sich unter anderem in s 205 des LPA 1925 und den
Ausfiihrungen des Lord Templeman in Street v Mountford (1985)62;

Z.B.: ,... that the essential qualities of a lease are that it gives a person exclusive
possession of property, for a term, at a rent”.

Diese drei Indizien (indicia) werden seither sowohl im Zusammenhang mit Wohnraum?:%3
als auch mit Gewerberaum gleichermaBen zur Einordnung herangezogen:%.

1159 Dixon, Principles of Land Law, p. 192.

1160 pixon, Principles of Land Law, p. 217.

1161 Dixon, Modern Land Law, p. 195.

1162 pixon, Principles of Land Law, p. 183; Street v Mountford (1985) AC 809.

1163 Dixon, Modern Land Law, p. 197; Residential context: Aslan v. Murphy (1989) 3 All ER 130; commercial
context: Clear Channel UK v Manchester City Council (2004) EWHC 2873 (Ch); Vandersteen v. Angius (1997)
94(41) LSG 28.
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1. Entgeltregelung/ ,,Rent"

Die Entgeltlichkeit ist in s 205 (1)(xxvii) des LPA 1925 nicht genannt. Die Verpflichtung
zur Zahlung einer ,rent” ist jedoch fir die Anwendung verschiedener staatlicher
Schutzregelungen (,Rent Acts” oder ,Housing Acts”) notwendige Voraussetzung.
Templeman v Mountford (1985) war ein solcher ,Rent Act case™ weshalb hier
ausdricklich auch das Erfordernis der ,rent" in die oben genannte Definition mit
aufgenommen worden war!®s,

Obwohl die vorliegende Untersuchung gerade auf die entgeltliche Nutzungsiberlassung
abzielt, ist klarzustellen, dass die Vereinbarung der Entgeltlichkeit keine
Wirksamkeitsvoraussetzung bei der Bestellung einer ,lease" ist''**. In der Praxis ist die
Begrindung der Pflicht zur Zahlung einer ,rent" jedoch regelmdBig Bestandteil einer
~lease", so dass - abgesehen von dem ausdricklichen Ausschluss der Entgeltlichkeit -
beim bloBen Fehlen einer Entgeltregelung eine stillschweigende Miteinbeziehung einer
solchen Pflicht des ,tenant" aus dem (brigen Vertragstext in der ,deed” angenommen
werden kann'®’, Zu beachten ist aber stets, dass es auf die Umstande des Einzelfalls
ankommt!®¢, Selbst wenn also die Parteien eine Pflicht zur Geldzahlung ausgeschlossen
haben, bleibt die Begriindung einer ,lease™ grundsatzlich mdglich. Allerdings wird auch
hier gerade der Ausschluss der Pflicht zur Zahlung einer ,rent" eher auf das Fehlen einer
~landlord-tenant"-Beziehung hindeuten und vom Vorliegen einer ,licence™ auszugehen
sein'®®, Allein die Wahl einer bestimmten Bezeichnung der Entgeltzahlung durch die
Parteien als ,rent® oder ,occupation fee"''’ l|asst hingegen keine zwingenden
Riickschliisse auf die Natur des Uberlassungsverhéltnisses zu:

»It is @ matter of substance, not of form”'7,

Zu beachten ist jedoch, dass die ,rent" ahnlich der Miete nicht zwingend in einer
Geldzahlung bestehen muss. Sie kann bspw. auch in Naturalien oder bestimmten
Serviceleistungen erbracht werden. Wesentlich ist aber, dass der Umfang der zu
erbringenden Gegenleistung zu Beginn des Mietverhdltnisses hinreichend bestimmbar ist.
So wurde es in Bostock v Brytant (1990) nicht flr ausreichend erachtet, dass der
~tenant® lediglich die laufenden, sich jedoch standig verandernden Unterhaltskosten
(Strom, Gas etc.) tragen sollte!'’2, Die Vereinbarung einer jahrlichen ,rent" in Form eines
Pfefferkorns oder finf Tonnen Blumen wurde hingegen als vollkommen ausreichend
erachtet!'’,

2. ,Exclusive possession™

Die wohl entscheidende Eigenschaft der ,lease" ist die Einrdumung eines ausschlieBlichen
Besitzrechts flir den Berechtigten (,exclusive possession™). Die sich daraus ergebende

1164 Dixon, Principles of Land Law, p. 183; fir Wohnraum siehe Aslan v Murphy (1989) 3 All ER 130; fir
Gewerberaum siehe Vandersteen v Angus (1997) The Times, 14 November 1997.

1185 Dixon, Principles of Land Law, p. 191.

1165 pixon, Principles of Land Law, p. 191.

1167 Dixon, Principles of Land Law, p. 191.

1168 pixon, Principles of Land Law, p. 191.

1189 Dixon, Principles of Land Law, p. 191 ff.

1170 Dijes bezeichnet das Entgelt im Fall einer “licence”.

1171 Dixon, Principles of Land Law, p. 192.

1172 Bostock v Brytant (1990) 61 P & CR 23; Dixon, Modern Land Law, p. 205; ders., Principles of Land Law, p.
192.

1173 Dixon, Principles of Land Law, p. 192.
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Herrschaftsstellung &hnelt dem deutschen Recht zum Besitz!'’*. Sie berechtigt den
~lessee" dazu, andere vom Grundstick fernzuhalten und sich gegen mdgliche
Eindringlinge (auch den allumfassend Berechtigten des Grundstiickes selbst) zu
erwehrent’s,

a) Abgrenzung zur ,licence"

Die Eigenschaft des ,exclusive possession" ist auch die entscheidende Eigenschaft bei der
Abgrenzung zu anderen Nutzungsbefugnissen an fremden Grundstlicken. An dieser Stelle
soll nur die Abgrenzung zur rein vertraglichen Nutzungsbefugnis der ,licence" erfolgen.
Die Abgrenzung der ,lease™ von anderen Befugnissen, die ebenfalls Drittwirkung
entfalten, erfolgt im Zusammenhang mit der Darstellung der ,dinglichen™ Aspekte der
Nutzungsiberlassung im Rahmen einer ,lease".

Die Bestellung einer ,lease" ist grundsatzlich von der Begrindung einer ,licence"
abzugrenzen. Allein die ,lease" berechtigt hierbei in Abgrenzung zur ,pure licence", die
lediglich eine nicht Ubertragbare ,personal obligation™ zwischen den Vertragspartnern
begrindet!*”®, zum ausschlieBlichen Besitz (,exclusive possession™)*”” und zur
Begriindung einer dinglich wirkenden Nutzungsberechtigung (,proprietary interest in
land“). Das Merkmal des ,exclusive possession® und die daraus resultierenden
Rechtsbehelfe gegen dessen Beeintrachtigung stellen das Hauptunterscheidungsmerkmal
dar'’®, Einem Hotelgast wird nach englischem Recht regelmdBig lediglich eine ,pure
licence™ eingeraumt werden, weil der Hoteleigentiimer hierbei die (bergeordnete
Herrschaftsmacht Gber das angemietete Zimmer behalt!”,

Zwischen der Stellung eines ,tenant® und eines ,licencor® bestehen erhebliche
Unterschiede, wobei die Stellung des ,lessee™® erheblich starker (gerade gegeniiber
Ansprichen Dritter) ausgestaltet ist. Das Recht der ,lease" wird insbesondere durch
verschiedene ,kodifizierte Gesetze" (statutes) zugunsten des ,lessee™ reglementiert. So
werden bspw. durch den Rent Act 1977 und den Housing Act 1988 die Mdglichkeiten des
JLandlord® bezlglich der Bestimmung des zu fordernden Mietzinses oder der
Méglichkeiten der Raumung eingeschrankt!:®t, Diese Schutzregelungen gelten nicht fur
die ,licence". Ebenso kann ein ,tenant™ im Gegensatz zum ,licencee" jeden, also auch
seinen ,landlord", wegen ,tresspass" (Besitzstorung, unbefugtes Eindringen) in Anspruch
nehmen®2, Das Klagerecht ,in nuisance" steht dem ,licencee™ nur in Ausnahmefallen
zu's3, Der ,landlord® kann zwar auch gegen den ,tenant" vorgehen, um ihn aus dem
Besitz zu drangen. So kann ihm grundsatzlich der Rechtsbehelf des ,o0ld feudal remedy of
distress for rent" oder der Rechtsbehelf des ,remedy of forfeiture" zur Verfligung stehen.
Gegen letzteres steht aber nur dem ,tenant" der Rechtsbehelf des ,relief* zu!®,

1174 Diese rechtliche Herrschaftsstellung ist von der Tatsache der alleinigen Nutzung durch den Besitzer
(»exclusive occupation“) zu unterscheiden. Diese Unterscheidung hat i.U. nichts mit Besitzmittlung zu tun. Eine
dem deutschen Recht entsprechende Problematik zur Unterscheidung verschiedener Besitzform (z.B. des
unmittelbaren und des mittelbaren Besitzes) ist dem englischen Recht fremd.

1175 Dixon, Modern Land Law, p. 197.

1176 Dixon, Principles of Land Law, p. 183; Lloyd v Dugale (2001) 48 EGCS 129.

1177 Keenan, Smith and Keenan’s English Law, 9th edition, 1989, p. 437; Klarzustellen ist, dass dies nicht mit
“exclusive occupation” gleichzusetzen ist, welches lediglich eine tatsachliche Situation beschreibt (Dixon,
Principles of Land Law, p. 188). ,Exclusive possession™ beschreibt die grundstiicksrechtliche (dingliche)
Herrschaftstellung und charakterisiert die Rechtsbeziehung zwischen ,tenant™ und ,landlord®.

1178 Dixon, Principles of Land Law, p. 184 mit weiteren Ausfiihrungen zur Abgrenzung; Siehe zu Ausnahmen in
denen eine ,licence™ anzunehmen ist, obwohl ,exclusive possession™ gegeben ist: Lord Denning in Facchini v.
Bryson (1952) TLR 1386. In Norris v. Checksfield (1991) wurde der “occupier” trotz des “exclusive possession”
als “service occupier” angesehen und damit als “licensee”.

1179 Keenan, Smith and Keenan’s English Law, 9th edition, 1989, p. 437; Shell-Mex v. Manchester Garages,
1971.

1180 Nutzungsnehmer bei der “lease”.

1181 Dixon, Principles of Land Law, p. 183.

1182 pixon, Principles of Land Law, p. 184.

1183 Dixon, Principles of Land Law, p. 184; siehe hierzu Hunter v Canary Wharf (1996) 2 WLR 348.

1184 pixon, Principles of Land Law, p. 184.
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Die Abgrenzung kann im Einzelfall schwierig sein, weil natlrlich auch die ,pure licence"
entgeltlich durch Vereinbarung einer sogenannten ,occupation fee" begriindet werden
kann und regelmaBig eine bestimmte zeitliche Begrenzung der Nutzung (,defined period
of occupation™) vorsieht!*®>, Aufgrund der schwdcheren Stellung eines ,licencor® wurde
oftmals seitens der ,landlords™ versucht, die Anwendbarkeit des ,law of landlord and
tenant" zu umgehen und die Gewahrung von ,exclusive possession™ durch das bewusste
Weglassen wesentlicher Regelungen bei der Begriindung der ,lease"™ zu widerlegen?t®,
Eine umfangliche Darstellung der zur Abgrenzung ,licence/lease™ hinsichtlich des
Erfordernisses von ,exclusive possession® ergangenen Entscheidungen kann an dieser
Stelle nicht erfolgen. Zusammenfassend lasst sich aber festhalten, dass die Frage, ob
~exclusive possession® und letztlich eine “lease” vorliegt, von den verschiedenen
Umstanden des Einzelfalls abhangt. Dixon!!®’:

»~This is a question of fact, to be decided in each case by reference to the surrounding
circumstances, the course of any negotiations prior to the grant of the right of
occupation, the nature of the property and the actual mode of occupation of the occupier.
Further, the landowner cannot avoid granting a lease by merely calling the arrangement
between the parties “a licence”, even if this is expressly stated. Labels are not decisive.
Generally, it is not the parties’ intentions (whether expressly stated or not) that are
relevant, but the substance of the rights they have created by agreement!:s.”

b) Ausnahmen

aa) Keine ,lease” trotz ,,exclusive possesion”

In der oben genannten Entscheidung hatte auch Lord Templeman anerkannt, dass es
trotz des Vorliegens von ,exclusive possesion™ in bestimmten Konstellationen nicht
angebracht erscheint, das Nutzungsverhaltnis wegen der entsprechend weitreichenden
Konsequenzen als ,lease" zu qualifizieren. In diesen Ausnahmefallen basiert die
Nutzungsiberlassung nicht auf einer ,lease™ sondern auf einer anderen bona fide-
Beziehung zwischen den Parteien. Neben sehr eng umrissenen Ausnahmefallen't® fallen
hierunter Uberlassungen aus rein wohltidtigen Griinden*® oder solchen rein
freundschaftlicher Natur, bei denen von den Parteien nicht beabsichtigt ist, eine rechtlich
verbindliche Verpflichtung zu begriinden''**. Diese Ausnahmen wurden bereits durch
Denning LJ in der Entscheidung Facchini v Bryson (1952)!%2 dargelegt. Unter diese
Ausnahmen von der Regel (,exclusive possession® => ,lease") sind auch die Falle zu
subsumieren, in denen dem Nutzungsberechtigten die (Be-)Nutzung im Rahmen eines
Arbeitsvertrages zur besseren Erflillung der Ubernommenen Verpflichtungen gestattet
wurde. Hier basiert die Nutzung durch den sogenannten ,service occupier® auf dem
Anstellungsvertrag mit dem ,landowner® und nicht auf einem Verhaltnis zwischen
J~landlord" und ,tenant®. Auch in diesen Fallen sind die angestellten Nutzer nur ,licensees"
und keine ,tenants"3,

1185 Dixon, Principles of Land Law, p. 183.

118 Dixon, Principles of Land Law, p. 184.

1187 Dixon, Principles of Land Law, p. 184.

1188 Street v Mountford (1985) AC 809; overruling Somma v Hazlehurst (1978) 1 WLR 1014,

1189 7 B. im Fall Besitziibernahme durch den Kaufer im Rahmen eines ,contract for the sale of land" (Bretherton
v Paton (1986) 278 EG 615).

1190 Gray v Taylor (1998) 1 WLR 1093.

1191 Marcroft Wagons v Smith (1951) 2 KB 496.

1192 Facchini v Bryson (1952) TLR 1386; Dixon, Modern Land Law, p. 198.

1193 Sjehe hierzu die Entscheidung Carrol v Manek (1999) (veréffentlicht in: The Times, 18. August): Hier war
dem Hotelmanager ein Hotelzimmer zum ausschlieBlichen Besitz iberlassen. Dies geschah aber allein aufgrund
seiner Anstellung.
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~Although such an occupier may have exclusive possession of the property, that
occupation feeds off his employment contract an does not exist because of a landlord and
tenant relationship.”t%*

bb) ,Licence" trotz Fehlens eines ,lodging agreements"

Soweit es um die Uberlassung der Grundstiicksnutzung geht, ist darauf hinzuweisen,
dass nach der Entscheidung in Street v. Mountford (1985) eine echte ,licence™ nach
momentaner Rechtslage in nur sehr eingeschranktem MaBe zuldssig ist. Dies folgt zum
einen mittelbar aus dem Prinzip, dass zur Abgrenzung zwischen ,lease" und ,licence" die
~Substanz® der Nutzungsiberlassung und nicht die auBere Form bestimmend sein soll.
Hiernach werden in vielen Fédllen der Nutzungsiiberlassung durch Vertrag (,occupation
aggreement") die Gesamtumstande oftmals eher flr das Vorliegen einer ,lease™ sprechen
werden. Zum anderen ging Lord Templeman in seiner Entscheidung noch einen Schritt
weiter und nahm zu Lasten des Anwendungsbereichs der ,licence™ weiter einschrankend
an, dass ein Grundstlicksnutzer entweder ein ,tenant® oder ein ,lodger" (als qualifizierte
Form eines ,licencee") sein muss. Ein ,lodger"® erhalt Leistungen oder Nahrung von
seinem ,landlord"“!***, Folge dieser Entscheidung ist, dass die einzig zuldassige Form der
Nutzung im Rahmen einer echten ,occupation licence®™ nur in Verbindung mit einem
».lodging agreement™ begriindet sein kann. Erhalt der Nutzungsnehmer Unterkunft und
Verpflegung (,,board and lodging™), steht ihm nur ein persdnlicher Anspruch auf Nutzung
gegen seinen Vertragspartner aus der ,licence" zu. In allen anderen Féllen, abgesehen
von den oben bereits genannten Ausnahmen, misste der Nutzer als ,tenant® zu
qualifizieren sein.

»...for if it is true that an occupier is either a lodger or a tenant, this implies that no other
kind of “occupation licence” can exist. There can be no intermidiate category of licensee
who, while not a lodger, is still not a tenant”*

Diese enge Sichtweise schrankt die Vertragsfreiheit und nicht zuletzt auch die
Mdglichkeiten des Grundstiicksberechtigten zur wirtschaftlichen Nutzbarmachung seiner
Berechtigung erheblich ein'*”. Deshalb hatte auch der Court of Appeal in zeitnah
nachfolgenden Entscheidungen einen Weg zu finden versucht, das Vorliegen einer
Jlicence® annehmen zu koénnen, obwohl der Nutzer kein ,lodger® war!t, Diese
Entscheidung scheint jedoch im Widerspruch zu den anderslautenden Vorgaben aus
Street v Mountford (1985) zu stehen. Allerdings erscheint allgemein anerkannt, dass
Grundstlicksrechte oder Berechtigungen zur Nutzung von Grundstiicken nicht schwarz
und weiB gesehen werden kdénnen, wie die Unterteilung ,tenant/lodger™ glauben machen
will. Obwohl die Vorgaben zur Unterscheidung anhand des ,exclusive possession™ in
spateren Entscheidungen beibehalten wurden, haben sich neue Aspekte ergeben, die bei
der Unterscheidung zu bertiicksichtigen sind. Unter bestimmten Voraussetzungen sind bei
den Nutzungslberlassungen mittlerweile folgende weitere Konstellationen anerkannt, in
denen eine ,licence™ begrindet werden kann, ohne dass es sich um ein ,lodging
agreement” handelt:

»multiple occupancy"™: in Fallen, in denen mehrere Personen ein Grundstick oder
Gebdude (teilweise) gemeinsam nutzen, ohne dass die ,four unities™!**® als Voraussetzung

1194 Dixon, Modern Land Law, p. 198.

1195 Djese Leistungen miissen auch tatséchlich erbracht werden, ein entsprechendes Versprechen geniigt nicht
(siehe hierzu Markou v Da Silvaesa (1986) 52 P & CR 204); Dixon, Modern Land Law, p. 199.

119 Dixon, Modern Land Law, p. 199.

1197 Sjehe Dixon (in: Modern Land Law, p. 199), der dies als “triumph of property law over freedom of contract”
bezeichnet.

1198 7 B. Hadjiloucas v. Crean (1988) 1 WLR 1006; Brooker Estates v. Ayers (1987) The Times, 13. Februar;
siehe zum Ganzen auch: Dixon, Modern Land Law, p. 199.

1199 74 den Voraussetzungen der “four unities” siehe Dixon, Modern Land Law, p. 125 ff.
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einer Gesamtberechtigung (,joint tenancy") vorliegen, steht jedem einzelnen an den
gemeinsam genutzten Flachen jedenfalls nur eine ,licence™ zu'°.

In Fallen in denen privaten ,landlords" nur die Gewadhrung einer ,lease® mdglich ware,
wird bestimmten Arten von ,public landlords" die Einrdumung einer ,licence" erlaubt, um
die Uberlassungsmdéglichkeiten nicht durch die ansonsten zu gewdhrenden Schutzrechte
zu konterkarieren. Die Privilegierung basiert hier eher auf politischen als auf
rechtsdogmatischen Erwagungent®t, um die Kommune bspw. bei der voriibergehenden
Unterbringung Hilfebedirftiger nicht mit den erhéhten Pflichten eines ,landlords"
gegenuber seinem ,tenant" zu belasten. So wurde z.B. angenommen, dass der Bewohner
eines Obdachlosenheimes kein ,tenant" ist2°2,

Hier ist darauf hinzuweisen, dass ansonsten jegliche Versuche des ,landlords" (oder
~tenants™), durch bestimmte Klauseln die Annahme von ,exclusive possession" formell
auszuhebeln, von den Gerichten als ,pretences" ignoriert werden kénnen2%,

cc) Die ,non-proprietary lease”

In diesem Zusammenhang sei ferner angemerkt, dass die klare Trennung zwischen
J.leases", die immer auch gegeniber Dritten Wirkung entfalten kénnen (,proprietary
right") und solchen Nutzungsvereinbarungen, die dies nicht kénnen, also den ,licences"
als ,personal obligations", 1991 durch eine Entscheidung des House of Lords
aufgeweicht wurde. Lord Hoffmann hat hier als der entscheidende Richter letztlich allein
aufgrund des ,exclusive possession™ des claiment, Mr. Burton, das Vorliegen einer ,lease"
angenommen, obwohl der vermeintliche ,landlord" selbst nur aus einer ,licence"
berechtigt war und daher schon aus dem Grundsatz des nemo dat quod habit die
Begrindung jedenfalls einer dinglich wirkenden ,lease®™, wie sie das englische Recht
Ublicherweise kennt, als einem ,Mehr" ausgeschlossen war'?**, Lord Hoffmann bemerkte
hierzu (obiter), dass nach dem Gesetz der Eigenschaft des Landlord bei der Bestimmung
der Existenz einer ,lease" oder einer ,licence™ keine Bedeutung beigemessen werden
darfi2os,

Dixon nimmt jedoch an, dass diese Entscheidung lediglich als ,reference to its own
special facts" angesehen und nicht als ,authority” anerkannt werden wird, um die
fundamentale Unterscheidung zwischen ,proprietary leases” und ,personal licence” des
englischen Rechtes nicht zu zerstéren*?*, In diesem Sinne hat auch der Court of Appeal in
zwei nachfolgenden Entscheidungen zwar die Annahme des House of Lords, dass die
Tatsache, dass der zwischengeschaltete ,landlord" selbst keinen ,estate in land" besitzt,
nicht die Begriindung einer ,lease" flir einen anderen verbietet, gezwungener MaBen
ibernommen. Allerdings wurde jeweils klargestellt, dass durch die so begriindete ,lease"
nur eine rein vertragliche Beziehung (im Sinne einer rein ,personal obligation") ohne
jegliche ,dingliche™ Wirkung gegenliber Dritten begriindet werde!??.

1200 pixon, Modern Land Law, p. 199. Dies hat den Effekt, dass bei Wohngemeinschaften mit standig
wechselnden Bewohnern die Annahme einer ,lease" am Gesamtobjekt verhindert wird. In anderen Féllen (z.B.
Zusammenwohnen eines Paares) kdnnte das Gericht die Annahme einer ,multiple occupation licence" als
klnstlich und absichtlichen Versuch auffassen, die Bestellung und Gewahrung eines ,joint leashold interest®™ zu
verhindern.

1201 Gjehe z.B. Westminster County Council v Clark (1992) 1 All ER 695.

1202 Gray v Taylor (1998) 1 WLR 1093; siehe auch Westminster County Council v Clark (1992) 1 All ER 695;
Dixon, Modern Land Law, p. 199 m.w.N.

1203 5¢ z.B. in Antoniades v Villiers (1990) 1 AC 417; siehe hierzu auch Dixon, Modern Land Law, p. 202 m.w.N.
1204 7yr ausfihrlichen Problemdarstellung der Entscheidung des House of Lords (leading judgement: Lord
Hoffmann) in Bruton v. London and Quadrant Housing Trust (1999): Dixon, Principles of Land Law, p. 200 ff.
1205 gjehe hierzu auch Dixon, Modern Land Law, p. 200.

1206 pixon, Principles of Land Law, p. 188; ders. Modern Land Law, p. 202. Fiir eine eingeschrénkte Bindung auf
die besonderen Umstande des zu entscheidenden Falls wohl auch die Entscheidung in Kay v. Lambeth LBC
(2004) (siehe Lambeth LBC v. Kay (2004) EWCA Civ 926; (2004) ALL ER (D) 344 (Jul)) und London Borough of
Inslington v. Green (2005) EWCA Civ 56; Dixon, Modern Land Law, p. 201.

1207 Kay v. Lambeth LBC (2004), aaO und London Borough of Inslington v. Green (2005), aaO.
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Dixon gibt zu Recht zu bedenken, dass hier letztlich die Existenz einer ,non-proprietary
lease™ behauptet wird, die zwar inter partes als ,lease" zu betrachten sei, nach auBen
aber keine solche Wirkung haben koénnen soll (,non-proprietary"). Dixon lehnt die
Anerkennung einer solchen ,,non-proprietay lease™ mit folgender Begriindung ab:

»~The non-proprietary lease is a strange creature in English property law and, we might
suggest, it already has a name: that is a licence”.*2%

Vor dem Hintergrund der starren Trennung bzw. Polarisierung zwischen ,tenants" und
Jlicensors® war die Entscheidung offensichtlich dadurch motiviert, dem Klager die
Schutzrechte eines ,tenants" einzurdumen. Zu Recht wendet Dixon aber ein, dass es sich
in diesem Fall aber um keine Frage des Grundstlicksrechts handele, sondern eher als
Appell zu verstehen sei, unter bestimmten Umstdnden ,licencees" gegeniber ihren
Vertragspartnern so zu stellen, als ob sie ,tenants" waren. Die weitere Entwicklung bleibt
abzuwarten.

3. ,For a term certain”

Die Festlegung einer bestimmten Zeitperiode fir die Nutzungsdauer ist eine weitere
notwenige Voraussetzung fir die Begriindung einer ,lease".

a) Grundsatz

Dies bedeutet nicht nur, dass der Beginn des Nutzungsverhdltnisses klar bestimmt sein
muss. Es muss darliber hinaus klar erkennbar sein, wie lange das Nutzungsverhaltnis
maximal dauern soll. Vereinbarungen, wonach es madglich sein soll, das
Nutzungsverhaltnis vor diesem Zeitpunkt zu beenden, wie die Aufnahme sog. ,breaking
clauses"™ schaden nicht. So sind die Anforderungen erfiillt, wenn z.B. bei einer Laufzeit
von 3.000 Jahren einer oder beiden Parteien das Recht eingerdumt wird, die ,lease™ zu
jedem zehnten Jahrestag zu kiindigen®2®.

Probleme koénnen sich daraus ergeben, dass die Parteien nicht eine bestimmte
Zeitspanne festlegen, sondern sich bezliglich des Endzeitpunkts auf ein bestimmtes, aber
zeitlich ungewisses Ereignis in der Zukunft beziehen. So wurde seinerzeit bspw. der
Bezug auf das Ende des zweiten Weltkriegs wegen der ungewissen zeitlichen Dauer fir
unzureichend erachtet!2,

Die zeitliche Dauer muss bereits zu Beginn des Nutzungsverhaltnisses feststehen. Es ist
daher nicht ausreichend, die zeitliche Befristung an ein nachtragliches Verhalten der
Parteien zu koppeln. So wurde vom House of Lord in Prudential Assurance v London
Residuary Body (1992) entschieden, dass es nicht ausreichend sei, die geforderte
zeitliche Bestimmtheit aus einem Recht der Parteien zur Kiindigung mit einer bestimmten
Kindigungsfrist zu konstruierent?t,

Die Bestimmung einer genauen Dauer beglinstigt beide Parteien. Sie ermdéglicht eine
genaue Bestimmung der Wertigkeit einer ,lease" und ist Grundvoraussetzung der
Beleihbarkeit.

1208 pixon, Principles of Land Law, p. 188.

1209 pixon, Modern Land Law, p. 203.

1210') ace v Chandler (1944) KB 368.

1211 prydential Assurance v London Residuary Body (1992) 2 AC 386; anders noch, aber hierdurch “overruled”
Ashburn Anstalt v Arnold (1989) Ch 1; Dixon, Modern Land Law, p. 203.

169



Fehlt es an der Vereinbarung einer bestimmten Laufzeit, so fehlt es an einem ,term
certain®, und die beabsichtigte ,lease™-Vereinbarung ist unwirksam??2,

Verschiedene gesetzliche Regelungen dienen dazu, unbestimmte Laufzeitenregelungen in
glltige Befristungen zu transformieren. So wird bspw. nach s 149(6) des LPA 1925 aus
einem ehemals vereinbarten ,life interest" eine ,lease™ mit einer Laufzeit von 90 Jahren
mit einer Beendigungsmdglichkeit, falls das ,auflésende™ Ereignis vorher eintreten
sollte3, Im Fall der Vereinbarung einer ,perpetually renewable lease™ von 40 Jahren,
also einer ,lease", die zundchst 40 Jahre laufen soll und die seitens des ,tenant"
wiederholt erneuert werden darf (eine einmalige Verlangerungsoption reicht nicht), wird
(Sched 15, s 145 des LPA 1925) zu einer ,lease™ mit einer Vertragslaufzeit von 2.000
Jahrent4,

b) ,Periodic tenancies"

Neben den ausdriicklich auf eine bestimmte Zeitspanne begrenzten Uberlassungen (nicht
selten Fristen von 99 oder 999 Jahren®'®), die regelmaBig durch beurkundeten Vertrag
begriindet sein werden, kommt es besonders im Bereich der Wohnraumnutzung oft zu
Uberlassungen des Nutzungsgegenstands, ohne dass zur (maximalen) Laufzeit weitere
Vereinbarungen  getroffen  waren. Im Gegensatz zu den erstgenannten
Nutzungsiberlassungen, bei denen meist ein fester Entgeltbetrag von vornherein
vereinbart wird (Ratenzahlung ist mdglich und Ublich), ist bei den letztgenannten
Uberlassungsarten der Nutzer meist zu periodischen Entgeltleistungen (wdchentlich,
monatlich, vierteljahrlich, jahrlich etc.) verpflichtet. Ferner werden diese sog. ,periodic
tenancies" (,weekly, monthly, quarterly or vyearly tenancies") meist durch einen
einfachen schriftlichen Vertrag oder mindlich begriindet sein. Ausreichend ist aber auch
eine stillschweigende Vereinbarung. Bei letzterer entsteht das Nutzungsverhaltnis einfach
dadurch, dass der ,tenant" einzieht und in den vereinbarten Abstdnden seine Miete
zahltie,

In den Fallen der ,periodic tenancies" wird die Nutzungsdauer aus den tatsachlichen
Umstanden, insbesondere den Zahlungsperioden, fingiert. Ist das Nutzungsentgelt bspw.
monatlich zu zahlen, so entsteht zunachst ein Nutzungsverhaltnis mit einer einmonatigen
Laufzeit (,periodic tenancy of one month“). Wegen der periodischen Zahlungen wird
dariber hinaus angenommen, dass es sich um ein sich regelmaBig erneuerndes
Nutzungsverhaltnis (,succession of period") handelt. Klarzustellen ist hierbei, dass die
Zeitspanne (,weekly, monthly, quarterly® oder ,yearly tenancies“) des ,periodic
tenancies® nicht mit einer zeitlichen Befristung des gesamten Nutzungsverhaltnisses
verwechselt oder im Sinne einer Befristung nach deutschem Recht verstanden werden.
Besonderheit der ,periodic tenancies™ ist gerade, dass eine Nutzungshéchstdauer nicht
bestimmt ist (,fixed term™) und die Nutzungsverhdltnisse in diesem Sinne unbefristet
sind.

Weil aber eine ,lease" eine zeitliche Befristung der Laufzeit voraussetzt'?'’, scheint auf
den ersten Blick die Voraussetzung des ,term certain® nicht erflllt zu sein. Die

1212 Dixon, Modern Land Law, p. 203.

1213 Dixon, Principles of Land Law, p. 190.

1214 pixon, Principles of Land Law, p. 191.

1215 1m Zusammenhang mit der Begriindung einer ,mortgage” durch eine sogenannte ,long lease™ sind
Laufzeiten von 3000 Jahren (blich (Dixon, Principles of Land Law, p. 350).

1216 Dixon, Principles of Land Law, p. 190.

1217 pixon, Principles of Land Law, p. 189 f.: ,term certain”. In Ashbrun Anstalt v Arnold (1989) wurde eine
Vereinbarung zwischen den Partein als ,lease™ anerkannt, in der keine feste Laufzeit bestimmt war, sondern
lediglich vereinbart war, dass der ,landlord" mit einer dreimonatigen Frist kiindigen konnte. Das Gericht hielt
das flr ausreichend, weil hierdurch letztlich durch eine der Parteien die Laufzeit bestimmt werden (render
certain) kénnte. Das House of Lords stellte daraufhin in Prudential Assurance v London Residuary Body (1992)
2 AC 386 klar, dass der Beendigungszeitpunkt bereits zu Beginn der ,lease™ (at the date of its commencement)
feststehen muss und eine nachtrégliche Bestimmung durch eine Handlung einer der Parteien nicht méglich ist.
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Anerkennung der ,periodic tenancies" als zeitlich befristete ,leases™ wird aber in der
Entscheidung in Prudential Assurance v London Residuary Body (1992) bestatigt. Das
Gericht befand, dass es hier lediglich eine Unsicherheit (iber die Anzahl der noch
nachfolgenden Perioden gdbe. Diese zeitliche Unsicherheit sei aber klar abzugrenzen
gegenuber derjenigen, die entsteht, wenn die Zeitspanne von Beginn an durch unsichere
Ereignisse bestimmt werden soll, wie bspw. ,a tenancy until the good weather ends"!2:,

Zusammenfassend gilt es festzuhalten, dass bei den ,periodic tenancies" die zeitliche
Bestimmung aus den tatsachlichen Umstanden fingiert wird'?°. Wurde also bsw. eine
bestimmte Befristung der Nutzungsdauer nicht ausdricklich vereinbart, so bezeichnet die
angegebene Zeitspanne des ,periodic tenancy" die Intervalle, in denen der vereinbarte
Mietzins zu zahlen ist bzw. gezahlt wird*?°, Die ,periodic tenancies" erneuern sich quasi
nach jedem Intervall und kénnen so bis zu ihrer Beendigung durch die Parteien endlos
weiterlaufen. Obwohl sie die Anforderungen an die zeitliche Bestimmung der Laufzeit
(,term certain®) erflllen, ist ihre Gesamtlaufzeit, also die Anzahl der noch nachfolgenden
Nutzungsperioden, nicht im Vorhinein bestimmt'??. Die Festlegung einer Mindestlaufzeit
kann durch die Vereinbarung eines entsprechenden Kindigungsausschlusses erreicht
werdent??,

Bereits an dieser Stelle soll darauf hingewiesen werden, dass dann, wenn die
Zahlungsperiode drei Jahre nicht Uberschreitet, die ,periodic tenancies" gesetzlich als
~legal proprietary rights™ anerkannt sind!??*. Dies wird regelmaBig der Fall sein, weil es in
der Praxis sehr unwahrscheinlich ist, dass die Entgeltzahlungsintervalle in einem ,periodic
tenancy" die Dauer eines Jahres Ubersteigen!??*. Die Einordnung als ,legal right" hat
Auswirkungen auf die Bindung Dritter, insbesondere auf den Bestandschutz der ,tenants"
im Rahmen nachfolgender Verfligungen des ,landlords" lber das Grundstlick. Auf die
Unterschiede zwischen ,legal® und ,equitable lease® und die entsprechenden
Rechtsfolgen wird bei der Frage der horizontalen Nachfolge ndher eingegangen werden.

Das Recht zur vorzeitigen Beendigung kann hier gesetzlich eingeschrankt sein.
Kindigungsschutzvorschriften finden sich bspw. fir die sogenannten ,secure tenancies"
im Bereich der Wohnraumnutzung in Part IV s 79 ff. Housing Act 1985. Fir die
sogenannten ,assured tenancies" sind die Voraussetzungen der s 7 ff. Housing Act 1988
zu beachten®?,

c) ,tenancies at will* und ,at sufferance"

Der Vollstandigkeit halber sei auf zwei weitere Formen der ebenfalls als ,tenancy"
bezeichneten Rechtsverhdltnisse hingewiesen. Es handelt sich hierbei um die ,tenancies
at will" und die sogenannten ,tenancies at sufferance®. Bei den ,tenancies at will"
befinden sich die Parteien nach Ablauf der vertraglichen Nutzungsdauer haufig in
Verhandlung Uber die Fortsetzung oder Begriindung einer neuen ,lease"“'??%, Hier wird der
weitere Verbleib des Mieters voriibergehend geduldet (,at will"). Dadurch, dass der

1218 pixon, Principles of Land Law, p. 190; Prudential Assurance v London Residuary Body (1992) 2 AC 386.
1219 pixon, Principles of Land Law, p. 190.

1220 Keenan, Smith and Keenan’s English Law, 9th edition, 1989, p. 438.

1221 pixon, Principles of Land Law, p. 190.

1222 7yr Verpflichtung “not to determine a periodic (quaterly) tenancy during its first three years” sieche Breams
Property Investment Co. Ltd. v Strougler (1948) 2 KB 1.

1223 Dixon, Principles of Land Law, p. 190.

1224 pixon, Principles of Land Law, p. 190.

1225 Housing Act 1985 und Housing Act 1988 jeweils unter Beachtung der Anderungen durch den Housing Act
1996. Beide Uberlassungsformen beziehen sich auf Wohnraum. Der Unterschied ist, dass bei den ,secure
tenancies" auf Seiten des ,landlord™ nur bestimmte 6ffentliche Trager (,public lanldords™) stehen kénnen. Im
Gegensatz dazu handelt es sich bei den ,assured tenancies" um ,tenancies" zwischen Personen des Privatrechts
(dies kénnen natdirlich auch juristische Personen sein). Im Gegensatz zu den ,secure tenancies" kann man die
Jlessor" auch als ,privat landlords" bezeichnen. Zum Anwendungsbereich der ,assured tenancies" siehe auch
den Uberblick bei Sproston, p. 64 f.

1226 Keenan, Smith and Keenan’s English Law, 9th edition, 1989, p. 438.
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Nutzer regelméBige Zahlungen leistet und der Uberlassende dies akzeptiert, kann dieser
Schwebezustand zu einem , periodic tenancy™ umgewandelt werden*??”, Bei den ,tenancies
at sufferance" fehlt hingegen die Zustimmung des ,landlords™ zum weiteren Verbleib des
Nutzers auf dem Grundstlick. Das Nutzungsverhaltnis besteht rein faktisch und kann
jederzeit beendet werden. Mdglich ist aber auch hier eine Uberleitung in ein
entsprechendes ,periodic tenancy". Der ,tenant® bezahlt in diesem Fall keine ,rent",
sondern ist zur Entschadigung fir Besitz und Nutzung verpflichtet, die sog. ,mesne
profits".122

4. Unterscheidung einzelner ,leases" nach dem Nutzungsgegenstand

Besondere Regelungen zur Ausgestaltung des Nutzungsverhdltnisses finden sich
insbesondere im Zusammenhang mit den ,periodic tenancies". Hier kénnen sich je nach
Art der beabsichtigten Nutzungszwecke Unterschiede bei der Verteilung von Rechten und
Pflichten oder zur Hohe des maximal zu fordernden Mietzinses ergeben. Eine umfassende
Darstellung kann im Rahmen dieser Arbeit nicht erfolgen, so dass an dieser Stelle einige
grundlegende Hinweise geniigen missen®??*, So halt das englische Recht insbesondere
spezielle Regelungen bereit, wenn es bspw. um die Nutzungstiberlassung von Wohnraum
im Rahmen von ,periodic tenancies" geht'?®*, Zur besseren sprachlichen Unterscheidung
wird hier im Gegensatz zu den langfristig angelegten und durch ,lease" begrindeten
Nutzungsiiberlassungen die vertragliche Grundlage der ,landlord-tenant"-Beziehung als
stenancy agreement" bezeichnet. Generell ist in diesem Zusammenhang darauf
hinzuweisen, dass mit ,lease"™ oder ,term of years" meist ,commercial® oder ,long-term
leases"!#! bezeichnet werden und im Zusammenhang mit ,residential® oder ,short-term
leases" eher von ,tenancies" gesprochen wird!?*2, Obwohl die eine oder andere
gesetzliche Regelung nur auf eine bestimmte Art der ,lease™ Anwendung finden mag, hat
diese Einteilung auf die Qualifizierung des Verhéaltnisses zwischen ,landlord™ und ,tenant®
als ,legal" oder ,equitable lease" bzw. auf die Regeln der Ubertragbarkeit der Rechte und
Pflichten auf moégliche Nachfolger grundsatzlich keine Auswirkung. Soweit sich im Bereich
der auf Wohnraum bezogenen ,leases® Besonderheiten ergeben, wird darauf an
entsprechender Stelle kurz eingegangen werden.

5. Beendigungstatbestande

Die ,lease" endet grundsatzlich mit Ablauf der vertraglich vereinbarten Laufzeit
(,effluxion of time")!?*. Soweit entsprechend vorbehalten kann die ,lease" durch den
Jandlord® ,by forfeiture® beendet werden. Mdglich ist auch die Beendigung durch
Kindigung (,notice™) durch eine der beiden Parteien, die Transformation der ,lease" in

1227 Keenan, Smith and Keenan’s English Law, 9th edition, 1989, p. 438.

1228 Keenan, Smith and Keenan’s English Law, 9th edition, 1989, p. 438.

1229 74 den Schutzbestimmungen bestimmter Wohnraummieter siehe Part IV Housing Act 1985 und fiir die nach
dem 15.01.1989 begriindeten ,tenancies" siehe Part I Housing Act 1985.

1230 Dje meisten nach dem 15.01.1989 im Wohnraumsektor begriindeten ,leases" werden als sogenannte
,assured tenancies" begriindet worden sein (zu den Voraussetzungen siehe s 1 ff. Housing Act 1988). Eine
Sonderform ist der ,assured shorthold" mit einer Mindestlaufzeit von sechs Monaten (siehe hierzu Roger
Sproston, p. 58. Eine gemischte Nutzung (wohnen, Gewerbetreiben) hindert das Entstehen eines ,assured
tenancies" (vgl. Uberblick bei Sproston, p. 64).

1231 gjehe hierzu die nachfolgenden Ausfiihrungen zur Einordnung der ,lease" als ,proprietary right* und der
weiteren Unterscheidung zwischen ,long-term™ und ,short-term leases".

1232 gjehe hierzu Dixon, Modern Land Law, p. 195.

1233 Dixon, Modern Land Law, p. 248. Dies gilt vorbehaltlich einer Vertragsverldngerungsoption (“covenant to
extend or renew the lease”) oder der Anwendung gesetzlicher Bestimmungen zur Vertragverlangerung (z.B.
,buisness tenancies" unter Anwendung des LTA 1954 oder aufgrund entsprechender Bestimmungen des
Agricultural Holdings Act 1986, des Rent Act 1977 oder frilhen Housing Acts im Zusammenhang mit
Wohnraumiberlassungen).
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einen ,freehold estate™ (,enlargement™) durch den ,tenant“?* oder der Erwerb der
Berechtigung des ,landlord" allgemein (,merger"). Dagegen fihrt auch das erfolgreiche
Bestreiten der Berechtigung des ,landlord"™ ,by disclaimer® zur Beendigung der ,lease".
Obwohl die ,lease™ nicht nur eine rein schuldvertragliche, persénliche (,contractual™)
Rechtsbeziehung herstellt, kdnnen die vertragsrechtlichen Rechtsbehelfe (,contractual
remedies™) der ,frustration™#> und nunmehr wohl auch im Fall des ,repudiatory breach of
contract"?* vom ,tenant" geltend gemacht werden und zur Beendigung der ,landlord-
tenant™-Beziehung fihren.

6. Nutzungsregelungen in ,leases": ,leashold covenants"

Das durch ,lease™ begriindete Nutzungsverhaltnis wird regelmaBig durch gesetzliche oder
vertraglich vereinbarte Regelungen ndher ausgestaltet. Je nach Ursprung der sich so
ergebenden Pflichten der Parteien ist zwischen folgenden Arten der sogenannten
»~covenants" zu unterscheiden:

- ,express covenants": die Verpflichtungen werden einvernehmlich durch die
Parteien festgelegt und vereinbart;

- ,implied covenants": die Verpflichtungen gelten von Gesetzes wegen als
zwischen den Parteien vereinbart (z.B. Reparaturverpflichtungen gemaB s
11 des Landlord and Tenant Act (LTA) 1985'%7);

- ,usual covenants": diese sind nicht ausdriicklich benannte Verpflichtung
der Parteien. Ihre Existenz und die Einbeziehung in eine ,lease" sind
jedoch derart verbreitet, dass sie allgemein als Bestandteil einer ,lease®
vermutet werden bzw. mangels gegenteiliger Anhaltspunkte von ihrer
stillschweigenden Ubernahme bzw. Vereinbarung auszugehen ist. Hierunter
fallen z.B. die Entgeltzahlungspflicht eines ,tenant® im Rahmen einer
~€quitable lease"1%,

a) Nutzungsregelung Uber gesetzlich benannte Regelungsbereiche

Die Verteilung der Rechte und Pflichten differiert hier je nach Lange der Nutzungsdauer,
der Art des Nutzungsgegenstandes und des Nutzungszwecks. Grundsatzlich werden die
Parteien jeweils versuchen, dort wo das Gesetz ihnen eine Pflicht auferlegt, diese durch
Vereinbarung abzuschwdchen oder vollstandig auf die andere Partei abzuwalzen. Um die
schwéchere Partei hier vor einer (bermé&Bigen Uberbirdung zu schiitzen, sind der
Vertragsfreiheit durch entsprechende gesetzliche Regelungen Grenzen gesetzt. Eine
umfassende oder detaillierte Darstellung der Pflichtenverteilung kann im Rahmen dieser
Arbeit nicht erfolgen. Die nachfolgenden Ausfiihrungen sind daher auf die Darstellung der
bestimmenden Merkmale bei der gesetzlichen Verteilung der Rechte und Pflichten
beschrankt.

1234 Dixon, Modern Land Law, p. 250.

1235 National Carriers Ltd. v Panalpina (1981) AC 675. Liegt vor, wenn das synallagmatische Austauschverhéltnis
durch nachtraglich eintretende Umstédnde entscheidend gestort ist (siehe auch Dixon, Modern Land Law, p. 250.
1236 Anwendbar auf ,leases" nach Hussein v Mehlman (1992) 2 EGLR 87 und bestétigt durch Chartered Trust v
Davies (1997) 2 EGLR 83. Liegt bei einer erheblichen Vertragsverletzung durch den ,landlord" vor
(,fundamental breach of covenant (contract)") (vgl. auch Dixon, Modern Land Law, p. 250).

1237 siehe Uberblick typischer Regelungsgegensténde bei Keenan, Smith and Keenan’s English Law, 9th edition
1989, p.439 f.

1238 Shiloh Spinners v Harding (1973) 1 AC 691; siehe zum Ganzen auch: Dixon, Modern Land Law, p. 196.
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aa) Instandhaltung und Reparaturpflichten

Gesetzliche Regelungen (,covenants implied by law") Uber die Instandhaltung und
Reparatur des Nutzungsgegenstandes finden sich in verschiedenen Gesetzen!®°. Der
Umfang der Pflicht zur Instandhaltung und Reparatur bei Wohnraummietverhaltnissen
wird im Anwendungsbereich des LTA 1985 insbesondere durch s 11 formuliert'?®. Eine
weitere Regelung zur Aufrechterhaltung des Gebrauchszustands findet sich in s 8(1)(b)
LTA 1985, soweit es um die Aufrechterhaltung der Gebrauchstauglichkeit von ,furnished
houses™ zum Bewohnen durch Menschen geht'**,

bb) Lastentragung

Bei der Verteilung der Lasten sieht das englische Recht grundsatzlich vor, dass der
~tenant® Gebihren und Steuern (,rates" und ,taxes") zu tragen hat, soweit diese nicht
dem ,landlord" besonders gesetzlich zugewiesen sind!**2.

cc) Verbot baulicher MaBnahmen

Jedenfalls im Anwendungsbereich des Housing Act 1985 sind Verdnderungen des
Nutzungsgegenstandes grundsatzlich von der Zustimmung des ,landlord" abhangig, s 97
Housing Act 1985. Ob und inwiefern es dem ,tenant™ untersagt ist, in die Sachsubstanz
des Nutzungsgegenstandes ohne Zustimmung des ,landlord" einzugreifen und diese zu
verandern, hdangt maBgeblich von der ndheren Ausgestaltung des Nutzungsumfangs ab.
Es ist aber davon auszugehen, dass die Befugnis zur baulichen Veranderung des
Nutzungsgegenstandes immer der Vereinbarung bedarf, weil sich allein aus der
Qualifizierung des Nutzungsverhaltnisses als ,lease™ keine weiteren Riickschliisse auf Art
und Umfang der erlaubten Verwendung des Grundstiickes ziehen lassen. Hier zeigt sich,
dass im Recht der ,lease" der vertraglichen Ausgestaltung bei der Bestimmung der Art,
des Inhaltes und des Umfangs des Nutzungsrechts wesentliche Bedeutung zukommt.

Soweit die Durchfihrung von Schdnheitsreparaturen von der Zustimmung des ,landlord"
abhangen soll, darf diese nach s 19(2) LTA 1927 nicht unbillig verweigert werden.

dd) Uberlassung an Dritte

Grundsatzlich ist der ,tenant" zur Weitergabe des Nutzungsgegenstandes an Dritte
befugt. Der ,tenant® kann das ihm eingerdaumte Nutzungsrecht vollstdndig durch
~assignment" auf einen Dritten Ubertragen oder einem anderen die Nutzung durch eine
zeitlich verkirzte ,lease" liberlassen.

Bei der Wohnraummiete wird dieser Grundsatz flr bestimmte ,tenancies™ durchbrochen.
So ist bspw. entgegen dem genannten Grundsatz bei den sog. ,secure tenancies" im
Anwendungsbereich des Housing Act 1985'2* eine vertikale Weitergabe (,,subletting™) nur
unter ausdricklicher Zustimmung des ,landlord" zulassig (s 93(1)(b) Housing Act 1985).
Eine horizontale Ubertragung (,assignment") ist ebenfalls nur eingeschrénkt moglich (s
91 Housing Act 1985). Soweit die Weiterliberlassung der Zustimmung des ,landlord"

1239 Frijhere Housing Acts und der LTA 1962. Housing Act 1985 sieht dort, wo der ,landlord* Reparaturen
durchzufiihren hat, ein Selbstvornahmerecht des ,tenant® vor, sollte dieser untétig bleiben (s 96(1)(a))

1240 Dje Verteilung ist indisponible (Roger Sproston, p. 91). Zur Anwendung des s 11 auf bestimmte ,tenancies"
(,dwelling houses") siehe ss 13 und 14 LTA 1985.

1241 7u den Mindeststandards siehe auch Roger Sproston, p. 94.

1242 59 hat der ,tenant" regelméBig die ,,council tax" zu tragen (Roger Sproston, p. 79). Vgl. auch Keenan,
Smith and Keenan’s English Law, 9th edition 1989, p. 440.

1243 Nach Inkrafttreten des Housing Act 1988 kann ein ,secure tenancy" nur noch unter den Voraussetzungen
der s 35(4) Housing Act 1988 begriindet werden.
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bedarf, darf diese nicht unbillig verweigert werden, wobei den ,landlord" die Darlegungs-
und Beweislast dafur trifft, dass seine Verweigerung nicht unbillig ist?*. Die
Anforderungen an die Billigkeitsprifung sind den deutschen nicht unahnlich und in s 94
Housing Act 1985 geregelt'*. Die im Anwendungsbereich des Housing Act 1988
begriindeten ,assured tenancies" sehen ebenfalls eine entsprechende Einschrankung der
Weiterlberlassung mittels Zustimmungserfordernisses vor (siehe s. 15 Housing Act
1988). Eine der s 94 Housing Act 1985 entsprechende Billigkeitspriifung ist hinsichtlich
der Zustimmungsverweigerung jedoch nicht vorgesehen'#,

b) AuBerhalb gesetzlicher Restriktionen

Dort wo das Gesetz keine oder keine ausschlieBliche Zuweisung von Rechten und
Pflichten der Parteien trifft, werden die Parteien versuchen, madglichst viele fiir sie
gunstige Nutzungsbedingungen zu vereinbaren.

aa) Instandhaltung und Reparaturpflichten

AuBerhalb des Anwendungsbereichs entsprechender Schutzgesetze bzw. im Fall
dispositiven Rechtes ist es lblich, dass die ,tenants" bei langfristigen ,leases" notwenige
Reparaturen Ubernehmen. Bei kurzen Vertragslaufzeiten oder im Fall der ,periodic
tenancies" wird hingegen bei der Pflichtverteilung haufig nach ,external® (zu Lasten des
J~landlord™) und ,internal repairs" (zu Lasten des ,tenant") unterschieden*.

bb) Zustimmungsvorbehalte bzgl. der Weitergabe an Dritte

Abgesehen von den spezialgesetzlichen Ausnahmen ist der ,tenant®™ ohne die
ausdrickliche Vereinbarung eines Zustimmungsvorbehalts des ,landlord® grundsatzlich
berechtigt, sowohl die eigene Berechtigung vollstandig auf einen Dritten zu Ubertragen,
als auch eine zeitlich verkirzte ,lease" filir einen anderen zu begriinden. Sowohl eine
horizontale als auch eine vertikale Nachfolge kommen daher in Betracht.

Eine vertragliche Beschrankung durch Vereinbarung eines Zustimmungsvorbehalts ist
grundsatzlich méglich. Bei den vertraglich eingeraumten Zustimmungsvorbehalten ist
zwischen absoluten und qualifizierten Vorbehalten zu differenzieren. Bei den ,qualified
covenants" wird die Zustimmung an bestimmte Voraussetzungen gebunden. Im Fall der
»~absolute covenants" soll die Zustimmung ohne weitere Begriindung oder Anforderungen
abgelehnt werden kénnen. Die Ubernahme wird jedenfalls bei ,commercial leases",
insbesondere bei einem ausgeglichenen Verhaltnis von Angebot und Nachfrage, vom
J~landlord" selten durchgesetzt werden kénnen. Finden sich keine gegenteiligen Aussagen
in der ,lease", muss die Versagung der Zustimmung aber grundsatzlich der Billigkeit
entsprechen (,reasonable" sein)!#s,

Die Zustimmung kann hier nicht als Mitwirkung bei der Vertragsiberleitung im Sinne der
Begriindung einer eigenstandigen vertraglichen Bindung des ,landlord® gegeniiber dem
Nutzungsnachfolger angesehen werden. Dies folgt im englischen Recht bereits daraus,
dass die ,lease"™ grundsatzlich frei Gbertragbar ist, ohne dass es eines weiteren Zutuns
des ,landlord" bediirfte. Der Vorbehalt der Zustimmung soll hier nur die Kontrolle Uber
den Nutzerwechsel (ob (berhaupt, unter welchen Voraussetzungen, an wen)

1244 Njcht unbillig ist die Verweigerung nach s 94(3)(a) bsw. im Fall drohender Uberbelegung (,overcrowding").
1245 Dje Weigerung muss der Billigkeit entsprechen (s 94(2): ,Consent shall not be unreasonably withheld.”.
Beispielhaft fir eine begriindete Weigerung ist hier u.a. die drohende Uberbelegung genannt (s 94(3) Housing
Act 1985).

1246 Auch s 19 LTA 1927 soll hier keine Anwendung finden (s 15(2) Housing Act 1988.

1247 Wwie dies auch s 11 LTA 1985 vorsieht.

1248 5 19(1)(a) LTA 1927. Diese Regelung findet unter dem Housing Act 1988 keine Anwendung.
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ermdglichen. Die Bindung des ,landlord® bzw. des neuen Nutzers an bestehende
Nutzungsvereinbarungen aus der ,lease" erfolgt jedoch nicht durch die Zustimmung im
Sinne einer willentlichen Ubernahme sondern aus hiervon getrennt zu betrachtenden
eigenstandigen Regeln. Hierauf wird im Rahmen der Untersuchung der Bindung
horizontaler und vertikaler Nachfolger der Parteien naher eingegangen werden.

cc) Gewerbeverbote und weitere Handlungs- und Unterlassungspflichten

Die Parteien sind im Ubrigen bei der Vereinbarung weitergehender Handlungs- und
Unterlassungsverpflichtungen grundsatzlich frei, so dass alle hier zu untersuchenden
Nutzungsregelungen grundsatzlich zum méglichen Inhalt einer ,lease™ gemacht werden
kdénnen und regelmaBig gemacht werden. Als gangiges Beispiel einer Unterlassungspflicht
ist hier die Pflicht des ,tenant® zu nennen, jegliches Gewerbetreiben zu unterlassen.
Insbesondere ist daher auch die Einschrankung einzelner Gewerbe oder eines sonstigen
Wettbewerbsverbots grundsatzlich zuldssiger Inhalt einer ,Llease™. Inwiefern der
Wohnraumnutzer ohne entsprechende Erlaubnis zur Ausiibung eines Gewerbes berechtigt
ist, soll hier nicht weiter untersucht werden. Allerdings schlieBt eine gemischte Nutzung
die Anwendung des sozialen Mietrechts aus'®*.

Eine aduBere Grenze flr die Vereinbarung weitergehender Handlungs- und
Unterlassungspflichten finden sich in den allgemeinen Schranken des Vertragsrechts. Die
Frage, inwiefern mdgliche Nachfolger an zuldssigerweise vereinbarte Verpflichtungen
gebunden werden, ist auch hier eine andere und Gegenstand der weiteren Untersuchung.

7. Zusammenfassung

Vereinfacht lasst sich zusammenfassen, dass die Formen der ,leases", deren
zugrundeliegende Lebenssachverhalte und vertragsrechtliche Ausgestaltungen dem
unbefristeten Wohnraummietverhaltnis nach deutschem Recht am ehesten entsprechen,
wegen der Begrindung durch einfachen Vertrag oder bereits durch bloBe
Gebrauchsiiberlassung einerseits und aufgrund regelmaBiger, periodischer
Mietzinszahlung andererseits nach englischem Recht als ,periodic tenancies" anzusehen
und wegen der entsprechend kurzen Zahlungsintervalle regelmaBig als ,legal leases"
einzustufen waren?*®. Im Fordergrund steht hier, dass die Entgeltzahlung regelmaBig,
jeweils durch periodische Zahlungen erfolgt, die Mietzeit zwar immer auf die zu
entgeltende Zeitspanne beschrankt ist, jedoch ohne besondere Kiindigung unbefristet
fortgesetzt wird. Im Mittelpunkt steht das vertragliche Verhaltnis zwischen ,landlord" und
~tenant® und weniger die Begriindung eines besonderen dinglichen Rechtsanspruchs. Ein
moglicher Erwerber des Grundstiickseigentums (,freehold estate™) ist aufgrund des
Jlegal® Charakters der ,periodic tenancies" an die Beachtung der Nutzungsberechtigung
grundsatzlich gebunden. Hierauf wird weiter unten naher eingegangen. Diese
Wohnraumnutzungsverhaltnisse unterfallen den gesetzlichen Schutzbestimmungen aus
den ,Housing Acts".

~Leases", die dem ,leaseholder" iber mehrere Jahre (Jahrzehnte oder gar Jahrhunderte)
die volle Verfigungsmacht ((ber das Grundstick verleihen sollen (erhdhte
Verkehrsfahigkeit) und/oder zumeist unter professioneller Rechtsbetreuung zustande
kommen, werden regelmaBig durch besondere Beurkundung ,by deed" begriindet sein.
Diese Nutzungsvereinbarungen scheinen in den ublichen Anwendungsbereich und das
Regelungskonzept Uber gewerbliche Miet- und Pachtverhaltnisse nach deutschem Recht
nicht hinein zu passen. Bei einer Vertragslaufzeit von nicht untblichen 999 Jahren gleicht
die Begrindung einer ,legal lease" eher einem Grundstiickskauf bzw. der Begriindung

1249 59 liegt in diesem Fall kein ,assured tenancy" vor.
1250 Am ehesten sind hier die “secure tenancies” mit dem deutschen Wohnraummietverhéltnis vergleichbar.
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eines dem Erbbaurecht vergleichbaren, eigentumsdhnlichen Grundstlicksrechts. So wahlt
auch Dixon nicht unbewusst die Formulierung ,the tenant buys an estate in land through
the payment of that rent“'%!, Eine grundsatzliche Vergleichbarkeit der durch ,deed"
begriindeten ,legal leases" mit dem deutschen Miet- oder Pachtrecht scheint sich in
diesem Kontext angesichts der Ublichen Laufzeit, durch das Erfordernis einer besonderen
urkundlichen Begrindung und dem Entstehen eines auch dinglich wirkenden
Nutzungsrechts des ,tenant®, welches unter Umstanden selbst wieder belastet werden
kann, gerade zu verbieten.

Hier ist allerdings zu beachten, dass es nach englischem Recht grundsatzlich mdglich ist,
~leases™ inhalts- und zweckunabhangig ,under seal", also ,by deed", zu begriinden,
moglicherweise allein deshalb, um die Ungewissheit Uber die Rechte und Pflichten der
Vertragspartner zu vermeiden und diese festzuschreiben.

“There are a number of legal formalities which must be observed before the arrangement
agreed by the parties will be enforced as a lease by the courts. These formality
requirements generally are required by statute. They relate to the manner in which the
lease may be created, rather than to what a lease must contain®%2.”

So ist es in der Praxis generell untblich, dass ,leases™ mit einer Vertragslaufzeit von tber
drei Jahren ohne ,deed" begriindet werden?**, Sollte dies dennoch vorkommen, dann
oftmals allein deshalb, weil die Parteien nicht Uiber das Formerfordernis informiert sind
oder einen einfachen, wenn auch schriftlichen Vertrag, flir ausreichend erachten. Je
umfangreicher oder komplexer die einzelnen Vereinbarungen zur Nutzungsregelung
ausgestaltet sein werden, desto wahrscheinlicher ist die Niederlegung in einem
schriftlichen Vertrag oder der Niederlegung in einer ,deed"“'***. Wird die Hilfe von
Anwalten in Anspruch genommen, so ist der Abschluss ,by deed" die Regel.

Ein nach deutschem Recht auf finf oder zehn Jahre befristeter Miet- oder Pachtvertrag,
erst recht im Bereich der Gewerberaummiete oder -pacht (wegen der regelmaBigen
Hinzuziehung von Anwalten), wirde nach englischem Recht daher regelmaBig ,by deed"
geschlossen sein und immer eine ,legal lease®™ begriinden. Die durch eine ,legal lease™ zu
regelnden Lebenssachverhalte lassen sich daher grundsadtzlich auch mit denen des
deutschen Miet- und Pachtrechts vergleichen.

II. Die Begriindung eines , proprietary right™ durch ,lease®

Der ,tenant" erwirbt durch Bestellung einer ,lease™ ein ,proprietary right", zu dessen
Beachtung auch Dritte, z.B. der Erwerber des Grundstiickes des ,landlord", auf den die
Lreversion" Ubertragen wird, gebunden werden!?*>, Die Berechtigung wirkt hierbei nicht
absolut, sondern bindet Dritte in ihrer Eigenschaft als Inhaber des damit belasteten
Rechtes an dem Grundstick?!?*®,

Zum besseren Verstandnis der dogmatischen Einordnung der unterschiedlichen
Berechtigungen, die aus einer ,lease™ erwachsen kénnen, soll an dieser Stelle kurz auf
die Ausgestaltung der verschiedenen Grundsticksberechtigungen im englischen
Rechtssystem eingegangen werden. Im Weiteren soll in diesem Zusammenhang die
Funktionsweise des englischen Registrierungswesens im Bezug auf die Bestandssicherung
der Berechtigung dargestellt werden, wobei der Schwerpunkt der Untersuchung hierbei
auf dem Schutz der Berechtigung des ,tenants" bei sogenanntem ,registered land" liegt.

1251 Dixon, Principles of Land Law, p. 181.
1252 pixon, Principles of Land Law, p. 192.
1253 Dixon, Principles of Land Law, p. 195.
1254 Dixon, Principles of Land Law, p. 194.
1255 Dixon, Principles of Land Law, p. 192.
1256 Dixon, Modern Land Law, p. 4.
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1. System der ,estates"™ und ,interests”

Das englische Recht unterscheidet hinsichtlich der grundstiicksbezogenen
Berechtigungen, den ,proprietary rights", zunachst ahnlich dem deutschen Recht
zwischen der Berechtigung an einem eigenen Grundstlick (,estates™) und den hiervon
abgespaltenen dinglichen Berechtigungen anderer an einem fir sie fremden Grundstiick,
den sogenannten ,interests in land“*’. Genauer betrachtet sind ,interests®™ Rechte an
dem ,estate" eines anderen®?*®, Hierbei ist zu beachten, dass nach englischem Recht kein
dem deutschen Recht vergleichbarer numerus clausus mdoglicher Rechte an einem
Grundstiick besteht, zumindest nicht unter Einbeziehung der ,equitable interests in land®,
die im Gegensatz zu den potentiellen ,legal interests® nicht abschlieBend gesetzlich
bestimmt sind!?*. Zudem ist der Begriff der potentiellen ,legal interests™ wie im Fall der
~easements" sehr weit gefasst, so dass auch hier der Anwendungsbereich nicht starr
sondern durch die Schaffung neuer Formen von ,easements" bzw. durch die
Anerkennung weiterer Anspriiche, die als ,easement" zu qualifizieren sind, stets erweitert
werden kann und wird*2,

a) Die Drittwirkung der ,proprietary rights"

Auch wenn ,proprietary rights" nicht absolut gegeniiber jedermann durchsetzbar sind, so
hat die Qualifizierung eines Rechtes als ,proprietary™ doch weitreichende Konsequenzen.
Im Vordergrund steht hierbei nicht die Einschrankung der eigenen Nutzung durch
denjenigen, der einem anderen ein ,proprietary right" an seinem Grundstiick einraumt.
Weil der Berechtigte an der Begriindung des ,proprietary right" selbst mitgewirkt hat,
wird er bereits durch die der Begrindung regelmaBig zugrundeliegende
(vorausgegangene oder mit umfasste) vertragliche Bindung gegeniiber dem Berechtigten
in seiner Nutzung beschrankt.

Gerade aber durch die Bindung nachfolgender Rechtsinhaber an die Beachtung der
Nutzungsberechtigung des ,tenant®, die an der Entstehung des Rechtes nicht selbst
mitgewirkt haben und daher keiner origindren vertraglichen Bindung mit diesem
unterliegen, wird nicht zuletzt der Wert des Grundstiickes und seine Ubertragbarkeit
wesentlich beeinflusst.

Um eine UbermaBige und unlUberschaubare Belastung des Grundstiickes durch
~proprietary rights" zu verhindern, ist es notwendig, die Nutzungsberechtigungen, denen
die Eigenschaft eines ,proprietary rights® zuzusprechen ist, zu limitieren. So ist
festzuhalten, dass natirlich auch im englischen Recht nicht jede vertraglich eingeraumte
Berechtigung, die einen Bezug zur Nutzung eines Grundstlickes hat (z.B. die Nutzung zur
Veranstaltung einer Gartenparty zugunsten eines Freundes), auch als ,proprietary right"
Wirkung entfaltet. Das Beispiel zeigt, dass es nicht wiinschenswert ist, dass aus einer
solchen ,licence" eine weitergehende Bindung Dritter als ,proprietary right" erwachst.
Wird dem Nutzer hingegen ,exclusive possession® eingerdumt, verdient seine
Berechtigung weitergehenden Schutz, wie dies bei der ,lease™ der Fall ist. Aus der
Abgrenzung zwischen ,lease™ und ,blicence® bzw. der Gewdhrung von ,exclusive
possession", lassen sich jedoch keine weiteren direkten Riickschliisse auf die
Anforderungen an ein ,proprietary right" an einem Grundstiick ziehen. Zum einen steht
hinter der Abgrenzung ,lease/licence™ gerade die Fahigkeit der ,lease"™ im Gegensatz zu

1257 Dixon, Principles of Land Law, p. 21.

1258 Dixon, Modern Land Law, p. 23.

1255 Zum Problem des ,numerus clausus® im englischen Recht siehe Dixon, Modern Land Law, p. 5 m.w.N.

1260 7y den Voraussetzungen, wann ein behauptetes Recht als ,easement” zu qualifizieren ist: Dixon, Principles
of Land Law, p. 246; zu den ,essential characteristics" siehe Ellenborough Park, RE (1956) Ch 131, Cheshire,
Modern Real Property, 7th edition.
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anderen Nutzungsverhaltnissen wie der ,licence" ein ,proprietary right" zu begriinden, so
dass hier die Gefahr eines Zirkelschlusses droht. Zum anderen setzen die , proprietary
rights® - wie zu zeigen sein wird - nicht zwingend ,exclusive possession® des
Berechtigten voraus, so dass die Berechtigung eines ,tenants™ an einem Grundstlick nur
eine Unterform der ,proprietary rights"™ darstellt. Hierbei ist anzumerken, dass es auf die
Form der Bestellung nicht ankommt. So sind bei der ,lease™ gerade auch im Bezug auf
die Wirkung der Berechtigung als , proprietary right" verschiedene Arten der Begriindung
der ,lease™ zu unterscheiden. Dies andert aber nichts daran, dass gleichglltig, ob die
Bestellung mindlich oder beurkundet erfolgt, die ,lease" neben der vertraglichen
Bindung immer auch zur Begrindung eines ,proprietary right" fuhrt'*'. Weil es also
keines weiteren Bestellungsaktes bedarf, muss der Unterschied in der Qualitdt der
Berechtigung selbst liegen. Letztlich geht es, wie anhand der Unterscheidung ,lease-
licence™ deutlich wird, um die Abgrenzung der ,proprietary rights" gegenlber den rein
~personal obligations”. Gemeinsam ist den beiden Rechtspositionen der jeweils
Beglinstigten, dass ihnen eine vertragliche Regelung zugrunde liegt, aus der sich Art,
Dauer und Umfang der (Nutzungs-)Berechtigung ergibt. Die aus dieser Vereinbarung
zunachst erwachsende Bindung der Parteien richtet sich allein nach dem Vertragsrecht
(,contractual law"). Gebunden werden daher in beiden Fallen zundchst nur die Beteiligten
persénlich.

Es ist also weiterhin fraglich, welche Arten von zundchst rein vertraglich begriindeter
Nutzungsanspriche fir die Begrindung eines ,proprietary right" in Frage kommen. Dies
ist Regelungsgegenstand des englischen Grundsticksrechts (,land law")!?%2, Die
Anerkennung bestimmter Rechte an einer Sache bzw. im Fall des Grundstlicksrechts die
Anerkennung grundstilicksbezogener Rechtspositionen als ,proprietary rights®, also
solchen, die unabhdngig der am Begriindungsakt beteiligten Personen auch mdogliche
Nachfolger der Parteien binden kdnnen sollen, basiert auch im englischen
Grundstiicksrecht (,land law"™) auf dem Verstandnis, dass unter einem Grundstick im
Rechtssinne (,land") nicht nur ein koérperlicher Gegenstand bzw. raumlicher Bereich der
Erdoberflache wie etwa ein Feld, ein Haus usw. zu verstehen ist. Vielmehr sind damit
untrennbar auch ungreifbare Vermoégensrechte verbunden, die dem umfassend
Herrschaftsberechtigten oder anderen an diesem koérperlichen Vermdgensgegenstand
zustehen kdénnen'2%3,

~As a matter of legal definition, "land” is both the physical asset and the rights that an
owner or other may enjoy in or over it.”®

Das englische ,land law” beschaftigt sich daher vergleichbar dem deutschen Sachenrecht
mit der Begrindung, der Ubertragung, der Wirkung und der Beendigung dieser Rechte

1261 pje Begriindung einer ,legal lease" mittels ,deed", in der ein ,legal proprietary right* auf besonders formelle
Art bestellt wird (,grant a lease") beinhalte immer auch die Begriindung einer einfach vertraglichen Bindung.
Die einfach vertragliche, u.U. auch die bloB mindliche Vereinbarung einer ,lease®™ begriindet zumindest ein
,equitable proprietary right", die ,equitable lease".

1262 1n Abgrenzung zum Eigentumsrecht an beweglichen Sachen wird auch von ,law of real property"
gesprochen. Diese Unterscheidung basiert auf der historisch bedingten Unterscheidung zwischen der
Rechtsbeziehungen, die den Klager zu einem Herausgabeanspruch berechtigten (actio in rem) und
ausschlieBlich auf Grundstlicke bezogen waren (weshalb diese auch als ,realty" bezeichnet wurden) und
solchen, die im Zusammenhang mit beweglichen Sachen und sonstigen Rechten bestanden und nur zu
Schadenersatzforderungen berechtigten (actio in personam => , personalty™). Hieraus folgte die Unterteilung in
4real property™ und ,personal property". Die Unterscheidung in Mobilien und Immobilien ist hier faktisch
deckungsgleich, wenngleich die Unterscheidung zwischen beiden Bereichen im englischen Recht nicht auf
physische Eigenschaften der betroffenen Sache, sondern vielmehr auf die jeweils zur Verfligung gestellten
Rechtsbehelfe zurlickzufiihren ist. Eine besondere Stellung nimmt hier die ,lease" ein, die als ,interst in
immoveable property" zu keiner ,action in rem" berechtigte und daher zum ,personal property" zahlte. Wegen
ihrer Grundstlicksbindung und zur Abgrenzung gegeniber der ,pure personalty", (beweglichen Sachen, auch
~Chattels personal® genannt ) wird die Berechtigung aus der ,lease" in diesem Zusammenhang oft als ,chattels
real" bezeichnet. Heute zahlt das Recht der ,lease®, sofern es um die Eigenschaft als , proprietary interest"
geht, klar zum Grundstticksrecht.

1263 7u den einzelnen anerkannten Rechten siehe sogleich.

1264 Dixon, Modern Land Law, p. 2.
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und der Art und Weise, in der sie die tatsachliche und wirtschaftliche Nutzung von
Grundstiicken beeinflussen.

«.. land law’ is the study of the creation, transfer, operation and termination of these
rights, and the manner in which they affect the use and enjoyment of the physical
asset, 71265

Aus der untrennbaren Verbindung zwischen dem vertraglich eingerdumten Recht des
Berechtigten und dem koérperlichen Gegenstand des Grundstlickes erklart sich, dass die
~proprietary rights” als Berechtigungen an einem Grundstlick jeden binden kénnen, der in
einer bestimmten Art der Herrschaftsbeziehung zum Grundstiick steht, unabhangig
davon, ob er Partei der Rechtsbegriindung war.

Hierdurch ist aber noch nicht geklart, welche Rechte einer Person in dieser Weise in
Bezug auf ein Stlck Erdoberflaiche zustehen koénnen. Hier lieBe sich trefflich
argumentieren. Der einzige Weg, dies eindeutig zu bestimmen, wdre der, diese im
einzelnen aufzulisten. Dies ist die Grundlage der Einfihrung eines sogenannten numerus
clausus. Diesen Weg ist das englische Recht bislang nicht gegangen. Statt dessen gibt es
eine Reihe von nitzlichen, aber sehr unbestimmten juristischen dicta und eine Fllle
allgemeinverbindlicher Entscheidungen der Gerichte (,case law"), die den Status eines
~proprietary right" jeweils anhand von Einzelfdllen geprift haben.

Als Mindestvoraussetzung muss die Berechtigung gemaB der Entscheidung des House of
Lords in National Provincial Bank v Ainsworth (1965)

- klar bestimmt,

- durch Dritte wieder erkennbar,

- ihrer Natur nach auf Dritte tbertragbar sein und

- einen gewissen Grad an Dauerhaftigkeit und Stabilitdt haben.

b) ,Interests in land"

Wie angesprochen fehlt im englischen Recht eine abschlieBende Aufzahlung mdoglicher
Grundstlicksrechte. Es werden lediglich bestimmte Rechte benannt, die auch als ,legal
rights" begriindet werden kénnen. Die Aufzahlung dieser Rechte, die auch als ,legal
rights" existieren kénnen, ist allerdings abschlieBend.

aa) ,Interests" im Sinne der s 1(2) des Law of Property Act (LPA) 1925

Der Vollsténdigkeit halber sollen die gemaB der Gesetzgebung von 1925 (LPA 1925)
anerkannten funf ,legal interests“'?*® genannt und kurz dargestellt werden. Diese
Jsnterests" koénnen den Status eines ,legal rights" erlangen, soweit die hierflr
erforderlichen weiteren Voraussetzungen erfillt sind.

~A right will be ,legal® if it is created with proper formality, which usually means by
deed.” 127

Liegt keine Begriindung eines ,interest in land" durch ,deed” vor, so ist die eingerdumte
Berechtigung ein ,equitable interest®. Berechtigungen, die in diesem Zusammenhang
bereits schon nicht genannt werden, kdnnen immer nur den Status eines ,equitable

1265 Dixon, Modern Land Law, p. 2.

1266 Keenan, Smith and Keenan’s English Law, 9th edition, 1989, p. 433.

1267 Dixon, Principles of Land Law, p. 22. Verschiedene “proprietary rights” kénnen auch ohne die Begriindung
durch “deed” den Status eines solchen “legal rights” erhalten. Dies sind ,leases" mit einer Laufzeit von drei
Jahren oder darunter, sowie ein ,easement™ welches durch , prescription" enstanden ist.

180



interest® haben, unabhangig von der Art ihrer Begriindung. Rechte, die nur als ,legal
rights" bestehen kénnen, kennt das englische Recht nicht.

Zu den ,interests", die als ,legal rights" begriindet werden kénnen, sind die ,servitudes"
zu zahlen. Diese sind wiederum in ,easements" und ,profits a pendre" zu unterteilen's,
~Easements" berechtigen zur eingeschréankten Nutzung eines fremden Grundstlickes. Die
wichtigsten ,easements" sind: ,right of way", ,right to light", ,right to abstract water”
und ,right to support for buildings”, also Berechtigungen, auf einem fremden Grundstiick
etwas selbst zu tun. Ein ,profits a pendre” berechtigt hingegen dazu, etwas von einem
fremden Grundstlick zu entnehmen, zB. ,right to fish®, ,right to cut firewood" oder ,right
to cut torf*?°, Im Gegensatz zu den ,easements” kénnen die ,profits a pendre" ,in gross"
bestehen?”®, d.h. der Berechtigte muss nicht selbst Eigentimer eines anderen
Grundstlickes sein. Es bedarf also neben dem belasteten Grundstlick (,servient
tenement™) keines ,dominent tenement".

Als weitere mogliche ,legal interests” kennt das englische Grundstlicksrecht die
~rentcharge”. Diese jahrliche Geldzahlungsverpflichtung ahnelt der deutschen
Rentenschuld. Die ,charges by way of legal mortgage" fallt in den Anwendungsbereich
der deutschen Grundpfandrechte. ,Land taxes™ entsprechen der Grundsteuer. Das ,right
of entry" ist ein Recht, das Grundstiick zur eigenen Befriedigung aus einer ,rent-charge"
oder nach der Kiindigung eines ,lessee" in Besitz zu nehmen?t,

Diese ,proprietary rights" kénnen je nach Art der Begriindung als ,legal™ oder ,equitable
interest® bestehen. Fir die Begriindung eines ,legal interest® miissen regelmaBig
besondere formelle Voraussetzungen erfiillt sein. RegelmaBig werden diese durch
gesiegelte Urkunde (,deed"™) zu begriinden sein'?’2, Ein ,interest in land™ wird hingegen
als ,equitable right" anzusehen sein, wenn es zumindest durch einfachen schriftlichen
Vertrag (,written contract") oder gemaB den Voraussetzungen der s 2 des Law of
Property (Miscaleneous Provision) Act (LP (Misc Prov) A) 1989 begriindet wurde!?”.
Ausnahmsweise reicht auch ein bloB mindlicher Vertrag zur Begriindung eines ,equitable
rights", sofern die weiteren Voraussetzungen fir ein ,proprietary estoppel™ erflllt sind*?74.

bb) Andere Rechte und ,interests™ im Sinne von s 1(3) des LPA 1925

Andere ,proprietary rights", die nicht zu den in s 1 des LPA 1925 genannten gehdren,
kénnen (wenn Uberhaupt) nur als ,equitable interests" bestehen. Bei der Begriindung
sind dann aber die Anforderungen des s 2 des LP (Misc Prov) A 1989 (,written
instruments" bzw. die Ausnahmen der miindlichen Begriindung durch , estoppel™ oder im
Rahmen eines ,constructive trust“) zu beachten. Ansonsten ist die Begriindung eines
~proprietary right" abzulehnen'#>, Als wichtige ,equitable interests" im Zusammenhang
mit der Bestellung eines ,leasehold estates" sind an dieser Stelle ,remainder" und
Jreversion® zu nennen. Diese aus dem friiheren ,estate of expectancy in remainder",
sofern ein Nachfolger bestimmt war, bzw. falls nicht, dem ,reversionary interest"
entwickelten Anwartschaftsrechte bzw. Heimfallrechte!?”s beschreiben den
Rickibertragungs- bzw. Rickforderungsanspruch nach Ablauf des
Nutzungsverhaltnisses!?’”. Dieser Anspruch steht grundsatzlich dem ,landlord" als sog.
J~reversion™ von Gesetzes wegen zu. Dieser kann den Anspruch im Zusammenhang mit

1268 Keenan, Smith and Keenan’s English Law, 9th edition, 1989, p. 440.

1269 Keenan, Smith and Keenan’s English Law, 9th edition, 1989, p. 442.

1270 Dixon, Principles of Land Law, p. 278

1271 Dixon, Principles of Land Law, p. 21.

1272 Dixon, Principles of Land Law, p. 21.

1273 Dixon, Principles of Land Law, p. 22.

1274 Dixon, Principles of Land Law, p. 22; siehe hierzu auch die weiteren Ausfiihrungen in dieser Arbeit.
1275 Dixon, Principles of Land Law, p. 22.

1276 Heinrichs, S. 91.

1277 Dixon, Principles of Land Law, p. 181 und 182.
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der GrundstlicksverauBerung komplett auf einen Dritten Gbertragen'#®. Allerdings besteht
auch die Mdoglichkeit, jemandem eine neue ,lease™ zu bestellen, die zeitlich langer lauft
als die bereits bestehende. In diesem Fall erwirbt der neue ,tenant" ebenfalls einen
Herausgabeanspruch fiir den Fall, dass die erste ,lease" endet und nunmehr er zu Besitz
(,physical possession™) berechtigt ist. Der Besitzanspruch des zwischengeschalteten
Jtenants® endet, wenn wiederum dessen ,lease"™ endet und das Grundstick an den
Jslandlord™ zurickfallt.

z.B. A raumt B eine ,lease"™ Uber 10 Jahre ein. Danach raumt er C eine ,lease" lGber 20
Jahre ein. Nach 10 Jahren fallt das Grundstiick zuerst an C und nach 20 Jahren
schlieBlich wieder an A zuruck.

Eine besondere Stellung bei den ,equitable interest® nehmen die sogenannten ,restrictive
covenants" ein. Diese zwischen ,landlords" verschiedener Grundstlicke vereinbarten
Regelungen (horizontale Nutzungsregelungen) beinhalten die Verpflichtung der Parteien,
auf dem eigenen Grundstliick bestimmte Handlungen zu unterlassen. Die Anwendung
bzw. Ubertragung der Regelungsmechanismen auf  bestimmte ,vertikale
Nutzungsverhaltnisse™ dient dem Zweck, eine entsprechende Bindung vertikaler
Nutzungsnachfolger zu ermdglichen. Hierauf wird noch naher einzugehen sein.
Festzuhalten ist aber, dass dieses Recht im Gegensatz zu den ,easements" nicht in s 1
des LPA 1925 genannt ist und daher gesetzlich nicht als ,legal right" existieren kann.
Nach deutschem Recht fallen beide Rechte in den Anwendungsbereich der
Dienstbarkeiten.

c) ,Estatesin land®

Neben den oben genannten ,proprietary rights", die als ,interests" an einem fremden
Grundstliick anzusehen sind, kennt das englische Recht auch die umfassende
Berechtigung an einem eigenen Grundstiick (,estates"™). Im Unterschied zu den ,interests
in land" ist der Inhaber eines ,estate™ zur ausschlieBlichen Nutzung des gesamten
Grundstiickes berechtigt. Dies umfasst sowohl das Recht zur tatsachlichen Benutzung als
auch die Moglichkeit zur wirtschaftlichen Nutzbarmachung durch die entgeltliche
Uberlassung an einen anderen. Der Inhaber eines ,estate® kann hierbei eine dem
deutschen Eigentimer vergleichbare Herrschaftsstellung einnehmen. Praktisch entspricht
hierbei die Stellung des Inhabers eines ,estate in fee simple" dem des Eigentimers.

Eine wesentliche Besonderheit des englischen Grundstiicksrechts ist hierbei, dass dieses
neben dem - nach heutiger Rechtslage - durchaus mit dem deutschen Volleigentum
vergleichbaren ,freehold estate™ auch die Berechtigung des ,leasehold estate" kennt.
Letztere wird wie der ,freehold estate" als Berechtigung an einem eigenen Grundstlick
angesehen. Die Berechtigung beinhaltet ebenfalls eine ausschlieBliche und
uneingeschrankte Verfigungsgewalt des Inhabers. Sie ist durch ,assignment® frei
Ubertragbari#®, vererblich und kann unter Umstanden mit dinglichen Rechten, wie bspw.
einer Hypothek, belastet werden. Sofern die weitere Voraussetzungen vorliegen, ist der
J,leasehold estate" als eigensténdiger ,estate™ mit einer eigenen Titelnummer in das
entsprechende Register einzutragen*°,

1278 Dixon, Principles of Land Law, p. 182.

1279 Dixon, Principles of Land Law, p. 182: im Zusammenhang mit der Ubertragung durch den “tenant” wird
haufig auch von “sell his lease” gesprochen, was die freie Ubertragbarkeit noch einmal deutlich zum Ausdruck
bringt.

1280 gofern sie durch ,deed begriindet wurden und die Vertragslaufzeit mindestens sieben Jahre betragt (LRA
2002). Nach dem LPA 1925 betrug die Mindestlaufzeit 21 Jahre, damit ein ,leasehold estate™ eintragungsfahig
war. Eine weitere Herabsetzung der Mindestlaufzeit ist beabsichtigt. Auf die Qualitat als ,legal estate™ hat die
Eintragungsfahigkeit als ,estate" zwar keinen Einfluss. Die Eintragungsfahigkeit bewirkt jedoch einen besseren
Schutz gegeniber einem gutgldaubigen Erwerber, der ,leashold®-Inhabern mit einer ,lease™ von mindestens drei
aber weniger als sieben Jahren somit nicht zuteil wird.
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Der Ursprung dieses Systems (,doctrine of estates") liegt in der Historie des englischen
Grundstlicksrechts seit der normannischen Eroberung und basiert auf dem Grundsatz,
dass nur die Krone Land wirklich besitzen bzw. ihr Eigen (,to own™) nennen konnte (terra
regis)'?®!. Alle anderen Zuordnungen waren im System des Lehnswesen davon abgeleitete
bzw. abgespaltene Herrschafts- und Nutzungsrechte der ,tenants®, die aus der
Rechtsbeziehung, den sogenannten ,tenures™, zum Ubergeordneten Lehnsherren, dem
Jlandlord", herriihrten. Die Bezeichnung ,tenures" beantwortet die Frage, unter welcher
Bedingung das Land uberlassen ist, die Bezeichnung des ,estate" beantwortet die Frage
flir wie lange das Land Uberlassen ist.

Theoretisch gesehen ,gehért" auch heute noch jegliches Land in England und Wales der
Krone. Und streng dogmatisch betrachtet ist es auch heute nicht korrekt, im englischen
Rechtskreis davon zu sprechen, dass der Einzelne Eigentum an einem Grundstlick im
Sinne von origindrer und zeitlich unbeschrankter Herrschaftsmacht besitzt.

A person does not own land; he holds an estate in land.™%2 An ,estate" is a right to use
and control land, being tantamount to ownership”, but with the important difference that
the “estate” will define the time for which their ownership lasts”'23,

Letztlich sind mit Inkrafttreten des LPA 1925 von mehreren Formen solcher zeitlich
beschrankter Herrschaftsrechte an einem Grundstick (,estates") nur der ,fee simple
absolut in possession™?®* (kurz: ,freehold estate") und der ,terms of years absolut"!?®
(kurz: ,leasehold estate™) durch das moderne Grundsticksrecht als dingliche
Berechtigungen an eigenem Land (im Sinne eines ,estate™) anerkannt und gesetzlich
festgeschrieben'#¢, Alle weiteren und davor anerkannten Unterarten bzw. Konstruktionen
verschiedener ,estates" als Ableitungen aus den friiheren ,tenures" kénnen seither nur
noch als ,equitable interests"™ existieren!®’, Als ,equitable third partie rights" stellen sie
typische Berechtigungen an einem fremden Grundstlick dar. Darlber hinaus kénnen sie
nur innerhalb eines sogenannten ,trust" bestehen, wobei die jeweiligen ,trustees" als
~legal owner" Inhaber des ,fee simple estates” sind'?®¢. Diese besitzen flr die ,equitable
owner" (die ,beneficiaries"), die Inhaber des entsprechenden ,equitable interest
(estate)"'?*®° sind.

Der nach dem LPA 1925 anerkannte ,estate in fee simple” begriindet zugleich die
umfassendste Herrschaftsbefugnis, die eine Person nach englischem Recht Uber ein
Grundstick haben kann. Jedoch gewdahrt der “estate in fee simple”, ebenso wie alle
anderen ,estates", streng dogmatisch nur eine voribergehend eingerdumte
Herrschaftsmacht Uber ein Grundstiick. Die Einordnung als ,estate™ bedeutet auch hier

1281 Keenan, Smith and Keenan’s English Law, 9th edition, 1989, p. 432.

1282 Keenan, Smith and Keenan’s English Law, 9th edition, 1989, p. 432.

1283 Dixon, Modern Land Law, p. 6.

1284 fee™ deutet hierbei auf die Vererbbarkeit hin, ,simple" steht fiir die Unbeschranktheit hinsichtlich
bestimmter Gruppen von Erben. Die Bezeichnung ,absolut” zielt auf die uneingeschréankte Dauer der
Berechtigung und das Fehlen von auflésenden Bedingungen ab. Die Bezeichnung ,in possession®™ zielt nicht in
erster Linie auf den tatsachlichen Besitz, sondern vielmehr auf Berechtigung, ,rents and profit" zu erhalten. So
behalt der Landlord im Fall der Bestellung einer ,lease" weiterhin seinen ,fee simple in possession®™, weil er an
der Mietzahlung berechtigt bleibt; siehe hierzu Keenan, Smith and Keenan’s English Law, 9th edition, 1989, p.
433.

1285 RegelméBig versteht man unter ,term of years absolute" ein ,lease®. Allerdings ist die vereinbarte Dauer
weder auf ein Jahr beschrankt noch schlieBt dies die Vereinbarung kiirzerer Zeitspannen aus. Es muss aber eine
zeitliche Befristung vorgesehen sein (Keenan, Smith and Keenan’s English Law, 9th edition, 1989, p. 433: , a
minimum period of certain duration™). SchlieBlich ist der ,term of years", abgesehen von verschiedenen
Mdéglichkeiten der vorzeitigen Beendigung (z.B. notice, re-entry) frei Ubertrag- und vererbbar (absolute); siehe
hierzu Keenan, Smith and Keenan’s English Law, 9th edition, 1989, p.433.

1285 (Jpersicht bei Heinrichs, Einfiihrung in das englische Privatrecht, 2. Auflage 1993, S. 89 f.; Keenan, Smith
and Keenan'’s English Law, 9th edition, 1989, p. 433.

1287 Sjehe zum “fee tail” und “life interest”, die heute nur als noch als “equitable interest” existieren kdnnen.
Vgl. hierzu Dixon, Modern Land Law, p. 7 f.

1288 Keenan, Smith and Keenan’s English Law, 9th edition, 1989, p. 433.

1289 Eg besteht Streit dariiber, ob “equitable rights” als “rights in personam" oder ,rights in rem" darstellen.
Siehe hierzu die Ausfiihrungen in Hanbury & Martin, Modern Equity, London 1993, p. 18 ff..
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sownership for a slice of time"'?%°, Hierbei ist aber klarzustellen, dass heute natiirlich alle
lehnsrechtlichen Verpflichtungen des ,freeholder® gegeniiber der Krone verschwunden
sind. Die heutige Verbindung zwischen dem faktischen Alleineigentiimer, dem
Jfreeholder" als Inhaber des ,estate in fee simple®, gegenliber der Krone als dem ihm
dogmatisch nach wie vor Uberzuordnenden ,landlord® wird als ,common socage"
bezeichnet'*!, Die 6ffentlichen Rechte und Pflichten eines Grundstiickseigentimers, sowie
die Ubertragbarkeit seiner Berechtigung sind umfassend gesetzlich geregelt und
ausgestaltet. Die dingliche Berechtigung unterliegt dem allgemeinen Erbrecht. Nur wenn
der ,estateholder™ stirbt, ohne Uber seine Berechtigung zu Lebzeiten oder von Todes
wegen verfligt zu haben und keine Erben vorhanden sind, fallt die Berechtigung an die
Krone zurlick. Dies wird bei natlrlichen Personen selten der Fall sein. Lebensnaher ist
dies aber bspw. in den Fallen, in denen eine juristische Person Inhaber des ,freehold
estate" ist und ohne Rechtsnachfolger aufgeldst wird*?®2, Hieran wird jedoch noch einmal
die Natur des ,freehold estate"™ als Eigentum auf Zeit (,ownership for a slice of time")
deutlich.

Die Berechtigung des Inhabers eines ,term of years absolut™ soll nachfolgend noch naher
untersucht werden.

2. Die dingliche Berechtigung des ,lessee" im Einzelnen

Wie der ,freehold" ist auch der sog. ,term of years" ein ,estate™ und damit eine
Berechtigung an einem eigenen Grundstiick. Im englischen Recht ist der ,leasehold
estate" von seinem dogmatischen Ansatz eher mit dem deutschen Volleigentum als den
Sachenrechten des BGB zu vergleichen, die wie die ,interests in land™ Berechtigungen an
einem fremden Grundstick darstellen. Der ,leasehold" ist in dieser Hinsicht gegenlber
dem ,freehold estate" letztlich nur in seiner zeitlichen Dimension weiter beschrankt und
daher wie dieser eher eine Art Eigentum auf Zeit und eben nicht lediglich die dingliche
Belastung eines fremden Grundstlckes. Auch fir den ,leasehold estate™ gilt:

An ,estate" is equivalent to ownership of the land for a slice of time!*3, An interest is
generally a right which one person enjoys over land belonging to someone else;
technically, an interest is a right in the estate of another person?*,

Die Vorstellung, dass sich mit ,freeholder® und ,leaseholder® ebenso zwei
Grundstlickseigentimer auf jeweils rechtlich - nicht tatsachlich - getrennt voneinander
zu Dbetrachtenden Grundsticken gegenliberstehen, kann bei der nachfolgenden
Untersuchung eher von Vorteil sein als die Gleichsetzung mit rein vertraglichen Rechten
wie der Miete oder der Pacht oder beschrankt dinglichen Rechten wie dem NieBbrauch
oder dem Erbbaurecht, obwohl auch hier verschiedene Ausgestaltungen der ,lease"
natlrlich Gemeinsamkeiten begriinden kdnnen. SchlieBlich basiert auf der Gleichstellung
bestimmter ,estateholder® die Durchsetzbarkeit vertikaler Nutzungsregelungen
(,leasehold covenants"™) gegenliber dem ,subtenant" nach den Regeln Uber die ,freehold
covenants" als nutzungsregelnde Vereinbarungen zwischen Berechtigten verschiedener
Grundstiicke. Diese entsprechen den vorangegangen als horizontale Regelungen zur
Beschrankung der Grundstiicksnutzung zu Lasten des Eigentimers eines fremden
Grundstiickes.

1290 pixon, Modern Land Law, p. 6.

1291 Keenan, Smith and Keenan’s English Law, 9th edition, 1989, p. 432.

1292 Dixon, Modern Land Law, p. 6.

1293 Dixon, Principles of Land Law, p. 21. Diese zeitliche Komponente ist beim “fee simple” jedoch praktisch
nicht mehr existent. Sie ist vielmehr das wesentliche Unterscheidungsmerkmal zum ,terms of years/tenancy".
1294 Dixon, Principles of Land Law, p. 21. Allerdings werden teilweise die Bezeichnung , proprietary interests”
oder ,interest in land" auch im Zusammenhang mit ,estates" verwendet. Fir eine klarere Trennung wird
nachfolgend bei den ,proprietary rights" in ,estates" in Abgrenzung zu den ,,(proprietary) interests"
unterschieden.

184



Jede ,lease" begriindet einen ,estate", unabhdngig davon, welche Laufzeit vereinbart
wurde. Die Bezeichnung ,term of years" mag hier irrefiihrend sein, da auch Laufzeiten
von unter einem Jahr erfasst sind.

Zu beachten ist aber, dass nicht jede ,lease" ein dem ,freehold" vergleichbares Recht am
eigenen Grundstick gewahrt. Dies folgt zum einen daraus, dass ebenso wie die in einer
J~lease™ vertraglich eingerdumten Nutzungsrechte voneinander differieren, natirlich auch
die ,proprietary™ Berechtigungen entsprechend unterschiedliche Inhalte haben. Soweit es
insbesondere um den Bestandschutz der ,leasehold estates" bei Verfligungen Uber den
Ubergeordneten ,estate" geht, missen im englischen Recht weitere Unterteilungen
vorgenommen bzw. beachtet werden. Hier ist anzumerken, dass, obwohl alle ,leases" ein
J~proprietary right" an einem Grundstliick begriinden, nur der ,term of years" mit einer
Laufzeit von mehr als sieben Jahren einem weiteren Vergleich mit der Rechtsstellung des
~legal freeholder" standhalt. Nur diese Form des ,leasehold estate™ ist mit einer eigenen
Titelnummer einzutragen, welches seinen Schutz gewahrleistet. Dies bedeutet nicht, dass
andere Formen schutzlos gestellt sind. Sie sind aber gegen mdégliche Drittrechte,
insbesondere einen madéglichen lastenfreien Wegerwerb des ,freeholds"™, auf anderem
Wege zu schitzen.

Obwohl die Ubertragungsmechanismen und der Bestandschutz von ,leases" bei der Frage
der Bindung horizontaler Nachfolger des ,landlord" an einzelne Nutzungsregelungen noch
naher untersucht werden, sollen die hierbei zu beachtenden Faktoren im englischen
Grundstiicksrecht schon einmal vorab dargestellt werden. Die Ausgestaltung des
Bestandschutzes hdngt hier von zwei wesentlichen Unterscheidungen ab. Zunachst ist
zwischen den Berechtigungen aus einer ,lease" zwischen ,legal®™ und ,equitable rights" zu
unterscheiden. Ferner st trotz der fast flachendeckenden Registrierung von
Grundstlicken zu beachten, dass es immer noch mdéglich ist (wenn auch in sehr speziellen
Fallen), dass ein Grundstiick nicht dem System des ,registered land" unterliegt und
Ubertragung und Bestandschutz entsprechender Grundstiicksrechte géanzlich anderen
Regelungsmechanismen unterworfen sind. Eine kurze Darstellung der
Schutzmechanismen der beiden Regelungssysteme erscheint daher zum besseren
Verstandnis angebracht und erfolgt jeweils an geeigneter Stelle bei der Darstellung der
~legal® und ,equitable leases". Auf die besonderen Probleme und Schutzmechanismen bei
der Transformation unregistrierten Landes in registriertes (,first registration™) kann
ebenfalls nur entsprechend kurz hingewiesen werden.

a) Unterscheidung zwischen ,legal® oder ,equitable leases"

Die Unterscheidung zwischen einem ,legal® und einem ,equitable right" beruht auf der
historischen Unterscheidung zwischen einst verschiedenen Gerichtsbarkeiten bzw. der
verschiedenen Madéglichkeiten des gerichtlichen Rechtschutzes eines Klagers, dessen
Rechte verletzt wurden'?**. Heute basiert die Unterscheidung auf anderen Grundlagen.
Entscheidend ist hierbei in den meisten Fallen die Art der Begriindung, wobei an die
Begrindung eines ,legal right" erhdéhte formelle Anforderungen gestellt sind'?*. Hierin
spiegelt sich die historische ,formality of the common law"™ wider. Weil die Qualifizierung
sich insbesondere auf den Bestandschutz bei Verfligungen lber ,unregistriertes™ Land
auswirkt, hat die Unterscheidung der aus einer ,lease™ erwachsenden Berechtigungen in
~equitable™ und ,legal rights" aufgrund des weiteren Ausbaus des Registrierungswesens
und der zunehmenden Registrierung von Grundstiicken weiter an praktischer Bedeutung
verloren. Mit der geplanten Einfiihrung des ,e-conveyancing" wird es schlieBlich allein auf
die geforderte Eintragung der Berechtigung ankommen, soll diese gegen Anspriiche
Dritter oder den Wegerwerb gesichert werden. Die Unterscheidung zwischen , equitable®
und ,legal right" wird daneben keine Rolle mehr spielen. Vielmehr wird ohne Eintragung
Uberhaupt kein ,property right® mehr begriindet werden kénnen. Die Eintragung wird

1295 Zur Unterscheidung der verschiedenen Rechtsbehelfe der “courts of common law” und der “courts of equity”
siehe Dixon, Modern Land Law, p. 9.
1296 Dixon, Modern Land Law, p. 9.
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dann nicht nur - wie heute aber noch der Fall - dem Schutz der Berechtigung dienen. Sie
wird vielmehr fakultative Entstehungsvoraussetzung sein!*’. Bis dahin gilt es aber
grundsatzlich, die nachfolgende Differenzierung vorzunehmen, um die entsprechend
einschlagigen SicherungsmaBnahmen bestimmen =zu kdnnen. Insbesondere bei
Lunregistered land" ist die Unterscheidung nach wie vor von entscheidender Bedeutung
fir den Bestandschutz.

aa) Berechtigung als ,legal right"

Grundsatzlich ist bei der Einordnung eines ,proprietary right" immer erst zu prifen, ob
das Recht Uberhaupt als ,legal right" existieren kann. Dies ist erforderlich, weil manche
Rechte nur als ,equitable right" bestehen kdnnen. Die aus einer ,lease" erwachsende
Berechtigung gehért als ,term of years" zu den Rechten, die auch als ,legal right"
existieren kdnnen. Kann ein Recht sowohl ,at law" als auch ,in Equity" bestehen, so muss
grundsatzlich weiter geprift werden, ob die besonderen gesetzlichen Voraussetzungen an
die Begrindung eines ,legal right" erflllt sind. Eine ,legal lease" liegt hierbei unabhangig
davon, ob es sich bei dem Grundstlick um ,registered" oder ,unregistered land"™ handelt,
in folgenden Konstellationen vor.

(1) Begriindung durch ,deed”

Grundsatzlich bedarf die Begriindung eines ,legal rights" der Bestellung durch ,deed".

»~A right will be ,legal" if it is created with proper formality, which usually means by
deed.” 128

Unter einer ,deed” ist nach s 1 des Law of Property (Miscellaneous Provisions) Act
(LP(MP)A) 1989 ein schriftliches Dokument zu verstehen, welches als ,deed" kenntlich
gemacht ist und als solches von einer dritten Person bezeugt wird!*®.

(a) ,Leases"™ mit einer Laufzeit von sieben Jahren und weniger

Im Fall des registrierten und unregistrierten Grundsticksverkehrs kdnnen sogenannte
Lleases" mit einer Laufzeit von sieben Jahren und weniger (sogenannte ,short-term
leases") durch die Verwendung einer ,deed" als ,legal right" begrindet werden. Bei
unregistriertem Land kommt ihnen schon deshalb automatische Drittwirkung zu (,Legal
rights bind the whole world"). Die sogenannten ,short-term leases™ werden aber auch im
Fall einer ,first registration® des (ibergeordneten ,estate" als overriding interests"
geschitzt, also ohne dass es ihrer gesonderten Registrierung bedarf'*®, SchlieBlich sind
sie aber auch im Fall der Verfigung Uber den registrierten, lbergeordneten ,legal
estate", aus dem heraus sie bestellt wurden (,registered dispositon™), ohne Eintragung
als ,overriding interests" geschiitzt***, Der Erwerber des libergeordneten ,estates" wird
daher in jedem Fall gebunden®2, Durch die Qualifizierung als ,overriding interest" wird
also das Bestandschutzinteresse des ,lessee™ héher bewertet als das Interesse am Schutz
eines potentiellen Erwerbers vor der Ubernahme nicht eingetragener Rechte. Dies

1297 Sjehe zu den Auswirkungen des “electronic conveyaning”: Dixon, Modern Land Law, p. 13; insbesondere
hinsichtlich der ,leasehold estates": Dixon, Modern Land Law, p. 40.

1298 pixon, Principles of Land Law, p. 22. Verschiedene ,proprietary rights” kénnen auch ohne die Begriindung
durch “deed” den Status eines solchen ,legal rights” erhalten. Dies sind ,leases" mit einer Laufzeit von drei
Jahren oder darunter, sowie ein ,easement" welches durch , prescription" entstanden ist.

1299 Dixon, Modern Land Law, p. 207. Bis zum Inkrafttreten des LP(MP)A 1989 galt: ,A deed is a more formal
written contract (..), such a document had to be "signed, sealed and delivered " before it could be regarded as
a ‘deed’”.

1390 pixon, Modern Land Law, p. 50.

1301 pixon, Modern Land Law, p. 59.

1302 5chedule 29 and 30 LRA 2002; Vgl. auch Dixon, Modern Land Law, p. 59.
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erscheint gerecht, wenn man bedenkt, dass die durch ,deed" begriindeten ,estates"
schon immer nach dem oben genannten Grundsatz ,legal rights bind the whole world"
besonders schutzwiirdig erschienen und geschtitzt waren.

(b) ,Leases™ mit einer Laufzeit (iber sieben Jahren

Zur Begriindung einer ,legal lease™ mit einer Laufzeit Gber sieben Jahren bedarf es seit
dem 13. Oktober 2003*% unabhangig davon, ob das Grundstlick bereits den Regeln Uber
Jregistered land® unterfallt, zusatzlich der Eintragung mit einer eigenen
Registrierungsnummer (,title number") in das ,Land Register'*, Von der
Registrierungspflicht werden daher zum einen die ,leases" erfasst, die mit einer solchen
Laufzeit (sogenannte ,long-term leases"™) neu begriindet werden, unabhangig davon, ob
es sich bei dem belasteten Grundstiick um ein registriertes oder noch nicht registriertes
Grundstiick handelt!**s. Zum anderen sind aber auch die davor durch ,,deed" begriindeten
~leases™ einzutragen, wenn sie nach dem 13. Oktober 2003 mit einer Restlaufzeit von
mehr als sieben Jahren Ubertragen werden. Dies gilt ebenfalls unabhangig davon, ob sie
an einem bisher unregistrierten Grundstiick bestanden haben (dann handelt es sich um
eine ,first registration® des ,estates") oder nicht*%s, Im Fall der Ubertragung bereits
registrierter ,leases" spricht man von ,registered disposition™37,

Somit besteht in allen Fallen, in denen die bezeichneten ,long-term leases"™ begriindet
oder mit entsprechender Restlaufzeit bertragen werden, Registrierungspflicht!*¢, Bis zur
Einflhrung des Systems des ,e-conveyancing" ist Folge der Nichteintragung aber nur,
dass das Recht kein ,legal right" sein kann, sondern lediglich als ,equitable right"
anerkannt und geschitzt wird®. Die Registrierung ist auch bei ,leases" mit einer
Laufzeit von mehr als sieben Jahren (noch) keine fakultative Entstehungsvoraussetzung
flr die Begriindung eines ,proprietary rights". Sie ist obligatorisch und hindert lediglich
das Entstehen eines ,legal estates®.

Es ist geplant, die zeitliche Grenze auf drei Jahre abzusenken, um die Zahl
registrierungspflichtiger ,legal estates™ weiter zu erhéhen bzw. die Zahl mdglicher
soverriding interest" zu reduzieren und hierdurch den ,mirror effect" des Registers weiter
auszubauen®?. Hiernach waren dann nur die nachfolgenden ,leases" ohne Eintragung als
~legal estates" anerkannt und geschitzt. Bei allen anderen ,legal leases™ ware die Pflicht
zur Begrindung durch ,,deed" dann gleichbedeutend mit der Pflicht zur Eintragung.

Eintragungen in das ,Land Register" erfolgen bezogen auf die Berechtigung (,titel*). Im
Rahmen der Beschreibung der Berechtigung wird natlrlich auch die Landparzelle
bezeichnet, auf die sich die Berechtigung bezieht. Bestehen demnach mehrere
eintragungspflichtige ,legal estates™, ist die betroffene Parzelle entsprechend oft
Gegenstand der Eintragung und daher mehrfach im Register aufgefiihrt. Die Besonderheit
bei ,unregistered land" basiert hingegen gerade darauf, dass der Titel des Inhabers eines
~legal estates" selbst nicht eingetragen ist**!*. Hier waren aber bestimmte Rechte Dritter
am Grundsttlick in das ,Land Charges Register" einzutragen?®=2

1303 pjes ist das Datum des Inkrafttreten des LRA 2002.

1304 Bjs dahin war die Grenze bei 21 Jahren.

1305 Ganauer ist bei der Frage, ob es sich um ,registered land" handelt, darauf abzustellen, ob der
libergeordnete ,estate" als solcher in das ,Land Register" eingetragen wurde.

1306 gje werden nicht als “overriding interest” gegen die Wirkungen der ,first registration® geschiitzt.

1397 Hierzu ist anzumerken, dass man auch bei der VerduBerung von von ,legal leases" mit einer Laufzeit von
sieben Jahren und weniger von einer ,registered disposition™ spricht, auch wenn diese gewdhnlich nicht
einzutragen sind (Dixon, Modern Land Law, p. 59, Fn. 131).

1308 geijt dem Inkrafttreten des LRA 1925 lag die zeitliche Grenze zuvor bei 21 Jahren.

1309 gjehe s 7 LRA 2002; Dixon, Modern Land Law, p. 40.

1310 Zum “mirror effect” des Registrierungswesens siehe Dixon, Modern Land Law, p. 33.

1311 Dixon, Modern Land Law, p. 98.

1312 Das Registrierungssystem bei ,unregistered" Grundstiicken ist streng von dem des ,registered land" zu
trennen.
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(2) ,leases™ mit einer Laufzeit von drei Jahren oder weniger

~Leases" mit einer Laufzeit von drei Jahren und weniger sind auch ohne Verwendung
einer ,deed" als ,legal right" anerkannt, sofern zumindest die Schriftform gewahrt und
kein ,premium" zu zahlen ist***3, Der Verzicht auf die Eintragung basiert hier darauf, dass
das Bestehen solcher ,leases™ flir einen Dritten bei der Besichtigung des Grundstlickes
erkennbar ist. Einer Registrierung zum Schutze des Erwerbers bedarf es nicht.

Im Gegensatz zu den ,long-term leases® kdnnen ,leases® mit einer Laufzeit von drei
Jahren oder weniger — wie grundsatzlich alle Arten der ,short-term leases"™ - nicht mit
einer eigenen Nummer in das ,Land Register" eingetragen werden. Im Gegensatz zu den
~leases mit einer Laufzeit grdoBer drei aber kleiner gleich sieben Jahren bedirfen die
~leases™ mit einer Laufzeit kleiner gleich drei Jahren keiner Begriindung durch ,deed", um
als ,overriding interest"® sowohl die ,first registration® als auch alle nachfolgenden
Verfligungen Uber einen bereits eingetragenen ,legal estate" (,registered dispositions™)
zu ,Uberstehen®. Der Erwerber ist in jedem Fall an diese Art der ,short leases"™ gebunden.

(3) Ausnahmen

In diesem Zusammenhang soll auf die Ausnahmen hingewiesen werden, bei denen eine
Registrierung einer durch ,deed" begriindeten ,short-term lease" (also mit einer Laufzeit
von sieben Jahren oder weniger) zugelassen und erforderlich ist, soll sie gegentlber
Nachfolgern des ,landlord™ Wirkung entfalten. Ein Schutz als ,overriding interest" ist hier
versagt. Zu diesen gesetzlichen Ausnahmen zdhlen neben zwei weiteren Formen®* alle
durch ,deed" begrindeten ,short-term leases", unabhangig ihres Inhaltes und ihrer
Laufzeit, sofern sie erst in mehr als drei Monaten in Vollzug gesetzt werden sollen (,to
take effekt in possession more than three months from the date of the grant™). In diesem
Fall missen die ,leases" mit einer eigenen Nummer eingetragen werden®3's. Aus der
Bezeichnung ,grant" folgt, dass ,short-term leases", die nicht durch ,deed" begriindet
wurden, nicht unter diese Ausnahme fallen kénnen. Auf der anderen Seite ist zu
beachten, dass ,leases", deren Startzeitpunkt drei Monate oder weniger in der Zukunft
liegt, nach den allgemeinen Regeln als ,overriding interests™ geschitzt werden®®,

Grund dieser Regelung ist, dass ein ,tenant" im Fall einer ,short-term lease" sehr
wahrscheinlich ,in possession" ist, die ,lease" also bereits in Vollzug gesetzt ist. Ihre
Existenz ist fir den Erwerber des Grundstiickes somit regelmaBig erkennbar. Anders ist
dies aber, wenn der Zeitpunkt des Nutzungsbeginns zeitlich hinausgeschoben ist. Eine
Qualifizierung als ,overriding interest® wirde zu einem unerkennbaren Risiko des
Grundstlickskaufers, der die Existenz weder aus dem Register noch durch eine Inspektion
des Grundstiickes erkennen kdnnte. Aus diesem Grund darf und muss eine ,lease™ mit
einem in diesem Sinne aufgeschobenen Startzeitpunkt mit einer eigenen Nummer
eintragen werden®'’,

bb) Berechtigung als ,equitable right"

Aus den vorangegangenen Ausfiihrungen folgt, dass ,leases"™, die nach dem 13.10.2003
nicht in der ordnungsgemaBen Form begriindet wurden, also bei den ,short-term leases"
durch ,deed" oder bei einer Laufzeit von nicht mehr als drei Jahren unter Beachtung des
Schriftformerfordernisses bzw. dem Fehlen einer ,premium®“-Zahlung und bei den ,long-
term leases" durch zusatzliche Eintragung in das ,Land Register®, grundsatzlich nur ein
~equitable right" an einem Grundstiick begriinden kdénnen.

1313 Dixon, Modern Land Law, p. 23 und 206.
1314 Gjehe Dixon, Modern Land Law, p. 50.

1315 Dixon, Modern Land Law, p. 50.

1316 Dixon, Modern Land Law, p. 50, Fn. 89.

1317 Siehe hierzu Dixon, Modern Land Law, p. 50.
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Eine ,equitable lease” kommt hierbei jedoch nur dann in Betracht, wenn die ,lease"
zumindest dem Formerfordernis nach s 2 LP(MP)A 1989 bzw. s 53 LPA 1925 geniigt.
Ausnahmsweise kann ,in Equity" auch in den Féllen, in denen der Uberlassung zwar nur
ein mundlicher Vertrag, ein Versprechen oder eine einfache Vereinbarung zugrunde liegt,
sofern zusatzlich die weiteren Voraussetzungen des ,proprietary estoppel® oder des
~mplied trust® erflllt sind**'?, die Existenz eines ,equitable rights" zu bejahen sein.

Bei der Frage, inwiefern der Erwerber eines Grundstlickes, genauer der Erwerber eines
~legal freehold estate", an bestehende ,equitable leases™ gebunden wird, ist danach zu
unterscheiden, ob es sich um den Erwerb eines ,registered title" handelt (,registered
dispositon") oder nicht. War das Grundstick bisher noch nicht Gegenstand des
Registrierungssystems des LRA 2002, besteht - wie bereits gezeigt - nach heutigem
Recht eine Eintragungspflicht fir ,legal etstates in fee simple®, so dass sich hier die Frage
stellt, ob und wie bestehende ,equitable rights® gegen eine damit verbundene ,first
registration™ in ihrem Bestand geschiitzt werden.

Gegenlber Verfigungen Uber das Grundstiick wird der Inhaber einer ,equitable lease™
auf folgende Arten geschiitzt:

(1) Bestandschutz bei ,registered disposition®

~Equitable leases" kénnen mittels ,Notice" als Belastungen des eingetragenen ,estates",
aus dem heraus sie bestellt wurden, in das ,Land Register® eingetragen werden?®3®,
Hierdurch werden sie gegen unentgeltliche (s 28 LRA 2002) und entgeltliche Erwerber (s
29 LRA 2002) der ,reversion® geschitzt**, Aber auch ohne Eintragung werden die
meisten ,equitable leases" als ,interests which override® nach Schedule 3, paragraph 2
LRA 2002 geschitzt sein, sofern sich der ,tenant® ,in actual occupation® des
Grundstickes befindet.

Diese Regelung soll sicherstellen, dass Grundstiicke frei tGbertragbar bleiben. Hierzu ist es
zum Schutze des potentiellen Erwerbers notwendig, dass die Rechte, die auf einem
Grundstiick lasten, flir diesen erkennbar sind und ihre Bindungswirkung von vornherein
bekannt ist. Nach dem LRA 2002 bedeute dies, dass ein Erwerber im Fall der
VerauBerung eines ,registered title" nur noch an solche Rechte gebunden wird, die in
~Schedule 3" des LRA 2002 als ,unregistered interest that override™ aufgefiihrt sind oder
als ,registered charges" oder ,registered interests" nach s 29 und s 30 LRA 2002
eingetragen sind*%. Dies gilt wegen s 28 LRA 2002 jedoch nur fiir einen entgeltlichen
Erwerb. Ein ,transferee not for value"™ wird an alle bestehenden ,proprietary interest"
gebunden®*?2, In Bezug auf die ,overriding interests" aus schedule 3 LRA 2002 gilt
festzuhalten, dass die Zahl der auf diese Weise im Rahmen einer ,registered disposition®
geschitzten Rechte gegeniber denen, die gegen eine ,first registration™ geschitzt sind,
minimiert ist*?*, Dennoch besteht auch nach dem LRA 2002 weiterhin die Mdglichkeit,
dass Rechte auf einem Grundstlick lasten, die aus dem Register nicht zu ersehen sind**.
Obwohl es sich hierbei — wie dies im Fall der ,equitable leases" zu zeigen sein wird — um
fir den Erwerber aus den Umstidnden erkennbaren Rechte handelt, ist darauf
hinzuweisen, dass es im System des registrierten Grundstiicksverkehrs nicht mehr auf

1318 Sjehe hierzu Dixon, Modern Land Law, p. 23.

1319 Zum Sicherungsinstrument der ,Notice" siehe allgemein Dixon, Modern Land Law, p. 71 ff.

1320 pixon, Modern Land Law, p. 211.

1321 Gjehe auch Dixon, Modern Land Law, p. 48.

1322 ygl. auch Dixon, Modern Land Law, p. 58.

1323 Dixon, Modern Land Law, p. 58.

1324 Djes wurde an dem System wie es bisher aufgrund des LRA 1925 existierte kritisiert. Nicht zuletzt schadet
deren Existenz dem ,mirror principle". Durch den LRA 2002 wurden Wirkung und Zahl mdoglicher ,,overriding
interests™ zwar minimiert, eine vollstandige Abschaffung wurde aber weder als durchfiihrbar noch
erstrebenswert angesehen (siehe hierzu Dixon, Modern Land Law, p. 48). Ziel war es daher, die fur den
Erwerber ,undiscoverable overriding interests" zu beseitigen.
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die Kenntnis des Erwerbers ankommt. Die ,doctrine of notice" findet daher nach den
Regeln Uber ,registered land" keine Anwendung mehr32,

(2) Bestandschutz bei ,unregistered conveyancing"

~Equitable leases"™ sind nach den Regeln Uber ,unregistered land" als ,class C (iv) land
charges" (,estate contracts™) eintragungsfahig. Gegeniiber dem entgeltlichen Erwerber
eines ,legal estate" missen sie entsprechend als Belastung eingetragen sein, wenn der
Erwerber an die Beachtung der ,equitable lease™ gebunden werden soll (s 2 und s 4 des
Land Charges Act (LCA) 1972).

»Failure to register means that equitable lease is void against such a purchaser™!32¢,

Gegenliber einem “non-purchaser” (z.B. dem Ersitzendem, dem Vermachtnisnehmer oder
im Fall der Schenkung) wirkt auch eine unregistrierte ,equitable lease™?’. Gleiches gilt
flir den entgeltlichen Erwerber eines nur ,equitable right".

Im Gegensatz zu den Regeln Uber ,registered land" erscheint diese Regelung fir den
~tenant® unginstiger, beachtet man, dass allein der unmittelbare Besitz den ,tenant"
nicht zu schitzen vermag.

Der Vollstdndigkeit halber sei noch erwahnt, dass eine ,equitable lease", die aus
~proprietary estoppel® hervorgeht, nicht eintragbar ist. Hier hangt die Bindung des
Erwerbers der ,reversion® davon ab, ob er positive Kenntnis von der Existenz der
~€quitable lease" hatte!??.

(3) Bestandschutz bei ,first registration™

Der Bestandschutz eines ,proprietary right" im Rahmen einer ,first registration™ vereint
Elemente beider Sicherungssysteme, so dass zum einen die Voraussetzungen des LRA
2002 vorliegen miissen, welche gegeniber den Anforderungen an den Schutz bei einer
Jregistered dispostion™ weniger restriktiv sind. Zum anderen ist bei der Frage nach dem
Bestandschutz im Rahmen der ,first registration™ aber auch entscheidend, ob ein Recht
zumindest eine ,unregistered conveyancing" nach dem alten Recht lUberstanden hatte,
d.h. im Fall der ,lease", ob diese ordnungsgemaB nach den anzuwendenden Regeln lber
Lunregistered land" eingetragen ist**. Hier ist darauf hinzuweisen, dass die beiden
Registrierungssysteme (,Land Register® fiir ,registered land“ und ,Land Charges
Register" fur ,unregistered land™) véllig getrennt voneinander operieren.

Eine ,equitable lease™ kann als ,overrinding interest" nach Schedule 1, paragraph 2 LRA
2002 eine ,first registration™ liberstehen, wenn der Berechtigte ,in actual occupation® ist,
die ,lease™ zum Zeitpunkt der Eintragung bereits bestanden hat und als ,,Class C(iv) land
charge™ nach dem Land Charges Act (LCA) 1972 in das ,Land Charges Register"
eingetragen ist. Nur dann wird der entgeltliche Erwerber des unregistrierten, aber
nunmehr einzutragenden ,estate"™ geschitzt.

Es sei darauf hingewiesen, dass die vorangegangenen Ausflihrungen nur den
Bestandschutz des ,Stammrechts" betreffen. Hiervon getrennt zu betrachten ist die Frage
nach der Bindung des horizontalen Nachfolgers des ,landlord® an einzelne in der
bestandsgeschitzten ,lease™ vereinbarten Nutzungsregelungen. Dies wird u.a.

1325 Dixon, Modern Land Law, p. 48.

1326 Dixon, Modern Land Law, p. 211.

1327 Dixon, Modern Land Law, p. 211.

1328 ygl. Ives v High (1967) 2 QB 379; Dixon, Modern Land Law, p. 211.

1329 7yr Art der Eintragung von “equitable leases” bei unregistriertem Land siehe Dixon, Modern Land Law, p.
51, Fn. 91.
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Gegenstand der nachfolgenden Untersuchung sein. Vorweg sei angemerkt, dass gerade
in der Bindung Dritter an einzelne Nutzungsregelungen lange Zeit ein wesentlicher
Unterschied zwischen beiden Formen der ,leases™ bestand!**°. Obwohl dieser Unterschied
fir ,leases" beseitigt wurde, die erst nach dem 1.1.1996 bestellt oder zuletzt Ubertragen
wurden, hat die Problematik bzw. die Frage nach der Anwendung des alten Rechts
aufgrund der Tatsache, dass aéltere ,Lleases® immer noch Bestand haben und
Streitigkeiten Uber die Wirkung einzelner Nutzungsregelungen sehr wahrscheinlich sind,
nicht an praktischer Relevanz verloren.

B. Ubertragung vertikaler Nutzungsregelungen im Fall der ,lease"

Im Nachfolgenden soll nun untersucht werden, ob und inwiefern horizontale und vertikale
Nachfolger der die ,lease™ begriindenden Parteien an die in der ,lease™ vereinbarten
Nutzungsregelungen gebunden werden.

Die Bindung an und Ubertragbarkeit von ,covenants contained in a lease® gegeniiber
Dritten, also solchen, die im Rahmen einer ,lease™ durch den ,tenant® Ubernommen
werden, richtet sich grundséatzlich nach den allgemeinen Regeln Uber sog. ,leasehold
covenants"i#t,

Die mégliche Ubertragbarkeit der Rechte und Pflichten aus einer ,lease" auf einen neuen
slandlord" ist hierbei teilweise anders ausgestaltet als die bei der Ubertragung der ,lease"
auf einen neuen ,tenant". Die Bindungswirkung gegeniber einem ,subtenant" folgt
ferner nicht den gleichen Regeln wie die gegeniber einem ,assignee" der eigentlichen
Jlease". Selbst die Uberleitung der Rechte und Pflichten aus einer bestehenden ,lease®
auf einen ,assignee" des ,tenant" ist nicht fir alle ,leases" einheitlich geregelt.

Aufgrund der verschiedenen Regelungen (iber die Bindungswirkung und Ubertragbarkeit
von ,leasehold covenants® muss im englischen Recht zwischen den ,burdens®
(Verpflichtungen) und den ,benefits" (Berechtigungen) solcher ,covenants™*? und weiter
zwischen dem Ubergang dieser bei der Ubertragung der ,reversion® durch den ,landlord"
auf den Grundstiickserwerber (Ubertragung auf Seiten des Vermieters) einerseits und bei
der Uberleitung der ,lease" durch ,assignment" des ,tenant" unterschieden werden!3®,
Auf Seiten des ,tenant" ist weiter zwischen ,assignment® und ,sublease® zu
unterscheiden. Zudem muss weiter nach der Art der ,lease" (equitable oder legal) bzw.
der Art der Ubertragung (,equitable® oder ,legal*)* und dem Entstehungs- bzw.
Ubertragungszeitpunkt unterschieden werden'**s, Zudem sind bei der Bindungswirkung
gegenuber dem Erwerber des Grundstiickes des ,landlord" die unterschiedlichen Regeln
Uber ,registered” und ,unregistered conveyance" von Bedeutung'*¢. SchlieBlich muss
insbesondere bei der Ubertragung der ,covenants® auf den ,subtenant" untersucht
werden, ob die ,covenants" eine personliche oder eine grundstlicksbezogene
~proprietary™ Verpflichtung herstellen sollen. Zudem muss hier unterteilt werden, ob
diese Verpflichtungen ein positives Tun verlangen oder auf ein Unterlassen gerichtet sind.
SchlieBlich wird auch bei der ,sublease™ die Unterscheidung zwischen ,registered" und
Lunregistered conveyancing" beachtlich sein.

1330 Ein weiterer Unterschied besteht in Bezug auf die Begriindung von ,easements" nach s 62 LPA 1925.

1331 Sjehe hierzu Dixon, Principles of Land Law, p. 200.

1332 Dixon, Principles of Land Law, p. 201.

1333 Dixon, Principles of Land Law, p. 209.

1334 Dixon, Principles of Land Law, p. 212.

1335 Zur Anwendbarkeit des LT(C)A 1995 siehe Dixon, Principles of Land Law, p. 219 ff.

1336 Bej der Bindung des Erwerbers der ,reversion® muss natirlich zundchst das Stammrecht ibertragen worden
sein, d.h. die ,lease™ muss entsprechend in seinem Bestand geschiitzt sein. Erst hiernach kann sich die Frage
stellen, an welche einzelnen Regelungen der Erwerber gebunden wird. Siehe hierzu die obigen Ausfiihrungen
Uber die Schutzwirkung hinsichtlich des ,leasehold"-Inhabers gegeniliber einem lastenfreiem Erwerb.
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I. Nachfolge auf Seiten des ,tenant®

Zur Klarstellung sei an dieser Stelle nochmals erwahnt, dass auch der ,leaseholder" eine
zeitlich verkirzte ,lease" gewahren kann'*’, In diesem Fall der Bestellung einer ,lease"
durch einen ,leaseholder" wird der neue ,lessee™ auch ,subtenant® genannt. Man spricht
von einer ,sublease®™ oder ,underlease"“'*®. Die Berechtigung des (bergeordneten
Jleaseholders" zu seinem ,lessor" bzw. ,landlord" wird als ,headlease" bezeichnet.

z.B.: ,Freeholder® A rdumt dem B (,grants") eine ,lease" Uber die Dauer von 99 Jahren
ein. B wiederum raumt dem C eine ,lease"™ Uber 50 Jahre ein. A erhélt Mietzahlungen von
B, B wiederum von C, wobei C die tatsachliche Besitzherrschaft Uber das Grundstlick
ausubt (,enjoys physical possession of the land™)3*.

Der Vergleich zur deutschen Begrifflichkeit des Untermieters mag sich an dieser Stelle
erneut aufdrangen. Bei den hier zu untersuchenden Fragestellungen darf jedoch nicht aus
dem Auge verloren gehen, dass es sich auch bei der Bestellung einer ,sublease™ um die
Begriindung eines vollwertigen und eigenstandigen ,leasehold estate" handelt. Gerade im
Hinblick darauf, dass es sich auch bei der ,sublease™ um einen eintragungspflichtigen
~legal estate" handeln kann, greift ein undifferenzierter Vergleich daher auch an dieser
Stelle zu kurz und hindert das Verstdndnis fir die Regelungssystematik des englischen
Grundstiicksrechts. Der Blick fiir die zu untersuchende Mdéglichkeit der Ubertragbarkeit
und Durchsetzbarkeit vertraglich begriindeter ,leasehold"-Verpflichtungen auf Dritte bzw.
gegenuber Dritten kdnnte hierdurch verstellt werden.

Hier sei nochmals angemerkt, dass in Ermangelung einer ausdriicklichen, anderweitigen
Regelung, ein ,lessee/tenant" einer ,lease" grundséatzlich zur freien Ubertragung seiner
Nutzungsberechtigung auf einen Dritten (,assignment® oder ,sublease™) ohne Mitwirkung
des Vermieters berechtigt ist. Allerdings ist trotz der grundsatzlich Regelung der freien
Ubertragbarkeit der Nutzungsberechtigung auf einen Dritten, ,assignee der ,lease" oder
~subtenant®, die Ubertragbarkeit einzelner Vertragsklauseln bzw. einzelner Rechte und
Pflichten nicht einheitlich geregelt. Es ist also eine ganz eigenstdandige Frage, ob und wie
der Erwerber oder Untermieter tatsachlich an die urspringlichen Bedingungen, die
zwischen ,landlord" und ,tenant® gebunden wird, also eine Ubertragung der Rechte und
Pflichten aus dem urspriinglichen Vertragsverhaltnis, tatsachlich stattgefunden hat.

1. Die horizontale Nachfolge / ,assignment"

Bei der Frage nach der Bindung der horizontaler Nachfolger des ,tenant®™ muss zunachst
zwischen ,leases™ unterschieden werden, die vor 1996 begriindet oder letztmalig
Ubertragen wurden und solchen, die am oder nach dem 01.01.1996 begriindet oder
Ubertragen wurden®°,

a) Die Ubertragung von Nutzungsregelungen vor 1996

Auch nach englischem Recht ist es jederzeit mdglich, einzelne Forderungsrechte auf eine
andere Person zu Ubertragen. Hierbei spielt es keine Rolle, ob die zu Ubertragende
Forderung einen bestimmten Bezug zu dem  Grundstick bzw. zu der
Nutzungsiberlassung herstellt oder rein persénlicher Natur ist. Wird eine ,lease" auf
einen anderen Ubertragen, so ist es mdglich, die ,benefits" aus einer ,lease" einzeln
abzutreten. Hierdurch erwirbt der ,assignee" die Forderungsberechtigung aller

1337 Dixon, Principles of Land Law, p. 181.
1338 Dixon, Principles of Land Law, p. 181.
1339 Dixon, Principles of Land Law, p. 181.
1340 Beachte aber die Regelung der ss 17 und 20 LT(C)A 1995, die auf &ltere ,leases" zuriickwirken.
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abgetretenen Forderungen seines Vorgdngers gegen den ,landlord®. Eine Méglichkeit, die
in einer ,lease"™ enthaltenen Verpflichtungen zu Ubertragen, ist hingegen aber auch nach
englischem Recht zum Schutze des Glaubigers ohne dessen Zustimmung grundsatzlich
ausgeschlossen. Eine vollstdndige horizontale Uberragung der ,lease" wére daher nach
den allgemeinen Grundsatzen des ,law of contract® durch ,assignment® nur mit
Zustimmung des ,landlord® mdéglich. Denkbar ist auch hier die Ubertragung der ,lease"
durch einen dreiseitigen oder zweiseitigen Vertrag mit Zustimmung des ,landlord".
Rechtsfolge wadre aber das Entstehen einer neuen vertraglichen Verbindung zwischen
dem horizontalen Nachfolger des ,tenant" und dem ,landlord".

Obwohl sich der ,landlord" grundsétzlich die Zustimmung zur Ubertragung der ,lease"
vorbehalten kann, ist darauf hinzuweisen, dass ohne einen solchen Vorbehalt, die ,lease"
grundsatzlich frei Ubertragbar ist. Fraglich ist daher, nach welchen Regeln sich in einem
solchen Fall die Ubertragung der Nutzungsberechtigung und Bindung des Nachfolgers an
einzelne Nutzungsregelungen bestimmt. Insbesondere ist danach zu fragen, ob und wie
bereits entstandene Anspriiche gegen den ,landlord" und die Pflichten des ,tenant™ auf
den Nachfolger Ubertragen werden. Die grundsétzlich freie Ubertragbarkeit zeigt aber
auch, dass die Bindung des ,landlord" gegenliber dem neuen ,tenant™ unabhdngig von
einer willentlichen Ubernahme sein muss. Denn nur durch die automatische Bindung des
Jlandlord" ist das Recht zur freien Ubertragung von praktischer Relevanz. Ohne eine
Bindung des ,landlord" kann von einer horizontalen Ubertragung nicht gesprochen
werden. Es ist also ferner danach zu fragen, wie und in welchem Umfang der ,landlord"
im Rahmen der Ubertragung der ,lease" gebunden wird.

aa) Spencer’s Case

Die Ubertragbarkeit und Durchsetzbarkeit von ,covenants contained in a lease" auf einen
Nachfolger des ,tenant" bestimmte sich bis zu Neuregelung durch den LT(C)A (Landlord
und Tenant (Covenants) Act) 1995 nach den in dieser Entscheidung festgehaltenen
Kriterien. Diese Rechtslage gilt noch heute fir ,leases®, die vor dem 1. Januar 1996
begriindet oder letztmalig Ubertragen wurden®, also auBerhalb des
Anwendungsbereichs des LT(C)A42,

(1) ,touch and concern™ - Eigenschaft der Nutzungsregelung

AuBerhalb der gesetzlichen Neuregelung und Anwendbarkeit des LT(C)A 1995 waren und
sind nur solche ,covenants" Ubertragbar und fir den neuen ,tenant™ bindend, wenn diese
die Voraussetzung des ,touch an concern the land" erfillen.

Die wesentlichen Kriterien flir die Unterteilung zwischen rein vertraglichen Pflichten und
solchen, die auch mdgliche Nachfolger binden kénnen, sind hierbei in der Entscheidung
des Lord Oliver in Swift Investments v Combined English Stores (1989) niedergelegt
worden3+,

Beispiele fur grundstiicksbezogene und nicht grundstiicksbezogene ,leasehold covenants"
sind:

1341 Dixon, Principles of Land Law, p. 201.

1342 Hierauf wird nachfolgend niher eingegangen.

1343 Dixon, Principles of Land Law, p. 208; Swift Investments v Combined English Stores (1989) AC 632. In der
Entscheidung ging es um das Erfordernis des ,touch and concern” entsprechend der Entscheidung in Spencer's
Case (1583) 5 Co Rep 16a. Die Anforderungen sind aber auch bei der entsprechenden Unterteilung im
Zusammenhang mit s 142 des LPA 1925 ,covenants wich have reference to the subject matter of the lease™
beachtlich (siehe hierzu Dixon, Principles of Land Law, p. 210).
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Verpflichtungen eines ,lessee":

Grundstiicksbezogen (,touching & concernig")

Nicht grundstiicksbezogen (,personal®™)

To pay rent or taxes.*3*

To repair the property or fixtures on it.:34

To insure against fire.34

Not to assigne the lease without the landlord’s
consent.3*

To buy beer only from the lessor (in a lease of
a public-house).!3®

To pay 40 GBP towards
quitting.t3°

Not to use the premises for any trade or
business!**

Not to assigne or under-let!3!

redecoration on

To pay an annual sum to a third person.!32
To pay rates in respect of other land.3%?
Not to employ persons living in other
parishes to work in the demised mill
(landlord’s motive beeing to benefit his
other property in the parish).>

To provide the landlord with a free pint of
beer!sss,

To repair and renew the tolls of a smithy
standing on the land (the tolls were
movable chattels, not fixtures).!3¢

Verpflichtungen eines ,lessor":

Grundstiicksbezogen (,touching & concernig")

Nicht grundstiicksbezogen (,personal®™)

To renew the lease.!*”

To supply the demised premisses
water. 138

Not to build on a certain part on adjoing
land.135°

Not to determine a periodic (quarterly)
tenancy during its first three years.3°

To repair the premisses.

with

To sell the reversion at a stated price, at
the tenant’s option.3!

To pay at the end of the lease for chattels
not amounting to fixtures.!3¢?

To pay the tenant 500 GBP at the end of a
lease unless a new lease is granted.%3

Not to open another public-house within
half a mile (in a lease of a public-
house).3¢4

To allow the tenant to display advertising
signs on other premisses.!3

1344 parker v. Web (1693) 3 Salk. 5.

1345 williams v Earle (1868) LR 3 QB 739.

1346 \Vernon v Smith (1821) 5 B & Ald 1.

1347 Goldstein v Sanders (1915) 1 Ch 549.

1348 Manchester Brewery Co. v Coombs (1901) 2 Ch 608.
1349 Boyer v Warbey (1953) 1 QB 234.

1350 50 ohne weiteres Dixon, Modern Land Law, p. 213.
1351 Martyn v Clue (1852) 18 QB 661.

1352 Mayho v Buckhurst (1617) Cro.Jac. 438.

1353 Gower v Postmaster-General (1887) 57 LT 527.
1354 Congleton Corp. v Pattison (1808) 10 East 130.
1355 Gjehe Dixon, Modern Land Law, p. 214.

1356 Wwilliams v Earle (1868) LR 3 QB 739.

1357 Richardson v Sydenham (1703) 2 Vern. 447; die Einstufung als ,touching and concerning the land"
erscheint als eher ungewdhlich (siehe hierzu Woodall v Clifton (1905) 2 Ch 257 at 279; Megarry/Wade, The Law
of Real Property, 3™ edition 1966, p. 730). Diese Klausel erfiillt die Anforderungen nach Swift Investment v
Combined English Stores (1989), also den ,touching and concerning"-Test. Sie soll gleichwohl nicht wie andere
.proprietary" leasehold covenants der Ubertragung fahig sein (Dixon, Principles of Land Law, p. 208; Phillips v
Mobil Oil (1989) 1 WLR 888: als Drittrecht der Eintragung als Class C(iv) land charge bei unregistriertem Land
und als minor interest nach dem LRA 2002 fahig bzw. wirksam als overriding interest des ,tenant in actual

occupation.
1358 jourdain v Wilson (1821 4 B & Ald 266.
1359 Ricketts v Enfield Churchwardens (1909) 1 Ch. 544.

1360 Breams Property Investment Co. Ltd. v Stroulger (1948) 2 KB 1.

1361 Woodall v Clifton (1905) 2 Ch 257 at 259.
1362 Gorton v Gregory (1862) 3 B & S 90.

1363 Re Hunter"s Lease (1942) Ch 124.

1364 Thomas v Hayward (1869) LR 4 Ex 311.
1365 Re No. 1, Albemarle Street (1959) Ch 531.
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Ebenso zahlt auch die Verpflichtung, Baume nicht Uber eine bestimmte Hohe wachsen zu
lassen, zu den grundstlicksbezogenen Verpflichtungen, die die Voraussetzungen des
»~touch and concern™ erflillent®,

Nur in den Fallen, in denen eine Grundstiicksbindung im Sinne des ,touch and concern
the land" hergestellt ist, sah man es als gerechtfertigt an, eine Durchsetzbarkeit
aufgrund der ,Landlord/Tenant"-Beziehung zuzulassen, auf der die Ubertragbarkeit
gerade basierte!?®’,

Lord Russel, C.J:

»The true principle is that no covenant or condition which affects merely the person, and
which does not affect the nature, quality, or value of the thing demised or the mode of
using or enjoying the thing demised, runs with the land";3¢®

Bereits zuvor Bayley, J.:

“In order to bind the assignee, the covenant must either affect the land itself during the
term, such as those which regard the mode of occupation, or it must be such as per se,
and not merely from colleteral circumstances, affects the value of the land at the end of
the term.”:3¢°

Aus diesem Grunde war vor der Gesetzéanderung mit Inkrafttreten des LT(C)A 1995 eine
Ubertragbarkeit und Durchsetzbarkeit der Verpflichtung (,burden“) aus einer
Nutzungsregelung (,covenant") zudem nur fir den Fall vorgesehen, dass sich der
Anspruchsinhaber/Glaubiger/Klager (,plaintiff*), in unserem Fall der ,landlord™ und der
Anspruchsgegner/Schuldner/Beklagte (,defendant™) im Verhaltnis von ,privity of
contract® oder ,privity of estate" gegeniber standen!®°, Diese Einschrankung des
Ubertragungsautomatismusses ist vor dem Hintergrund zu betrachten, dass es auch nach
englischem Recht grundsatzlich nicht mdglich sein soll, Verpflichtungen aus einem
Vertrag auf Dritte zu Ubertragen®*”*. Auch nach deutschem Recht ist ein Austausch des
Schuldners wie z.B. bei der Schuldibernahme - zumindest, wie hier ja beabsichtigt, ohne
Mitwirkung des urspriinglichen Vertragspartners, dem ,landlord® - nicht méglich.
~Benefits" einer ,covenant" waren und sind hingegen als Berechtigung aus einem Vertrag
grundsatzlich nach den allgemeinen Grundsatzen jeweils frei Ubertragbar*2. So war es
schon immer mdglich, dass ein Dritter durch Ubertragung (assignment) der ,lease" auf
ihn Forderungen des ,original tenant" aus der ,lease"™ gegen den ,landlord" geltend
machen und einklagen konnte (z.B. auch das Recht auf Besitzliberlassung). Der
J~landlord"® hatte jedoch nach den allgemeinen Regeln keine Mdéglichkeit, seinerseits die
Verpflichtungen des ,tenant" aus der ,lease" (z.B. die Zahlung der ,rent“) gegen den
neuen ,tenant" durchzusetzen, weil Verpflichtungen grundsatzlich eben nicht Gbertragbar
sind.

Im Bereich der ,leashold covenants" sollte aber nun die Méglichkeit geschaffen werden,
zumindest im Bereich von ,privity of estate" eine eingeschrankte Bindung des ,assignee"
der ,lease™ an die vertraglichen Pflichten aus der ,lease" zu ermdglichen, ohne dass es
etwa der Zustimmung des ,assignee® zur Ubernahme bedurfte. Die Verpflichtungen
folgten der Ubertragung der Berechtigung aus der ,lease" automatisch nach. Nachdem
die Frage des ,touch and concern®™ eher den sachlichen Anwendungsbereich der Regeln
zur Ubertragung von ,leasehold covenants bezeichnet, soll nunmehr genauer untersucht
werden, welche Personen an die ,leasehold covenants® gebunden werden. Man kdnnte

1366 \/gl. Hierzu Dixon, Modern Land Law, p. 220, Fn. 67.

1367 Megarry/Wade, The Law of Real Property, 3™ edition 1966, p. 725.

1368 Horsey Estate Ltd. v Steiger (1899) 2 QB 79,at 89; siehe auch Burn, Modern Law of Real Property, 12t
edition 1976, p. 451.

1369 Mayor of Congleton v Pattison (1808) 10 East 130 at 138.

1370 Dixon, Principles of Land Law, p. 207.

1371 Dixon, Principles of Land Law, p. 214.

1372 Dixon, Principles of Land Law, p. 214.
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hier entsprechend vom persoénlichen Anwendungsbereich der Ubertragungsregelung
sprechen.

(2) ,Privity of contract”

Sofern es um die Bestimmung der Personen geht, ist die Ubertragbarkeit und
Durchsetzung von ,leasehold covenants" auf die Fadlle des Vorliegens von ,privity of
contract" und ,privity of estate™ beschrankt. Von einer ,privity of contract® spricht man,
wenn derjenige, der Rechte aus einer ,covenant® fir sich beansprucht und derjenige, der
zur Beachtung der Verpflichtung herangezogen werden soll, in einer direkten
vertraglichen Beziehung zueinander stehen, auf die sich die ,covenant™ auswirken soll*373,
Diese beiden Parteien werden durch das Vertragsrecht unmittelbar berechtigt und
verpflichtet'®”*. Hieran ist nichts Besonderes und die Bindung besteht aus der
Vereinbarung Uber die Bindung an die ,covenants", unabhdngig davon, ob deren
Verpflichtungsgegenstand etwas mit einem Grundstlick zu tun hat oder nicht.

»~All covenants are enforceable, whether or not they relate to the leasehold land or to a
personal obligation undertaken by either party. For example, between the original
parties, a tenant’s covenant to provide the landlord with a free pint of beer (personal) is
just as enforceable as a landlord’s covenant to repair the premises (proprietary).”3s

Grundsatzlich kénnen diese Verpflichtungen auch gegen mdgliche Erben durchgesetzt
werden?3s,

In dieser Konstellation ist jegliche Verpflichtung aus der ,lease®, gleich welchen Inhaltes
(,personal® oder grundstiicksbezogen im oben genannten Sinn) durchsetzbar. Die
Durchsetzung kann ,at law", gerichtet auf Schadenersatz oder auch ,in equity", durch
Unterlassungsverfligung  (,injunction™) oder als Leistungsbegehren (,specific
performance") geltend gemacht werden®”’,

An dieser Stelle ist darauf hinzuweisen, dass - entgegen der naheliegenden Annahme
und dem allgemeinen Versténdnis, dass ein Vertrag nach Uberleitung auf einen
eintretenden Dritten nunmehr zwischen diesem und dem anderen Vertragsteil bestehen
wlrde - zwischen dem ,assignee" des ,tenant" und dem ,landlord" jedenfalls keine
Lprivity of contract® entsteht. Diese besondere Bindung ist auf die urspringlichen
Vertragspartner beschrankt. Die Bindung des Eintretenden muss vielmehr auf eine
andere Art erreicht werden'®’®, Dazu sogleich mehr.

Der Grund, weshalb die Bindung der Vertragsparteien hier der naheren Darstellung
bedarf, ist, dass aufgrund des ,privity of contract" der ,tenant" als unmittelbarer
Vertragspartner auch nach einem maéglichen Verkauf seines ,leashold™ an einen Dritten,
grundsatzlich®*” die gesamte Laufzeit der ,lease™ hindurch, also auch fir die Restlaufzeit
nach dem ,assignment®, an die Beachtung der einstmalig Ubernommenen
Verpflichtungen als ,original tenant® gebunden bleibt**°. Dies hat zur Konsequenz, dass
der ,original tenant®, selbst Jahre nach einer mdglichen VerduBerung und Weitergabe
seines ,estates", zur Zahlung der ,rent" (gerade auch soweit dies nach der Ubertragung
fallig wird) verpflichtet bleibt, sollte der aktuelle ,tenant® mit dieser Verpflichtung in
Rickstand geratent!,

1373 Megarry/Wade, The Law of Real Property, 3™ edition 1966, p. 725.

1374 Dixon, Principles of Land Law, p. 202.

1375 Dixon, Principles of Land Law, p. 202.

1376 Megarry/Wade, The Law of Real Property, 3™ edition 1966, p. 724.

1377 Megarry/Wade, The Law of Real Property, 3™ edition 1966, p. 725.

1378 Der Fall der ,Neubegriindung" der ,lease® zwischen vertikalem Nachfolger und ,landlord" soll hier auBer
Acht gelassen werden.

1379 Zu den Ausnahmen siehe Dixon, Principles of Land Law, p. 202 ff.

1380 pixon, Principles of Land Law, p. 202; Allied London Investment Ltd. v Hambro Life Assurance Ltd. (1984).
1381 Dixon, Principles of Land Law, p. 202.
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(Beispiel 17) A erhalt 1950 eine ,lease" (ber 99 Jahre. Nach mehreren Ubertragungen
gerat der funfte ,assignee™ F, der im ausschlieBlichen Besitz des Grundstiickes ist, im
Jahr 2002 mit seinen ,rent"“-Zahlungen in Rickstand. Hier ist A weiterhin neben F zur
Zahlung verpflichtet, obwohl er méglicherweise den F weder kennt noch selbst Einfluss
auf die Beachtung der ,covenants" der ,lease™ durch F hat.

Es sei daran erinnert, dass diese Rechtslage grundsatzlich noch heute fir ,leases" gilt,
die zuletzt vor dem 1. Januar 1996 Ubertragen wurden®*®2, Ausnahmen bestehen in
folgenden Konstellationen, d.h. der ,original tenant® wird von seiner Einstandspflicht
befreit:

- im Fall der Ubertragung einer ,perpetually renewable lease"'3,

- einer ausdriicklichen Freizeichnungsklausel in der ,lease"'*4,

- im Fall, dass die Laufzeit der ,lease" durch Gesetz verldangert wurde und die
Vertragsverletzung des aktuellen ,tenant® wahrend dieser Verléangerung
eingetreten ist!3®,

- im Fall, dass die ,original lease” durch eine neue, wenn auch inhaltsgleiche
Vereinbarung zwischen ,subsequent tenant® und ,landlord" ausgewechselt wurde,
also einer ,regrant of the lease". Dies stellt eine extremere Variante der
Ausnahme dar, dass die Verantwortung des ,original tenant" fir ,covenants"
endet, wenn ein ,subsequent tenant® und der ,landlord" einzelne Klauseln
verandert bzw. abweichend neu geregelt hat3°,

»Privity of contract means privity of the original contract, and not some later variation of
it.“1387

Dies wird auch am Beispiel der nachtraglichen Erhéhung der ,rent" deutlich. Ist diese
Erhohung auf eine Art Staffelmietzinsvereinbarung in der ,lease” zurickzufiihren, so
haftet der urspriingliche ,tenant® fir die Erhéhung. Ist die Erhéhung hingegen auf eine
Anderung des Vertrags zuriickzufiihren, wird eine Zahlungsverpflichtung des ehemaligen
Ltenant® nicht begriindet!sss,

Der ,original tenant" kann sich aber méglicherweise im Fall der Inanspruchnahme durch
den ,landlord® an dem ,assignee" schadlos halten, wenn sich der ,assignee™ in einer
sogenannten ,indemnity obligation™ zwischen ,original tenant™ und dem ,assignee" hierzu
verpflichtet hat (,undertake")®®*. Diese Pflicht kann ausdricklich fir alle
Vertragsverletzungen ,post-assignment" begriindet werden. Wird diese Verpflichtung bei
jedem weiteren ,assignment" jeweils durch den nachsten ,assignee"™ mit ibernommen,
ist letztlich immer nur der aktuelle ,tenant" zur Entschadigung verpflichtet. Es entsteht
eine sogenannte ,chain of indemnity", die jedoch versagt, sobald die Kette unterbrochen
wird, d.h. keine liickenlose Ubertragung der ,indemnity obligation" stattfindet®**. Auch
fir den Fall, dass es an einer ausdriicklichen Ubernahme fehlt, besteht die Méglichkeit
des ,original tenant", sich auf die ,statutory implied covenant™ gemal3l s 77 des LPA 1925
zu berufen. Diese Regelung ist aber dispositiv und wird regelmaBig ausgeschlossen
sein'®!,  Durch einen solchen Ausschluss soll aber die Madoglichkeit eines
bereicherungsrechtlichen Herausgabeanspruchs des ,original tenant" gegen den aktuellen

1382 pixon, Principles of Land Law, p. 202.

1383 Gjehe Sched 25, s 145 des LPA 1922.

1384 Einer solchen Vereinbarung wird der ,landlord® nur in Ausnahmeféllen zustimmen.

1385 City of London Corp. v Fell (1993) 2 WLR 710.

138 Dixon, Principles of Land Law, p. 203; zu der Konstellation der Verédnderung einzelner Regelungen siehe
auch Friends Provident Life Office v British Railways Board (1996) 1 ALL ER 336.

1387 Dixon, Principles of Land Law, p. 204 m.w.N.

1388 Dijes ist in s 18 LT(C)A 1995 geregelt, der auch auf vor de 1.1.1996 begriindete ,leases" Anwendung findet;
vgl. auch Dixon, Modern Land Law, p. 216. Im Fall des ,Staffelmietzinses" findet diese Vorschrift keine
Anwendung.

1389 Dixon, Principles of Land Law, p. 203.

1390 pixon, Principles of Land Law, p. 203 f.

1391 Dixon, Principles of Land Law, p. 204.
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Ltenant® (sog. ,action of restitution®, friher auch ,quasi-contract® genannt) nicht
eingeschrankt sein, sollte der ,original tenant" in Anspruch genommen werden und der
vertragswidrig handelnde ,tenant® (auch ,defaulting tenant® genannt) hierdurch
ungerechtfertigt bereichert worden sein (,,unjust enrichment")!32,

Zum Schutz des ,original tenant® muss seine Inanspruchnahme auf Zahlung einer ,fixed
charge" (z.B. ,rent"-Zahlung) innerhalb von sechs Monaten nach Falligkeit angezeigt
werden, sonst entfédllt die Zahlungspflicht des ,original tenant® (Regelung der s 17 des
LT(C)A 1995, die auch flr ,pre-1996 leases" gilt)=*,

SchlieBlich ist der ,original tenant® gemaB s 19 des LT(C)A 1995 im Fall der
Inanspruchnahme wegen rickstandiger ,rent“-Zahlungen bei vollstandigem Ausgleich
des Rilickstands zum Eintritt in die ,lease™ innerhalb von 12 Monaten nach dem
Forderungsausgleich berechtigt’***. Er erhalt eine sog. ,overriding lease"!**, die letztlich
inhaltsgleich mit der ,original lease"™ ist (ausgenommen ,covenants expressed to be
personal™). Es soll dem ,original tenant®™ hierdurch die Mdglichkeit gegeben werden, sich
durch diesen voribergehenden Eintritt in die Nutzungsrechte der ,lease" einen
finanziellen Vorteil zu verschaffen und sich dadurch letztlich zu befriedigen'*¢. Durch die
Inanspruchnahme der ,overriding lease™ wird der ,original tenant® wieder ,tenant" des
aktuellen ,landlord" und gleichzeitig ,landlord™ des ,defaulting tenant™**’. Hierdurch ist er
im Stande, entsprechende Rechtsbehelfe aus dem Vertragsbruch direkt gegen den
~defaulting tenant™ durchzusetzen. Es besteht auch die Mdglichkeit, fir den Fall dass die
weiteren Voraussetzungen vorliegen, den ,defaulting tenant® aus der ,lease"
herauszudrangen und sie an einen solventen neuen ,tenant" zu verkaufen'**s. Es ist
jedoch daran zu erinnern, dass diese Regelung nur fir ,fixed charges" gilt und nicht fir
die Verletzung anderer ,covenants" (z.B. covenant to repair etc.), zu deren Erfillung der
Loriginal tenant™ ohne diese Riickgriffsmdglichkeit verpflichtet bleibt. Enthalt der Vertrag
fliir derartige VerstdBe aber eine bestimmte sog. ,liquidated damages clause"!*®, so
finden auf diese Zahlungspflicht die genannten Regeln Uber ,fixed charges®™ Anwendung.
Die Sicherung des Rechtes auf ,overriding lease" erfolgt durch Eintragung einer ,notice"
nach den Regeln des LRA 2002. Im Fall der Sicherung bei unregistriertem Land ist das
Recht als ,class C(iv) land charge" in das ,Land Charges Register" einzutragen+®,

Im Gegenzug zu seiner Verpflichtung bleibt der ,original tenant® zumindest fir die
wahrend der Zeit seiner Berechtigung entstandenen Forderungen gegen den ,landlord"
aktivlegitimiert*!, Dies gilt unabhdngig von einer spateren Ubertragung seiner
Berechtigung an einen anderen.

Auch der ,original landlord" ist grundsatzlich zur Erfiillung der Verpflichtungen aus der
slease", auch nach Ubertragung der ,reversion"“2 und gegebenenfalls auch gegeniiber
~assignees" des ,original tenant™** wahrend der gesamten Vertragslaufzeit
verpflichtet'**. Auf der anderen Seite verliert der urspringliche ,landlord" durch die

1392 pixon, Principles of Land Law, p. 204; Moule v Garrett (1872) LR 7 Ex 101; zur Anwendbarkeit trotz
Ausschlusses der s 77 des LPA 1925 siehe Healing Research Trusttee Co, Re (1992) 2 All ER 481.

1393 Dixon, Principles of Land Law, p. 205.

1394 Dixon, Principles of Land Law, p. 205.

139 Djeses Recht unterliegt zwar als ,proprietary interest* den Regeln der Eintragung uber ,registered" und
Lunregistered land". Es darf in diesem Zusammenhang jedoch nicht mit einem , overriding interest" verwechselt
werden.

139 Dijese Idee eines voriibergehenden Eintrittsrechtes ist dem englischen Recht nicht fremd. So besteht auch
bei bei Vereinbarung einer ,floating charge"(eine Art Unternehmenshypothek) fur den Glaubiger die Mdglichkeit,
sich wéahrend und durch die Ubernahme der Unternehmensleitung, zu befriedigen.

1397 Dixon, Principles of Land Law, p. 205.

1398 Dixon, Principles of Land Law, p. 205.

1399 pixon, Principles of Land Law, p. 206: * A clause fixing the amount of damages in advance of a breach.”
1400 gactions 19 und 20 LT(C)A 1995.

1491 Dixon, Modern Land Law, p. 221.

1402 gtyart v Joy (1904) 1 KB 368.

1403 Celsteel v Alton House Holdings (1987) 1 WLR 291.

1404 Dixon, Principles of Land Law, p. 206. Durch die Neuregelung, die auch fiir ,pre-1996 leases" gilt, verliert
der ,landlord" durch die Ubertragung hingegen die Méglichkeit, den ,tenant" fiir Vertragsbriiche in Anspruch zu
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Ubertragung der ,reversion®, also seiner Berechtigung auf einen Dritten, seine
Forderungsrechte. Dies betrifft nicht nur die nach der Ubertragung féllig werdenden,
sondern wegen der Ubertragung der ,benefits" auch die bereits falligen Forderungen#,
Will der ,original landlord" solche Anspriiche behalten, so muss er sie von seinem
Nachfolger zurlickkaufen®*¢ bzw. sich zuriick tbertragen lassen.

(Beispiel 18) Wenn der ,landlord" L einen Anspruch auf rlckstandige Mietzinszahlungen
aus 1989 gegen seinen ,tenant™ T hat, so bewirkt eine Ubertragung seiner ,reversion"
auf L1 im Jahr 1990 den Verlust dieses Zahlungsanspruchs, der auf L1 vollumfanglich
Ubergeht.

Obwohl hier die verantwortliche Regelung der s 141(1) LPA 1925 bezwecken will, dass
alle Forderungsrechte aus den ,covenants" auf den ,assignee" Ubergehen, scheint der
Effekt als zu weitgehend. Von einer zeitlichen Zasur der Anspruchskonstellationen bzw.
die Unterteilung nach dem Datum der Entstehung bzw. Félligkeit einzelner Forderungen
kann hier offensichtlich nicht gesprochen werden.

(3) ,Privity of estate”

Wie gezeigt, ist die Bindung an die ,covenants” nach der ,privity of contract" auf das
Verhaltnis der urspringlichen Vertragspartner beschrankt. Die Bindung eines Nachfolgers
der Parteien, die die ,covenants" begriindet haben, setzt das Vorliegen von ,privity of
estate™ voraus. ,Privity of estate" beschreibt die Beziehung zwischen ,landlord® und
~tenant®, also Parteien der ,leases" oder ,tenancies"“*”’. ,Privity of estate"™ kann jedoch
einschrankend nur bei Vorliegen einer ,legal lease" bestehen'*®. Wenn die Verpflichteten
die urspringlichen Vertragsparteien einer ,lease™ sind, dann besteht auch ,privity of
contract". Allerdings werden auch die weiteren Falle umfasst, in denen sich die Person
eines oder beider Vertragspartner durch jeweilige Ubertragung der ,lease® durch
~assignment™ - wie oben bereits angedeutet - auf Dritte andert. Entsprechend muss es
sich aber um ein ,legal assignment by deed" handeln, damit auch zwischen dem
Rechtsnachfolger, dem ,assignee™, und dem urspringlichen Vertragspartner des
.assignor" wieder eine , privity of estate" bestehen kann4®,

(Beispiel 19) L rdumt T durch ,deed" eine ,lease" an seinem Grundstlick X ein (,grants a
lease™). T Ubertragt nun seinen ,leasehold estate™ per ,deed" an A. Zwischen L und A
besteht kein , privity of contract®, weil er sein Versprechen nicht gegentiber A abgegeben
hatte. Allerdings besteht ,privity of estate™ gegenuber A, weil dieser ,tenant" gegeniber
L geworden ist, indem A den ,legal leasehold estate™ durch ,legal assignment" erlangt
hat, den L selbst begriindet hatte und dessen unmittelbarer ,landlord" L ist.

Dies gilt entsprechend auch fir den Fall, dass L seine ,reversion®, also den Anspruch auf
Rickibertragung des ,leasehold estate"™ nach Beendigung der ,lease™, bspw. durch den
Verkauf des Grundstiickes an X Ubertragt, so dass auch hier ,privity of estate™ zwischen
dem Erwerber der ,reversion™ X und A, dem ,assignee" der ,lease"™ gegeben ist*°,

In anderen Konstellationen waren die ,leasehold covenants" unabhangig davon, ob die
Voraussetzungen des ,touch and concern® erfullt waren, nicht Ubertragbar und
entfalteten ihre Bindungswirkung nur innerhalb des Vertragsverhaltnisses. So
insbesondere in dem Fall, dass eine ,legal lease™ nicht formwirksam, also durch ,legal

nehmen. Dies gelte wegen Re King (1963) Ch 459 auch fir Vertragsverletzungen bzw. Anspriiche hieraus, die
vor der Ubertragung entstanden sind. Im Gegensatz dazu verliert der ,tenant" seine einmal entstandene
Anspruchsinhaberschaft durch eine spatere Ubertragung nicht (Dixon, Principles of Land Law, p. 209 u. 211).
14055 141(1) LPA 1925; King, Re (1963) Ch 459; Dixon, Modern Land Law, p. 218.

1406 Sjehe Kataria v Safeland plc. (1997) TLR 619; vgl. auch Dixon, Modern Land Law, p. 218.

1407 Megarry/Wade, The Law of Real Property, 3™ edition 1966, p. 725.

1408 pixon, Principles of Land Law, p. 212; Spencer’s Case (1583) 5 Co Rep 16a.

1499 pixon, Principles of Land Law, p. 212.

1410 Megarry/Wade, The Law of Real Property, 3™ edition 1966, p. 725.
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assignment by deed"“**!! (ibertragen wurde oder lediglich eine ,equitable lease™ an einen
Rechtsnachfolger (und sei es auch ,by deed") Ubertragen wurde. Hier ist eine ,privity of
estate"™ zwischen Erwerber und ,landlord" der ,headlease™ nicht gegeben und eine direkte
Verbindlichkeit nicht hergestellt. Dies bedeutet, dass hiernach grundsatzlich weder der
~assignee" einer ,equitable lease® noch der ,assignee™ im Fall einer formlosen
Ubertragung einer ,legal lease® an ,covenants" aus der ,headlease" gebunden sind. Erst
recht fehlt es daher zwischen ,landlord" und ,subtenant™ an einer Verbindung im Sinne
der ,privity of estate™4?, der daher auf diese Weise ebenfalls nicht zu binden ist. Auf der
anderen Seite war der ,original landlord® sehr wohl an die Beachtung seiner
Verpflichtungen aus der ,lease™ auch gegenliber den ,equitable assignees™ verpflichtet.

Die dargestellte Altregelung basiert noch auf der zwar langst aufgegebenen
Unterscheidung zwischen ,courts of law"™ und ,courts of equity", ihr praktischer Effekt
darf aber nicht unterschatzt werden. Gerade die ,long-term leases", die wegen ihrer
langen Laufzeit noch unter die Altregelungen fallen, werden meist unter Einbeziehung
rechtlich versierter Berater abgeschlossen und deshalb regelmaBig durch ,deed" und
daher letztlich als ,legal leases" begriindet worden sein. Auch ihre letzte Ubertragung vor
1996 wird durch ,deed" vollzogen worden sein, so dass bei diesen ,leases" die
vorangegangenen Unterscheidungen zu beachten sind, wenn es um die Frage geht,
inwiefern der aktuelle ,tenant™ an die vor seiner Zeit begriindeten ,covenants® gebunden
ist.

Anders als der ,original tenant® der wegen der ,privity of contract® auch fir
Vertragsverletzungen nach der Ubertragung auf seinen Nachfolger haftet, hat ein
~assignee™ nur fir die wahrend der Dauer seiner Berechtigung entstehenden
Verbindlichkeiten einzustehen. Ein ,assignee" des ,tenant" haftet demnach weder fir die
vor der Ubertragung entstandenen Verpflichtungen aus der ,lease“*3, noch fiir solche,
die entstehen, nachdem er seinerseits die Berechtigung an einen anderen weiter
Ubertragen hat*““4, Fir die vor der Ubertragung an ihn entstandenen VerstéBe seines
Vorgangers ist eine Mithaftung madglich, wenn die Vertragsverletzung ,of a continuing
nature™ ist'*>, Im Gegensatz zu der Situation nachfolgender ,landlords™ behdlt der
.assignee" der ,lease" - wie auch der ,original tenant® - ein einmal erworbenes
Forderungsrecht auch im Fall der nachtrdglichen Ubertragung der ,lease" auf einen
anderent#e,

Letztlich mindete die starke Kritik an den einzelnen Regelungen, die zu teilweise grof3en
und nicht zu rechtfertigenden Ungerechtigkeiten gefiihrt hatten, in den Erlass eines
regelnden Gesetzeswerks, dem Landlord and Tenant (Covenants) Act 1995, der am 1.
Januar 1996 in Kraft trat'#.

bb) Die Ubertragbarkeit bei ,equitable leases" und im Fall des ,equitable assignment"

Wie bereits gezeigt, finden die vorangegangenen Ubertragungsregelungen nach
Spencer's Case keine Anwendung, wenn es um die Ubertragung von Verpflichtungen aus
Nutzungsregeln geht, die in einer ,equitable lease™ enthalten sind, die ,lease" durch
~€quitable assignment" Ubertragen worden ist oder es sich um rein persénliche Pflichten

1411 pyrchase v Lichfield Brewery (1915) 1 KB 18. Anders Denning LJ in Boyer v Warby (1953), wo eine “legal
lease” (weniger als drei Jahre Laufzeit) ohne weitergehende Begriindung als “legal” angesehen wurde, obwohl
nicht durch “deed” libertragen. Dieser Versuch, die ,covenants"™ doch noch durchsetzbar zu machen, wird
jedoch als auf den Einzelfall beschrankt betrachtet und keine weitergehende Bindungswirkung beigemessen;
siehe hierzu auch Dixon, Principles of Land Law, p. 214.

1412 Dazu sogleich mehr.

1413 Grescot Green (1700) 1 Salk 199; 91 ER 179.

1414 Zur Entbindung von der Haftung nach “assignment” sieche Paul v Nurse (1828) 8 B & C 486.

1415 7 B.: Fortsetzung der Zahlungsweigerung durch den “assignee” (Dixon, Modern Land Law, p. 221, Fn. 68.
1416 City and Metropolitan Properties v Greycroft (1987) 54 P & CR 266; Dixon, Modern Land Law, p. 219.

1417 7u den Anderungsvorschlagen durch die Law Commission in ihrem Report No 174 und den widerstreitenden
Interessenslagen siehe Dixon, Principles of Land Law, p. 218 f.
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des ,tenant" handelt. In diesen Fallen ware demnach ein ,tenant" grundsatzlich aus allen
ihm Ubertragenen ,covenants™ berechtigt, ohne aber irgendeine Pflicht aus der ,lease"
(auch nicht die der Zahlung von ,rent") bernommen zu haben#¢, Die Mdglichkeit eines
Schuldbeitritts auBer Acht gelassen. Von einer Ubertragung der ,lease® kann hiernach
kaum gesprochen werden. Zudem fihrt dies zu einem erheblichen Wertverlust des
Rechtes des ,landlord", weil das Grundstick im Besitz eines ,tenants" ist, den er nicht
kontrollieren kann. Aufgrund dieser Situation sind verschiedenen Methoden entwickelt
worden, um auf alternativen bzw. indirekten Wegen doch noch zu einer Bindung der
~€quitable assignees" (genauer: ,equitable assignments" einer ,lease™ oder bei
~assignments" einer equitable lease™) an verpflichtende Nutzungsregelungen zu
gelangen.

(1) ,leases for three years or less"

Fir ,leases” mit einer Laufzeit von drei Jahren oder weniger (also solche ,leases", die als
~legal estate™ einzustufen sind, auch wenn sie nicht durch ,deed" begriindet wurden)
entschied Denning LJ, dass eine verpflichtende ,leasehold covenant” automatisch auf den
horizontalen Nachfolger des ,tenant" lbergeht, auch wenn diese Ubertragung nicht ,by
deed" vollzogen wurde'#*®. Hieraus koénnte nun der Schluss gezogen werden, dass
insofern die Entscheidung in Purchase v Lichtfield Brewery (1915)* ,overruled" wurde.
Hierzu finden sich jedoch in den Ausfihrungen von Denning L] keine Anhaltspunkte, so
dass die Wirkung der Entscheidung von Denning L] als auf die konkret zu entscheidende
Konstellation beschrankt betrachtet werden muss. Der Grund der Bindung liegt in diesen
Fallen darin, dass die ,lease™, auch wenn sie urspringlich nicht durch ,deed" begriindet
wurde, als ,legal® betrachtet wird und auch der ,assignee" letztlich einen ,legal estate"
erwirbt. Ein ,assignment® einer solchen ,short-term lease" kann daher als wirksame
Ubertragung eines ,legal estate® angesehen werden. Insofern ist die Ubertragung
anderer ,legal leases", die notwendigerweise jeweils durch ,deed" vollzogen werden
muss, vergleichbar und fiuhrt letztlich zur Annahme von ,privity of estate™ im Verhaltnis
des ,assignee" der ,lease™ zum ,landlord®. In diesem Fall entspricht die Rechtfolge der
Ubertragung verpflichtender ,covenants" der Regelung aus Spencer’s Case. Anzumerken
ist hier, dass natirlich auch in diesem Fall die verpflichtende ,covenant" die
Voraussetzung des ,touch and concern® erfullt*4,

(2) ,Rule of Tulk v Moxhay (1848)"

Eine weitere Mdoglichkeit, die automatische und direkte Bindung des ,assignee” zu
erreichen, besteht fiir solche Nutzungsregelungen, die den ,tenant” zu einem Unterlassen
verpflichten in der entsprechenden Anwendung der Uberleitungsprinzipien wie sie in der
Entscheidung Tulk v Moxhay (1848)*? zugrundegelegt sind. Hiernach sind sogenannte
Jristrictive covenants" gegenlber jedermann durchsetzbar, der im Besitz des
Grundstulckes ist, auf dem diese Verpflichtungen lasten. Verpflichteter in diesem Sinne
kann neben dem ,freeholder® oder einem ,adverse possessor" eben auch ein ,equitable
tenant® sein. Durchgesetzt wird die Unterlassungsverpflichtung mittels einer sogenannten
~injunction®, die dem Verpflichteten die weitere Zuwiderhandlung untersagt!+.
Voraussetzung dieser direkten Inanspruchnahme ist, dass die Unterlassungsverpflichtung
(,restrictive covenant™) den Voraussetzungen des ,touch an concern" entspricht. GemaB
s 79 LPA 1925 werden diese Teil des Grundstiickes und Ubertragbar. Ob ein méglicher
»~assignee" gebunden ist, bestimmt sich wiederum nach den Regeln Uber ,registered" und

1418 5o fir den ,equitable assignee" einer ,lease": Purchase v Lichtfield Brewery (1915) 1 KB 18.

1419 Entscheidung in Boyer v Warby (1953) 1 QB 234.

1420 pyrchase v Lichtfield Brewery (1915) 1 KB 18: Hier war entschieden worden, dass ein ,equitable assignee"
nicht an verpflichtende ,,covenants"™ gebunden wird. Vgl. auch Dixon, Modern Land Law, p. 225.

1421 59 |etztlich auch Denning LJ in Boyer v Warby (1953) 1 QB 234.

1422 Tylk v Moxhay (1848) 2 Ph 774.

1423 Dixon, Modern Land Law, p. 227.
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~unregistered land". Im Fall unregistrierten Landes bestimmt sich die Bindung nach der
,doctrine of notice"“*, wobei auch hier die Kenntnis des ,tenant" unterstellt wird. Bei
registriertem Land bestimmt sich die Bindungswirkung wiederum nach s 29(2)(b) LRA
2002. Auf die weiteren Einzelheiten der Bindung nach Tulk v Moxhay (1848) wird bei der
Frage der Ubertragung horizontaler Nutzungsregelungen nochmals ndher eingegangen.

(3) ,right of re-entry”

Im Weiteren besteht die Mdglichkeit, den ,assignee” mittelbar zur Ubernahme und
Beachtung vertikaler Nutzungsregelungen anzuhalten. Hierzu kann der ,landlord” in der
.lease” eine ,covenant of re-entry” vereinbaren. Wie bereits gezeigt, erlaubt eine
~covenant of re-entry" dem ,landlord", die ,lease"™ zu beenden und die Herausgabe des
Grundstiickes zu verlangen. Dieses Recht steht dem ,Llandlord® im Fall der
Nichtbeachtung verpflichtender Nutzungsregelungen, sofern ordnungsgemaB vereinbart,
gegen jeden Nutzer des Grundstiickes zu und bindet damit auch einen ,equitable
assignee™ unabhangig davon, ob die Nutzungsregelungen, deren Nichtbeachtung das
Recht auslost, Bindungswirkung gegeniber diesem entfaltet (auf diesen (ibergegangen
ist)?>, Somit kann der ,landlord® auch gegen den ,assignee" sein ,right of re-entry"
durchsetzen, wunabhangig davon, ob dieser ,Lassignee" zur Beachtung der
Nutzungsregelung verpflichtet ist. Hier ist also zwischen dem, der fir die
Vertragsverletzung verantwortlich ist, und dem, der flr sie einzustehen hat und damit
letztlich sein Recht verliert, zu unterscheiden.

Dies erscheint zunachst sonderbar, weil das Recht auf ,re-entry" doch zur Durchsetzung
bestimmter ,covenants™ begriindet wurde und man daher annehmen mdchte, dass die
Person, gegen die der Rechtsbehelf der ,fortfeiture" (Rechtsverwirkung) zugelassen und
ausgelibt werden darf, auch die Person ist, die zur Beachtung der Vertragsverletzung
verpflichtet war. Nach englischem Grundstiicksrecht ist jedoch das ,right of re-entry"
derart mit dem Grundstlick verbunden, dass das Recht ausgeibt werden kann, sobald
Handlungen auf dem Grundstick gegen die urspriinglich vereinbarten ,covenants"
verstoBen. Dies setzt aber zwingend voraus, dass die ,covenants" auch nach dem
~assignment™ und obwohl der ,assignee"™ nicht gebunden wird, noch wirksam sind. Dies
erscheint jedenfalls nach der Altregelung durch die fortdauernde Bindung des
urspriinglichen ,tenants" gewahrleistet. Es reicht damit aus, erscheint aber auch als
zwingende Voraussetzung, dass der urspringliche ,tenant®, der wegen der ,privity of
contract® auch nach der Ubertragung der ,lease" gebunden bleibt, noch fiir die
Vertragsverletzung einzustehen hat.

Bei der Frage, ob der ,assignee" an das ,right of re-entry" gebunden wird, ist wieder
zwischen ,registered" und ,unregistered land" zu unterscheiden. Im Regelungsbereich
Uber ,unregistered land" sind ,rights of re-entry™ nicht als ,land charges" eintragbar und
kénnen daher gegenlber nachfolgenden Grundsticksbesitzern grundsatzlich nur nach
den Regeln der ,doctrine of notice™ Bindung entfalten!*?*. In diesem Zusammenhang wird
unterstellt, dass jeder ,tenant" (und damit auch der horizontale Nachfolger) Kenntnis
beziiglich der in seiner ,lease™ enthaltenen Nutzungsregelungen hat, also auch Uber das
Lright of re-entry" hinreichend informiert ist. Die Bindung des ,assignee" ist also
regelmdBig gegeben. Im Fall registrierter Grundstiicke wird der Nachfolger regelmaBig
nach der Regelung der s 29(2)(b) LRA 2002 gebunden. Hiernach sind Gegenstand einer
Verfliigung Uber einen registrierten ,leasehold estates" auch solche Verpflichtungen des
~tenant®, die aus den mit dem , estate" verbundenen Rechten hervorgehen*¥,

1424 parstone v Cleveland Petroleum (1969) 1 WLR 1807.

1425 Es reicht aus, dass Uiberhaupt eine Vertragsverletzung vorliegt (Shiloh Spinners v Harding (1973) 1 AC
691).

1426 55 guch Dixon, Modern Land Law, p. 227.

1427 Sjehe hierzu Dixon, Modern Land Law, p. 227.
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(4) Begriindung eines eigenstandigen Vertragsverhaltnisses

Die beiden nachfolgenden Ansatze zur Bindung des ,equitable assignee"™ basieren auf der
Annahme der Begriindung einer eigenen Rechtsbeziehung zwischen ,landlord® und
~assignee" der ,lease™ im Zusammenhang mit dem ,assignment®. Obwohl also in diesen
Fallen zumindest dogmatisch eine Vertragsiiberleitung im eigentlichen Sinne ausscheidet,
sollen die verschiedenen Konstruktionsversuche kurz dargestellt werden. Ziel und
zugleich Schwierigkeit der Konstruktionsversuche ist, trotz der dogmatischen
Neubegriindung die grundsatzlich gewlinschte Inhaltsgleichheit zwischen (bertragener
und neuer ,lease" zu gewadhrleisten und die Vorteile der Kontinuitdat im Fall der
Vertragslberleitung bestmdglich zu imitieren.

(a) Neubegrindung durch Zahlung von ,rent”

Fir den Fall, dass der ,assignee™ regelmaBige ,rent“-Zahlungen leistet, kommt in
Betracht, eine eigenstandige Begriindung eines ,legal periodic tenancy"™ anzunehmen.
Folge ware eine direkte vertragliche Bindung zwischen ,landlord™ und ,assignee®. Hierbei
ist nicht geklart, wie gewahrleisten werden kann, dass die in der alten ,lease"
enthaltenen Nutzungsregelungen in die neue Gbernommen werden. Allerdings stellte die
Neubegrindung zugleich eine zeitliche Zasur bei der Frage nach der Haftung des alten
und des neuen ,tenants" dar, so dass jeder grundsatzlich nur aus seiner eigenen ,lease"
und eben nur wahrend der entsprechenden Vertragsdauer haften misste. Dies setzt
wiederum voraus, dass die alte ,lease" gleichzeitig mit der Begriindung der neuen ,lease"
zum erliegen kommt, damit eine weitere Haftung ausscheidet. Dies scheint jedoch nicht
lediglich Gber konkludente Erklarungen konstruierbar. Schlielich miissten alle Parteien
dieser Konstruktion ihren Segen geben bzw. daran beteiligt werden. In aller Regel
werden die Parteien ohne weitere Erkldrungen jedoch eher die Ubertragung der
bestehenden ,lease™ als die Begriindung eines kinstlichen Konstrukts im Sinn haben und
beabsichtigen.

(b) Begriindung einer eigenstandigen ,lease" als Bedingung zur Zustimmung

Wie bereits angedeutet, ist eine Ersetzung der alten durch eine neue ,lease™ denkbar.
Denkbar ist auch, die nichtbindenden ,covenants® zu Lasten des ,assignee" neu zu
begriinden. Hier wiirde also die ,lease™ als Stammrecht nach den allgemeinen Regeln
Ubertragbar sein. Die Begriindung der Verpflichtungen des ,assignee®™ ware hingegen als
vertraglich eigenstédndige Neubegrindung von ,covenants" direkt gegeniber dem
Jandlord® zu qualifizieren. Wie aber auch die vollumfangliche Neubegriindung einer
~lease™ bedarf es hierzu grundsatzlich der Mitwirkung aller Beteiligten, d.h. auch der des
~landlord"® und des assignee". Weil aber der ,assignee" selten freiwillig fiir ihn nachteilige
~covenants" mit dem ,landlord™ wird vereinbaren wollen, ist denkbar, die entsprechende
Ubernahme zur Voraussetzung der Zustimmung des ,landlord" fiir die Ubertragbarkeit
der ,lease“ zu machen. Hierzu muss sich der ,landlord" natirlich ein entsprechendes
Zustimmungsrecht vorbehalten.

»~INn such a case, the insistence on new direct covenants between assignee and landlord
will be the price extracted for the landlord "s agreement to the assignment. "4

Hierzu ist anzumerken, dass im Fall des Zustimmungsvorbehalts die Zustimmung nicht
aus unbilligen Griinden (,unreasonable reasons"™) verweigert werden darf. Das Bestehen
des ,landlord" auf die Begriindung einer direkten vertraglichen Bindung des ,assignee"
soll aber nicht unbillig in diesem Sinne sein,

1428 5g treffend formuliert von Dixon in: Modern Land Law, p. 228.
1429 Dixon, Modern Land Law, p. 228.
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Die praktische Wirkung der genannten Ansatze zur Bindung des ,equitable assignee™ an
belastende Nutzungsregelungen darf nicht unterschatzt werden. In aller Regel flihren
diese Konstruktionen praktisch zu denselben Ergebnissen, namentlich zur Bindung des
~assignee", wie dies nunmehr durch das Inkrafttreten des LT(C)A 1995 gesetzlich
geregelt ist. Hinsichtlich der Problematik der ,equitable assignments®™!*° ging es daher bei
der Schaffung des LT(C)A 1995 weniger um die Beseitigung bestehender
Ungerechtigkeiten im Vergleich zur Rechtslage bei den ,legal assignments™*' als
vielmehr um die einheitliche Regelung der Ubertragungsmechanismen und die Schaffung
eines einheitlichen Ubertragungstatbestands.

b) Die Regelung des LT(C)A 1995

Bezogen auf die gesamte Rechtslage brachte die Gesetzesdanderung zum 01.01.1996
einschneidende Anderungen mit sich. So wurde durch den Landlord and Tenant
(Covenants) Act 19953 |etztlich der Kreis Gbertragbarer ,covenants™ erheblich erweitert
und die Ubertragung vereinfacht'*®, Eine Unterscheidung zwischen solchen ,covenants"
rein personlicher Natur (,personal obligations") und solchen, die die Eigenschaft des
»,touch and concern® erfiillen, wurde fir die ,covenants", die in einer ,lease"™ vereinbart
sind, grundsatzlich aufgegeben!**. Zudem wurde das Erfordernis der ,privity of estate"
aufgegeben, so dass auch bei einer lediglich formlosen Ubertragung einer ,legal lease"
bzw. der Ubertragung einer ,equitable lease" die ,covenants® der ,lease" durch
~assignment" automatisch Ubertragen werden. Heute werden sowohl die Verpflichtung
(burden) als auch die Berechtigung (benefit) aus ,positiven" und ,negativen® ,leasehold
covenants" (Handlungs- und Unterlassungspflichten) im Anwendungsbereich des LT(C)A
1995 durch ,assignment" automatisch auf den Erwerber Ubertragen!**s. Die ,covenants"
sind sowohl ,at law" als auch ,in equity® mit den entsprechenden Zielrichtungen
gerichtlich durchsetzbar4®,

Die Ubertragung der Rechte und Pflichten im Fall des ,assignment® der ,lease" auf den
neuen ,tenant™ ist hunmehr gesetzlich festgeschrieben und unterfallt nicht mehr dem
.System of transactions of land". Es stellt vielmehr eine Uberleitung des Vertrags bzw.
der vertraglichen Bindung dar, wie sie das deutsche Recht fliir den Grundstlickserwerber
nach § 566 BGB vorsieht. So sind der ,landlord® und dessen Rechtsnachfolger an die
Beachtung aller wurspriinglich begriindeten ,leasehold covenants® gebunden. Ein
lastenfreier Erwerb ist im Anwendungsbereich des LT(C)A 1995 ausgeschlossen, weshalb
es insbesondere des Schutzes des ,tenant™ durch das Registrierungssystem nicht bedarf.

Die Haftungssituation ist nun folgende:

Der ,original tenant® wird durch ,assignment® nunmehr grundsatzlich automatisch von
seiner Verpflicht zur Beachtung der ,leasehold covenants" frei'*’. Eine Haftung flr
nachtragliche Verletzungen des ,assignee" auf der Grundlage der ,privity of contract"
entfallt. Die Vereinbarung einer fortdauernden Bindung des ,original tenant® fir die Zeit
nach dem ,assignment® ist mdglich, wenngleich die Einstandspflicht in diesem Fall auf
VerstdBe des unmittelbar nachfolgenden Erwerbers beschrankt ist'*®. Auf der anderen
Seite verliert er durch die Ubertragung séamtliche Forderungsrechte aus den ,leasehold

1430 parunter sind wiederum sowohl die Félle zu verstehen, in denen eine ,equitable lease" iibertragen wird als
auch diejenigen, in denen eine ,equitable® Ubertragung einer ,legal lease™ (in der Regel also ohne ,deed")
erfolgte.

1431 Hierunter ist die ,legal® Ubertragung (also in der Regel durch ,deed") von ,legal leases" zu verstehen.
1432 Zum Reformbediirfnis und den grundsétzlichen Neuerungen siehe Dixon, Principles of Land Law, p. 219 f.
1433 Dixon, Principles of Land Law, p. 219.

1434 Dixon, Principles of Land Law, p. 224.

1435 Dixon, Principles of Land Law, p. 224.

1436 Megarry/Wade, The Law of Real Property, 3™ edition 1966, p. 725.

1437 Dixon, Principles of Land Law, p. 219; s 5 LT(C)A 1995.

1438 Dixon, Principles of Land Law, p. 219.
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covenants" gegen den ,landlord“*“**. Dies betrifft - anders nach Re King - nicht die zum
Zeitpunkt des ,assignment® bereits entstandenen Forderungen (s 24(4) LT(C)A 1995).
Diesbeziiglich bleibt der ,assignor® aktivlegitimiert. Die Ubertragung stellt damit
grundsatzlich eine zeitliche Zasur dar.

Das vereinfachte Konzept kann jedoch nicht dariber hinwegtauschen, dass bei der
Anwendung des ,Act" vieles noch ungeklart ist und abzuwarten bleibt, wie die
Rechtsprechung bestimmte Regelungen anwenden und auslegen wird. Gerade die
Auslegung des ,Act" wird noch einige Schwierigkeiten bereiten. Hierauf wies bereits
Lightman J in First Penthouse v Channel Hotels and Properties (2004) im Zusammenhang
mit der Auslegung der s 3 LT(C)A 1995 hin:

~The act is the product of rushed drafting and its provisions create exceptional
difficulties.”

Ein Beispiel fur die Schwierigkeiten bei der Anwendung des ,Act" stellt die Moéglichkeit
des ,landlord" dar, in bestimmten Fallen eine Uber ein ,assignment" hinausgehende
Haftung des Ubertragenden zu begriinden. Zwar ist dies unproblematisch méglich, soweit
es um den ,original tenant® geht. Unklar ist hingegen, inwiefern eine Nachhaftung der
~assignees" flr den ihnen jeweils nachfolgenden ,tenant® durch den LT(C)A 1995
begriindbar sein soll. Siehe hierzu die Gbersichtliche Darstellung des Problembereichs bei
Dixon*4°,

Der ,assignee™ wird automatisch an alle ,covenants™ gebunden, sofern dies nicht als
~personal® in der ,lease™ bezeichnet wurden (,expressed to be personal®™). Dies erscheint
auf den ersten Blick als weitreichende Anderung und Abwendung von dem Erfordernis
des ,touch and concern™ bzw. die Aufgabe der Unterscheidung zwischen ,personal
obligations™ und , proprietary obligations". Die Wirkung des LT(C)A 1995 relativiert sich
aber, wenn man versucht zu ermitteln, was genau den Unterschied zwischen solchen
~covenants" machen soll, die Gbertragen werden, und solchen, die davon ausgenommen
sein sollen. Klar ist, dass es bei der Frage, ob eine ,covenant" ,expressed to be personal®
ist, nicht nur bzw. allein auf eine ausdriickliche Bezeichnung durch die Parteien
ankommen kann.

Hierzu Lightman J in First Penthouse v Channel Hotels and Properties (2004 )4

»(T)he tenancy does not have to spell it out in terms that the covenant is to be personal.
The intention may be expressed explicitly or implicitly. The intention may be stated in
terms or it may be deduced from the language used in its proper context”.

Neben der ausdriicklichen Bezeichnung durch die Parteien ist es daher grundsatzlich auch
maoglich und erforderlich, die ,covenants™ nach ihrem Regelungsgehalt zu qualifizieren.

~(A) covenant is expressed to be personal ,in whatever terms" if either, it says so in
words (for example, ,this is personal®) or if its substance is such that its personal
character is expressed through the nature of the obligation it imposes; in other words,
that a covenant is expressed to be personal either expressly or impliedly”.1442

Es wird daher auch weiterhin notwendig sein, rein ,personal obligations® von den
~proprietary obligations™ zu trennen. Hierbei werden sich die Gerichte nur widerwillig -
wenn Uberhaupt - von altbewahrten und logischen Unterscheidungen verabschieden, so
dass der Schritt durch den LT(C)A 1995 nicht allzu weit von der Unterscheidung des
~touch and concern™ weggefihrt haben mag. Nicht allein deshalb wird in Frage gestellt,
ob die grundséatzliche Festlegung der Ubertragbarkeit aller Verpflichtungen aus einer

1439 5 5(2) lit. (b) LT(C)A 1995.

1440 Modern Land Law, p. 232 ff.

1441 First Penthouse v Channel Hotels and Properties (2004) EWCA Civ 1072; (2004) All ER (D) 568 (Jul).
1442 Dixon, Modern Land Law, p. 236 in Anlehnung an Lightman J.
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J~lease™ eine weise Entscheidung war. Letztlich bildet die Unterscheidung zwischen rein
~personal obligations® und ,proprietary obligations® das Herzstiick des englischen
Grundstiicksrechts4+,

Anzumerken ist noch, dass der ,assignee" auch weiterhin nur fir die wahrend der Zeit
seiner Berechtigung entstandenen Forderungen einzustehen haben wird.

c) Besondere Regelungen bei ,secure tenancies" und ,assured tenancies"

An dieser Stelle soll kurz auf die Besonderheiten im Zusammenhang mit der Ubertragung
des ,tenancy" im Anwendungsbereich des Housing Act 1985 und des Housing Act 1988
flr den Fall des Todes des ,tenants™ hingewiesen werden.

Im Fall der ,secure tenancies" (Voraussetzung: Sections 80, 81, 82 Housing Act 1985)
endet das Mietverhaltnis nicht automatisch. Hier sind beispielhaft die folgenden
gesetzlichen Uberleitungsvorschriften zu nennen. Nach s 87 Housing Act 1985 wird das
Nutzungsverhaltnis mit dem Ehepartner des ,tenant® oder einem anderen
Familienangehdrigen, der zumindest wahrend der letzten zwd6lf Monate im Haushalt des
.tenant" gelebt hat, fortgesetzt. Ahnlich dem deutschen Recht findet sich bei mehreren
Mietern eine Regelung lber die Fortsetzung mit den oder dem jeweils Uberlebenden.

Im Fall der ,assured tenancies" im Anwendungsbereich des Housing Act 1988 wird das
Mietverhaltnis ebenfalls mit dem Ehegatten oder mit den in s 17(4) gleichgestellten
Personen fortgesetzt (s 17(1) Housing Act 1988). Die Fortsetzung mit den Uberlebenden
~tenants" oder den dort ndher bezeichneten ,successors" ist in s 17(2) und (3) geregelt.
Eine Fortsetzung mit den Familienangehdérigen, die im Haushalt gelebt haben, ist nicht
vorgesehen.

2. Vertikale Nachfolge: Die Stellung und Bindung des ,subtenant®

Von einer ,sublease" spricht man, wenn der ,leaseholder® seinerseits eine zeitlich
verkirzte ,lease" flr einen Dritten begrindet. Diesen Dritten bezeichnet man
entsprechend auch als ,subtenant" in Bezug auf die ,headlease™*“. Der urspriingliche
~leaseholder" bleibt ,lessee™ gegenliiber dem ,landlord" der ,headlease", wird aber selbst
zum ,landlord" gegeniber dem ,subtenant®.

a) Anwendbarkeit der ,leasehold covenant rules"

Es zeigt sich, dass der ,subtenant"™ in keine der oben genannten Fallgruppen (,privity of
estate"™ oder ,privity of contract") einzuordnen ist. Zwischen ihm und dem urspriinglichen
J~landlord" der ,headlease™ besteht weder ein direktes Vertragsverhaltnis im Sinne der
Lprivity of contract®, noch stehen sich beide in einem direkten Verhaltnis als ,landlord"
und ,tenant™ gegenlber*, Obwohl in der Regel die Nutzungsregelungen der ,sublease"
inhaltlich denen der ,headlease® entsprechen werden, sind die beiden
Vertragsverhaltnisse getrennt voneinander zu betrachten. Allerdings wird es unabhangig
davon nicht selten der ,subtenant" sein, der durch sein Verhalten (auch) gegen die
zwischen dem ,landlord® der ,headlease" vereinbarten Nutzungsregelungen verstoBt.
Hier stellt sich die Frage, inwiefern der ,landlord" der ,headlease™ im Folgenden als
Jfreeholder® bezeichnet, gegen den ,subtenant® direkt vorgehen und diesen zur

1443 Kritisch hier Dixon, Modern Land Law, p. 235.
1444 Dixon, Principles of Land Law, p. 217.
1445 Dixon, Principles of Land Law, p. 217.
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Beachtung anhalten kann. Der ,tenant® der ,headlease™ wird nachfolgend nur als
yJtenant" bezeichnet.

Eine direkte Durchsetzung nach den Regeln, wie sie auch heute noch fir ,leases" gilt, die
vor 1996 begriindet oder letztmalig Ubertragen wurden, scheidet wegen des Fehlens von
Lprivity of contract™ bzw. ,privity of estate™ aus. Die Anwendbarkeit des LT(C)A 1995
scheitert aber, obwohl das Erfordernis der ,privity of estate™ aufgegeben wurde, daran,
dass die Bestellung einer ,sublease™ gerade kein ,assignment" einer bestehenden
~lease, sondern vielmehr die Begrindung einer eigenstandigen, neuen ,lease"
darstellt'**, Gleiches gilt Ubrigens nach wie vor flir den ,squatter®, der die Berechtigung
des ,lessee"™ durch ,adverse possession" erworben hat. Dieser ist kein ,assignee" des
~lessee" und haftet auch nicht aufgrund der ,privity of estate™*.

Dennoch besteht auch in den Fallen der ,sublease® ein Bedlrfnis an der
Durchsetzbarkeit, weil der ,subtenant®™ derjenige ist, der die unmittelbare
Herrschaftsbefugnis Uber das Grundstick und oftmals die alleinige Mdglichkeit zur
Beachtung und Erflllung der ,covenant™ hat.

b) Alternative Konstruktionen

Auch hier kann unter Umstanden auf andere Weise eine Durchsetzung der ,covenants"
der ,headlease" gegenlber dem ,subtenant" erreicht werden. Der ,landlord" hat folgende
Moéglichkeiten, praventiv und restriktiv auf diese Gesetzesllicke zu reagieren, um sich die
Méglichkeit der Einflussnahme auf den ,subtenant™ zu erhalten.

Auch nach englischem Recht ist es mdglich, bereits in der ,headlease™ zu vereinbaren,
dass die Begrindung einer ,sublease™ von der Zustimmung des ,landlord™ abhangen soll,
die wiederum an die Ubernahme der ,leasehold covenants" des ,subtenant" gegeniiber
dem ,landlord® geknipft wird#s, Auf diese Weise wird eine neue und eigenstandige
vertragliche Verpflichtung (,privity of contract") hergestellt.

Moglich ist auch, dass sich der urspringliche ,landlord" nach englischem Recht mittels
einer ,forfeiture clause" fiir den Fall des ,breach of covenant" das ,proprietary interest"
des ,right of re-entry" vorbehalt**. Diese ist als ,interest in land" gegentlber Dritten,
also auch einem ,subtenant" oder ,squatter® gegeniiber, durchsetzbar und allgemein
gegeniuber jedem spateren Besitzer wirksam. Die Ausibung des Rechtes kann zum
Erldschen sowohl der ,headlease™ als auch der ,sublease" fihren, sollte der ,tenant™ oder
der ,subtenant™ vertragsbrichig werden'#°, Es ist auch hier nicht notwendig, dass
derjenige, der durch sein Verhalten die Pflicht objektiv verletzt, auch zur Beachtung in
seiner Person gebunden ware. Handelt es sich bei der zu beachtenden Verpflichtung des
Besitzers um eine ,proprietary leasehold covenant®, zahlt allein die objektive Verletzung
der Verpflichtung als Voraussetzung des ,right of re-entry"%!. Die Berechtigung aus dem
Lright of re-entry" geht grundsatzlich auf jeden Erwerber (,assignee") der ,reversion"
Uber%2, Sje ist abstrakt und nicht an die Berechtigung aus der verletzten Vertragspflicht
gebunden#s,

1446 Dixon, Principles of Land Law, p. 221.

1447 Megarry/Wade, The Law of Real Property, 3™ edition 1966, p. 733.

1448 Dixon, Principles of Land Law, p. 217.

1449 Dixon, Principles of Land Law, p. 217; Megarry/Wade, The Law of Real Property, 3™ edition 1966, p. 742.
1450 Megarry/Wade, The Law of Real Property, 3™ edition 1966, p. 742: Allerdings sind die gesetzlichen
Besonderheiten und Einschrankungen im Bezug auf die Durchsetzung der ,forfeiture® zu beachten.

1451 ghiloh Spinners v Harding (1973) 1 AC 691.

1452 Dixon, Principles of Land Law, p. 212: fiir “pre-1996 tenancies” gilt s 141 des LPA 1925, firr andere gilt s 4
des LT(C)A 1995.

1453 Dixon, Principles of Land Law, p. 206 und 212; Kataria v Safeland plc. (1997) TLR 619: In diesem Fall war
das Recht zum ,re-entry aus der Verletzung einer ,rent"-Zahlungsverpflichtung gegeniiber dem , assignor"
entstanden, also zeitlich vor dem ,,assignment®. Obwohl der ,tenant™ gegeniiber dem “assignee” der “reversion”
selbst nicht zur ,rent"-Zahlung verpflichtet war, konnte dieser sein ihm Ubertragenes ,right of re-entrey" gegen
den ,tenant™ gelten machen, weil bzw. obwohl gegen eine friihere Verpflichtung des ,assignor" verstoBen
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Der ,landlord® kann sich wieder in Besitz des Grundstlickes setzen und die ,lease"
beenden®***, Dieser effektive aber drastische Rechtsbehelf flhrt letztlich dazu, dass der
Jslandlord® nunmehr keinen ,tenant® mehr hat und mithin kein Einkommen mehr erzielt,
bis eine neue ,lease™ begriindet werden kann. Dieser Rechtsbehelf wird daher haufig
nicht die erst Wahl sein'**s. Allerdings kann dem ,landlord"® diese Machtstellung als
Druckmittel dienen, den ,subtenant" zur Beachtung der ,covenants™ anzuhalten*®.

Hierbei ist jedoch zu beachten, dass die Madglichkeiten dieses weitreichenden
Rechtsbehelfs mehrfach Gegenstand gerichtlicher Entscheidungen war und nunmehr
streng einschrankend durch ,statutory law" reglementiert wird#’. Wie erwahnt, muss die
zu vollstreckende Verpflichtung , proprietary" sein und die Anforderungen des ,touch and
concern" erflillen. Der ,tenant® muss an das ,proprietary interest", welches vermeintlich
verletzt wurde, gebunden sein. Ob letzteres der Fall ist, bestimmt sich nach den
einschlagigen Regeln lber ,unregistered"'**® und ,registered land™**.

Obwohl die genannten alternativen Konstruktionen in aller Regel zu einer Bindung des
~Subtenant™ geeignet sind, lasst sich festhalten, dass die ,leasehold covenant rules" im
Fall der ,sublease™ nicht greifen, und es wird deutlich, dass die Lbésung der
Durchsetzbarkeit von ,covenants" gegeniber dem ,subtenant" als ,proprietary interests"
damit auBerhalb des Vertragsrechts und unabhdngig von der Beziehung ,landlord-
tenant", also auBerhalb der ,leasehold covenant rules® zu suchen sein muss.
Winschenswert ist auch hier die Mdglichkeit, den besitzenden ,tenant" direkt zur
Beachtung der ,covenants" anhalten und deren Erflllung durchsetzen zu kénnen. Wie zu
zeigen sein wird, besteht diese Mdglichkeit zur direkten Durchsetzung gegeniber dem
~subtenant™ oder dem ,squatter" eingeschrankt auch hier nach der Regelung, die aus der
Entscheidung Tulk v Moxhay hervorgegangen ist'*°. Die Situation kann hier derjenigen
entsprechen, in der es um die Durchsetzbarkeit von ,leashold covenants"™ auBerhalb der
Anwendung des LT(C)A 1995 gegeniiber ,equitable assignees" geht. Auch dort scheidet
eine Durchsetzung nach gewdhnlichen ,leasehold covenant rules" aus, weil es - wie
dargelegt — an der ,privity of estate"™ fehlt'“*t. In den Fallen, in denen es an der ,privity of
contract" oder ,privity of estate" fehlt und kein ,,assignment" der urspriinglichen ,lease"
vorliegt, stellt sich die Verpflichtung zur Beachtung einer grundstiicksbezogenen
~covenant" letztlich weniger als vertragliche Verpflichtung in einer ,lease" und mehr als
Belastung der Grundstlicksnutzung (,incumbrance®) dar.

wurde. Daran waére nichts anstéBiges, beachtet man, dass gemaB der auf diesen Fall anwendbaren s 141 des
LPA 1925 (anwendbar auf pre-1996 tenancies) (siehe auch London and County (A and D) Ltd.. v Wilfred
Sportsman Ltd.. (1971) Ch 764) alle Berechtigungen aus ,proprietary covenants®™ und dariber hinaus nach King
(Re (1963) Ch 459) auch das Klagerecht (,,right to sue™) aus bereits entstandene ,propertary covenants" auf
den ,assignee" der ,reversion" Ubergehen (und der ,assignor" es im Gegenzug verliert). Demnach wére es
grundsatzlich nicht erforderlich, dass eine aktuelle Verpflichtung des ,tenant™ zur Zahlung von ,rent™ gegenliber
dem ,assignee" besteht, welche der ,tenant™ hatte verletzen kdnnen. In diesem Fall hdtte dem ,assignee"
zumindest das Klagerecht aus der friiheren Vertragsverletzung gegen den ,tenant" zugestanden, so dass
zumindest Klageberechtigung und ,right of re-entry"™ in der Person des ,assignee" wieder zusammengefallen
waren. In diesem Fall war das Recht zur ,rent-Zahlung" aber durch gesonderten Vertrag auf den ,assignor"
zuriickUbertragen worden, so dass Re King keine Anwendung finden konnte und damit dem , assignee" auch
keine Klageberechtigung aufgrund einer friheren Verletzung der ,rent"-Verpflichtung zustand. Vielmehr war
allein das ,right of re-entry" Ubergegangen. Zur Geltendmachung des ,rights of re-entry" reichte es fir den
,assignee" aus, dass eine ,proprietary covenant®™ durch den ,tenant®™ verletzt worden war.

1454 Dixon, Principles of Land Law, p. 215.

1455 Dixon, Principles of Land Law, p. 217.

1456 Dixon, Principles of Land Law, p. 215.

1457 Dixon, Principles of Land Law, p. 217.

1458 Dixon, Principles of Land Law, p. 215: Bindung Uber die “doctrine of notice”. , wobei die Kenntnis eines
“subtenant” beziglich aller “covenants” der “headlease” unterstellt wird.

1459 Dixon, Principles of Land Law, p. 215: Bindung nach s 23(1)(a) des LRA 1925 bzw. s 29(2)(b) LRA 2002.
1460 Dixon, Principles of Land Law, p. 217.

1461 Dixon, Principles of Land Law, p. 212; Spencer’s Case (1583) 5 Co Rep 16a.
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A right over the land has been created in favour of someone who is a stranger to it, and
the occupier is bound by it just as any third party right like an easement or a
mortgage”+42,

Im Einzelnen wird hierzu bei der Frage der Bindung vertikaler Nachfolger an horizontale
Nutzungsvereinbarungen eingegangen werden.

c) Problem des Bestandschutzes bei der Beendigung der ,headlease"

Wie generell im Zusammenhang mit der Begrindung eines mehrgliedrigen
Nutzungsverhaltnisses stellt sich auch im Fall der ,sublease®™ die Frage nach dem Schutz
des ,subtenant” in den Fallen, in denen die ,headlease" friihzeitig beendet wird.

aa) Schutz bei Unkenntnis bzgl. ,headlease" oder darin enthaltener ,covenants"

Die Geltendmachung des vorbehaltenen Rechtes auf ,re-entry" bzw. die erfolgreiche
Durchsetzung der ,forfeiture™ fihrt jedenfalls zur Beendigung der ,sublease®™. Dieses
Ergebnis mag in den Fallen befriedigen, in denen der ,subtenant" die Beachtung der
~covenants" aus der ,headlease", deren Verletzung zur Beendigung geflihrt haben, selbst
beeinflussen konnte und/oder beeinflusst hat. Dies setzt aber grundsatzlich die Kenntnis
des ,subtenant® von der Mehrgliedrigkeit des Nutzungsverhaltnisses voraus. In diesem
Zusammenhang stellt sich die grundsatzliche Frage nach dem Schutz des ,subtenant®,
der von seiner Stellung als Unterberechtigtem und/oder von ,covenants" aus der
~headlease™ bzw. deren Verletzung keine Kenntnis hatte. Hier ist nicht einleuchtend,
warum der ,subtenant™ schlechter gestellt sein soll als derjenige, der sein Recht direkt
vom ,landlord" der ,headlease" als dem Inhaber des ,freehold estate" ableitet. Er kann
sich bei Unkenntnis weder auf die mit einem mehrgliedrigen Nutzungsverhaltnis
verbundenen Gefahren einer unverschuldeten vorzeitigen Beendigung einstellen, noch
der Beendigung positiv entgegenwirken.

Im Fall des ,remedy of forfeiture® ergibt eine genauere Untersuchung der
Verfahrensregeln, die je nach Art der ,lease® und der verletzten ,covenant®
unterschiedlich ausgestaltet sind**®®, dass die Auslibung des ,remedy of fortfeiture" an
strenge Voraussetzungen gekoppelt und das Verfahren so ausgestaltet ist, dass es dem
~tenant® der ,headlease™ praktisch immer mdglich sein sollte, ein erfolgreiches Vorgehen
des ,landlord™ allein dadurch zu beseitigen, dass er rechtzeitig dafiir Sorge tragt, die
Vertragsverletzung zu negieren®,

Abgesehen davon stellt sich die Frage nach einem ausreichenden Schutz bei Unkenntnis
des ,subtenant" von seiner Rechtsstellung, aber auch im Fall der Beendigung durch
einfache Kiindigung, zumal eine Kiindigung (im Gegensatz zum gestreckten Verfahren im
Fall des ,forfeiture") die Rechtsbeziehungen ohne weiteres beendet und nicht
notwendigerweise eine Vertragsverletzung vorausgegangen sein muss.

Obwohl die praktischen Auswirkungen gering sein werden, da der ,subtenant® entweder
aus den naheren Umstanden der ,lease" von der Existenz seiner Berechtigung als
Unterberechtigung wissen wird und/oder der ,tenant® der ,headlease" ein eigenes
Interesse am Bestand seiner ,lease™ haben wird, gilt es festzuhalten, dass das englische
Recht einen besonderen Schutz des ,unwissenden" ,subtenat™ nicht vorsieht. So hat der
~Subtenant"™ bspw. grundsatzlich kein eigenes Antragsrecht auf ,relief* im ,forfeiture®-
Verfahren. Zudem wird der ,landlord" sich gerade wegen der mittelbaren Druckwirkung

1462 Megarry/Wade, The Law of Real Property, 3™ edition 1966, p. 746.

1463 Zur “forfeiture for non-payment” siehe Dixon, Modern Land Law, p. 241 ff. Zur Méglichkeit der “forfeiture
for breaches of covenant other than to pay rent” siehe Dixon, Modern Land Law, p. 243 ff.

1464 Hier darf grundsatzlich auf die Ausfiihrungen mit weiteren Nachweise bei Dixon, Modern Land Law, p. 239
ff. verwiesen werden.
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auf mogliche ,subtenants™ das ,right of re-entry" vorbehalten wollen, wenn auch der
mittelbare Zwang zur Ubernahme der ,covenants" der ,headlease" im Fall der Unkenntnis
des ,subtenant" nicht in allen Fallen der Billigkeit zu entsprechen scheint. Dass den
~subtenant™ seine Unkenntnis hier nicht schiitzt, steht aber letztlich im Einklang mit der
Méglichkeit des ,landlord® der ,headlease®, bestimmte ,covenants™ unter bestimmten
noch naher zu untersuchenden Voraussetzungen direkt gegenuber dem ,subtenant"
durchzusetzen. In diesem Zusammenhang ist die Kenntnis des ,subtenant™ bezliglich der
entsprechenden Verpflichtungen aus der ,headlease™ und damit auch bezlglich des
Bestehens einer ,headlease™ entweder unterstellt oder irrelevant4s,

bb) Schutz gegen kollusives Zusammenwirken bei der Beendigung der ,headlease"

Eine ausnahmslose Verknlipfung des Schicksals der ,sublease™ mit dem der ,headlease™
begriindete aber auch unter einem anderen Aspekt die Gefahr unbilliger Ergebnisse. Wie
im deutschen Recht am Beispiel der Untermiete gezeigt, bestiinde in einem solchen Fall
die Mdglichkeit, dass die Parteien der ,headlease™ kollusiv zu Lasten des ,subtenant"
zusammenwirken, indem sie bsw. die ,headlease" einvernehmlich aufheben, um dann
dem ehemaligen ,tenant" der ,headlease" sofort wieder eine neue ,lease" gleichen
Inhaltes aber frei von der Belastung durch ein ,subtenancy"™ zu bestellten.

Das englische Recht kennt jedoch keine solche absolute Verknlipfung zwischen der
Beendigung der ,headlease™ und der ,sublease™. Obwohl die ,sublease™ im Fall der
Kindigung der ,headlease™ durch den ,tenant" grundsatzlich mit beendet'“¢® wird, entfallt
eine Akzessoritat aber dann, wenn die Beendigung nicht einseitig sondern einvernehmlich
erfolgt (,consensual surrender®)!’. Dies gilt auch, wenn eine Kindigung nur
vorgeschoben ist, es sich tatsachlich aber um eine einvernehmliche Beendigung handelt.

»...Subtenancies will survive if the tenant’s notice to quit to the landlord is, in effect,
merely a mechanism adopted by both parties to achieve termination by mutual
agreement. 468

In diesem Fall wird die Kindigung als ,surrender” angesehen mit der Folge, dass das

~Subtenancy™ hierdurch nicht beendet ist“®. Der ,subtenant" ist zumindest gegen
kollusives Zusammenwirken der Parteien der ,headlease™ abgesichert.

d) Zusammenfassende Darstellung der Haftungssituation

Zur Veranschaulichung der bisherigen Ausfiihrungen soll folgendes Beispiel dienen4°;

A rdumt gegenliber B eine ,lease™ von 99 Jahren ein. B Ubertragt die ,lease" auf C,
dieser auf D und dieser schlieBlich auf E. E rdumt nun seinerseits F eine ,sublease" von
21 Jahren ein. Nun verstoBt F gegen eine Verpflichtung der ,headlease".

A hat nun folgende Méglichkeiten, um aus der ,,covenant" vorzugehen:

1465 Djes gilt jedenfalls auBerhalb des Anwendungsbereichs des LT(C)A 1995 gemé&B den Bestimmungen der
,doctrine of notice”. Ansonsten bestimmt sich die Bindung unabhangig von der Kenntnis nach s 3(5) und (6)
LT(C)A 1995.

1466 Dixon, Modern Land Law, p. 249; Pennell v Payne (1995) 2 ALL ER 592. Ob dies auch in anderen Fallen der
einseitigen Beendigung durch den “tenant” gilt (z.B. Infolge ,disclaimer, frustration™ oder ,repudiatory breach
of contract™), kann hier nicht weiter untersucht werden; dlrfte aber zu bejahen sein. Eine Beendigung der
»~Sublease" dirfte aber auch im Fall der Kiindigung der ,headlease™ durch den ,landlord" der ,headlease" gelten.
1467 Zum Beendigungstatbestand des “surrender” siehe Dixon, Modern Land Law, p. 250 m.w.N.

1468 Dixon, Modern Land Law, p. 249.

1469 Barrett v Morgan (1998) 4 ALL ER 179; Dixon, Modern Land Law, p. 249.

1470 Megarry/Wade, The Law of Real Property, 3™ edition 1966, p. 736.
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Nach dem Recht vor Inkrafttreten des LT(C)A 1995 (auch anwendbar auf ,leases", die
vor dem 1. Januar 1996 begriindet oder ibertragen wurden®*):

A kann entweder B (aus ,privity of contract™) oder E (aus ,privity of estate"™) in Anspruch
nehmen. A kann aber nicht gegen C, D oder F vorgehen, weil gegeniiber diesen keine
Lprivity™ vorliegt. Geht A gegen B vor, so hat dieser (B) mdglicherweise zwar einen

~quasivertraglichen™ Anspruch auf Entschadigung gegen E, aber wiederum nicht gegen
F147Z.

So besteht zwar fiur B die Mdglichkeit der Vereinbarung einer Art ausdricklichen
(.expressly™) oder gesetzlich vermuteten (,statutory implication™) Schuldibernahme im
Sinne einer ,covenant of indemnity"!*’3. In diesem Fall kénnte dann B auch C
scontractual® auf ,indemnity" in Anspruch nehmen, dieser wiederum D und D schlieBlich
E, jeweils eine solche Ubernahme der ,indemnity® bei der Ubertragung der ,lease®
vorausgesetzt. C kdnnte in diesem Fall auch gegen E direkt aufgrund eines
»~quasivertraglichen™ Anspruchs vorgehen, weil E gegenliber B und davon abgeleitet auch
gegeniiber C ersatzpflichtig wird, sollte dieser von B anstatt E in Anspruch genommen
worden sein. Davon wiederum abgeleitet ist E zur Entschadigung auch gegeniiber D
verantwortlich, sollte dieser von C in Anspruch genommen werden, weil zuvor B den C
zur Verantwortung gezogen hatte!44.

F selbst kann hiernach aber weder von A, B, C oder D zur Verantwortung gezogen
werden, weil ,privity of estate™ nur gegeniber E besteht. Diesem gegenlber ist F aber
nur aufgrund von ,privity of contract" verantwortlich und damit nur in dem Fall, dass F
eine ,covenant" seines Vertrags mit E verletzt'*> und nicht eine davon abweichenden
Verpflichtung der ,headlease".

Konstellation nach dem LT(C)A 1995:

A kann nicht mehr gegen B vorgehen, weil dieser letztlich nur noch fir VerstéBe des C
mithaften wilrde, die Vereinbarung einer solchen ,Nachhaftung" vorausgesetzt (s 16 des
LT(C)A 1995). Ansonsten wird nach neuem Recht der jeweilige ,lessee™ grundsatzlich
durch ,assignment" gegeniber dem urspringlichen ,landlord" frei**® (es sei denn, es
handelte sich um eine rein personliche Verpflichtung, die auch in der ,lease™ als solche
hinreichend kenntlich gemacht wurde!*””). Somit ware auch C gegeniber A, selbst eine
vertragliche Eintrittspflicht fir den jeweils nachsten ,assignee™ unterstellt, durch die
Ubertragung des D an E als dem Ubernéchsten, frei. D wére von seiner Verpflichtung aus
der ,lease" gegenlber A frei, wenn eine Einstandspflicht fir den nachsten, hier den E,
nicht ausdricklich vereinbart wurde. Letztlich kénnte A nur den E auf Ersatz eines
moglichen Schadens in Anspruch nehmen. A steht somit auf den ersten Blick schlechter
da als nach alter Rechtslage.

Hierbei ist darauf hinzuweisen, dass es maéglich ist'#’®, eine Mitverantwortlichkeit fir den
jeweils nachsten ,assignee™ durch Abgabe einer Garantieerkldrung bereits im Verhaltnis
A-B auch fiur klnftige ,assignments® verbindlich durch eine sog. AGA (,authorised

1471 Dixon, Principles of Land Law, p. 219.

1472 Megarry/Wade, The Law of Real Property, 3™ edition 1966, p. 737; Bonner v. Tottenham & Edmonton
Permanent Investment B. S. (1899) 1 Q.B. 161: Dies folgt daraus, dass F nicht gemeinsam mit B gegenliber A
verantwortlich ist und etwaige Zahlungen von B nicht gegenliber F befreiend wirken kénnen.

1473 Megarry/Wade, The Law of Real Property, 3™ edition 1966, p. 737.

1474 Megarry/Wade, The Law of Real Property, 3™ edition 1966, p. 737.

1475 Megarry/Wade, The Law of Real Property, 3™ edition 1966, p. 737.

1476 Dixon, Principles of Land Law, p. 219; s 5 des LT(C)A 1995.

1477 Dixon, Principles of Land Law, p. 222; s 3(6) des LT(C)A 1995. Zudem bleibt der ,assignor* gemé&B den
Ausnahmen in s 11(2) des LT(C)A 1995 verpflichtet.

1478 Noch nicht geklart, wobei gute Argumente fiir eine solche Fortwirkung der AGA bzw. einer entsprechenden
Ubernahmeverpflichtung auch durch die jeweils nachfolgenden ,assignees" spricht (siehe hierzu Dixon, Modern
Land Law, p. 232 ff.).
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guarantee agreement”) festzuschreiben'®. Die Mdglichkeit zur Begriindung eines solchen
AGA soll letztlich dazu dienen, den Verlust des ,original tenant®™ (in obigem Beispiel B) als
~second defendant® (der ja nunmehr durch ,assignment® grundsatzlich von seiner
Verpflichtung frei wird) fir den ,landlord® zu kompensieren!*, Im vorliegenden Fall
haftete demnach D neben E flr die Beachtung der ,leasehold covenants".

Eine Verpflichtung des F besteht auch nach neuem Recht nicht per se. Zur Méglichkeit
der Inanspruchnahme nach den Regeln Uber ,restrictive covenants™ sei auch an dieser
Stelle nochmals der Verweis auf die entsprechenden Ausfihrungen zur Bindung vertikaler
Nachfolger an horizontale Nutzungsregelungen erlaubt.

II. Nachfolge auf Seiten des ,landlord™

Im Weiteren soll nun die Bindung horizontaler und vertikaler Nachfolger des ,landlord" an
vertikale Nutzungsregelungen untersucht werden. Hierbei ist wiederum die Einordnung
der ,lease" als vertragliches Gebilde mit (beschrankter) Drittwirkung von entscheidender
Bedeutung. Weil die Stellung als ,tenant" oder ,landlord® immer eine ,proprietary"
Berechtigung der Beteiligten begriindet und voraussetzt, hat jegliche Disposition Uber die
Jlease" zugleich Auswirkungen auf die damit verbundene Grundstiicksberechtigung. Die
Frage der Ubertragung der Stellung des ,landlord" ist damit nicht (nur) eine des
Vertragsrechts (,,contractual law"), sondern Teil des ,land law".

Eine Ubertragung der Parteistellung aus der ,lease" als schuldrechtlichem Vertrag setzt
daher immer die entsprechende Ubertragung des damit verbundenen ,proprietary right®
voraus. So kann Nachfolger des ,landlord® auch nur derjenige sein, dem die damit
verbundene Grundstiicksberechtigung lbertragen wird. Anders herum betrachtet, kann
sich nur anlasslich der Ubertragung der Grundstiicksberechtigung des ,landlord" die
Frage nach der Bindung des Nachfolgers an vertikale Nutzungsregelungen aus der ,lease"
stellen.

1. Horizontale Nachfolge / Ubertragung des ,freehold"

Im Gegensatz zu den schuldrechtlichen Uberlassungsverhéltnissen nach deutschem
Recht, bei denen die Bindung des Grundstiickserwerbers nur eine Mdglichkeit des
Parteienwechsels darstellt, ist hier die horizontale Nachfolge als vollumfangliche
Ubertragung der Parteistellung auf Seiten des ,landlord" immer gleichbedeutend mit der
vollumfénglichen Ubertragung des ,proprietary right" des ,landlord". Beachtet man nun,
dass bei der vorliegenden Untersuchung der ,original landlord" jeweils der allumfassend
Herrschaftsberechtigte des Grundstlickes sein soll, so bedeutet dies, dass davon
auszugehen ist, dass der ,original landlord" Inhaber des ,legal estate in fee simple" ist.
In diesem Fall entspricht der horizontalen Nachfolge als vollumfénglicher Ubertragung der
Parteistellung des Llandlord® die vollumfangliche Ubertragung der
Grundstiicksberechtigung des umfassend herrschaftsbefugten ,landlord". Es geht also
letztlich um die Ubertragung des ,freehold estates".

Entsprechend soll im Nachfolgenden untersucht werden, inwiefern der Erwerber des
Jlegal freehold estate" an die mit dem ,tenant™ des VerdauBerers vereinbarten vertikalen
Nutzungsregelungen gebunden wird.

1479 Dixon, Principles of Land Law, p. 222; ss 16 ff. LT(C)A 1995.

1480 pixon, Principles of Land Law, p. 222; der in Anspruch genommene ,assignor® hat aber die Méglichkeit,
seine Anspruch gegen den vertragsbriichigen ,assignee" durch eine ,overriding lease®™ abzusichern. Zudem
muss der ,landlord" eine frist von sechs Monaten einhalten, will er den ,assignor" in Anspruch nehmen, (siehe
hierzu Dixon, Principles of Land Law, p. 220).
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Zum besseren Verstidndnis der englischen Ubertragungsmechanismen ist nochmals
darauf hinzuweisen, dass eine vollstdndige Ubertragung des ,estate" natiirlich auch die
Ubertragung der aus der Inhaberschaft des ,estate" erwachsenden ,reversion® (Heimfall-
/Rucklbertragungs-/Herausgaberecht) beinhaltet'*®t., Die ,reversion® bezeichnet die
Rechtsposition, die beim ,landlord™ verbleibt, wenn dieser die Grundstlicksnutzung durch
~lease™ anderen uUberlasst. Der Aspekt, dass diese als ,proprietary® zu qualifizierende
Berechtigung des ,landlord" bei der Ubertragung des ,freehold" auf den Erwerber mit
Ubertragen wird, ist deshalb von entscheidender Bedeutung, weil die
Ubertragungsregelungen im englischen Recht technisch und sprachlich an die
Inhaberschaft und Ubertragung der ,reversion" anknipfen und nicht von der Ubertragung
des ,estate" sprechen.

Wo aber nachfolgend im Zusammenhang mit der horizontalen Nachfolge dogmatisch
richtig von ,assignment" der ,reversion® gesprochen wird, geht es letztlich um die
Ubertragung der gesamten Berechtigung des urspriinglichen ,landlord". Diese soll - wie
anfangs festgelegt — der Einfachheit halber der ,legal freehold estate"™ sein. Insoweit ist
unter dem ,assignee™ der ,reversion® im Sinne eines horizontalen Nachfolgers der
Erwerber des ,freehold estate™ des urspriinglichen ,landlord" zu verstehen.

Bei der Frage der Bindung des horizontalen Nachfolgers an die durch den Vorgdnger
(hier: der Inhaber des ,estate in fee simple" = ,freehold™) mit dem ,tenant" vereinbarten
Nutzungsregelungen, muss auch hier nach dem Zeitpunkt der Ubertragung zwischen der
Rechtslage vor und nach dem 01.01.1996 unterschieden werden.

a) Bei der Ubertragung vor dem 01.01.1996

AuBerhalb der Anwendungsbereichs des LT(C)A 1995 muss bei der Frage nach der
Bindung des ,assignee" der ,reversion" dann weiter zwischen der Ubertragung der
~benefits® (Forderungsberechtigung) und der ,burdens™ (Verpflichtungen) unterschieden
werden. Wie zu zeigen sein wird, sind die Ubertragungsmechanismen ansonsten fiir alle
Arten der ,leases" (,equitable® und ,legal") und jegliche Form der Ubertragung (mit oder
ohne ,deed") einheitlich gesetzlich geregelt. Die ,doctrine of estate" spielt hier keine
Rolle, so dass die nachfolgenden Ubertragungsregelungen uneingeschrankt auch im Fall
der Ubertragung eines ,equitable tenancy" oder eines ,equitable assignment® zur
Anwendung kommen?42,

aa) Die Ubertragung der Forderungsberechtigung (,,benefits")

Nach s 141(1) LPA 1925 gehen im Fall der Ubertragung der ,reversion® (,assignment of
the landlord’s reversion™) die Forderungsrechte (,right to sue") aus solchen ,covenants"
auf den Erwerber (,assignee") Uber, die einen Bezug zum Regelungsgegenstand der
~lease"™ haben (,covenants which have a reference to the subject matter of the lease").
~Reference to the subject matter of the lease™ steht hier synonym fir die durch Lord
Oliver in Swift“®* herausgearbeiteten Voraussetzungen an das ,touch and concern“ -
Erfordernis*®*,  Dies bedeutet letztlich die Begriindung eines gesetzlichen
Forderungsiiberganges flir Forderungen aus solchen ,covenants®, die die Voraussetzung
des ,touch and concern the land" erfillen**®, Eine Ubertragung von ,personal obligations"

1481 Ahnlich der Funktion des § 985 BGB. Obwohl aus dogmatischer Sicht nicht einheitlich bestimmt wurde, ob
es sich bei der ,reversion" um ein ,future interest" handelt, welches also erst noch entstehen wird, oder nicht,
so steht auBer Zweifel, dass der Inhaber dieses Recht nur geltend machen kann, wenn die,lease" beendet oder
unwirksam ist.

1482 gjehe hierzu auch Dixon, Modern Land Law, p. 223. Zum Beispiel der Forderung des ,assignees" der
Jreversion" gegen den urspriinglichen ,tenant" einer ,lease", obwohl die ,lease" zuvor durch den ,tenant®
weiteriibertragen wurde: Arlesford Trading v Servansigh (1971) 1 WLR 1080.

1483 Swift Investment v Combined English Stores (1989) AC 632.

1484 y/gl. auch Dixon, Modern Land Law, p. 222.

1485 Hua Chio Commercial Bank v Chaiphua Investment Corp. (1987) 1 All ER 578.
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findet nach diesen Regeln nicht statt. Auf das Vorliegen einer ,privity of estate™ kommt
es vorliegend nicht an, obgleich auf der Seite des Verpflichteten nur derjenige passiv
legitimiert ist, der in einem Verhaltnis der ,privity" zum ,assignee" steht.

Im Gegenzug verliert der ,assignor® (Ubertragende) seine Aktivlegitimation. Anders als
bei der Nachfolge auf Seiten des ,tenant" verliert der ,alte" ,landlord" auch sein Rechte
beziiglich bereits entstandener Forderungen, die ebenfalls auf den ,assignee" der
Jreversion® Ubergehen'*¢, Der Erwerber (,assignee™) ist damit auch fir bereits
entstandene Forderungen aktivlegitimiert!*®’, so dass auch hier von einer zeitlichen Zasur
der Forderungsrechte durch die Ubertragung nicht gesprochen werden kann. Die kuriosen
Folgen zeigen sich an folgendem Beispiel*4®:;

(Beispiel 20) Landlord L {bertréagt die ,reversion® auf L1. Dabei ldsst sich L durch
Vertrag das Recht einrdumen, Forderungen auf rlickstandige ,rent" aus eigenem Recht
geltend machen zu dirfen. In der ,lease" ist ein sogenanntes ,right of re-entry™4® fir
den Fall des Vertragsbruchs durch den ,tenant" enthalten. Nach den oben genannten
Regeln kann L1 das auf ihn Gbergegangene Recht auf ,re-entry" geltend machen, obwohl
der ,tenant” sich ihm gegenlber nicht in Zahlungsriickstand befindet. Das ,right of re-
entry" ist unabhangig davon, wer das Grundstiick in Besitz hat und davon, ob dieser in
seiner Person flr den Vertragsbruch verantwortlich ist. Zur Ausliibung reicht es aus, dass
der ,tenant" Gberhaupt vertragsbriichig ist**°,

bb) Die Ubertragung der Verpflichtung (,,burdens")

Die Regelungen zur Haftung des ,neuen" ,landlord" finden sich fiir ,tenancies", die
zuletzt vor dem 1. Januar 1996 lbertragen wurden, in s 141 und s 142 des LPA 19251,

Nach s 142(1) LPA 1925 geht die Verpflichtung aus einer ,covenant®, deren Inhalt den
geforderten Bezug zum Nutzungsverhaltnis aus der ,lease" aufweist (,which have
reference to the subject matter of the lease™) automatisch auf den Erwerber Gber. Auch
hier wird keine ,privity of estate™ gefordert, obgleich der ,tenant™ oder dessen Nachfolger
zum Nachweis seiner Aktivlegitimation eine solche Verbindung darstellen muss.

Im Zusammenhang mit diesen scheinbar klaren Regelungen miissen verschiedene
Ausnahmen beachtet werden, die jedoch im Rahmen dieser Arbeit nicht im Detail
untersucht werden kdénnen. Hier darf auf die Zusammenfassung bei Dixon verwiesen
werden#2, Auf zwei Besonderheiten soll jedoch kurz hingewiesen werden:

Die Verpflichtung eines ,landlord" zur Gewdhrung einer Verlangerungsoption der ,lease"
wird zwar als ,proprietary™ (in diesem Zusammenhang als Synonym fir ,touch and
concern the land™) eingestuft. Eine Bindung des ,assignee" tritt aber nicht automatisch
ein, sondern erfolgt nach den Regeln Uber ,registered" und ,unregistered conveyancing"
bzw. unterliegt dem Schutz bei ,first registration®™. Diese wegen der Regelung in s 142
LPA 1925 nicht unbestrittene Auffassung, bedeutet letztlich, dass die Bindungswirkung

1486 King, Re (1963) Ch 459; Dixon, Modern Land Law, p. 223.

1487 | ondon and County (A and D) Ltd.. v Wilfred Sportsman Ltd. (1971) Ch 764; Dixon, Modern Land law, p.
222.

1488 gachverhalt der der Entscheidung in Kataria v Safeland plc. (1997) TLR 619 zugrunde lag.

1489 Dje ist das Recht auf Inbesitznahme des Grundstiickes und Beendigung der “lease” durch den ,landlord"
(siehe auch Dixon, Modern Land Law, p. 223).

1490 pixon, Modern Land Law, p. 223; Shiloh Spinners v Harding (1973) 1 AC 691.

1491 Gjehe hierzu Dixon, Principles of Land Law, p. 210 ff. m.w.N.

1492 Dixon, Modern Land Law, p. 222 und 223.
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einer ordnungsgemaBen Registrierung in den jeweiligen Registern bedarf*:. Diese
Besonderheit gilt auch weiterhin im Anwendungsbereich des LT(C)A 199544,

Im weiteren wurde die Verpflichtung eines ,landlord®, den ,freehold" an den ,tenant" zu
verauBern, bisher nicht ganz verstandlich als ,personal® (keine Bindung im Sinne des
~touch and concern™) eingestuft und ging somit nicht automatisch auf den ,assignee"
Uber*s, Dies hat sich im Anwendungsbereich des LT(C)A 1995 nun gedndert.

Zur zeitlichen Zuordnung ist festzustellen, dass eine Haftung des ,assignee™ der
Lreversion" fiir VerstéBe des ,original landlord", die zeitlich vor der Ubertragung liegen,
nicht einheitlich bestimmt wird“¢. Die Haftung des ,assignee" endet aber mit der
nachfolgenden Ubertragung auf einen anderen'’. Zur Eintrittspflicht des ,original
landlord" fiir die nach der Ubertragung der ,reversion" entstandenen Verbindlichkeiten
wird auf die zuvor gemachten Ausfiihrungen zur ,privity of contract™ verwiesen.

cc) Der Einfluss von ,registered™ und ,unregistered conveyancing"

An dieser Stelle sei noch einmal darauf hingewiesen, dass die Frage nach der Bindung
eines ,assignee" der ,reversion® an einzelne Nutzungsregelungen nur dann von
praktischer Bedeutung ist, wenn dieser an die Beachtung des ,Stammrechts™ gebunden
wird, also kein Fall des Wegerwerbs vorliegt. Dies bestimmt sich nach den oben
dargestellten Grundsatzen Uber ,registered™ und ,unregistered conveyancing".

b) Im Anwendungsbereich des LT(C)A 1995

Im Anwendungsbereich des LT(C)A 1995 werden im Rahmen der Ubertragung der
J.reversion® (so auch bei der horizontalen Nachfolge des ,freeholder™) alle
Nutzungsregelungen zugunsten und zulasten des ,landlord® automatisch auf seinen
Nachfolger, den ,assignee", Ubergeleitet. Eine Ausnahme besteht auch hier nur
hinsichtlich solcher ,covenants expressed to be personal®*® und der Verpflichtung zur
Vertragsverlangerung (,covenant to renew the lease™)**°. Hierbei ist zu beachten, dass
der urspringliche ,landlord® seine Entlassung aus der Haftung gegenliber dem ,tenant"
rechtzeitig anzeigen muss®*®, Alle nachfolgenden ,assignees" der ,reversion® werden
hingegen automatisch durch Weiteriibertragung von zukiinftigen Pflichten befreit.

Im Weiteren findet s 141(1) LPA 1925 im Anwendungsbereich des LT(C)A 1995 keine
Anwendung mehr, so dass der Ubertragende ,landlord® - im Gegensatz zu Re King'® -
hinsichtlich bereits entstandener Forderungen gegen den ,tenant" aktivlegitimiert bleibt.

Zusammenfassend ist schlieBlich festzuhalten, dass die Position der ,landlords™ durch die
Neuregelung wesentlich gestdrkt wurde. Dies ergibt sich aus der Bindung aller
~assignees" der ,lease™ an nahezu alle wesentlichen Nutzungsregelungen. Gestarkt wird
die Position des ,landlord® weiter durch die Mdglichkeit der Bindung und persdnlichen

1493 In der Entscheidung Beesly v Hallwood Estates (1960) 1 WLR 549 und Phillips v Mobil Oil (1989) 1 WLR 888
war dies wegen Qualifizierung als ,unregistered land" die Registrierung als ,class C(iv) land charge".

1494 Sjehe s 3(6)(b) LT(C)A 1995; vgl. auch Dixon, Modern Land Law, p. 222. Bei registriertem Land kommt
zum Schutz des ,tenant™ auch eine Bindung als ,overriding interest™ nach Schedule 3, paragraph 2 LRA 2002 in
Betracht, sofern der Berechtigte ,tenant® ,in actual occuptation® ist.

1495 Woodall v Clifton (1905) 2 Ch 257.

149 Wohl gegen eine solche Einstandspflicht Dixon, Principles of Land Law, p. 212; a.A. wohl dicta in Celsteel v
Alton (1985) 2 All ER 562.

1497 Dixon, Modern Land Law, p. 223.

1498 g 3(6)(b) LT(C)A 1995; vgl. auch Dixon, Modern Land Law, p. 236.

1499 Djese Regelung bedarf der entsprechenden Sicherung nach den Regeln Uber “registered” und “unregistered
conveyancing”, soll sie gegeniiber dem “assignee” der “lease” Wirkung entfalten (siehe hierzu Dixon, Modern
Land Law, p. 222).

1500 pixon, Modern Land Law, p. 236.

1501 King, Re (1963) Ch 459.
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Inanspruchnahme des jeweils vorangegangenen ,tenant® (ber den Zeitpunkt der
Ubertragung der ,lease" hinaus'>®. Dies gilt insbesondere im Fall der ,commercial
leases", weil dort zur Begrindung einer AGA keine weiteren Voraussetzungen zu
beachten sind, insbesondere findet eine Billigkeitsliberpriifung nicht statt'>®.

2. Vertikale Nachfolge

Als vertikale Nachfolge kann in Abgrenzung zur Ubertragung des ,freehold estate" im
englischen Recht die Situation beschrieben werden, in der ein ,landlord" (der Einfachheit
halber ist anzunehmen, dass dieser den ,legal freehold" besitzt), nachdem er eine ,lease"
bestellt hat, eine weitere, zeitlich langere ,lease" zugunsten eines Dritten bestellt.

(Beispiel 21) F, der Inhaber des ,legal estate in ,fee simple®™ begriindet eine ,lease"™ mit
einer Laufzeit von 10 Jahren zugunsten des T1. Danach bestellt er zugunsten des T2 eine
~lease™ Uber 15 Jahre.

F Ubertragt also nicht seine insgesamt verbleibende Berechtigung, so dass zumindest
keine vollstandige Ubertragung seiner verbleibenden Berechtigung im oben genannten
Sinne einer horizontalen Nachfolge vorliegt. Auf der anderen Seite erwirbt T2 flir den Fall
der Beendigung der kirzeren ,lease™ einen Herausgabeanspruch gegen T1, sobald
dessen ,lease" endet, ahnlich dem ,assignee™ der ,reversion" im oben dargestellten Sinn.
Dieser Anspruch erwachst ebenso wie dort aus dem T2 Ubertragenen ,proprietary right".
Fraglich ist aber, ob dieser Herausgabe-/Ricklibertragungs- oder Heimfallanspruch des
T2 als ,reversion™ nach dem LT(C)A 1995 zu verstehen ist.

Dies wiirde bedeuten, dass eine gesetzliche Uberleitung des Nutzungsverhéltnisses und
eine Bindung des neuen ,tenant" stattfande, ahnlich dem Fall der Bindung des
Berechtigten eines nachtraglich bestellten NieBbrauchs durch den vermietenden
Eigentimer im deutschen Recht (§ 1059c BGB).

3. Abschnitt: Horizontale Nutzungsregelungen und ihre Drittwirkung

Zu untersuchen ist nunmehr die Méglichkeit, die Ubertragbarkeit und Durchsetzbarkeit
horizontaler Nutzungsbedingungen und ihre Bindungswirkung gegeniiber horizontalen
und vertikalen Nachfolgern der sie begriindenden Parteien. Hier wird auch auf die
Mdglichkeit der Durchsetzung von ,covenants contained in a lease®™ gegenlber dem
~Subtenant™ nach den Regeln liber entsprechende Regelungen einzugehen sein.

A. Der Regelungsbereich

Die Begrindung nutzungsregelnder Vereinbarungen zwischen umfassend
Herrschaftsberechtigten wird im englischen Recht unter dem Begriff der ,freehold
covenants" behandelt. Sog. ,Freehold covenants" stellen in der heutigen Rechtspraxis
neben der Méglichkeit der Begriindung von ,easements" (dies sind Berechtigungen eines
anderen Eigentimers, auf einem fremden Grundstlick etwas zu tun®*®* wie bspw. ,the

1502 Hier ist noch nicht abschlieBend geklart, ob alle “assigning tenants” zur Ubernahme einer solchen
Nachhaftung verpflichtet sind (siehe hierzu Dixon, Modern Land Law, p. 232 ff.)

1503 Dixon, Modern Land Law, p. 236. Die Beachtung der 6-Monats-Frist bei der Inanspruchnahme der
»assigning tenants® (s 17 LT(C)A 1995) dirfte die Praxis vor keine Schwierigkeiten stellen, weil es im ,landlord-
tenant™-Recht an vielen Stellen solche Fristen zu beachten gilt.

1504 M.w.N. Dixon, Principles of Land Law, p. 245.
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right to park on land and cross it with shopping trolleys"'**) oder der Mdglichkeit der
Begriindung von ,profits a pendre", die einen Fremden zur Fruchtziehung auf einem
fremden Grundstlick berechtigen*®, eine weitere Mdglichkeit dar, die Nutzung eines
fremden Grundstiickes zu kontrollieren oder zumindest mit zu beeinflussen®s®’,

Im Fall der ,freehold covenants" handelt es sich regelmaBig, wie der Name bereits
vermuten lasst, um Verpflichtungen zwischen Grundstiickseigentimern (,freeholder™)
verschiedener Grundstiicke!**®, die deren NutznieBung betreffen. Entsprechend kénnen
Jfreehold covenants™ einen Grundstiickseigentimer durch formellen Vertrag (,deed")
verpflichten, auf seinem eigenen Grundstiick (,burdened land™) bestimmte Handlungen
vorzunehmen oder zu unterlassen®*®. Entsprechend unterteilt man in positive und
negative bzw. ,restrictive covenants"®°. In all diesen Fallen verpflichtet sich der eine
Eigentimer (,estateholder") bezliglich der Nutzung seines Landes, der sog. ,covenantor"
(Verpflichteter, dessen Landnutzung eingeschrankt werden soll) gegenliber einem
anderen Eigentimer (estateholder), dem ,covenantee®™ (Verpflichtungsempfanger, dessen
Grundstlicksnutzung beglinstigt werden soll)5!t,

JPositive covenants" bestehen in der Regel in der Verpflichtung zur Geldzahlung. Ein
Beispiel dafiir ist die Verpflichtung zur finanziellen Beteiligung an bzw. die Ubernahme
der Unterhaltskosten einer PrivatstraBe!*'? oder flr die Errichtung eines Zaunes!3, Ein
Beispiel fir ,negative® oder ,restrictive covenants" ist die Verpflichtung eines
Eigentimers, auf seinem Grundstiick keinen Handel zu treiben bzw. jegliche Art des
Gewerbetreibens auf seinem Grundstiick zu unterlassen'®*®. Beweggrund hierfiir kann
etwa sein, den Charakter der Nachbarschaft als reines Wohnviertel zu erhalten (Gafford v
Graham (1989))*!*, Weitere Verpflichtungen sind bspw. Bauwerke nur bis zu einer
bestimmten Hbhe zu errichten, Pflanzen nicht (iber eine bestimmte Hohe hinaus wachsen
zu lassen, einen Zaun zu errichten oder fir dessen Erhalt Sorge zu tragen, sowie das
Grundstick und die Bauwerke in ordentlichem auBerem Zustand zu erhalten, um etwa
den Gesamtcharakter der Nachbarschaft zu sichernts,

In der Praxis geht es mehrheitlich um die Durchsetzung von ,restrictive covenants™',
Dies liegt vor allem daran, dass die Durchsetzung der ,positive covenants™ zwischen zwei
Personen, sofern es sich nicht um den urspringlichen Verpflichtungsempfanger und den
Verpflichteten handelt, erhebliche Schwierigkeiten bereitet, sofern sie Giberhaupt mdglich
ist. Wie zu zeigen sein wird, ist ihre Ubertragung beim Wechsel der
Eigentumsberechtigungen problematisch. Das Recht der ,freehold covenants"™ wird daher
in vielen Blchern unter dem Begriff ,the law of restrictive covenants" behandelt. Diese
Bezeichnung darf aber nicht dariber hinwegtduschen, das Gegenstand mdoglicher
Pflichten eines Eigentimers grundsatzlich auch Handlungspflichten (also ,positive
covenants") sein kénnen. Ebenso darf noch einmal daran erinnert werden, dass die
Anwendung der einschlagigen Gesetzesregelungen nicht allein auf das Verhaltnis der
Jfreeholder® untereinander beschrankt ist. Die Begrifflichkeit der ,freehold covenants" ist
daher ebenfalls irrefiihrend und trifft den Kern nur, soweit hier eine Abgrenzung zu
Vereinbarungen zwischen ,estateholder® vorgenommen werden soll, die in einem

1505 | ondon and Blenheim Estates Ltd. v Ladbroke Retail Parks Ltd. (1992) 4 All ER 157.

1506 pixon, Principles of Land Law, p. 278; siehe hierzu auch oben in der Einleitung zu “legal interests in land”.
1507 pixon, Principles of Land Law, p. 285.

1508 Dixon, Principles of Land Law, p. 285.

1509 Wwie noch zu zeigen sein wird, sind diese Regelungen aber grundsétzlich in allen Fallen anwendbar, in denen
sich zwei ,estateholder™ als Verpflichteter und Berechtigter gegeniberstehen, die nicht in einem Verhaltnis der
,privity of estate™ stehen. Ein mdglicher Anwendungsfall ist daher auch die Regelung der Beziehung zwischen
einem ,landlord" der ,headlease™ und etwaigen ,subtenants" (siehe auch Dixon, Modern Land Law, p. 297, Fn.
1.

1510 pixon, Principles of Land Law, p. 309.

1511 pixon, Principles of Land Law, p. 309.

1512 bixon, Principles of Land Law, p. 309.

1513 Dixon, Principles of Land Law, p. 285.

1514 Dixon, Principles of Land Law, p. 309.

1515 Dixon, Principles of Land Law, p. 285; Gafford v Graham (1989) NPC 66.

1516 Dixon, Principles of Land Law, p. 285.

1517 Dixon, Principles of Land Law, p. 285.
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Verhaltnis der ,privity of estate® zueinander stehen (also einer der beiden
Vertragsparteien (einer ,lease™) somit ,landlord® des anderen ist) und deren
entsprechende Vereinbarungen daher als ,leasehold covenants" bezeichnet werdents:,

B. ,freehold covenants™ als vertragliche Regelung

GemaB obiger Ausfihrungen handelt es sich bei den ,covenants® zunachst um eine
verbindliche Zusage eines Eigentimers (,freeholder") gegeniiber einem anderen,
niedergelegt in einem formal beurkundeten Vertrag (,deed") (daher vergleichbar der
Vereinbarung von ,leasehold covenants" in einer ,deed"), bestimmte Handlungen auf
seinem eigenen oder einem damit verbundenen Grundstiick vorzunehmen oder zu
unterlassen®*®. Hier sei nochmals darauf hingewiesen, dass sich der Verpflichtete und der
Berechtigte gerade nicht in einem Verhaltnis der ,privity of estate™ gegentliberstehen. Der
Berechtigte erwirbt hier gemaB der eingangs bestimmten Definition horizontaler
Nutzungsregelungen kein exclusives Nutzungsrecht (,lease™) an dem Grundstiick des
Verpflichteten. Verpflichteter und Berechtigter stehen sich nicht in einem Verhaltnis der
Lprivity of estate" als ,landlord™ und ,tenant® gegeniber. Vielmehr handelt es sich um
insoweit gleichberechtigte , estateholder" unterschiedlicher Grundstticke.

I. Bindung der Vertragsparteien ,in possession®

Die vertragliche Verpflichtung besteht zwischen dem jeweils Versprechenden
(,covenantor") und dem Versprechensempfanger (,covenantee")®?. Sie ist als solche
zwischen den Parteien unter dem Gesichtspunkt des Vertragsrechts bindend und
durchsetzbar. Es besteht ,privity of contract"'**. Demnach muss der Versprechende
gemaB seiner Ubernommen Verpflichtung etwas tun oder unterlassen und ist somit
~Subject to a burden™. Der Verpflichtungsempfanger (,covenantee®™) ,enjoys a benefit"
und erhadlt entsprechend das Recht, die Erfillung der Verpflichtung zu fordern (,right to
sue™)®2, Genau genommen kann er im Fall der Vertragsverletzung ,at Ilaw"
Schadenersatz verlangen oder gegebenenfalls gemdB einem der ,equitable remedies"
~Specific performance™ oder ,injunction®™ fir sich in Anspruch nehmen?2,

Sind also beide, der ,original covenantor® und der ,original covenantee" noch tatsachlich
im Besitz ihrer Grundstiicke, gilt eindeutig die oben beschriebene Grundkonstellation. Die
Durchsetzbarkeit ist eine Frage des Vertragsrechts®*?*. Anzumerken ist, dass sowohl
~positive" als auch ,negative covenants" zwischen den Vertragsparteien uneingeschrankt
~at law" und ,in equity" durchsetzbar sind.5?

1518 Aber auch bei den “leasehold covenants” werden nicht alle Regelungen hinsichtlich ihrer Bindungswirkung
gleich behandelt. Sie missen sich auch ausschlieBlich auf die Nutzung des gegenstandlichen Grundstlickes
beschranken.

1519 Dixon, Principles of Land Law, p. 286.

1520 pixon, Principles of Land Law, p. 286.

1521 pixon, Principles of Land Law, p. 289.

1522 pixon, Principles of Land Law, p. 286.

1523 Dixon, Principles of Land Law, p. 289. “Specific performance” erscheint hier als konkreter
Erflllungsanspruch. Siehe hierzu Hanbury & Martin, Modern Equity, London 1993, p. 675 ff. Die ,injunction® ist
eine schriftliche Anordnung des Gerichts, die abweichende Handlungs- oder Unterlassungsverpflichtungen (so
z.B. auch Riickbaupflichten, wenn widerrechtlich etwas gebaut wurde) begriinden kann, um den rechtmaBigen
Zustand zur erhalten oder wieder herzustellen. Siehe hierzu Hanbury & Martin, Modern Equity, London 1993, p.
718 ff. Eine ,injunction" ist ausgeschlossen, wo hierdurch indirekt die Erflillung einer positiven Handlungspflicht
ereicht wiirde (Hanbury & Martin, Modern Equity, London 1993, p. 770; Davis v Foreman (1894) 3 Ch 654.

1524 Dixon, Principles of Land Law, p. 289.

1525 Magarry/Wade, The Law of Real Property, 3™ edition 1966, p. 725.
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II1. Bindung der Vertragsparteien nach Besitzaufgabe

Fraglich ist nun, ob und inwiefern der Umstand, dass die eine oder andere Vertragspartei
nicht mehr im Besitz des Grundstlickes ist, welches einst Gegenstand der Berechtigung
bzw. der Beglinstigung sein sollte, die eben dargestellte Haftungssituation beeinflusst.
Die Frage nach der fortdauernden Bindung der die ,covenants® vereinbarenden
Vertragsparteien ist von der nachfolgend zu untersuchenden Frage der Bindung
horizontaler und vertikaler Nutzungsnachfolger an die einst durch andere Personen
begriindeten ,covenants™ zu unterscheiden.

1. Bindung des vertraglich Verpflichteten (,original covenator™)

Begibt sich der ,original covenantor" jeglicher Nutzungsberechtigung beziliglich des
Grundstlickes, welches Gegenstand der Belastung ist, so bleibt er dennoch fiir alle
~covenants" verantwortlich. Dies gilt unabhangig davon, wem zwischenzeitlich die
Forderungsberechtigung zustehen mag. Dies ist in der vertraglichen Natur der
~covenants" begriindet>?®, Entscheidend ist die ,persodnliche Verpflichtung" des
ehemaligen Eigentimers X gegeniber seinem Vertragspartner Y. Die Verpflichtung
besteht jedoch nicht ausschlieBlich gegeniber seinem urspriinglichen Vertragspartner Y.
X bleibt daher gegeniber jedermann verpflichtet, dem die Berechtigung zusteht*?” (z.B.
wirksam Ubertragen wurde).

In den meisten Fdllen wird aber dem Berechtigten des ,benefited land™ (sofern er zur
Ausiibung des Rechtes berechtigt ist) an der tatsachlichen Beachtung der Verpflichtung
gelegen sein, und er wird daher versuchen, den aktuellen Besitzer auf Erflllung in
Anspruch zu nehmen. Der Anspruch gegenliber dem urspriinglichen ,,covenantor" ist hier
von geringem Nutzen. Diesen wird er nur in Anspruch nehmen, wenn dies seine einzig
realistische Chance ist, mehr als nur ,nominal damaliges"™ zu erlangen?s#,

2. Fortdauer der Forderungsberechtigung (,,original covenantee™)

Hinsichtlich der Forderungsberechtigung gilt, dass dem ,original covenantee"™ auch dann
das vertragliche Recht ,at law" und ,in equity™ zur Durchsetzung der ,covenant® zusteht,
wenn er nicht mehr in Besitz des ,benefited" Grundstiickes ist. Allerdings wird regelmaBig
seitens des ,original covenantee® auf das Forderungsrecht in Bezug auf
Schadenersatzforderung ,at law" durch ,express assignment of the right to sue"
zugunsten des neuen Eigentlimers des ,benefited land" verzichtet worden sein'>?, Der
Schadenersatzanspruch des ,original covenantee™ wird sich hier regelmaBig auf den
~hominal damage" beschranken, weil die eigentliche Beeintrachtigung eher den aktuellen
Berechtigten treffen wird!**°, Im Fall der Klage ,in equity" (,injunction® oder ,specific
performance™), wird es das Gericht bei seiner Entscheidung®** sehr wahrscheinlich
ablehnen, dem ,original covenantee", der nicht mehr im Besitz des Grundstlickes ist,
einen Rechtsbehelf ,in equity" zuzusprechen, weil diesem in der Praxis kein Nachteil
entstanden sein wird (Chambers v Randall (1923))5%2,

1526 pixon, Principles of Land Law, p. 290.

1527 Dixon, Modern Land Law, p. 302.

1528 pixon, Principles of Land Law, p. 290.

1529 Dixon, Modern Land Law, p. 303.

1530 Dicon, Modern Land Law, p. 303.

1531 Hjerbei handelt es sich um Ermessenentscheidungen.

1532 Dixon, Principles of Land Law, p. 290; Chambers v Randall (1923) 1 Ch 149.
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3. Die Bestimmung der ,original covenantees/ covenantors"

Es ist wesentlich, zu bestimmen, wer der ,original covenantor® oder ,covenantee" ist,
insbesondere ob dieser noch im Besitz seines Grundstlickes ist, denn schlieBlich gestaltet
sich die Durchsetzung der ,covenants" in dieser Konstellation effektiv und unkompliziert
(wie dies der Vergleich mit den nachfolgend dargestellten Fallen der Nachfolgerbindung
zeigen wird). RegelmaBig sind die urspriinglich Verpflichteten und Berechtigten anhand
des ,deed of covenant® recht einfach als die Unterzeichnenden der vertraglichen Abrede
zu bestimmen?3,

Z.B.: ,Mr Smith, freehold owner of Pinkacre, hereby covenants with Mr Jones, freehold
owner of Blackacre®.

Allerdings ist es nach s 56 of the Law of Property Act (LPA) 1925 mdglich, die Gruppe der
»soriginal covenantees™ (nicht die der ,covenantors) lber die Personen, die tatsachlich
auch Parteien der Vereinbarung sind, zu erweitern®s*,

"By virtue of s 56, a person may enforce a covenant (that is, be regarded as an original
covenantee), even if they are not actually a party to it (that is, have not signed it under
witness), provided that the covenant was intended to confer this benefit on a person as a
party and they are exisiting and identifiable at the date of the covenant.”5*

Das bedeutet in der Praxis, dass es weit mehr Personen geben kann, denen der Anspruch
aus der Beglnstigung direkt als ,original covenantee™ zustehen kann, als einfach nur
diejenigen, deren Unterschrift auf der Urkunde stehen.

(Beispiel 22) A verpflichtet sich gegeniber B und den jeweiligen Eigentimern der
Parzellen 1, 2 und 3 (,covenants with B and the present owners of plot 1, 2 and 3%),
keine gewerbliche Tatigkeit auf seinem Grundstlick (das von A) auszuiiben. A und B sind
unmittelbar Parteien der vertraglichen Abrede. A ist ,original covenantor® und B ist
»original covenantee". Die Eigentiimer der "plots 1,2 and 3" sind nun ebenfalls nach s 56
als ,original covenantees" anzusehen.

Ausgenommen sind aber die Fdlle, in denen die Beglinstigung einfach nur auf ,future
owners" erweitert werden soll oder der genannte Personenkreis nicht hinreichend
identifizierbar ist'>*. Es gilt ferner als allgemein anerkannt, dass s 56 des LPA 1925
diesen Effekt nur in den Fallen haben soll, wenn beabsichtigt ist, diejenigen, die in der
Urkunde als weitere Berechtigte genannt sind, auch tatsachlich den Parteien
gleichzustellen.

»The contract must purport to be with (them)”.5%”

»S 56 only has this effect, when the persons identified in the covenants as being entitled
to its benefits are intended to be treated as parties, not simply additional persons to
whom the benefit has been given (Amsprop Trading Ltd. v Harris Distribution (1996))”.153%

Die Einbeziehung in den Kreis der ,original covenantees” basiert kurz gesagt auf der
Absicht und Vorstellung, dass die ,covenants™ gleichsam mit diesen genannten Personen
und nicht lediglich fir sie vereinbart werden sollten. Dies ist eine feine Unterscheidung,

1533 Dixon, Principles of Land Law, p. 290.

1534 Dixon, Principles of Land Law, p. 290.

1535 Dixon, Principles of Land Law, p. 290; White v Bijou Mansions (1938) Ch 610 (On Appeal (1938) Ch 351).
1536 Dixon, Principles of Land Law, p. 291.

1537 M.w.N. Megarry/Wade, The Law of Real Property, 3™ edition 1966, p. 748; White v Bijou Mansions (1938)
Ch 610 (On Appeal (1938) Ch 351).

1538 Dixon, Principles of Land Law, p. 291; Amsprop Trading Ltd. v Harris Distribution (1996) NPC 154.
Allerdings gewahrte der Court of Appeal in Bewick v Beswick (1966) einer Witwe hinsichtlich ihrer Beglinstigung
die Berufung auf s 56 des LPA 1925, obwohl sie lediglich als ,mere third party" angesehen wurde, siehe hierzu
Megarry/Wade, The Law of Real Property, 3™ edition, p. 749.
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die sich aber entscheidend auswirkt. Negative Uberraschungen bei der Durchsetzbarkeit
kénnen aber durch gewissenhafte Formulierung in der Urkunde nahezu ausgeschlossen
werdents®,

C. ,freehold covenants" als ,proprietary rights"

Bestimmte ,freehold covenants™ kénnen darliber hinaus auch als , proprietary interests in
land® derart mit dem Grundstiick verbunden werden, dass sie Bindungswirkung
gegeniiber den jeweils nachfolgenden Nutzungsberechtigten der Grundstiicke der
VertragsschlieBenden entfalten. Die Qualifizierung als ,proprietary right" und die damit
verbundene Ubertragungsfiahigkeit der Belastung basiert dabei allein auf den Prinzipien
der ,equity". Eine Anerkennung als proprietary right und die Ermdglichung der
Ubertragbarkeit der Verpflichtung aus einer ,freehold covenant® war und ist nach den
Regeln des ,common law" versagt. Probleme bereitete hier — &hnlich der Ubertragung bei
den ,leasehold covenants" - die Ubertragung der ,Verpflichtung®.

Linley and Fry, L.]]., stellte hierzu klar:
~Apart from the case of landlord and tenant, the burden of a covenant can never run with
the land of the covenantor at law.”*5%

Wie bereits dargestellt waren ,covenants" im Fall der ,privity of estate™ zumindest
unstreitig, soweit sie in einer ,legal lease™ versprochen wurden®*, unter bestimmten
weiteren Voraussetzungen ubertragungsfahig*>+?. Im Fall einer ,equitable lease" waren
lediglich ,the benefit" auf einen ,assignee" des ,original tenant" Ubertragbar, nicht aber
entsprechende Verpflichtungen (,burdens™)**. Wie gezeigt, bestimmen die zitierten
Entscheidungen grundsatzlich noch heute das anzuwendende Recht fir ,covenants®, die
vor dem 1. Januar 1996 in einer ,lease" begriindet wurden'*. Flir spater begriindete
Jleases™ gilt der LT(C)A 1995, der auch ,equitable leases" mit einbezieht!*** und das
Erfordernis des ,touch and concern“, der ,covenant® nicht mehr verlangt’>*. Eine
eigenstdndige Ubertragungsregelung von Belastungen aus ,covenants" zwischen
Grundstlicksberechtigten, die nicht in einer ,lease"™ begrindet wurden bzw. die nicht
verbunden mit einer ,lease™ vereinbart wurden, kannte das englische Recht nicht.

Die ,equity"-Rechtsprechung durchbrach im 19. Jahrhundert in der Entscheidung Tulk v.
Moxhay (1848) den Grundsatz, dass eine Verpflichtung (,burden™) aus einer ,covenant®
nur im Fall von ,privity of estate" Ubertragbar sein kénne!** und 6ffnete so den Weg zur
Ubertragbarkeit und Durchsetzbarkeit von Verpflichtungen (,burden®), zumindest aus
Jrestrictive covenants™ auch im Fall der ,freehold covenants" gegeniiber nachfolgenden
~estateholder™*>#¢, Dies war zugleich die Geburtsstunde der ,proprietary covenants" als
~€quitable interests in land"*,

1539 Dixon, Principles of Land Law, p. 291

1540 Austerberry v The Corporation of Oldham (1885) 29 Ch. D. 750; M & B p. 685; Burn, The Modern Law of
Real Property, 12 edition 1976, p. 595.

1541 Sjehe hierzu Dixon, Principles of Land Law, p. 207: “Dispite some dicta to the contrary (for example: Lord
Denning in Boyer v Warby (1953) 1 QB 234), it is reasonable clear, that ,privity of contract™ can exist only in
respect of a legal lease”.

1542 Spencer“s Case (1583) 5 Co Rep 16a.

1543 Dixon, Principles of Land Law, p. 214; Purchase v Lichfield Brewery (1915) 1 KB 18.

1544 Dixon, Principles of Land Law, p. 208.

1545 Dixon, Principles of Land Law, p. 207.

1546 Dixon, Principles of Land Law, p. 220.

1547 Tulk v. Moxhay (1848) 2 Ph 774.

1548 Megarry/Wade, The Law of Real Property, 3™ edition 1966, p. 753.

1549 Sie kdnnen daher nur als solche existieren. Sie sind auch nicht solchen , proprietary rights® gleichgestellt,
die auch als ,legal interests" (s 1(2) LPA 1925).

221



D. Ubertragbarkeit und Bindung nachfolgender Grundstiicksnutzer an die ,covenants"

Ahnlich dem Recht der ,equitable leases" vor 1996, muss im Bereich der sogenannten
Jfreehold covenants® zwischen verschiedenen Aspekten bezlglich der ,covenants"
unterschieden werden, um im Einzelfall bestimmen zu kénnen, ob eine Bindungswirkung
gegenilber einem anderen, der nicht Partei der Pflichtbegriindung war, eingetreten ist. So
muss insbesondere zwischen der Ubertragung der ,burden“ und der Uberleitung des
~benefit" unterschieden werden. Ebenso kénnen nur ,proprietary obligations" ibertragen
werden, die insofern von den rein ,personal obligations™ zu trennen sind. Die notwendige
Unterscheidung zwischen ,positive® und ,negative covenants® wurde bereits schon
angedeutet.

I. Ubertragung der Verpflichtung aus ,freehold covenants®

Zunachst sei wiederholt, dass zunachst der ,covenantor", also derjenige, der das
Versprechen abgegeben hat, mit der Pflicht zu deren Erflllung belastet ist. Er muss
bestimmte Handlungen unterlassen (,restrictive covenants™) oder die versprochene
Handlung vornehmen (,,positive covenants™).

Aus dem dinglichen Charakter (,proprietary nature™) folgt nun weiter, dass die
Leistungspflicht nicht auf die Person des urspriinglichen Versprechenden (,,covenantor")
beschrankt ist. Unter bestimmten Voraussetzungen kann diese zusammen mit der
Eigentumsberechtigung am Grundstick auf den jeweiligen Erwerber Ubergehen und
diesen verpflichten (,to run with the land™). Anders ausgedriickt, kann jeder, der in
Besitz des Landes des urspriinglichen Versprechenden kommt, somit grundsatzlich
Adressat der Belastung sein und zur entsprechenden Beobachtung verpflichtet sein®,

»The burden of the covenant may ,run with the land®.****

(Beispiel 23) Sollte also Mrs. Smith, die Eigentiimerin von Pinkacre, sich gegenliber Mr.
Jones, dem Eigentimer von Blackacre, verpflichten, keinen Handel oder Gewerbe auf
ihrem Grundstlick zu treiben, so ist grundsatzlich maéglich, dass auch jeder kinftige
Eigentimer (oder einfache Besitzer) von Pinkacre gezwungen sein wird, die Verpflichtung
zu beachten, unabhéngig davon, ob er der Ubernahme der Verpflichtung zugestimmt hat
oder nicht bzw. ob er damit einverstanden ist oder nicht.

Die Erflllungspflicht haftet quasi der Grundstlicksnutzung an und folgt ihr nach. Die
Verpflichtung lastet letztlich auf dem Grundstick selbst und ist insofern
personenunabhangig. Ein Ubernahmewille des jeweiligen Erwerbers ist nicht erforderlich.

1. Bindung horizontaler Nachfolger

Zunachst soll untersucht werden, wie der horizontale Nutzungsnachfolger des
Verpflichteten an die auf dem gegenstandlichen Grundstiick lastenden ,freehold
covenants" gebunden wird. Unter horizontaler Nachfolge ist auch hier wieder die
vollumféngliche Ubertragung der Nutzungsberechtigung des Ubertragenden auf einen
anderen zu verstehen. Aufgrund der Beschrankung des Untersuchungsgegenstandes geht
es daher vorliegend um die Bindungswirkung von ,freehold covenants™ gegenliber dem
Erwerber des ,freehold estate" des Verpflichteten als dem , successor in title".

1550 Dixon, Principles of Land Law, p. 286.
1551 Dixon, Principles of Land Law, p. 286.
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a) Die Ubertragung von verpflichtenden Nutzungsregelungen

Die Transformation der ,freehold covenants® von rein ,personal obligations® - als
Gegenstand des Vertragsrechts - hin zu ,proprietary obligations™ - als Gegenstand des
~aw of real property"(Immobiliarsachenrechts) (Tulk v Moxhay (1848))*2 - war ein
groBer Fortschritt im englischen Grundstiicksrecht.

aa) Historischer Riickblick

Vor 1848 galt der Grundsatz, dass ,burdens of covenants", soweit sie nicht in einer
~lease"™ begrindet lagen (,privity of estate"), nicht - auch nicht ,in equity™ - lbertragbar
sein sollten®®*, Sie waren demnach nur zwischen den Vertragsparteien durchsetzbar, d.h.
nur der ,original covenantor® und seine , personal representatives" waren verpflichtet und
nur gegen sie konnte aus Vertrag vorgegangen werden. Dies galt ,at law"™ ebenso wie ,in
equity". Fur die Konstruktion {bertragbarer ,freehold covenants® und einen
automatischen Ubergang der Verpflichtung war also kein Raum.

In Tulk v Moxhay (1848) entschied Lord Cottenham L.C. dann aber:

~A covenant to maintain the garden of Leicester Square uncovered with any building
would be enforced by injunction against a purchaser of the land who bought with notice
of the covenant.”*>

Die typische Einschrankung der ,equity" auf die Falle, in denen der Kaufer sich nicht auf
einen gutglaubig lastenfreien Erwerb berufen konnte (,purchase of the legal estate for
value without notice™**), wurde spater durch die Regelung des Land Charges Act 1925
fir unregistriertes Land abgel6st'**¢. Eine ,restrictive covenant”, welche nach 1925 und
nicht zwischen ,lessor® und ,lessee" begriindet wurde, war nunmehr als ,land charge"
eintragungsfahig®*’. Auf die Kenntnis des Kaufers kam es nicht ldnger an. Im Fall des
registrierten Landes war zur Begriindung und Ubertragbarkeit von ,restrictive covenants®
zunachst entsprechend die Eintragung als ,minor interest® erforderlich®**t, Auf die
Anforderungen der Registrierung wird weiter unten nochmals gesondert eingegangen.

bb) Folge der Entscheidung in Tulk v Moxhay (1848)

Festzuhalten bleibt zunachst, dass durch die Entscheidung in Tulk v Moxhay (1848)
letztlich ein neues dingliches Recht (,interest in land") geschaffen wurde, welches seiner
Natur nach rein auf ,equity" basiert!*>®. Eine ,negative covenant"™ war damit nicht langer
nur gegenliber dem ,original covenantor® oder seinen ,personal representatives" nach
den Regeln Uber das Vertragsrecht durchsetzbar. Es war nunmehr auch gegeniber jedem
nachfolgendem Titelinhaber als ,incumbrance®, also als Recht an einem fremden
Grundstulick, durchsetzbar!s®.

Als praktische Konsequenz ist es heute unter bestimmten Voraussetzung mdglich,
Verpflichtungen aus Vereinbarungen zwischen Grundstlicksberechtigten, die nicht in
einem Verhaltnis der ,privity of estate® zueinander stehen, also insbesondere
Jfreeholder® verschiedener Grundstlicke, eine solche Verpflichtung nicht nur gegen den

1552 Tulk v Moxhay (1848) 2 Ph 774.

1553 Megarry/Wade, The Law of Real Property, 3™ edition, p. 754.

1554 Megarry/Wade, The Law of Real Property, 3™ edition, p. 754; Tulk v Moxhay (1848) 2 Ph 774.
1555 Megarry/Wade, The Law of Real Property, 3™ edition, p. 758.

1556 Megarry/Wade, The Law of Real Property, 3™ edition, p. 149.

1557 Megarry/Wade, The Law of Real Property, 3™ edition, p. 761.

1558 Dixon, Principles of Land Law, p. 295.

1559 Megarry/Wade, The Law of Real Property, 3™ edition, p. 754.

1560 Megarry/Wade, The Law of Real Property, 3™ edition, p. 754.
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direkten Vertragspartner bzw. den urspringlich Verpflichteten geltend zu machen,
sondern auch gegenliber jedem, der in Besitz des mit der Verpflichtung belasteten
Grundstickes kommt®¢t, Natlrlich kann dies eine erhebliche Einschrdankung der
Grundstlicksnutzung fir den ,successor in title to the original covenantor" darstellen,
wenn bspw. wie in Re Bromor Properties (1995) Gegenstand der Belastung die
Untersagung jeglichen Gewerbetreibens war**? oder, wie in Tulk selbst, ein
Bebauungsverbot. Es ist deshalb nicht  verwunderlich, dass fur die
Ubertragungstatbestdnde enge Voraussetzungen vorgesehen sind.

Bevor diese Voraussetzungen im Einzelnen dargestellt werden, gilt es klarzustellen, dass
es keine Ubertragungsmaoglichkeit einer Verpflichtung ,at law" gibt'ss3, Es kann demnach
keinen Anspruch/Klage ,at law" gegen einen ,successor to the covenantor® geben's®.
Damit lasst sich festhalten, dass eine Belastung durch ,covenants" nur ,in equity"
Ubertragen werden kann. Bei der Durchsetzung der ,covenants" sind folglich auch die
Besonderheiten zu beachten, die grundsatzlich in Verbindung mit der Inanspruchnahme
aus ,equitable rights over land" auftauchen®¢>. Hierauf wird noch naher einzugehen sein.
An dieser Stelle sei nur erwahnt, dass die Anerkennung eines Rechtsbehelfs ,in equity"
stets vom Ermessen des Gerichts abhangig ist (,award of a remedy is discretionary™).
Zudem hangt die Bindung an die Verpflichtung (,covenant") von der Beachtung der
Vorgaben des ,registered" bzw. ,unregistered conveyancing" (inklusive der Problematik
der ,first registration™) ab.

Aber selbst ,in equity" ist es nicht méglich, eine uneingeschrankte Ubertragung jeglicher
~covenants" herzuleiten. Tatsachlich sind nur Pflichten aus ,negative or restrictive
covenants" Ubertragbar (Hayward v Brunswick Building Society (1881); Thamesmead
Town v Allotey (1998)1%,

Es ist also nicht méglich — auch nicht ,in equity"™ - eine Verpflichtung aus einer ,positive
covenant" gegenliber einem Rechtsnachfolger des ,original covenantor® durchzusetzen.
Hieraus folgt, dass allein der ,original covenantor" aus einer ,positive covenant® zur
Verantwortung gezogen werden kann®¢’,

(Beispiel 24) Der ,original covenantor® und Eigentimer von ,plot X" geht gegeniber
dem Eigentimer von ,plot Y" eine Verpflichtung ein, kein Gewerbe auf seinem
Grundstiick zu treiben und fir die Instandhaltung eines Zaunes Sorge zu tragen. Spater
wird , plot X" an einen Dritten verauBert. Der Eigentimer von ,plot Y" kann den Erwerber
grundsatzlich nur bezliglich der auf Unterlassen gerichteten Verpflichtung, kein Gewerbe
zu treiben, in Anspruch nehmen. Bezliglich der Verpflichtung zur Instandhaltung des
Zaunes bleibt ihm nur der ,original covenantor®.

Sobald also der ,original covenantor®™ sein Grundstiick aus den Handen gibt, kénnen nur
noch ,restrictive covenants" ,against the land" durchgesetzt werden. Obwohl also dem
Klager durchaus die Forderungsberechtigung aus Ansprichen aus ,restrictive® und
~positive covenants™ zustehen kann, kann der nachfolgende Besitzer des ,burdened land"
nur aus der ,restrictive covenant" in Anspruch genommen werden.

Diese Regelung hat zwar erhebliche Kritik erfahren. Tatsdchlich stellt sie aber nach wie
vor geltendes Recht dar'*®®. Sie wurde durch das House of Lords in Rhone v Stephens
(1994) bestatigt und auch vom Court of Appeal in Thamesmead Town - wenn auch

1561 Dixon, Principles of Land Law, p. 291.

1562 Bromor Properties, Re (1995) 70 P & CR 569.

1563 Dixon, Modern Land Law, p. 305.

1564 Dixon, Principles of Land Law, p. 291.

1565 Dixon, Principles of Land Law, p. 291.

1566 Dixon, Principles of Land Law, p. 292; Hayward v Brunswick Building Society (1881) 8 QB 403;
Thamesmead Town v Allotey (1998) SLRYB 156.

1567 Dixon, Principles of Land Law, p. 291.

1568 Dixon, Principles of Land Law, p. 292.
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widerwillig - zur Anwendung gebracht*®**. In beiden Fallen gab es richterliche Kritik
(,distinct judicial criticism of the rule"). Allerdings flihrte die Tatsache, dass sich die
Praxis des Grundstickkaufs auf Basis dieser Regelung weiterentwickelt hat und die
Abneigung des House of Lords, daran etwas zu dandern, dazu, dass die Regelung nur
durch einen ,Act of Parliament® gedndert werden kann'*”°. Eben dieses wurde dringend
vom Court of Appeal in Thamesmead Town gefordert. Allerdings gibt es wenig Hoffung
auf eine zeithahe Gesetzgebung, ungeachtet der Tatsache, dass Verpflichtungen aus
~leasehold covenants®™ mittlerweile leicht Ubertragen werden kdnnen (insbesondere
solche, die nach dem 1. Januar 1996 begriindet wurden) und die ,Law Commission™ sich
instandig daflir ausgesprochen hat, dass auch ,positive obligations" (bertragbar sein
solltens"t,

Es ist somit weiterhin entscheidend, zwischen solchen ,covenants®, die vom ,covenantor"
ein positives Tun verlangen und solchen, die ihn zu einem Unterlassen verpflichten, zu
unterscheiden. Letztgenannte Verpflichtungen kénnen ,in equity" Ubergehen. Nur sie
stellen letztlich , proprietary equitable interests in land" dar.

b) Die einzelnen Voraussetzung der Bindung im Einzelnen

Bei der nachfolgenden Darstellung der Ubertragungsvoraussetzung wird jeweils zunéchst
die Grundkonstellation fir ,covenants" zwischen ,freeholder" verschiedener Grundstlicke
untersucht werden. Am Schluss jeder Voraussetzung schlieBt sich ein kurze Darstellung
der Besonderheiten an, die bei der entsprechenden Anwendung im Verhaltnis zwischen
~landlord" und , subtenant™ zu berlicksichtigen sind.

w ow

aa) ,The covenant must be ,restrictive®™ or ,negative in nature

Wie bereits angesprochen, ist fiir die Ubertragbarkeit von ,freehold covenants"
entscheidend, dass es sich um ,restrictive® bzw. ,negative covents" handelt. Ob eine
Verpflichtung ,restrictive® bzw. ,negative" ist, ist eine Frage des Inhaltes (,substance")
und nicht der Formulierung (,form™)**”2, Der Wortlaut ist mithin nicht entscheidend!”.
Eine ,restrictive" bzw. ,negative" Verpflichtung liegt vor:

«+-.if it prevents the landowner from doing something on his own land”*”*; an obligation
to refrain from acting (negative).*”"

So wurde in Tulk die Verpflichtung ,to keep land as an open space" als Bauverbot und
damit als eine potentiell Gbertragungsféahige Unterlassungsverpflichtung angesehen.

Typische Beispiele fir ,restrictive covenants" sind:
- ,not to carry on any trade or business”
»hot to build”
- ,not to sell certain types of product”

Beispiele fir ,positive covenants" sind hingegen:

»,to maintain a boundary fence”*7

1569 Dixon, Modern Land Law, p. 305; Rhone v Stephens (Executric for Bernard) (1993) 137 SILB “¢,
Thamesmead Town v Allotey (1998) SLRYB 156.

1570 Sjehe Law Commission, Report No 127.

1571 Dixon, Principles of Land Law, p. 292; Law Commission, Report No 127.

1572 Dixon, Principles of Land Law, p. 293.

1573 50 wie in Tulk v Moxhay (1848) 2 Ph 774: Hier wurde eine Verpflichtung ,to keep land as an open space"
als negative Verpflichtung ,not to build" ausgelegt; Dixon, Principles of Land Law, p. 293.

1574 Dixon, Principles of Land Law, p. 293.

1575 Dixon, Principles of Land Law, p. 292.
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- ,to repair a roof"*s7”
»~to spend money, e.g. for the upkeep of a privat road”

Die Verpflichtung zur Geldzahlung wird regelmaBig als positive Verpflichtung anzusehen
sein und wirkt damit grundsatzlich nur gegentiber dem ,original covenantor®!*’¢, Was sich
insbesondere im Verhaltnis ,landlord"-,subtenant™ bei der Pflicht zur Entgeltzahlung flr
den ,landlord" negativ auswirkt.

Problematisch kénnen die Falle von ,covenant® sein, deren Erflillung sowohl ein
Unterlassen als auch eine eingeschrankte Handlungspflicht beinhalten kénnen. Zu denken
ist hier etwa daran, dass die Pflicht, ,not to grow trees above a certain high", letztlich die
Handlung des Kirzens mitbeinhaltet. Auf entsprechende Versuche der Praxis, den
Verpflichteten (ber die Konstruktion geschickt formulierter Unterlassungspflichten
letztlich doch zu einem Tatigwerden zu veranlassen bzw. eine Ubertragbarkeit positiver
Handlungspflichten zu erreichen, sowie zur Behandlung solcher Absprachen durch die
Gerichte, wird noch naher einzugehen sein.

Bei der entsprechenden Anwendung im Verhaltnis ,landlord"-,subtenant® ergeben sich
keine Besonderheiten.

bb) Die Grundstiicksbezogenheit der Regelung / ,touch and concern”

Grundsatzlich kénnen nur ,freehold covenants® libergehen, die den Nutzen oder den Wert
des Grundstickes zu beeinflussen vermdgen, und damit wie im ,Law of Property"
allgemein ,proprietary interests/rights® und nicht rein personliche Verpflichtungen
(.personal obligations™) begriinden®*”. Letztlich kdnnen nur solche ,covenants", die die
Voraussetzung des ,touch and concern® erflillen, als grundsticksbezogene
Verpflichtungen lbertragen werden.

Ob eine Verpflichtung diese Voraussetzung erfillt héangt weiter im Wesentlichen von den
Umstanden des Einzelfalls ab'*®. Allerdings kdnnen auch hier, ahnlich der Position filr
~pre-1996 leasehold covenants", die Vorgaben, wie sie Lord Oliver in Swift Investment v
Combined English Stores (1989) festgelegt hat, als PrifungsmaBstab herangezogen
werden?set:

- Could the covenant benefit any owner of an estate in the Land as opposed to the
particular original owner?

- Does the covenant affect the nature, quality, mode of user or value of the land?

- Is the covenant expressed to be personal?

Anhand dieser Prifungspunkte bestimmt sich im Wesentlichen, ob das Erfordernis des
»~touch and concern® erflllt ist. Natlirlich sollte der Kaufer, der auf Nummer sicher gehen
mochte, den Ratschlag von Richter Wilberforce in Marten v Flight Refuelling (1962)%%2
beherzigen. Demnach werden ,covenants®, die ausdriicklich dazu bestimmt wurden, dem
Grundstlick zugute zu kommen, auch seitens der Gerichte so behandelt werden.

In den Fallen, in denen ein ,landlord" eine ,covenant"™ gegeniber einem ,subtenant"
durchzusetzen versucht, ist zu beachten, dass es sich regelmaBig um ,covenants
contained in a lease™ handelt, womit grundsatzlich auch die Regeln Uber ,leasehold
covenant rules® Anwendung finden. Hier bestimmt aber s 3(5) des LT(C)A 1995, dass

1576 Rhone v Stephens (Executric for Bernard) (1993) 137 SILB 46; (1994) 2 AC 310.

1577 Ebenfalls Rhone v Stephens (Executric for Bernard) (1993) 137 SILB 46; (1994) 2 AC 310.

1578 Dixon, Principles of Land Law, p. 294.

1579 Dixon, Principles of Land Law, p. 293.

1580 pixon, Principles of Land Law, p. 293.

1581 Dixon, Principles of Land Law, p. 293; Swift Investment v Combined English Stores (1989) AC 632.
1582 Marten v Flight Refuelling (1962) Ch 115.
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~covenants", die in einer ,lease" enthalten sind (,contained in a lease"), gegenlber
jedem Eigentimer oder Besitzer des Landes (,owner or occupier of the land")
durchsetzbar sein sollen, solange die Voraussetzungen der ,registration™ erfillt sind**®3. In
dieser ,section" findet sich kein Hinweis, dass die ,,covenant" dem Erfordernis des ,touch
and concern" unterworfen sind.

Fraglich ist also, ob dies Ubertragen auf die Durchsetzung von ,covenants® zwischen
J~landlord® und ,subtenant™ nach der Regelung in Tulk v Moxhay (1848) bedeutet, dass
das Erfordernis des ,touch and concern" in diesem Fall keine Anwendung finden soll.
Dixon mutmaBt, dass diese Voraussetzung hinsichtlich der Falle mdoglicherweise
versehentlich vergessen wurde, in denen ,leasehold covenants® nach den ,freehold
covenant rules" durchzusetzen sind*®*. Allerdings besteht kein Zweifel daran, dass
jedenfalls flir ,restrictive covenants™ ,not contained in a lease" die Voraussetzung des
~touch and concern™ weiterhin gilt*>®. Eine Vermischung der Entscheidung in Tulk v
Moxhay (1848) und der Regelung der s 3(5) LT(C)A 1995 hdtte hingegen zur Folge, dass
gegenuber dem ,subtenant® auch ,personal obligations® Bindung entfalten koénnten,
gleich einem ,assignee" der ,lease" nach den Regeln der ,leasehold covenants".

Gegen die Annahme, dass im Fall der ,covenants contained in a lease" auch rein
personliche Anspriiche Gbertragbar sein kénnten, spricht, dass die Bindung nachfolgender
Nutzer des belasteten Grundstiickes im Anwendungsbereich des LT(C)A 1995 nur unter
dem Aspekt erfolgte, dass die Verpflichtung ordnungsgemaB eingetragen worden ist. Flr
rein personliche Verpflichtungen besteht aber schon grundsatzlich keine Mdglichkeit zur
Eintragung.

cc) Beglinstigung des Grundstlickes des Berechtigten

Eine weitere Voraussetzung fiir die Ubertragbarkeit der Verpflichtung ist:

At the date of the original covenant, the covenant must have been imposed on the
burdened land in order to benefit or protect land owned by the original covenantee
(Whitgift Homes Ltd. v Stocks (2001))5®,

Die Verpflichtung muss also eingegangen worden sein, um einem anderen Grundstick
zugute zu kommen. Existiert ein solches nicht oder dient die Verpflichtung nicht der
Beginstigung eines Grundstiickes, ist die Verpflichtung nicht durchsetzbar. Vergleichbar
mit der Situation bei ,easements”, muss ein ,dominant tenement" vorhanden sein,
welches von der Verpflichtung profitieren kann (London an South Western Railway v
Gomm (1882))'**”. Fehlt ein solches Grundstiick, ist die ,covenant™ nur gegenliber dem
»soriginal covenantor" durchsetzbar!>®,

Soweit es um das Vorhandensein eines zu beglinstigenden Grundstlickes geht, sind die
gesetzlichen Ausnahmen zugunsten staatlicher Behdrden durch die ,Town and County
Planning Acts® =zu beachten. Hiernach besteht die Mdglichkeit bestimmter
Verwaltungsbehérden, Verpflichtungen gegen einen Grundstlickseigentimer
durchzusetzen, ohne dass sie Eigentimerin eines Grundstiickes zu sein brauchten?®>®,

Eine Konstellation, in der es am Vorhandensein eines , benefited land" fehlen wird, kann
dadurch entstehen, dass der ,original covenantee™ zu dem Zeitpunkt, in dem die
Vereinbarung tatsachlich Wirkung entfalten und vollzogen werden soll, das zu

1583 Hierzu wird unten ndher ausgefiihrt.

1584 Dixon, Principles of Land Law, p. 293.

1585 50 z.B. in Robins v Berkeley Homes (1996).

158 Dixon, Principles of Land Law, p. 294; Whitgift Homes Ltd. v Stocks (2001) EWCA Civ 1732.

1587 Dixon, Principles of Land Law, p. 294; London an South Western Railway v Gomm (1882) 20 Ch D 562.
1588 Dixon, Modern Land Law, p. 307.

1589 Dixon, Principles of Land Law, p. 294; Megarry/Wade, The Law of Real Property, 3™ edition 1966, p. 759:
Siehe Town and County Planning Act 1962 und Housing Act 1957.
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beglinstigende Land gar nicht mehr in Besitz hat'**°. Die Voraussetzung, dass es eines
~benefited land" bedarf, muss namlich zum Zeitpunkt des Vollzuges der ,covenant"
(noch) vorliegen.

(Beispiel 25) Wenn also Mr Smith ,Blackacre™ an Mr Jones verkauft und sich Jones als
der ,original covenantor" gegeniber Smith, dem ,original covenantee", verpflichtet, auf
diesem Land nicht zu bauen, so kann diese Last nur dann auf die Nachfolger von Jones
Uibergehen, wenn Smith (,original covenantee") zum Zeitpunkt, da die Verpflichtung
durchgesetzt werden soll, zumindest einen Teil des verkauften Landes fiir sich behalten
hat (Formby v Barker (1903))*%!. Verkauft Smith das gesamte zu begiinstigende
Grundstiick, bevor Jones bauen will, bleibt Smith zwar weiterhin der ,original
covenantee", jedoch ohne Besitz eines zu beglinstigenden Landes. Die Verpflichtung kann
damit nicht auf Nachfolger von Jones Ubergehen.

Sofern es um das Erfordernis eines Vorteils fiir ein anderes Grundstlick geht, ist zu
beachten, dass es grundsatzlich nicht bestimmt ist, dass das beglinstigte Grundstiick an
das des Verpflichteten angrenzen muss. Allerdings ist es recht unwahrscheinlich, dass die
Beginstigungsvoraussetzungen gegeben sind, wenn nicht eine gewisse geographische
Nahe zu dem Grundstlick besteht, dessen Nutzungsbeschrankung sich beglinstigend
auswirken soll**®2,

Im Bezug auf die Frage der Durchsetzbarkeit einer ,leasehold covenant® gegeniiber
einem ,subtenant" erscheint diese Voraussetzung nicht erftllt, weil der ,landlord" kein
weiteres Stick Land besitzt, welches als ,dominant tenement" zu bezeichnen ware. Hier
gilt allerdings die ,reversion" des ,landlord"™, also sein Rickibertragungsanspruch nach
der Beendigung der ,lease" als ausreichend. Die Voraussetzung ist mithin auch erfillt,
wenn die Verpflichtung dazu eingegangen wurde, um den ,estate of a lessor" oder
~mortgagee" zu beglinstigen®>,

»A landlord’s reversion upon a tenancy is a sufficient interest to enable him to sue a sub-
lessee in equity on a restrictive covenant contained in lease, even though the landlord
has no other land which could be called a dominant tenement”>*,

dd) Ubertragungsbestimmung / ,intention to run with the land"

Eine weitere Voraussetzung ist:

The burden of the restrictive covenant must have been intended to run with the land of
the original covenantor>*.

Dies bedeutet, dass es eines Nachweises fur die Intention der Parteien bedarf, dass die
Verpflichtung ,proprietary® und nicht lediglich rein personlicher Natur sein sollte.
Allerdings sind die Anforderungen an diese Voraussetzung leicht erfillt, weil gemaB s
79(1) LPA 1925 im Zweifel angenommen wird, dass die Belastung einer ,restrictive
covenant" grundstiicksgezogen sein soll*>%;

»~A covenant relating to any land of the covenantor(...)shall, unless a contrary intention is
expressed, be deemed to be made by the covenantor on behalf of himself, his successors
in title and the persons deriving title under him(...)."

1590 pixon, Principles of Land Law, p. 294.

1591 Formby v Barker (1903) 2 Ch 539.

1592 Dixon, Modern Land Law, p. 308.

1593 Dixon, Principles of Land Law, p. 294.

1594 Regent Oil Co. Ltd. v J.A. Gregory (Hatch End) Ltd. (1965) 3 WLR 1206; m.w.N. Megarry/Wade, The Law of
Real Property, 3™ edition 1966, p. 758.

1595 Dixon, Principles of Land Law, p. 294.

15% Dixon, Principles of Land Law, p. 294.
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Nach dieser Vorschrift wird gesetzlich vermutet, dass der ,original covenantor" die
Verpflichtung fir sich und in Vertretung aller nachfolgenden Eigentiimer Gbernommen
hat. Die Bindung der ,covenant™ an das Schicksal des Grundstiickes basiert hier letztlich
auf der Annahme einer Ubertragungsintention®s”,

Die Verpflichtung wird hierdurch gegeniber ,successors" durchsetzbar. Ein ,successor in
title" ist grundsatzlich jemand mit einem ,legal® oder ,equitable estate in the land" (siehe
Mellon v Sinclair (1996)). Im Fall der ,restrictive covenants" werden diesen auch
diejenigen Besitzer gleichgestellt, die keinen ,estate" innehaben, wie bspw. der ,adverse
possessor" (s 79(2) des LPA 1925). Somit werden auch vertikale Nutzungsnachfolger
gebunden.

Die gesetzliche Vermutung der Bindung der Verpflichtung an die Grundstlicksnutzung ist
widerlegbar und gilt daher nur, solange nicht das Gegenteil anzunehmen ist. Natirlich ist
dies nicht auf die Falle beschrankt, in denen die Wirkung des s 79 LPA 1925 ausdrcklich
ausgeschlossen wird (Re Royal Victoria Pavilion, Ramsgate (1961))5%,

“A ,contrary intention™ will ,appear" from the instrument creating a covenant if there is
anything in it indicating that successors in title or asignees of the original covenantor
would be bound”**,

So wurde in Morrells v Oxford United FC (2000) angenommen, dass s 79 LPA 1925 durch
den gesamten Tenor der Vereinbarung von den Parteien ausgeschlossen sein sollte!s®,

Ob s 79 des LPA 1925 wirklich als ausgeschlossen betrachtet werden muss, ist Frage der
Konstruktion im Einzelfall. Der sichere Weg ist in jedem Fall, soll die Wirkung der s 79
LPA 1925 ausgeschlossen werden, dies ausdriicklich und eindeutig in der ,deed of
covenant™ zu formulieren®®,

ee) Die Registrierung

Die letzte der funf Voraussetzungen fiir die Ubertragbarkeit von ,restrictive covenants"
folgt aus der Tatsache, dass diese, wenn Uberhaupt, nur ,in equity" durchgesetzt werden
kénnen. Kurz gesagt sind bei der Sicherung der ,restrictive covenants" als ,equitable
interests® gegenluber Drittrechten und der Bindung gegenlber nachfolgenden
Grundstlicksnutzern die Regeln bzgl. ,registered and unregistered conveyance" zu
beachten?¢2,

(1) ,Registered land”

War derjenige, gegenliber dem eine ,restrictive covenant" durchgesetzt werden soll als
Eigentimer des ,burdened land"™ im Register nach den Regeln des Land Registration Act
(LRA) 1925 eingetragen, so musste die Verpflichtung gemaB s 20 des LRA 1925 als
.minor interest® gegen das registrierte Grundstiick eingetragen sein, um seine
Bindungswirkung zu entfalten®®, Fehlte die Eintragung der ,restrictive covenant®, so war
diese allen nachfolgenden Grundstlickseigentimern gegeniber unwirksam und
undurchsetzbar©®,

1597 Tophams Ltd. v Earl of Sefton (1967) 1 AC 50; Dixon, Modern Land Law, p. 309.

1598 Dixon, Principles of Land Law, p. 295; Royal Victoria Pavilion, Ramsgate, Re (1961) Ch 581.

1599 Dixon, Principles of Land Law, p. 295.

1600 pixon, Principles of Land Law, p. 295; Morrells v Oxford United FC (2000) EGCS 96.

1601 pixon, Principles of Land Law, p. 295.

1602 Dixon, Principles of Land Law, p. 294.

1603 pixon, Principles of Land Law, p. 295.

1604 Dixon, Principles of Land Law, p. 295. Natiirlich werden die meisten ,transferees" (Erwerber) des ,burdened
land" als Titelinhaber (,title holders") in dieser Weise eingetragen sein und die ,restrictive covenants"
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Eine nicht durch Eintragung als ,minor interest" geschitzte ,restrictive covenant™ blieb
aber gegentiber folgenden Personen wirksam und durchsetzbares;

- ,someone who is registered proprietor, but who was not a ,purchaser® of the
burdened land for valuable consideration: for example, the donee of a gift, a
devisee under a will or a squatter; or

- someone who purchases only an equitable interest in the land: for example, an
equitable tenant or a purchaser who fails to register his or her disposition”

Im Anwendungsbereich des LRA 2002 muss die ,restrictive covenant® durch Eintragung
einer ,notice" gegen den Titel eingetragen werden, dessen Auslibung belastet werden
soll***¢, Eine nicht auf diese Weise geschiitzte Verpflichtung entfaltet gemaB s 29 LRA
2002 gegenliber einem ordnungsgemaB eingetragenen Erwerber (,purchaser") des
belasteten Titels keine Wirkung. Diesen ,registrierten™ Erwerbern sind nattrlich auch die
Erwerber eines ,legal leasehold estate™ gleichgestellt, deren Berechtigung nicht
eingetragen werden kann (s 29(4) LRA 2002.

Auch hier entfaltet die nicht durch Eintragung einer ,notice™ geschltzte ,restrictive
covenant" aber Wirkung gegentiber folgenden Personen (s 28 LRA 2002):

- ,someone who is registered proprietor, but who was not a ,purchaser® of the
burdened land for valuable consideration: for example, the donee of a gift, a
devisee under a will or a squatter; or

- someone who purchases only an equitable interest in the land: for example, an
equitable tenant or a purchaser who fails to register his or her disposition”:6’

(2) ,Unregistered land"

Im Bezug auf ,unregistered land" gilt:

Ist derjenige, gegenliber dem eine ,restrictive covenant™ durchgesetzt werden soll, ein
~purchaser of a legal estate in the burdened land for money’s worth" (entgeltlicher
Erwerber eines Eigentumstitels Uber das ,burdened land" ,at law"), so muss die
~covenant" als eine ,Class D(ii) land charge™ gemadB ss 2(5) und 4(6) des Land Charges
Act (LCA) 1972 eingetragen worden sein®®®, Fehlt die Eintragung der ,restrictive
covenant", so ist diese auch in diesen Fallen allen nachfolgenden Erwerbern gegenliber
unwirksam und undurchsetzbar*®, Die Registrierung kann auch im Fall der spateren
Registrierung des Grundstlickes (,first registration™) nicht nachgeholt werden?6°,

entsprechend bereits bei ihrer Entstehung durch Eintragung gesichert worden sein. Klarzustellen ist, dass die
Eintragung einer ,restrictive covenant" keine Wirksamkeitsvoraussetzung fiir deren Entstehung ist.

1605 pixon, Principles of Land Law, p. 295.

1606 1 der Regel wird es sich hierbei um eine sogenannte “Agreed Notice” handeln. Siehe hierzu Dixon, Modern
Land Law, p. 309, Fn. 38.

1607 Hier fehlt es an einer “registered dispositon” und der ,purchaser” kann unter der Konstruktion eines
»constructive trust® zu Beachtung verpflichtet sein (siehe Lyus v Prowsa Developments (1982) 2 ALL ER 953;
Dixon, Modern Land Law, 5th edition 205, p. 310.

1608 pixon, Principles of Land Law, p. 296.

1609 Dixon, Principles of Land Law, p. 296. Natiirlich werden auch hier die meisten ,,purchaser® (Erwerber) des
,burdened land" den Titel auf diese Weise erhalten haben und die ,restrictive covenants" entsprechend bereits
bei ihrer Entstehung durch Eintragung gesichert worden sein. Klarzustellen ist aber auch bei unregistriertem
Land, dass die Eintragung einer ,restrictive covenant" keine Wirksamkeitsvoraussetzung fiir deren Entstehung
ist.

1610 Dixon, Modern Land Law, p. 310.
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Aber auch bei nicht eingetragenem Land bleibt eine nicht durch Eintragung als ,land
charge" geschitzte ,restrictive covenant" gegenliber folgenden Personen wirksam und
durchsetzbare!!:

- ,someone who is not a , purchaser" of the burdened land: for example, the donee
of a gift, a devisee under a will or a squatter; or

- someone who does not give ,money or money’s worth: for example, the recipient
of land under the marriage consideration; or

- someone who purchases only an ,equitable estate™ in the land: for example, an
equitable tenant”

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass nur eine ,proprietary" ,restriktiv* Verpflichtung

- nur,in equity" und
- nur auf ,successors" des ,original covenantor"

Uibergehen kann und tatsachlich nur Ubergegangen ist, wenn auch die weiteren, oben
genannten Voraussetzung erfillt sind. Diese werden in der Praxis in den meisten Fallen
gegeben sein, so dass es letztlich entscheidend darauf ankommt, dass eine
ordnungsgemaBe und rechtzeitige Eintragung erfolgt ist.

Sind alle diese Anforderungen erflllt, so geht die Belastung Uber und der Klagegegner ist
eintrittspflichtig. Allerdings gilt es daran zu erinnern, dass die Entscheidung des Gerichts
»discretionary" ist und der Klager nicht immer die Rechtsfolge zuerkannt bekommt, die er
beantragt hatte®s'2, Dariiber hinaus ist es grundsatzlich auch mdglich, dass, obwohl die
Verpflichtung Ubergegangen war, das Gericht die Durchsetzung verweigern kann, weil
bspw. der Klager ,behaved so inequitably", dass ihm der Rechtsschutz ganz versagt wird
und er weder ,injunction™ noch ,damages" zugesprochen bekommt:,

Im Fall der ,restrictive covenants”, die zunachst Teil einer “lease” sind, besteht die
Problematik, dass das Registrierungswesen davon ausgeht, dass die Ubertragung von
~leasehold covenants" durch die besonderen Regelungen des LT(C)A 1995 etc.
umfassend abgesichert sind. Tatsdchlich finden die Vorschriften des LT(C)A 1995 keine
Anwendung auf die ,sublease®, weil es sich hierbei nicht um ein ,assignment" der ,lease"
handelt. Ansonsten kdnnen grundsatzlich nur ,covenants contained in a lease", die sich
nicht auf das Uberlassende Grundstiick selbst, sondern bspw. auf ein anderes,
angrenzendes des ,landlord" beziehen, durch ,notice™ eingetragen und geschuitzt werden.

Tatsdchlich besteht daher keine Mdglichkeit des ,landlord®, zumindest ,restrictive
covenants" einer ,lease" praventiv flr den Fall der ,underlease" zu schitzen. Hinsichtlich
der Bindungswirkung des ,subtenant® bezliglich der ,restrictive covenants" der
~headlease" bleibt es somit bei der Anwendbarkeit der ,doctrine of notice". Dieses Risiko
eines gutglaubigen lastenfreien Erwerbes durch den ,subtenant" wird jedoch durch die
gesetzlich vermutete Kenntnis des ,subtenant™ beziiglich der ,covenants" der ,headlease"
praktisch ausgeschlossen.

1611 Dixon, Principles of Land Law, p. 296.

1612 pixon, Principles of Land Law, p. 296; Siehe zum Beispiel: Thamesmead Town v. Alloey (1998) SLRYB 156,
hier war eine ,injunction®™ beantragt und zugesprochen wurde Schadenersatz (damages).

1613 pixon, Principles of Land Law, p. 296.
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2. Bindung vertikaler Nachfolger des Verpflichteten

Die Frage, ob auch die vertikal nachfolgenden Grundstlicksnutzer wie bspw. ,tenants",
Jlicensees"™ oder ,adverse possessors" in gleicher Weise wie der Erwerber des belasteten
Jfreehold estate" an die Beachtung der ,restrictive covenants® gebunden werden, ist
recht einfach zu beantworten. Wie bereits oben gezeigt, werden, soweit die anderen
Voraussetzungen vorliegen, alle ,successors® gebunden. Ein ,successor in title" ist
grundsatzlich jemand mit einem ,legal® oder ,equitable estate in the land" (siehe Mellon
v Sinclair (1996)). Gebunden werden somit grundséatzlich auch nachfolgende Inhaber
eines ,leasehold estate", also die ,tenants“ des ,original covenantor'. Im Fall der
Jrestrictive covenants® werden darliber hinaus auch diejenigen Besitzer, die keinen
~estate” innehaben, wie bspw. der ,adverse possessor" den ,successors" im oben
genannten Sinn gleichgestellt (s 79(2) des LPA 1925). Somit werden auch vertikale
Nutzungsnachfolger nach gleichen Regeln gebunden, wie horizontal nachfolgende
Grundsticksnutzer.

II. Ubertragung der Begiinstigung

1. Horizontale Nachfolge

Entsprechend obiger Ausflihrungen steht dem urspriinglichen ,covenantee"
(Versprechensempfanger, Begiinstigter aus der ,covenant") die beglinstigende Wirkung
der Verpflichtungserklarung bereits aus vertragsrechtlichen Gesichtspunkten zu. Ihm
steht das Recht zu, die Erfillung der Verpflichtung zu fordern. Er ist berechtigt, die
Erfallung von ,positive covenants® mittels ,decree of specific performance of the
covenant" durchzusetzen (,to compel performance of a positive covenant™), Ersatz des
Schadens zu verlangen, der aufgrund der Nichtbeachtung der Verpflichtungsabrede
entstanden ist (,damages for past breaches of the covenant") und eine entsprechende
(Unterlassungs-)Verfligung zu verlangen (,injunction to prevent impending breaches of
covenant™),

Diese Berechtigung kann nun ebenfalls unter bestimmten Umsténden dem Grundstick
nachfolgen (,run with the land™) und entsprechend das Forderungsrecht samt der
Befugnis zur Auslibung des geeigneten Rechtsbehelfs auf einen Nachfolger tibergehen.

Abwandlung zu (Beispiel 22):Wenn nun also in obigem Beispiel Mr Jones, der Eigentimer
von Blackacre (dies ist das Grundstiick, auf welchem die Begiinstigung liegt, ,having the
benefit of the covenant"), sein Land verkauft, kann der neue Eigentimer unter
Umstanden diese Beglinstigung nun flr sich in Anspruch nehmen.

Es sei nochmals verdeutlicht, dass die Ubertragung der Begiinstigung von (,,positive und
negative covenants™) ,at law"™ nur dann relevant wird, wenn der Klager als ,successor"
des ,original covenantee™ seinen Anspruch gegenlber dem ,original covenantor"
durchzusetzen versucht. Gegeniliber jedem anderen Beklagten kann der Klager nur ,in
equity® und nur bezlglich ,restrictive covenants® vorgehen, weil allein hieraus
hervorgehende Belastungen vom ,original covenantor" auf andere iGbergehen kénnen?,
Diese Einschrankung gilt es grundsatzlich mitzubedenken.

Die Voraussetzungen lassen sich im Weiteren wie folgt zusammenfassen:

1614 Dixon, Principles of Land Law, p. 286.
1615 pixon, Principles of Land Law, p. 297.

232



a) Passing the benefit of covenants ,at law"

Zunachst  soll  dargestellt werden, unter welchen Voraussetzungen die
Forderungsberechtigung aus ,freehold covenants” nach den Regeln des ,common law"
auf einen horizontalen Nachfolger des Berechtigten libertragen werden kann. Nach s 136
LPA 1925 ist es grundsatzlich moglich, einzelne Forderungsrechte durch eine vertragliche
Forderungsabtretung (,express assignment of a ,chose in action™) auf einen Dritten zu
Ubertragen'ss, Im Nachfolgenden soll aber untersucht werden, wie die Ubertragung der
Forderungsberechtigung beim Wechsel eines Grundstiicksnutzers abseits dieser
vertraglichen Abtretungsoption ausgestaltet ist.

aa) ,Touch and concern”-Prinzip

Auch hier ist es zunachst entscheidend, zwischen rein persénlichen Anspriichen und
solchen zu unterscheiden, die wegen ihrer Verknlipfung mit der Herrschaftsmacht Gber
das Grundstlick auch mdgliche Nutzungsnachfolger berechtigen sollen. Es gilt auch hier:
»The covenant must ,touch and concern the land of the original covenantee™"5'’,

Die Uberpriifung kann auch in diesem Zusammenhang anhand der Ausfiihrungen in Swift
Investments v Combined English Stores (1989) vorgenommen werden!:;

»Could the covenant benefit any owner of an estate in the Land as opposed to the
particular original owner?

- Does the covenant affect the nature, quality, mode of user or value of the land?

- Is the covenant expressed to be personal?”

Es sei darauf hingewiesen, dass es einer Unterscheidung zwischen Handlungs- und
Unterlassungsvereinbarungen in diesem Zusammenhang nicht bedarf. Soweit es um
entsprechende Forderungsberechtigungen geht, ist eine Ubertragbarkeit ,at law"
anerkannt und entsprechend einheitlich geregelt!s.

bb) ,Legal estate" des Klagers

Weitere Voraussetzung einer wirksamen Durchsetzung der Forderungsberechtigung ist,
dass der jeweilige Klager (in unserem Fall also der Nachfolger) Inhaber eines ,legal
estates" sein muss, obwohl dieser nach s 78 des LPA 1925 nicht mit dem ,estate" des
»~original covenantee" identisch zu sein braucht!®?®. So kann auch der Inhaber einer ,legal
lease™ eine einst flr den ,freeholder® als ,covenantee™ begriindete Beglinstigung
einfordernt®,

Allerdings ist in diesem Zusammenhang zu beachten, dass diese strengen Anforderungen
an die Nutzungsberechtigung des horizontalen Nachfolgers nur bei der Durchsetzung von
Handlungspflichten (,positive covenants") relevant werden. Denn aus s 78 des LPA 1925
folgt weiter, dass auch jeder andere Nutzungsberechtigte des begiinstigten Grundstlickes
(,occupier" oder ,adverse possessors"), die Beglinstigung aus einer ,restrictive covenant®
einklagen kann. Dies entspricht der Regelung fiir die Ubertragung der Belastung aus
einer solchen ,restrictive covenant™%,

1616 Siehe zu den weiteren Voraussetzungen auch Dixon, Modern Land Law, p. 314.

1617 Dixon, Principles of Land Law, p. 297; Rogers v Hosegood (1900) 2 Ch 388.

1618 pixon, Principles of Land Law, p. 297; Swift Investment v Combined English Stores (1989) AC 632, wegen
der Vergleichbarkeit zur Rechtslage der ,,pre-1996 leasehold covenants™.

1619 y/gl. Dixon, Modern Land Law, p. 311.

1620 Dixon, Principles of Land Law, p. 297.

1621 piesbeziiglich gelten also einheitliche Anforderungen fiir die horizontale und vertikale Nachfolge. Siehe dazu
auch die Ausflihrungen bei der vertikalen Nachfolge.

1622 Sjehe beziiglich der ,burdens®: s 79(2) des LPA 1925; vgl. auch Dixon, Modern Land Law, p. 312, Fn. 47.
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Eine Ubertragung der Forderungsberechtigung aus ,positve covenants" ,at law" setzt
demnach immer voraus, dass der Erwerber einen ,legal estate"™ erwirbt.

cc) Verbindung der ,covenant" mit einem ,estate in land"

SchlieBlich muss die ,covenant® mit einem ,estate in the land“ ausdricklich oder
konkludent verbunden werden'®*, wobei dies auf verschiedene Arten erfolgen kann.

(1) ,Annexation" durch Parteidisposition

Bei der Verknipfung der ,covenant™ mit dem Schicksal der Grundstiicksnutzung muss
der Wille der Parteien erkennbar geworden sein, dass die Nutzungsregelung, aus der sich
das Forderungsrecht des Nachfolgers ergeben soll, jeweils mit Gbertragen werden und
dem jeweiligen Inhaber der Nutzungsberechtigung zustehen soll.

Ausdrickliche Verknidpfung ist dann anzunehmen, wenn durch den Wortlaut der
Vereinbarung entweder klargestellt wird, dass die Beglnstigung einem bestimmten
Grundstiick zugute kommen soll, oder dazu bestimmt ist, auch gegeniber nachfolgenden
Eigentimern Bestand zu haben.

(Beispiel 26) Die Vereinbarung soll sich gerade auch auf die ,heirs and successors of X,
the owner for the time being of plot y" beziehen4,

Fehlt es an einer ausdricklichen Regelung, so wird immer in den Fallen eine Verknlpfung
anzunehmen sein, in denen die ,covenant"” den Wert oder die tatsdchliche Nutzung des
Grundstlickes beeinflusst®?>, Die Definition gleicht hierbei den Anforderungen an das
~touch and concern“- Erfordernis. Dies bedeutet letztlich, dass Forderungsrechte aus
~covenants", die den Test in Swift erfillen, stets Ubertragungsfahig sind. Wie nachfolgend
zu zeigen sein wird, bedarf es zur Ubertragung der Forderungsberechtigung aus
~covenants" grundsatzlich keiner weiteren Vereinbarungen der Parteien zur Nachfolge.

In beiden Fallen muss das Grundstick hinreichend bestimmbar sein und die Tauglichkeit
aufweisen, von der Beginstigung profitieren zu kénnen®?, Zudem muss dies zu dem
Zeitpunkt gegeben sein, da die ,covenant" gefordert werden soll. Weniger entscheidend
kommt es auf den spateren Zeitpunkt an, in dem die Eintragung des Rechtstitels, auf den
sich die ,covenant® bezieht, beantragt wird®”’. Dies hat den wiinschenswerten Effekt,
dass die Beglinstigung (,the benefit of a freehold covenant") auch dann mit dem
Grundstiick verbunden bleibt, wenn es der erste Eigentimer des beglinstigten Landes
(,the original covenantee") versaumt, seine Eintragung als Eigentimer zu
veranlassen'®®®, Im Gegensatz dazu filhrt die fehlende Eintragung der ,lease" im Recht
der ,leasehold covenants" dazu, dass hierdurch die Ubertragbarkeit verhindert wird®,

1623 pixon, Principles of Land Law, p. 297.

1624 Dixon, Principles of Land Law, p. 298.

1625 Dixon, Modern Land Law, p. 313.

1626 Dixon, Principles of Land Law, p. 298; Gadd’s Transfer, Re (1966) Ch 56.

1627 Dixon, Principles of Land Law, p. 298; Mellon v Sinclair (1996) unreported, 22 October, Transcript FC
96/6975/C.

1628 pixon, Principles of Land Law, p. 298.

1629 Dixon, Principles of Land Law, p. 298; Brown and Root Technology Ltd. v Sun Alliance and London
Assurance Co Ltd. (1995) 3 WLR 558.
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(2) ,Annexation™ nach s 78 LPA 1925

Neben der Mdglichkeit einer ausdricklichen oder konkludenten ,annexation" durch die
Parteien kommt auch eine Verknipfung der Forderungsberechtigung mit dem Schicksal
der Grundstiicksberechtigung nach s 78 des LPA 1925 in Betracht!®*®. GemaB der
Auffassung des Court of Appeal in Federated Homes!%** bewirkt s 78 des LPA 1925 eine
~annexation® der Forderungsberechtigung aus jeder ,covenant® (,positive® oder
»~hegative™) zu jedem Teil des Grundstlickes.

Auch hier sind die Bestimmtheitsanforderungen und der Beglinstigungsgrundsatz zu
beachten. Das Grundstlick muss ,capable of benefiting from the covenant" und ,readily
indentified from the deed" sein®*2. Die Anforderungen an das Bestimmtheitserfordernis
waren in diesem Zusammenhang lange Zeit nicht klar formuliert, soweit es darum ging,
ob in der ,covenant® bzw. der entsprechenden Vertragsurkunde auf das zu
beglinstigende Grundstiick selbst Bezug genommen sein musste, oder ob es ausreichend
war, dass die ,covenant® dem zu beglinstigenden Grundstick in anderer Weise
zugeordnet werden konnte!**. Nach der Entscheidung in Crest Nicholson lasst sich
nunmehr zusammenfassend festhalten, dass bereits in der ,covenant" der notwendige
Bezug hergestellt sein muss. Das Grundstick muss ,easily ascertainable from the deed of
covenant" sein'®,

In der Praxis bedeutet die Méglichkeit zur Ubertragung gemé&B der vorangegangenen
Anforderungen, dass, abgesehen von den Fallen, in denen eine gegenteilige Absicht der
Vertragparteien deutlich zum Ausdruck gebracht wird!**, die meisten ,covenants" in der
erforderlichen Weise mit dem Grundstliick verbunden werden und jedem Erwerber des
Grundstickes oder Teilen davon zugute kommen. Diese auf die Entscheidung in
Federated Homes zuriickgehende Ansicht stellte eine groBe Weiterentwicklung des
Rechtes dar und bewirkt, dass - andere Voraussetzungen als erflllt unterstellt - die
Beginstigung auf alle ,successors in title of the original covenantee"™ libergehen, selbst
wenn das Grundstiick in Teile zergliedert verauBert wird¢,

(Beispiel 27) “If X (original covenantor) covenants with Y that no trade or business is
permitted on X’s land, the benefit of that covenant will attach to each and every part of
Y’s land, and subsequent purchasers of the whole, or part, will obtain the benefit of it.”%”

Der Effekt dieser Auslegung der s 78 LPA 1925 wird verdeutlicht, wenn man sich nun
vorstellt, dass Y ein ,Property developer" ist, der viele verschiedene Teilstliicke als
~housing estates™ weiterverdauBert!s,

Wegen der weitreichenden Folgen wurde daher viel zu der Entscheidung Federated
Homes v Mill Lodge Properties (1980) geschrieben und angezweifelt, ob diese
Anwendung durch den Gesetzeszweck des 78 LPA 1925 noch gedeckt ist (,was ever
intended to have this magic effect"'**). Dennoch sind die praktischen Auswirkungen auf
Streitigkeiten beziglich ,freehold covenants® eher maBigen AusmaBes, weil in den
meisten Fallen die Frage der ,annexation™ ausdricklich geregelt (erlaubt oder
ausgeschlossen) sein wird*4, Die praktischen Auswirkungen von Federated Homes v Mill

1630 \/gl. Federated Homes v Mill Lodge Properties (1980) 1 All ER 371; Whitgift Homes v Stocks (2001) EWCA
Civ 1732; Crest Nicholson Residential v McAllister (2004) 2 ALL ER 991; (2004) 1 WLR 2409; Dixon, Modern
Land Law, p. 313.

1631 Federated Homes v Mill Lodge Properties (1980) 1 All ER 371; Dixon, Modern Land Law, p. 313.

1632 Dixon, Principles of Land Law, p. 298.

1633 Sjehe hierzu Dixon, Modern Land Law, p. 313.

1634 7 B. Robins v Berleley Homes (1996) EGCS 75.

1635 Dixon, Principles of Land Law, p. 298; siehe auch Roake v Chadha (1984) 1 WLR 40.

1636 Dixon, Principles of Land Law, p. 298. Anderen Grundstiicksnutzern kénnen grundséatzlich nur
Unterlassungsanspriiche gegen den Verpflichteten zustehen.

1637 Dixon, Principles of Land Law, p. 298; Siehe auch Robins v Berkeley Homes (1996) EGCS 75.

1638 Sjehe auch den insofern dhnlichen Sachverhalt in Whitgift Homes v Stocks (2001) EWCA Civ 1732

1639 Dixon, Principles of Land Law, p. 298.

1640 Sjehe hierzu Dixon, Modern Land Law, p. 314.
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Lodge Properties (1980) bleibt daher auf die Félle beschrankt, in denen die ,covenant"
sich Uber die Frage der Ubertragbarkeit ausschweigt oder keine eindeutige Intention
erkennen lasst und daher ,statutory annexation to each and every part" anzunehmen ist.
Whitgift Homes v Stocks (2001) war z.B. ein solcher Fall. Hier ging es um eine
Streitigkeit Uber ein ,housing development" (Bauvorhaben), welches in den 20-er und
30-er Jahren des letzten Jahrhunderts beendet wurde. Hier war zentrale Frage, ob eine
»~Statutory annexation® mdglich ist und die ,covenants® daher heute weiterhin
durchsetzbar sind®,

Wenn also alle zuvor genannten Voraussetzungen an die Nutzungsregelung, aus der sich
die Forderungsberechtigung ergibt, und die Anforderungen an die
Grundstiicksberechtigung erfillt sind, kann ein mdglicher Rechtsnachfolger des ,original
covenantee" ,at law" jeden, der Verpflichteter aus der entsprechenden ,covenant” ist, in
Anspruch nehmen. Hierzu ist nochmals anzumerken, dass es sich im Fall der
Geltendmachung des Anspruchs ,at law" beim Anspruchsgegner aufgrund der
eingeschrinkten Méglichkeit der Ubertragung entsprechender ,burdens" ,at law" (nur
Jrestritive covenants™) um den ,original covenantor" handeln muss. Niemand sonst kann
~at law" aus ,freehold covenants" in Anspruch genommen werden?4,

b) ,Passing the benefit of covenants ,in equity"

Soll die Verpflichtung gegen einen anderen als den ,original covenantor” durchgesetzt
werden, so geht dies nur ,in equity”. Der Forderungsinhaber muss hiernach darlegen
kdénnen, dass ihm das Forderungsrecht ,in equity" zusteht.

Dies fuhrt zu der Frage, unter welchen Voraussetzungen die Beglinstigung ,in equity"
vom ,original covenantee"™ auf mdgliche Nutzungsnachfolger Gbergehen kann. Vorab sei
angemerkt, dass die Regeln gleichfalls flir ,positive® und ,negative covenants"
Anwendung finden, soweit es sich bei dem Nachfolger um einen ,successor in title"
handelt. Wegen des erweiterten praktischen Anwendungsbereichs haben sich die
Prinzipien verstarkt im Zusammenhang mit denen der ,restrictive covenants"
weiterentwickelt. Erweitert ist der Anwendungsbereich deshalb, weil auch ein Nachfolger
des ,original covenantor™ maéglicher Anspruchsgegner sein kann.

aa) ,Touch and concern® - Prinzip

Zunachst bedarf es auch hier der Beachtung des ,touch and concern™ Prinzips'¢**. Die
Situation ist hier mit der bereits besprochenen ,at law" identisch. Auch hier gilt es aber
Zu beachten, dass, wenn ein Klager die ,freehold rules" benutzen méchte, um eine
~leasehold restrictive covenant" gegeniber einem ,subtenant" oder ,squatter" (dies ist
kein ,assignee™ des ,original tenant") durchzusetzen, nicht abschlieBend geklart ist, ob er
sich darauf berufen darf, dass der Landlord and Tenant (Covenant) Act dieses Erfordernis
fur ,restrictive leasehold covenants" aufgehoben hat (die Gegenstand einer ,lease" sind,
die ,on or after 1st January 1996" begriindet wurde)*4. Als Konsequenz ware auch das
Forderungsrecht (,benefit") einer solchen , personal obligation™ aus der ,lease™ auf einen
Nachfolger des ,landlord™ Ubertragbar®,

bb) ,Successor of the original covenantee"

1641 Dixon, Principles of Land Law, p. 299.

1642 Dixon, Principles of Land Law, p. 299. Zu den “leasehold covenants” siehe obige Ausfilhrungen.
1643 Sjehe hierzu Rogers v Hosegood (1900) 2 Ch 388.

1644 Dixon, Principles of Land Law, p. 299.

1645 Sjehe das Beispiel bei Dixon, Modern Land Law, p. 315.
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Als weitere Voraussetzung einer Forderungsibertragung ,in equity" muss der Nachfolger
als potentieller Forderungsgldaubiger einen ,legal® oder ,equitable estate" erworben
haben. Im Gegensatz zur Position ,at law" ist die Forderungsberechtigung nicht auf
Inhaber eines ,legal estate" begrenzt!®*¢, Dieser ,estate™ muss aber unter Beachtung der
s 78 des LPA 1925 nicht mit dem des ,original covenantee" identisch sein.

(Beispiel 28) Der Klager X ist der ,equitable tenant™ des ,original covenantee®™, dem
Jfreeholder" Y. X kann gegen Z, den ,original covenantor" vorgehen.

Darlber hinaus gilt auch hier, dass jeder Besitzer des begiinstigten Grundstlickes (auch
ein ,adverse possessor"') dazu befugt ist, die Beginstigung aus einer ,restrictive
covenant" durchzusetzen'¢*’. Dies folgt aus s 78(1) (zweiter Absatz) LPA 1925, wonach
~the owners and occupiers for the time being" als ,successors in title" zu behandeln sind,
soweit die Berechtigung zur Durchsetzung von ,restrictive covenants" in Rede steht!s,
Dies ist praktisch deshalb so bedeutend, weil hiervon auch die Falle betroffen werden, in
denen die ,covenants® gegenliber den Nachfolgern des ,original covenantor"
durchgesetzt werden soll. Dieser kann nach s 79(2) LPA 1925 wiederum ebenfalls ein
einfacher Besitzer sein's*,

(Beispiel 29) Aufgrund der Regelung in s 78 kann X, ,adverse possessor" auf dem Land
des A, dem ,original covenantee®, dessen Beglinstigung aus einer ,restrictive covenant"
gegeniiber Y, ,adverse possessor" auf dem Land des B als dem ,original covenantor"
geltend machen und durchsetzen.

cc) Die Verknipfung der ,covenant™ mit dem Recht am Grundstiick

Die Begiinstigung muss ferner auf eine der drei folgenden Arten mit dem Schicksal des
Grundstiickes verbunden und Ubergeleitet worden sein:

(1) ,Annexation: express or statutory”

Die notwendige Verknlipfung der Berechtigung aus einer ,covenant® mit der
Berechtigung zur Nutzung des begiinstigten Grundstiickes kann ebenso wie nach den
Regeln ,at law"™ herbeigefihrt werden. Tatsdchlich werden dieselben Worte gleichzeitig zu
einer ,annexation™ sowohl ,at law" als auch ,in equity" flihren¢*°. Es sei hierzu nochmals
erwahnt, dass es entscheidend ist, dass der Wortlaut entweder darauf abzielt, dass die
~covenant" sich auf die Beglinstigung eines bestimmten Grundstlickes beziehen soll (,the
covenant must be for the benefit of certain land™), oder dass klargestellt ist, dass sich die
Beginstigung auf klinftige Nutzungsberechtigte des Grundstiickes erstrecken soll (,to
endure for successive owners of the land")s:,

Diese Voraussetzung war nach Ansicht des Privy Council im Fall Lamb v Midas Equipment
(1999) bspw. gerade nicht gegeben. Uberraschenderweise wurde hier entschieden, dass
die Bezeichnung ,his heirs, executors, administrators, transferees and assigns™ nicht zu
einer ,annexation to the land" fihre, sondern lediglich den ,covenantee™ persénlich
beschreibe!®2,

1646 Dixon, Modern Land Law, p. 312.

1647 Dixon, Principles of Land Law, p. 300.

1648 Dixon, Principles of Land Law, p. 300.

1649 Dixon, Principles of Land Law, p. 295.

1650 Dixon, Principles of Land Law, p. 300.

1651 Dixon, Modern Land Law, p. 315.

1652 Dixon, Principles of Land Law, p. 300; Lamb v Midas Equipment (1999) (on appeal from Jamaica)
unreported.
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Zudem muss das Grundstick zum Zeitpunkt der Geltendmachung hinreichend
bestimmt!®* und geeignet sein, von der ,covenant™ zu profitierens>,

In diesem Zusammenhang sind hier im Weiteren die Auswirkungen der Regelung in s 78
des LPA 1925, wie sie Gegenstand der Entscheidung in Federated Homes waren, von
entscheidender Bedeutung, wonach auch hier eine disponible gesetzliche Uberleitung in
Betracht kommt.

S 78(1) LPA 1925:

A covenant relating to any land of the covenantee shall be deemed to be made with the
covenantee and his successors in title and the persons deriving title under him or them,
and shall have effect as if such successors and other persons were expressed"¢,

Urspringlich wurde dies lediglich als ,word saving provision® erachtet, die lediglich
sicherstellen bzw. klarstellen sollte, dass auch ,successors® etc. als ,original
covenantees" in die ,deed" miteinbezogen zu betrachten seien, ohne jedoch im Einzelfall
von dem Erfordernis zu befreien, die Verknipfungsabsicht in der ,deed" zu ermitteln®s,
Nunmehr, wie auch bei der ,annexation at law", hat Lord Justice (LJ) Bridge in Federated
Homes klargestellt, dass in dem Fall der Ubertragung des entsprechenden
Gesetzeswortlauts in die Vertragsurkunde eine automatische Verkntpfung der ,covenant"
mit dem Land des ,covenantee®™ hergestellt werde!®”. Noch einmal sei aber erwahnt, dass
das Grundstlick selbst hinreichend bestimmt (Beweisanforderung: Whitgift Homes!®%®)
und ,capability of benefiting from the covenant"™ gegeben sein muss!®*,

Sind diese Voraussetzungen erfillt, so ist die Beglinstigung mit jedem Grundsticksteil
dauerhaft verbunden und steht automatisch jedem Erwerber des ganzen Grundstlickes
oder Teilen dessen zu. Es sei hierbei erinnert, dass diese ,statutory annexation®™ durch
eine zum Ausdruck gebrachte gegenteilige Intention verhindert werden kann®¢°, weshalb
auch hier die praktischen Auswirkungen gering einzustufen sind und es letztlich immer
vom Willen der Parteien abhdngen wird, inwiefern sie die notwendige
Grundstiicksbindung herstellen wollen.

(2) ,Assignment: express or implied"

Als Alternative zur ,annexation" besteht die Mdglichkeit des Klagers, dass ihm die
Beginstigung im Sinne eines Anspruchs aus Vertrag nach den hierfir geltenden
allgemeinen Regeln abgetreten wurde®®., Dies bedeutet, dass es dem ,original
covenantee" regelmaBig madglich ist, die Beglinstigung zeitgleich mit dem ,transfer of the
land® zusammen an den Erwerber abzutreten. Auch hier muss das Grundstiick ,capable
of benefiting from the covenant" und hinreichend bestimmt sein.

Allerdings ist klarzustellen, dass es sich hierbei um eine Abtretung inter partes handelt
und keine dingliche Verknipfung mit dem Grundstick selbst (Marten v Flight Refuelling
(1962)) stattfindet'®*s2, Zuklinftige Nutzungsnachfolger werden nicht automatisch
berechtigt, die ,covenant" durchzusetzen. Sollte also der Verkaufer selbst lediglich die
Forderungsberechtigung abgetreten bekommen haben, so bedarf es zur Ubertragung der
Berechtigung einer weiteren Abtretung an den nachfolgenden Kaufer. Daraus folgt, dass

1653 Mellon v Sinclair (1996) (unverdffentlicht), 22. Oktober, Transcript FC2 96/6975/C

1654 Sjehe hierzu die Priifung in Gadd’s Transfer, Re (1966) Ch 56; Dixon, Principles of Land Law, p. 300.
1655 Dixon, Principles of Land Law, p. 300.

1656 Dixon, Principles of Land Law, p. 300.

1657 Federated Homes v Mill Lodge Properties (1980); Dixon, Principles of Land Law, p. 300.

1658 Whitgift Homes v Stocks (2001) EWCA Civ 1732; Dixon, Principles of Land Law, p. 300.

1659 Dixon, Principles of Land Law, p. 300.

1660 pixon, Principles of Land Law, p. 301; siehe hierzu Roake v Chadha (1984) 1 WLR 40.

1661 Dixon, Principles of Land Law, p. 301.

1662 pixon, Principles of Land Law, p. 301; Marten v Flight Refuelling Ltd. (1962) Ch 115.
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es fur eine dauerhafte Verknipfung der ,covenant® mit dem Grundstlick einer
sogenannten ,chain of assignment™ bedarf*ss.

In friheren Entscheidungen wurde hingegen angenommen, dass eine Abtretung
(.express assignment") der Forderungsberechtigung im Zusammenhang mit der
Ubertragung der Grundstiicksberechtigung durch den ,original covenantee® eine
~annexation" der Forderungsberechtigung beinhalte!*®*. Eine solche Annahme verwischt
jedoch die klare Trennung zwischen ,annexation™ und ,assignment®. Die Tatsache, dass
die Ubertragung durch ,assignment" vollzogen wurde, deutet gerade darauf hin, dass es
an einer ,annexation® fehlt. Die in Re Pinewood Estates vertretene Ansicht
(Notwendigkeit einer ,chain of assignment“) erscheint hier dogmatisch sauber und
vorzugswiirdig. In diesem Zusammenhang kénnte jedoch zu Uberlegen sein, ob lber eine
Anwendung von s 62 LPA 1925 eine inzidente Ubertragung der Forderungsberechtigung
auf nachfolgende ,assignees" der Grundsticksberechtigung konstruiert werden kann?e,
Diesem Ansatz steht jedoch die vom Gericht in Kumar v Dunning (1989) obiter geauBerte
Ansicht entgegen, dass ,restrictive covenants™ nicht unter s 62 zu subsumieren seien?s¢,

(3) ,Scheme of development (building scheme)"

Eine weitere Mdéglichkeit zur dauerhaften Verknipfung der Forderungsberechtigung aus
entsprechenden ,covenants® mit der Grundstiicksberechtigung besteht (,,in equity™) im
Rahmen eines ,building scheme™¢7,

Die Fahigkeit, von ,benefits of covenants" im Rahmen eines auch sog. ,scheme of
development™ (bergehen zu koénnen, basiert letztlich auf ,common intention® and
~practicability™®%, Einfach ausgedrickt wird einem ,common vendor of land, such as a
developer or builder® die Mdéglichkeit eingerdumt, Forderungsberechtigungen aus
,covenants®, die er mit Kaufern anderer Parzellen vereinbart, auf die Kaufer der anderen
Einheiten zu Ubertragen. Dies stellt einen Versuch dar, gegenseitig durchsetzbare
Verpflichtungen zu kreieren, deren jeweilige Begiinstigung dauerhaft flir und gegen die
jeweils anderen Kaufer wirken soll. Hier darf nicht vergessen werden, dass die jeweiligen
Verpflichtungen nur nach den oben dargestellten Regeln Gbertragen werden kénnente®,

Diese Konstruktion ist zundchst nicht ungewdhnlich, soweit es um die Ubertragung
bereits begriindeter Forderungsrechte geht. Dem ,Common vendor" steht natirlich
immer die Méglichkeit offen, die Beglinstigungen aus bereits bestehenden ,covenants"
friherer Kaufer auf nachfolgende Kaufer anderer Grundstlicksteile Uber die Regeln der
»annexation™ oder durch ,assignment" zu Ubertragen”,

Die Besonderheit und der Vorteil der Ubertragbarkeit im Rahmen eines ,building scheme"
ist aber, dass auch Forderungsrechte gegeniiber nachfolgenden Kaufern wiederum mit
den bereits verkauften Grundstlicksteilen verknipft werden kénnen. Dies ware unter den
bisher behandelten Ubertragungsméglichkeiten ausgeschlossen, weil der ,common
vendor® nicht mehr Inhaber (,owner") dieser Grundstlicksteile ist'¥”* und eine
Verknipfung durch ihn nicht mehr méglich ist. Nach den Regeln der ,equity" gilt hier nun
aber unabhdngig von der Tatsache, dass frihere Kaufer ihr Grundstiick bereits erworben
haben, bevor nachfolgende Kaufer sich aus einer ,covenant® gegenliiber dem ,vendor"
verpflichten, dass entsprechende Forderungsberechtigungen auch auf die friiheren Kaufer

1663 Dixon, Principles of Land Law, p. 301; Pinewood Estates, Re (1958) Ch 280.

1664 Sjehe Renals v Cowlishaw (1878) 9 Ch D 125; (1874-80) All ER Rep 359; kritisch Dixon, Modern Land Law,
p. 316.

1665 Dixon, Modern Land Law, 5™ edition 2005 p. 317.

1666 Kumar v Dunning (1989) QB 193.

1667 Dixon, Principles of Land Law, p. 301.

1668 Dixon, Principles of Land Law, p. 301.

1669 Dixon, Principles of Land Law, p. 301.

1670 Dixon, Principles of Land Law, p. 302.

1671 Dixon, Principles of Land Law, p. 302.
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Ubergeleitet werden. Die Beglinstigungen gelten somit im Rahmen eines ,scheme of
development® zugunsten aller Kaufer, unabhangig von dem Zeitpunkt ihrer
Begriindungc72,

(Beispiel 30) Bloggs and Bloggs besitzen 20 ,plots of land®, auf denen sie Hauser
errichtet haben. Mr A kauft ,plot 1". Bloggs and Bloggs untersagen Mr A in diesem
Zusammenhang Gewerbe zu treiben. Diese Belastung wird nun jeweils mit ,plot 1"
weiteribertragen und die Beglinstigung steht dem gesamten Grundstiick von Bloggs and
Bloggs zu, also jedem der 19 Ubrigen ,plots®. Nun verkaufen Bloggs and Bloggs , plot 2"
an Mr B., ebenfalls mit dem Verbot, Gewerbe zu treiben.

Mr B steht nun die Beglinstigung aus der ,covenant" zwischen B & B und Mr A zu, weil
»plot 2" Teil des Grundbesitzes von B & B war, als er, Mr B, sein ,plot" erwarb. Die zuvor
(auch) zugunsten von ,plot 2" begriindete Begiinstigung (zu Lasten von Mr A) ist mit
dem Erwerb des Grundstlicksteils auf Mr B mit Gbergegangen. B kdénnte A nun auf
Unterlassen in Anspruch nehmen.

Dagegen stiinde nach den normalen Regeln Mr A kein Forderungsrecht gegen Mr B zu,
weil Mr A sein Grundstlck bereits (ohne dass eine Beglinstigung gegeniber Mr B
bestanden hatte) erworben hatte. Eine direkte Verbindung zwischen A und B besteht
ebenfalls nicht. Hier kommt nun die Wirkung des ,building scheme" ins Spiel. Dies hat
zur Folge, dass die der VerauBerung von ,plot 1" zeitlich nachfolgende Bestellung der
Verpflichtung des B (bzw. die Belastung seines Grundstlickes) zugunsten von Mr. A wirkt,
obwohl B & B zum Zeitpunkt der Bestellung der Beglinstigung nicht mehr Inhaber von
~plot 1% waren.

Um diese weitreichende Wirkung zu erzielen, muss im Einzelnen klargestellt werden, dass
das gesamte Grundstlick unter die Anwendung eines ,common scheme of covenants"
fallen soll. Die notwendigen tatsachlichen Voraussetzungen fir ein ,scheme of
development" sind in Ellsiton v Reacher (1908) dargelegt®’:;

- ,there must be a common vendor;

- the land must be laid out in identifiable plots;

- the benefit of every purchaser’s covenants must be intended to be mutually
enforceable (that is, to pass to every other purchaser);

- the purchasers must have bought the land on condition that this was intended;
and

- the area of the scheme must be well defined”

Diese Voraussetzungen sind jedoch nicht abschlieBend oder zwingend, sondern eher
Ausdruck eines allgemeinen Rechtsgedankens des Gewohnheitsrechts (,common
intention"). Daher wurde ein ,scheme"™ auch angenommen, obwohl es an einem ,lotted
plan® fehlte (Baxter v Four Oaks Properties (1965), bestdtigt in Whitgift Homes), kein
~common vendor" vorhanden war (Re Dolphin“s Conveyance (1970)), das Grundstiick in
weitere ,sublots™ unterteilt war (Brunner v Greenslade (1971) und sogar auf ,plots"
ausgeweitet wurde, die durch eine Zusammenlegung verschiedener ,plots® erst nach
Wirksamwerden des ,,scheme™ miteinbezogen werden sollten?4,

Allerdings wurde das Vorliegen eines ,building scheme® klar verneint, weil die einzelnen
~covenants" inhaltlich voneinander abwichen und es daher an der wesentlichen
~mutuality", also der Gegenseitigkeit, fehlte!¢’>. Darlber hinaus folgt aus Whitgift Homes,
dass das Gebiet, auf das sich der ,building scheme" beziehen soll, hinreichend

1672 Dixon, Principles of Land Law, p. 302.

1673 Elliston v Reacher (1908) 2 Ch 374; Dixon, Principles of Land Law, p. 302.

1674 Dixon, Principles of Land Law, p. 303; Baxter v Four Oaks Properties (1965) Ch 816 (bestétigt in Whitgift
Homes Ltd. v Stocks (2001) EWCA Civ 1732), Dolphin’s Conveyance, Re (1970) Ch 654, Brunner v Greenslade
(1971) Ch 993.

1675 Emile Elias v Pine Groves (1993) 66 P & CR 1; Dixon, Principles of Land Law, p. 303.
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bestimmbar sein muss. Hinreichend bestimmt heit, dass alle Erwerber die Reichweite
ihrer Verpflichtungen klar erkennen kdénnen, sowohl rechtlich als auch tatsachlich¢7,

Im Fall Whitgift Homes wurde ein ,housing development™ in den 20-ern und 30-ern des
letzten Jahrhunderts fertig gestellt, und es gab keinen Zweifel dariiber, dass wahrend der
Bauzeit ein ,scheme" beabsichtigt war. Allerdings gab es Unsicherheiten Uber die
tatsachliche Reichweite des ,scheme®. Manche StraBen konnten klar zugeordnet werden.
Bei verschiedenen anderen Gebieten konnte eine klare Zuordnung nicht getroffen
werden. Folge dessen konnte der ,scheme" keine Wirkung entfalten, auch nicht
hinsichtlich solcher Gebiete, die klar einbezogen sein sollten. Es blieb letztlich die
Unsicherheit Uber die genaue ,o6rtliche®™ und daher auch ,rechtliche®™ Reichweite der
behaupteten ,mutually enforceable obligations™¢””. Kein Erwerber konnte sich hinsichtlich
seiner ,benefits" und ,burdens® letztlich sicher sein.

AbschlieBend sei hierzu nochmals erwdhnt, dass ein wirksamer ,building scheme" nicht
die Ubertragbarkeit der ,burden“ einer ,covenant" beeinflusst. Sollte diese nach den
vorangegangenen Ausfihrungen ,mutually enforceable™ sein, so richtet sich die Frage der
Ubertragbarkeit der Verpflichtung (,running of the burden of restrictive covenants") nach
den allgemeinen Regeln'®’s, Regelmafig setzt dies die Eintragung beziiglich aller Titel aller
Erwerber voraus.

Dennoch sind die Gerichte sehr zuriickhaltend mit der Einmischung in ,local law",
welches durch einen ,building scheme" geschaffen werden sollte. Ist ein solcher einmal
wirksam zustande gekommen, wird das Gericht einen Rechtsbehelf nicht vollstandig
gegeniiber einem Klager zurlickweisen, der versucht, eine hieraus erhaltene
Beglinstigung durchzusetzen. Ebenso wird das ,Lands Tribunal® in einem Verfahren nach
s 84 des LPA 1925 nicht einer vollstdndigen Aufhebung (,discharge®™) von ,building
scheme covenants™ zustimmen?¢7,

2. Vertikale Nachfolge

Wie bereits bei der Ubertragung der Verpflichtungen aus ,freehold covenants" gesehen,
ist es auch bei der Ubertragung von entsprechenden Forderungsberechtigungen nicht
entscheidend, ob diese zusammen mit der Ubertragung eines ,freehold estates" oder der
Begriindung eines ,leasehold estate" (ibergeleitet werden sollen. Bei der Ubertragung der
Forderungsberechtigung ist allein zu beachten, dass Forderungsrechte aus ,positiven
covenants" nur auf den Erwerber eines ,legal" oder ,equitable estate"™ (ibergehen kénnen.
Somit werden auch vertikal nachfolgende Nutzungsberechtigte - soweit sie eine ,lease"
Ubertragen bekommen - aus allen ,proprietary covenants" berechtigt. Andere vertikal
nachfolgende Grundstiicksnutzer (,occupier, adverse possessors™) werden Uber s 78(1)
LPA 1925 zumindest aus ,negative covenants" berechtigt. Dies bedeutet letztlich, dass
sie jedenfalls grundstiicksbezogene Unterlassungsanspriiche gegen die jeweiligen Nutzer
des belasteten Grundstlickes durchsetzen kdénnen, auch wenn sie diese nicht selbst
vereinbart hatten und der Anspruchsgegner nicht der urspriinglich Verpflichtete aus den
~covenants" ist.

1676 Dixon, Principles of Land Law, p. 303.

1677 Dixon, Principles of Land Law, p. 303.

1678 Dixon, Principles of Land Law, p. 303.

1679 Dixon, Principles of Land Law, p. 303; Siehe auch Bromor Properties’ Aplication, Re (1995) 70 P & CR 569;
Lee’s Application (1996) 72 P & CR 439.
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I1I. Auswirkung der Ubertragungsmechanismen auf die gerichtliche Durchsetzung

In der Praxis wird derjenige, der sich auf den ,benefit" einer ,covenant" beruft, in aller
Regel auch der Klager sein und der Inhaber des ,burdened land" entsprechend der
Beklagte. Tatsachlich ist in all den Fallen, in denen jemand versucht, eine ,covenant"
gegenuber einem anderen durchzusetzen, der Nachweis erforderlich, dass sowohl die
Begiinstigung auf den Klager als auch die Verpflichtung auf den Beklagten bergegangen
ist'®®. Es ist daher jeweils getrennt zu untersuchen und nachzuweisen, dass die
Beglinstigung auf den Klager Gbergegangen und die Belastung entsprechend auf den
Beklagten lGbergegangen ist (jeweils unter den anzuwendenden Regeln).

Without this duality, there can be no action ,on the covenant® (Thamesmead Town v
Allotey (1998))8t,

Wegen der eingeschrénkten Méglichkeit zur Ubertragung der Verpflichtung aus “freehold
covenant” missen bei der klageweisen Durchsetzung der Begiinstigung verschiedene
Konstellationen unterschieden werden.

1. Suing ,at law"

Unter Beachtung der oben dargestellten Grundsatze und der ,in equity" und ,at law" zur
Verfliigung gestellten Rechtsbehelfe gilt hinsichtlich der Klagemdéglichkeiten der beiden
Rechtsbereiche Folgendes festzustellen:

Wenn jemand ,at law" klagt (also auf Schadenersatz!¢®?), wird er vorbringen, dass der
Beklagte ,subject to a burden at law" ist und Schadenersatz zu leisten hat. Sollte die
Klage erfolgreich sein, so ist der Klager zum Schadenersatz berechtigt (,has a right to
damages"), dass ihm vom Gericht nicht abgelehnt werden kann (kein Ermessen). Der
Kreis maoglicher Anspruchsgegner/Beklagter ist wegen der fehlenden
Ubertragungsfahigkeit der ,burden“ bei Klagen ,at law" auf den ,original covenantor®
beschrankt.

Soweit es um die Durchsetzung zwischen den urspriinglichen Parteien geht oder eine
Durchsetzung ,at law"™ zwischen dem urspriinglich Verpflichteten und einem Nachfolger
des Berechtigten in Betracht kommt, stehen dem Klager die Rechtsbehelfe des ,common
law" und der ,equity" nebeneinander zur Verfiigung.

2.,Suing ,in equity"

Ein ,court of equity®™ wird immer versucht sein, die Harte des ,common law"
einzudammen (,mitigate"). Dies spiegelt sich gerade auch in den Regeln zu den ,freehold
covenants" wider!s®, So ist es nicht nur leichter, eine covenant ,in equity" durchzusetzen,
sondern auch die Gruppe potentieller Beklagter ist wesentlich gréBer als ,at law", weil
nur im Bereich der ,equity" die Ubertragbarkeit einer ,burden of a restrictive covenant®
maoglich istes,

Bei der Durchsetzung ,in equity" stehen dem Klager ausschlieBlich die ,equitable
remedies® zur Verfligung. Wie bereits gezeigt, kann aber gerade hierdurch die
tatsdchliche Erflllung einer Pflicht durchgesetzt werden. Die Rechtsbehelfe der ,Equity"

1680 Dixon, Principles of Land Law, p. 287.
1681 Dixon, Principles of Land Law, p. 287; Thamesmead Town v Allotey (1998) SLRYB 156.
1682 pixon, Principles of Land Law, p. 288.
1683 Dixon, Principles of Land Law, p. 288.
1684 Dixon, Principles of Land Law, p. 288.
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stehen allerdings im Gegensatz zum Schadenersatzanspruch ,at law" im Ermessen des
Gerichts (,to the discretion of the court") und werden jeweils in angemessener Weise zur
Anwendung gebracht (,will be withheld in an appropriate case")!*®. Die ,equitable"
Rechtsbehelfe sind, wie bereits erwahnt, ,injunction” (,restrictive covenants") und
,decree of specific performance" (,,positive covenants").

3. Zusammenfassung

In jeder Fallgestaltung, in der es um die Durchsetzbarkeit von ,freehold covenants™ geht,
miussen grundsatzlich zwei wesentliche Fragestellungen geklart werden:

- Ist die Beginstigung (,the benefit") auf den Klager ,at law" oder ,in equity"
ibergegangen und

- ist die Verpflichtung (,the burden“) ebenfalls ,at law
Uibergegangen?

A\Y

oder ,in equity"

Falls der Anspruchsinhaber ,in equity" klagt, so muss er darlegen kénnen, dass ,the
burden® ,in equity" auf den Beklagten ibergegangen ist. Gleichsam gilt fiir den Fall, dass
»~at law" vorgegangen wird, dass der Verpflichtete zur Beachtung der ,covenant® ,at law"
verpflichtet ist'®®, Hier ist stets daran zu erinnern, dass lediglich die Verpflichtung einer
Jrestrictive covenant™ und diese nur ,in equity" Gbergehen kann. Zudem kdénnen nur
Verpflichtungen aus ,proprietary (,touch and concern“-Prinzip) restrictive covenants"
Ubertragbar sein.

Der Klager muss sowohl nachweisen, dass die Belastung auf den ,defendant"
Ubergegangen ist, als auch dass er an die Stelle des Beglinstigten getreten ist*®’. Aus der
Tatsche, dass nur die Verpflichtung aus einer ,restrictive covenant™ und nur ,in equity"
Uibergehen kann, folgt als Konsequenz, dass der Klager geltend machen wird, dass auch
seine Beglinstigung ,in equity" Ubergegangen war'®. In diesem Fall wird der Anspruch
insgesamt ,in equity" eingeklagt.

Im Gegensatz dazu sind die Félle, in denen der Klager entweder geltend macht, seine
Beglinstigung sei ,at law" (ibergegangen oder es handele sich um eine Beglinstigung aus
einer ,positive covenant®, auf diejenigen beschrankt, in denen der Beklagte der ,original
covenantor" ist, der in diesen Fallen der einzige Anspruchsgegner sein kann.

E. Anwendbarkeit im Fall der ,sublease™/ Zusammenfassung der Besonderheiten

Die Anwendbarkeit auf ,leasehold covenants" basiert im Wesentlichen darauf, dass sich
letztlich auch im Fall der ,lease™ einzelne ,estateholder® gegenlberstehen. Auf die
Tatsache, dass sich ,leasehold® und ,freehold® und nicht zwei ,freeholder®
gegeniiberstehen, kommt es nicht an. Entscheidend ist allein das Fehlen von ,privity of
estate". Dass es in beiden Fallen zudem gleichermaBen an der ,privity of estate" fehlt,
wurde flr die ,sublease™-Konstellation bereits nhachgewiesen und ist im Fall benachbarter
Jfreehold"-Grundstiicke evident.

Allerdings besteht im Gegensatz zur Durchsetzung von ,covenants® zwischen
verschiedenen ,freeholder® oder gegeniiber einem ,subtenant" eine Vermischung der
Grundsatze aus den ,leasehold covenant rules® mit denen der ,freehold covenants rules”.
Diese Uberlappung beider Regelungskomplexe fiihrt auf der einen Seite zu einer

1685 Dixon, Principles of Land Law, p. 288; Hanbury & Martin, Modern Equity, London 1993, p. 31
1685 Dixon, Principles of Land Law, p. 288.

1687 Dixon, Principles of Land Law, p. 287.

1688 Dixon, Principles of Land Law, p. 297; Siehe Gafford v Graham (1998) NPC 66.
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gegenuber den .freehold covenants" erweiterten Ubertragbarkeit der
Nutzungsregelungen. So erscheint die Ansicht vertretbar, dass nach den Regeln des
LT(C)A 1995, die insoweit nicht verdrangt werden, auch rein ,personal obligations" aus
der ,lease" Ubertragbar sind. Auf der anderen Seite sind nur Verpflichtungen aus
Jrestrictive covenants™ nach den Regeln Uber ,freehold covenants" auf einen ,subtenant®
Ubertragbar, obwohl der LT(C)A 1995 (in seinem Anwendungsbereich) gerade eine
Ubertragbarkeit der ,positive leashold covenants" begriindet.

Ein Problem besteht bei den ,covenants contained in a lease" (also den Verpflichtungen
des ,tenant" gegeniber dem ,landlord") darin, dass diese nicht durch Eintragung
sicherbar sind (sofern sie sich auf das Uberlassene Grundstlick beziehen). Die Eintragung
der zwischen zwei ,freeholdern®™ bestehenden ,restrictive covenants" ist grundsatzlich
moglich und notwendig, sollen etwaige Nutzungsnachfolger gebunden werden.

Als Aquivalent zum Eintragungserfordernis misste zur Bindung des ,subtenant" auf die
Regeln der ,doctrine of notice™ zuriickgegriffen werden, wobei fraglich ist, ob dem
,subtenant® die Kenntnis des Inhaltes der ,headlease™ und/oder der Existenz darin
enthaltener ,restrictive covenants" unterstellt werden kann.

F. Konstruktionsversuche zur Ubertragbarkeit von ,positive covenants"

Die momentane Rechtslage beziiglich der Ubertragbarkeit von ,freehold covenants" lasst
sich kurz noch einmal wie folgt zusammenfassen®®;

~the benefit of positive and negative covenants can run with the land ,at law"™ and
LN equity";
- only the burden of negative/restrictive covenants may run, and only ,in equity".

Es versteht sich von selbst, dass dies keine befriedigende Situation darstellt (wie dies in
Rhone v Stephens (1994) and Thamesmead Town deutlich wird)*®. So ldasst sich kein
einleuchtender Grund finden, weshalb die ,burdens of positive covenants" nicht auch
Ubertragbar sein sollten.

Tatsachlich ist es schwierig, in Tulk v Moxhay (1848) selbst eine solche Beschrankung zu
finden'®*!, Dennoch erscheint diese als fester Grundsatz in spdateren Entscheidungen.

Zudem ist es dem englischen Recht nicht fremd, den Ubergang ,positiver®
Verpflichtungen, die auf Geldzahlung gerichteten mit eingeschlossen, als ,proprietary
obligations™ zuzulassen (z.B. ,leashold covenants", ,the easement of fencing" und
(,subject to human rights issues") ,the feudal chancel repair liability™)*®2. Davon
ausgehend, dass all diese Verpflichtungen der Eintragung bedlrfen, um bindend zu sein
(wie dies momentan fir ,negative burdens™ auch der Fall ist), ware jeder potentielle
Erwerber hinreichend vor der Ubernahme einer solchen Verpflichtung gewarnt und frei in
seiner Kaufentscheidung. Er koénnte in jedem Fall angemessen auf die drohenden
Belastungen reagieren (z.B. ,run away", ,offer a lower price", ,take out insurance™!¢),

Nichtsdestotrotz bleibt es geltendes Recht, dass der Klager seine Rechte aus einer
~positive covenant®™ nur gegen den urspringlichen ,covenantor® und lediglich auf
Schadenersatz gerichtet geltend machen kann (,suing in damages™)%.

1689 Dixon, Principles of Land Law, p. 304.

1690 Dixon, Principles of Land Law, p. 304; Rhone v Stephens (Executric for Bernard) (1994) 137 SILB 46,
Thamesmead Town v Alletoy (1998) SLRYB 156.

1691 Dixon, Principles of Land Law, p. 304; Tulk v Moxhay (1848) 2 Ph 774.

1692 Dixon, Modern Land Law, p. 319.

1693 Dixon, Principles of Land Law, p. 304.

1694 Dixon, Principles of Land Law, p. 304.
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Diese Ausgangslage fuhrte letztlich zu der Entwicklung verschiedener Konstruktionen um
eine entsprechende Durchsetzung gegen eventuell nachfolgende Grundsticksnutzer
begriinden zu kénnen. Allerdings erscheint letztlich keine vollstéandig zu befriedigen und
eine uneingeschrinkte Ubertragbarkeit mit ihren umfassenden Rechtsfolgen zu
gewadhrleisten®®,

I. ,Chain of covenants”

Eine sehr verbreitete Praktik ist die sogenannte ,chain of covenants®. Allerdings erdffnet
sie nur einen auf Schadenersatz gerichteten Anspruch bzw. einen darauf gerichteten
Rechtsbehelftts,

Bei einer ,chain of covenants® vereinbart jeder Kaufer mit seinem direkten
Rechtsnachfolger (,successor in title") die Beachtung der ,positive covenants"*’. Wird
also der ,original covenantor" in Anspruch genommen bzw. verklagt, so kann dieser
zumindest den ihm entstehenden Schaden von demjenigen ersetzt bekommen, an den er
das Land weiterverauBert hat und der sich zur Beachtung unmittelbar ihm, also dem
VerauBerer gegenlber, verpflichtet hat. Eine ,chain of covenants" beschreibt nun die
Verkettung rechtsgeschaftlicher  Verpflichtungsibernahmen durch die jeweils
nachfolgenden Erwerber. Der Schwachpunkt dieser Konstruktion ist, dass die Kette nur
so stark ist wie ihr schwachstes Glied'**®. So kdnnen bspw. Insolvenz, Tod oder andere
Umstande dazu fihren, dass die Kette unterbrochen wird und die beabsichtigte
Ubertragung der Verantwortlichkeit (fiir die Nichtbeachtung der ,covenant") auf
denjenigen, der im Besitz der Sache ist und mdglicherweise als Einziger direkten Einfluss
auf die Erflllung der Verpflichtung hat, scheitert.

Zudem handelt es sich bei der ,chain of covenants® um die jeweilige Begrindung rein
personlicher Pflichten des Nachfolgers, die als solche nicht die Bestandssicherheit von
~proprietary obligations" besitzen.

Eine Abwandlung dieser Methode ist, dass der jeweilige Erwerber sich zum Zeitpunkt des
Erwerbs gegenliber dem urspringlichen Berechtigten gegeniber zur Beachtung
verpflichtet'***. Im Fall Thamesmead Town hatte sich der ,original covenantor® gegeniber
dem Klager (dieser war ,entitled to the benefit") verpflichtet, offentliche Lasten
(.charges™) im Zusammenhang mit der Unterhaltung gemeinsamer Teile eines ,housing
estate"™ zu libernehmen. Als der jetzige Beklagte das belastete Grundstiick vom ,original
covenantor" erwarb, war beabsichtigt, dass dieser eine Ubernahmevereinbarung mit dem
~covenantee"™ und jetzigem Klager schlieBen sollte. Tatsachlich hatte sich der Verkaufer
und ,original covenantor" seinerzeit gegentber dem ,covenantee" verpflichtet, im Fall
der VerauBerung des eigenen Grundstliickes, den Erwerber zu solch einer
Ubernahmevereinbarung zu verpflichten’®, Letztlich stellte dies den Versuch dar, eine
»~series of covenants™ zu kreieren, bei der jeder neue Eigentiimer jeweils selbstandig zur
Zahlung der Lasten verpflichtet werden sollte. Allerdings scheiterte dies klaglich, weil von
dem Erwerber im Zeitpunkt des Erwerbs tatséchlich keine Ubernahme verlangt wurde.

»~The chain broke the first time it was tested""*.

1695 Dixon, Principles of Land Law, p. 304.
1696 Dixon, Principles of Land Law, p. 304.
1697 Dixon, Principles of Land Law, p. 304.
1698 Dixon, Principles of Land Law, p. 304.
1699 Dixon, Principles of Land Law, p. 304.
1700 pixon, Principles of Land Law, p. 304.
1701 Dixon, Principles of Land Law, p. 305.
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Allerdings sei hierzu angemerkt, dass dann, wenn bezlglich des ,burdened land" ein
Jregistered title" vorliegt, das Grundstlick also eingetragen ist, grundsatzlich die
Moglichkeit besteht, eine ,restriction against that title™’°? eintragen zu lassen und so die
Ubernahme der Verpflichtung zur Bedingung des Erwerbes zu machen'’®, Dies wére auch
im Fall Thamesmead Town eine Méglichkeit gewesen, die Ubernahme der ,burden durch
den Erwerber sicherzustellen.

~The entry of such a restriction ist the most effective way of ensuring that positive
burdens are undertaken by purchasers of the original covenantor’s land."'7%

II. »The artificial long lease”

Wie bereits erwdhnt, kénnen ,positive covenants®, die im Rahmen der Begriindung einer
slease™ vereinbart sind, sehr wohl entsprechenden Nachfolgern gegeniber
Bindungswirkung entfalten. Zudem kann nach s 153 des LPA 1925 eine langjahrige
.ease™ zu einem ,freehold estate™ erweitert werden. Daraus ergibt sich nun die
Moglichkeit, kinstlich zunachst eine ,long lease™ zu Ubertragen, die dann spater in einen
Jfreehold title" umgewandelt werden soll. In diesem Fall werden Nachfolger gebunden,
weil grundsatzlich die ,leasehold rules® anwendbar bleiben'”s,

III. ,Mutual benefit and burden”

Es ist ein allgemeiner Grundsatz der ,equity", dass derjenige, der von einer ,covenant"
profitiert, auch die damit verbundenen Belastungen zu tragen hat. Kommt also ein
Eigentiimer in den Genuss der Benutzung einer PrivatstraBe, so hat er auch fir deren
Unterhaltung aufzukommen.

~They may take the benefit of the covenant if they share its burden (Halsall v Brizell
(1957)).m1708

Konsequenterweise haben deshalb alle nachfolgenden Eigentiimer, die die StraBBe nutzen,
ebenfalls diese Verpflichtung zu Ubernehmen?’?’. Diese Konstruktion war Gegenstand
neuerer richterlicher Uberlegungen, und viele Unsicherheiten beziiglich des
Anwendungsbereichs sind nunmehr geklart.

In Thamesmead Town behauptete der Kldger, dass der Beklagte, hier der Nachfolger des
»soriginal covenantor", fur die Zahlung von sogenannten ,maintenance charges", also die
Erflllung einer ,positive covenant®, verantwortlich sei, weil diese sich auf Einrichtungen
bezégen, von denen der Beklagte profitiere. Tatsdchlich bezogen sich die ,charges™ auf
zwei verschiedene Beglinstigungen (,,benefits™). Die Verpflichtungen bestanden in:

- ,A charge for the upkeep of roads and sewers, and
- (a) charge for the maintenance of common parts, such as walkways, open spaces,
etc.. 1708

Der Court of Appeal entschied, dass die ,benefit and burden rule®™ hinsichtlich der ,charge
for the upkeep of roads and sewers" Anwendung finde, nicht jedoch auf ,general

1702 Zyr Wirkung einer “restriction” siehe Dixon, Modern Land Law, p. 78 f.
1703 Dixon, Principles of Land Law, p. 305.
1704 Dixon, Principles of Land Law, p. 305.
1705 Dixon, Principles of Land Law, p. 305.
1708 pixon, Principles of Land Law, p. 305; Halsall v Brizell (1957) Ch 169.
1707 Dixon, Principles of Land Law, p. 305.
1708 pixon, Principles of Land Law, p. 305.
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facilities". Nach Ansicht des Gerichts ist jemand fir die ,burden of a positive covenant®
nur verantwortlich, ,if the burden was intrinsically related to the benefit gained™"®.

Zur Bindung sei es zudem nicht ausreichend, dass jemandem die bloBe Mdéglichkeit der
Nutzung eingerdumt wird, flr den Fall, dass er auch die daraus erwachsenden Pflichten
zu Ubernehmen bereit sei’*°:

»~1L was not enough that the documents of title said that a person could take a benefit
from the land only if they accepted an attached burden.”

Ein solche ,einfache" Verbindung zwischen ,benefit® und ,burden® wurde als nicht
ausreichend erachtet. Vielmehr wurde verlangt, dass sich die Verpflichtung (,burden™)
jeweils als ,flip side", also als Kehrseite, der Beglinstigung (,,benefit") darstellen lasse!’!!:

»The burden had to be inherent in the benefit obtained.”

Daraus folgt, dass fir den Fall, dass ein Eigentimer ,sewers" und ,privat roads" nutzen
mochte, er auch daflir zu zahlen hat. Dies ist als ,mutual benefit and burden™ anzusehen,
wobei die ,mutuality™ darauf beruht, dass der Nutzen und die Kosten sich als zwei Seiten
derselben Medaille darstellen?’t?,

Im Gegensatz dazu stehen bspw. die Verpflichtungen ,to upkeep of open space" und die
Begiinstigung, dass die Nachbarn es unterlassen, Handel auf ihrem Grundstick zu
betreiben (,not to carry out any trade or business"), nicht in diesem Verhaltnis. Selbst
wenn diese schriftlich miteinander verknipft sein sollten, genligt dies nicht flir die
Erflllung der ,mutual benefit and burden“-Voraussetzung'’**. In diesem Fall wiirde daher
die jeweilige Beglinstigung auf Nachfolger lbergehen, die entsprechende Verpflichtung
jedoch nicht, weil diese nicht unmittelbar mit der Begiinstigung verbunden (,inherently
connected") ist'7*:

I\\

»1t was not mutual, but merely reciproca
Dixon fasst dies in folgendem Satz anschaulich zusammen?7t5;

»The benefit and burden rule allows the enforcement of a positive covenant if it conforms
to ,if you want to use X, you must pay for it"; it does not allow the enforcement of a
positive covenant in terms that ,I will give you X, if you will give me Y".”

Dem ist zuzustimmen, da ansonsten allein durch die gewahlte Formulierung der
~Ccovenants" die ,rule against the transmission of the burden of positive covenants"
umgangen werden kdnnte.

Weshalb der Court of Appeal in Thamesmead dieses Prinzip weiter eingeschrankt hat!”,
erscheint nicht einleuchtend. Nach Auffassung des Gerichts soll jemand namlich nur dann
an eine Verpflichtung aufgrund einer ,mutual positive covenant" gebunden sein, wenn er
korrespondierende Beglnstigungen auch tatsachlich in Anspruch nimmt (,chose to
exercise"). Fur die gegenteilige Ansicht, dass also jemand bereits gebunden wird, wenn
ihm diese Beglinstigung zusteht, unabhangig davon, ob der Berechtigte davon Gebrauch
macht oder nicht, spricht, dass hiernach nicht die Berechtigung mit der Geltendmachung
vermischt wird'’. Auch das Gericht sah dies als liberzeugendes Argument an, sah sich

1709 pixon, Principles of Land Law, p. 305.
1710 Dixon, Principles of Land Law, p. 305.
1711 Dixon, Principles of Land Law, p. 305.
1712 bixon, Principles of Land Law, p. 306.
1713 Dixon, Principles of Land Law, p. 306.
1714 Dixon, Principles of Land Law, p. 306.
1715 Dixon, Principles of Land Law, p. 306.
1716 Dixon, Principles of Land Law, p. 306.
1717 Dixon, Principles of Land Law, p. 306.
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jedoch in seiner Entscheidungsfreiheit der ,authority® (Bindung an eine hdéherrangige
Rechtsauffassung) unterworfen und letztlich zur Ubernahme der zuerst genannten
Sichtweise gezwungen'’*®, Demnach sind beide Voraussetzungen zu beachten, wenn eine
Belastung aus einer ,positive covenant" gegenliber jemand anderem als dem ,original
covenantor" geltend gemacht werden soll*"*°;

- ,the burden (must be) intrinsic in the benefit, and
- the defendant (must have) actually partaken of the benefit”

Iv. »Construing s 79 of the Law of Property Act 1925”

Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass s 79(1) des LPA 1925 dazu verwendet wird,
um eine gesetzliche ,annexation" bezliglich der Belastung, die aus einer ,restrictive
covenant" hervorgeht, zum Grundstiick herzustellen und so den Weg zu bereiten, dass
jeder nachfolgende Nutzer an entsprechende ,covenants" gebunden werden kann. Eine
genauere Betrachtung dieses Paragraphen (s 79(1) LPA 1925) zeigt jedoch, dass der
Wortlaut (wie auch bei s 78(1) (erster Absatz) LPA 1925 fir die Berechtigung aus
~covenants") keine Beschrankung auf ,restrictive covenants™ vorsieht. Dariliber hinaus
zwingt auch eine Auslegung unter Beachtung des gesamten Gesetzeswerkes (LPA 1925)
keine solche Beschrankung auft’?, Zudem misste aus der Tatsache, dass eine
Beschrankung durch s 79(2) LPA 1925 fir notwendig erachtet wurde, gerade zu
schlieBen sein, dass eine Einschrankung nach der allgemeinen Regelung (s 79(1) LPA
1925) nicht zu machen ist. Letztlich wurde s 79(1) - wohl eher aus politischen Griinden -
mit der Begriindung eng ausgelegt, dass hierdurch keine Rechtsgrundsatze gedndert
werden sollten. Es sollte lediglich die Mdéglichkeit der Ubertragbarkeit, wie sie bereits
anerkannt war, bestdtigt werden, und diese bestand nun einmal nur flr ,restrictive
covenants"t72t,

Alles in allem sind diese Konstruktionen nicht Gberzeugend und es wirde mehr Sinn
machen, auch die freie Ubertragbarkeit der Belastungen aus ,positive covenants" in der
gleichen Weise zuzulassen, wie dies flr ,restrictive covenants" anerkannt ist. Dies wurde
auch bereits mehrfach vorgeschlagen. Solange es jedoch keine revolutionare
Entscheidung des House of Lords geben wird, bedarf diese Problemstellung der Anderung
durch die Legislative. Dies wurde auch durch den Report der Law Commission zum
Thema ,land obligations® gefordert’2, Bis dahin bleibt das Recht der ,freehold
covenants" jedoch beschrankt:

»The benefit of any covenant can pass, at law or in equity; but only the burden of
ristrictive covenants can pass, and then only in equity'’2.

V. ~Rentcharges und rights of re-entry”

Eine weitere Méglichkeit, den jeweiligen Nutzer eines Grundstlickes zur Zahlung anhalten
zu koénnen, ist die Begriindung einer sogenannten ,rentcharge®. Eine ,rentcharge" ist
eine periodisch wiederkehrende Geldleistungspflicht vergleichbar dem Regelungsinhalt
einer Rentenschuld im deutschen Recht. Diese Zahlungspflicht kann mit der Begriindung
eines ,right of re-entry" verbunden werden, so dass der Zahlungsschuldner - ahnlich der

1718 Dixon, Principles of Land Law, p. 306.
1719 Dixon, Principles of Land Law, p. 306.
1720 pixon, Principles of Land Law, p. 306.
1721 Dixon, Principles of Land Law, p. 306.
1722 Dixon, Principles of Land Law, p. 307.
1723 Dixon, Principles of Land Law, p. 307.
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Situation im Fall der ,lease"* - Gefahr Ilduft, bei Nichtleistung seine
Grundstlicksberechtigung zu verlieren. Wie bereits gezeigt ist das ,right of re-entry" ein
Recht an einem fremden Grundstiick. Es kann nachfolgende Nutzer des belasteten
Grundstiickes binden, so dass hierdurch eine mittelbare Verpflichtung zur Zahlung und
daher die Ubernahme einer positiven Verpflichtung erreicht werden kann, denn
Nichtzahlung bedeutet den Verlust des Nutzungsrechts!

G. ,Discharge and modification of restrictive covenants”

AbschlieBend sei noch auf die Mdoglichkeit nach s 84 des LPA 1925 hingewiesen,
restrictive freehold covenants" aufzuheben oder abzuandernt’#,

S 84(1) gibt dem Gericht die nitzliche Macht, festzustellen, ob ein Grundstlick in den
Anwendungsbereich einer ,restrictive covenant® fallt. Inzident kann so Uberprift werden,
ob eine Belastung im Einzelfall ibergegangen ist oder nicht. S 84(2) gibt dem Lands
Tribunal ferner die Macht, die eigentliche Bestimmung/Vereinbarung der ,restrictive
covenant® zu dndern oder aufzuheben. Diese Anderungskompetenz ist im Hinblick auf die
Dauerhaftigkeit der ,covenants" (,the enduring nature®™) nicht unbedenklich’?, So ist
zuzugeben, dass sich bestimmte Nutzungsbegrenzungen im Laufe der Zeit schadigend
auswirken kdnnen. Mdglich ist aber auch, dass die ,covenants" lediglich als unzeitgeman
erscheinen oder nur unliebsam geworden sind. So kann eine ,restrictive covenant against
building™ der ErschlieBung des Landes fir den sozialen Wohnungsbau im Wege stehen
oder eine Wiederbelebung eines niedergegangenen Industriebezirks verhindern.
Hingegen kdnnte ein Eigentimer die Aufhebung allein deshalb begehren, weil er in
seinem geraumigen Garten ein zweites Haus bauen moéchte, dass er fir viel Geld weiter
verauBern moéchte. Dem Land Tribunal steht daher bei der Entscheidung, ob es eine
Verpflichtung aufhebt oder einschrankt, ein Ermessensspielraum zu. Obgleich begrenzt
durch das Gesetz und an die ,precedent® gebunden, ist jede Entscheidung
notwendigerweise eine Einzelfallentscheidung'’?.

Eine Anderung wird aber nur dann in Betracht kommen, wenn einer von vier méglichen
Griinden gegeben ist!7?%;

- die Verpflichtung hat sich durch Veranderungen in der Nachbarschaft erledigt,

- die Fortdauer hindert die Grundstiicksnutzung in unzumutbarer Weise,

- der Inhaber der Forderungsberechtigung (,,person entitled to the benefit") stimmt
der Anderung zu, oder

- eine Anderung hat keine negativen Auswirkungen auf den Forderungsberechtigten

1724 Sjehe obige Ausfihrungen zur indirekten Durchsetzung von ,leasehold covenants® gegeniiber dem
,subtenant™. Im Verhéltnis ,landlord-tenant" spricht man zur Abgrenzung von den ,rentcharges®™ im Hinblick auf
die ,rent" auch von ,rent services” als periodische Zahlungsverpflichtungen aus einer ,lease".

1725 Dixon, Principles of Land Law, p. 307.

1726 Dixon, Principles of Land Law, p. 307.

1727 Dixon, Principles of Land Law, p. 307.

1728 Dixon, Modern Land Law, p. 322.
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4. Teil: Zusammenfassung und rechtsvergleichende Stellungnahme

Im Nachfolgenden werden nun die wesentlichen Untersuchungsergebnisse dargestellt
Zum besseren Verstandnis seien die einzelnen Nachfolgeregelungen - ausgehend von
den verschiedenen Nachfolgekonstellationen — nochmals kurz einander gegeniibergestellt
werden. Darauf aufbauend erfolgt die rechtsvergleichende Darstellung der
Untersuchungsergebnisse anhand ausgewahlter Fragestellungen.

1. Abschnitt: Gegeniiberstellung der einzelnen Nachfolgesituationen

A. Bindung horizontaler Nutzungsnachfolger

Zunachst sollen die Regelungen der Bindung horizontaler Nachfolger an die untersuchten
Nutzungsvereinbarungen gegenibergestellt werden. Bei der Darstellung werden zunachst
die Ergebnisse bei den vertikalen Nutzungsvereinbarungen im deutschen und englischen
Recht zusammengefasst. Daran schlieBt sich die entsprechend unterteilte Darstellung der
Ergebnisse im Fall der horizontalen Nutzungsregelungen an.

I. Vertikale Nutzungsvereinbarungen

Bei der Gegentberstellung der Bindungswirkungen der Nachfolger liegt bei den vertikalen
Nutzungsvereinbarungen das Hauptaugenmerk auf der Nachfolgebindung des
Nutzungsnehmers und dort vor allem auf der Bindung an bestehende Pflichten. Daran
schlieBt sich zum Vergleich die kurze Darstellung der Regelung im Fall der Nachfolge auf
Seiten des Grundstlickeigentimers als dem Nutzungsgeber an.

1. Deutsche Regelung

a) Miete

Soweit es um die horizontale Nachfolge auf Seiten des Mieters geht, ist zwischen der
vertraglichen und der gesetzlichen in den Féllen der §§ 563 ff. BGB zu unterscheiden.

Im Fall der vertraglichen Uberleitung wird der vertikale Mietnachfolger an alle
rechtgeschdftlich UGbernommenen Verpflichtungen (auch positive Handlungspflichten)
gebunden. Die Haftung gegeniber dem Vermieter beruht dabei auf der willentlichen
Ubernahme einer persénlichen Verpflichtung. Entsprechend kann der Umfang der so
Ubernommenen Verpflichtungen vertraglich ausgestaltet werden. Fehlt es diesbeziglich
an einer ausdriicklichen Vereinbarung der Beteiligten, so stellt der Ubernahmezeitpunkt
eine zeitliche Zasur sowohl bei der Haftungsfrage als auch der Frage nach der
Forderungsberechtigung dar.”?°

Im Anwendungsbereich der §§ 563 ff. BGB haften die dem Mieter nachfolgenden Nutzer
fir Verbindlichkeiten, die nach der Uberleitung entstehen. Fir andere steht ihnen ein
Ausgleichsanspruch gegen die Erben zu.'”*® Inhaltlich wird man zum Schutze des

1729 gjehe obige Ausfiihrungen S. 53 ff.
1730 Sjehe S. 55.
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Nachfolgers eine Beschrankung der Haftung annehmen missen, wie sie durch § 566 BGB
fir den Grundstlickserwerber vorgesehen ist. Auf der anderen Seite erwirbt der neue
Nutzer als Rechtsnachfolger des Mieters alle Forderungsberechtigungen aus dem
Mietverhaltnis.'”?* Im Fall des § 563 BGB haftet der verbleibende (Mit-)Mieter aufgrund
der vertraglich Ubernommenen Verpflichtung gegenliber dem Vermieter auch soweit
diese vor dem Tod des Mitmieters entstanden sind. In beiden Féllen gelten dieselben
Regeln sowohl fir Handlungs- wie fir Unterlassungspflichten.

Soweit die Stellung des Vermieters rechtsgeschaftlich libertragen worden ist, gilt das zur
vertikalen Nachfolge des Mieters Gesagte entsprechend. Die Vertragsiibernahme wirkt ex
nunc und stellt daher eine zeitliche Zasur sowohl bei der Frage der Haftung als auch bei
der Frage der Forderungsberechtigung dar'’*,

Soweit es im Zusammenhang mit der VerduBerung des Grundstickes zu einer
horizontalen Nachfolge'’* auf Seiten des Vermieters kommt, ist bei der Frage nach den
Rechtsfolgen die Regelung der §§ 566 ff. BGB zu beachten. Die Eigentumstlibertragung
stellt hier grundsatzlich eine zeitliche Zasur dar. Eine Haftung des VerauBerers flr danach
begriindetet Verbindlichkeiten scheidet grundsatzlich aus. Eine Ausnahme bildet insofern
§ 566 II BGB, der eine zeitlich beschrankte Fortdauer der Haftung des VerdauBerers flr
bestimmte Neuverbindlichkeiten begriindet.'”** Der Erwerber haftet nur fir die wahrend
der Zeit seines Eigentums entstehenden Anspriiche und nur, soweit die Verpflichtung den
geforderten Bezug zum Mietvertrag aufweist. Die Eigentumsilibertragung begriindet also
auch hier eine klare zeitliche Z&sur. Gleiches gilt fiir die Frage nach dem Ubergang der
Forderungsberechtigungen. Bereits fdllige Anspriche des VerauBerers gehen daher
ebenso wenig auf den Erwerber Uber wie bereits begriindete Verpflichtungen des
VerauBerers gegeniber dem Mieter'’®, Der Nachfolger wird also auch an positive
Handlungspflichten gebunden.

b) NieBbrauch

Die Frage nach der Bindung horizontaler Nachfolger der Parteien, die entsprechende
vertikale Nutzungsvereinbarungen getroffen haben, stellt sich natlrlich nur dann, wenn
eine Ubertragung der Rechtsstellung des Ubertragenden (iberhaupt méglich ist. Im Fall
des NieBbrauchs ist daher zu beachten, dass auBer im Fall des § 1059 a BGB, eine
horizontale Nachfolge auf Seiten des NieBbrauchers nicht in Betracht kommt. Soweit
hiernach eine Ubertragung des NieBbrauchrechts méglich ist, tritt der Erwerber mit
Rechtsanderung (Einigung und Eintragung) in das Begleitschuldverhaltnis zwischen
NieBbrauchnehmer und Grundstickseigentimer ein'”**, Sofern etwaige vertikale
Nutzungsvereinbarungen Inhalt dieses Schuldverhadltnisses geworden, d.h. dinglich
begriindet worden sind (Einigung und Eintragung)*, bestimmen sie den Inhalt des
NieBbrauchrechts und binden so den Rechtsnachfolger. Nach der hier vertretenen Ansicht
wird der Erwerber aber nach § 1059¢c I 2 BGB auch an die weiteren Pflichten aus dem der
Bestellung zugrundeliegenden obligatorischen Vereinbarungen berechtigt und
verpflichtet'’®. In zeitlicher Hinsicht bildet der Rechtsiibergang nach der hier vertretenen
Ansicht eine zeitliche Zasur bei der Frage nach der Haftung bzw. der
Forderungsberechtigung aus dem Begleitschuldverhéltnis. So scheidet eine Uberleitung
der Forderungsberechtigung aus bereits félligen Ansprichen des Vorgangers ebenso

1731 palandt/Weidenkaff, Rn. 5 zu § 563 b BGB. Siehe auch obige Ausfiihrungen S. 55. Insofern besteht ein
Unterschied zur Rechtslage bei Eigentumswechsel auf Seiten des Vermieters, weil dort die Ubertragung eine
zeitliche Zasur darstellt (siehe S. 60).

1732 y/gl. die Ausfithrungen S. 57. Zur Frage der Haftungsfortdauer fir bereits begriindete Forderungen des
Mieters siehe auch Staudinger/Emmerich, Rn. 56 zu § 540 BGB.

1733 Zur dogmatischen Einordnung der Uberleitung siehe betreffende Ausfithrungen S. 58.

1734 Sjehe hierzu S. 59.

1735 ygl. S. 60.

1736 Sjehe Ausfiihrung S. 97 m.w.N.

17375, 85 m.w.N.

1738 Sjehe unter ,Erweiterte Bindung nach § 1059¢c I 2 BGB" S. 98 f.

251



aus'’* wie die Haftung des Erwerbers flir Verbindlichkeiten des VerduBerers, die bereits
vor dem Rechtslibergang bestanden'’*°. Hinsichtlich der Rechtslage in Bezug auf Abwehr-
und Schadenersatzanspriche darf auf die entsprechenden Ausflihrungen weiter oben im
Text verwiesen werden'*, Auf der anderen Seite wird der VerauBerer gegeniiber dem
Grundstiickseigentiimer frei, soweit eine Ubertragung der Rechte und Pflichten auf den
horizontalen Nachfolger erfolgt ist'7+2,

Hinsichtlich der Bindung eines horizontalen Nachfolgers auf Seiten des
Grundstlickseigentimers gilt festzuhalten, dass das Begleitschuldverhaltnis auf den
Erwerber des Grundeigentums (bergeht, so dass dieser an die zum Rechtsinhalt
gewordenen vertikalen Nutzungsvereinbarungen gebunden wird. Dies umfasst
grundsatzlich auch etwaige Handlungspflichten. Ansonsten finden die §§ 823, 894, 1004
BGB Anwendung.'’*

c) Erbbaurecht

Im Gegensatz zum NieBbrauchsrecht kann das Erbbaurecht grundsatzlich frei tGbertragen
werden, so dass auch auf Seiten des Nutzungsnehmers eine horizontale Nachfolge in
Betracht kommt und die Frage der Bindungswirkung relevant ist.

In Bezug auf die Frage nach der Bindung des horizontalen Nachfolgers des
Erbbauberechtigten gilt grundsatzlich, dass mit Eintragung der Rechtsanderung im
Grundbuch die Rechte und Pflichten aus dem Erbbaurecht auf den Erwerber
Ubergehen'’*, Dies umfasst alle mit dinglicher Wirkung begriindeten Handlungs- und
Unterlassungspflichten des VerduBerers’#. Schuldrechtliche Nutzungsregelungen binden
den Nachfolger nur, sofern dieser sie im Verpflichtungsgeschaft ausdricklich mit
ibernommen hat!’“¢. Ansonsten scheidet eine automatische Bindung des Nachfolgers an
vertikale Nutzungsvereinbarungen aus.

Horizontale Nachfolger des Grundstiickseigentimers werden ebenfalls nur an die
Beachtung solcher Nutzungsvereinbarungen gebunden, die mit dinglicher Wirkung
vereinbart und damit Rechtsinhalt geworden sind. Es ist davon auszugehen, dass die
Ubertragung auch hier eine zeitliche Z&sur sowohl hinsichtlich der Frage nach dem
Ubergang der Forderungsberechtigung als auch der Frage nach dem Ubergang der
Pflichten darstellt.

2. Englische Regelung - Die ,lease"

Entsprechend der definierten Unterteilung geht es bei der Frage der Bindung etwaiger
Nutzungsnachfolger an vertikale Nutzungsvereinbarungen im englischen Recht um die
Ubertragung von Belastungen bzw. Berechtigungen aus ,freehold covenants" auf die
entsprechend nachfolgenden Grundstiicksnutzer, bei der Frage der Bindung horizontal
nachfolgender Nutzer geht es wiederum um den Erwerber der entsprechenden
Nutzungsberechtigung.

1739 Zur Méglichkeit der Abtretung bereits falliger Anspriiche siehe S. 98 ff.

1740 Sjehe hierzu S. 99 ff.

1741 Sjehe S. 100. Hier sind etwaige Modifizierungen der Haftungssituation der spezielleren
NieBbrauchsvorschriften zu beachten (siehe S. 101).

1742 50 bereits unter cc) S. 98.

1743 Gjehe ,Bindung horizontaler und vertikaler Nachfolger des Grundstiickseigentiimers" S. 104 f.
m.w.N.

1744 Sjehe obiger Ausfilhrungen S. 124 f. m.w.N.

1745 ygl. zur Méglichkeit der Vereinbarung mit dinglicher Wirkung in betsimmten Féllen siehe obige
Ausfihrungen S. 116 ff.

1746 ygl. Schreiber, S. 772.
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a) Horizontale Nachfolge beim ,tenant®

Vorweg ist festzustellen, dass auch die Berechtigung des ,tenant" grundsatzlich frei
Ubertragbar ist. Bei der Frage nach der Ubertragung der Rechte und Pflichten aus
~leasehold covenants" auf horizontale Nachfolger des ,tenant" bzw. des ,lessee" muss
wegen der unterschiedlichen Rechtslage danach unterschieden werden, wann es zu der
Ubertragung gekommen ist.

aa) Nutzungslibergang vor 1.1.1996

Nach der Rechtslage, wie sie vor 1996 bestand und noch heute fir ,leases" Giltigkeit
beansprucht, die vor diesem Zeitpunkt begriindet oder letztmalig Ubertragen wurden,
kann der Erwerber der Grundstlicksberechtigung des ,tenant" automatisch gebunden
werden. Voraussetzung einer Bindung ist, dass es sich bei der Nutzungsregelung um
keine personliche Verpflichtung (,personal obligation™) handelt und sich der Nachfolger
des ,tenant" und der ,landlord" als Forderungsinhaber wiederum in einem Verhaltnis der
Lprivity of estate™ gegeniiberstehen. Dies setzt voraus, dass es sich bei der zu
Ubertragenden Berechtigung um einen ,legal estate" handelt und dieses durch ,legal
assignment®, also durch ,deed", Gbertragen worden ist'’#’. Eine Ausnahme gilt fir ,short
term leases". Hier erlangt der Nachfolger letztlich auch bei einer Ubertragung durch
einfachen Vertrag einen ,legal estate®™, so dass auch hier die Voraussetzung der ,privity
of estate" erfullt ist'7+®,

Wird lediglich ein ,equitable estate" Uibertragen oder erfolgt die Ubertragung nicht durch
~deed", sondern bspw. einfachen Vertrag (,equitable assignment“), fehlt es an der
erforderlichen ,privity of estate" zwischen Nachfolger und ,landlord". Hier kann der
Nachfolger aber zumindest an die vereinbarten Unterlassungspflichten (,restrictive
covenants") gebunden sein'’#, Zur Erflllung etwaiger Handlungspflichten ist er ohne
besondere Ubernahme aber nicht verpflichtet!’®, Auch hier muss es sich aber um eine
grundsticksbezogene Nutzungsregelung (,touch and concern the land™) handeln, soll der
Nachfolger an sie gebunden sein. Entscheidend ist hier schlieBlich, ob es sich bei dem
belasteten Grundstiick um registriertes oder unregistriertes Land handelt. Im
erstgenannten Fall wird der Nachfolger nach s 29(2)(b) LRA 2002 gebunden. Handelt es
sich um unregistriertes Land, so ist die Bindung des Nachfolgers davon abhangig, dass
dieser Kenntnis von der ,restrictive covenant™ hat'’*. Hier ist jedoch zu beachten, dass
vermutet wird, dass der Nachfolger immer auch Kenntnis vom Inhalt seiner ,lease™ und
damit auch von den ihn verpflichtenden ,,covenants®™ hat!’s2,

Der vertikale Nachfolger (,assignee™) des ,tenant" wird an bereits fallige Pflichten nur
gebunden, wenn diese noch in seine Nutzungszeit hineinwirken. Ansonsten haftet er nur
fir die nach der Ubertragung entstehenden Pflichten und wird im Fall der
Weitertbertragung von weiteren Verpflichtungen befreit!’>*. Der urspringliche
Nutzungsnehmer bleibt hingegen grundsatzlich aus der einst (bernommenen
vertraglichen Bindung (,privity of contract") auch bei weiteren Ubertragungen zur
Erflllung verpflichtet!”>. Sowohl urspriinglicher ,tenant" als auch dessen Nachfolger

1747 Siehe hierzu S. 199.

1748 5 201 unter ,leases for three years or less".

1749 Dje Bindung erfolgt nach Tulk v Moxhay (1848). S. 201 f. m.w.N.

1750 Dennoch ist der ,landlord" auch ihm gegeniber vollumfanglich verpflichtet. Dies ist einer der
Hauptkritikpunkte an dieser Rechtslage (siehe unter Punkt (3) S. 196).

1751 Eine Eintragung der ,restrictive leasehold covenants" als ,Land Charges" ist nicht méglich (siehe hierzu
auch Dixon, Modern Land Law, S. 227).

1752 Gjehe auch Dixon, Modern Land Law, S. 227.

1753 Dixon, Modern Land Law, S. 221. Siehe auch weiter oben (3) S. 199f.

1754 Sjehe hierzu, den Ausnahmen und zu den Méglichkeiten des Regresses gegen den ,assignee" S. ,,Privity of
contract” S. 196 ff. u. Zusammenfassung S. 210 ff.
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behalten die in ihrer Nutzungszeit bereits erworbenen Forderungsrechte'’**. D.h. aber
auch, dass ansonsten alle Forderungsrechte auf den Nachfolger des ,tenant™ Gibergehen.

Mittelbarer Zwang zur Beachtung kann hier durch den Vorbehalt eines ,right of re-entry"
begriindet sein. Zudem besteht die Méglichkeit, dass der ,landlord" die Ubernahme aller
~covenants" durch den Nachfolger zur Voraussetzung seiner Zustimmung - sofern
vorbehalten — macht'”®,

bb) LT(C)A 1995

Im Anwendungsbereich des LT(C)A 1995 wird jeder horizontale Nutzungsnachfolger des
~tenant® an alle vertikalen Nutzungsregelungen gebunden, sofern diese nicht explizit rein
persoénlicher Natur sein sollen’””. Auch der urspriingliche ,tenant® wird durch die
Ubertragung seiner Berechtigung grundsétzlich frei”s®, Hinsichtlich der Forderungsrechte
bleibt die Situation unverandert, so dass nun sowohl diesbeziiglich als auch beziglich der
Haftungssituation von einer zeitlichen Z&sur durch die Ubertragung gesprochen werden
kannt7s,

b) Horizontale Nachfolge beim ,landlord"

Auch hier muss wegen der unterschiedlichen Rechtslage danach unterschieden werden,
wann es zu der Ubertragung gekommen ist.

aa) Ubertragung vor dem 1.1.1996

Im Besonderen muss zwischen der Ubertragung der Forderungsberechtigung (,benefit")
und der Ubertragung méglicher Pflichten (,burdens") aus ,leasehold covenants®
unterschieden werden. Grundsatzlich gehen die Verpflichtungen bei einer Ubertragung
auf den Nachfolger Uber, sofern sie den geforderten Grundsticksbezug aufweisen, also
nicht rein personlicher Natur und auf die urspriinglich Vereinbarenden beschrankt sind'’e.
#Privity of estate™ muss nicht vorliegen. Eine Haftung des Erwerbers flir die bereits
falligen Forderungen des ,tenant" ist nicht eindeutig geklart. Sicher ist hingegen, dass er
fir die wahrend der Zeit seiner Berechtigung féllig werdenden Forderungen haftet und
seinerseits durch eine Weiterlibertragung von nachfolgenden Verbindlichkeiten frei wird.

Die Situation des urspriinglichen ,landlord® kann gerade im Vergleich zur Nachfolge auf
Seiten des ,tenant® nur als sehr nachteilig bezeichnet werden. Zwar bleibt der
urspringliche ,landlord® nicht anders als der urspriingliche ,tenant® aufgrund der
vertraglich ibernommenen Verpflichtung (,privity of contract") auch (ber den Zeitpunkt
der Ubertragung hinaus zur Erfillung verpflichtet. Im Gegensatz zur Situation des
soriginal tenant® verliert der ,landlord® mit der Ubertragung seiner Berechtigung die
Aktivlegitimation bezliglich auch bereits félliger Forderungen gegen den ,tenant"’s!. Die
gesamten Forderungsrechte des urspriinglichen ,landlord® gehen mit der Ubertragung
der Berechtigung automatisch auf den Erwerber (ber.

17555, 199 m.w.N. Fn. 1416. Zur hiervon abweichenden Regelung auf Seiten des ,landlord" siehe nachfolgende
Ausfihrungen.

1756 Sjehe zu den alternativen Konstruktionen S. 202 ff.

1757 Sjehe ,Die Regelung des LT(C)A 1995" S. 204 ff.

1758 Dje Vereinbarung einer weitergehenden Haftung fiir den jeweils ndchsten Nachfolger ist zuléssig (siehe dazu
auch die Ausflihrungen unter b) S. 204 ff.).

1759 Zu den ungeklérten Problemfeldern bei der Anwendung des LT(C)A 1995 siehe ebenfalls S. 204 ff. m.w.N.
1760 Bei der Ubertragung vor dem 01.01.1996" S. 213 ff., dort insbesondere unter bb) S. 214 f.

1761 Sjehe die Ausfiihrungen unter aa) S. 213 und (Beispiel 20) S. 214.
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bb) LT(C)A 1995

Auch im Rahmen des LT(C)A 1995 gehen alle Handlungs- und Unterlassungspflichten auf
den Erwerber und horizontalen Nachfolger Gber, sofern diese von den Parteien nicht als
rein persdnliche Verpflichtung davon ausgenommen wurden. Ansonsten ist die Haftung
auf die Zeit der Rechtsinhaberschaft beschrankt. Die Ubertragung der Berechtigung stellt
nun aber auch hinsichtlich der erstmaligen Ubertragung durch den ,original landlord" eine
zeitliche Zasur dar. S. 141(1) LPA 1925 findet keine Anwendung mehr, so dass der
ausscheidende ,landlord" fur bereits fallige Forderungen aktivlegitimiert bleibt!’®2. Er kann
die Entlassung aus der weiterfiihrenden Haftung verlangen?’¢3,

II. Horizontale Nutzungsvereinbarungen

Bei der Gegeniberstellung der Nachfolgerbindung liegt bei den horizontalen
Nutzungsvereinbarungen das Hauptaugenmerk auf der Nachfolgerbindung des
verpflichteten Grundstiickseigentiimers. Dieser wird zum Vergleich die Regelung der
Ubertragung der Berechtigung gegeniibergestellit.

1. Deutsche Regelung

Horizontale Nutzungsregelungen, also Vereinbarungen zur Einschrankung der Nutzung
durch den Grundstickseigentimer zugunsten eines anderen, der kein eigenes
Nutzungsrecht am Grundstick besitzt, kdnnen im deutschen Recht als Dienstbarkeit oder
Reallast begrindet werden, wobei das |Institut der Dienstbarkeit nur
Unterlassungspflichten'’®* und das der Reallast nur Handlungspflichten umfasst.

a) Dienstbarkeit- Unterlassungspflichten des Eigentimers

In Bezug auf die Bindung horizontaler Nachfolger des Eigentimers des belasteten
Grundstiickes gelten hier keine Besonderheiten. Die sich aus dem Begleitschuldverhaltnis
ergebenden Rechte und Pflichten gehen automatisch auf den Erwerber des
Grundstlickseigentums, welches durch die Dienstbarkeit belastet ist, Gber.

Seitens des Dienstbarkeitsberechtigten ist zu beachten, dass im Fall der Begriindung als
Grunddienstbarkeit eine Ubertragung des Rechtes nur zusammen mit der Ubereignung
des herrschenden Grundstiickes erfolgen kann. Der Erwerber des Grundstiickseigentums
wird ipso iure Berechtigter der Grunddienstbarkeit.'”®> Im Fall der beschrankt persénlichen
Dienstbarkeit scheidet eine horizontale Nachfolge grundsatzlich aus. Eine Ausnahme wird
hier vergleichbar dem NieBbrauchsrecht fir juristische Personen und rechtsfahige
Personengesellschaften zugelassen'’s¢. Eine Ubertragung der Berechtigung ist hier
ebenfalls sowohl im Wege der Gesamtrechtsnachfolge als auch in Form der
rechtsgeschéftlichen Ubertragung mégliche”,

1762 Siehe b) S. 215 f.

1763 Auch hierzu ebenfalls b) 215 f.

1764 Zur Pflicht des Eigentiimers zum Tatigwerden im Rahmen des Dienstbarkeitenrechts siehe die
entsprechenden Ausfiihrungen S. 145 ff.

1765 Sjehe 2. Teil:2. Abschnitt:B.I.1 S. 152 m.w.N.

1766 Gjehe entsprechende Ausfithrungen b) S. 152.

1767 Sjehe hierzu dei entsprechenden Ausfiihrung zum NieBbrauch (2) S. 91 f.
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b) Reallast - Handlungspflichten des Grundstlickseigentiimers

Bei der Frage nach der Bindung mdglicher horizontaler Nachfolger des
Grundstlickseigentimers, dessen Eigentum mit einer Reallast belastet ist, muss zwischen
der dinglichen (§ 1107 BGB) und der persénlichen Haftung (§ 1108 BGB) unterschieden
werden. Mit Rechtsédnderung (d.h. Ubereignung des belasteten Grundstiickes) haftet der
horizontale Nachfolger mit seinem erworbenen Eigentum auch fir solche
Verbindlichkeiten, die vor der Rechtsdnderung im Zusammenhang mit der Reallast
entstanden sind'’%¢. Hinsichtlich der persdnlichen Haftung des Grundstlckserwerbers, die
sich auf sein gesamtes Vermdgen erstreckt, stellt die Rechtsdanderung eine zeitliche Zasur
dar. Der Erwerber haftet personlich nur fir die wahrend der Zeit seines Eigentums
entstandenen Verbindlichkeiten, sofern diese Teil des gesetzlichen Schuldverhaltnisses
sind'’®*. Andere Pflichten gehen nicht Gber. Zur Frage der Abdingbarkeit der persénlichen
Haftung und der Wirkung zugunsten des horizontalen Nachfolgers wird auf zuvor
gemachten Ausfiihrungen verwiesen'’”°,

Bei der Frage nach der Bindung des horizontalen Nachfolgers des Reallastberechtigten ist
danach zu unterscheiden, ob eine subjektiv-dingliche oder eine subjektiv-persdnliche
Reallast bestellt wurde. Im Fall der subjektiv-dinglichen Reallast gehen die Rechte aus
der Reallast mit der Ubereignung des begiinstigten Grundstiickes auf den Erwerber (iber.
Dieser erwirbt das Stammrecht und wird Glaubiger des verdinglichten Anspruchs aus §
1107 BGB. Hinsichtlich der persénlichen Forderungen gegen den Verpflichteten stellt die
Rechtsanderung hingegen eine Zasur dar. Der Grundstlickserwerber kann nur solche
Anspriche gegen den Verpflichteten geltend machen, die wahrend der Zeit seines
Eigentums fallig werden'’’'. Zur Abtretbarkeit bereits falliger Einzelanspriiche darf auf die
obigen Ausfiihrungen verwiesen werden'’’2,

Im Fall der Bestellung einer subjektiv-persdnlichen Reallast sind die Falle der
horizontalen Nachfolge nicht auf den Erwerb des begiinstigten Grundstiickes beschrankt.
Anders als die beschrankte personliche Dienstbarkeit ist die subjektiv-persénliche
Reallast grundsatzlich frei Ubertragbar und vererblich'’”3. Allerdings scheidet auch hier
eine Ubertragung der Berechtigung in bestimmten Fallen aus'’%,

2. Englische Regelung

a) Horizontale Nachfolge auf Seiten des ,covenantor®

GemaB den Regeln nach der Entscheidung Tulk v Moxhay (1848) kann der Erwerber der
Berechtigung des ,covenantor®, also dem Nutzungsnachfolger auf dem belasteten
Grundstliick, von vornherein nur an grundsticksbezogene Unterlassungspflichten
gebunden werden'’’s. Als ,equitable interest in another’s land" muss eine ,restrictive
covenant® ordnungsgemalB eingetragen sein, damit sie etwaige Nutzungsnachfolger
binden kann. Hier ist zwischen unregistriertem und registriertem Land zu unterscheiden.
Ist die mit der Unterlassungspflicht belastete Berechtigung im Land Register eingetragen,
so muss diese im Anwendungsbereich des LRA 2002 durch Eintragung einer ,notice®
gegen den gutglaubigen Wegerwerb gesichert werden. Eine nicht ordnungsgemaf
gesicherte Unterlassungsverpflichtung bleibt aber zumindest gegentiber den in s 28 LRA

1768 \/gl. hierzu oben 2. Teil:2. Abschnitt:B.II.1.b)aa) S. 154 f.

1769 Sjehe 2. Teil:2. Abschnitt:B.II.1.b)bb)(1) S. 154 m.w.N.

1770 2, Teil:2. Abschnitt:B.I1.1.b)bb)(2) S. 155.

1771 Sjehe hierzu die Ausfiihrungen 2. Teil:2. Abschnitt:B.II.1.a)aa) S. 153.

1772 2, Teil:2. Abschnitt:B.II.1.a)bb) S. 154 m.w.N.

1773 Siehe hierzu m.w.N. die Ausfiihrungen 2. Teil:2. Abschnitt:B.II.2.a) S. 155.

1774 7ur Ubertragbarkeit des Stammrechts und etwaiger Einzelanspriiche siehe S. 155 ff.
1775 g, 225 ff.
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2002 genannten Grundstlicksnutzern durchsetzbar!’’s. Ist das belastete Grundstlick
sunregistered land", so muss die Unterlassungspflicht in das Land Charges Register als
»~Class D(ii) land charge" gemaB ss 2(5) und 4(6) Land Charges Act (LCA) 1972
eingetragen sein'’”’. Auch hier werden bestimmte Nutzer auch im Fall fehlender
Eintragung gebunden'’’®. Positive Kenntnis ist nicht erforderlich. Unkenntnis schitzt vor
der Bindung nicht.

b) Horizontale Nachfolge auf Seiten des ,,covenantee™

Die Begilnstigungen kénnen ,at law" nur nachfolgende Nutzer flr sich beanspruchen, die
auch Inhaber eines ,legal estate" geworden sind. ,In equity" kénnen sich weitergehend
die Nutzer auf die Forderungsberechtigung berufen, denen zumindest ein ,estate"
Ubertragen wurde und die somit ,exclusive possession™ an dem Grundstick flr sich
beanspruchen kénnen. Alle anderen Nutzungsnachfolger kdnnen zumindest die
Beachtung etwaiger Unterlassungspflichten fordern. Leistungspflichten sind ihnen
gegenilber nicht zu erfillen.'””®

Zu den weiteren Voraussetzungen darf auf die oben gemachten Ausfliihrungen verwiesen
werden. Es ist an dieser Stelle aber darauf hinzuweisen, dass es im Belieben der Parteien
steht, den horizontalen Nutzungsregelungen die Ubertragbarkeit durch eine
entsprechende Vereinbarung zu geben bzw. im Bereich der s 78(1) LPA 1925 zu
nehment7e°,

B. Bindung vertikaler Nutzungsnachfolger

Nun sollen die einzelnen Regelungen zur Bindung vertikaler Nachfolger der die
Nutzungsvereinbarungen begriindenden Parteien gegenlibergestellt werden. Bei der
Darstellung werden zunachst wiederum die Ergebnisse bei den vertikalen
Nutzungsvereinbarungen im deutschen und englischen Recht zusammengefasst. Daran
schlieBt sich die entsprechend unterteilte Darstellung der Ergebnisse im Fall der
horizontalen Nutzungsregelungen an.

I. Vertikale Nutzungsregelungen

Auch hier liegt bei der Gegenulberstellung der Bindungswirkungen der Nachfolger das
Hauptaugenmerk auf der Nachfolgerbindung auf Seiten des Nutzungsnehmers. Daran
schlieBt sich zum Vergleich die Darstellung der Rechtsfolgen im Fall der Nachfolge auf
Seiten des Grundstlickseigentiimers an.

1776 Dies sind Erwerber eines ,equitable interest® oder unentgeltlich Erwerbende. Siehe hierzu auch S. 229.

1777 Hierzu und zu den Folgen der Nichteintragung bei einer ,first registration" siehe S. 230 ff. m.w.N.

1778 Sjehe zu den verschiedenen Gruppen 3. Teil:3. Abschnitt:D.I.1.b)ee)(2) S. 230 f.

1779 Hier spielt die Art der Nachfolge (vertikal oder horizontal) keine Rolle, sondern allein die Art der erworbenen
Grundstiicksberechtigung, S. 236: ,,Successor of the original covenantee™ (horizontale Nachfolge) und S.
241 (Vertikale Nachfolge).

1780 gjehe hierzu S. 233 ff.: Passing the benefit of covenants ,,at law" und S. 236 ff.: ,, Passing the benefit
of covenants ,,in equity".
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1. Deutsche Regelung

a) Miete

Als vertikale Nachfolge des Mieters als dem Nutzungsnehmer kommt insbesondere der
Fall der Untermiete in Betracht. Der Untermieter steht zum vermietenden Eigentlimer als
dem Hauptvermieter in keinem direkten Vertragsverhaltnis. Der Untermieter ist dem
Vermieter gegeniber insbesondere nicht zur Erfillung bestehender vertikaler
Nutzungsregelungen (begriindet durch den Hauptmietvertrag) verpflichtet!’®:, Dem
vermietenden Eigentimer koénnen direkte Schadenersatzanspriiche gegen den
Untermieter zustehen. Eine automatische Uberleitung der Rechte und Pflichten vertikaler
Nutzungsregelungen auf den Untermieter findet gerade nicht statt. Handelt es sich um
einen Fall der erlaubten Untervermietung, ist der Untermieter hingegen auch dem
Grundstiickseigentimer gegenliber zum Besitz berechtigt.

Der Hauptvermieter kann unter Umstdnden mittelbar auf die Beachtung vertikaler
Nutzungsregelungen durch den Untermieter einwirken'’s2, In Betracht kommt hier, dass
der Hauptvermieter die obligatorische Zustimmung zur Untervermietung von der
Ubernahme entsprechender Verpflichtungen durch den Untermieter abhéngig macht. Ziel
ist hierbei die direkte Verpflichtung des Untermieters zur Beachtung der vertikalen
Nutzungsregelungen. Kommt es zur Ubernahme, ist der Untermieter zur Erfillung der
vertikalen Nutzungsregelungen originar verpflichtet. Auf eine Unterscheidung zwischen
Handlungs- oder Unterlassungsverpflichtungen kommt es nicht an.

Méglich erscheint unter Umstanden auch, dem Hauptvermieter ein Recht zum Widerruf
der erteilten Zustimmung zur Untervermietung zuzusprechen. In beiden Fallen fihrt die
fehlende Zustimmung zur Untervermietung dazu, dass dem Untermieter kein Recht zum
Besitz an der Sache zusteht und der Hauptvermieter zumindest einen direkten
Herausgabeanspruch gegen den Untermieter hat'’®. Dem Hauptvermieter steht daneben
grundsatzlich die Madglichkeit offen, den Hauptmietvertrag zu kindigen®’®. Hierdurch
erlischt zwar nicht das Untermietverhaltnis, der Untermieter verliert aber auch hier sein
Recht zum Besitz. Ausnahmsweise genieBt der Untermieter trotz des Erléschens des
Hauptmietverhaltnisses Bestandschutz, mit der Folge, dass er bei Nichtbeachtung der
vertikalen Nutzungsregelungen aus dem Hauptmietverhdltnis selbst fiir den Fall der
Beendigung des Hauptmietverhaltnisses nicht um die Beendigung seines eigenen
Nutzungsrechts bangen muss. Eine mittelbare Zwangslage besteht fiir den Untermieter in
diesen Fallen nicht, weil sein Nutzungsrecht letztlich gegeniiber dem Hauptvermieter
fortbesteht. Hier sind die Missbrauchsfalle des BGH und die Regelung des § 565 BGB zu
nennen, wonach der Untermieter letztlich dem Mieter gleichgestellt wird, der direkt vom
Eigentiimer gemietet hat und demnach nur an die in seinem Mietvertrag begriindeten
Nutzungsregelungen gebunden ist.

Als vertikale Nachfolger des vermietenden Eigentiimers kommen beschrankt dinglich
oder schuldrechtlich berechtigte Nutzer in Betracht. Beide Gruppen von
Nutzungsnachfolgern haben das Besitzrecht des Mieters zu respektieren. Dem Mieter
stehen entsprechende Abwehranspriiche gegen mdogliche Stérer zu!’®>. Eine direkte
Bindung der vertikalen Nachfolger an die zwischen dem Eigentimer und dem Mieter
begriindeten vertikalen Nutzungsregelungen besteht aber nur hinsichtlich solcher
Nutzungsrechte, die dem Mieter das Gebrauchsrecht entziehen (z.B. NieBbrauch), § 567 1
1 BGB. Hier finden die §§ 566 ff. BGB mit der Folge Anwendung, dass der vertikale
Nachfolger in die Rechte und Pflichten des Vermieters eintritt’®. Der Mieter erlangt in

1781 Gjehe 2. Teil:1. Abschnitt:B.V.1.b)aa) S. 68 ff.

1782 7ur Méglichkeit der mittelbaren Einflussnahme siehe S. 70 f.

1783 7ur Rechtslage bei erlaubter bzw. unerlaubter Untervermietung siehe S. 68 ff.

1784 Sjehe hierzu die obiger Ausfiihrungen S. 68.

1785 Dies gilt auch gegeniiber anderen Mieter auf demselben Grundstiick. Fiir dingliche Nutzer gilt § 567 BGB.
1786 palandt/Weidenkaff, Rn. 3 zu § 567 BGB.
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diesen Fallen einen direkten Erflllungsanspruch gegen den Dritten'’®”. Gleiches gilt im Fall
der gewerblichen Zwischenmiete im Anwendungsbereich des § 565 BGB'7%,

b) NieBbrauch

Als vertikale Nachfolger des dinglich berechtigten NieBbrauchers kommen Dritte in
Betracht, denen die Sache zur Ausibung gemaB § 1059 II BGB Uberlassen wurde oder
die Nutzung aufgrund eines obligatorischen Gebrauchsiiberlassungsverhéltnisses (z.B.
Miete) zustehen soll. Bei der Uberlassung zur Ausilibung verbleibt das
Begleitschuldverhaltnis zwischen Grundstiickseigentimer und NieBbrauchsberechtigtem.
Nur in diesem Verhaltnis kann der Eigentimer auf der Erflllung vertikaler
Nutzungsregelungen bestehen. Gegen den Dritten bestehen mdgliche Unterlassungs-
oder Schadenersatzanspriche nach §§ 1004, 823 BGB, wobei die Unterlassungspflichten
des Ausilibungsberechtigten durch den Inhalt des Begleitschuldverhaltnisses mitbestimmt
werden'’®, Allerdings besteht eine mittelbare Zwangslage fiir den Dritten zur freiwilligen
Ubernahme und Erfiillung der vertikalen Nutzungsregelungen. Sein Nutzungsrecht
erlischt mit der Beendigung des NieBbrauchs. Dies gilt grundsatzlich auch fiir den Fall,
dass der Eigentimer den NieBbrauch wegen der Nichtbeachtung der vertikalen
Nutzungsregelungen beendet. Auch im Fall der mietrechtlichen Uberlassung fehit es an
einer unmittelbaren Bindung des Mieters als dem vertikalen Nachfolger an bestehende
vertikale Nutzungsregelungen. Dies betrifft sowohl Unterlassungs- wie
Handlungspflichten’®®. Zu seinem Schutz vor einer mittelbaren Durchsetzung begriindet §
1056 BGB die Uberleitung des Vertragsverhéltnisses auf den Eigentiimer. Zu beachten ist
hier das Kindigungsrecht des Eigentimers, welches den Schutz des Wohnraummieters
jedoch nicht beeintrachtigt. Der Wohnraummieter sieht sich damit hier keiner mittelbaren
Zwangslage ausgesetzt bzw. zur Ubernahme méglicher Nutzungsregelungen genétigt, die
nicht Teil seines Mietvertrages sind.'”*!

Das Begleitschuldverhaltnis geht auch nicht auf mdégliche vertikale Nachfolger
(beschrankt dingliche oder obligatorisch Nutzungsberechtigte) des
Grundstlckseigentimers aber, o] dass diese Grundstlicksnutzer vom
NieBbrauchsberechtigten nur nach den allgemeinen Vorschriften auf Unterlassen und
Schadenersatz in Anspruch genommen werden kdnnen. Insbesondere kénnen sie nicht
aus den vertikalen Nutzungsvereinbarungen unmittelbar auf Erflllung in Anspruch
genommen werden'’®2, Dies gilt fir vertikale Handlungspflichten, aber auch fir besonders
vereinbarte Unterlassungspflichten (§ 1004 BGB).

c) Erbbaurecht

Beim Erbbaurecht kommen auf Seiten des Erbbauberechtigten als dem Nutzungsnehmer
neben anderen dinglichen Nutzungsberechtigten auch die sogenannten
Untererbbauberechtigten als vertikale Nutzungsnachfolger in Betracht. Zwar hat der
Grundstlickseigentimer gegen den Untererbbauberechtigten dieselben Abwehranspriiche
wie gegen den Erbbauberechtigten (auch Obererbbauberechtigten genannt), sollte dieser
die dinglich festgelegten Grenzen der Nutzungsbefugnis Uberschreiten’®:. Direkte
Erfillungsanspriiche gegen den Untererbbauberechtigten insbesondere auf Vornahme
bestimmter Handlungen scheiden aus. Ob der Unterberechtigte auf Beachtung einzelner

1787 Sjehe hierzu die Ausfiihrungen S. 74.

1788 7u den Folgen des § 565 BGB siehe auch die Ausfiihrungen S. 74 ff.

1789 74y den Auswirkungen entsprechender Beschréankung gemé&B § 1030 II BGB auf das Ausiibungsrecht siehe S.
102 f.

1790 & 1030 II BGB wirkt sich hier nicht aus. Dem Eigentiimer stehen die allgemeinen Unterlassungsanspriiche
zu, § 1004 BGB. Vgl. auch S. 103: ,Miet- und pachtrechtliche Uberlassung".

1791 Gjehe hierzu die Ausfilhrungen S. 103 f.

1792 Sjehe hierzu die obigen Ausfiihrungen S. 104: ,Bindung horizontaler und vertikaler Nachfolger des
Grundstiickseigentiimers®.

1793 Siehe m.w.N. auf S. 126: ,Nachfolgende dingliche Nutzungsberechtigte".
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dinglich vereinbarter Unterlassungspflichten (wie einem Konkurrenzverbot) in Anspruch
genommen werden kann, ist nicht ganz klar, wird im Ergebnis aber zu bejahen sein, weil
der Obererbbauberechtigte dem Unterberechtigten nicht ,mehr" Ubertragen kann als ihm
zusteht. Teil seiner Berechtigung sind jedoch auch die mit dinglicher Wirkung
vereinbarten Unterlassungsregelungen. Allerdings ergibt sich der mittelbare Zwang zur
Beachtung solcher Pflichten des Obererbbauberechtigten, weil im Fall der Beendigung des
Ubergeordneten Erbbaurechts auch die Berechtigung des Untererbbauberechtigten
erlischt!7#4,

Anders verhadlt es sich bei obligatorisch berechtigten Nutzungsnachfolgern des
Erbbauberechtigten wie etwa im Fall der Miete. Hier bestimmen sich die Rechte und
Pflichten des Mieters nach den im Mietvertrag genannten Grenzen'’®s. Einen direkten
Erfillungsanspruch  hat der Eigentimer insbesondere hinsichtlich etwaiger
Handlungspflichten nicht. Passiv legitimiert ist hier auch im Fall der Vereinbarung mit
dinglicher Wirkung nur der eigentliche Rechtsinhaber. Fraglich ist, ob die dinglich als
Inhalt des Erbbaurechts verankerten Unterlassungspflichten direkt gegenliiber dem Mieter
durchgesetzt werden. Im Ergebnis muss man dies bejahen. Zwar erscheinen die
Interessen des nichtsahnenden Mieters zunachst schutzwiirdig. Allerdings sind die
Einschrankungen im Erbbaugrundbuch verankert und gelten als bekannt. Es ist dem
Mieter daher zuzumuten, die Nutzungsberechtigung seines Vermieters zu hinterfragen
und zu Uberprifen bzw. sich bei diesem eventuell schadlos zu halten. Der
Grundstlickseigentimer kann daher dinglich begriindete Unterlassungspflichten des
Erbbauberechtigten nach § 1004 BGB direkt gegen den Mieter durchsetzen.

Gegen maogliche Nutzungsnachfolger hinsichtlich des dem Grundstiickseigentimer zur
Nutzung verbleibenden Teils des Grundstlickes hat der Erbbauberechtigte die Abwehr-
und Schadenersatzanspriiche nach §§ 1004, 823 BGB soweit die Ausibung seines
Rechtes in rechtswidriger Weise beeintrachtigt wird. Ansonsten kénnen diese aus den
zwischen Erbbauberechtigten und Grundstlickseigentimer begriindeten Regelungen nicht
direkt auf Erflllung in Anspruch genommen werden!”®, Dies gilt sowohl fiir dinglich als
auch obligatorisch berechtigte Nutzungsnachfolger.

2. Englische Regelung

Im englischen Recht erfolgt die vertikale Weitergabe der Grundstlicksnutzung bzw. die
Einrdumung einer Unterberechtigung zur Nutzung durch einen ,tenant/lessee™ durch
Bestellung einer ,sub-lease™ zugunsten eines Dritten, dem ,subtenant". Eine direkte
Bindung des ,subtenant™ an vertikale Nutzungsregelungen aus der ,headlease"™ besteht
nicht. Durch die Anwendung der Regeln aus der Entscheidung Talk v Moxhay (1848)
kdnnen aber unter Umstédnden zumindest grundstiicksbezogene Unterlassungspflichten
vom ,landlord® der ,headlease™, in unserem Fall dem ,freeholder®, unmittelbar
gegeniiber dem ,subtenant™ durchgesetzt werden'”*”. Allerdings ist auch hier nach Tulk v
Moxhay (1848) die Bindung von der Beachtung der Regeln lber ,unregistered" und
~registered land" abhdngig. Problematisch ist hier, dass die ,leasehold covenants™ nicht
durch Eintragung sicherbar sind. Hier wird es daher nach der ,doctrine of notice™ davon
abhangen, ob der ,subtenant™ zum Zeitpunkt der Bestellung der ,sub-lease™ Kenntnis
von etwaigen Unterlassungspflichten hatte bzw. haben musste.

Davon unabhangig kann der ,freeholder® mittelbar auf den ,subtenant® bzw. auf die
Beachtung bestehender Nutzungsregelungen durch Drittnutzer Einfluss nehmen, indem

1794 BGH NJW 1974, 1137; v.Oefele/Winkler, 4.119.

1795 Hierzu S. 127 f. m.w.N.

179 gjehe hierzu S. 131. Zur vergleichbaren Lage bei vertikaler Nachfolge des Verpflichteten bei horizontalen
Unterlassungsregelungen siehe auch S. 157 ff. (Dienstbarkeit).

1797 7u den Besonderheiten gegeniiber der Durchsetzung von ,freehold covenants" siehe S. 226, 227 und 229
ff.
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er sich das ,right of re-entry" flr den Fall der Zuwiderhandlung (,breach of contract™)
vorbehalt'*®, Hat der ,freeholder" sich zudem die Zustimmung zur Weitergabe fiir den
Fall vorbehalten, dass auch der Unterberechtigte sich zur Beachtung unmittelbar
verpflichtet, so kommt auch hier eine Kopplung mit dem ,right of re-entry" fir den Fall in
Betracht, dass eine unberechtigte Weitergabe erfolgt. Der ,freeholder® kann somit
wesentlich auf die Beachtung vertikaler Nutzungsregelungen, gerade auch soweit sie
Handlungspflichten beinhalten, Einfluss nehmen®*. Aber auch sonst kann der
Jfreeholder® durch die Beendigung der ,headlease"™ durch einfache Kiindigung wegen der
zurechenbaren Vertragsverletzung auch die ,sub-lease™ auBBer Kraft setzen. Zu der Frage
der Bestandsicherung ist festzuhalten, dass jedenfalls bei kollusivem Zusammenwirken
des Hauptvermieters und des Mieters der ,subtenant™ bzw. sein Nutzungsrecht
Bestandschutz genieft.

Als vertikale Nutzungsnachfolger auf Seiten des ,landlord® kommen solche Nutzer in
Betracht, die direkt vom ,landlord" eine zeitlich langere ,lease™ bestellt bekommen?®®,
Sofern auch diese als ,assignment" der ,reversion® zu verstehen wére, wiirde eine
Bindung vertikaler Nachfolger nach den gleichen Regeln erfolgen, wie im Fall der
horizontalen Nachfolge, also der vollstindigen Ubertragung der Berechtigung des
~landlord":so,

II. Horizontale Nutzungsregelungen

Auch hier liegt bei der Gegenuberstellung der Nachfolgerbindung das Hauptaugenmerk
auf der Nachfolgerbindung des verpflichteten Grundstiickseigentimers. Dieser wird
lediglich zu Vergleichszwecken die Regelung der Ubertragung der Berechtigung
gegenlibergestellt.

1. Deutsche Regelung

a) Unterlassungsvereinbarung (Dienstbarkeit)

Hinsichtlich des Verpflichteten kann festgehalten werden, dass neben dem
Grundstlickseigentimer, der an der Begriindung der Unterlassungspflicht mitgewirkt hat,
sowohl jeder dingliche Nutzungsberechtigte als auch die obligatorisch berechtigten Nutzer
(Mieter, Pachter etc.) Stérungen zu beseitigen und fir die Zukunft zu unterlassen
haben?e,

Als vertikale Nutzungsnachfolger des Berechtigten kdénnen sich nur die dinglich
Nutzungsberechtigten auf § 1004 BGB stiitzen. Eine Uberlassung zur Ausiibung ist nur
mit Zustimmung des Verpflichteten mdglich'®:. Andere obligatorisch zur Nutzung
Berechtigte kénnen sich nur dann auf § 1027 BGB stitzen, wenn sie vom Eigentimer
hierzu ermachtigt wurden. Ansonsten kommt fiir sie eine eigene Forderungsberechtigung
nur unter der Einschrankung des § 1029 BGB in Betracht!®®,

1798 Sjehe hierzu und der Durchsetzung mittels ,forfeiture® S. 207 f.
1799 Zum Problem des Bestandschutzes der ,sub-lease" siehe S. 209 f.
1800 5, 216.

1801 Gjehe Beispiel S. 216.

1802 Gjehe hierzu S. 157 f.

1803 5 157,

1804 Sjehe hierzu S. 157.
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b) Handlungspflichten (Reallast)

Vertikale Nachfolger des Verpflichteten sind den Anspriichen des Reallastberechtigten als
dem Inhaber eines absoluten Rechtes ausgesetzt. Hierbei ist zu beachten, dass § 1004
BGB von den Ansprichen aus 8§ 1134 f. BGB verdrangt wird. Eingriffe in das
Verwertungsrecht (§ 1107 BGB) kénnen zudem unabhdngig der Eigentliimerstellung zu
bereicherungsrechtlichen Anspriichen des Berechtigten flihren. Zur Leistung (§ 1108
BGB) ist jedoch nur der jeweilige Grundstiickseigentiimer persénlich verpflichtet!,

Forderungsberechtigt kénnen bei der subjektiv-dinglichen Reallast nur die jeweiligen
Eigentimer des beglinstigten Grundstlickes sein. Eine Abtretung zugunsten mdglicher
Nutzungsnachfolger ist hier grundsatzlich auf bereits fallige Einzelleistungen beschrankt.
Im Fall der subjektiv-persdnlichen Reallast kann die Forderungsberechtigung
(Einzelleistung) und die Rechtsinhaberschaft zwar auseinanderfallen. Ohne eine
gesonderte Abtretung ist aber auch hier ein vertikaler Nutzungsnachfolger nicht
automatisch forderungsberechtigt.

2. Englische Regelung

Im englischen Recht werden die Nachfolger des Verpflichteten an bestehende horizontale
Nutzungsregelungen grundsatzlich nur gebunden, sofern sie zumindest einen ,estate in
land" erwerben. Durch s 79(2) LPA 1925 wird in diesem Zusammenhang ausnahmsweise
eine Bindung aller Nutzer ermdglicht. Eine Gleichstellung erscheint hier nicht zuletzt im
Hinblick auf die Einschrankung, dass etwaige Grundstlicksnutzer (unabhangig davon, ob
sie einen ,estate" besitzen oder nicht) nur auf Unterlassen aus ,restrictive covenants" in
Anspruch genommen werden kdnnen, als gerechtfertigt. Die Bindung der Nachfolger ist
hier also in der Weise gegeben, wie in den Fallen, in denen der erworbene ,estate™ mit
dem des Verpflichteten identisch ist (horizontale Nachfolge)'®®. Eine Bindung entsteht
aber nur dort, wo die Registrierungsvoraussetzungen erfillt sind®®,

Ebenso werden vertikale Nachfolger des Begiinstigten in gleicher Weise berechtigt, wie
dies bei den horizontalen Nachfolgern bereits dargestellt wurde'®®, Soweit der
nachfolgende Nutzer zumindest einen ,estate in land" erhalten hat, kann er den
Verpflichteten sowohl aus ,positive® als auch aus ,negative covenants® in Anspruch
nehmen®®, Andere Nachfolger kénnen Uber s 78 LPA 1925 zumindest entsprechende
Unterlassungspflichten aus eigenem Recht durchsetzen'®, stets natirlich die Beachtung
der weiteren Voraussetzung unterstellt®,

2. Abschnitt: Zusammenfassung nach unterschiedlichen Fragestellungen

Im Nachfolgenden sollen nun die Untersuchungsergebnisse unter dem Blickwinkel
einzelner ausgewahlter Fragestellungen rechtsvergleichend gegenlibergestellt werden.

1805 Sjehe hierzu S. 159.

1806 5, 232. Siehe zur Regelung bei horizontaler Nachfolge des Verpflichteten: S. 222 ff.

1807 Sjehe hierzu nochmals Dixon, Modern Land Law, S. 309 ff.

1808 5jehe zum Thema ,passing the benefit" S. 232 ff.:,Ubertragung der Begiinstigung".

1809 Baziiglich der Handlungspflichten gilt, dass ,at law" nur der klagen kann, der einen ,legal estate® erworben
hat. Andere sind nur ,in equity" aktivlegitimiert. Hinsichtlich der Forderungsberechtigung bei
Unterlassungspflichten gilt s 78 LPA 1925 mit der Folge, dass auch andere Nutzer den Pflichtigen auf
Unterlassen in Anspruch nehmen kénnen. Dies gilt sowohl ,at law" als auch ,in equity".

1810 Gjehe S. 241 f. und Verweis auf die Regelung S. 235 ff.

1811 Sjehe hierzu nochmals Dixon, Modern Land Law, S. 311 ff.
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A. Bestehen in den untersuchten Rechtssystemen einheitliche Regelungssysteme flir die
verschiedenen Nutzungsregelungen und die untersuchten Nachfolgekonstellationen?

In beiden Rechtssystemen gelten jeweils unterschiedliche Regelungen zur
Nachfolgerbindung. Ob der potentielle Grundstiicksnutzer an die rechtsgeschaftlich durch
den bisherigen Grundstlicksnutzer begriindeten Verpflichtungen gebunden wird, hangt
zum einen davon ab, ob es sich bei dem bisherigen Nutzer (Nutzungsvorgdnger) um
einen Nutzungsnehmer handelt (hier geht es dann (auch) um die Bindung des
potentiellen Grundstlicksinteressenten an bestehende vertikale Nutzungsregelungen),
oder den allumfassend Berechtigten des zu nutzenden Grundstiickes (hier kommen nur
horizontale Nutzungsregelungen in Betracht). Zum andern ist entscheidend, ob der
potentielle Grundstiicksnutzer die Nutzungsberechtigung seines Vorgangers vollstandig
ibernimmt (horizontale Nachfolge) oder eine neue, eigenstédndige Nutzungsberechtigung
erhalten soll (vertikale Nachfolge) und damit selbst zum Nutzungsnehmer wird.

Zu den Unterschieden innerhalb der jeweiligen Systeme lasst sich vereinfacht festhalten,
dass eine automatische Bindung jeweils vertikal nachfolgender Grundstlicksnutzer an
nutzungsbeschrankende Vereinbarungen seltener in Betracht kommt als dies bei der
horizontalen Nachfolge der Fall ist. D.h. also, dass der Erwerber einer bestehenden
Grundstlicksberechtigung eher gebunden wird als derjenige, dessen Nutzungsbefugnis
originar begrindet wird. Weiter bereitet die Bindung der Nutzungsnachfolger an positive
Verpflichtungen weitaus groBere Probleme als die Bindung an entsprechende
Unterlassungsverpflichtungen'®?. Einfach ausgedriickt sieht sich der neue Nutzer viel eher
einer Pflicht zur Unterlassung ausgesetzt, als dass er unmittelbar an eine nicht
rechtsgeschaftlich (Gbernommene Handlungspflicht gebunden ware. Vor allem im
deutschen Recht zeigt sich wegen der notwendigen Unterscheidung zwischen dinglichen
und obligatorischen Nutzungsrechten, dass die Regelungen liber die Nachfolgerbindung
bei vertikalen Nutzungsvereinbarungen wesentlich komplexer und vielschichtiger sind, als
das bei den auf horizontaler Ebene geschlossenen Nutzungsvereinbarungen der Fall ist.
Fir die Frage der Nachfolgerbindung kommt es daher entscheidend darauf an, welche Art
der Nutzungsberechtigung der neue Nutzer erwerben soll und welche
Nutzungsberechtigung sein Vorganger hatte.

I. Vergleich der Nachfolgesituation Nutzungsnehmer/Nutzungsgeber

Im Vergleich der Systeme zueinander zeigt sich, dass im englischen Recht eine
automatische Bindung vertikaler Nutzungsnachfolger des Nutzungsnehmers (also
Bindung an vertikale Nutzungsregelungen) auch flr die Falle vorgesehen ist, bei denen
nach dem anwendbaren deutschen Recht (Mietrecht) eine unmittelbare Haftung
ausscheiden wirde. Allerdings ist auch im englischen Recht die Haftung nicht umfassend
sondern von vornherein auf Unterlassungspflichten begrenzt. Im deutschen Recht ist hier
der Bestandschutz (zumindest im vergleichbaren Fall des gutglaubigen Untermieters im
Wohnraumrecht) derart gefestigt, dass selbst die Mdglichkeit zur Beendigung des
Hauptmietverhéltnisses beim Untermieter nicht den gewilinschten Druck zur Ubernahme
erzeugen kann. Zur Mdglichkeit der hier sogenannten mittelbaren Durchsetzung siehe
auch die nachfolgende Darstellung. Ansonsten st die Haftung vertikaler
Nutzungsnachfolger auf Seiten des Nutzungsnehmers grundsatzlich auch im deutschen
Recht moglich, soweit es sich um Unterlassungspflichten handelt, die mit dinglicher
Wirkung begrindet wurden (Anwendbarkeit des § 1004 BGB). Eine automatische
Bindung horizontaler Nachfolger des Nutzungsnehmers ist im deutschen Recht wegen der
eingeschrankten Verkehrsfahigkeit nur nach § 563 BGB denkbar und madglich. Hier gehen
sowohl positive als auch negative Verpflichtungen iber. Im englischen Recht werden auf
der Seite des Nutzungsnehmers bei einer Ubertragung der Berechtigung des Vorgéngers

1812 7um englischen Recht siehe auch S. 270ff. Tabelle 1 und Tabelle 2. Zum deutschen Recht vgl. die
Tabelle 14 S. 283.
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(horizontale Nachfolge) nach dem 31.12.1995 Handlungs- und Unterlassungspflichten auf
den Erwerber mit Ubertragen. Davor existierte eine solche Bindung nur fiir Erwerber
eines ,legal estate". Erwerber anderer Nutzungsberechtigungen wurden nur an
Unterlassungspflichten gebunden. Diese waren nach den gleichen Regeln wie die
vertikalen Nachfolger (also Nutzungsnehmer eines Nutzungsnehmers) bestenfalls an
Unterlassungspflichten gebunden. Bei einem Erwerb der ,belasteten™ Berechtigung nach
dem 31.12.1995 kénnen nun solche horizontalen Nachfolger an Handlungspflichten
gebunden sein, denen die Berechtigung des Vorgangers ,in equity" tGbertragen wurde.

Horizontale Nachfolger des Nutzungsgebers werden sowohl im deutschen wie auch im
englischen Recht an bestehende Nutzungsbeschrankungen gegeniber dem
Nutzungsnehmer gebunden. Im deutschen Recht ist § 566 BGB die bestimmende
Vorschrift fir obligatorische Nutzungsbeziehungen zwischen den Vereinbarenden. Im
englischen Recht ist hier zwischen Ubertragungen vor 1996 und danach zu
unterscheiden. Fir die spateren entspricht die Haftungsregelung nach dem LT(C)A 1995
derjenigen auf Seiten des Nutzungsnehmers. Fir die Zeit vor 1996 finden die
Vorschriften des LPA 1925 Anwendung. Dies ist vor allem fir die nachfolgend noch naher
darzulegende Frage nach der Bindung des Vorgdngers entscheidend. Vertikale Nachfolger
des Nutzungsgebers werden auch im deutschen Recht zumeist iber § 566 BGB (§ 1059c
BGB) an bestehende Handlungs- und Unterlassungspflichten gegenliber dem
obligatorisch Nutzungsberechtigten gebunden. An die Beachtung dinglich begriindeter
Nutzungsregelungen (also bei dinglichen Nutzungsrechten des Nutzungsnehmers) werden
die vertikalen Nutzungsnachfolger des Grundstiickseigentimers nach § 1004 BGB
gebunden (also nur soweit es sich um eingetragene Unterlassungspflichten handelt). An
Handlungspflichten werden hingegen nur die Grundstickserwerber, also die horizontalen
Nutzungsnachfolger gebunden. Eine Bindung des nachfolgenden Nichteigentimers an
bestehende dingliche Handlungspflichten ist hier nicht ohne gesonderte
rechtsgeschéftliche Ubertragung denkbar. Im englischen Recht erfolgt die Ubertragung
nach den Regeln der horizontalen Ubertragung.(?)

II. Vergleich der Nachfolgesituation bei horizontalen Nutzungsregelungen

Horizontale Nachfolger des Verpflichteten werden im deutschen und englischen Recht an
alle ordnungsgemaf eingetragenen Handlungs- und Unterlassungspflichten gebunden. Im
englischen Recht gilt dies auch bei sogenannten ,unregistrierten®™ Grundstlicken.
Beziglich der weiteren Einzelheiten wird auf die nachfolgende Darstellung zur Rolle der
Eintragung bei der Nachfolgerbindung verwiesen. Vertikale Nachfolger des Verpflichteten
werden zumindest an eingetragene Unterlassungspflichten gebunden. Die maBgebliche
Vorschrift im deutschen Recht ist hier § 1004 BGB. Im englischen Recht gelten die
Regeln aus der Entscheidung Tulk v Moxhay (1848).

Horizontale Nutzungsnachfolger des Berechtigten werden im englischen und deutschen
Recht mit Erwerb der Grundstlcksberechtigung automatisch Inhaber der
Forderungsberechtigung. Im deutschen Recht ist dies jedenfalls dann zwingend, wenn es
sich um eine subjektiv-dingliche Berechtigung (Grunddienstbarkeit oder subjektiv-
dingliche Reallast) handelt. Bei subjektiv-personlichen Forderungsberechtigungen
(beschrankt-persénliche Dienstbarkeit oder subjektiv-persénliche Reallast) bedarf die
Uberleitung der rechtsgeschéftlichen Grundlage. Im englischen Recht geht die
Forderungsberechtigung fiir Handlungs- und Unterlassungsanspriiche auf Erwerber einer
ausschlieBlichen Besitzberechtigung (,estate™) Uber, so dass sich die Regeln (ber
horizontale und vertikale Nutzungsnachfolger des Berechtigten entsprechen. Vertikale
Nutzungsnachfolger des Berechtigten kdnnen im englischen Recht demnach
Handlungspflichten durchsetzen, wenn sie Inhaber eines ,estate™ geworden sind. Andere
Grundstiicksnutzer kénnen nur die Beachtung von Unterlassungspflichten aus eigenem
Recht geltend machen. Der Erwerb einer eigenen Forderungsberechtigung vertikaler
Nutzungsnachfolger des Berechtigten kommt im deutschen Recht (wenn Uberhaupt) nur
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hinsichtlich etwaiger Unterlassungspflichten in Betracht. Handlungspflichten k&énnen
grundsatzlich nur dann vom Nichteigentiimer durchgesetzt werden, wenn es sich um die
Berechtigung aus subjektiv-persénlichen Pflichten handelt und/oder die Ubertragung
einzelner Forderungen nicht ausgeschlossen ist.

B. Im Vergleich des Ubergangs der Berechtigungen mit denen der Verpflichtungen auf
potentielle Nachfolger: Wann fallen Ubergang der Rechte und Ubergang der Pflichten
auseinander?

Hier sollen nur die Konstellationen verglichen werden, bei denen im englischen und
deutschen Recht sowohl Handlungs- als auch Unterlassungspflichten Gbergehen kénnen.
In Bezug auf die vertikalen Nutzungsregelungen gilt im deutschen Recht, dass eine
automatische Bindung auch an Handlungspflichten nur bei der horizontalen Nachfolge
maéglich ist. Im Fall einer horizontalen Nachfolge (sei es wegen gesetzlicher Uberleitung
oder rechtsgeschéftlicher Ubernahme) gehen nach deutschem Recht mit der
Berechtigung grundsatzlich auch die Pflichten auf den Erwerber Uber®®, Dies gilt auf
Seiten des Nutzungsnehmers ebenso wie auf Seiten des Nutzungsgebers. Im englischen
Recht gelten bei Uberleitungen vor dem 1.1.1996 fiir die Uberleitung der Verpflichtungen
und der Berechtigung bei Nutzungsgeber und Nutzungsnehmer unterschiedliche Regeln.
Hier kénnen Nutzungsberechtigung und Verpflichtung unterschiedliche Wege gehen.
Relevant ist diese Unterscheidung aber vor allem hinsichtlich der Frage nach der
Klageberechtigung des ausscheidenden Nutzers fir bereits entstandene Forderungen auf
Seiten des Nutzungsgebers®**. Dies wird bei der nachfolgend gesondert dargestellten
Rolle des Uberleitungszeitpunkts als zeitliche Z&sur der Haftung bzw.
Forderungsberechtigung naher ausgefiihrt.

Bei den horizontalen Nutzungsregelungen sind die Ubertragungstatbestidnde im
englischen Recht flr die Verpflichtung und die Berechtigung unterschiedlich ausgestaltet.
Eine Ubertragung der Handlungsverpflichtungen ist hier auch auf horizontale
Nutzungsnachfolger nicht mdglichs. Méglich ist aber die automatische Uberleitung der
Berechtigung aus Handlungsverpflichtungen auch auf vertikale Nutzungsnachfolger,
sofern diese zumindest ein ausschlieBliches Besitzrecht (also einen ,leasehold estate")
erwerben®¢, Hier kdnnen also Nutzungsberechtigung und Verpflichtung aus gesonderten
Nutzungsvereinbarungen auseinanderfallen bzw. unterschiedliche Wege gehen. Bei den
horizontalen = Nutzungsregelungen kdénnen im deutschen Recht zwar auch
Handlungsverpflichtungen Ubergeleitet werden, hier aber immer nur auf horizontale
Nutzungsnachfolger, also Erwerber des Grundstiickseigentums am belasteten
Grundstiick®”. An dinglich vereinbarte Unterlassungspflichten kénnen hingegen auch
vertikale Nutzungsnachfolger des belasteten Grundstiicks gebunden sein®®, Eine
Ubertragung der Berechtigung aus einer Handlungspflicht kann nur zusammen mit dem
Grundstlickseigentum Ubertragen werden (anders bei subjektiv-persénlichen Pflichten,
wenn die Forderung auf die Einzelleistung nicht ausgeschlossen ist). Die horizontale
Ubertragung einer Unterlassungsforderung scheidet jedenfalls bei Privatpersonen aus'®,
Allerdings kénnen auch vertikale Nutzungsnachfolger auf dem begiinstigten Grundstiick
die Forderung durchsetzens,

1813 Sje im einzelnen auch die Ausfiihrungen zur Haftungszasur.

1814 Gjehe hierzu unter ,,Privity of contract” (3. Teil:2. Abschnitt:B.I.1.a)aa)(2), S. 196 ff.).

1815 Nach der Entscheidung Tulk v Moxhay (1848) sind nur ,restrictive covenants" (ibertragbar (siehe S. 225f. ).
Diese Grundsatze kénnen auch bei vertikalen Nutzungsregelungen eine Bindung bewirken, wo der LT(C)A 1995
nicht greift und eine solche grundsatzlich ausscheiden wirde (siehe zur ,equitable lease™ S. 201f. und zur
vertikalen Nachfolge auf Seiten des ,tenant™ unter ,Alternative Konstruktionen®, S. 207).

1816 Sje hierzu betreffende Ausfiihrungen unter ,Vertikale Nachfolge" S. 241 ff. und ,Ubertragung der
Begiinstigung" S. 232ff.

1817 Sjehe S. 154 ff.: ,Horizontale Nachfolge auf Seiten des Verpflichteten".

1818 5 157: ,Bindung vertikaler Nachfolger des Belasteten"

1819 giehe die betreffenden Ausfiihrungen unter ,Grundsatz der Uniibertragbarkeit und Unvererblichkeit"
(S. 152).

1820 Berechtigung vertikaler Nachfolger des Begiinstigten" S. 157.
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C. Spielt es eine Rolle, ob es sich bei der Nutzungsbeschrankung um eine persdnliche
Pflicht handelt? Inwiefern ist entscheidend, ob eine inhaltliche Verknlpfung mit der
eigentlichen zur Grundstiicksnutzung hergestellt ist?

In beiden Systemen spielt es eine Rolle, ob die Regelung hdchstpersénlicher Natur ist.
Soweit es sich im deutschen Recht um rein ,persénliche™ Pflichten im Sinne von
obligatorischen  Pflichtenregelungen handelt, scheidet eine Bindung potentiell
nachfolgender Grundstiicksnutzer ohne willentliche Ubernahme grundsétzlich aus. Dies
gilt unabhangig davon, ob es sich bei der beabsichtigten Nutzung um einen Fall der
vertikalen oder horizontalen Nutzungsnachfolge handelt. Lediglich im Anwendungsbereich
des § 566 BGB, also in Bezug auf vertikale Nutzungsregelungen (und dort bei
horizontaler Nachfolge auf Seiten des Nutzungsgebers), werden zumindest solche
Verpflichtungen von der Uberleitung ausgenommen, die ganz atypisch fiur das
mietrechtliche Nutzungsverhaltnis sind. Ausgenommen werden hier also persénliche
Pflichten lediglich, soweit diese keinen Bezug zum Nutzungsobjekt oder zu der
mietrechtlichen Uberlassung haben2, Ansonsten kommt eine Bindung nur dann in
Betracht, wenn die Regelung dinglich, d.h. durch Eintragung, begriindet werden kann
und wurde. Die inhaltliche Zielrichtung als nicht rein personliche (obligatorische)
Regelung wird hier durch das Erfordernis der Eintragung deutlich. Die Untersuchung der
Eintragungsmaéglichkeit, genauer der gesetzlichen Einschrankungen der
eintragungsfdahigen Pflichten, zeigt, dass rein personliche Pflichten im Sinne von
Verpflichtungen ohne Bezug zur Grundstiicksnutzung bzw. ohne Nutzen fir die
Gebrauchsiiberlassung oder die Nutzungsausiibung, nicht geschitzt werden. Dies gilt
sowohl fir vertikale als auch fir horizontale Nutzungsregelungen.

Soweit es um die Bindung an vertikale Nutzungsregelungen geht, ist im englischen Recht
bei den horizontalen Nachfolgern zunachst zu differenzieren, ob die Nutzungsnachfolge
vor dem 1.1.1996 oder danach stattgefunden hat. Fir die danach Gibernommene Nutzung
gilt der Grundsatz, dass der Nachfolger an alle vertikalen Vereinbarungen gebunden wird,
sofern diese von den Parteien nicht ausdriicklich als rein persénlich deklariert wurden.
Fir die Zeit davor muss umgekehrt positiv nachgewiesen werden, dass die Vereinbarung
den notwenigen Grundstlicksbezug aufweist und nicht lediglich persénlicher Natur sein
sollte. So oder so kdénnen damit rein persdnliche Verpflichtungen nicht Ubergeleitet
werden. Bei den horizontalen Nutzungsregelungen setzt eine Nachfolgerbindung stets
voraus, dass es sich um eine Vereinbarung mit Grundstliicksbezug (,touch and concern
the land") und nicht um eine persdnliche Pflichtenregelung handelt, unabhdngig vom
Zeitpunkt der Nachfolge.

D. Inwiefern hat die Kenntnis des potentiellen Grundstlicksnutzers von bestehenden
Beschrankungen Einfluss auf eine Bindung?

Die Kenntnis des Nachfolgers von dem Bestehen einer rechtsgeschéaftlich begriindeten
Nutzungsbeschrankung ist bei horizontalen Nutzungsregelungen voéllig ohne Belang. Hier
zahlt in beiden Rechtssystemen nur die ordnungsgeméaBe Eintragung. In Bezug auf
vertikale Nutzungsverhdltnisse fehlt es im englischen Recht an der Mdglichkeit zur
Eintragung, soweit die Nutzung des Uberlassenen Grundstiickes reglementiert werden
soll. Im deutschen Recht fehlt es dann an der Eintragungsmoglichkeit, wenn die vertikale
Nutzungsregelung eine rein obligatorische Verpflichtung begriinden soll oder als Teil der
obligatorischen Nutzungsiberlassung vereinbart ist (Miete, Pacht etc.). Hier stellt sich die
Frage, nach der Implementierung bestimmter kognitiver Anforderungen an eine Bindung.
Im deutschen Recht ist hier zu beachten, dass eine automatische Nachfolgerbindung nur

1821 Siehe hierzu nochmals ausfihrlicher S. 60 m.w.N.
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auf Seiten des Nutzungsgebers in Betracht kommt. Auf Seiten des Nutzungsgebers ist die
Uberleitung zun&chst unabhédngig von einer positiven Kenntnis des Nachfolgers'2. Hier
wird der Nachfolger des Nutzungsgebers nach § 566 BGB aber einschrankend nur
gebunden, wenn die Belastung des Grundstlickes fir ihn vorhersehbar war'®®, Diese
Regelung zielt aber mehr auf die Art der Beschrankung ab, die automatisch Ubergeleitet
werden soll und deren Bezug zum mietrechtlichen Uberlassungsverhéltnis als auf die
Implementierung eines kognitiven Elementes. Auf Seiten der Nutzungsnehmer scheidet
eine automatische Uberleitung grundséatzlich aus, so dass ohnehin nur der gebunden
wird, der die Regelung willentlich ibernommen hat. Eine willentliche Ubernahme auch
unbekannt gebliebener Pflichten ist hier zwar im Rahmen einer entsprechend
auszulegenden Erklarung madglich, dirfte aber die Ausnahme bilden. Im Bereich des §
563 BGB gilt hingegen § 566 BGB mit den genannten Einschrankungen entsprechend.
Soweit die Nutzungsregelung als Teil einer dinglichen Nutzungsiiberlassung begriindet
werden kann, eine Eintragung der vertikalen Nutzungsvereinbarung also méglich und
notwenig ist, hangt die Bindung des Nachfolgers von der Eintragung ab. Wie auch bei den
horizontalen Nutzungsregelungen fihrt hier allein die Kenntnis nicht zur Bindung, solange
daraus keine willentliche Ubernahme konstruiert werden kann.

Auch im englischen Recht spielt die ,doctrine of notice™ bei der Nachfolgerbindung
grundsatzlich keine Rolle mehr. Selbst in Bezug auf unregistriertes Land werden die
Nutzungsnachfolger grundsatzlich nur gebunden, sofern die
Registrierungsvoraussetzungen erfillt wurden. Soweit eine Eintragung nicht maéglich ist
(vertikale Nutzungsverpflichtungen) legt der LT(C)A 1995 nunmehr einheitlich die
Ubertragungsvoraussetzungen unabhingig der Kenntnis des Erwerbers fest. Wie gezeigt
scheiden lediglich rein persdnliche Verpflichtungen aus dem Ubertragungsmechanismus
aus'®?*, Lediglich in Bezug auf die Bindung vertikaler Nachfolger des Nutzungsnehmers
(also Bindung des Unterberechtigten an vertikale Nutzungsregelungen) wird die positive
Kenntnis des Erwerbers zu fordern sein, weil zwar eine Uberleitung nach den Regeln tiber
horizontale Nutzungsbeschrankungen anerkannt ist, nicht aber die nach diesen Regeln
geforderte Eintragung der Regelung mdglich ist. Hier bedarf es der Implementierung des
Kenntniselementes, um eine ausufernde Haftung der Nutzungsnachfolger entsprechend
zu verhindern.

E. Inwiefern stellt die Uberleitung eine zeitliche Z&sur bei der Haftungsfrage dar?

Die Frage nach der zeitlichen Zasur der Haftung stellt sich insbesondere im
Zusammenhang mit der automatisierten Ubertragung. In den Féllen willentlicher
Ubernahme bestimmt allein die Vereinbarung der Beteiligten den Zeitpunkt und Umfang
der zu Ubernehmenden Pflichten bzw. der zu Ubertragenden Berechtigungen. Bei naherer
Betrachtung denkbarer Verteilungsmodelle ergibt sich aber gerade bei der
rechtsgeschéftlichen Uberleitung unter Beachtung einer interessengerechten Verteilung
der Rechte und Pflichten eine zeitliche Z&sur im Zeitpunkt der Ubertragung der
Berechtigung (horizontale Nachfolge) bzw. der Begriindung des Nutzungsverhaltnisses
(vertikale Nachfolge) als Ergebnis der Erklarungsauslegung. Bei einer klaren Zasur
verbleiben die bis zu diesem Zeitpunkt bereits entstandenen Rechte und Pflichten beim
Vorganger, zukiinftige Forderungen und Verbindlichkeiten treffen allein den
Nachfolger®?, Inwiefern diese Verteilung auch bei der gesetzlichen Uberleitung erreicht
wird, bedarf der ndheren Betrachtung. Bei den vertikalen Nutzungsregelungen, also im
Bereich der Gebrauchsiiberlassung, ist die zentrale Norm im deutschen Recht § 566 BGB,
der im Rahmen des § 563 BGB auch auf Seiten des Nutzungsnehmers gilt. Im Ergebnis
soll hierdurch eine Haftungszasur erreicht werden. Zu den Einzelheiten darf auf die
Ausfiihrungen zur horizontalen Nachfolge des vermietenden Eigentimers - dort

1822 g 58,

1823 Hierzu S. 57ff.

1824 Sjehe die betreffenden Ausfuhrungen unter ,Die Regelung des LT(C)A 1995" S. 204 f.

1825 Zur rechtsgeschéftlichen Uberleitung siehe die Ausfiihrungen Vertragsiibernahme bei der Miete S. 51ff.
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insbesondere S. 60ff. — verwiesen werden. Soweit bei den dinglichen Nutzungsrechten
auch auf Seiten des Nutzungsnehmers eine automatisierte Uberleitung in Betracht
kommt, darf zu den Einzelheiten im Fall der horizontalen Nachfolge auf Seiten des
NieBbrauchers auf die Ausfihrungen zur zeitlichen Zasur S. 97ff. und dort insbesondere
zu den Besonderheiten bereits entstandener Anspriiche auf S. 98ff. verwiesen werden.
Auch beim Erbbaurecht stellt die Ubertragung des Rechtes eine Zasur dar®,

Durchbrochen wird diese Verteilung nur durch § 566 II BGB, der eine beschrankte
Haftungsfortdauer des GrundstlicksverauBerers anordnet!®?,

Im englischen Recht wird eine klare Haftungsverteilung im Sinne der dargestellten
zeitlichen Zasur vor allem durch das Prinzip des ,privity of contract® gestort®s, Im
Anwendungsbereich des LT(C)A 1995 wird dies zugunsten einer Zasur verdrangt®®,
Zudem bedingt s 141 LPA bei alteren Vereinbarungen (vor dem 1.1.1996), dass auf
Seiten des ,landlords® auch bereits entstandene Anspriiche auf den Erwerber
Uibergegangen sind und der VerduBerer seine Aktivlegitimation entsprechend verliert'®®,
Auch dies gilt bei jlingeren Vereinbarungen nach dem LT(C)A 1995 nicht mehrt,
wodurch eine entsprechende Zasur erreicht wird.

Bei den horizontalen Nutzungsvereinbarungen, spielt in beiden Rechtssystemen die
rechtsgeschéftliche Uberleitung nur dann eine Rolle, wenn die Nutzungsregelung nur
vertraglich begriindet wurde (z.B. wenn die notwendige Eintragung fehlt). Ansonsten
werden Nutzungsnachfolger nach den oben dargestellten Prinzipien automatisch an
entsprechend eingetragene Vereinbarungen gebunden, wobei die
Ubertragung/Begriindung auf bzw. fiir den Nachfolger eine zeitliche Z&sur in der
Haftungsfrage begriindet. Bezliglich des deutschen Dienstbarkeitenrechts und der
Reallast darf zu den Einzelheiten der Ubertragung der Verpflichtung auf die Ausfiihrungen
S. 152ff. (Dienstverpflichteter) und S. 154ff. (Reallastpflichtiger) verwiesen werden. Die
Frage wird fir die Seite des Beglinstigten auf S. 152ff. (Dienstgeber) und S. 153ff.
(Reallastberechtigter) im Einzelnen dargestellt.

Im englischen Recht gilt hier zumindest bezliglich des Erwerbers eine zeitliche Zasur.
Zulasten des urspringlich Verpflichteten wirkt aber hier weiterhin das Haftungsprinzip
der ,privity of contract™ (LT(C)A 1995 findet auf ,freehold covenants" keine Anwendung).
Bei nachfolgenden Ubertragungen wird aber auch hier jeder spéatere VerduBerer
(,assignor") frei. Die dargestellten Haftungssituationen gelten nur flr horizontale
Nutzungsnachfolger. Sofern eine Bindung vertikaler Nachfolger in Betracht kommt, bleibt
die Haftung des Nutzungsgebers daneben bestehen (?).

F. Spielt es fiur die Bindung eine Rolle, ob es sich um Handlungs- oder
Unterlassungspflichten handelt?

Wie bereits mehrfach angesprochen ist in beiden Systemen bei der Frage der
Nachfolgerbindung wesentlich, ob es sich um Handlungs- oder Unterlassungspflichten
handelt. Im deutschen Recht kénnen durch entsprechende Automatismen grundsatzlich
nur horizontale Nachfolger, also die Erwerber der beglinstigten bzw. belasteten
Grundstlicksberechtigung des Verpflichteten, an die Handlungspflichten gebunden
werden. Ausnahmen bilden im deutschen Recht bei den vertikalen
Nutzungsbeschrankungen die vertikal nachfolgenden, dinglich Berechtigten auf Seiten

1826 Siehe S. 124 f. .

1827 y/gl. die Ausfithrungen unter (2) ,Interessenlage, Schutz des Mieters und des Erwerbers" S. 59f.
1828 Ausfihrungen zu (2) . Privity of contract” S. 196 ff.

1829 Gjehe ,Die Regelung des LT(C)A 1995" S. 204 ff. Zu den Méglichkeiten und Wirkungen der AGA siehe
Dixon, Fn. 1438.

1830 Sjehe hierzu ,Die Ubertragung der Forderungsberechtigung (,,benefits™)" S. 213 ff. .

1831 | T(C)A 1995 setzt s 141 LPA 1925 insofern auBer Kraft (siehe m.w.N. S. 215).
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des vermietenden Eigentimers als dem Nutzungsgeber. Diese kénnen unter Umstanden
auch an bestehende Handlungspflichten ihres Vorgangers im Zusammenhang mit
obligatorischen Nutzungsbeziehungen gebunden sein.

(Beispiel 31) M ist Mieter des Eigentiimers E des Grundstlickes A. E bestellt dem N ein
NieBbrauchrecht an seinem Grundstlick. E wird nach § 567 I 1 BGB iVm §§ 566-566e
BGB an entsprechend begriindete Pflichten gebunden.#3

SchlieBlich ist hier auch auf die Falle der Zwischenvermietung des § 565 BGB
hinzuweisen, in denen ebenfalls eine Bindung vertikaler Nutzungsnachfolger des
Nutzungsgebers an Handlungspflichten begriindet werden kann?®:,

Die entsprechende Frage, inwiefern im englischen Recht der vertikalen
Nutzungsregelungen auch vertikale Nachfolger des ,landlord® in bestehende
Handlungspflichten aus der bestehenden aber zeitlich kiirzeren ,lease" eintreten, konnte
noch nicht abschlieBend geklart werden. Hierbei geht es im Einzelnen um die Frage, ob in
der nachtréglichen Bestellung einer ldngeren ,lease" eine Ubertragung der ,reversion®
z.B. im Sinne des LT(C)A 1995 gesehen werden kann. Insofern ware die Rechtsfolge
gleich der Ubertragung des ,freehold".

Bei den horizontalen Nutzungsregelungen scheidet im deutschen Recht eine Bindung
vertikaler Nachfolger des Verpflichteten an bestehende Handlungspflichten aus. Im
englischen Recht gilt fir alle Nutzungsnachfolger, dass diese nur an ,restrictive
covenants" automatisch gebunden werden.

Eine Bindung der Nachfolger an bestehende Unterlassungspflichten hangt bei den
horizontalen Nutzungsregelungen in beiden Systemen von einer wirksamen Eintragung
ab. Bei den vertikalen Nutzungsregelungen hangt die automatische Bindung der
Nachfolger des Nutzungsnehmers ebenfalls von der Eintragung der Pflicht ab (z.B.
Bestimmung des Inhalts des Erbbauchrechts). Im englischen Recht ist eine Eintragung
vertikaler Nutzungsregelungen nicht mdéglich. Hier wird die Bindung horizontaler
Nachfolger gesetzlich angeordnet. Bei der vertikalen Nachfolge (,subtenancy™) wird wohl
die Kenntnis Gber die Bindung entscheiden (,doctrine of notice").

1832 Hierzu S. 74 mit weiteren Nachweisen bei Fn. 488.
1833 Sjehe unter Punkt b) auf S. 74 und den Verweis in Fn. 490.
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5. Teil: Tabellen

1. Abschnitt: Tabellen zur englischen Regelung

A. Inhaltliche Regelung der ,covenants"

I. Regelung vor 1996

Verpflichteter aus Nutzungsvereinbarung

Nutzer desselben Grundstlickes

Nutzer benachbartes

(Nutzungsnehmer) Grundstiick
Direkte “legal” tenant ~equitable” | freeholder ,burdened
Vertragsbeziehung tenant land®
(privity of contract)
horizontale Nachfolge:
Keine Jlegal” ,equitable® assignee Erwerber des

direkte/originare
Vertragsbeziehung

assigneey, 5, 3 ...

assigneey, 5, 3.,

freeholdery 5, 5.

bestehenden Rechts

vertikale Nachfolge:

subtenant tenant Nutzungsnehmer
- durch Vertrag
adverse adverse possessor | - tats. Handlung
possessor

PV —O -~JT 0O o 2

[]
[]

privity of estate

no privity of estate

Nur ,restrictive covenants"

~Positive" und ,negative covenants"

Tabelle 1: ER/ Pflichtgegenstand/ Tun oder Unterlassen/ vor 1996
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II. Regelung nach 1995

Verpflichteter aus Nutzungsvereinbarung

Nutzer desselben Grundstlickes

Nutzer benachbartes

(Nutzungsnehmer) Grundstiick
Direkte JLlegal® tenant ~€quitable™ | freeholder ,burdened
Vertragsbeziehung tenant land®
(privity of contract)
horizontale Nachfolge
Keine Jegal” ~€quitable® assignee Erwerber des

direkte/originare
Vertragsbeziehung

assignee;, > 3.

assigneey, ,, 3.,

freeholdery, 5, 3,...

bestehendes Rechts

vertikale Nachfolge:

subtenant tenant Nutzungsnehmer
- durch Vertrag
adverse adverse possessor | - tats. Handlung
possessor

"TWKQ —O T 0O 2

[]
[]

privity of estate

no privity of estate

Nur ,restrictive covenants"

~Positive" und ,negative covenants"

Tabelle 2: ER/ Pflichtgegenstand/ Tun oder Unterlassen/ nach 1995
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B. Grundstlicksbezogenheit der Pflicht

I. Regelung vor 1996

Verpflichteter aus Nutzungsvereinbarung

Nutzer desselben Grundstlickes

Nutzer benachbartes

(Nutzungsnehmer) Grundstiick
Direkte JLlegal® tenant ~€quitable™ | freeholder ,burdened
Vertragsbeziehung tenant land®
(privity of contract)
horizontale Nachfolge:
Keine Jlegal” ,equitable® assignee Erwerber des N
direkte/originare assignee;, ,, 3.,  assignee;, , 3. freeholdery ;. 5. bestehenden Rechtes | a
Vertragsbeziehung C
vertikale Nachfolge: h
subtenant tenant Nutzungsnehmer f
- durch Vertrag o]
I
adverse adverse possessor | - tats. Handlung g
possessor e

[]
[]

Tabelle 3: ER/ Pflichtgegenstand/ Grundstiickbezug/ vor 1996

privity of estate

no privity of estate

auch ,personal® Verpflichtungen

Bindet, wenn Voraussetzung des ,touch and concern™ erfillt
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II. Regelung nach 1995
Verpflichteter aus Nutzungsvereinbarung
Nutzer desselben Grundstiickes | Nutzer benachbartes

(Nutzungsnehmer) Grundstiick
Direkte JLlegal® tenant ~€quitable™ | freeholder ,burdened
Vertragsbeziehung tenant land®
(privity of contract)

horizontale Nachfolge:

Keine Jlegal” ,equitable® assignee Erwerber des

direkte/originare
Vertragsbeziehung

assigneey, ,, 3.

assigneey, , 3.,

freeholder; ;, 3.

bestehenden Rechtes

vertikale Nachfolge:

subtenant tenant Nutzungsnehmer
- durch Vertrag
adverse adverse possessor | - tats. Handlung
possessor

"TWKQ —O T 0O 2

[]
[]
[]

Auch ,persona

privity of estate

no privity of estate

I\\

bindet, wenn nicht als ,, persona

I* vereinbart

Verpflichtungen

bindet nur, wenn Voraussetzung des ,touch and concern® erfullt

Tabelle 4: ER/ Pflichtgegenstand/ Grundstiicksbezug/ nach 1995
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C. Rechtsgrundlagen zur Ubertragbarkeit und Bindungswirkung

I. Vor Inkrafttreten des LT(C)A 1995

Verpflichteter aus Nutzungsvereinbarung

Nutzer desselben Grundstiickes

Nutzer benachbartes

(Nutzungsnehmer) Grundstilick
Direkte JLlegal® tenant ,equitable® freeholder ,burdened
Vertragsbeziehung tenant land"
(privity of contract)
horizontale Nachfolge:
Keine Jlegal” ,equitable® assignee Erwerber des

direkte/originare
Vertragsbeziehung

assigneey, ,, 3...

assigneey, ,, 3.

freeholder; 5, 3 .

bestehenden Rechtes

vertikale Nachfolge:

subtenant tenant Nutzungsnehmer
- durch Vertrag
adverse adverse possessor |- tats. Handlung
possessor

nQ —O0 -~JT0O 0 2

privity of estate

no privity of estate

D Rule: Tulk v Moxhay (1848)

I:l Rule: Spencer’s Case (1583)

[:| Vertragsrecht

Tabelle 5: ER/ Rechtsgrundlage/ Nachfolgerbindung/ vor 1996
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II. Heute:

Verpflichteter aus Nutzungsvereinbarung

Nutzer desselben Grundstlickes

Nutzer benachbartes

(Nutzungsnehmer) Grundstiick
Direkte JLlegal® tenant ~€quitable™ | freeholder ,burdened
Vertragsbeziehung tenant land®
(privity of contract)
horizontale Nachfolge:
Keine Jlegal” ,equitable® assignee Erwerber des

direkte/originare
Vertragsbeziehung

assigneey, ,, 3.

assignee; 7, 3.

freeholder; 5 3.

bestehenden Rechtes

vertikale Nachfolge:

subtenant tenant Nutzungsnehmer
- durch Vertrag
adverse adverse possessor | - tats. Handlung
possessor

"TWKQ —O T 0O 2

[]
[]
[]

privity of estate

no privity of estate

Vertragsrecht

Rule: Tulk v Moxhay (1848)

Landlord and Tenant (Covenants) Act 1995

Tabelle 6: ER/ Rechtsgrundlage/ Nachfolgerbindung/ nach 1995
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D. Rechtsnatur der Bindungswirkung von ,covenants"

I. Rechtsnatur der Bindungswirkung vor 1996.

Verpflichteter aus Nutzungsvereinbarung

Nutzer desselben Grundstlickes

Nutzer benachbartes

(Nutzungsnehmer) Grundstiick
Direkte JLlegal® tenant ~€quitable™ | freeholder ,burdened
Vertragsbeziehung tenant land®
(privity of contract)
horizontale Nachfolge:
Keine Jlegal” ,equitable® “assignee” Erwerber des

direkte/originare
Vertragsbeziehung

assigneey, ,, 3...

assigneey, , 3.,

freeholdery ;. 5.

bestehenden Rechtes

vertikale Nachfolge:

subtenant tenant Nutzungsnehmer
- durch Vertrag
adverse adverse possessor | - tats. Handlung
possessor

"PWQ —O -~nIJT 0O o 2

]

Privity of estate

no privity of estate

~Covenants" wirken als ,proprietary equitable interests” (Tulk v Moxhay (1848))

|:| Gesetzliche Uberleitung (Spencer’s Case (1583): ,common law annexation")

|:| Vertragliche Regelung

Tabelle 7: : ER/ Rechtsnatur/ Nachfolgerbindung/ vor 1996
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II. Rechtsnatur der Bindungswirkung nach 1995

Verpflichteter aus Nutzungsvereinbarung

Nutzer desselben Grundstlickes

Nutzer benachbartes

(Nutzungsnehmer) Grundstiick
Direkte JLlegal® tenant ,equitable® freeholder ,burdened
Vertragsbeziehung tenant land®
(privity of contract)
horizontale Nachfolge
Keine Jlegal” ,equitable® assignee Erwerber des

direkte/originare
Vertragsbeziehung

assigneey, ,3... @ assignee; j 3.

freeholder; >, 3.

bestehenden Rechtes

subtenant

tenant

vertikale Nachfolge:
Nutzungsnehmer
- durch Vertrag

adverse
possessor

adverse possessor

- tats. Handlung

"TWKQ —O T 0O 2

privity of estate

no privity of estate

D ~Covenants" wirken als ,proprietary equitable interest” (Tulk v Moxhay (1848))

D gesetzliche Uberleitung (LT(C)A 1995: ,statutory annexation®)

D vertragliche Regelung

Tabelle 8: ER/ Rechtsnatur/ Nachfolgerbindung/ nach 1995
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E. Durchsetzbarkeit der ,,covenants" ,at law" oder ,in equity".

I. Regelung vor 1996

Verpflichteter aus Nutzungsvereinbarung

Nutzer desselben Grundstlickes

Nutzer benachbartes

(Nutzungsnehmer) Grundstiick
Direkte JLlegal® tenant ~€quitable™ | freeholder ,burdened
Vertragsbeziehung tenant land"
(privity of contract)
horizontale Nachfolge:
Keine Llegal” ,equitable® assignee Erwerber des N
direkte/originare assigneey, ,, 3., | assignee;, , 3. freeholder; ;, 3. bestehenden Rechtes | a
Vertragsbeziehung C
vertikale Nachfolge: h
subtenant tenant Begriindung eines f
eigenstandigen 0
Rechtes I
- durch Vertrag g
e
adverse adverse possessor | - tats. Handlung
possessor

[]
[]

privity of estate

no privity of estate

Nur ,in equity"

~at law” und ,in equity”

Tabelle 9: ER/ Durchsetzbarkeit/ law oder equity/ vor 1996
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II. Regelung nach 1995

Verpflichteter aus Nutzungsvereinbarung

Nutzer desselben Grundstlickes

Nutzer benachbartes

(Nutzungsnehmer) Grundstiick
Direkte JLlegal® tenant ~€quitable™ | freeholder ,burdened
Vertragsbeziehung tenant land®
(privity of contract)
horizontale Nachfolge:
Keine Llegal” ~€quitable® assignee Erwerber des

direkte/originare
Vertragsbeziehung

assigneey, 5, 3.

assigneey, ,, 3..

freeholder; ;, 3.

bestehenden Rechtes

vertikale Nachfolge:

subtenant tenant Nutzungsnehmer
- durch Vertrag
adverse adverse possessor |- tats. Handlung
possessor

"TWKYQ —O T 0O 2

privity of estate

no privity of estate

[]
[]

Nur ,in equity"

Tabelle 10: ER/ Durchsetzbarkeit/ law oder equity/ nach 1995

sat law” und ,in equity”
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F. Bindungswirkung und guter Glaube (,bona fide purchaser for money/money s worth")

L. Regelung vor 1925.

Verpflichteter aus Nutzungsvereinbarung

Nutzer desselben Grundstiickes

Nutzer benachbartes

direkte/originare
Vertragsbeziehung

assignee;, ,, 3., . assigneey, ,, 3.

freeholder; 5, 3 .

(Nutzungsnehmer) Grundstiick
Direkte JLlegal® tenant ,equitable® freeholder ,burdened
Vertragsbeziehung tenant land"
(privity of contract)
horizontale
Keine Jlegal” ,equitable® assignee Nachfolge: Erwerber

bestehendes Recht

subtenant

tenant

vertikale Nachfolge:
Nutzungsnehmer
- durch Vertrag

adverse
possessor

adverse possessor

- tats. Handlung

"TKQ —O -~nIJT 0O o 2

privity of estate

no privity of estate

D Eintragungsfahig; ohne Eintragung Schutz nur gegen
»~hon purchasers for valuable consideration”

|:| ~doctrine of notice": Bindung gegenulber ,bona fide purchaser"
of a legal estate for valuable consideration” nur, wenn dieser Kenntnis hatte.

[:| Unabhangig von Kenntnis des Erwerbers auch ohne Eintragung bindend.

Tabelle 11: ER/ Durchsetzbarkeit/ guter Glaube/ vor 1925
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I1. Regelung nach 1925 vor 1996.

Verpflichteter aus Nutzungsvereinbarung

Nutzer desselben Grundstlickes

Nutzer benachbartes

(Nutzungsnehmer) Grundstiick
Direkte JLlegal® tenant ~€quitable® freeholder ,burdened
Vertragsbeziehung tenant land®
(privity of contract)
horizontale Nachfolge:
Keine Llegal” ,equitable® assignee Erwerber des

direkte/originare
Vertragsbeziehung

assignee;, ,, 3., . assignee;, 3.

freeholdery ;. 5.

bestehenden Rechtes

subtenant

tenant

vertikale Nachfolge:
Nutzungsnehmer
- durch Vertrag

adverse
possessor

adverse possessor

- tats. Handlung

m"KQ —O IO o 2

privity of estate

no privity of estate

|:| Eintragungsfahig (,restrictive covenant"); ohne Eintragung Schutz nur gegen
- ,hon purchasers of a legal estate for valuable consideration” oder
- Erwerber eines ,equitable estate", hier gilt dann ,hilfsweise"

,doctrine of notice”

I:l Nicht eintragungsfahig; ,doctrine of notice®

|:| Unabhangig von Kenntnis des Erwerbers auch ohne Eintragung bindend.

Tabelle 12: ER/ Durchsetzbarkeit/ guter Glaube/ zwischen 1925 und 1996

281




III. Regelung nach 1995.
Verpflichteter aus Nutzungsvereinbarung
Nutzer desselben Grundstickes | Nutzer benachbartes
(Nutzungsnehmer) Grundstiick
Direkte Jlegal® tenant ~€quitable™ | freeholder ,burdened
Vertragsbeziehung tenant land®
(privity of contract)
horizontale Nachfolge:
Keine Jlega ~€quitable® assignee Erwerber des N
direkte/originare assignee; ;. 3. assigneey, , freeholder,, », 3, .. bestehenden Rechtes | a
Vertragsbeziehung 3. C
vertikale Nachfolge: h
subtenant tenant Nutzungsnehmer f
- durch Vertrag o]
I
adverse adverse possessor | - tats. Handlung g
possessor e
privity of estate no privity of estate

|:| Eintragungsfahig; ohne Eintragung Schutz nur gegen
~hon purchasers for valuable consideration™

I:l Nicht eintragungsfahig; ,doctrine of notice®

[:| Unabhangig von Kenntnis des Erwerbers auch ohne Eintragung bindend.

Tabelle 13: ER/ Durchsetzbarkeit/ guter Glaube/ nach 1995
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2. Abschnitt: Tabellen zur deutschen Regelung

A. Darstellung der Bindung an Unterlassen- und/oder Handlungspflichten

Verpflichteter aus Nutzungsvereinbarung

Nutzer desselben Grundstilickes

Nutzer des benachbarten Grundstiickes

NieBbrauch etc.

z.B. NieBbrauchsnehmer

z.B.
NieBbrauchsnehmer

Miete NieBbrauch Erbbaurecht Handlung Unterlassen
Direkte Mieter NieBbrauchsnehmer | Erbbauberechtigter Reallastverpflichteter Dienstgeber
Vertragsbeziehung (subjektiv-dingliche Reallast) | (Grunddienstbarkeit)
horizontale
Keine originare z.B. § 563 Nur bei § 1059a Erwerber Erwerber Erwerber Nutzungsnachfolge:
Vertragsbeziehung Erbbaurecht Grundstlickseigentum Grundstlickseigentum | Erwerber des NR
vertikale
Nutzungsnachfolge:
Untererbbaurecht eigenst. Besitzrecht

- dinglicher Natur

Untermieter

Ausiibung §1059 II

Mieter

Mieter

Mieter

Mieter

- obligatorisch

= 0DQ —0O0 ~TJTO0O o 2

schuldrechtliche
Bindung

dingliche Vereinbarung der Beschrankung vorausgesetzt

D Nur Unterlassungspflichten

D Keine Bindung

D Insbesondere auch Handlungspflichten

Tabelle 14: DR/ Regelungsgegenstand/ Tun oder Unterlassen
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B. Darstellung méglicher Schranken (inhaltlicher Art. bzw. Unterscheidung persénlich/ dingliche (Grundstlicksbezogenheit der Pflicht)
Verpflichteter aus Nutzungsvereinbarung
Nutzer des benachbarten Grundstilickes

Nutzer desselben Grundstiickes

NieBbrauch etc.

z.B. NieBbrauchsnehmer

z.B.
NieBbrauchsnehmer

Miete NieBbrauch Erbbaurecht Handlung Unterlassen
Direkte Mieter NieBbrauchsnehmer | Erbbauberechtigter Reallastverpflichteter Dienstgeber
Vertragsbeziehung (subjektiv-dingliche Reallast) | (Grunddienstbarkeit)
horizontale
Keine originare z.B. § 563 Nur bei § 1059a Erwerber Erwerber Erwerber Nutzungsnachfolge:
Vertragsbeziehung Erbbaurecht Grundstiickseigentum Grundsttickseigentum | Erwerber des NR
vertikale
Nutzungsnachfolge:
Untererbbaurecht eigenst. Besitzrecht

- dinglicher Natur

Untermieter

Ausiibung §1059 II

Mieter

Mieter

Mieter

Mieter

- obligatorisch

S DQ —O -~ 0O o 2

D Grundstiicksbezug erforderlich bzw. inhaltliche Vorgabe durch Beschrankung der dinglichen Vereinbarkeit
(sonst nur vertragliche Bindung)

schuldrechtliche
Bindung

dingliche Bindung

- bei Grunddienstbarkeit ergibt sich Beschrankung mittelbar aus Begiinstigungsgrundsatz

- bei Miete ergibt sich dies durch Vorhersehbarkeit der Pflicht § 566 BGB

D Grundstlicksbezug flr Bindungswirkung nicht entscheidend
- bei direkter Vertragsbindung ist allein die willentliche Ubernahme entscheidend

- bei Untermiete fehlt eine Bindungswirkung

- bei Reallast werden horizontale Nachfolger immer gebunden; vertikale Nachfolger werden nicht gebunden; ansonsten

gilt inhaltliche Beschrankung auf wiederkehrende Leistungen

Tabelle 15: DR/ Regelungsgegenstand/ Grundstiicksbezug oder andere Beschriankungen
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C. Einfluss der Kenntnis des Pflichtigen von seiner Pflicht

Verpflichteter aus Nutzungsvereinbarung

Nutzer desselben Grundstilickes

Nutzer des benachbarten Grundstiickes

NieBbrauch etc.

z.B. NieBbrauchsnehmer

z.B.
NieBbrauchsnehmer

Miete NieBbrauch Erbbaurecht Handlung Unterlassen
Direkte Mieter NieBbrauchsnehmer | Erbbauberechtigter Reallastverpflichteter Dienstgeber
Vertragsbeziehung (subjektiv-dingliche Reallast) | (Grunddienstbarkeit)
horizontale
Keine originare (z.B. § 563) Nur bei § 1059a Erwerber Erwerber Erwerber Nutzungsnachfolge:
Vertragsbeziehung | Mietnachfolger Erbbaurecht Grundstlickseigentum Grundstlickseigentum | Erwerber des NR
Vertikale
Nutzungsnachfolge:
Untererbbaurecht eigenst. Besitzrecht

- dinglicher Natur

Untermieter

Auslibung §1059 II

Mieter

Mieter

Mieter

Mieter

- obligatorisch

ST DhDWQ —TO0 T oo 2

schuldrechtliche
Bindung

dingliche Bindung

Kenntnis erforderlich bzw. willentliche Ubernahme

D Kenntnis des Pflichtigen fir Bindungswirkung nicht entscheidend/ Eintragung der Pflicht erforderlich

Kenntnis/ Eintragung des Pflichtigen fiir Bindung nicht entscheidend/ gesetzliche Uberleitung

- bei Miete Einschrankung auf unvorhersehbare Pflichten (§ 566 BGB)
- bei NieBbrauch erweiterte Bindung der horizontalen Nachfolger nach § 1059 I S.2 BGB (soweit Pflichten nicht eingetragen

wurden)

Tabelle 16: DR/ Bindung und guter Glaube
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