Arbeitskreis 3
Di e Betriebspflicht im Gewerberaumm etvertrag
P. Jendrek, Vors. Richter am OLG Hanm

1. Begriffsdefinition

Ni cht nur bei der Raum und Betriebspachtl, sondern auch bei der Anm etung von
Gewer beraum spielt die Frage, ob den Nutzer eine Betriebspflicht trifft, eine

i mer groRere Rolle. Unter Betriebspflicht versteht man auf dem Gebi et der

Gewer beraummi ete die Verpflichtung des Meters, die angem eteten Raume wahrend
genau festgel egter oder doch besti mbarer O fnungszeiten bzw. Kernoffnungszeiten
zu demim M etvertrag festgel egten Gebrauchszweck fiar das Publikum

of fenzuhal ten, persodnlich und/oder nit Hilfe von Arbeitskraften zu betrei ben und
ei n angenessenes Waren- und/oder Dienstleistungsangebot bereitzuhalten2.

2. Die Rechtslage nach dem Cesetz

a) GemalR § 535 Abs. 1 S. 1 BGB wird der Vernieter durch den Metvertrag
verpflichtet, dem M eter den Gebrauch der vernieteten Sache widhrend der M etzeit
zu gewahren. Dariuber, ob und ggf. in welchem Unfang der Meter seinerseits zum
Gebrauch der M etsache verpflichtet ist, sagt das CGesetz nichts aus. Daraus wrd
al  gemein gefolgert, dass den Meter grundsatzlich keine Betriebs-/Gebrauchs-
oder Nut zungspflicht trifft3.

Ei ne gegenteilige Annahne |iefe darauf hinaus, dem Meter anstelle des
gesetzlich fixierten Gebrauchsrechts eine Gebrauchspflicht aufzuerl egen4.

Auch der Schutz der berechtigten Vernieterinteressen erfordert grundsatzlich

kei ne Betriebspflicht des Meters. Der in 8 535 S. 2 BGB beschri ebene

Haupt anspruch des Verni eters auf Zahlung des vereinbarten Metzinses wird
bereits durch das Gesetz hinreichend geschitzt. Macht ndmich der Meter aus
Grinden, die in seiner Person |iegen, von der M etsache kei nen Gebrauch, so wird
er dennoch — wie sich aus 8§ 552 Abs. 1 S. 1 BGB ergibt — von der Verpflichtung
zur Entrichtung des M etzinses nicht befreit.

Besteht mithin far den Meter grundséatzlich keine Betriebspflicht, so braucht er
das Geschaftsl okal erst gar nicht zu erd6ffnen, es auch nicht, insbesondere nicht
wahrend der nach dem Ladenschl ussgesetz zul dssigen &ffnungszeiten offenzuhal ten
viel nehr darf er — soweit die Parteien nichts anderes vereinbart haben — den
Geschaftsbetrieb in den Metréumen jederzeit einstellen5.

b) Die Frage, ob imE nzelfall eine den Meter treffende Ghhutspflicht die

Ver pflichtung zum Gebrauch bei nhalten kann, kann in di esem Zusamnmenhang
unbeantwortet bl eiben. D ese Problenati k mag bei der Anmi etung eines Reitpferdes
rel evant sein6, nicht aber bei der Anmi etung von Geschéaftsraunen.

3. Die Begrindung der Betriebspflicht

a) Der Verm eter kann allerdi ngs ein anzuer kennendes, Uber den Nornal f al

hi nausgehendes I nteresse daran haben, dass der Meter die angem eteten

Geschaft sraune i m Rahnmen des vertragsgenéflen Gebrauchs auch tatséachlich nutzt.
Ei n sol ches Interesse kann z. B. durch die Gefahr begrindet sein, dass das

M et obj ekt bei N chtbenutzung in seinem Marktwert sinkt oder dass eine kiunftige
Anschl ussver m etung zum gl ei chen Gebrauchszweck wegen des mit der N chtnutzung
ver bundenen Ver|ustes des Kundenstamms erschwert oder nur noch zu ei nemunter
dem bi sherigen Metzins |liegenden Entgelt nbglich sein wird. Ein Vermieter eines
aus ei ner Vielzahl von Ladenl okal en, die ausschliefllich von einer

Dur chgangshal | e aus errei chbar sind, bestehenden Ei nkaufscenters hat in aller
Regel nicht nur ein Interesse an der Vernietung aller Raume, sondern dar lber

hi naus auch daran, dass santliche Geschafte des Centers betrieben werden. Nur
dann namich ist ein sich nach auBen al s Gesant obj ekt darstell endes Center fir
di e potenzielle Kundschaft, die in einemsol chen Center ihren Ei nkaufsbedarf

unf assend, zumi ndest weitgehend decken will, interessant. Und auch nur dann wird
es dem Verm eter gelingen, den Meterbestand | angfristig an sich zu binden

b) Allerdings genugt das in aller Regel aus Sorge umdie Erhaltung des

Kundenst ammes und der Attraktivitéat des M etobjektes vorhandene | nteresse des
Vernieters an der Aufnahnme und Fortsetzung des Betriebes in den vermeteten
Geschaft sraunen grundsét zlich nicht, umallein daraus ei ne Betriebspflicht des
M eters abzuleiten. Ein Meter kann viel mehr nur durch besondere — i m Rahnmen der
Vertragsfrei heit grundsétzlich zul dssige — Partei abrede zum Betri ebe eines
Gewerbes innerhal b der Metrdune verpflichtet werden7



Die den Meter treffende Betriebspflicht kann ausdrickli ch oder konkl udent

f est gel egt wer den8.

Bei der Annahne ei ner schlissig vereinbarten Betriebspflicht sind jedoch strenge
Anf orderungen zu stellen9. Es missen — wi e sonst i m Rechtsleben auch —

tat sachl i che Handl ungen der Erkl & enden vorliegen, die mittel bar einen Schl uss
auf einen auf die Begrindung einer Betriebspflicht gerichteten Rechtsfol gewllen
zul assenl0.

c) In der Festlegung einer Ursatzmiete |liegt zumi ndest in aller Regel nicht
zugl ei ch di e schl Uissige Begrindung einer Betriebspflichtll. Nimmt namich der

M eter, der Umrsatzmiete schuldet, den Betrieb in den M etr&unmen erst gar nicht
auf oder stellt er den Betrieb vor Ablauf der Metzeit ein, so schuldet er dem
Vernieter den Betrag, der als Mete in Betracht gekonmen wire, wenn er die
Geschaftsrdune zu demim Vertrag vorgesehenen Zweck genutzt héattel2. Hierdurch
wi rd den aus der Vereinbarung einer Unsatzm ete resultierenden

Verm eterinteressen grundsatzlich hinreichend Rechnung getragen. Der Annahme
einer den Meter treffenden Betriebspflicht bedarf es dartber hinaus

grundsat zlich nicht.

Bi sl ang hat sich — soweit ersichtlich — noch kei ne ei ndeutige Rechtsprechung zu
der Frage gebildet, ob und wann dem M eter eines in ei nemLaden-/Ei nkauf scenter
gel egenen Ladenl okal s ohne ei ne dahi ngehende ausdr ickl i che Vertragsregel ung ei ne
Betriebspflicht obliegtl3.

Das Landgeri cht Lubeckl14 hat eine schl Gssige Begrindung einer Betriebspflicht
far einen in ei nem Ladenzentrum gel egenen Supernmarkt vernei nt. Dengegeniber hat
das Landgeri cht Hannover 15 ei ne konkludent festgelegte Meterpflicht, den

angemni eteten Lebensnittel - Supermarkt tatsachlich auch zu betrei ben, angenomren,
wenn sich aus den Vertragsregel ungen entnehmen | dsst, dass der Lebensnittel -
Super mar kt von bei den M etvertragspartei en Ubereinstimend als , Zugpferd* fir
das Ei nkauf scenter angesehen worden ist.

d) Allerdings enthalten Metvertrage, die sich Uber Geschéaftsréune in ei nem

Ei nkauf scenter verhalten, in aller Regel nehr oder weniger eingehende Regel ungen
Uber die den Meter treffende Betriebspflicht. Dabei handelt es sich uberw egend
um For mul arregel ungen i m Si nne des AGBG. Das ist grundsatzlich unprobl ematisch.
Denn di e Vereinbarung einer Betriebspflicht kann auch fornul arnéf3i g erfol gen.
Jedenfal | s auf dem Cebi et der Gewerberaunm ete bestehen gegen di e Auferlegung

ei ner Betriebspflicht grundséatzlich keine Bedenken aus § 9 AGBGL6.

4. | nhal tskontrolle nach dem AGBG

a) Die Feststellung, dass eine Betriebspflicht grundsatzlich fornul arnal3i g

begr indet werden kann, entbindet nicht von der Prufung, ob die konkrete Kl ause
wegen i hrer besonderen Ausgestaltung ganz oder, soweit die Kl auselregel ung

teil bar ist, teilweise unangenessen im Sinne des § 9 AGBG und danit insoweit
unwi rksamist. Die fornul ar mali ge Auferl egung ei ner Betriebspflicht wird

al l erdings in der Regel nicht bereits dadurch unangenmessen im Sinne des § 9
AGBG dass das M etobjekt vom Meter nicht rentabel betrieben werden kann. Denn
die Rentabilitat eines in Metraunmen betriebenen Geschafts/ Gewerbes féallt
grundsatzlich in die wirtschaftliche Ri sikosphidre des Meters und nicht des
Verm etersl7. Wahrend né&mich der Vernmieter das Risiko der Verm etbarkeit der

M et sache tragt, fallt demMeter das R siko der Gew nnerzielung i mangenieteten
oj ekt zul8.

b) Vielfach werden die vom M eter einzuhaltenden & fnungszeiten im M etvertrag
festgel egt. b ei ne dahi ngehende Fornul arkl ausel einer Prifung nach § 9 AGBG
standhalt, nuss fir jeden Einzelfall gesondert beantwortet werden. Denn auch bei
der Beurteilung einer Fornul arklausel nach § 9 AGBG bedarf es einer unfassenden
Wirdigung, in die die Interessen beider Parteien und di e Anschauungen der
beteiligten Verkehrskreise ei nzubezi ehen si nd19.

Der BGH20 hat eine Klausel, nach der der Anmieter von funf in einer Markthalle
gel egenen Mar kt st dnden verpflichtet ist, diese Marktstande an séantlichen

Wer ktagen, nadmich nmontags bis freitags von 8. 00 bis 18.30 Uhr und samstags von
8.00 bis 14.00 Unr bzw. amersten Sanstag ei nes jeden Monats von 8.00 bis 18.00
Unr of fenzuhal ten, fidr wi rksam angesehen. | m konkreten Einzelfall bestand

al l erdings die Besonderheit, dass der Meter die Stande nicht personlich
betrieb, eine unzunmutbare zeitliche Bel astung des Meters al so ausschi ed.

Das OLG Dissel dorf21 nahm an ei ner Kl ausel keinen Anstol3, nach der der Meter

ei nes Fachgeschaftes dieses ,innerhalb der Ladendffnungszeiten® zu betreiben



hatte. Was in jenem Fall unter ,Ladendffnungszeiten® zu verstehen war, hat das
OLG Dissel dorf indes nicht herausgearbeitet. Eine solche Feststellung kann nur
durch Ausl egung getrof fen werden. Zu denken ist dabei an die in der Ungebung fir
di ese Branche bl ichen Of fnungszeiten oder — insbesondere in Ermangel ung ei ner
sol chen Uobung — an di e nach dem Ladenschl ussgesetz zul dssi gen O f nungszei t en.
Hat der Meter, wie in demder Entscheidung des OLG Cell e NJWRR 1996, 585
zugrunde |iegenden Fall, das angemni etete Ladenl okal zu den ,gesetzlichen
Ladendf f nungszeiten gedffnet zu halten und zu betrei ben*, so darf er das

Ladenl okal nur wahrend der im Ladenschl ussgesetz festgel egten Ladenschl usszeiten
geschl ossen halten. Setzt der Gesetzgeber nach Abschl uss des Metvertrages die
Ladenschl usszeiten herab, so nuss der Meter seine Offnungszeiten jedenfalls
dann ent sprechend verl angern, wenn das anzuerkennende Verm eterinteresse be
Vertragsschl uss erkennbar dahin ging, das M etlokal noglichst |ange gedffnet zu
halten. Das kann z. B. dann der Fall sein, wenn das angem etete Geschéaftsl oka
zu einem sich nach auRen als Einheit darstell enden Ei nkaufszentrum gehort,
dessen Attraktivitéat gerade darin |liegt, dass die Kundschaft ihren Bedarf in

di esem Center nicht nur unfassend, sondern auch noglichst in den Abendstunden
oder an den Sanstagsnachmittagen decken kann. Im Ubrigen wird nman bei der
Beantwortung der Frage, ob der Meter seine (ffnungszeiten einemliberalisierten
Ladenschl ussgeset z anpassen nuss, auf die dem E nzel fall zugrunde |iegenden

I nteressen beider Metvertragspartei en abstellen missen. Erfordern die
berechtigten Verm eterinteressen keine verl angerten ffnungszeiten, so wird das
Verm et erverl angen, sich den liberalisierten Offnungszeiten anzupassen
jedenfalls dann treuwidrig i m Sinne des 8§ 242 B@B sein, wenn der Meter durch
die verlangerten Offnungszeiten — z. B. weil er aus Kostengrinden das Geschaft
persénlich und allein fdhren nmuss — Uberfordert werden wirde.

5. Festsetzung und Anderung der Betriebszeiten durch den Vermieter oder durch
Wer begenei nschaft en

a) Verschiedentlich wird in Metvertréagen die Festl egung oder Neufestsetzung der
Betriebszeiten dem Verni eter oder einer das Ei nkaufszentrum betreuenden

Wer begenei nschaft (Uberl assen. Hierbei handelt es sich um Regelungen i m Si nne der
8§ 315, 317 BGB. Zwar dirfte es sich bei der dem M eter auferlegten
Betriebspflicht nicht umeine metvertragliche Hauptpflicht, sondern um eine
Nebenpflicht handeln. Die 88 315, 317 BGB greifen jedoch nicht nur ein, wenn

si ch der Bestinmungsvorbehalt auf eine wesentliche Vertragspflicht bezieht,
sondern auch dann, wenn er nur eine Nebenleistung oder ei nen Nebenpunkt
betrifft22.

b) Gegen eine vertragliche Festlegung von Bestimrmungsrechten bestehen, sel bst
wenn sie formul arméBig erfol gt, keine grundséatzlichen Bedenken. Bei der
Ausgest al tung derartiger Formul arregel ungen sind allerdings die Genzen des § 9
AGBG zu beachten. Bestimrungsrechte im Sinne der 8§ 315, 317 BGB kdnnen

i nsbesondere nur dann wi rksam begr indet werden, wenn dabei die |Interessen des
Ver wendungsgegner s hi nrei chend gewahrt werden23.

c) Sowohl die Leistungsbesti mung nach § 315 B@& al s auch die nach § 317 BGB
haben im Zwei fel nach billigem Ernmessen zu erfol gen. Zwar steht dann dem

Best i nmungsber echti gten ei n Ermessensspi el raum zu. Di eser Spielraumist jedoch
durch die Billigkeit begrenzt. D ese Begrenzung erfordert eine Anal yse und
Bewertung der | nteressenl age beider Vertragspartei en unter Bericksichtigung
al l er tatsachlichen Urst&dnde des Einzelfalles24. Die Billigkeit kann im

Ei nzelfall, wenn dies die berechtigten Vernieterinteressen zul assen, gebi eten,
bei der Festsetzung der Offnungszeiten nach 8§ 315, 317 BGB zugunsten des

M eters Betriebsferien und Ruhetage zu bertcksichtigen25. Liegt indes das
angeni et et e Ladenl okal in einemsich den Kunden als Ei nheit darstellenden

Ei nkauf szentrum so werden die berechtigten Vernieterinteressen sol chen

Ei nschr ankungen der Offnungszeiten in aller Regel entgegenstehen.

6. Rechtsfolgen der Verletzung der Betriebspflicht

Bei Verletzung der dem M eter wirksam auferl egten Betriebspflicht kann der

Verm eter verl angen

a) Erfallung der Betriebspflicht,

b) weiterhin M etzins,

c) Schadensersatz wegen Verl etzung der Betriebspflicht,

wei ter kann er

d) das Metverhdltnis fristlos kundi gen,



e) imFalle der Kindigung nach lit. d) Schadensersatz wegen

Auf | 6sungsver schul dens verl angen.

a) Bei Verletzung der Betriebspflicht kann der Vernieter Aufnahme bzw.

W eder auf nahnme des Betriebs in den Metraunen genald der vertraglichen

Par t ei absprache verl angen26.

Streit herrscht allerdings dariber, ob diese Meterpflicht unmttel bar aus dem
Vertrag oder aber aus der vertraglichen Regelung i. V. m § 550 BGB abgel eitet
wer den kann.

Verbreitet wird die Ansicht vertreten, dass der Vermieter, da der

vertragswi dri ge N chtgebrauch dem vertragsw drigen Gebrauch gl ei chstehe27,

Auf nahnme bzw. W eder auf nahne des Betriebes unnmittel bar nach § 550 BGB verl angen
konne28. Dieser Ansicht kann, jedenfalls soweit vom M eter di e Auf nahme bzw.

W eder auf nahne des Betriebes verlangt wird, nicht gefol gt werden. Denn § 550 BGB
gi bt dem Vermi eter nach seinemklaren Wortlaut — nur — einen

Unt erl assungsanspruch. In Fallen der genannten Art soll der Meter jedoch gerade
ni cht etwas unterl assen, sondern positiv tatig werden, namich ei ne unfangreiche
Geschaftstatigkeit entfalten. Diese Rechtsfol ge | 4sst sich aus 8550 BGB eben

ni cht herl eiten29.

Danmit | &sst sich der auf die Aufnahne bzw. W ederauf nahne des Betri ebes
gerichtete Erfillungsanspruch des Vermieters nur unmittel bar und allein aus der
dahi ngehenden ni etvertragli chen Absprache ableiten.

Bei der imMetvertrag geregelten Betriebspflicht des Meters handelt es sich um
ei ne ei genst &ndi ge Lei stungsverpflichtung und ni cht um ei ne nur unsel bst &ndi ge,

| ediglich bei deren Verletzung ei nen Anspruch auf Schadensersatz rechtfertigende
Nebenpf | i cht 30.

In der Praxis werden di e K ageantrage bei Verletzung der vom M et er Ubernonmenen
Betriebspflicht — wie von Sternel Il Rdz.276 vorgeschlagen — in der Regel

si nngendal3 dahin fornuliert, den Meter zu verurteilen, das (nach Lage und
Gegenst and naher beschri ebene) Ladenl okal an bestimten Wchentagen von ...bis ...
gedffnet zu halten und zu betreiben. Mt einem Unterlassungstitel kénnte dem
Vernieter allenfalls dann gedient sein, wenn der Meter sein Geschaft in den

M etraunen zwar betreibt, es jedoch abends vorzeitig schlieft. Dann kénnte der
mt einer Odnungsnittel androhung nach 8§ 890 ZPO zu ver bi ndende Kl ageantrag

dahi n gehen, den Meter zu verurteilen, es zu unterlassen, das von i hm
betriebene, in ...gel egene Ladenl okal an besti mten Wchentagen vor ...Uhr zu

schl i elRen.

b) Uobt der Meter das i hmvertraglich eingeraunte Gebrauchsrecht aus einemin
sei ner Person |iegenden Grunde nicht oder nicht imvollen Unfange aus, so bl eibt
er dennoch, u. z. unabhdngi g davon, ob eine Betriebspflicht vereinbart ist oder
nicht, gemall § 552 Abs. 1 BGB zur Zahlung des vereinbarten M etzinses
verpflichtet. Haben die Metvertragspartei en eine Ursatzmniete vereinbart, so
schul det der Meter, falls der Metvertrag ei ne andere Regel ung nicht enthalt,
bei Verletzung der ihm auferlegten Betriebspflicht denjenigen Betrag, den er bei
vertragsgenifler Nutzung zahl en misste3l.

Ist imMetvertrag ein Mndestmetzins festgelegt, so ist der Verm eteranspruch
der Hohe nach nicht auf den M ndestmietzins beschrankt 32.

c) Komt der Meter seiner vertraglich festgel egten Betriebspflicht nicht nach,
so verletzt er den Vertrag. Ein solcher Vertragsverstol3 stellt eine positive
Vertragsverl et zung dar33, di e zum Schadensersatz verpflichtet 34.

Der Schaden kann in einer Wertmnderung der M etsache infol ge N chtbetreibens
des genieteten Ladenl okal s oder Gewerberauns |iegen.

d) Geht man — wi e vorstehend unter 6a aufgezeigt — nit einem Teil der

Recht sprechung und Literatur davon aus, dass der vertragswi drige N chtgebrauch
dem vertragsw dri gen Gebrauch gleichsteht, so kann der Vernieter, falls seine
Rechte durch die Verletzung der Betriebspflicht imerheblichen MalRe verl et zt
sind, den Metvertrag nach erfol gl oser Abnahnung fristlos kindi gen35.

Kindi gungsgrundl age kann aber auch 8§ 554 a BGB sein36. Di ese Bestimung set zt

ei ne Abmahnung grundsét zlich nicht voraus, verlangt aber anders als 8§ 553 BGB
schul dhaftes M et erverhal ten.

e) Kundi gt der Vernieter den Metvertrag wegen vom M eter zu vertretender

Verl et zung der Betriebspflicht, so kann er vom M eter wegen

Auf | 6sungsver schul dens Schadensersatz wegen Nichterfillung verlangen37. Zum vom
M eter zu ersetzenden Kindi gungsschaden zahlt insbesondere der bis zum Abl auf



der vereinbarten Metzeit bzw bis zur ersten ordentlichen Kindi gungsnigli chkeit
ent gangene M etzins. Selbst wenn der Vernieter zur Mehrwertsteuer optiert hat,
entfallt insoweit ein Mehrwertsteuerzuschlag. Bei dem auf Ersatz des

Kindi gungsschadens gerichteten Anspruch handelt es sich namich um einen echten
Schadenser sat zanspr uch38.

7. Begrenzung der Betriebspflicht nach § 242 BGB

Die Berufung des Vernmieters auf die vertraglich festgel egte Betriebspflicht
steht wi e die Geltendmachung ei nes jeden privatrechtlichen Anspruchs unter dem
in 8§ 242 BGB verankerten Gebot von Treu und G auben39.

a) Der Vermeter, der auf der Erfillung der Betriebspflicht durch den M eter
besteht, handelt allerdings grundsatzlich nicht schon dann treuw drig, wenn die
Bet ri ebsauf nahnme oder dessen Fortsetzung fir den Meter unrentabel ist. Denn das
Ri si ko der Gew nnerzielung in einem angemni eteten Obj ekt tragt — wie bereits
unter 4a aufgezeigt — der Meter. Ebenso wenig verstoRt zumi ndest in der Regel
di e Berufung des Vernieters eines groéfReren Ei nkaufszentruns gegen § 242 BGB,
wenn er nach Ausschl uss des vertragsi nmanent en Konkurrenzschutzes ein anderes in
densel ben Zentrum gel egenes Ladenl okal an ei nen Wettbewerber des Meters
vernietet40. Bei hjekten dieser Art und dieses Zuschnitts kann ein M eter nicht
von Konkurrenzschutz ausgehen. Derartige Zentren | eben von der Vielfalt der
Angebot e und Anbi eter. Konkurrenz liegt hier in der Natur der Sache.

b) Das Verlangen auf Betriebsfortsetzung kann im Einzel fall dann treuw drig
sein, wenn di e anderen Ladenl okal e ei nes Ei nkaufszentruns oder einer Shop-in-
shop- Ei nheit infol ge massiver Meterflucht weitgehend unbesetzt sind, eine
Rucksi cht nahnme auf andere Meter die Ofenhaltung dieses Meterbetriebes mthin
nicht nehr erfordert. Cb der Meter unter sol chen Bedi ngungen den M etvertrag
wegen Fortfalls der Geschéaftsgrundl age oder sogar genélR § 542 BGB wegen eines
Unfeldfehlers imSinne des 8 537 BGB41 kindi gen kann, ist eine andere Frage. Der
M eter darf in einer solchen Situation zundchst einnal bei geschl ossenem

Ladenl okal die weitere Entw cklung abwarten, ehe er sich zu einer endgultigen
Vert ragsbeendi gung entschli ef3t.

8. Vol I streckung von Titeln auf Erfillung

der Betriebspflicht

a) Weitgehend anerkannt ist, dass die Verurteilung des Meters zur Aufnahme bzw.
W eder auf nahnme des Betriebes in den angemni eteten Raunen auf di e Vornahme einer
unvertretbaren Handl ung gerichtet ist42. Al erdings darf der zur Vornahne einer
unvertretbaren Handl ung verurteilte Schul dner genal3 § 888 Abs. 1 ZPO durch
Zwangsgel d und Zwangshaft nur dann angehal ten werden, wenn di e vorzunehnende
Handl ung ausschlieBlich von seinem WI | en abhdngt. Eine sol che Unabhéangi gkeit
des Schuldners wird vereinzelt mt der Begrindung abgel ehnt, die Aufnahme bzw.
W eder auf nahne des Betriebs setze aul’er der Bereitschaft des Meters hierzu u.
a. den Abschluss von Liefer- und Arbeitsvertréagen, also die Mtwirkung Dritter
vor aus43.

Die wohl h. M handhabt die in 8§ 888 Abs. 1 ZPO angefihrte Ausnahne von der

Vol | st reckbarkeit einem praktischen Bedurfnis entsprechend recht eng:

Steht die Mtw rkungsbereitschaft des Dritten fest bzw. steht sie auBer Zweifel,
so ist kein vernunftiger Gund fir den Ausschluss einer Vollstreckbarkeit nach §
888 Abs. 1 ZPO ersichtlich44. 1st die Erfullungsbereitschaft zweifelhaft, nui
der Schul dner seine Erfillungsbereitschaft bis an die Grenze des Zunut baren
ausschopfen und kann dazu durch Zwang angehal t en werden45. Danach ist die
Zwangsvol | streckung genal3 § 888 Abs. 1 ZPO grundséatzlich aus Titeln zul &ssig,

di e ei nen Gewer beraunmi eter zur Auf nahme bzw. W eder auf nahne des Betriebs in den
angeni et et en Raunmen ver pflicht en46.

b) Ist demmach ein gegen den Meter gerichteter zur Aufnahme des Betriebs in den
M etraunen verurteiltender Titel grundsatzlich nach § 888 Abs. 1 ZPO

vol | streckbar, so liegt danit die Unhal tbarkeit der Ansicht des OLG Naumburg47,
eine metvertragliche Ladenbetriebspflicht kénne mangel s Vol | streckbarkeit durch
ei nstwei |l i ge Verfigung nicht durchgesetzt werden, auf der Hand.

c) Bedenklich erscheint die Ansicht des COLG Dissel dorf48, dem Vermieter, falls
der Meter den Betrieb in den Metrédunen relativ kurze Zeit vor Ablauf der
Metzeit einstellt, einen nach & 890 ZPO vol | streckbaren Titel auf Untersagung
ei nes Verstoles gegen die Betriebspflicht zu geben. Denn auch bei einer sol chen
Fal | konstellation wird kein Unterl assen einer Tatigkeit, sondern ein positives
Tun, namich die Wedereroffnung und Weiterfihrung des Betri ebes verlangt.



