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Verkiindet
laut Protokoll
am 26. April 1961
Wiist, Justizobersekretir,
als Urkundsbeamter der
Geschiftsstelle

g?k' Im Namen des Volkes
In dem Rechtsstreit

‘der Vereinshaus 7 P Aktiengesellschaft
in P , vertreten durch ihren Vorstand Leopold B¢l
in ,» J@straBe ‘,

Beklagten, Berufungskldgerin
und Revisionskligerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. - -

gegen

den Gastwirt Wilhelm B - in @D, JGIDstrate @,

Yltger, Berufungsbeklagten
und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmachtlgter. Rechtsanwalt - -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 26. April 1961 untexr Mitwirkung
der Bundesrlchter Dr. Gelhaar, Artl Dr. Dorschel,

Dr. Mezger und Dr. Hessner

fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagien gegen das Urteil
~ des 3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Koblenz vom 10. Mai 1960 wird zuriickgewiesen.

Die Kosten der Revision hat die Beklagte z=
tragen.

Von Rechts wegen
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Tatbestend:

Die Beklagte ist Eigentiimerin des Grundstiicks
"G, J@Pstrate @-@. Die Beklagte unterhdlt auf
dem Grundstiick Weinkellereien und betreibt einen Wein-
groBhandel. Ferner befinden sich auf dem Grundstiick
Gaststdttenrdume mit Restaurationsbetrieb, Festsdle und
weitere Raumlichkeiten. Die Beklagte schloB am 27. Ja-
nuar 1941 mit dem Kliger -einen Vertrag, der u.a. wie
folgt lautet:

u§ 1
"Mit Wirkung vom 1. Midrz 1941 ab iibernimmt Herr
Wilhelm (Kldger) die Stelle des Restaura-

teurs der Gesellschaft (Beklagte), und zwar nach
MaBgabe dieses Vertrages. Er verpflichtet sich
der Gesellschaft gegeniiber, dieser zum Zwecke der
Restaurationsausiibung seine volle Zeit und Tatig-
keit zu widmen.

§ 2
Herr Wilh. B erhdlt freie Wohnung....
§ 3 '
Herr Wilh. erhilt vom gesamten Netto-LErlds

(d.h. Netto-Preis der Weinkarte) des durch ihn
im Hause oder iiber die StraBe verkauften Yeines
15 Prozent, desgleichen von Branntwein, Cognac
und Schaumwein. Den Verkaufsprecis von Vein,
Branntwein, Cognac und Schaumwein setzt die Di-
rektion der Gesellschaft fest.

Vom offenen Weinausschank im laufenden Restaura-
- tionsbetriebe ibernimmt die Gesellschaft den
entstehenden Schankverlust in Hohe von 5 %.

Herr Wilh.B@) darf iiber die StraBe nicht mehr
als sechs Flaschen im ganzen an einen Besteller
liefern. o 8 &0

§ 4
Herr Wilh. iilbernimmt den Verkauf des Bieres
-~ dessen Bezugsquelle die Gesellschaft bestimmt -
auf eigene Rechnung und zwar lediglich im grofen
Restaurant und im Garten..... und zahlt an die Ak-
tiengesellschaft "l*“ von sémtlichem Bier-
konsum pro Hektoliter 20 Reichsmark, pro Flasche
10 Reichspfennig (das waren vom festgesetzten
Verkaufspreis 20 %) cvevecon
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§ 6

Dem laufenden Wirtschaftsbetrieb dienen: Das grofle
Restaurant und das damit verbundene Weinrestaurant.
iber die Verwendung der iibrigen Riéume ..... bestimmt
allein die Direktion. Diese Rdume kdnnen dem Restau-
rateur zum Zwecke der Restaurationsausiibung zu den
von d er Direktion allgemein festgesetzten Mietbedin-
gungen zur Verfiigung gestellt werden....

PFlir nachstehende Fdlle gelten jedoch folgende Son-
derbedingungen:

1. Bei Hausveranstaltungen, die im Einvernehmen
mit der Direktion abgehalten werden, werden
die vereinnahmten Eintrittsgelder und auch
die entstehenden Unkosten ..... 2zwischen der
'z A.G. und dem Ukonomen h#lftig ge~

eillt. ' ‘

2. Bei groBen Essen in Saalbau, Garten und Ter~ -
rassen hat der Okonom jeweils eine Abgabe von:f§
10% in den Preis der Speisen elnzukalkulleren
und an di¢ TGP A.G. abzufiihren.

Den Charskter als Weinhaus Rechnung tragend ist dem
Weinverkauf das Haunuaugenmerk zu vn.dmen°

§ 7

Herr ¥Wilhelm B. erhdlt das der Gesellschaft gehorig
GroB-Inventar und Einrichtung der Kiiche, sowie Mo-
biliar und Einrichtung der Restaurationsriume 1lt.
Aufnahme zur Verfiigung gestellt und sorgt filr dessen’§
beste Instandhaltung. Reparaturen des GrofBi- Inventars; §
welche durch normalen VerschleiB bedingt sind, tragtf
die Gesellschaft. &
§ 8

Es darf durch Herrn Wilh. nur vertrieben werden,
was die Gesellschaft liefert. Ausgenommen sind Hi-
neralwasser, Rauchwaren und Speisen, jedoch sind die
von ihm festgesetzten Preise der Genehmigung der
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vorzulegen. Ein Stadtkuchengeseﬁlft ist Herrn Wilh.

freigestellt, es gilt als®¥til des Wirtschafts-
betriebes. Fremde Weine diirfen nicht in das Anwesen
der Gesellschaft eingebracht werden.

§9
Beleuchtung und Heizung der Restaurationsrdume

rateur erstattet der Gesellschaft ein Drittel der
Kosten fiir Heizung und Beleuchtung dieser Réume....

Kostenlos
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§ 10

Die Instandhaltung und Reinigung des ganzen Inven-
tars und Mobilisrs liegt dem Herrn Wilh.B{j) ob...

§ 11

Herr Wilh.B@) ist verpflichtet, den Wirtschafts-
betrieb dauernd in vollem Umfange aufrechtzuer-
halten, ausgzuiiben und auszuwveiten. Im Rahmen des
Geschédftes hat-der Restaurateur im Benehmen mit der
Direktion Werbung zu treibdben....

§ 12

Herr Wilh.B| hat ordnungs @8 Biicher zu fiihren....
Desgleichen hat Herr Wilh.R\ Uber den Geschiifts-
-gang jederzeit Auskunft zu erteilen.....

§ 13

H
5

: 14“

Jede den Vertrag abschlieBende Partei hat das Recht,
den Vertreg mit dreimonatiger ¥rist zu kiindigen."

Als im Dezember 1944 die Stadt TP gerdumt wurde,
schlofl der Kliger den Restaurationsbetrieb. Nach der Be~
setzung der Stadt wurden die Réume des Restaurants sowic
andere Riéume des Anwesens von der Besatzungsbehdrde be-
schlagnashmt. Der Kldger konnte nach seiner Riickkehr den
Restaurationsbetrieb daher nicht wieder erdffnen und ging
anderen Beschaftigungen nach.

Br vertrat alsbald die Auffassung, dal ihm noch Rochte
aus dem Vertrage vom 27. Januar 1941 zustidnden und erhob
Klage auf Beteiligung an dem Erlds aus Veranstaltungen
in dem nicht beschlagnshmten Festsaal ( 2 0 7/47 des Land-
‘gerichts Trier, 1 U 414/47 des Oberlandesgerichts Kobleng).
Die Beklagte begehrte im Wege der Widerklage die Feststel-
lung, daB der gwischen den Parteien geschlossene Vertrag
niohi 'nehr bestehe und dem Kléger aus diesem Vertrag ihr
gegeniiber keine Anspriiche mehr zustédnden. Durch Urteil |
des Oberlandesgerichts in Koblenz vom 7. April 1948 wurden
Klage und Viderklage abgewiesen; die Widerklage, weil das
Vertragsverhdltnis durch die Beschlagnahme noch nicht er-
loschen sei. Beiden Parteien, so fiihrte das Oberlandesge-
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richt aus, sei ein Festhalten an dem Vertrage weiterhin :
gzumutbar, eine Kiindigung des Vertrages sei nicht zuldssig
da ein pachtéhnliches Verhdltnis begriindet sei, das dem
Kiindigungsschutz unterstehe.

Bereits im Oktober 1945 hatte die Beklagte bei dem
Besatzungsamt der Stadt T. eine Entschéddigung fiir die
Beschlagnahme beantragt. Sie stellte sich auf den Stand-
punkt, daB der Vertrag vom 27. Januar 1941 kein Pachtver-
trag sei, sondern ein Vertragsverhidltnis eigener Art.
Auch der Klédger bemiihte sich bei den zustéindigen Behir-
den unter Hinweis auf das Urteil des Oberlandesgerichts
darum, selber eine Entschiddigung fiir die Beschlagnahme
des Restaurationsbetriebes zu erhalten. Eine Vergitung
wurde jedoch fiir die gesamte Zeit der Beschlagnahme von
8. Juli 1945 bis 3). August 1955 ausschlieflich der Be-
klagten zugesprochen.

- Der Klédger ist der Auffassung, daB in der der Beklag-

fir Nutzungen enthalten sei, die er gezogen hidtte, wenn
die Beschlagnahme nicht erfolgt widre. Da der mit der Be-
klagten geschlossene Vertrag, der ein Pachtverhilinis
begriindet haben soll, nach den Vorschriften des Geschifts-
raummietengesetzes erst zum 31.0ktober 1952 habeé gekilndigt
werden ktnnen, glaubt der Kléger, daB die Beklagte ver<
pflichtet sei, ihm von der fir die Zeit bis zum 31. Ok-
tober 1952 erhaltenen Nutzungsvergiitung einen der ent-
gangenen Pachtnutzung entsprechenden Anteil auszuzshlen,
den er im ersten Rechtszuge mit 12 743,50 DM bemessen hat.

Das Landgericht hat unter Abweisung weiterer vom
Klédger geltend gemachter Klageanspriiche die Beklagte zur
Zahlung von 12 743,50 DM nebst Zinsen verurteilt.

Die Beklagte hat Berufung eingelegt. Mit der An.
schluBberufung hat der Kldger die Klage auf Zahlung von
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23 872,24 DM nebst Zinsen erweitert und eine vom Land-
gericht ausgesprochene Abweisung eines Zinsteiles ange-~
griffen. In der miindlichen Verhandlung haben die Parteien
zur Berufung verhandelt, zur AnschluBberufung jedoch An-
trige nur hinsichtlich des Zinsanspruches gestellt. Das
Berufungsgericht hat durch Teilurteil die Berufung zur
Hauptsache ganz und wegen der Zinshdhe zum Teil zuriick-
gewiesen und hat auf die AnschluBberufung Zinsen fiir eci-
nen léngeren Zeitraum zugesprochen, als es im Urteil des
Landgerichts geschehen war.

.Nit der Revision erstrebt die Beklagte die Abweisung
der Klage, soweit iiber sie im Berufungsrechtszuge verhan-
delt ist. Der Kléger beantragt,die Revision zurilickzuweisen.

Entscheidungegriinde:

A.

Das Berufungsgericht ist in erster Linie der Auffas-
sung, dem Kliger stehe der vom Berufungsgericht zuerkannte
Betrag von 12 743,50 DM nach § 281 BGB zu, da der Beklagten
die Erfiilllung ihrer Verpflichtung, dem Xl#ger die Restau-
rationsriume zur Nutzung zu iiberlassen, durch die Beschlag-
nahme unmbglich geworden sei und sie infolge der Beschlag-
nahme, also infolge des Umstandes, der die Unmbglichkeit
bewirkt habe, filr die dem Klidger geschuldete Leistung
Nutzungsentschédigung erhalten habe.

Die Revision greift diese Ausfithrungen im eingelnen
wie folgt an: '

I. 1.) Verfehlt sei die Annahme des Berufungsg erichts,
das zwischen den Parteien bestehende Vertragsverhdltnis
trage die wesentlichen Merkmale eines Pachtvertrages. Das

Berufungsgericht hat hierzu erwogen: Dem Xlidger sei die Nutzung

der in § 6 des Vertrages bezeichneten Réume zur Fiihrung
eines Restaurationsbetriebes und eines Weinlokals gestattet
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worden. Er habe den Getrénke-und Speisebetrieb, also die
Gastwirtschaft, in eigener Verantwortung fithren diirfen und
sollen; von ihm allein sei die Konzession beantragt, ihm .
allein sei sie auch erteilt worden. Nur er habe dic Ge-
werbesteuer gezahlt. Der Kléger habe eigenes Personal

- beschidftigt, das nur in einem Arbeitsverhdltnis zu ihm,
nicht auch zu der Beklagten gestanden habe; er habe dic
Lohnsteuer und die Sozialabgaben fiir das Personal gezahlt.
SchlieBlich habe er auch die Umsatzsteuer von dem gesamten,
in dem Gestwirtschaftsbetrieb erzielten Umsatz gezahlt.
Binen Teil seiner Einnahmen habe der Kliger zwar abfithren
miissen. Darin sei aber die fiir einen Pachtvertrag erfor-
derliche Gegenleistung, némlich das Entgelt an den Verpéch-
ter, zu erblicken. Es habe sich um die nicht selten anzu-
treffende becondere Form des Pachtverhiltnisses in Gestalt
der sogenannten Umsatzpacht gehandelt. Das gelte auch hin-
sichtlich des Weinabsatzes. Die hieriliber getroffene Verein-
barung konne wirtschaftlich nicht anders betrachtet werden,
als wenn die Beklagte dem Kléger die von ihm benttigten
Weine zu Preisen, die etwa 15 bis 20 % unter den Verkaufs-
preisen in der Gaststdtte geiegen hitten, verduBert hidtte
unter der Auflage, den Wein zu dem von ihr jeweils bestimm-
ten Verkaufspreise anzubieten ~ eine Abrede, wie sie auch
vielfach von Brauereien mit den P#chtern der ihnen gehorenden
Gaststdtten getroffen werde. Auch die Steuerbehtrde habe dicg
Handhabung der Parteien beziiglich des Weines entsprechend
gewertet, indem sie zwei umsatzsfeuerpflichtigé Vorginge
angenommen habe, ndmlich einmal einen Verkauf der Weine
durch die Beklagte an den Kliger, fiir den die Beklagte zur
Umsatzsteuer herangezogen worden sei, und zum snderen den
Weiterverkauf der Weine durch den Kliéger an die Kundschaft,
wofiir der Klédger umsatzateuerpflichtig gewesen sei. Die
Abrede in § 1 des Vertrages, nach der der Kléger der Restau-
rationsausiibung seine volle Zeit und Tdtigkeit zu widmen
hatte, und die Verpflichtungen des Xligers, nur Veine,
Schaumveine und Branntweine der Beklagten zu fithren und
von gevissen Waren nur die von der Beklagten bestimmten
Fabrikate zu beziehen und zu den von ihr festgesetzten Prei-




-8 -

sen zu veraulBlern, seien zwar geeignet gewesen, die wirt-
schaftliche Freiheit des Klédgers einzuengen, sic hdtten
aber daran, dafl der pachtrechtliche Charakter bei der Ge-
samtvereinbarung im Vordergrund stehe, nichts &ndern konnecn.

2.) Diese Auslegung des Vertrages, der einen Indivi-
dualvertrag darstellt, hdlt den Angriffen der Revision
stand. Die Revision glaubt zwar, die Auslegung verstoBe
gegen den Wortlaut des Vertrages und verletze diec §§ 133,
157 BGB. Dem ist aber nicht zu folgen. Das Reichsgericht
hat allerdings in einem Falle, in dem die Bewirtschaftung
einer Kantine libertragen wurde, angenommen, dcr Vertrag
sei kein Pachtvertrag, gsondern stelle einen Dienstvértrag

dar (Seuffirch 57 Nr.2lo). Der dort entschiedene Fall lag

jedoch anders als der hier zur Entscheidung stehende. Das
Reichsgericht hatte fir seine Ansicht verwertet, daB der
Figentiimer der Kantine Inhaber der Konzession war, daB er

"die von ihm zur Bewirtschaftung angesfellte Person gegen

Unfélle versichert und zur Sozialversicherung angemeldot
und fiir sie Beitrige geleistet hatie. Das alles entfdllt

"hier. Die Auslegung des Berufungsgerichts ist nach den von

ihm berilcksichtigten Umstdnden miglich und dsher der Hach-
priifung durch das Revisionsgericht envzogen.

II. . 1.) Das Berufungsgericht glaubt, das Pachtverhdltnis
sei erst zum 31. August 1952, als eine von der Beklagten

mit Schreiben vom 15. April 1946 moglicherweise ausgespro-
chene Kiindigung auf Grund des Geschdftsraummietengesetzes
wirksam geworden scei; beendet worden. Zur Begrﬁhdung bezieht
sich das Berufungsgericht auf dic Ausfiihrungen des Oberlan-
desgerichts in Koblenz im Urteil vom 7. April 1948 (1 U
417/47). Dicser Standpunkt 148t einen Rechtsirrtum nicht
erkennen. '

Im Urteil vom 7. April 1948 hatte das Oberlsndesgericht
die Auffassung vertreten, eine Beendigung des Vertrages
zvischen den Parteien folge nicht daraus, da8 die Beschlag-
nahme der dem Klidger iiberlassenen Rdume es beiden Teilen
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zur Zeit unmdglich mache, ihre Vertragspflichten zu er-
fiilllen. Es gebe gwar Fdlle, in denen ein solcher Schwe-
bezustand - fir einen Beteiligten eine so unertridgliche Be-
lastung darstelle, dafl ihm das Festhalten am Vertrage
nicht mehr zugemutet werdemn ktnne und ihm daher das Recht

Aber gerade auf seiten der Beklagten sei kein schutzviir-
diges. Interesse an der vorzeitigen Beendigung des Ver-~
tragsverhiéiltnisses wegen der Beschlagnahme erkennbar.

Ihr konne die Fortsétzung des Vertrages durchaus und eher
zugemutet werden als dem Kléger, der am Vertrage festhal-
ten wolle. Ihr Hinweis darauf, da8 die Besetzung TEP

nicht zwingend, weil es tdglich vorkomme, daB die Besat-
zungsmacht trotz Fortdauerns der Besetzung im ganzen
einzelne beschlagnahmte Rdume aus den verschiedensten Griin-
den freigebe. Das Berufungsgerlcht‘melnt die Rechtsauf-
fassung des damals entscheidenden Senats sei iiberzeugend
begriindet und tritt ihr bei, da das weitere Festhalten

am Vertrage Jedenfalls fiir die Beklagte kelne Hérte bedeu-
tet habe. ~

Dal das Berufungsgericht den Rechtsbegriff der Unzu-
mutbarkeit verkannt hdtte, wenn es den Ausfﬁhrungeh des
Oberlandesgerichts in Koblenz im Urteil vom 7. April 1948
beitritt, ist nicht zu ersehen. Nach stindiger Rechtspre-
chung ist ein zeitweiliges Erfiillungshindernis einem dau-
erndcn gleichzusetzen, wenn die Erreichung des Vertrags- |
zweckes durch die zeitwoilige Unmbglichkeit in Frage ge-
stellt wird und deshaldb dem Vertragsgegner nach Treu und
Glauben unter billiger Abwiagung der Belange beider Parteien
die Elnhaltung des Vertrages nicht zugemutet werden kann
(BGH Urt.v.22. Oktober 1957 - VIII ZR 295/56 - IM BGB § 323
Abs.1l - Nr. 5; Urt.v.27.Mai 1953 - VI ZR 230/52 - IM BGB
§ 275 - Nr.3). Eine solche Unzumutbarkeit hat die Recht-
sprechung allerdings mehrfach angenommen, wenn bei Miet-
oder Pachtverhdltnissen durch hoheitlichen Akt der einen
oder anderen Fartei die Vertragserfiillung unmdglich geworden
war und nicht abzusehen war, wann die Behinderung aufhdren
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werde. So ist unter diesem Gesichtspunkt die Aufldsung
eines Vertrages fiir gerechtfertigt erklért worden, wenn
einem politisch belasteten Pédchter die Ausiibung scines
Berufes untersagt worden war und er den ihm nach dem
Vertrage personlich obliegenden Geschidftsbetricb nicht
durchfithren konnte, so daB der Verpdchter ein Interecsse
daran hatte, einen anderen Pdchter einzusetzen. ¥in In-
tercsse der Beklagten, schon wihrend der Dauer der Be-
schlagnahme Handlungsfreiheit zu gewinnen, oder ein an-
deres Interesse an der Beendigung des Vertrages siecht

das Berufungsgericht aber fiir den vorliegenden Pall gerade
nicht als gegeben an, und zwar, wie die Bezugnahme auf

das Urteil vom 7. April 1948 zeigt,.offenbar unter dem
Gesichtspunkt, daB die Beklagte wihrend der Beschlag-
nehme die Riume auch nich+t durch einen anderen Okonomen
hiétte bewirtschaften lassen kbnnen. Die vom Berufungsge-
richt getrbffenen Feststellungen iiber die Zumutbarkeit
liegen im wesentlichen auf tatsdchlichem Gebiet und ent-
zichen sich daher der Nachpriifung durch das Revisions-
gericht, sofern sie nicht auf einem VerfahrensverstoB be-
ruhen. ‘Zu Unrecht erblickt die Revision eine verfahrens-~
rechtliche Gesetzesverletzung darin, daBl das Berufungs-
gericht den Vortrag der Beklagten im Schriftsatz vom 19.
Juli 1947 in der Sache 2 0 7/47 des Landgerichts in Trier
iibergangen habe. Unter Verweisung auf einen in der Zeit
vom 19. Midrz bis 2. November 1943 gefiihrten Schriftwechsel
hatte die Beklagte in jenem Schriftsatz behauptet, der
Kldger habe sich erhebliche VerstbBe gegen seine Vertrags-
oflichten zuschulden kommen lassen. Ob die Beklagte das
dortige Vorbringen iiberhaupt zum Gegenstand ihres jetzigen
Vortrages gemacht hat, kann dahingestellt bleiben. Meinungs-
verschiecdenheiten im Jshre 1943 konnte das Berufungsgericht
bei der Frage, ob der Beklagten mit Riicksicht auf die Be-~
schlagnahme die Fortsetzung des Vertrages unzumutbar seci,
auler Betracht lassen, zumal die Beklagte im letzten
Schreiben vom 2. November 1943 erkldért hatte, sie betrachte
die Angelcgenheit in unzweideutigem Sinne des Vertrages
als geklért und beigelegt. Wenn das Berufungsgericht das
Festhalten am Vertrage nicht als Harte fiir die Beklagte
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Oberlandesgerichts vom 7. April 1948 erstreckt sich viel-
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ansieht, so hat es damit entgegen der Auffassung der
Revision auch ohne Rechtsverstof ecine Auflésung des
Vertragés wegen Wegfalls der Geschidftsgrundlage verneint,

2.) Die Revision riigt weiter, das Berufungsgericht
habe die Behauptung der Beklagten unberiicksichtigt ge-
lasscen, daB das Vertragsverhdltnis im gegenseitigen Ein-
verstindnis aufgelost worden sei, insbesondere weil der
Kldger verschiedcne andere Stellungen angenommen und auch

Berufungsgericht zwar nicht ausdriicklich Stellung genommen,
Bs ist aber nicht anzunehmen, daB es den Vortrag der Beo-
klagten iibersehen hat. Die Bezugnahme auf das Urteil des

mehr auch auf die damaligen Ausfithrungen zu diesem Punkt.
Pas Oberlandesgericht hatte ausgefiihrt, die Beklagte habe
nicht schliissig dargetan, daB die Rechtsbeziehungen der
Parteien durch Vertrag beendet worden seien oder da8 der
Kliger seit Ende 1944 der Beklagten gegeniiber ein Verhal-

ten gezeigi habe, demgegeniiber sein Festhalten am Vertrage
widerapruchevell wiye und seszen Treu und Glauben verstiocBe.
Wenn man das Schreiben der Beklagten vom 15. April 1946

als Angebot der Vertragsaufhebung ansehen wollte, so kidnnte
doch in dem bloBen Schweigen (das Wort Schreiben im Urteil
ist ein offensichtlicher Schreibfehler) des Klégers darauf
noch keine Annahme dieses Angebots gesehen werden, -weil
der Klidger nicht verpflichtet gewesen sei, darauf zu ant-
worten. Weiter habe die Beklagte weder in der Annahme der
dem Kldger von ihr vermittelten Stellung im Foyer du Com~
battant, noch in seinen Bemilhungen um eine andere Stellung,
noch in der Pachtung der Gastwirtschaft von ‘1. im Jahre
1947, noch in der bloBen Mitteilung an das Wohnungsamt,
daB seine Wohnung voraussichtlich demnichst frei werde,
einen Ausdruck seines Willens sehen diirfen, nach dem Ende
der Beschlagnahme nicht mehr auf seine Vertragsanspriiche
zuriickkommen zu wollen. Es habe dem Kldger nicht zugemutet
werden konnen, jahrelang untétig und ohne Verdienst zu
bleiben, nur um der Beklagten vor Augen zu fiihren, daB
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er sich noch als ihr Restaurateur betrachte. Alle eben
erviihnten Mafinahmen des Kligers lieBen sich zwanglos
als Uverbriickungsversuch deuten, mit dem er den durch
die Beschlagnahme verursachten Schwebezustand fiir sich
ertriglicher habe gestalten wollen, ohne die Interessen
der Beklagten dabei irgendwie zu schéddigen.

Das Berufungsgericht ist demnach der Auffassung,

dor Kldger habe sich trotz Annahme anderer Beschdftigungen
vorbechalten, seine Tdtigkeit als Pidchter wieder aufzunch-
"men, sobald die Beschlagnahme der Gaststatte beendet sei.
Nach dieser Feststellung hatte der Klédger sich entgegen
der Meinung dexr Revision gerade nicht auf ein Erldschen

des Paéhtvertrages eingestellt. Wenn das Berufungsgericht,
das auf das Urteil vom 7. April 1948 verweist, demnach an-
nimmt, die Beklagte habe das Verhalten des Klédgers auch
nicht als Ausdruck des Willens, das Pachtverhdltnis zu
beendigen, auffassen konnen, so ist das nicht gu veanstanden,
zumal der Kldger sich schon am 19. Mai 1945 vom Obervlirger~
meister der Stadt T¢) die vorliufige Genehmigung zum Be-
triebe der gepachteten Gaststédtte hatte erteilen lassen

und sich, wie die Beklagte zur Begriindung der in der Sache
2 0 7/47 des Landgerichts Trier erhobenen Widerklage selbst
vorgefragen hat, schon vor Beginn jenes Rechtsstreits
L berithmt hatte, daB der Vertrag fortbestehe. Diese Beurtei-
F , lung liegt im wesentlichen auf tatsiichlichem Gebiet und
' ist daher fir das Revisionsgericht bindend. War das ‘Pacht-
verhdltnis aber nicht aufgelﬁst, so konnte es, da es nach

§ 36 MSchG dem Kiindigungsschutz unterlag, auch nicht durch
Kiindigung der Beklagten beendet werden. Die Aufhebung
des Kiindigungsschutzes ist erst durch § 5 Abs.l GRMG er-
folgt. Wenn die‘Beklagte, vie sie in ihrem Kiindigungs~-
schreiben vom 1. Juli 1952 anfiihrt, schon im Dezember 1951
gekiindigt haben sollte, so wédre der Kldger ohne die Be-~
schlagnahme nach § 24 Abs.2 GRMG friihestens gum 1. Juli 1952
zur Rdumung der Gaststitte verpflichtet gewesen. Andern-
falls widre das Pachtverhdltnis durch die von der Beklagten
mit Schreiben vom 1. Juli 1952 hilfsweise ausgesprochene
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Kiindigung nach § 6 GRMG zum 30. September 1952 aufge-
1ost worden.

III. 1.) Die Auffassung des Berufungsgerichts, die Ver—.
glitung, die einem Verpidchter fiir die durch Beschlagnahme
entzogene Nutzung gewdhrt werde, bilde gleichzeitig dm
Ersatz, den er fiir die dem Péchter geschuldete Nutzungs-
iiberlassung erhalto, und sei deshalb dem Phchter nach

§ 281 BGB herauszugeben, steht mit der in Rechtsprechung
und Schrifttum herrschenden Ansicht in Ubereinstimmung.
Unter dem “geschuldeten" Gegenstand im Sinnc des § 281 BGB
ist grundsédtzlich auch die Gebrauchsiiberlassung einer
Sache zu verstehen. Streitig ist nur, ob und inwieweit

dem Glaubiger, der nur ein Gebrauchsrecht an einer Sache
hat, gemdB § 281 BGB ein Anspruch auf einen Teil des Er-
satzes gewidhrt werden kann, den sein Schuldner als Gegen-
wert fiir die Sache, z.B. als Enteignungsentschidigung,
erhédlt. Dagegen ist fiir den GlEubiger ein unmittelbarer
Anspruch aus § 281 BGB dann anerkannt, wenn sein Schuldner
fiir die geschuldete Gebrauchsiiberlassung selbst Ersatz er-
langt hat (BGHZ 25, 1, 10; Plsnck/Siber BGB 4.Aufl. § 281
Anm.2 ¢ Abs.3). Die Bedenken der Revision gegen die Rechps-
ansicht des Berufungsgerichts sind daher nicht begriindet.

2.) Irrig ist auch die Meinung der Revision, die
ordentlichen Gerichte seien daran gebunden, daB das Amt
fiir Verteidigungslasten eine Entschédigung fiir den Kliger
nicht festgesetzt habe, es miisse diesem iiberlassen blei-
ben, seine Rechte unmittelbar geltend zu machen. Im vor-
liegenden Fall haben nach der Fesistellung des Berufungs-
- gerichts diec zustiéindigen Behdrden es abgelehnt, die of-
fentlich-rechtliche Entschédigung fiir die Inanspruchnahme
des_Gaststﬁttenbetriebes, sei es auch nur zum Teil, dem
Kldger auszuzahlen. Als Leistungspflichtiger ist nur die
Beklagte in Anspruch genommen wordén. Pir den durch die
Entziehung der Nutzung entstandenen Gesamtschaden ist also
auch nur die Beklagte entschiddigt worden. Dabei sind die
Behorden allerdings ersichtlich davon ausgegangen, der
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Kldger sei nur Angestellter der Beklagten gewesen und
sein Vertrag habe gekiindigt wwerden konnen, so daBl der
Kldger gar nicht in der Lage gewesen sei, etwas umzu-
setzen, und der Beklagten allein Nutzungen entgangen
‘Seien. Diese Auffassung der Verwaltungsbechdrde hindert
aber, wie das Berufungsgericht zutreffend ausfiihrt, das
ordentliche Gericht nicht daran, fur den Fall, da8 der
Vertrag des Kldgers mit der Beklagten fortbesteht, im
Innenverhdltnis der Vertragsparteien durch Anwendung
der biirgerlichrechtlichen Vorschriften eine andere Auf-
teilung der der Beklagten zugesprochenen Entschédigung
vorzunehmen. Die Bestimmung des § 281 BGB setzt gerade. -
voraus, daB nicht der Schuldner, sondern der Glaubiger
eine Ersatzleistung erhalten hat, die im Innenverhéltnis
dem Schuldner gebﬁhrt.

Iv. 1l.) Es kommt daher, wie das Berufungsgericht zutref-
fend annimmt, einmal darauf an, ob in der Verglitung, die
der Beklagten gewidhrt worden ist, auch eine Entschéddigung
fir den Verlust derjenigen Nutzungen enthalten ist, die
der Kliger, wenn der Beklagten die {iberlassung der Pacht-
rédume nicht unmtglich gemacht worden wire, selbst gezogen
hidtte. Das Berufungsgericht sieht das als erwiesentan. Zum
Ausgangspunkt der Entscheidung macht es die vom Ministerium
Tiir Finanzen und Wiederaufbau getroffene Neufestsetzung
der Nutzungsvergiitung. Es legt zugrunde, daB die Nutzungs-
vergiitung, soweit ihre Berechnung auf dem frither erziel-
ten Umsatz beruht, nach dem gesamten sowohl vom Kléger

als auch von der Beklagten erzielten Umsatz rfestgesetzt
worden ist. Gegen diese Ahnahme hat die Revision sich
nicht gewendef, Die Richtigkeit ergibt sich auch aus der
eingcholten Auskunft der Bezirksregierung T- vom

8. April 1953 in Verbindung mit der Stellungnahme des
friheren Dezernenten PEP vom 15. Jenuar 1953, wonach
bei der Festsetzung der Hohe der Entschiéddigung auf Grund
der - insoweit nicht zutreffenden ~ Angaben der Beklagten
von der Voraussetzung ausgegangen ist, die fiir die Errech-
nung des Ausgleichsbetrages festzustellenden Umsdtze seien
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eigene Umsdtze der Beklagten. Handelte es sich in Wahr-
heit aber um Umsdtze des Klégers, an denen die Beklagte
als Verpiachterin nur beteiligt war, so muB in der Nut-
zungsvergiitung, die der Beklagten gewihrt worden ist,
zum Teil auch die Entschddigung fiir den Verlust an Um-
sitzen enthalten sein, die ohne die Beschlagnahme nicht
die Beklagte, sondern der Klidger gemacht hdtte. Die Re-
vision meint zwar einmal, dieser SchluB stehe im unver-
einbaren Widerspruch 'zu. der vom Amt fir Verteidigungs-
lasten mit Schreiben vom 1. Oktober 1957 gegebenen Auf-
stellung iiber die der Beklagten gewdhrten Nutzungsvergli-
tungen. Der Beklagten sind némlich, nachdem ihr fjir die
Zeit bis zur Wihrungsreform monatliche Nutzungsvergittun-
gen zwischen 2 429,15 und 2 775,63 RM gezahlt worden
waren, fiir die Zeit nach der'Wﬁhrungsreform weniger, ném-
lich bis zum 31. Mirz 1952 monatlich nur 1 608,34 DM und
fiilr die Folgezeit bis zur Freigabe 2 343,535 DM monatlich
gezahlt worden. Die Revision irrt indessen. Der Umstand,
daf fiir die Zeit nach dem 1. Juni 1948 bis zum 31. Mirz
1952 die Nutzungsvergiitung geringer geweseﬂ ist als vor-
her und nachher, wirde nur dann gegen die SbhluBfolgerung
des Berufungsgérichts sprechen, wenn die festsetzende Be-
horde gerade flir diese Zeit den Kléger als Pdachter angese-
hen hdtte und ihn fiir in diesem Zeitraum entzogene Nutzungen
gesondert hdtte entschiddigen wollen. Das hat die Beklagte
aber selbst nicht behauptet. Die Annahme, die Behorde have
den Klidger erst fiir die Zeit nach der Wihrungsreform und
dann nur bis zum 31. Mérz 1952 als Pichter betrachtet, ist
abwegig. Wie aus der Stellungnahme des damaligen Dezernenten
I.vom 15. Januar 1953 hervorgeht und die Beklagte
sclbst im Schriftsatz vom 25. Mai 1959 zutreffend ausfiihrt,
beruht die Kiirzung der Nutzungsvergiitung auf anderer Ursache.
Urspriinglich war fiir die Festsetzung der Grundsatz der
Selbstkostenrechnung maBgebend gewesen. Neben der Entschi-
digung fiir diec den Leistungspflichtigen treffenden Auf-
wendungen und Unkosten wurde als Gewinnausgleich in Form

des sogenannten Ausgleichsbetrages, der sich aus einer

Quote des friiheren Umsatzes errechnete, eine Vergiitung fiir
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den Verlust des Reingewinns und des Lebensunterhalts, den
der Leistungspflichtige aus dem Betriebe bezogen hatte,
zusédtzlich geleistet. Diese Selbstkostenrechnung wurde
spdter von der franzdsischen Besatzungsmacht nicht mehr
anerkannt. Blckwirkend auf den 1. Juni 1948 wurde viel-
mehr, wie die vom Amt fiir Verteidigungslasten liberreichte
Aufschliisselung zeigt, eine andere Berechnungsart der
gesamten Nutzungsvergiitung angeordnet, auf Grund deren

die Vergiitung auf 1 608,34 DM monatlich festgesctzt worden
ist. Ab 1. April 1952 ist ausweislich der Unterlagen wieder
eine andere Berechnungsweise angewéndet worden. Von einer
Kiirzung der Nutzungsvergiitung etwa mit Riicksicht darauf,
daB dem Kldger ein Anteil zugestanden habe, kann keine
Rede sein. | ‘

2.) Die Revision riigt weiter, das Berufungsgericht
habe die Aussage des Zeugen P in der Verhandlung vom
13. Mai 1952 iibergangen.Dexr Zeuge hat dort erkldrt: "Ich
betone nochmals, daB, wenn mir bekannt gewesen wdre, daB
in den angegebenen Umsédtzen auch Umsédtze eines anderen
enﬁhalten gewesen sind, zumindest eine andere Berechnungs-i

_art fiir den Ausgleichsbetrag gewdhlt worden widre. Ob die
‘Entschiédigung im Endergebnis dann niedriger gewesen vire,

kann ich heute nicht sagen". Das Berufungsgericht brauchte
indessen aus dieser Aussage des Zeugen keine fiir den Kli-
ger nachteiligen Schliisse zu giehen. Der Zeuge hat in seiner
Stellungnahme vom 15. Januar 1953 seine Aussage berichtigt.
Er hat erklirt: "Wenn ich damals gesagt haebe, daB ich im
Augenblick nicht angeben konnte, ob die Entschddigung im
Endergebnis dann niedriger Gewesen wire, so muBl ich bei
nochmaliger Uberlegung erkliéren, daB selbstverstandlich.

im Endergebnis ein niedrigerer Ausgleichshetrag errechnet
worden wire, dadurch also auch das Endergebnis nach unten
béeinfluﬁt worden widre. Wie hoch dieser Ausgleichsbetrag
dann ausgefallen wdre, kann ich an Hand der Unterlagen

mit Sicherheit jetzt nicht errechnen.
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V. 1.) Bei der Beurteilung der Hohe des dem Kldger zu-
stehenden Betrages geht das Berufungsgericht von den Be-
stimmungen des Runderlasses des Reichsministers des Innery
vom 30. Juni 1944 iiber die Inanspruchnahme von Betrieben
des Gaststidtten-und Beherbergungsgewerbes auf Grund der
§§ 5 und 6 des Reichsleistungsgesetzes (MB1liV Nr.26 vom
30.Juni 1944 Sp.623) aus. Das Berufungsgericht legt ein-
mal die Bestimmungen des Runderlasses unter Nr.l0 Abs.3
zugrunde, die fiir den Fall eingreifen, daB bei der In-

anspruchnahme gangzer Betricbe des Gaststéttengewerbes

der Verpdchter neben dem Pdchter die zu vergiitende Leistung
bewirkt. Da von der Inanspruchnshme auch Réume betroffen
worden seien, iiber die ‘der Kldger nicht oder nicht aus-
schlieBlich verfiigungsberechtigt gewesen sei; weil die Be-
klagte die Wiedorinstandsetzung der Rdume habe vornehmen
miissen, und da der Pachtgegenstand im Hinblick auf die “
Nutzung zugunsten der franzosischen Streitkrédfte durch

s¢i, als es nach dem Pachtvertrag zuldéssig wire, kommt
¢as Berufungsgericht unter Beriicksichtigung der genannten
Bestimmungen zu dem Ergebnis, daB8 der Beklagten ein betricht
licher Teil der Gesamtvergiitung gebiithre. Wie hoch dieser
im Verhdltnis zu dem Anteil des Kliégers sei, hat es unent-
schieden gelassen. Fs meint, dem Kliger miisse jedenfalls
derjenige Teil der Vergiitung zuerkannt werden, von dem

gweifelsfrei feststehe, daB er gerade im Hinblick auf den

Wegfall des dem Kliger zustehenden Gewinns aus dem Gewerbe-
betrieb gewdhrt worden sei. In Aniehnung an die Bestimmungen
der Nr.9 Abs.2 b des Runderlasses vom 30.Juni 1944 billigt
das Berufungsgericht der Beklagten VOrﬁeg den Anteil der
Nutzungsvergiitung zu, der sich nach dem Wert des Betriehes
richtet und vor allem eine Vergiitung fiir das im Betrieb
steckende Eigenkapital einschlieBlich Abschreibung, In-
standhaitung und feste Kosten gewdhrt. Es teilt daher un-
ter den Parteien auf nur dic fiir die Zeit bis zum 31.Mai
1948 gecleisteten "Ausgleichsbetrige” und fiir die Zeit ab
1.Juni 1948 den nach Abzug des der Beklagten vorweg zuge-
billigten Anteils verbleibenden Anteil, der in 6 % des
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Jahresumsatzes nach dem Durchschnitt der letzten drei
-Kalenderjahre vor Kriegsausbruch besteht und den reci-
nen Unternchmergewinn darstellen soll. Von diesem an
sich die Verglitung fiir den entgangenen Reingewinr tI7 -
denden Teil der Nutzungsvergiitung weist das Berufungs-
gericht in Anwendung der Nr.l1l d Satz 2 des Runderlas-
ses noch einen Anteil von15% der Beklagten als Abgeltung
fiir die durch die gewthnliche Abnutzung verursachten
Kosten zu, da die Beklagte die Brneuerung der Rdume und
der Einrichtungen vorzunehmen habe. Dagegen zieht es
einen weiteren Teil von 5 %, der - von der Gesamtvergi-
tung berechnet -~ nach dem Runderlaf zur Deckung der Ko-
‘Sten fiir das Wiederanlaufen des Betriebes nach Beendigung
der Inanspruchnahme dienen soll, nicht ab, da es bis zur
Beendigung des Vertrages auch eine Aufgabe des Klégers
gewesen sei, bei Aufhebung der Beschlagnahme fiir das Wie-
deranlauieﬁ-der Gaststdtte zu sorgen. Mit der Erwdgung,
daB der Xliger den Reingewinn aus dem von der Behbrde
dor Berechnung zugrunde gelegten'Umsatz nicht allein ge-
zogen, sondern durch die Beteiligung dcr Beklagten am
Umsatz eine Art Umsatzpacht gezehlt habe, hat das Beru-
fungsgericht nach § 323 Abs.2 BGB von dem nach Kirzung
um 15% errechneten Betrag die dem Kldger obliegende Ge-
genleistung abgezogen. Da die Gesamtverglitung niedriger
feétgesétzt wvorden sei, als der Reinerlds in den Vor-
kriegsjehren betragen habe, wie das Berufungsgericht an-
‘nimmt, mindert es die Gegenleistung des Kldgers im ent-
sprechenden Verhiltnis. Das Berufungsgericht stellt bei
Beriicksichtigung der vereinbarten Umsatzpacht fest, dasB
der Xldger mit anndhernd 45% am Gesamtgewinn beteiligt
geweseh sei. Das Berufungsgericht errechnet nach Abzug
der erwdhnten 15% einen zu verteilenden Reingewinn schon
fiir die Zeit vom 8. Juli 1945 bis 31. Mdrz 1952 in Hohe
von 30 026 DM. Da bereits 43 % dieses Betrages den Be-
trag von 12 911 ergidben, hdlt das Berufungsgericht die
Xlage in Hohe des vom Landgericht zugesprochenen Betrages
von 12 743,50 DM in vollem Umfange fiir begriindet.
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betricb. Dieser Gewinn als Vorlieferantin habe fast die

- ausgemacht. Er hdtte 19 346 DM durchschnittlich betragen.

- Beriicksichtigung gefunden habe noch habe finden &onnen.
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2.) Die Revision beanstandet die Berechnung des
Berufungsgerichts in zweierlei Hinsicht. Die Angriffe
der Revision konnen im Ergebnis aber keinen Erfolg haben.

'~ Die Revision meint, das Berufungsgericht habe bei
der Gbgenuberstellung der Gewinnzshlen iibersehen, daf
der Beklagten ein zweistufiger Gewinn angefallen wire.
Die Beklagte hatte némlich nicht nur Gewinn aus dem Wein-
verkauf im Restaurationsbetrieb gezogen, sondern auch aus
der Lieferung der eigenen Weinkellerei an den Gaststdtten-

Hidlfte des Verdienstes aus dem Weinumsatz im Restaurant

Dem Klidger hiéitte danach hdchstens ein Gewinnanteil von
39,8 % gugestanden. Diese Auffassung der Revision ist
unrichtig. DaB die Beklagte Vorlieferantin fiir die im
Restaurationsbetriebe ausgeschenkten Weine gewesen ist,
hat das Berufungsgericht keineswegs verkannt. Es hat aus-
driicklich ausgefiihrt, nicht zu beriicksichtigen seien die
Gewinne, die die Beklagte als Vorlieferantin der in dem
beschlagnahmten Betrieb ausgeschenkien Weine erzielt habe.
Die Beklagte stehe insofern nicht anders da ‘als’ jeder
Zulieferungsbetrieb, der durch die Beschlagnahme e1ner
Gaststdtte Gewinnausfdlle habe. Auch die Werbewlrkung,
die von der Gaststdtte fiir die Weinkellerei ausgegangen
sein modge, sei ein Vorteil; der in der Entschadlgung weder

*

Dem ist beizutreten. Zwischen den Parteien ist immer un-
streitig gewesen, daB sowohl der Ausgléichsbetrag vie

die sich aus 6 % vom Umsatz ergebende Entschddigung aus-
schlieBlich nach dem Umsatz des Restaurationsbetriebes
errechnet worden sind. Es ergibt sich das {iberdies aus
der Bekundung des Zeugen S- und der Stellungnahme
des Dezernenten PEJJJ® vom 15. Januar 1953. Ist die Be-
klagte aber fiir ihren Gewinnausfall bei der Zulieferung
nicht entschddigt worden, bildet es keinen Rechtsverstof,
wenn das Berufungsgericht diesen Ausfall auch bei der Ver-
teilung der Nutzungsentschddigung nicht beriicksichtigt hat.
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Die Revision macht weiter geltend, das Berufungsgericht
hiétte der Beklagten vom Reingewinn weitere 5 % zur Deckung
der Kosten fiir das Wiederanlaufen des Betricbes nach Be-
endigung der Inanspruéhnahme zubilligen miissen, denn im
Zeitpunkt der Freigabe der Riume im Jahre 1955 sei auch
nach der Auffassung des Berufungegerichts das Vertrags-
verhdltnis erloschen gewesen, sp daBl der Kldger Aufwen-
dungen fiir das Wiederanlaufen des Betriebes nicht habe
‘aufzubringen brauchen. Es mag sein, daB die Erwdgungen
deé’Berufungsgerichts, das 5 % des Reingewinns bei der
Abrechnung dem Kliger zugebilligt hat, rechtsirrtimlich
sind. Im Ergebnis wiirde sich indessen das Bild der Be-~
rechnung nicht anders gestalten.

Die Gewinnverteilung wiirde folgendermaBen aussehen:

1. Ausgleichsbetrdge:

Vom 8.Juli 1945 bis 31.ldrz 1947
20 Monate 3 Wochen, monatllch
360,85 RM = rund 7 487,~- RM

vom l.April 1947 bis 31.Mai 1948
14 Monate, nach Abzug von 12,55
gemiéil Anordnung der franzodsischen
Besatzungsmacht monatlich

315,75 RM = rund o 4 420,50 »

S g -

11 907,50 RU
1 190,75 DM

n

i

‘2. Vergiitung. auf Grund von 6 % des
Umsatzes vom 1l.Juni 1948 bis
31.Mdarz 1952 = 46 Monate, monat-

lich 741,17 DM = 34_093,82_DM
zusammen - 35 284,57 DM

ab 20 % = ' _7.056,91_Du
A 28 227,66 DM

hiervon 45 % sind - | 12 702,46 DM

Dieser Betrag bleibt zwar hinter dem Urteilsbetrag
von 12 743,50 DM geringfiigig zurick. Es ist indessen zu
beriicksichtigen, daB dem Kldger in jedem Fall auch ein
Anteil an der Umsatzentschddigung fiir die Zeit vom 1l.April
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1952 bis mindestens 30 Juni 1952 zusteht. Unter diescn
Umstdnden bestehen keine Bedenken, wenn das Berufungs-
gericht davon ausgeht, daB der Anspruch des Kldgors
mindestens in der vom Landgericht zugesprochenen Hohe
begriindet ist.

VI. Ob der Klageanspruch sich auch, wie das Berufungs-
gericht meint, mit dem Gesichtspunkt der sogensnnten Ge-
" schiaftsanmaBung nach § 687 Abs.2 BGB rechtfertigen lidft,
kann unter diesen Umsténden dahingestellt bleiben. Eines
Eingehens auf die von der Revision insoweit erhobenen
Angriffe bedarf es nicht. '

VII. Die Revision ist daher zuriickzuweisen. Die Kosten-
cntscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Dr.Gelhaar Artl Dr.Dorschel Dr.Mezger Dr.Messn
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