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BGB §§ 581, 580, 571

Ein Vertrag, durch den cinem Gastwirt der Ausschank in
ciner Markthalle cingeridumt wird, stellt in der Regel
nicht einen Raumpachtvertrag dar, sondern einen Vertrag
iiber die Verpachtung cines Rechtes.

BGB §§ 567, 242 cd

Jur Frage, wann der Berufung eines Vermieters auf die
Kiindigungsbefugnis des § 567 BGB der Einwand der unzu-
léssigen Rechtsausilbung entgegensteht.

BGH, Urt. v. 20. November 1967 - VIII ZR 92/65 - OLG Celle
LG Stade
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 6. November 1967
unter Mitwirkung der Bundesrichter Dr. Gelhaar,
Dr. Mezger, Dr. Messner, Dr. Weber und Mormann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das Urteil
des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Cel-
le vom 9. Mdrz 1965 teilweise aufgehoben, so-
weit c¢s iiver den hilfsweise erhobenen Klagean-
spruch auf Feststellung, daB der Beklagten ein
Ausschankrecht von einem spédter vom Gericht
festzusetzenden Zeitpunkt abv nicht mehr zu-
steht, entschieden hat.

Dieser Hilfsanspruch wird nicht als unbegriin-
det, sondern als unzuldssig abgewiesen.

Im iibrigen wird die Revision zuriickgewiesen.

Die Klédgerin trédgt die Kosten des Revisions-
verfahrens.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kldgerin betreibt eine Markthaelle in 3r@illD-
@ Dic Beklagte nimmt als Vorerbin nach ihrem im
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Jahre 19%1 verstorbenen Ehemann Heinrich TP ¢in
Allein-Ausschankrecht in der Markthalle in Anspruch.
Diesem Begehren liegen folgende Vorginge zugrunde:

Im Jahre 1913 verduBerte Heinrich B cinen
Teil seines Grundbesitzes an die Stadt Br{lllEED
zur Einrichtung eines Viehmarktes. In der Ndhe des
kiinftigen Marktplatzes betriecb Bl eine Gastwirt-
schaft. In § 5 des Kaufvertrages wurde vereinbart:

"Der etwa von der Stadt nicht zu Marktzwecken
verwendete Teil f81llt an den Verkdaufer unent-
geltlich zuriick. Desgleichen erhdlt er den
ganzen Platz zum Preise von 4.000 Mk szuriick,
wenn die Viehmidrkte von dem Platz verlegt
werden . ..o

Die Stadt Dr@j P lcgte auf dem erworbenen
Grundstiick einen Marktplatz an. Mit notarieller Er-
kldrung vom 12. Mai 1922 bot die Stadt einen Teil des
Marktplatzes der Landwirtschaftlichen H@llBgesellschaft
fir den Regierungsbhezirk St@IP AG in Br@ilE (Xkinf-
tig HEE-AG genannt) zum Kauf an. Die HENEP-AG beab-
sichtigte, auf dem Geldnde eine Auktions~ und Markt-
halle zu errichten. Das Vertragsangehot enthielt in sei-
nem § 6 u.a. folgende Bestimmungen:

"Die Stadt hat das Recht, wenn die Halle von
der Gesellschaft nicht mehr fiir dic Auktions-
schau- und Marktzwecke zur Verfiigung gestellt
wird, die iibereignetc Fliche unentgeltlich
und auf Kosten der Gesellschaft als ihr Eigen-
tum zurlickzufordern.

Die Riickgabepflicht der Gesellschaft entfdllt,




venn die Mirkte von dem Platz verlegt werden

und der Brennereihesitzer B hzw. dessen
Rechtsnachfolger auf das Rilickfallrecht an dem
Bauplatz verzichten.

Das Riickfallrecht wird durch eine in Abt., II
des Grundbuchs einzutragende Vormerkung fiir
die Stadt gesichert."

Die HGED-AG nahm das Angcbot an und wurde als Eigen-
timerin eingetragen. Gleichzeitig machte Heinrich B@-
@ docr HE-\G cin am 18. September 1922 angenomme-
nes notarielles Angebot, das in seinen §§ 1, 2 und 4
wic folgt lautete:

u§ 1

Fiir den Fall der Verlegung dcr Mirkte von dem
jetzigen Marktplatz und deos Riickfalls des
Platzes an nich, verpflichte ich mich und
meinen Rechtsnachfolger, den der Gesellschaft
von der Stadt tihereigncten Teil des Flatzes

auch weiterhin zu Eigentum zu iiberiassen oder
neu zu iibertragen, solangc die Gesellschaft in
ihror Halle die in dem mir hckannten Vertrage
mit der SO He@Bcesellschaft vom 22. Mirz
1922 genannten Veranstaltungen abhilt. Diese Uver-
lassung erfolgt:unentgeltlich.

§ 2

Die Gesellschaft verpflichtet sich, mir den
Allein-Ausschank in den von ihr zu errichtenden
Hallen auf die Dauer des Bestehens dexr Hallen
gegen 10 % des Umsatzes und die Verpflichtung

der Reinigung der dem Ausschank dienenden RHum-
lichkeiten zu iibertragen.

o 00

§ 4

¥Pir dic Dauer der im § 1 genannten Veranstaltungen
stelle ich der Gesellschaft den an der Siidgrenze



des Marktplatzes stehenden groBen Viehstall zur
E¥instellung der zu den Versteigerungen, Ausstel-
lungen, Prémierungen und #dhnlichen Veranstaltun-
gen der Gesellschaft herheigefiihrten Tiere unent-
geltlich zur Verfiigung.

Die HEJ-AG errichtete die Markthalle. Der Gastwirt
Diedrich I{jj®. der seit 1920 von dem Gastwirt Heinrich
4P dessen Gastwirtschaft gepachtet hatte, schenk-
te auch in der Markthalle aus. Zu diesem Zweck stellte
er jeweils zu den Markttagen eine provisorische Theke
und Sitzgelegenheitén: filir die Marktbvesucher auf.

Am 20, Juni 1931 iibertrug die in finanzielle
Schwierigkeiten geratene H@-AG ihr gesamtes Ver-
mogen der Stadt Br¢ R fiir einen Kaufpreis von
25,000 BRM., Im Vertrage heiflt es:

"Mit inbegriffen sind insbhesondere das im Grund-
buch von ... verzeichnete Grundstiick ... mit der
Markthalle, die Vertragsrechte gegen die Hein-
rich 3@JlPschen Erhen in Br& iiver die
Benutzung des Platzes und des Viehstalles ... "

Durch notariellen Vertrag vom 12, Februar 1953
wurde die Kldgerin gegriindet. Gegenstand des Unternch-
mens sollte der Erwerb, der Ausbau, die Unterhaltung
und der Betrieb einer Verkaufshalle auf einem von der
Stadt Br@J D in Form des Erbbaurcchts zur Ver-
figung gestellten Grundstiicks sein. Die Halle sollte
offentlichen, wirtschaftlichen und kulturellen Zwecken,
insbesondere der Porderung des Absatzes von Zuchtvieh
und Nutzvich durch Abhaltung von Versteigerungen, =ziich-
terischen Veranstaltungen und Markten dienen. Das Ge-~




sellschaftskapital bvetrug 100.000 Dii. Davon ilbernahm
dic Stadt Sr¢MEEEEP 40.000 DM durch Einbringung der
bisherigen Markthalle und 10.000 DM durch 3arzahlung.,
Die Stadt Br¢lD vestellte im Vertrage der Klia-
gerin das genannte Erbbaurecht auf 99 Jahre. Unter

B 2 heillt es:

"2. Die Erbbvauberechtigte ist wverpflichtet,
alle mit dem Eigentum am Erbbaugrundstiick,
mit dem errichteten Gebdude und mit dem
Geschidftobetriehe verbundenen Lasten und
Abgaben zu tragen. Ein besonderer Erbbau-
zins wird nicht vereinbhart."

In der Folgezeit haute die Klégerin die Markthalle aus.
Im vorderen Teil des Gebdudes richtete sie zwei Restau-
rationsriume ein und stattete sie mit sédmtlichem Inventar
aus.

Nach dem Tode des Piéchters Diedrich LE# hatte
sein Sohn Peter LQND dic Pacht der Gaststéitte der Re-
klagten und den Ausschank in der Markthalle iiternommen.
Um das Jahr 1953 cinigte sich Peter L@ wmit der Kl&-
gerin auf eine feste Vergiitung, die anstelle der bis
dahin an die Stadt Br@llllP gezehlten Umsatzbetei-~
ligung von 10 vom Hundert trat. Die Vergiitung bvetrug
im Jahre 1964 nach Angahe der Parteien 200 IM monat-
lich.

Ltwa im Jahre 1958 benttigte der Sohn der Beklag-
ten den im Vertragsangebot vom 18. September 1922 er-
wihnten Viehstall fiir eigene Zwecke. Auf Verlangen der
Stadt Br@E» 21s der Mitgesellschafterin der Kli-



gerin zahlte die Beklagte einen Abfindungshetrag von
7.000 DM, um den dem Markthetrieb zur Verfiigung ge~
stellten Viehstall wieder selbst henutzen 2zu diirfen.

Die Kldgerin, die glaubt, daB sie nur mit Peter
I, nicht aber mit der Beklagten in Vertragsbe-
ziehungen stehe, kindigte Peter LD gegeniiber das
Schankrecht mit Schreiben vom 20. September 1962 zum
1. April 1963.

Da die Beklagte sich beriihmt, Glaubigerin des
Schankrechtes zu sein, und der Auffassung ist, das
Schankrecht konne sie ausiithen, solange die Markthalle
betrieben werde, hegehrt die Klédgerin die Feststellung,
da der Beklagten ein Recht auf Ausschank nicht zuste-
he, hilfsweisce, dafl ihr ein solches Ausschankrecht
nicht in dem in der Markthalle eingerichteten Restau-
rant zustehe, HuBlerst hilfsweise, daB der Beklagten ein
solches Ausschankrecht von einem spiter vom Gericht fest-~
zusetzenden Zeitpunkt ab nicht mehr zustehe.

Das Landgericht hat den im ersten Rechtszuge al-
lein im Streit gewesenen Hauptantrag abgewiesen. Die Be-
rufung der Klidgerin blieb ohne Erfolg. Das Berufungs-
gericht hat auch die Hilfgantrdge als unbegriindet abge-
wiesen.,

Mit der Revision erstrebt die Klégerin die Ver-
urteilung der Beklagten nach den im Berufungsrechtszuge
gestellten Antrédgen. Die Beklagte beantragt, die Revi-
sion zuriickzuweisen.




Entscheidungsgriinde:

Das RBerufungsgericht fiihrt aus, das im Vertrage
vom 12. Mai / 18. September 1922 hegriindete Schankrecht
des Heinrich D@ sci im Woge der Erbfolge auf die
Beklagtc iibergegangen. Dic Beklagte sei, weil die Stadt
Br@D ics gesamtc Vermbgen der HED-AG iiber-
nommaen habe, befugt gewesen, das Schankrecht auch ge-
geniiher der Stadt geltend zu machen. In die das Schank~
recht betreffenden Pflichten sei die Klégerin als Erb-
hauberechtigte nach §§ 571 Abs. 1, 581 Abs. 2 BGB ein-
getreten. Bedenken dagegen ergidben sich nicht schon dar-
aus, daB das Schankrecht als Rechtspacht angesehen wer-
den konnte. Die Beziehung des Schankrechtes zu der Markt-
hallc sei so ausgepriégt, dall eine von der Raumpacht ab-
weichendc Behandlung nicht gerechtfertigt sei. Wenn auch
der Schwerpunkt der Vereinbarung in der Gestattung der
Ausiibung eines Gewerbes liege, so sei doch die Raum-
liberlassung nicht ohne Bedeutung. DaB die Beklagte das
Schankrecht in der Halle ausiibe, sei im Jahre 1953 fiir
Dritte erkennhar gewesen. Im Rahmen dieser Ausiibung ha-
he sic durch ihren Pachter die Halle fiir sich in Anspruch
genommen, indem sie eine Theke und Tische aufstellte.
Damit sei auch der Kligerin gegeniiher der augenschein-
liche Beweis geliefert worden, daB ein anderer an der
Halle Rechte geltend mache.

Allerdings, so meint das Berufungsgericht, konne



die Kligerin das Pachtverhiltnis nach § 567 BGB kiin-
digen, weil seit Vertragsschlufl mehr als 30 Jahre ver-
strichen seien. Dieser Kiindigung stehe aber der Ein-~
wand unzulidssiger Rechtsausiibung entgegen. Der verstor-
benc Ehemann der Beklagten habe bei der VerduBerung des
Marktplatzes das "Herzstiick seines Besitzes" dafiir hin-
gegehen, dafBl auf diesem Grundstiick der Markt abgehalten
wverde. Das Intercsse, das er an der VerduBlerung hatte,
hahe darauf heruht, daf der Marktplatz in unmittel-
barcr Niéhe sciner Gastwirtschaft liegt. Nur solange

die Mérkte abgchalten wiirden, seien fiir ihn die aus dem
Marktverkchr flieflenden besonderen Einkiinfte gewdhrlei-
stet gewesen. Nur solange sei er auch fiir die Aufgabe
des Grundstiicks entschddigt. Dern sich aus der Ndhe des
Marktes ergebenden Nutzen hitten Heinrich L vund
seine Rechtsnachfolger auch nach dem Vertrage vom

12. Mai / 18. September 1922 behalten sollen. Deshalb
sei ihm das Schankrecht in der Halle eingerdumt wor-
den. Zu diesem Entgegenkommen habe sich die HEER-AG
bereit gefunden, weil sie nicht habe Gefahr laufen
wollen, das Grundstiick auf dem Wege iiber die Stadt wie-
der an B oder dessen Rechtsnachfolger zurilickge-
ben zu milssen. Nur so sei auch der im Vertrage abge-~
gebence Verzicht auf den Riickiibereignungsanspruch zu
verstehen. BJ®» hahe nur golange auf das Recht zur
Riickiibereignung verszichtet, als trotz einer etwaigen
Yerlegung der Mérkte bestimmte andere Veranstaltungen
in der Halle stattfénden. Die fiir die Gewdhrung des
Schankrechts ausbedungenc Gegenleistung sei nicht nur
die Abfithrung eines Umsatzteiles, sondern auch der fort-
dauernde Verzicht auf die Riickiihereignung des Grundstiicks




gevesen. Der Kladgerin sei zwar nicht verwehrt, den
Rechtsnachfolgern des Heinrich D@ zu kiindigen;
sie miisse dann aher das gesamte Grundstiick zuriickge-
hen. Weil die Kldgerin aber das Grundstiick nicht zu-
riickgeben wolle, handele sic rechtsmiBbrduchlich,
wenn sic sich der von ihr zu erfiillenden Verpflich~
tung, der Gewidhrung des Schankrechts, durch Berufung
auf das Kiindigungsrecht des § 567 BGB zu entledigen
suche.

Auch dic Hilfsantrdge hdlt das Berufungsgericht
fiir unbegriindet. Es fiithrt aus, die Kldgerin habe, indem
sie das Hallenrestaurant aushaute, lediglich in einer
von der Beklagten zu duldenden Weise die Ausiibung des
Schankrechts auf bestimmte Rdume beschrinkt. Es konne
auch nicht festgestellt werden, daB der Beklagten das
Schankrccht von einem spéadteren Zeitpunkt at nicht mehr
zustche.

I71.

Diese Ausfithrungen halten, abgesehen von denen zum
zweiten Hilfsantrag, im Ergebnis der rechtlichen Nach-
priifung stand.

1, Die Parteien streiten nicht nur dariiber, ob ein
Schankrecht der Beklagten durch Kiindigung erloschen
ist, sondern bYereits darum, ob zwischen ihnen iiber-
haupt vertragliche Beziehungen jemals bestanden haben.
Die Klédgerin stiltzt die leugnende Feststellungsklage
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auch darauf, daB sie nur mit Peter LEP, nicht mit der
Beklagten in Vertragshezichungen getreten sei,

a) Dic Auffassung, daB die Beklagte die gegeniiber

der HE@P-AG begriindeten Anspriiche aus der Abrede iiber
das Schankrecht gegen die Stadt Br@E:c1tend ma-
chen konnte, nachdem diese das Vermogen der HEEEED-AG
iibernommen hatte, wird von der Revision nicht angegrif-
fen. Bedenken sind auch nicht ersichtlich.

b) DaB die Kldgerin, sofern die Vereinbarung iiber das
Schankrecht sich rechtlich als Raumpacht darstellen soll-
te, in dieses Schuldverhdltnis eingetrcten widre, unter-
liegt ebenfalls keinem rechtlichen Zweifel. Wenn das
Berufungsgericht auf die Entscheidung des erkennenden
Senats vom 14. Juli 1960 (VIII ZR 156/59 - WM 1960,
1125) verweist, so ist das, wie die Revision zutref-
fend geltend macht, allerdings unrichtig. Dort hatte

ein Erbhauberechtigter einen Mietvertrag geschlossen
und das Erbbaurecht war versteigert worden. In einem
solchen Fall geht das Mietverhdltnis nach § 11 Erbbvauvo,
§§ 57 £f zZVG, § 571 BGB auf den Ersteher des Erbbau-~
rechts iiber. Hier hat nach der Auffassung des Berufungs-
gerichts der Eigentimer verpachtet. Er hat spidter das
Grundstiick mit einem Erbhaurecht belastet. Bei dieser
Rechtsgestaltung tritt der Erbhauberechtigte nach § 577
BGB in entsprechender Anwendung des § 571 in das vom
Eigentiimer begriindete Miet- oder Pachtverh#dlitnis ein.

¢) Die Kldgerin kann nach §§ 581 Abs. 2, 580, 577.
571 BGRB indessen nur in das Pachtverhdltnis eingetre-




- 12 -

ten sein, wenn es sich um einc Raumpacht handelt
und der Raum dem Pichter iiberlassen ist.

Gegen die Auffassung des Berufungsgerichts, eine
von der Raumpacht abweichende Bchandlung sei nicht ge-
rechtfertigt, wendet dic Revision sich jedoch mit Recht,
Das Berufungsgericht stellt das Mcrkmal der Rauniiber-
lassung lediglich darauf ab, daB die Beklagte den Aus-
schank in der Halle ausiibte und dabei den Raum in
Anspruch nahm, der fiir die im jeweiligen Bedarfsfall
aufgestellte Theke, Tische und Stithle benttigt wurde.
Das genigt nicht. Mit der Frage, wieweit Vertrige,
durch die das Recht cingerdumt wird, in einem Raum ei-
nen gewerblichen Betrieb auszuiiben, Raumpachtvertri-
gc sind, haben Rechtsprechung und Schrifttum sich he-
sonders unter dem Gesichtspunkt beschidftigt, ob der
Vertrag dem Micterschutzgesctz unterfidllt, das zeit-
weisc auch fiir die Pacht gewerblicher Riéume galt. Die
fiir den Mieterschutz mafBgebenden Grundsidtze sind zZwar
nicht mit den Griinden wesensgleich, die zur Bestimmung
des § 571 gefiihrt haben; immerhin ist der Gedanke ge-
meinsam, daB die Uberlassung von Grund und Roden oder
Réumen im Lehen der Gemeinschaft eine wesentlichere Be-
deutung hat als diec Uberlassung von beweglichen Sachen
oder Rechten und der Mieter oder Pidchter eines Grund-
stiicks deshalb eines erhdhten Schutzes bedarf. Riir das
Gebiet des Miceterschutzes hat das Reichsgericht aus-
gesprochen, nicht jedes Uberlassen eines drtlichen Be-
reiches zur Nutzung falle unter den Begriff der Raum-
iiberlassung. Viclmehr miisse der Gebrauch in einem Ver-
hdltnis zu den RHumen stehen, daBl er sich als wirkliche
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tatsdchliche Gewalt iiber die Réume darstelle. Der
Mieter oder Pachter miisse nicht lediglich in diesen
eine flir ihn nutzhringende Tdtigkeit ausiiben diirfen,
sondern auch dic wenigstens teilweise oder zeitweise
Verfiigungsgewalt haben (VIII 183/32; zitiert nach
Bettermann MSchG § 1 Anm. 66). Dieser Auffassung hat
sich der Bundesgerichtshof angeschlossen. Die Recht-
sprechung hat demgeméf Raumpacht verneint bei der
Uberlassung eines Raumes zum Betriebe einer Bahnhofs-
wechselstube (RGZ 108, 369, zugleich wegen des offent-
lich rechtlichen Einschlages), des Platzes fiir einen
Bahnhofsbuchhandel (BGH Urteil vom 15. Oktober 1954 -
V ZR 42/54 - IM BGB § 581 Nr. 11), eines Raumes in einer
Hotelhalle zum Verkauf buchhidndlerischer Erzeugnisse
(RG Gruchot 68, 310 Nr. 14) und der Flachen zum Auf-
stellen von Plakatsdulen (BGH Urteil vom 14. Dezember
1951 - V 2R 5/50 - IM MSchG § 36 Nr. 1 = NJW 1952, 620).
In die gleiche Richtung zielt es, wenn der erkennende
Senat die Auffassung vertritt, ein Vertrag liver die
Aufstellung cines Spiclautomaten in einer Gaststédtte
bediirfe nicht der Schriftform nach § 566 BGB, weil die
Zurverfiigungstellung der von dem Automaten beanspruch-
ten Fliéche nicht das entscheidende und den Vertragstyp
charakterisierende Merkmal eines Automatenaufstellver-
trages sei (BGHZ 47, 202). Diese Erwigungen gelten
auch fiir den Begriff der Raummiete oder Raumpacht nach
§ 571 BGB. DaB nicht die bloBe Gestattung, in einem
Raum einen Betrieb fiithren zu diirfen, genligen kann,
folgt auch aus dem Tatbestandsmerkmal der "Uberlassung"
des Grundstiicks. Uberlassen bedeutet, daB8 der Vermie~
ter oder Verpidchter dem Mieter oder Pdchter den Besitz




verschafft oder den Mictraum wenigstens in ciner Wei-
se zur Verfiigung stellt, die es dem Mieter oder Pidch-
ter ermdglicht, ihn ohne weiteres zu iihernchmen (Ur-
teil des erkennenden Senats vom 15. November 1965 -
VIII ZR 288/6% ~ WM 1966, 96). Fiir den Begriff der
berlassung mag mittelharer Besitz geniigen (offen ge-
lassen im obigen Urteil des Senats). Dem Merkmal des
Besitzes mag es auch noch nicht entgegenstehen, daf

die Beklagte und ihr Rechtsvorgénger sowie ihr Péch-
ter /P nicht dauwernd die Schankwirtschaft ausiib-
ten. Das kann auch hei Gastwirtschaftspachtvertridgen
der Fall sein, wenn dic Gastwirtstédtigkeit aus der Na-
tur der Sache auf eine hestimmte Saison oder auf he-
stimmte regelmédBig wiederkehrende Gelegenheiten be-
schrénkt ist. Dic Beklagte und ihr Rechisvorginger so-
wie Liitjen mogen schliefllich, wenn sie den Ausschank
vornahmen, Besitz an Theke, Tisch und Stiihlen gehabht
haben. Daraus folgt aber entgegen der lMieinung des Be-
rufungsgerichts nicht ohne weiteres, daB die Beklagte
zu dem Zeitpunkt, als dic Kldgerin das Erbbaurecht er-
langte, die tatsdchliche Gewalt auch nur iiver einzelne
Teilc der Hallc ausiibte. Das Berufungsgericht hat nichts
dafiir angefithrt und aus dem Parteivorbringen ist nichts
dafilr ersichtlich, daf die Beklagtc oder ihr Pichter
I@P 2n bestimmten Teilen der Halle eine Sachherr—
schaft ausgeiibt hdtten. Dic Beklagte hatte nach dem un-
streitigen Sachverhalt nicht den Besitz an einem Teil
der Markthalle, sondern nur cinen Platz in der Halle.
Da der Beklagten nicht ein abgetrennter Raum zur Verfii-
gung gestellt, sondern ihr nur gestattet war, den Gever-
bebetrieb in der Halle auszuiiben, war sie nur Besitz-
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dienerin in Riumen, dic sich in ecinem fiir sic fremden
Besitz befanden (vgl. Bettermann MSchG § 1 Anm. 83 a ff,
92; RGZ 97, 166). DaB dic Beklagte und ihr Rechtsvor-
ginger nicht kraft Pachtvertrages dic tatsdchliche
Herrschaft iiber einzelnc Toile der Halle ausiibten,
ergehen auch die Erwdgungen des Berufungsgerichts zu
dem ersten Hilfsantrage. Es meint, die Kldgerin habe,
indem sie das Hallenrestaurant aushaute, das Schank-
recht der Beklagten lediglich in einer von dieser zu
duldenden Weise bheschridnkt. Dazu wdre die Klagerin
geradec nicht berechtigt gewesen, wenn die Beklagte Be-
sitzerin einer bhisher von ihr in Anspruch genommenen
Fldche gewesen wire. Eine andere Frage, die hier dahin-
gestellt bleiben kann, ist die, ob die Beklagte oder
IG» ctwa spiter an den Restaurantrdumen Mitbesitz
erlangt hahen. Zur Zeit der Begriindung des Erbbaurechts
waren dic Restaurantrdume unstreitig noch nicht erbaut.

d) Damit, daB die Kldgerin nicht auf Grund § 571 BGB
in das gwischen der Beklagten und der Stadt Br@illlED
bestehende Vertragesverhdltnis eingetreten sein kann,
ist indessen fiir dic Klidgerin noch nichts gewounen.

Die Beklagte hat vorgetragen und das Landgericht
ist ihr darin gefolgt, daBl die KlHgerin bei ihrer Grin-
dung mit der Verpflichtung in Abschnitt B Nr. 2 des
Vertrages vom 12. Februar 1953, alle mit dem Eigentum
am Erbbaugrundstiick, mit dem errichtcten Gebidude und
mit dem Geschidftsbetriebe verbundenen Lagsten und Abga-
ben zu tragen, auch die Verpflichtungen aus dem Schank-
vertrage als eigenc iibernommen habe und daBl, so sind
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dic Ausfiilhrungen des Landgerichts zu verstehen, die
Beklagte mit dem Eintritt der Klégerin in den Vertrag
Uber das Schankrecht einverstanden gewesen sei.

Das Berufungsgericht hat von seinem Standpunkt

aus hicriiher nicht entschieden. Einer Zuriickverwei-~

sung an das Berufungsgericht, damit es diese Priifung
vornchme, bedarf es nicht. Aus dem Wortlaut der Be~
stimmung Abschnitt B Nr. 2 des Vertrages vom 12. Fe-
bruar 1953 und dem unstreitigen Sachverhalt ergibt sich,
daB die Kldgerin vertraglich die Verpflichtungen der
Stadt 2r¢@j D iivernommen hat, die dieser gegeniiber
der Beklagten oblagen. Die Kldgerin sollte unstreitig
den Markthallenbetrieb fortfithren. Sie hat selbst
nicht behauptet, daB etwa die Stadt BrillP fiir
Verhindlichkeiten weiter habe haften sollen, die sich
auf den libernommenen Betrieb bezogen und kiinftig nur
von der Klédgerin erfiillt werden konnten. Die Klégerin
hat in den Tatsacheninstanzen nicht die Auffassung ver-
treten, unter den "mit dem Geschiéftabetriebe verbunde~
nen Lasten und Abgaben' seien nur offentlichrechtliche
Lasten und dingliche Belastungen zu verstehen. Sie hat
sich nicht gegen einc Auslegung gewendet, daB unter die-
sc "Lasten" auch schuldrechtliche Verpflichtungen fie-
len. Sic hat auf das Vorhringen der Beklagten im Schrift-
satz vom 20. August 1963, die vertragsschlieBenden Par-
teicen seien sich dariiber cinig gewesen, daB mit den
"Lasten™ auch das Schankrecht der Beklagten eingeschlos—
sen woerden sollte, lediglich im Schriftsatz vom 22. Au-
gust 1963 erwidert, das Schankrecht sei mit dem Tode

des Ehemannes der Beklagten erloschen, bei Vertragsschluf
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sei daher von dem Schankrecht nicht gesprochen worden,
es widre ohne Zweifel in den Vertrag aufgenommen worden,
wenn die Vertragsparteien das gewollt hdtten, den Ver-
tretern der StQID Hc@lcescllschaft und des Ver-
bandes StEP Schweinegiichter, die zu den Vertrags-
schlicBenden gehdrten, sei ein Schankrecht der Beklag-
ten nicht bekannt gewesen. Die Kliégerin bestreitet

also nicht, dal sie schuldrechtliche Verpflichtungen,
die ihr bekannt waren, iibernommen habe. Sie rdumt im
ibrigen sogar ein, daB sie in ein Rechtsverhidltnis

mit Peter LGP perstnlich eingetreten sei, Sie ver-
tritt mithin nur die Rechtsauffassung, daB bei einer
Ubernahme aller Schulden nur die dem Ubernehmenden bei
VertragsschluB bekannten Verpflichtungen des Schuldners
Ubernommen viirden. Diese Ansicht ist rechtsirrig. Wer
die Ubernahme aller Schulden durch Vertrag mit dem
Schuldner vereinbart, kann sich, sofern nicht besonde-
rc Abreden getroffen sind, nicht darauf herufen, er
habe einc bestimmte Verhindlichkeit nicht gekannt oder
der Glaubiger sei in Wahrheit eince andere Person, als
er geglaubt habe. Besonderc Abreden iiber den Ausschlu8
einzgelner Verbindlichkeiten haben die Stadt Bremervirde
und die Kladgerin unstreitig nicht getroffen. Da, wie im
Revisionsrechtszuge nicht mehr im Streit ist, die Stadt
Br@EP scgeniiver der Beklagten zur Gewlhrung des
Ausschanks verpflichtet war, hegriff also die zwischen
der Stadt und der Klidgerin vereinbarte Ubernahme aller
"Lasten" auch diese Verpflichtung in sich. Die Wirk-
samkeit der Schuldiibernahme hing nach § 415 Abs. 1 BGB
zwar von der Genehmigung der Beklagten ah. DaB die Be-
klagte, die vor und im Rechtsstreit die Auffassung ver-




tritt, die Verpflichtung aus der Ausschankvereinbarung
sei auf die Klidgerin iibergegangen, die Ubernahme min-
destens durch schliissiges Verhalten genehmigt hat, kann
cinem Zweifel nicht unterliegen.

Cb und welche Vereinbarungen die Kldgerin etwa
mit Peter L@ persdnlich getroffen hat, kann dahin-
stehen. Hier ist lediglich im Streit, ob die Beklagte
gegeniiber der Kldgerin einen Anspruch auf berlassung
des Ausschanks hat und ob bejahendenfalls der Klédgerin
ein Recht zur Kiindigung dieses mit der Beklagten be~
stehenden Rechtsverhdltnisses zusteht.

2. Pie Kliégerin leitet fiir den ¥all, daBl sie gegen-
iiber der Beklagten verpflichtet scin solite, ein Recht
zur Kindigung a2us § 567 BGB her.

a) Wird die Vereinbarung iiber das Schankrecht als
Rechtspacht angesehen, so kdonnte allerdings der Ver-
trag, sofern er fiir eine ldngere Zeit als 30 Jahre ge-
schlossen ist, nach 30 Jahren gckiindigt werden. Ob es
sich um rcine Rechtspacht handelt, bedarf im iibrigen
keiner abschliefienden Entscheidung. Die zeitliche Begrenzung
dor Vertragsdauer auf 30 Jahre gilt in entsprechender
Anwendung des § 567 BGB fiir jedes Rechtsverhilinis, das
auf die Gewdhrung oder Verschaffung eines schuldrecht-
lichen Gebrauchs- und Nutzungsrechtes gerichtet ist (RGZ
121, 11, 13; Staudinger/Kiefersauer, BGB 11. Aufl. § 567
¥r. 1). Im vorliegenden Fall soll das Schankrecht nach
Meinung der Beklagten fiir die Dauer des Betriebes der
Markthalle bestehen. Eine solche Vereinbarung wiirde die
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Voraussctzung eines fiir einc ldngere Zeit als 30 Jahre
geschlossenen Vertrages erfiillen. Das Ende des Betrie-
bes der Markthalle ist cin kiinftiges ungewisses Ereig-
nis, das in spdterer Zeit als 30 Jahre eintreten kann.
Da infolge des {bergangs der Verpflichtung auf die
Kl&dgerin auch fiir diesc die Verpflichtung zurGestattung
des Ausschanks seit dem 18. Scptember 1922 léuft, wire
im Zeitpunkt der Kiindigung dic DreiBigjahresfrist abge-
laufen.

b) Das Berufungsgericht hélt die von der Klégerin
hilfsweise auch gegeniibcer der Beklagten erklédrte Kin-
digung aus § 567 BGB fiir rechtsmiBbriuchlich. Dem ist im
Ergebnis beizupflichten.

Die Vorschrift des § 567 BGB tiber den AusschluB
einer liéngercn als dreifliigjéhrigen Bindung ist zwar
zwingend. Gegeniiber der Partei, die sich auf die Kiind-
barkeit eines léngercn Vertrages beruft, ist in der
Regel der Einwand der unzulédssigen Rechtsausiibung nicht
statthaft. Es gilt insoweit das gleiche wie gegeniiber
der Kiindigung nach § 566 BGB. Der erkennende Senat hat
wiederholt ausgesprochen, da nur unter ganz besonderen
Umstédnden der Berufung des Vermieters auf die Formvor-
schrift des § 566 BGB der Einwand der unzuldssigen Rechts-
ausiibung cntgegensteche (Urteil vom 5. Juli 1967 - VITI
ZR 124/65 - BGHWarn 1967 Nr. 151 = WM 1967, 907). Das
Berufungsgericht leitet den VerstoB gegen Treu und Glau-~
ben daraus her, daB neben dem Umsatzpachtzins auch der
fortdauernde Verzicht des Rechtsvorgingers der Beklagten
auf die Riickilberecignung des Grundstiicks die Gegen-
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leistung fiir die Gestattung und {berlassung des Aus-
schanks gebhildct habe und dafl die Kliigerin diese Vor-
teile auch nach Beendigung des Schankvertrages be-
halten wolle. Ob dicse Erwagungen allein es rechtfer-
tigen wiirden, die Kiindigung als unzuléssig anzuschen,
kann 2z2weifelhaft scin. Wird der AbschluB eines lang-
jahrigen Mietvertrages durch Gewdhrung von Vorteilen

in der Erwartung langer Bindung des Vermieters erkauft,
dic nicht zugestanden widren, wenn der Mieter die XKiin-
digungsbefugnis des Vermieters geckannt hitte, so hat das
moglicherweise zur Folge, dafB der Mieter, falls der Ver-
mieter kiindigt, seine grundlos erbrachten Leistungen
zuriickfordern kann. In der Regel ist aber der Vermieter
nicht schon deshalb, weil er sie freiwillig nicht zurick-
erstatten will, an der Xiindigung gehindert.

Hier ist aber unstreitig ein besonderer Sachver-
halt gegeben, der in scinem Kern auch schon den Aus-
fiihrungen des Berufungsgerichits zugrunde liegt. Der Vieh-
markt liegt in der Niihe der Gastwirtschaft des verstorbenen
Ehemanns der Beklagten. Diescr zog, wie auf der Hand
liegt und das Berufungsgericht auch feststellt, aus dem
Merktverkehr besonderc Einkiinfte. Diese Einkiinfte wdren
versiegt, wenn in der um 1922 erbauten Halle von anderer
Scite der Ausschank betrieben worden wire. Sinn des Ver-
trages vom 12. Mai / 18. Scptember 1922 war, wie das Re-
rufungsgericht ebenfalls feststellt, dem Ehemann der Be-
klagten die Einkiinfte aus dem Marktverkehr zu erhalten.
Die Revision hat hieraus, wenn auch unter anderen recht-
lichen Gesichtspunkten, den SchluBl gezogen, nicht die
Ausiibung des Schankrechts in der Halle sei der wesent-
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liche Gesichtspunkt des Vertrages gewesen, sondern das
Interesse der Beklagten (richtig des Ehemanns der Be-
klagten) an der Fernhaltung dcr Konkurrenz fiir ihre
nahe geclegene Gaststdtte, wic sich auch daraus ergebe,
lassen. So betrachtet, hatte, legt man den iiberein-
stimmenden Ausgangspunkt der Parteien und den unstrei-
tigen Sachverhalt zugrunde, dic damalige H@#-AG sich
verpllichtet, der Gastwirtschaft B fiir die Dauer
des Bestehens der Markthalle Wettbewerb fernzuhalten
und dem Gastwirtschaftsbetricb nicht durch eigenen oder
durch einen von eincm anderen Gastwirt betriebenen Aus-
schank Wettbewerb zu machen. Dann aber verstoft die
Klédgerin durch eine Kiindigung gegen diese Verpflichtung
aus dcr Wettbewerbsabrede. Der Senat hat im Urteil vom
5. Juli 1967 (aa0) bereits ausgefiihrt, der Einwand un-
zuldssiger Rechtsausiibung gegen eine nach § 566 BGB aus-
gesprochenc Kiindigung kdnne begriindet sein, wenn der
AbschluB3 des Mietvertrages der Erfiillung einer anderen
wirksamen Verpflichtung des Vermicters diene. Unter
diesem Gesichtspunkt und unter Beriicksichtigung der vom
Berufungsgericht gewerteten Umstdnde 1dfit bei der ge-
botencn Gesamtschau die Wirdigung des Berufungsgerichts,
dic Kiindigung stelle sich als unzuldssige Rechtsaus-
iibung dar, einen Rechtsirrtum nicht erkennen.

Das Berufungsgericht hat daher mit Recht den mit
der Klage verfolgten Hauptantrag als unbegriindet ange-

sehen.

3. Auch die. Hilfsantrige konnen nicht zum Erfolg fihren.
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a) Dadurch, daB die Kligerin dic Restaurantriiume in
der Halle ausbaute, konnte sie sich nicht ihrer Ver-—
pflichtung centzichen, der Beklagten Wettbewerdb in der
Markthalle fernzuhalten. Sie ist daher, wic das Be-
rufungsgericht im Ergebnis zutreffend annimmt, auch nicht
berechtigt, sich durch eine auf die Riume des Restaurants
bezichende Kilindigung die Moglichkeit zu verschaffen,

das Restaurant anderweit zu verpachten und damit der
Beklagten Wettbewerb zu machen oder fremden Wettbewerb
zuzulasscn. jJer Antrag auf Feststellung, daB der Be-
klagten ein Ausschankrccht nicht im Restaurant zustehe,
ist daher unbegriindet.

b) Der weiter hilfsweisc gestellte Antrag, festzu-—
stellen, daR der Beklagten ein Ausschankrecht von cinem
gpdter (gemecint ist wohl: spiteren) vom Gericht festzu-~
sctzenden Zeitpunkt ab nicht mehr zusteht, ist unzu-
lisoig. Eince ausdricklichce Begriindung fiir diesen Antrag
hat die Klidgerin nicht gegeben. Sic meint wohl, dafl sich
dic Geschéftsgrundlage der Vercinbarung vom 12. Mai /
18. Sceptember 1922 infolge Zceitablaufs und des Ausbaus
der Markthalle so gecéndert habe oder dndern werde, daB
kraft cincr vom Richter vorzunchmenden Anpassung und
Gestaltung des Vertrages dic Kladgerin berechtigt sei,
sich, wenn nicht sofort, so doch zu einem spidteren,

der Billigkeit entsprechenden Zeitpunkt von ihren Bin-
dungen zu lésen.

Die Zulédssigkeit einer Feststellungsklage scizt
voraus, daB es sich nicht lediglich um die Kldrung ge-
dachter Rechisfragen, sondern um die Feststellung eines



aus einem bestimmten Tatbestand folgenden rechtiichen
Verhdltnisses handelt. Daran fehlt es hicr. Alierdings
kann, wer aus einem Daucerschuldverhéltnis verpflichtet
ist, unter Umstiéinden bei Anderung oder Wegfall der Ge-
schiftsgrundlage das Vertragsverhéltnis aus wichtigem
Grunde kiindigen. Es mag auch Fiille geben, in denen zwar
einc fristlosc Kiindigung unbillig ist, der Vertrag aber
dahin angepaf3t werden kann, dafl dem Schuldner das Recht
gegeben wird, das Vortragsverhdltnis zu einem spédteren
Zeitpunkt zu beenden. Voraussctzung ist stets, daB dem
Gldubiger dic Fortsetzung des Vertrages nicht zuzumuten
ist. Die Kldgerin hat indessen keine Tatsachen vorge-
tragen, aus denen sich ergecben kdnnte, ob und zu welchem
Zeitpunkt es fir die Klédgerin unzumutbar sei, der Be-
klagten den Ausschank in der Halle weiter zu gewiithren.
Flir dic von der Kldgerin begechrtce Entscheidung, 2zu
welchem Zeitpunkt sic zur Xiindigung berechtigt sei, fehlt
es an jeder tatsHchlichen Unterlage. Damit entbehrt die
Feststellungsklage der fiir ihre Zulédssigkeit erforder-
lichen Angabe cines beogtimmten Tatbestandes.

Der zweite Hilfsanspruch war daher unter centspre-
chender tecilweiscr Aufhcbung des Berufungsurteils nicht
als unbegriindet, sondcrn als unzuléssig abzuweisen.




111.

Dic Kosten der Revision werden der Klégerin nach
§ 97 2P0 auferlegts, weil das Rechtsmittel im Ergebnis
keinen Erfolg hat.

Dr. Gelhaar Dr. Mezger Dr. Messner

Pr. Weber Mormann
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