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UzﬂunuwbuMJELr der Ge-
schidftastelle
Tm Namen des Volkes
' In dem Rechtsstreit
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Kléagerin, Berufungskligerin und
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SenatspréSideﬁteh}DrovTaéghe,undvder Bundesrichter
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Auf die Berufung der Kligerin wird unter
Zurtickweisung des Rechtsmittels im tibrigen
das: Urteil der 10. Zivilkammer des Landgerichts
Berlin vom 6. Dezember 1954 abgeindert. Es wird
festgestellt, daB der zwischen den Parteien
aufidef Grundlsge des Schreibens der Beklagten
vom 20. August 1953 agbgeschlossene Vertrag nich-
tig ist. | |
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Tatbestands

Die Klégéfihg eine Pirma des Ffcr Lebensmittel-
handels, qie in verschiedenen Stadtteilen HENEENctwa 63
Zweiggeschﬁfﬁc als feste Ladenverkaufsstellen unterhdlt,
Doqult° sich ;m Jan“n,1953 éin_Selbstbedienungs-Verkaufs—
£ GTZeuf.ane.Sl beabsidhtigte9;dieses*Fahrzeug, den sie
den Namen "Mantc“ gab9 élS'mofofisierte Verkaufsstidtte,
als fahrba res Zvelggeéchaf%’mit‘eigens zugeteiltem Perso-
nel in den AuBenbezirken }-dergcstalt einzusetzen,
dal dags T Arueuovnuch blnbm dem- Publlkum bekanntgegebenen
L“Shﬁ@l@“t@ﬂ Fahrplan an aen Jewelllgon Haltestcllcn etwa
10 Hinuten als Verkaufaraum Verwendunb finden sollteq Wah-
rend die n]aﬁerln a:ese Verwendung des Panrzeugs als vom
&Lme'nreoraucb an uen Smromun mloumfaet erachtete, sah die
Bekla gte als Eige ntuwnr;n des Straﬁenlandes in dieser Be-

antzung eine Sondernuts ung7 far die sie Gebithren verlangte.
Um ein Verbot der Iabetr ,bgebzunv des Fahrzeugs, zu dem
cich die Bellagte auf Grund des § 1004 BGB fiir berechtigt
nielt, 2U Vermbldeq? slarLe Sth schlieBlich die Kl&-
spin URTCY Vorbeha 1u 1nrer Rechte bereit, die von der Be-

lagten J‘for&orte Vur;uuuwg zZu OﬂurWCthb

Aaf "lﬂen eatspvnchpadeﬂ Anbrab uthelt darauf die X13
elne. %Girlﬁtllcne Gﬁaehmlgunf der Beklagmnn vom

s w01
‘:C“ -4
o augus® 1953 zur Be ﬂubzunw des offentllcuen Strafenlan—
2L/’ 0 [ .., l

g mltla em Delbs+bealenangdfanrveuba ‘Als Vergutung bestimm-
ie
A= .
. aie B¢ Tlatte 4 “Jdes Umsatzes mit der Aufforaerong an
te ¢ ,
ia K1HBE eri v1crm Jnrlloh:elae Au;stcllung liber den
gie H=r 5
L ielten Ums bZ zu vbersonde Der- POllZulprdSldeﬂt er—
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Bei der Iestitsetoung der Hohe des Nutbtzungsentgelts beo
zog sich die Beklagie auf einen BeschluB des Scnats Berlin
vom 9. Marz 1953 betreffend Nutzungsentgelt inm ambulan--
ten StraBenhandel (Dlenstblatu von Berlin Teil VI, 1953,
5..40), der auf eine Senabsvorlage des Senators fir Bau-
und mODﬂdﬂ“SWGoen vom 20. Pebruar 195% hin ergangen war.
In dem beschluﬁ \.rd ale Hone des Vuiéungsantbelts wie

folgt fesUbeseyzt°

TR dle Ausabung des ambulanten Handels auf Str Ben~
‘1land ist das Nubzungsentgelt vom 1. April 1953 a
wie xolgt zZu erhebeno,‘ ERE

Bei . eingn Umsatz
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an-von'aer Klagerzn mlt den Vurkaufsfahrzeuv erziel-
uon UWSQGZC 1ag@w‘vunqcbst untcr 20 00O DY im Monut iber-
‘“Ckrlﬁb o Jedoch pauer dlesen Beurabo' ‘ '

étellen daP die Beklnnte nlcht krafu ihres leentumo am
S traBe alqnd bemugt s919 dle Inbetrlubnahmm des Fahrzeugs
,xapub und Selqe P&hrucn mlb uen Verkaufsaufenthaluen zu
vuébaetcn oder VOd der Z alung,elner begutun6 abhaqbl 211



A

machen. Hilfsweise hat sie beantragt festzustellen, dal
die Vergliung 1,5 %'des,Umﬁqtaes des Verka ufsfebrreugs
nicht iibersteigen diirfe. |

- Das Laadgerzcwt ﬂat entuprechend dem Anbrag der Be-
flagten die Klage abrew1esenb ' '

Im Berulan33°eoﬂtszuge verfolgbe dlC Klaghr¢n ihre
Antrige Ue3L@r9‘7um nlllsantrag mlt der Einschrénkung, daB
aie die nocnstzu13851ge Ver uuung auf 2.% beschrinkt ha-
ben wol]te und duBGrSuEﬂfulls die Feststellung der Nich-
rwakelt-ues.ZWchnen den Pa rteien abgeqoulossenea Vertra-
ges begehrtes Das Kammergericht erholte ein Gutachten der

InduSurle— unu Handelsxamm T Berlln Mit seinen Urteli

stellte es - unter Zuruckhbl sung der Berufung im tibrigen -
fosG, dab 4 s auaachﬁn den Partéiéh auf der Grundlage .des
Schreibens der Beklagten vom 20. August 1953 abgeschlossene
Vortrgnsvorhalcnls ale Bekla tefnﬁr»berechtige, von der Kl&-
Cperin ein hﬂpgelb bis zu 2 %wdéS'Jahresumsatzes zu verlangen.

iMit der Rév'n¢on ernureot die Beklagte die AurWﬂkwel—

sung der Bex ufung Ln vollﬂm umfang Die Kldgerin’ blt

am Za uckwolqun abr ?LVl“LOﬂa‘

Ents c?cwaungSf“unaea

Das B rafunbugerlcQVIOEJaht in aelnem Urteil zundchst
11é.5ulaSk1g”“1u ues RechuSw egs. Es funr Nodanﬂ uuay daB
der Betrieb des’ Vermaufsfahrgeuges {ber den Rahmen des Ge-

vﬂ*ﬂvﬁeorauchs rlnaus ehea,Dlese Augfunrungen werden von GET
Revigion a*cpt ang gegri iffen. Sie Stehen im uznklang nit dem

auch uen Beleﬁar Sbrqﬁ n del betrelfenden Urteil des




vom 18. NOVsmber 1955 (BGH7 19 85) und lassen
jpen Reohtszfrbum ﬁrkemnen,

II

NBCQ Arlolcht des Berufungsgerlchto haL jedoch die Be-
w1agte daduzrch, daB sie mit, der Kldgerin eine vertragliche
vefcutun von 4 % des Unsat7es vereinbart hat, eine Mono-
ﬂo1ste11ung in elne” "ewen die guten Sitten verstoBenden
yeise ausbenubzt Die ﬁonopolstellung sienht das Berufungs
TavJoht darln daﬁ die Beklague Elgcntumerln nahezu des
ﬁegamﬁen Bcrllner %traspnlandes ist, so dall die Klégerin
AT dJe Wakl wehabt h«be, “ux dea Binsatz des Verksufsfahr-
Lougs 24 vcr21chten oder die vgrtragllche Nutzungsentschidi~
ung von 49 % za bew1llléen; Déﬁ die Vergiitung iliberhdht sei,
atninmt das Berafﬁngsgericht”éinem Vergléich mit der
yieteufwendung fir feste Liden in Berlin und im Bundesge-
piet. Bs stitzt sich dabel auf das Gutachten der Industriec-
und LbAﬁeickamner Berllg,_dle ihrerseits Berichte und Un-

,vsuchunven des Verbandes. der Mittel- und GroBbetrlebe
Jes p¢nzelhaqaels Berlin sowie der ‘Forschungsstelle fir »
dé} Handel an der Freien Universitét Berlin unddes Instituts
fiir I 1andmlsfofmchﬁnwfén'der Universitas K8ln verwertet.
Wach diegem Guuacnﬁen botrug der Mietkostenanteil im Le-
ﬁel—Eaa elhandel :055~durchschnﬂttllch 1 %, im Bun-
gggeb et 19)5 durchschnl tllch 1 2 %o Das Berufungsgcx:obbe

4 des Jaﬂrcsumsatzes alS bltbenWlerg uberhont




. Dis Revision beéwplfelt nicht den in der Rechib-
Vprccfung unter Bllllgun@ des Sohrlftcums zum Ausdruck

1

»geﬁomnonen Grundsatz, daB elne Ausniitzung eines Monopols

dan:ogohend dander Monopollnhaber sich unangemessene

Vo'uelle, 1nsbcson&ere unangemessen hohe Vergutungen fur
die belSuuﬂgeH versprechen und gewahren 128%t, unzulidssig
ist una geben dle guten Sltten verstoBt (RGZ 99, 109; 115,

‘2i8; 143, 28 Und ofters vgl Staudlnger/Co'ng BGB 11. Aufl.

§ 138 Rendnoten7 a, 18 a bis e). Die Revision meint je-

doch),eln Monopol der Beclagten bestehe gar nicht. Von

einem solcnen konne nur gesprochen werden9 wenn dic vonm
'VerragSEartner gewunqchten Lelstungen nur von eincr Person
efbracnt’VQTden konnteao Dle Lels“cunb sei 1m vorllegenden
Pall 43 € Vbrgebung von hogllchkenten zur gewerbllchen Be-
tétiﬁunga Hlerfur h&bv die- beklagte Stadt aber kein Mono-
pol, da der Gewhrbctreabeade sein Gewerbe auller auf Stra-
Benland auch auf unbebaaten Grunastuckon Ru:nenvrund—
stﬁgken Qder — der Normallall in L&den in Heusern betrei-
ben kénne Bs habe 1nsbesondere der Bemla&ten irblvest°n~
den, zu. lQLeﬁ 63 Plllalen weltere in den Vororten zu er-
offuen. Dlu be clagte Stadt habe. ebensowenlg ein Monopol
wie soqqt ein elnznlner Grundstokoelgentumer' der ja auch
gllein bestlmmen ‘kdnne, ob und unter welchen Bedlngungba
jemand auf eelaem CrUnquuCk eln Gewerbc bebr01ben diurfe.

Dlusen Ausfuhrung n. kpnn'nlcht belﬁestlnmt wbrden Wenua.

der el ﬂvelne Berllner Gruad:_;ckselgenbumer unangenessene
De &1nﬂan&eq9 1nsbesonde”o uberhohte Entgelte flir die Ver-
nletuag oelnes Grundutuoks Verangb hat aer. 1ntereas1cr—
GbWbeBtIElbeﬂde éle oy llchkelt 1n gleicher Art, wenn
auch alleQLalls ¢n “1nOT anderen StTaBe oder anderen Stadt-




teil sein Gewerbe zu betreiben, indem er anderswo ein
Grundstick fiir seine Zwecke mietet. Konmikurrenz ist hier
fir den Grundstuckseigentumer nicht ausgeschaltet. Un-
terwirft sich der Gewerbetreibende jedoch den Bedingun-

~gen der Beklagten nicht, so ist ihm die gewerbliche Be-
tdtigung, die das StraBenlandfin Angpruch nimmt, auf allen
Berliner StraBen verschlossen: ber'Begriff des Monopols
entfi11t auch nicht deswegen, weil von der in Prage ste-
henden gewerblichen Betétiguhg nicht die Existenz des
anerbes'abhéngt: ihm v1elmehr noch andere Betdtigungs-
moglichkeiten zur Verfugung steheno Es genligt, daB eine
von der Verkenrsauffassunﬁ gebllllgﬁe, von einer groBerer
Zahl von Personen ausﬁeﬁbfe éﬁW@fbllCde Tatlgkelt) hier
der Stfé?enhaﬁdel in elnem'grbﬁérén‘RaUm allein von dem

Willen einer Person abh f;f

Keine Bedeutung ﬂmt 1m,geg@beqen Pall allerdings, das
ist dar'Rev*s'on‘ﬂuZU Lu8ﬂ9:daB die Kldgerin ihr FPahrzeuvg
schon beschafft habteﬁls sie um ‘Genehmigung bei der Be-

’1:@ en elnkamj Tenn es fenlen AnhaLtbpunKte dafiir, daB

ir die Bekla ghe dieser Dmstand bei der Bemessung der Ver-—
glitung eine Rolle gesplelt’g&tmeﬁ Die Vergiitung wurde ja
nach objektiven GeéiChtspuhﬁﬁén;entsprechend einem von
vornnerein durch den SenatsbeschluB festlicgenden Tarif
veveinbért; An. der ﬂonopolstellnng der Bexlapton w1rd je-
doch durch . cen Ueg;all a3 eDGS»vom Berufungsverlcut zu Un--
recht wer"nwezogenen G031chtsnunktns im Ergebnis nichts
gedndert,

Co2e Wac éle Hohe der vereinbar ben Ver*uuung anlangt,
hat das Be ufungsoerlﬁht Ur seine Auffassung, die
eklagte }gb telle_versprechen lassen,
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diz in einen MWBVCTﬂalanS zu den voa 1nr erbrachten Lei-
stungen $tuaden, auch den Umstand heranvczo&eaf daf der zu-
« téndige Fachs gaLor dem Senat zunacast nur: “lnCH Hiochstsatz
von 2 % des Jahvesumsatzes vorgeschlagen hatte, dieser Sotz
aber:unter Bellbk810htl ung der vom Rat der Blirgermeister
betonten MOuwcndlg n’"Wahrnehmunv der flskalnschon Interes-
sen Berlins" vnd der "notwendlgen Ruokblchtnahme auf das h
stehende Gewerbe" dann; uf 4 f-lm Senatsbeschlull erhdht
wurde. Das Bevufaaw gernchb bea01chn95 diese beiden Gesichts-
punkte als absolut saonfremd und ihre Heranzwehnng bei der
WOUESUUQuﬂ& dgu Yu“" O°ent~elbs als ‘unzuldssig, da es sich
“aicht um die Hobe e1n T offentllch—vecbtlachen Gebihr ge-
nandelt hﬁbe Hlergcrcn crnubu die. R8V1S10n Bedenken, die
jedech im Dndervebnls ohne T’rfolg blclben niissen. Da sich
2ie Bekla gte svf dem Geblet aes Prwv Erecabs-bewevteguonnte
sie ihre T Lskallsohen Intereqsen bervcx51cht3aen und wie ein
Trivater egine flnnnzvell vunstlge Vgrweruung der gau@hrucn
Befugnisse cnstreoena.Abe “auch wenn dies ULrllf und ma
weiter unterstellt, dan die ﬁeklaétp bei der nutzbringeanden
Verwertﬁﬁg ihres Vermbgeus sonal— und WlftSChafbbp01lblSChe
le verfolgen outho7 ist daraus nlchs abzuleiten, daB der
Bexlagten wegen der recltllohen-Mogllohheng jene Interesscn
nnd diese Zwecke zu v brfolgen;‘hinsiohtlioh der Hbne des Ent-
gelts fﬁ“ AOlOQOJlblStuﬂb n keine Grenze gesetzt wire., Viel-
» dem Ke umergczlcht dm. Lrgcbnlu darin beluv3u1mmen,
ief auch solch.Gcsvphtspun&ue ang881chts des niedrigen

Satzes der V~vu1e chsmie ten eln,2 % des Umsatzes {ibersteigen—

des Entg CLL nlchn recnt ‘1geﬂo

Dowe 1b é*’ Rev 'Qibh’nooh*d en lbernghten Satz mit ver-
\oh aohnisc B enxen begrunden wa‘l ingofern als es
unervuasonu 8619 anu zaalwﬂ"cqe Fix mun Vorhauf5¢ahrzoase
beschiftigen: und mvt 1npen bbsonders bewm OLanul chen Ver—
kauf den V@:kenr behindern wurdon so-greifen diese Brwi-

Qungen nicht durch. Bs liegt ga in der Hand der Beklagten,
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nicht mehr Verkaufsfahrzéuge,zuzulaSSQn? als die Gewdhr-
leistung eines flissigen StraBenverkehrs erlaubt7‘soweit
diesen Gesichispunkt nicht Uberhaupt schon die Polizei
bei der Eatschelduna'uber die Erteilung der verkehrs—- und

3

5% ‘Qeﬂpoli c:llchen Erlauoals Rechang tragt.

'pOlStellUﬂﬂ der Bexlagten duroh den Vertrag hat das Be-
fufuags erlcht nlcht dessen Nlchtlﬂke:b 1m,nan7en angenom-

39 AT “olge der sittenwidrigen Ausnutzung der. Mono-

wen, SOﬂuprn sezne Aufrecnberhaltung mit einem Entgelt von
2 % des JahrGSumsatzesa Die Vorlnstanz beruft sich dabei
auf § 139 B BEB. Das RclchSGerlcht hab87 erwdgt sie, bei
aohtVﬂr ageﬂ eines Mundels,}dle iiber die Vollgahrlgkelt
hingus davern qollton, aber trotzdem nicht vorwund chafts-
'uohtlwch venehmlgt worden ‘warenx(§ 1822 Nr. 5 BGB),

g 139‘FGB' ngowandb indem es den Pachtverura5 als'in ein-
zeinﬁiTozle vASHIR? LiCh zerlegt gedacht habe (Zeit bis zur

iE irlgﬁplt und Zeit nachher) (RGZ 82, 125 und 114, 39;
dinger/Coing, BEB 11. Aufl: § 139 Randnote 8). In glei-
1er’ﬁeiée koane der hlcr an. Frage stehende Vertrag in

e

S ednsn gululgen Tell mit eJnem LnLgelL von 2 % und einen
jchtiguﬂ (tiber 2 p) & 1@5t gedacht werden. Flir eine sol-

o::i
‘_J
i

he na~1eg ng spreche “auch die Reohtsprechang zur Preisge-
ng, . 1e 1nsbesondere bei Gegenstanden -des tdgli-
chen ?eﬁarfes Aaufgesch&fte mlt,unzulaSSIg hohen Preisen

zum}Hbcmsﬁpreiégauiféénthhalten.habe;

~ Die. chtllcnen lgerungen, dle das Beruxunngerlcht
fur den ovllugenaen;nall 2us. § 139 BGB ableitet, konnen
nicht alq zacrellend anerkannb werdena Das untge]t fiir die
prlvmhreuhtilcae Lrlauonls'”ur Benutzuno einer ouohe kann
”nlcnt der nohe nach in Teile 1m»Slnn des § 139 BGB zerlegt
werdenugble Vere1nbarung,ggrade.des Entgelts in der unzulés-




V*Jen Hohe ?uhrt dle Vzchbzgkeit des ganzen ?eohﬁs"em
schafts herbei. Dvs Slttenw1drive bCl Ausnutuunv einer
Eonopolstellung ist die Aasnvtzun einer Zwanﬁsla&e des

”l‘nerqy_der siéh dem W;11en des Monopdlinhabers,beugen
ru stofervvbCrﬁhrt"a ‘dléhes Geschaft sich mit dem
ffuche vtutbescand des § 138 BGBs Waren die Gedankenginge
Bnluiangagerzcht rlcntlg so miBte § 1%9 BGB auch im

de
Palle des. hu}hees anter Umstanden Zuy Aufrecnterhaltupg

‘:3

GesohaLues BU angumeqseaom.Prels iuhrenn ‘Das Gesetz

[oF
o)
[}

je 600& ukese ﬂoﬁllcﬂ{elt 1n § 138 hbSn 2 BGB eindeu-

Lo
g}
i

L1W~abjﬁesomlobsen ;Dusselbe maB tir die Aus&ub zung der Ho-
nopolstellung. gelieng Die Ffaweq ob § 139 BGB sonst im
Rehmen des § 1;8 BGB. angewenaet werdea kann, braucht wie

1 Urteil des Buqdcsgerjchtshofs vom 22, Dezember 1953,
IV ZR 87/53, e BGB § 1%9 Nr. 8, hler nicht entaobledon zu
werdelio uoenuo fepl 6phL die Berufun uUf die daoquspre~
chung zur L*ewsgesetz zebung, wie die Revision zutreffend
bemarkt. Jene Reo;tpproohunp betuhte auf der in § 134 BGB
im Gegensatz zu § 138 ‘BGB zugelassenen Ausnahme und dem Ge
Jenken, daB onr ‘Sinn der: Hochstprels esetzgebung sei, der
Bevdlkerung benotlobe Ware zu»eLtraglichen Preisen zu ver-—
sl hat Leﬁo Auch ein euwaiéer Kontrahlecungszwaqg fiir die Be-
klegte, iber aessen Bestenen h;er nicht zu entscheiden isd.
~de nicht gur Aufrechterhaltang des ni chtigen Vertrages

l

,~.~
e
} -J

zu qu11051gem Px ezs funren7 da ein Verurap mit diesem In-

halt nLCht ;b schlossen 1sb ces 1msbesovaere QP der - frei-

willigen © er erzwungenen

~.\§ 894 Z,PO)wAnnahme fklafu“ig

der Beila teﬂ +G*1p:ﬁ'vn»

S 1 de* Auf;asnung des. Bcrafungswer*chts
‘daher auch der. Hll;sa*tr ag der K13 dgerin, dem es statb-

m Ge eﬂSaﬁ

a
¢eqebeﬁﬁhéﬁJJuqyagruﬂdetg Begriindet ist dagegen der in

Ly




letster Linie gestellte Hilfsantrag der Klégerin auf
Feststellung der Nichtigkeit des zwischen den Parteien
hinsichtlichn der StraBepbenutzung bestehenden Vertrages.
Dieser Hilfsantrag ‘kann ohne AnschluBrevision beriicksich-
tigt ¥ dcn &LM ZPO § 525 Nr. 1 - zur,Berujung ~). Demge—
nAl war ias Uruell des Berufungsgerichts aufzuheben und
unter Vufuckwelsuap den Berufung im dibrigen das Urteil des
yondFCflChtS aahln abzuandern9 daf festgestellt wird, dab

daq zw*wcben den Partelen begriindete Vertragsverhdltnis
nzch § 138 BGB ﬂlChtlg:LStg‘Dle weltergehenden Antrage der
Revision waren zurlickzuweisen.

IV,
T End@rgébnis ist die Kl%gérin demnach mit zwei XKlag-

TES zen Uﬂuerla&eay wahrund ein Hilfsantrag durchdringt.
Was den ‘mcnlwcnednuehalt der Anspriche anlangtv, so hat
die Kld gerin ihr u*sprungllches Zlel ohne Entgelt das
buluﬁbn”Llcﬂdc der Beklaouen flir ihr Verkaufsfazhrzeug zu
bcnutzens nicht erreicht. Anaererselts hat auch die Be-
n,Anspruch‘aﬁf vertrabsmaB10e Verglitung, insbe-
n der vereinbarten Hohe, verloren. Sie ist auf

“



einen Bereicherungsanspruch angewiesen. Bei dieser Sach-
lage erschien es angemessen, die Kosten des gesamten
Reochtsstreits gegeneinander aufzuheben (§ 92 2ZPO).

Dr Tasche . . Dr. Augustin Schuster

Rothe L L Dr.Mattern
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