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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprésidenten des Obersten Gerichtshofes
Dr.Schubert als Vorsitzenden und durch die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Dr.Hofmann, Dr.Schlosser,
Dr.Graf und Dr.Schiemer als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei O%¥% Vi###
Aktiengesellschaft, Wien 4., FriedrichstraBe 7, vertreten durch Dr.Hans Bichler und Dr.Wolfgang Spitzy,
Rechtsanwilte in Wien, wider die beklagte Partei T*** L##% T#*** V#** Gesellschaft m.b.H., Innsbruck,

Bozner Platz 7, vertreten durch Dr.Wolfgang Broesigke und Dr.Bertram Broesigke, Rechtsanwilte in Wien,
wegen Ridumung, infolge Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Landesgerichtes Innsbruck als
Berufungsgerichtes vom 28.September 1989, GZ 1 a R 432/89-19, womit infolge Berufung der beklagten Partei
das Urteil des Bezirksgerichtes Innsbruck vom 8.Mirz 1989, GZ 11 C 652/88-13, bestitigt wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit S 2.781 bestimmten Kosten des
Revisionsverfahrens (darin S 463,50 Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen bei Exekution zu bezahlen.

Text
Entscheidungsgriinde:

Mit Ubereinkommen vom 5. und 9.Jinner 1951 iiberlieB die Republik Osterreich, vertreten durch die
Generaldirektion der Osterreichischen Bundesbahnen (OBB), der klagenden Partei einen von jener hiezu
bestimmten Raum auf dem im Bau befindlichen "Innsbrucker Hauptbahnhof" zur Fiihrung einer
Geldwechselstube in Verbindung mit einer Auskunftsstelle.

Mit Vertrag vom 20. und 30.Dezember 1950 iibertrug die klagende Partei dem "Landesverkehrsamt fiir Tirol",
dessen Rechtstriger insoweit Rechtsvorginger der beklagten Partei ist, im Einvernechmen mit den OBB die
"Berechtigung zur Beniitzung" des von den OBB dazu bestimmten und der klagenden Partei zu diesem Zweck
tiberlassenen Raumes auf dem im Bau befindlichen "Innsbrucker Hauptbahnhof" zur Fiithrung einer
Geldwechselstube in Verbindung mit einer Auskunftsstelle (I.). Der Vertrag sollte am 1.Janner 1951 in Kraft
treten und wurde bei beiderseitigem Recht, ihn jederzeit unter Einhaltung einer dreimonatigen Kiindigungsfrist
aufzukiindigen, auf unbestimmte Zeit abgeschlossen (II.). Das Landesverkehrsamt unterwarf sich vorbehaltlos
den "Allgemeinen Bedingungen fiir die Verpachtung von Grundflichen und Réumen zur Ausiibung von
Gewerbebetrieben und Handelsunternehmen im Bereich der Osterreichischen Staatsbahnen" (IIL.). Als Entgelt
sollten 50 % des aus dem Geldwechselgeschift und der sonstigen Titigkeit erzielten Rohgewinnes, mindestens
jedoch monatlich S 500 an die OBB abgefiihrt werden (V.). Im Punkt VI. sollten Aufwand und Gewinn wie folgt
geteilt werden:

"1. Das LVA und das OVB bestreiten die Kosten fiir ihr Personal, Biiromaterial und Biiroeinrichtung selbst. Die
gemeinsam anfallenden Betriebskosten wie Telephon, Licht etc. einschlieBlich des an die Osterreichischen
Bundesbahnen zu entrichtenden Entgeltes werden vom OVB und dem LVA zu gleichen Teilen getragen.
Interurbane Ferngespriache bezahlt jeder der Partner selbst.

Die Bezahlung des monatlichen Mindestentgeltes hat durch das OVB an die Osterreichischen Bundesbahnen
jeweils bis zum 8. des dem Rechnungsmonat folgenden Monates und zwar als a-conto-Zahlung fiir das - bei der
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nach Jahresschluf zu erstellenden Bilanz allenfalls zu entrichtende - 50 %ige Perzentualentgelt zu erfolgen. Das
LVA ist verpflichtet, seinen Anteil, das ist die Hilfte dieser monatlichen a-conto-Zahlung, bis zum oben
angegebenen Termin dem Osterreichischen Verkehrsbureau anzuschaffen. Die Bilanzierung aus AnlaB des
Jahresabschlusses erfolgt getrennt durch das OVB und das LVA fiir ihren Geschiftsbereich. Zum Zwecke der
Erfiillung der Leistungen an die Osterreichischen Bundesbahnen gemiB Punkt V sind die zusammengelegten
Betriebsergebnisse maBgebend. Zu diesem Zweck hat das LVA dem OVB die Bilanz fiir das abgelaufene
Geschiftsjahr bis spitestens 20.Jdnner eines jeden Jahres zu iibergeben. Im Falle aus den zusammengelegten
Betriebsergebnissen hervorgeht, dafl iiber die geleisteten a-contoZahlungen hinausgehend das 50 %ige
Perzentualentgelt an die Osterreichischen Bundesbahnen zu leisten ist, verpflichtet sich das OVB und das LVA,
dieses zu gleichen Teilen, also je zur Hélfte, zu tragen. AuBerdem ist eine monatliche Ubersicht iiber die
Einnahmen und Ausgaben der Wechselstube und der eventuell aus Zimmervermittlung, Reisebureautitigkeit etc.
erzielten Einnahmen und Ausgaben fiir statistische Zwecke dem OVB in dreifacher Ausfertigung zu iibermitteln.

2. Ein sich aus der Bilanz des OVB oder des LVA ergebender Nettogewinn ist ohne Riicksicht auf die staatlichen
Steuern zwischen den beiden Vertragspartnern hilftig zu teilen. Aus der Bilanz sich ergebende Verluste tragen
die Partner fiir sich."

An der AuBlenseite des Lokals sollte ein Schild mit der Aufschrift "Tiroler Landesreisebiiro - Landesstelle des
Osterreichischen Verkehrsbureau" angebracht werden und das Landesverkehrsamt sagte ferner zu, die
Geschiiftszeiten der Geldwechselstube jeweils im Einvernehmen mit den OBB unter Beobachtung der ortlichen
Fremdenverkehrserfordernisse festzulegen

(VIL).

§ 2 Abs 2 der schon erwéihnten Allgemeinen Bedingungen fiir die Verpachtung von Grundflichen und Rdumen
zur Ausiibung von Gewerbebetrieben und Handelsunternehmen im Bereich der Osterreichischen Staatsbahnen
hat folgenden Wortlaut:

"Der Pichter ist zum ordnungsgemifien Betrieb wihrend der Geschiftszeiten verpflichtet. Die Geschiftszeiten
werden von der Bahnhofsleitung festgesetzt und konnen jederzeit gedndert werden, ohne dal dem Péchter
hieraus ein Entschddigungsanspruch erwichst. Die festgesetzten Geschiftszeiten sind am Verkaufsstand
anzuschlagen.  Voriibergehende oder dauernde  Geschiftssperre bedarf der Bewilligung der
Staatseisenbahndirektion."

In der Folge nahm der Rechtsvorgénger der beklagten Partei in den in Beniitzung genommenen Ridumlichkeiten
den Betrieb einer Geldwechselstube, einer Zimmervermittlung sowie eines Reisebiiros aufgrund eigener
Konzession auf, stellte die Einrichtungsgegenstinde zur Verfiigung und lief auch die erforderlichen
Instandhaltungsarbeiten durchfiihren. Die mit letzteren verbundenen Aufwendungen wurden gewinnmindernd in
die Kostenrechnung aufgenommen. Mit Nachtrag vom 9. und 13.Mirz 1959 wurde der Vertrag zwischen den
Streitteilen in einzelnen Punkten gedndert: So iiberlie nun die klagende Partei dem Landesverkehrsamt im
Einvernehmen mit den OBB auf dem Hauptbahnhof Innsbruck in der Abfahrtshalle einen Raum von 4,9 m2
(Geldwechseldienst) und in der Ankunftshalle Rdume von 7,2 m2 (fiir das Geldwechselgeschift) und 35 m2 (fiir
den Auskunftsdienst) insgesamt fiir die Durchfithrung des Geldwechseldienstes in Abfahrts- und Ankunftshalle,
den Betrieb einer Auskunftsstelle fiir das reisende Publikum, die Vermittlung gewerblicher oder privater
Unterkiinfte und die Auskunftserteilung und Platzbuchung fiir die "British European Airways". Vorgesehen war
ferner, dal das Landesverkehrsamt die mit dem Zimmernachweis verbundenen Aufgaben der Kammer der
gewerblichen Wirtschaft fiir Tirol und fiir die Auskunftserteilung und Platzbuchung fiir den Flugverkehr den
"British European Airways" iibertragen, aber dennoch dafiir verantwortlich sein sollte, daf die
Vertragsbestimmungen von der Kammer bzw der Fluggesellschaft genauestens eingehalten werden.

Die klagende Partei begehrt die Verurteilung der beklagten Partei zur Rdumung der im Hauptbahnhof Innsbruck
benutzten Raumlichkeiten. Sie habe das Unternehmen dem Landesverkehrsamt fiir Tirol, dessen
Rechtsnachfolgerin die beklagte Partei sei, verpachtet und das Pachtverhiltnis unter Einhaltung der vertraglichen
Kiindigungsfrist am 21.Médrz 1988 zum 30.Juni 1988 aufgekiindigt. Die beklagte Partei beniitze die zum
Unternehmen gehorigen Raumlichkeiten seither ohne Rechtstitel.

Die beklagte Partei wendete ein, dafl ein Mietverhiltnis vorliege, das den Bestimmungen des Mietrechtsgesetzes
unterliege und daher nur gerichtlich und aus den gesetzlich vorgesehenen Griinden aufgekiindigt werden konne.
Die Kiindigung sei daher unwirksam. Das Erstgericht gab dem Raumungsbegehren statt.

Es stellte fest, die klagende Partei habe die Geschéftsgebarung der beklagten Partei durch interne Revisionen in
den Jahren 1984 und 1988 iiberpriift. Bei der Revision 1984 habe die klagende Partei keine Anhaltspunkte fiir
Beanstandungen gefunden. Die Uberpriifung 1988 habe der klagenden Partei dagegen AnlaB zur Beméngelung
der zu geringen Ertriige der Wechselstube und deren Offnungszeiten gegeben: Die Wechselstube sei 1987 fiinf
Monate hindurch iiberhaupt geschlossen und weitere fiinf Monate jeweils nur kurzzeitig geoffnet gewesen. Ob
diese Beanstandung der beklagten Partei zugegangen sei, konne nicht festgestellt werden. Abgesehen von diesen
Kontrollen habe die beklagte Partei den Betrieb selbstindig gefiihrt und entschieden, ob und welche
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Anschaffungen zu titigen seien. Lediglich bei grofleren Verdnderungen wie etwa Umbauarbeiten habe das
Einvernehmen mit den OBB hergestellt werden miissen. Die Offnungszeiten habe die beklagte Partei selbst
festgesetzt und deshalb die Geldwechselstube in der Ankunftshalle in der "toten Zeit teilweise geschlossen”. Im
tibrigen habe sich die beklagte Partei an die den oOrtlichen Fremdenverkehrserfordernissen entsprechenden
Betriebszeiten gehalten, so da} die klagende Partei - abgesehen von der Revision 1988 - keinen Anlaf3 zur
Beanstandung der Offnungszeiten gehabt habe. Nach der Revision 1988 habe die klagende Partei mit Schreiben
vom 21.Mirz 1988 das Vertragsverhiltnis zum 30.Juni 1988 fiir aufgelost erklért.

Das Berufungsgericht bestitigte dieses Urteil und sprach aus, dafl der Wert des Streitgegenstandes S 300.000
tibersteige. Schon das Erstgericht habe mehrere wesentliche Kriterien fiir die Abgrenzung zwischen Miete und
Pacht angefiihrt. Fiir die Pacht sei wesentlich, daf3 der Bestandgeber die wirtschaftliche Quelle zur Verfiigung
stelle, aus der die Ertrdgnisse flieBen oder ein lebendes Unternehmen in Bestand gebe, also dem Bestandnehmer
alle wesentlichen Grundlagen fiir die Betriebsfiihrung, wie die Betriebsmittel, das Warenlager, den Kundenstock
und die Gewerbeberechtigung zur Verfiigung stelle. Beriicksichtige man, daf3 sowohl der Standort als auch die
gewerbliche Titigkeit eine Stammkundschaft im engeren Sinn ausschlossen, weil die Kundschaft der beklagten
Partei typischerweise Laufkundschaft sei, so spreche der Standort doch einen ganz bestimmten Kundenkreis - die
ankommenden und abfahrenden Reisenden - an. Das sei der Uberlassung eines Stammkundenstocks zu
vergleichen, so daB hier das Fehlen einer Stammkundschaft im engeren Sinn und des "good will" jedenfalls nicht
fiir einen Mietvertrag spreche. Auch daf} die Parteien das Rechtsverhiltnis nicht als Pachtverhiltnis bezeichnet
haben, spreche nicht fiir das Vorliegen eines Mietvertrages, weil die von den Parteien gewéhlte Bezeichnung
kein Kriterium der Abgrenzung sei. Weder die Uberlassung der Konzession noch auch des Inventars sei
wesentliches Unterscheidungsmerkmal, weil die Tatigkeit der beklagten Partei keine umfangreiche Einrichtung
und keine besonderen Betriebsmittel erfordert habe. Wenngleich die Vereinbarungen zu einer allfilligen
Betriebspflicht sehr weit gefaf3t seien, lieBen sie doch erkennen, daf die klagende Partei bei Vertragsabschluf3
einen Betrieb gewiinscht und die beklagte Partei diesem Verlangen entsprochen habe. Dal} der Bestandzins von
der Hohe des Betriebsergebnisses abhéngig sei, spreche gleichfalls fiir den Pachtvertrag. Das Rechtsverhiltnis
zwischen den Streitteilen sei daher ein Pachtverhiltnis, das durch die Kiindigung der klagenden Partei
rechtswirksam aufgeldst worden sei.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision der beklagten Partei ist nicht berechtigt. Wiahrend die klagende Partei behauptet, sie habe das
Bestandverhiltnis mit der beklagten Partei auBergerichtlich unter Einhaltung der vertraglichen Bestimmungen
wirksam aufgekiindigt, und dementsprechend auf die Raumung des Bestandgegenstandes durch die beklagte
Partei dringt, bestreitet diese die Wirksamkeit der aulergerichtlichen Aufkiindigung, weil das Bestandverhéltnis
als Mietverhiltnis den Kiindigungsbeschrinkungen des Mietrechtsgesetzes unterliege. Streitentscheidend ist
demnach allein die Frage, ob das Bestandverhiltnis zwischen den Streitteilen als Unternehmenspacht oder als
Geschiftsraum(unter)Miete zu beurteilen ist. Fiir die Unterscheidung zwischen Geschiftsraummiete und
Unternehmenspacht lassen sich zwar keine allgemein giiltigen Regeln aufstellen, sondern es kommt stets auf die
Gesamtheit aller erheblichen Umstinde des Einzelfalles an, doch ist ein Bestandverhiltnis im allgemeinen als
Unternehmenspacht zu beurteilen, wenn es ein lebendes Unternehmen, also eine organisierte Erwerbsgelegenheit
mit jenen Merkmalen, die unter dem Begriff "good will" zusammengefafit werden, zum Gegenstand hat (JB1
1989, 310 und 312; SZ 58/8 uva). Neben den Raumlichkeiten mufl dem Bestandnehmer in der Regel auch all das
tiberlassen werden, was fiir den Betrieb des in Bestand gegebenen Unternehmens und dessen wirtschaftlichen
Fortbestand notwendig ist, somit die Betriebsmittel, wie die Geschiftseinrichtung und das Warenlager, der
Kundenstock, das erforderliche Personal und die Gewerbeberechtigung. Das bedeutet allerdings noch nicht, daf3
im Einzelfall all diese Merkmale gleichzeitig zutreffen miissen, um Unternehmenspacht annehmen zu konnen.
Fehlt es an einzelnen fiir die Uberlassung eines Unternehmens zu dessen Betrieb typischen Merkmalen, so ist
entscheidend, ob die dafiir maigeblichen Elemente in wirtschaftlicher Hinsicht iiberwiegen (SZ 58/8, MietSlg
32.162/23 uva).

Im vorliegenden Fall haben die OBB der klagenden

Partei - letztlich (vgl den Nachtrag vom 9. und 13.Mérz 1959) - im Hauptbahnhof Innsbruck Rdume zur
Durchfithrung des Geldwechseldienstes, zum Betrieb einer Auskunftsstelle fiir das reisende Publikum, zur
Vermittlung gewerblicher und privater Unterkiinfte sowie zur Platzbuchung fiir eine britische
Linienfluggesellschaft iiberlassen; die klagende Partei hat den Bestandgegenstand zum gleichen Betriebszweck
mittels eines in den wesentlichen Belangen {iberwiegend sogar wortlich iibereinstimmenden
Unterbestandvertrages an die beklagte Partei weitergegeben. Der Hauptbestandvertrag - der Unterbestandvertrag
beinhaltet blo3 die Weitergabe des Bestandgegenstandes mit Zustimmung des Hauptbestandgebers zu den
gleichen Bedingungen - ist dadurch charakterisiert, dal der den Hauptbetrieb fithrende Unternehmer einem
anderen Unternehmer mittels Bestandvertrages gestattet, in enger raumlicher Verbindung mit dem Hauptbetrieb
einen Nebenbetrieb einzurichten, der der Ergidnzung des Hauptbetriebes dient und fiir diesen zumindest niitzlich
ist, weil das Publikum solche zusitzliche Leistungen regelmiBig erwartet. Fiir diese Verbindung ist
kennzeichnend, dafl der Nebenbetrieb ohne den Hauptbetrieb praktisch nicht bestehen kann, weil er von diesem
seinen Kundenkreis zur Gédnze oder doch ganz iiberwiegend bezieht, und der Inhaber der Hauptbetriebes wegen
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der ergiinzenden Funktion des Nebenbetriebes an dessen (Weiter-)Fiihrung ein erhebliches Interesse hat. Ahnlich
wie im Verband mit GroBhotels betriebene Dienstleistungsunternehmen dienen Einrichtungen wie das letztlich
von der beklagten Partei betriebene Unternehmen auf groen Bahnhofen in erster Linie dazu, die Reisenden mit
jenen Dienstleistungen zu versorgen, die diese dort erwarten, sich daher hiufig erst auch dort damit eindecken
und deshalb auf solche Einrichtungen angewiesen sind. Andererseits konnten solche Betriebe ohne den durch
den Hauptbetrieb (Bahnhof) gesicherten Kundenkreis gar nicht bestehen, so dafl ihr Geschiftserfolg ganz
entscheidend vom Hauptbetrieb und dessen Umfang abhingig ist, wogegen die Tiichtigkeit des Unternehmers
des Nebenbetriebes hiefiir kein entscheidendes Kriterium ist. Kunden, die nicht auch die Dienste der OBB in
Anspruch nehmen, spielen daher auch fiir den Nebenbetrieb eine géinzlich untergeordnete Rolle. Schon deshalb
ist den Vorinstanzen beizupflichten, dafl bei einer solchen engen betrieblichen Verkniipfung nicht die
Uberlassung von Ridumen, sondern die Uberlassung der schon seit Jahrzehnten bestehenden Erwerbsgelegenheit,
insbesondere die Uberlassung eines gesicherten Kundenstockes an die Beklagte und die - noch niher zu
erorternde - Betriebspflicht von entscheidender Bedeutung sind. Diese Grundsitze gelten naturgemél auch fiir
den Unterbestandvertrag (wie zwischen den Streitteilen), der - wie erwihnt - lediglich die Weitergabe des
Bestandgegenstandes bei sonst gleicher vertraglicher Gestaltung zum Inhalt hat.

Dagegen treten die von der beklagten Partei

angeschaffte - unbedeutende - Geschiftseinrichtung, fiir die die klagende Partei (ebenso wie die OBB) im
Rahmen der Gewinnbeteiligung zudem ohnedies anteilsmiig aufzukommen hat, und die Gewerbeberechtigung
der beklagten Partei, die auch die klagende Partei gewil ohne Schwierigkeiten hitte erlangen konnen, in den
Hintergrund.

Bedeutungslos ist auch, daf die nebenbetrieblichen Unternehmen 1951 - also nach Abschlufl des
Hauptbestandvertrages - erst neu gegriindet wurden, weil die wesentlichen Betriebsgrundlagen vom
Bestandgeber zur Verfligung gestellt wurden (vgl. MietSlg 32.162/23 ua).

MaBgebliches Kriterium der Unternehmenspacht ist ferner die Betriebspflicht. Dem § 2 Abs 2 der "Allgemeinen
Bedingungen fiir die Verpachtung von Grundflichen und Rdumen zur Ausiibung von Gewerbebetrieben und
Handelsunternehmungen im Bereich der Osterreichischen Staatseisenbahnen", die sowohl in den Haupt- als auch
in den Unterbestandvertrag ausdriicklich einbezogen sind, ist die Betriebspflicht des (jeweiligen)
Bestandnehmers impliziert, weil dieser danach nicht nur zum ordnungsgemifen Betrieb wéhrend der
Geschiftszeiten verpflichtet ist, sondern die Geschiftszeiten von der Bahnhofsleitung festgesetzt werden. Auch
Punkt VII.1 des Haupt- und des Unterbestandvertrages ist die Betriebspflicht unterstellt. Daf} der Bestandgeber
am Betrieb des Unternehmens besonders interessiert ist, folgt nicht zuletzt auch aus der vereinbarten Beteiligung
am Rohgewinn des Bestandnehmers (vgl hiezu SZ 58/8 mwN). Von einer bloBen Leerfloskel, wie sie die
beklagte Partei in ihrer Revision behauptet, kann bei der Betriebspflichtklausel schon im Hinblick auf die
Gewinnbeteiligungsvereinbarung, die mit dem Betrieb des Unternehmens steht und fillt, keine Rede sein.

Das Bestandverhiltnis zwischen den Streitteilen ist deshalb eine nicht mit gesetzlichem Kiindigungsschutz
ausgestattete Unternehmenspacht, so daf auf die an sich erwidgenswerte Frage, inwieweit das Bestandverhéltnis
vom Anwendungsbereich des Mietrechtsgesetzes gemal dessen § 1 Abs 2 Z 1 ausgeschlossen sein konnte, nicht
mehr einzugehen ist.

Der Revision war ein Erfolg zu versagen.

Die Kostenentscheidung beruht auf den §§ 41 und 50 ZPO, doch war der Kostenbemessung ein Streitwert von S
24.000 zugrundezulegen.
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