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Zur Frage der Fernhaltung von Konkurrenz durch den
Vermieter bei Vermietung an einenvGewerbebetrieb
(hier: Vermietung an einen kantinendhnlichen Betrieb).

" M;.rz S -
BGH, Uxt. v. 22. Pebzuwar 1961 -~ VIII ZR 98/60 -

Kammergericht



VIlI_ZR_98/60

,erkindet am 22. Mirz 1961
L ciinelister,Justizangestellter
als Urkundsbeamter der
Gegchdftsstelle

Inm Namen d es Vol kes

In dem Rechtsstreit :

des Gastwirts Heinrich H D ir D

Dt a5 @,

Klsigers, Berufungsbeklagten, Berufungskliégers
und Revisionsklagers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. @ -

gegen

den htganwalt Dr. K in B
B Stralle , als Testamentsvollstrecker

fiir den Nachlaf3 des am 17. Februar 1956 verstorbenen
Kaufman Edmund M s wohnhaft gewesen in
3“9 L strate @,

Beklagten, Berufungsklédger, Berufungsbeklagten

und Kevisionsbeklagten,

— ProzeBbevollmédchtigter: Rechtsanwalt Dr, - -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
mindliche Verhandlung vom 22. Februar 1961 unter Mit-
wirkung des Senatsprédsidenten Dr. Pagendarm und der
Bundesrichter Ir. Gelhaar, Dr. Spieler, Dr. Dorschel
und Dr. ilessner

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klédgers wird
das SchluBurteil des 8. Zivilsenats des
Kammergerichts vom 14. Mdrz 1960 im Ko-
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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stenpunkt und insoweit aufgehoben, als da-

durcn der Berufung des Beklagten gegen das

Urteil der 9. Zivilkammer des Landgerichts

Berlin vom 7. Januar 1957 entsprochen ist.

In diesem Unfang wird die Sache zur ander-

weiten Verhandlung und Entscheidung an das

Berufungsgericht zuriickverwlesen, dem auch
die Entscheidung iUber die Kosten der Revi-

sion iibertragen wird.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Ler in diesem kRechtsstreit urspriinglich beklagte
Kaufnrann Edmund M. ist wdhrend des ersten Rechtszu-
ges gestorben; sein Testamentsvollstrecker fiihrt den
Rechtsstreit weiter.

@ hatte in B aur den Grundstiick

@pstrate @PE@ ecine Markthalle eingerichtet. Lurch
schriftlichen Vertrag vom 1. April 1950 vermietete

er dem Kldger in dieser Halle gelegene leere Riéume zum
Betrieb einer Gastwirtschaft fiir die Zeit bis Ende

1959 gegen einen monatlichen Mietzins von 350 DM;

nach dem Vertrag natte der Klager ferner "die ZXosten
des Ausbaues und jeglicher Nebenkosten" zu tragen.

per Kliger zahlte M) 10 000 Dx als Abstandsgelad

und machte gréBere Aufwendungen auf die Riume.

Durch einen weiteren Vertrag vom 17. April 1950
vernietete M@ an Frau Anna L@P eiren zu der Hal-
le gehdrenden, an der StraBe gelegenen Laden zum Be-
trieb einer Eisdiele und gestattete ibhr gleichzeitig
den Ausschank von Kaffee. Ferner duldete er, daB sie
im Spédtherbst 1950 in dem Laden auch einen Konditorei-
betrieb ervffnete.

Am 27. Juni 1952 erklarte der Kléger den "Riick-
ritt" vom Vertrage, weil er in dem Geschidft der Frau
@ cine erhebliche Konkurrenz und in deren Dul-
dung durch NQJJ) eine Verletzung des Vertrages vom
1. April 1950 sah. Er gab }’ die Mietrdume am
15. Juni 1953 zuriick und verlangte die Riickzaalung des
Abstandsgeldes (10 000 DM) und die Erstattung seiner
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Aufwendungen in Hohe von 19 162,79 DM sowie damals
auch noch die Riickzahlung der von ihm gezahlten Mie-
te abziiglich einer angemessenen Nutzungsentschiadi-
gung.

In dem VorprozeB (8. 0. 332/52 des Landgerichts
Berlin = 7 U 383/52 des Kammergerichts), in dem MJJP
. gegen den Kldger (dort Beklagter) angebliche
Mietriickstinde in Hohe von insgesamt 500 DM einge-
klagt hat, hat dieser im Wege der Widerklage von
seinem angeblichen Riickgewdhranspruch einen Teilbe-
trag von 2000 DM geltend gemachi. Demgegeniber hat
M. im ersten Rechtszug auBer der Abweisung der
Viiderklage noch beantragt, "festzustellen, daB dem Be-
xlagten ( jetzigen Kliger) keinerlei Schadensersatz-
anspriiche gegeniiber dem Kliger (M{JP) zustenen".

Das Landgericht hat durch Urteil vom 31. Oktober

1952 die Leistungsklage abgewiesen und der Widerkla-
ge stattgegeben, sowie durch TUrteil vom 9. Januar

1953 die Feststellungsklage abgewiesen. Im Berufungs-
rechtszug hat M) beantragt, in Abénderung der
beiden von ihm angefochtenen Urteile die Widerklage
abzuweisen, den Xldger (dort Beklagter) auf die
Leistungsklage in Hohe von 500 DM zu verurteilen und
"festzustellen, daB dem Beklagten ( jetzigen Klidger) ...
aus dem zwischen den Parteien bestehenden Mietverhdlt-
nis Anspriiche auf Riickzahlung von Betrdgen nicat
zustehen und zwar aus zuviel gezahlter Miete seit dem
1.4.1950, ferner auf kiickzahlung von Baukostenbetrd-
gen oder Abstandssummen". Durch Urteil vom 15.0ktober
1953 hat das Kammergericht die Berufungen beziiglich
der Leistungsklage und der ¥Widerklage zuriickgewiesen
sowie ferner -festgestellt, "daB dem Beklagten (jetzigen

.
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Kliger) auf Grund seines Riick tr ittt s keine
Ansopriiche auf Riickzahlung zuviel gezahlter Miete seit

dem 1. April 195¢, von Baukostenbetridgen oder Abstands-—
aummen gegen den Kléger (M.) zustehen®, sowie "die-
weitergehende PFeststellungsklage" abgewiesen. Es hat zur
ifiderklage ausgefiihrt, dass der Klédger zwar nicht dic vor
ihm bereits bezahlte Miete zum Teil zuriickverlangen iiOnne,
vohl aber Schadensersatz in Hohe von mindestens 2.000,- DM
als Ersatz seiner Aufvendungen von H. zu beanspruchen
habe. Das Urteil ist rechtskraftig geworden.

Im vorliegender Rechtsstreit hat der Klédger schliesslich
die Verurteilung des Beklagten zur Zahlung von 74.582,83 DM
nebst 4 % Zinsen seit der am 18. Februar 1954 erfolgten
Zustellung der Xlage beantragt. Er verlangt diesen Betrag
als Ersatz des ihm durch die Aufgabe seines eigenen Ge-
schdfts entgangenen Nutzens und des ihm durch die Konkurrenz
der Frau i¢) entgangenen Gewinns sowie als Ersatz seiner
Investitionen.

Dazu hat er folgende Berechnung vorgetragen: Sein Jah-
resumsatz habe 84.000,-~ DM betragen, sein Reingewinn
9 % davon, also 7.560,-~ DM. Seine Investitionen in Hohe
von 10.000,-- DM und rund 19.000,-- DM = rund 29.000,--DH
wiirde er in dem fiir fast 10 fanre abgeschlossenen Mietver-
hd&ltnis jshrlich in Hohe von 2.900,-- DM haben amortisieren
konnen. Sein Schaden infolge Aufgabe der Gastwirtschaft be-—
laufe sich daher auf 7.560,-— DM und 2900 = 10.460,~~ DM
jdhrlich oder 871,11 DM monatlich, d.h. in den 70 Monaten
vom 1, Juni 1953 bis zum 31. Mirz 1959 DM 60.977,70.
Hierauf lasse er sich anrechnen:



den von ibhm im Vorprozefi gegen M- erstrittenen
und ingwischen bezahlten Betrag von 2000 LM
ferner die fiir die Zeit vom 1.Juli

1952 bis zum 30. Mai 1953 (11 Monate)

nicht bezahlte Miete zu je 350 DM 3850 DM
schliefBllich die in dem Arrestverfahren

9 Q 12/54 gegen ihn festgesetzten

Kosten in Hohe von _1557,29 DM 7407,29_ DM
Zs verbleibe demnach ein noch nicht exr-—
setzter Schaden von 53570,41 DM

Pazu komme der entgangene Gewinn durch

unzuldssige Konkurrenz der Frau L¢jjp

wihrend der Zeit vom 1.Dezember 1950 bis

zum 31. Mdrz 1959 in Hohe von 42012,42 DM
Auf den Gesamtschaden von - 95582,83 DM
lasse er sich einen monatlichen Arbeitsver-

dienst von 300 DM anrechnen, d.h. fiir die

Zeit vom 1.Juni 1953 bis zum 31. Mdrz 1959 21000 DM

- — v - T S w w— p—

Das ergebe die Klageforderung von 74582,85 DM.

Das Landgericht hat dem Kléger 24 256,50 DI nebst 4 %
Zinsen von 20 000 DM (der urspriinglichen Klagesumme)
seit dem 18. Februar 1954 sowie von 4256,50 DM seit dem
1. Juli 1954 zugesprochen und die Klage im ilibrigen ahgewiesen.

Gegen dieses Urteil haben beide Parteien Berufung
eingelegt, der Kldger mit dem Ziel der Verurteilung des
Beklagten zur Zahlung von weiteren 50 326,33 DM nebst 4 %
Zinsen seit dem 18. Februar 1954, der Beklagte mit dem Ziel,
die Klage in vollem Umfange abzuweisen. Der Kliger hat auf
zrstattung seiner Aufwendungen in Hshe von 148,70 DM ver-
zichtet und erkldrt, daB er seinen Schaden wegen Aufgabpe
des Geschdftes auch fiir die Zeit vom 1. April %is zum
51. Dezember 1959 geltend mache.
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Das Xammergericht hat die Berufung des Kldgers durch
Teilurteil vom 4. Juli 1957 zuriickgewiesen. Der Kldger hat
dagegen in dem Verfahren VIII ZR 90/60 Revision eingelegt,
mit der er seinen Antrag auf Verurteilung des Beklagten
zur Zahlung von weiteren 50 326,33 DM nebst 4 % Zinsen seit
denn 18. Pebruar 1954 weiterverfolgt. Der Beklagte will
jenes Rechtsmittel zuriickgewiesen haben.

Dann hat das Kammergericht durch SchluBurteil vom 14.
I'drz 1960 auf die Berufung des Beklagten diesen unter Zu-
rilckveisung des weitergehenden Rechtsmittels zur Zahlung
von nur 11 042,92 DM nebst 4 % Zinsen seit dem 5. PFebruar
1958 verurteilt und im librigen die Klage abgewiesen. Dagegen
hat der Klédger in dem hier zur Entscheidung anstehenden
Verfahren Revision eingelegt mit dem Antrag, das SchluBurteil
aufzuheben, soweit dadurch zu seinen Ungunsten (ndmlich
hinsichtlich eines Betrages von 13 213,58 DM) erkannt ist
und die Sache in diesem Umfange zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung an das Kammergericht zuriickzuverweisen.
Der Beklagte will dieses Rechtsmittel zurilickgewiesen habven.

Entscheidungsgriinde:

e = S W D WP M Mo G G W S Y

Ao
Unfang der Rechtskraft des Vorprozesses.

Nach der Ansicht des Berufungsgerichts ist durch das
Urteil des Kammergerichts vom 15. Oktober 1953 dem Grunde
nach mit Wirkung auch flir diesen Rechtsstreit rechtskriftig
nur festgestellt, daB der Kliger vom Beklagten Ersatz
des Amortisationsschadens zu beanspruchen hat. |



Ot der Klidger dem Grunde nach Ersatz des ihm
entgangenen Gewinns (im folgenden als Konkurrenzschaden
bezeichnet) zu beanspruchen hat, muB8 nach Auffassung
des Berufungsgerichts in diesem Rechtsstreit deshalb
gepriift werden, weil durchn die im Vorprozef iliber M-
negative Feststellungsklage ergangenen Entscheidungen
insoweit keine Feststellung getroffen ist. Dem ist im
Gegensatz zur Ansicnt der Revision beizutreten.

a) Im VorprozeB nat ausweislich des Urteils des
Landgerichts vom 31. Oktober 1952, in dem die Darstel-
lung des Tatbestandes nicht durch Bezugnanme auf den
Inhalt von Schriftsédtzen ergiénzt worden ist, und des
Urteils des Landgerichts vom 9. ganuar 1953, in dem wegen
des Sachverhalts nur auf das genannte Urteil Bezug ge-
nommen ist, der Xldger (dort Beklagter) zur Begriindung
seiner Widerklage nur geltend gemacnv, er sei wegen der
Konkurrenz der Frau L{J§ mit Recht vom Mietvertrag
zuriickgetreten und habe auf Grund dieses Rlicktritts
Riickzahlung des Abstandsgeldes mit 10° 000 DM und seiner
Bauaufwendungen mit mindestens 18 000 DM zu beanspruchen;
auch habe er zuviel Mietzins gezahlt. Da der jetzige
Kléger sich demnach vor dem Landgericht nicht beriihmt
hat, er habe auch Ersatz des Konkurrenzschadens von
1‘. zu beanspruchen, kann M. durch die Wider-
klage ausgeloste Feststellungsklage sich nur auf die
vom Kliger aus dem Riicktritt hergeleiteten, mit der
fiiderklage zu einem Teilbetrag geltend gemachien Ansprii-
che beziehen, die I in seinem Feststellungsantrag
veranlaBt durch die Begriindung der Widerklage unzu-
treffend als Schadensersatzanspriiche bezeichnet hat.
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Im Berufungsrechtszug hat M. seinen Feststellungs-
antrag der Begriindung angepasst, die dexr KlHger seiner
Widerklage vor dem Landgericht gegeben hatte. Zwar hat
der Kldger darm vor dem Kammergericht. vorgetragen, dass
er sich die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen
vorbehalte, die ihm daraus erwachsen selien, dass 1:1-
ihnm die Konkurrenz der Frau L- nicht ferngehalten
habe; M.hat dem indessen nicht durch eine Erweite-
rung seines neuen Feststellungsantrages Rechnung getragen.
Durch das Urteil des Kammergerichts vom 15. Oktober 1953
ist zur Feststellungsklage zundchst zu Gunsten _
festgestellt, dass dem Klidger auf Grund_seines Riick-
tritts keine Anspriiche auf Riickzahlung zuviel gezahlter

Miete seit dem 1. April 1950, von Baukostenbetrigen oder
Abstandssummen zustehen. Wenn die "weitergehende" Fest-

stellungsklage abgewiesen ist, so hat das im Hinblick

auf den neuen, unveridndert gebliebenen Feststeilungsan-
trag M. - wie auch die Entscheidungsgriinde des Ur-—
teils erkennen lassen - nur die Bedeutung, dass die von
M@ erbevene negative Feststellung hinsichtlich der
drei im Antrag genannten Anspriiche insoweit nicht getrof-
fen werden kann, als diese Ansprﬁdhe nicht in dem als Kin-
digung aufzufassenden Riicktritt, sondern in einem anderen
vom Xléger vorgetragenen Sachverhalt, ndmlich der Ver-
letzung der Vermieterpflicht durch _,' ihre Grundlage
haben und deshalb rechtlich als Schadensersatzforderung

aufzufassen sind.

Daraus folgt zweierlei: in diesem Rechtsstreit ist hin-
sichtlich des Amortisationsschadens (betreffend Abstands-
geld und Bavaufwendungen) iiber den Grund des Anspruches
nicht zu entscheiden; denn die teilweise Abweisung der



negativen Feststellungsklage bedeutet die positive Fest-
stellung, dass der Kldger dem Grunde nach Anspruch aui Fr-
satz dieses Schadens hat. - Dagegen ist hinsichtlich des
Konkurrenzschadens im Vorprozess keine Feststellung ge-
troffen worden, weil M. Feststellungsklage diesen
Schaden niemals zum Gegenstand hatte, und iiberdies weder
das Landgericht noch das Kammergericht insoweit—unter Ver-
stoss gegen § 308 ZPO iiber N. Aintrag hinaus - auch
nicht entschieden haben.

b) Die hiergegen von der Revision vorgetragenen Beden-
ken sind unbegriindet.

1. Die Revision mein}, eine Entscheidung auch 'iiber :die
Konkurrenzschéden aus dem Urteil des Kammergerichts vom
15. Oktober 1955 deshalb entnehmen zu kénmnen, weil in den
Entscheidungsgriinden die Wendung vorkommt, M- habe mit
der Feststellungskliage in Gestalt seines zuletzt gestellten
Antrages eine IEntscheidhng dariiber erzielen wollen, '"ob
dem Beklagten (jetzigen Kliger) iiberhaupt Gegenanspriiche
und welcher Art zustehen". - Dem kann indessen schon des~
helb nicht gefolgt werden, weil der bezeichnete Angrag
unzweideutig erkennen lédsst, dass er sich auf den Konkurren:
schaden nicht bezieht. Die von der Revision angefiihrte Wen-
dung betrifft im iibrigen nur die zutreffende Erwdgung, dass
M@ durch Streichung der Worte "in HShe von 26.000,--DM"
in dem vezeichneten, mit Schriftsatz vom 19. Pebruar 1953
angekundigten Antrag zu erkennen gegeben hat, er wolle
nicht festgestellt haben, dass dem Kléger Anspriiche in be~
stimmter Hohe rdcht zustiinden. |

2. Ferner weist die Revision zur Stiitzung ihrer Ansicht
darauf hin, dass M@ laut Schriftsatz vom 19. Februar



1955 vor dem Xammergericht vorgetragen habe, seine Fest-
stellungsklage beziehe sich "auf alle diejenigen Gegen--
anspriiche des Beklagten {(slso nicht nur auf reine Scha-
densersatzanspriiche), wie er sie in seinem Schriftsatz
vom 30,7.1952 auf 5. 9 geltend macht". - Auch daraus kann
die Revision jedoch nichts zu ihren Gunsten herleiten;
denn an der bezeichneten Stelle des Schriftsatzes vom 30.
Juli 1952 hat der Kldger zur Begriindung seiner Widerklage
nr vorgetiragen, ex habe von M- Riickzahlung des Ab-
standsgeldes {(10.000,-- DM) und seine Baukosten in Héhe
von atwa 18.000,-- DM sowie die zuviel gezahlte Miete zu
beanspruchen, ohne seiner Meinung Ausdruck zu geben, dass
er auch Ersatz des Konkurrenzschadens fordern kdnne. Im
librigen vermag der Hinweis im Schriftsatz vom 19. Februar
1955 dic klaren Grengen des darin angekiindigten Antrages
nicht zu Gunsten des jetzigen Klidgers zu erweitern.

3. Schliesslich fiihrt die Revision aus, es komme auf
den vor dem Kammergericht von M. zur Feststellungsklz-
ge gestellten Antrag nicht an. Gehe man ndmlich von dem
Wortlaut dieses Antrages aus, so miisse der von M vor
dem Kammergericht eingenommene Standpunkt wie folgt verstan-
den werden: er habe mit seiner Berufung das Urteil des Land-
gerichts, durch das seine Klage auf Feststellung, dass dem
Klédger gegen ihn keinerlei Schadensersatzanspriiche zustiin-
den, abgewicsen worden sei, mit der Berufung iiberhaupt nicht
angreifen, sondern eine neue Peststellungsklage erheben wol-
len. So gesehen habe danr das Kammergericht, soweit es die
Feststellungsklage abgewiesen habe, dies zu Unrecht ausge-~
sprochen, "weil dann der weitergehende Anspruch nicht in
die Berufungsinstanz gediehen widre, sondern das landgericht-
liche Urteil mangels Anfechtung rechtskraftig geworden wiare"



Dieser Gedankengang der Revision ist schon deshalb un-
richtig, weil M. in seinem Antrag vom 19. Februar 1953
ausdriicklich gebeten hat, unter Abénderung des von ihm
angefochtenen Urteils des Landgerichts vom 9. Januar 1953
die nunmehr von ihm begehrte Feststellung zu treffen.

Hinzu kommt, daf das Urteil des Kammergerichts vom 15. Okto-
ber 1953, soweit dadurch liber die Feststellungsklage ent-
schieden ist, im Hinblick auf M- Antrag vom 19. Februar
1953 durchaus sinnvoll ist, wie unter a) im einzelnen aus-
gefilhrt ist, und da8 weder der von N. im ersten Rechtszug
gestellte Feststellungsantrag noch das Urteil des Land-
gerichts vom 9. Januar 1953 andere Anspriche des Klédgers

zum Gegenstand hatte als diejenigen, deren sich der Klédger
zur Begriindung seiner Widerklage damals beriihmt hatte.

Damit steht fest, daB nur hinsichtlich des sogenannten
Amotisationsschadens die Verpflichtung des Beklagten zum
Ersatz dem Grunde nach feststeht, daB dagegen hinsichtlich
des sogenannten Konkurrenzschadens auch der Grund des
Anspruches im vorliegenden Rechtsstreit zu priifen ist.

B.

Der sogenannte Amortisationsschaden.
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Der Hohe nach hat das Berufungsgericht diesen Anspruch
aus folgenden Griinden auf 11 042,92 DM berechnet: Der
Xldger habe auBer dem Abstandsgeld (10 000 DM) noch
19 162,79 DM - 148,70 DM = 19 014,09 DM, insgesamt also
29 014,09 DM aufgeweadat.

Es sei nicht zu beanstanden, daB der Klédger zur Be-
rechnung seines Amortisationsschadens die sich auf rund
29 000 DM belaufenden Aufwendungen in Jahresteilbetridgen
von 2900 DM auf die gesamte Mietzeit verteile und seinem

>a n
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Schaden die 79 Monate vom 1. Juni 1953 bis zum 31. De-
zember 1959 zugrunde lege. Die Aufwendungen, die in diesem
Zeitraum noch zu amortisieren gewesen widren, hitten also
19 091,67 DM betragen. In dieser Hohe wiirde der Kl&dger
haben amortisieren konnen, wenn nicht, wig in diesem
Zusammenhang zu unterstellen sei, Frau I.- in der
Markthalle ihr Gewerbe ihm gegeniiber unzuldssig betrieben
und er nicht deswegen sein Mietverhiéiltnis gekﬁndigt.hﬁtte.

Dazu hat das Berufungsgericht festgestellt, daB der
Klédger bei storungsireiem Ablauf seines Mietverhdltnisses
den Betrag von 19 091,67 DM mit seinem aus der Gastwirt-
schaft erzielten Reingewinn hatte herauswirtschaften
kdénnen. Der bezeichneve Beirag stelle also den Amortisa-
tionsschaden des Klégers dar. - Damit hat das Berufungs-
gericht die Berechnung des Klégers in vollem Umfange
gutgeheilen.

Unatreitig ist die Forderung des Kligers in. Hohe von
2000 DM durch Zahlung und in Hohe von 5 407,29 DM durch
Aufrechnung erloschen. Das Berufungsgericht hat ferner
Testgestellt, daBl die Forderung in Hohe von weiteren
641,46 DM durch Aufrechnung mit zuséitzlichen Gegenforderungen
des Beklagten erloschen ist, weil es fiir zutreffend er-
achtet hat, daB das Landgericht diesen Betrag so zu Ungunsten
des Klégers beriicksichtigt hat, und weil der Kldger
- dies im zweiten Rechtszug nicht bemiéingelt hat.

Soweit die Revisionsriigen sich dagegen richten, daB
das Berufungsgericht den Reingewinn des Kliégers auf blof
7 % seines in Ubereinstimmung mit ihm in Hshe von 84 000 DY
angesetzten Jahresumsatzes und den Betrag, um den sich
sein Jahresreingewinn ohne den storenden Betrieb der
Prau I. erhdht haben wiirde, auf bloB8 800 DM bemessen
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hat, gehen sie ins Leere. Auf diese Berechnungsgrund-

lage kommt es ~ jedenfalls in diesem Zusammenhang -

nicht an; hier ist nur entscheidend, dafl der Kl&ger

auf alle Fdlle - wie das Berufungsgericht zu seinen
Gunsten festgestellt hat -, die von ihm angesetzten
Betrdge von jdhrlich 2900 DM in der Zeit vom 1. Juni

1953 bis zum 31. Dezember 1959 als Amortisation seiner
Aufwendungen hdtte herauswirtschaitea kdnnen. Dem

Kléger ist also insoweit alles zugesprochen, weser begehrt.

CB

Der entgangene Gewinn.

I. a) Das Berufungsgericnt ist davon ausgegangen,
da8 M@ sich nicht verpflichtet hat, dem Kliger
jede Konkurrenz in der Markthalle fernzuhalten. Im
Kietvertrag vom 1. April 1950 sei dariiber nichts ver-
einbart. Nur im Vorprozefl habe der Klédger behauptet,
M- habe sich in den dem AbschluB des Vertrages vor-
angegangenen Verhandlungen verpflichtet, keinerlei
Konkurrenz in der Markthaile zuzulassen. Es bedlirfe
jedoch der Erdrterung dieses Vorbringens umsoweniger,
als eine angebliche miindliche Vereinbarung mit einem
derartig einschneidenden Inhalt im Hinblick auf § 566
BGB zu ihrer Wirksamkeit der Schriftform bedurft hédtte.

b) Die Revision riigt, das Beriufungsgericht habe
seine Auffassung zu Unrecht nicht auf die von M.
etwa miindlich iibernommene Verpflichtung abgestellt, keiner-
lei Konkurrenz in der Markthalle zu dulden; denn die mangelr



ide

A SR . T T

Schriftlichkeit fithre nach § 566 BGB nicht zur Nichtigkeit
der Vereinbarung. - Auf diese Riige kommi es indessen nicht
an; denn in den Tatsacheninstanzen dieses Rechtsstreits

hat der Kldger eine Vereinbarung dieses Inhalts bisher
nicht behauptet. Dass er das im Vorprozess getan hat, ist
unerheblich. Das Berufungsgericht hat deshalb auch entge-
gen der Ansicht der Revision § 139 ZPO nicht dadurch ver-
letzt, dass es dem Kléger gegeniiber nicht auf eine Wieder-
holung der von ihm im Vorprozess aufgestellten Behnauptung
hingewirkt hat. Vielmehr wiirde -es ~ zumal im Anwaltspro-
zess - Sache des Klidgers gewesen sein, sein Vorbringen

aus dem Vorprozess von sich aus zu wiedarholen, wenn er das
im Gegensatz zur Auffassung des Berufungsgerichts fiir ange-
bracht hielt, um mit seinem Anspruch auf Ersatz des Konkur-
renzschadens durchzudringen.

II. a) Ist es demnach jedenfalls fiir den Revisionsrechts-
zug im Ergebnis nicht zu beanstanden, dass das Berufungsge-
richt davon ausgegangen ist, es sei zwischen den Partnern
des Mietverirages vom 1. April 1950 nicht vereinbart wor-
den, dass M dem Kliger jede Konkurrenz in der Markt-
halle fernzuhalten habe, so braucht deshalb der Kliger
doch die Konkurrenz nicht in jedem Ausmass und in jeder
Art hinzunehmen. Vielmehr war M. - wie auch das Beru-
fungsgericht im Ausgangspunkt zutreffend erwogen hat - schor
deswegen, veil er dem Kldger die Raume ausdriicklich zum Be-~
trieb einer Gastwirtschaft vermietet hat, nach Treu und Glau
ben verpflichtet, ihm Konkurrenz:mindestens im gewissen Um-
fang fernzuhalten (Urteil des Bundesgerichtshofes vom 26.
Januar 1955 VI ZR 274/53 -, Urteile des erkennenden Senats
vom 8. Januar 1957 - VIII ZR 225/56 und vom 26. Januar 1960
- VIII ZR 31/59 - LM BGB § 536 Nr. 2, 3 und 5 - mit Nach-~
weisen).

Indessen hat das Berufungsgericht den hier zu beurteilen-
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den Sachverhalt unter diesenm Geéichtspunkt nicht so er-
schopfend erdrtert, wie das bei der erforderlichen Be-
riicksichtigung der Belange beider Vertragspartner nach

Lage der besonderen Umstédnde geboten ist. Es hat némlich
nur ausgefilhrt: Die Gastwirtschaft des Klégers sei eine
ausgesprochene Schank- und Speisewirtschaft mit Kantinen-
charakter, wdhrend das Konkurrenzunternehmen eine Eisdiele
mit Konditoreibetrieb sei. Nach der Verkehrsanschauung
seien derartige Unternehmen vgllig verschiedenartig. Die
flarenangebote der beiden Betriebe hdtten sich in den Haupt-
artikeln nicht iliberschnitten. Eine {iberschneidung liege nur
beziiglich alkoholfreier Geirdnke und Kaffee vor; diese Wa-
ren seiegn jedoch im Betrieb des Kldgers ausgesprochere Ne-
benartikel gewesen; das ergebe sich daraus, daf im Jahre
1951 wertmd B8igs der Einkauf des Klégers an alkoholfreien
Getrdnken nur etwa 3 ¥ und an Kaffee nicht ganz 2 % des
Gesamitwareneinkaufs betragen habe. Andere Griinde, aus de-
nen alkoholfreie Getrénke und Kaffee als Hauptartikeﬂ( des
Kldgers angesehen werden konnten, lidgen nicht vor; insbe-
sondere werden durch den Ausschank von Kaffee der Stil sei~
nes Betriebes nicht mitbestimmt.

b) Diese Ausfiihrungen sind von materiellem Rechtsirr-
tum beeinflusst. Denn das Berufungsgerichi hat zwar ange-
noumen, dass die Gastwirtschaft des Klégers Kantinencharak-
ter hatte; es hat jedoch diesen Umstand nicht gewiirdigt,
obviohl er sich zugunsten des Kliégers auswirken kann. War
nanlich die Gastwirtschaft einer Kantine shnlich, so warx
sie ein Unternehmen, das in etwa einen Monopolcharakter in-
sofern hatte, als der Klidger moglicherweise damit rechnen
konnte, dass er allein jedenfalls die Inhaber der etwa
220 Markthallensténde und das in diesen beschaftigte Per-
sonal, also einen zwar verhidltnismidssig beschrédnkten, da-
Tir aber wdhrend des Geschédftsbetriebes in der Halle prak-
tisch nur auf ih’® angewviesenen Persomenkreis als Gédste haben
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werde, weil dieser Personenkreis sich zur Einnahme von Ge-
trinken und Mahlzeiten wdhrend der Geschdftszeit nur kurz
von den Stiénden entfernen konnte. Dass seine Gastwirtschait
auch von Strassenpassanten in nenneswerter Zahl aufgesucht
werden wiirde, war dagegen kaum zu erwarten; 2llenfalls moch~-
ten in grosserer Zahl auch Kunden der Standinhaber gelegent-
lich ihrer Anwesenheit in der Halle die Gastwirtschaft zum
Verzehr aufsuchen, ohne dass dadurch ihre Eigenschafti als
monopolartiger Betrieb beriihrt zu werden brauchte. Seizte
sich der Besucherkreis der Gastwirtschaft, mit dem der Kl&-
ger rechnen konnte, weit iliberwiegend aus den Standinhabern
und deren Personal zusammen, 80 kommt es mdglicherweise
nicht entscheidend darauf an, ob alkoholfreie Getridnke und
Kaffee im Betrieb des Kl&dgers Nebenartikel waren, ob sie Ju:u
Stil des Betriebes nicht mitbestimmt hatten und ob die kon-
kumerenden Betriebe des Klédgers und der Frau L- nach
der Verkehrsanschauung iiber sonstige Wirtschafitsbetriebe
dieser Art verschiedenartig waren. Bei der Interessenabwid-
gung muss auch in Betracht gezogen werden, dass der Kliger
ein hohes Abstandsgeld hat bezahlen miissen, um iiberhaupt

die rdumliche Grundlage fiir seinen auf die Markthalle aus-
gexrichteten Betrieb zu erhalten, ferner dass er seinen Be-—
trieb an Werktagen nur bis 22 Uhr gedffnet halten durfte,
ihn aber an Sonn- und Feiertagen geschlossen zu halten hat-
te; sowie weiter, dass M- den Kldger im Mietvertrag an-~
dererseits verpflichtet hatte, die Gastwirtschaft wihrend
des Geschadftsbetriebs offen zu halten und schliesslich dass
D der ¥rau @D in Mietvertrag vom 17. April 1950

den Ausschank von Xaffee nur gestattet hatte, falls der Kla-
ger sich damit dexr Frau I. gegeniiber einverstanden er-
kliren sollte, dass M. also damals selbst der Auffassung
gewvesen sein kann, er sei dem Kldger gegeniiber verpflichtet,
Konkurrenz hiamichtlich des Kaffeeausschankes fernzuhalten.
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All das bedarf noch der Aufklirung und Wirdigung in
tatsidchlicher Hinsicht. Deshalb muB das angefochtene Urteil
in dem von der Revision beantragten Umfang und im Kosten-
punkt aufgehoben und die Sache insoweit zur andervieiten
Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht
zuriickverviiesen werden.

D.

Hinweise fiir das weitere Verfahren:

— — — v o

Der Kldger wird in der neuen Verhandlung vor dem Tat-
sachengericht Gelegenheit‘haben, die erst im Revisions-
rechtszug vorgetragenen Behauptung unter Beweis zu stellen,
M- habe sich verpflichtet, keinerlei Konkurrenz fir
den Klédger in der Markthalle zuzulassen.

Ferner kann der Klidger dann die Riige der Revision vor-
bringen, das Berufungsgericht habe seine Behauptung zu Un-
recht nicht beachtet, daB in einer Gastwirtschaft . der
von ihm betriebenen Art der aus dem Verkauf von Getrénken,
insbesondere von Kaffee erzielte Reingewinn bis zu 100 %
des Verkaufspreises betrage, und dafl er deshalb auf ihn
besonders angewiesen gewesen sei, um seinen im iibrigen mit
hohen Unkosten belasteten Betrieb rentahel zu bhalten,
ferner da8 Frau L@ ibm durch den Verkauf von alkohol-
freien Getriinken und von Kaffee in der Weise Abbruch getan
habe, dafl sie diese Waren im Umherziehen in der Markthsalle
angeboten habe. Bemerkt sei in diesem Zusammenhang, daf aus
dem geringen Umfang des Einkaufes des Kldgers an alkohol-~
freien Getrdnken und an Kaffee im Jahre 1951 schwerlich
etwas Entscheidendes zugunsten des Beklagten wird entnommen
werden konnen; denn im Jahre 1951 kann sich die Konkurrenz
der Frau I. hinsichtlich dieser beiden Artikel bereits
ausgevirkt haben.
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Fir den Fall, daB das Berufungsgericht auf Grund der
neuen Verhandlung den Anspruch des Kligers auf Ersatz des
Konkurrenzschadens dem Grunde nach aus der Erwdgung bejahen
sollte, daB M- ibm die Konkurrenz der Frau L¢Jjjp ganz
oder zum Teil fernzuhalten hatte und daS M@J§ diese Ver-
pflichtung schuldhaft verletzt hat, bleibt es den Kléger
iiberlassen, auch die Riigen der Revision vorzutragen, die
dahin gehen, daf3l das Berufungsgericht den Behauptungen des
Klidgers iiber den von ihm erzielten Reingewinn (insbesondere
nicht 7 %, sondern 9 % des Jahresumsatzes) und liber die
Hohe des ihm durch die Konkurrenz der Frau LEJJJ; entgangenen
zusitzlichen Gewinns hidtte nachgehen miissen.

Dr. Pagendarm . Dr. Gelhaar‘ Dr. Spieler

Bundesrichter Dr. Dorschel und Bundesrichter
Dr. Messner sind beurlaubt und ortsabwesend;
gie sind an der Leistung der Unterschrift verhindert.

Dr. Pagendarm
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