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BGB § 823 (Ai)

2 Dem zur Herausgabe eines Grundstiicks Verpflichteten ist .
es vervehrt, vom Herausgabeberechtigten fiir den Zeit-
raum nach Entstehung der Riickgabepflicht Lrsatz entgan—
genen Gewinns mit der Begriindung zu fordern, der Berech-
tigte habe ihn in der Ausiibung des Besitzes und damit
seines eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebs. be-

, eintréchtigtf '

b) Zu der Frage, unter welchen Vorausgsetzungen die Auslibung
eines Gewerbebetricbs zu bejahen ist. '

BGH, Urt. v. 18. Mdrz 1969 - VI ZR 204/67 - OLG Koln
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BUNDESGERICHTSHOF
(M NAMEN DES VOLKES

vI ZR 204/67 URTEIL Verkiindet am

18. Marz 1969
Kriegl, ‘
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter

in dem Rechtsstreit der Gesc“ﬁftastell_e

des Ingenieurs Walter S )
., VieE

Kldagers, ‘Berufungskligers
und Revisionsklégers,

- ProzeBbevollmidchtigter: Rechtsanwelt Frh‘r— -
gegen

1. den Landwirt Karl X (I NENEEED .

2. dessen EBEhefraun klisabeth M , ‘
gw, beide wohnhaft in |

R veg @,

Beklagte, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevolimdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (EEGP



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VI. Zivilsenat des bundesgerichtshofs hat
guf die miindliche Verhandlung vom 18. M&rz 1969 un-
ter HMitwirkung des Senatspridsidenten Dr. Engels und
der bundesrichter Hanebeck, Dr. Bode, Dr. Weber und
Dr. NiuBgens |

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Kligers gegen das Urteil
des 12, Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Koln vom 10. April 1967 wird zuriickgewie-~
sen.

Die Kosten der Revision werden dem Klédger
auferlegt.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kliger bhefafit sich mit der Aufzucht von Nahr-
pflanzen, in erster Linic Kresse, in Gewiichshidusern
auf der Grundlage einer Hydrokultur. Hierbei wird den
in beheizten Kiesbeeten angebauten Pflanzen unmittel-
bar Nihrlosung zugefihrt. |

Am 1. Oktober 1961 schlofl der Kliéger mit dem Erst-
beklagten einen Vertrag iiber Aufbau und Betrieb einer
Hydrokultur - Gew#chshausanlage. Danach sollte der Kli-
ger, "der auf dem Gebiet der Hydrokultur iiber besondere
Erfahrung, patentliche Schutzrechte und Plédne" verfige,
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alleinverantviortlicher Inhaber einer zu griindenden
Firma werden, wdhrend der Erstbeklagte, der 15.000
DM in die PFirma einbringen wollte, eine 10 $ige Um-
satzbeteiligung sowie das Eigentum an dem noch zu
bauenden Gewdchshaus und der von dem eingebrachten
Geld gekauften Materialien erhalten sollte. Der Erst-
beklagte erwarb in der Folgezeit ein Baugrundstiick
in KGN vnd errichtete auf ihm ein Wohn-
haus. Einen Teil dieses Grundstiicks verpachtete er
am 3. Februar 1962 an den Kldger, der dort ein Ge-
wdchshaus errichten durfte. Das Gewdchshaus ist
nach dem Vorbringen des Klidgers gegen Ende des Jah-
reg 1962, nach dem Vortrag der Beklagten bereits

am 24, Februar 1962 fertiggestellt worden. Zu An-
fang des Jahres 1963 richtete der Klidger fiir das Ge-
wdchshaus einen Heizkessel ein, nachdem die Frage
der Beheizung zuvor zu Streitigkeiten zwischen den
Parteien gefilhrt hatte. Uber eigenc Anschliisse an
stddtische Elektrizitdts~ und Wasserleitungen ver-
fiigte das Gewdchshaus nicht. Seine Versorgung soll-
te vielmehr iUber Anschliisse und Zdhluhren im Wohn-
haus der Beklagien erfolgen. Wegen dieser Versor-
gung waren im Jahre 1963 auf Antrag des Kligers meh-
rere Verfahren auf ErlaB einstweiliger Verfiigungen
gegen den Erstbeklagten anhingig.

Uber diec Erfolgsmoglichkeiten des Nahrpflan-
zenaufzuchtaverfahrens war es zwischen den Partei-
en bereits im Jahre 1962 zu Meinungsverschiedenhei-
 ten gekommen. Fiir dieses Jahr erhielt der Erstbeklag-
te keinerlei Umsatzbeteiligung. Am 23, April 1963 kiin-




digte der Erstheklagte die Vertridge vom 1. Oktober
1961 und vom 3. Februar 1962 fristlos. In dem sich
anschliefBenden Rechtssitreit ist w.a. die Wirksam-
keit der Kiindigung rechtskriftig festgestellt und
der Kliger zur Herausgabe des Pachtgrundstiicks ver-
urteilt worden.

it der jetzigen Klage hat der Klédger einen

Schadensersatzanspruch in Hohe von 150.000 DX als
entgangenen Gewinn aus unterbliebenem Anbau und Ver-
kauf von Kresse unter dem Gesichtspunkt einer Er-
setzpflicht der Beklagten auf Grund rechtswldrlger
und schuldhafter 1ngr1ff in cinen ei
ten und ausgelibten Gewerbebetrieb (§ 823 Abs. 1 BGB)
in der Zeit vom Mirz 1963 bis 1. April 1964 geltend
gemacht. Zur Eegrﬁndung hat er vorgetragen, in die-
sem Zeitraum hdtten die Beklagten durch zahlreiche
Handlungen -~ wie Stromabschaltungen, Unterbrechun-
gen der Wasserzufuhr, Wegnahme von Arbeitsgeriten -
verhindert, daB aus der Spezialgértnerei, dic einen
eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetricb darge-
stellt habe, cin voll arbeitender und nennenswerte
Ertriage abwerfender Betrieb, dessen Ziel die alleini-
ge Aufzucht von Kresse hdtte scin sollen, geworden

Ned b

sci. Die Aneinanderreihung stindiger Schidigungshand-

lungen der Beklagten habe einen ordentlichen, wirt-
gschaftlich rentablen Betrieb liberhaupt nicht aufkom-
men lassen. Der Kldger habe weder in nennensviertem
Umfang Kresse ziehen noch sich einen festen und aus-
gedehnten Kundenstamm schaffen konnen. Ohne die Ein-
griffe in seinen Betricb hdtte er durch den alleini-
gen Anbau von Kresse einen monatlichen Gewinn von
15,600 DM erzielen konnen.
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Mir den Zeitraum von Mérz 1963 bis 1. April
1964 hat der Kliger einen entgangenen Gewinn von
mehr als 200,000 DM errechnet. Nach Abzug ctwaiger
Gegenforderungen der Beklagten in Hohe von 50.000
DM hat er von den Beklagten die Zahlung von
150,000 D¥ nebst Zinsen gefordert.

Dic Beklagten haben um Abweisung der Klage ge-
veten. Siec haben die vom Kl&ger behaupteten Schi-~
digungshandlungen in Abredc gestellt und im Ubri-
gen vorgetragen, der Klédger habe in dem Gewdchshaus
monatelang vollig erfolglos experimentiert. Hoch im
November 1963 habe der Kléger zugegeben, nun endlich
die Ursachc seiner MiBerfolge darin gefunden zu ha-
ben, daB im Gewdchshaus die Luftzirkulation gefehlt
habe,

Das Landgericht hat die Klage abgewiescen. Die
Berufung des KlHgers ist erfolglos geblieben.

Mit der Revision verfolgt der Kliéger sein Kla-
gebegehren in Hohe von 100,000 DM weiter. Dic Beklag-
ten bitten um Zuriickweisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde:

e Y

Der vom Kl#ger fir den Zeitraum vom 1. Mirz bis
23, April 1963 auf etwa 31.000 DM errechnete Schadens-




betrag ist nach dem eigenen Vorbringen des Kligers
durch Gegenforderungen der Beklagten von etwa
50.000 I ausgeglichen. Schon deshalb kommt es auf
Schiddigungen, die in diesen Zeitraum fallen, im
einzelnen nicht an.

1I.

Soweit der Kldger Schadensersatz fir die Zeit
nach der wirksamen fristlosen Kiindigung vom 23.April
196% begehrt, legt das RBerufungsgericht seiner Beur-
teilung die vom Kldger behaupteten schédigenden Mal-
nehmen der Beklagten zugrunde. Trotzdem h8lt es die-
sen Teil der Klage fiir nicht begriindet.

1. Nach dem Tatbestand des angefochtenen Ur-
teils hat der Kliger in der miindlichen Verhandlung
vor dem Berufungsgericht auf Befragen ausdriicklich
erkldart, er mache weiterhin den Schadensersatzan-
spruch nur als entgangenen Gewinn aus unterbliebe-
nem Anbau und Verkauf von Kresse unter dem Gesichts—
punkt einer Ersatzpflicht der EBeklagten wegen rechts-
widriger und schuldhafter Eingriffe in einen einge-
richteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb (§ 823 Abs.1
BGB) geltend. Folgerichtig erdrtert das Berufungs-
gericht das Klagehegehren in einer doppelten Be-
schriankung: kinmal priift es nur, ob dem Klidger ein
Anspruch auf Ersatz entgangenen Gewinns deshalb zu-
steht, weil er infolge des behaupteten Verhaltens
der Beklagten Kresse nicht anbauen und verkaufen konn-
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te. Damit scheidet eine Rechifertigung der Klage
auf der Grundlage einer Eigentumsverletvung aus;
der Schaden wird nicht als Folge eines Geschehens
begriundet, bei dem etwa heranwachsende Kresse-~
pflanzen durch MaBnahmen der Beklagten geschidigt
oder zerstdrt wurden. Schon deshalb geht der Hin-
weis der Revision auf BGHZ 41, 125 (Gefliigelzucht-
fall) fehl. Zudem erdrtert das Berufungsgericht des
Klagebegehren nur unter dem rechtlichen Gesichts-
punkt, ob es auf Grund eines Eingriffs in den ein-
gerichteten und ausgeiibten Gewerbebetried des Klia-
gers gerechtfertigt sei, was es verneint. Im iibri-
gen stiinde der Bejashung eines Schadensersatzan—
sprucheg auf anderer rechtlicher Grundlage das so-~
gleich unter II 2 Ausgefiihrte entgegen. '

2. Das Berufungsgericht bezeichnet es im Hin-
blick auf dic rechtskriaftig festgestelltc Pflicht
des Klédgers, die gepachtete Teilfldche des Grund-
stiicks an den Erstbeklagten herauszugeben, fiir den
Zeitraum nach dem 23. April 1963 gzunéchgt als zwei~
felhaft - ohne diese Frage endgﬁltig zu entscheiden -,
ob man noch einen eingerichteten Gewerbebetrieb und
ferner die Rechtswidrigkeit der Eingriffe der Beklag-
ten bejahen kinnte.

Der Kern dicser Erwidgungen steht diesem Teil
des Klagcbegehrens jedenfalls entgegen, ohne daBl es
auf dic weiteren Umstidnde ankommt. Der Klidger hatte
dem Bzklagten, wie rechiskriftig feststeht, dic ge-
pachtete Fldche nach wirksamer fristloser Kindigung




der veiden Vertridge vom 1. Oktober 1961 und vom

3, lebruar 1962 ohne Raumungsfrist herauszugeben.
Damit war der Erstbeklagte allerdings nicht berech-
tigt, sein tituliertes Recht im Wege der Selbsthil-
fe durchzusetzen. Dem Klédger ist aber verwehrt, ge-
mit der Begriindung zu fordern, giec hdtten ihn in
der vorgetragenen Weise in der Ausiibung seines Be-
sitzrechts und Gewerbebetriebs beeintrdchtigt oder
gehindert. Ab Kiindigung hatte der Kliger gegeniiber
dem Erstbeklagten kein Recht mehr, durch Anbau von
Kressec die gepachteterGrundstﬁcksfléche zu nutzen.
Er hatte sie vielmechr herausgugeben. Im Verhdlinis
zu dem Erstbeklagten kann er schon deshalb nicht
mit seinem Vorbringen gehort werden, aus der Ver-
hinderung der Anzucht von Kresse sei ihm Gewinn
entgangen {(vgl. auch BGH Urteil vom 20. Dezember
1956 ~ III ZR 113/55 = L4 GG Art. 14 Nr. 56; vegl.
auch BGHZ 14, 294; Esser, Schuldrecht 2. Aufl. § 202,
1 b f£f).

3, Das Berufungsgericht verneint den Klagean-
spruch in erster ILinic mit der Begriindung, nach dem
eigenen Vorbringen des Kligers lidgen die Vorausset-
zungen eines Eingriffs in einen eingerichteten und
ausgelibten Gewerbebetrieb nicht vor,

Allerdings stiinde einer Bejahung wohl nicht das
Fehlen der Voraussetzung entgegen, die mit dem Ziel
einer Binschriénkung dieses Auffangtatbestandes (BGHZ 45,
296, 307) gefordert wird (BGHZ 29, 65; Esser aa0 § 202,
1 b ff; Soergel/Siebert/Schrider 9. Aufl. § 823, 51;

e



von Caemmercr, Hundert Jahre deutsches Rechtsleben
1960, 49, 83, 89). Man fordert, der Eingriff miisse
unmittelbar, betriebsbezogen (vgl. BGHZ 29, 65 = LM
BGB § 823 /Ai/Nr. 16 mit Anmerkung HauB = GRUR 1959,
282 mit Anmerkung Schippel = NIJW 1959, 479, 670 mit
Anmerkung H. Lehmann) oder zielbezogen (Lehmann azQ)
sein (vgl. dazu: Fabricius JuS 1961, 151; vgl. auch:
Neumann/Duesberg NIV 1968, 1990). Nach dem Vorbringen
des Klidgers lag es auch in der Willensrichtung der
Beklagten, durch ihre behaupteten MaBnahmen den Be-
triceb zu beeintrichtigen. Bei solcher Gestaltung
folgt dic geforderte Bezogenheit zum Gewerbebetrieb
bereits aus der Tendenz des Eingriffs (H. Lehmann aal;
HauBl aal0). Fir dic sonst erstrebte und gerechtfertig-
te Einschriankung dieses deliktischen Tatbestandes'liegt
kein Sachgrund vor, wenn pit der schiddigenden MaSnah-
me gerade der Gewerbebetricb beeintrdchtigt werden
sollte. ‘

4. Das Berufungsgericht nimmt an, daB nach dem

betrieb nicht vorgelegen habe.

a) Damit geht das Berufungsgericht zutreffend
davon aus, daf dieser herausgebildete Tatbestand dem
Schutz der Yortsetzung der bisherigen Tdtigkeii 2uf
Grund der schon getroffenen Betriébsveranstaltungen
dient (RGRK BGB 11. Aufl. § 823, 27; Soergcl/Siebert/
Schréder aa0 § 823, 55; Vgla'auéh'&ié‘Rechtsprechung
zum Schutz gegen Fingriffe von hoher Hand: BEGH Urteil
vom 26, Mirz 1953 -~ III ZR 206/52 = I¥ § 839 /T/Nr. 5;
BGHZ 30, 338, 356; 34, 188).
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Diese Rechtsgrundsidtze zieht die Revision
nicht in Zweifel.

b) Der Tatrichter ist deshaldb davon iberzeugt,
haupteten Eingriffe nicht vorgelegen hat, weil nach
seinen Feststellungen dic Spezialgirtnerei des Kla-
gers nicht iiber das Stadium von Vorbereitungsversu-
chen fiir eine planmédBige gewerbliche THtigkeit im
geforderten Sinne hinausgekommen war,

Das Berufungsgericht verweist darauf, daB Zweck
der Bpczialgértnerei, wie der Kldger selbst vorge-
tragen habe, ausschlicBlich der Anbau von Kresse ge-
wesen sei. Zu einem nennenswerten und planmédfigen
Anbau und Vertrieb dieses Kiichenkrautes, so fiihrt
das Berufungsgericht weiter aus, sei es aber nach den
eigenen Darlegungen des Klédgers nicht gekommen. Hier-
zu habe eine auf AuBenwirkung (Werbung, Garantie
gleichermidBiger Lieferung) gerichtete Organisation
des Betriebs mit einem Kundenstamm gehort. Daran
habe es aber gefehltovWie der Kléger selbst vorge-
tragen habe9 habe e¢in Abnehmerkreis infolge des schi-
digenden Verhaltens der Beklagten gar nicht erst ge-
~schaffen werden kiénnen. Damit fehle es bereits an
einem planméBigen Anbau von Kresse. Unter diesen Um-

Sténden konnten die gelegentlich gelungene Auf-
‘zucht geringer Mengen und derén Verkauf nicht als
‘auf die Dauer ausgerichtete gewerbliche AuBenté-
tigkeit gewertet werden. Die GHritnerei des Klégers
habe sich in dem hier fraglichen Zeitpunkt auch nicht
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in einem Entwicklungsstadium vom planméfiig angelegten
zum hinrcichend arbeitenden Betrieb befunden; denn ein
Ausbau mit dem %iel planm#Bigen Anbaus und Vertriebs
von Krecgse scei angesichis des Fehlens der tatsédch-
lichen Voraussotzungen und der wirksamen Kiindigung

vom 23, April 1963 nicht mehr in Betracht gekommen.

¢) Diese Wiirdigung des Tatrichters 1#Bt einen
Rechtsfehler nicht erkennen. Die Angriffe der Revi-
gsion sind nicht bhegriindet. '

Der Revision ist zuzugeben, daB ein Gewerbebe-
trieb nicht erst dann ausgeiibt wird, wenn er "auf
vollen Touren" liuft und einen groBen Umfang hat. Der-
artigé Erfordernisse hat das Eefufungsgericht aber
auch nicht aufg_estellt° Es hat lediglich ausgefiihrt,
Mengen von Kresse und deren Verkauf nicht als auf die
Dauer ausgerichtete gewerbliche AuBentidtigkeit gewer-
Anbau von Kresse fehle und ein Abnehmerkreis gerade
nicht geschaffen war. Der Hinweis auf Soergel/Siebert/
Schrider (9. Aufl. § 823, 55) und BGHZ 34, 191 geht
schon deshalb fehl, weil dort erbrtert wird, was zur
derlich ist, BGHZ aa0 zudem unter dem Gesichtspunkt
der Entschiddigungspflicht bei einem Eingriff von ho-
her Hend (Enteignung). | |

Aus dem Schreiben des Klégers vom 19. Juli 1963,
nach dem er verschiedene Firmen als Kaufinteressenten
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gewvonnen habe, brauchte der Tatrichter nicht zu
entnenmen, daB ein Kundenstamm bereits vorhanden
var. In mdglicher Wilrdigung weist das Berufungsge-
rientv darauf hin, einmal fehle jegliche Angabe iiber
den Inhalt etwaiger Vercinbarungen (Wert und Menge
der Lieferungen) mit diesen Firmen, zudem stehe die~
ser Inhalt des Briefes mit dem Vorbringen des XKlia-
gers im Rechtsstreit in Widerspruch, ein Abnehmer-
kreis habe infolge der schidigenden MaBnahmen der
Beklagten iiberhaupt nicht geschaffen werden kodnnen.

Der Kldger hat im Schriftsatz vom 21. Februar
1967 durch Zeugen unter Beweis gestellt, daB bereits
vor April 1963 ein eingerichteter und ausgeiibter Ge-
werbebetrieb vorgelegen habe. Zu Unrecht riigt die Re-
vigion, daBl diese Beweise nicht erhoben sind. Das Be-
rufungsgericht veist zutreffend darsuf hin, nach dem
eigenen Vorbringen des Kldgers ergebe sich, daB sein
Petrieb in dem geforderten Sinne nicht ausgeﬁthWOr~
den sei. Zudem warcn dic Zeugen dafiir benannt, dafB
ein eingerichteter und ausgelibter Gewerbebetrieb vor-
gelegen habe und damit fir den Nachweis eines durch-
aus komplexen Rechisbegriffs. Tatsachen, die eineh
solchen SchluB rechtfertigen konnten und einem Be-—~
weig durch Zeugen zugénglich widren, waren nicht an-
gegeben. Das tatsédchliche Vorbringen des Klégers
sprach sogar gegen eine solche Annahnme.
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ITI.

Nach alledem war dic Revision unbegriindct und
mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Engels Hanebeck Dr. Bode

Dr. Weber Dr. NiiBgens
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