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Es entspricht unserer Rechtsnd Wirtschaftsordnung, dass derjenige, der
im eigenen Namen und auf eigene Rechnung wirtschaftet, volles Anrecht
auf den Unternehmergewinn hat. Er kadan Ertrag entweder eigenem
Konsum zifiihren oder ihn reinvestieren und den Konsum aufschieben.

Probleme der personlichen Zuordnung des Gewinns kénnen auftreten,
wenn mehrere zusammen eine Marktleistung erbringen, und sie uneinig
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dariiber sind, wie der geeinsam erwirtschaftete Ertrag aufzuteilen ist.
Wenn der Gewinn im Rahmen einer als Verfigungsgegenstand anerkannten
Rechts und Pflichtenstellung erwirtschaftet wird, z.B. einer
Gesellschafterstellung, stellt sich die Frage wie es sich auswirkt, wenn
zunatst der Gewinnanspruch an eine Person, spater die
Gesellschafterstellung selbst an eine andere Person verédufRert wird. Nach
zutreffender herrschender Meinung geht entgegen dem Prioritatsprinzip der
Erwerber des Gesellschaftsanteils vor; der isoliertesgkich auf den
Gewinn ist blof3 abgeleitet und setzt fir den Zessionar voraus, dass der
Gewinn immer wieder neu fir eine logische Sekunde im Vermdgen des
Zedenten entsteht. Nach herrschender aber unter anderelaas Ott
bestrittener Meinung kann man dieselge durch Nie3brauchsbestellung
abwenden.

Anders als im Steuerrecht, wo die personliche Gewinnzurechnung durch
gesetzliche Anordnung h&ufig praktisch wird (mit der Folgefrage: wer ist
steuerpflichtig?), sind die einschlagigen Falle im Zivilrecht eherfar die
personale Zurechnung von Unternehmergewinnen, die erzielt wordeh sind,
hat die Seltenheit der Falle zu einem gewissen dogmatischen Analysedefizit
geflhrt. Diese Einschatzung trifft nicht alle Autoren, die sich bisher mit dem
Thema beschaftigt len? Dennoch rechtfertigt sie die folgenden, Claus Ott
gewidmeten Uberlegungen.

Dabei empfiehlt es sich fir eine kurze Betrachtung nicht, bei den oben
erwahnten Fallen der Abtretung des Gewinnanspruchs und der des
Geselschaftsanteils an verschiedene $&een oder an den umstrittenen
NieBbrauch an Gesellschaftsanteilen anzuknipfen. Fir ihre angemessene
Ldsung spielen spezielle gesellschaftsrechtliche Probleme eine Rolle, die
den Grundsachvbalt verkomplizieren. Am reinsten bekommt man die
Frage zu fassenwenn man sich den Fallen zuwendet, in denen ein
Unternehmen gekauft wurde, aber nach Ablauf einiger Monate, wahrend
derer der Erwerber Gewinne gemacht hat, gegenstandlich oder wertmaRig an
den VerduRerer zurlickgegeben werden muss. Wem gebihren die

1 Es geht hier nicht um die schadensrechtliche Frage des entgangenen Gewinns in § 252
BGB.

2 Ausfilhrliche Uberlegungen beiH.-P. Shwintowski Das Unternehmen im
Bereicterungsausgleich, JZ 1987, S. 58&. Ballerstedt Das Unternehmen als
Gegenstand eines Bereicherungsanspruchs, in R. Fischer u.a. (Hrsg.), Gesellschaftsrecht
und Unternbmensrecht, Festschrift fur W. Schilling, 1973,289.
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Unterrehmergewinne im Rahmen einer Rubkécklung auf Grund einer
Wandlung bzw. im Rahmen eines Bereichemsauggleichs — dem
VeraulRerer oder demjenigen, der die Gewinne erzielt hat?

Seitenblicke auf die einkommensteuerrechtliche Zuordnungslehre und
die Lehre von der Eingriffskondiktion werden zeigen, dass hier altere
zivilistische Zuordnungskonzepte auf moderne, aus der
marktwirtschaftlichen Ordnung abgeleitete Wertungen stossen. Zuordnung
gestltzt auf eine Ordnung des Habens, der sachenrechtlich gegeneinander
abgegrenzten Sachherrschaft, steht gegen Zuordnung , die sich aus
marktwirtschaftlicher Leistung und mavkirtschaftlicher Anreizordnung
legitimiert. Dieser Konflikt muss dogmatisch gelést werden. Aber dazu
muss die Dogmatik die richtigen Fragen stellddabei hilft ihr die
okonomische Analyse des Rechts, die sich bekanntlich mit dem Lebenswerk
Claus Ottsin besonderer Weise verbindet.

Um dahin zu kommen wird zunachst der Stand von Lehre und Literatur
kurz referiert. Dabei wird sich herausstellen, dasdeviAutoren nur eine
vage Vorstellung davon haben, wie Unternehmergewinn eigentlich in den
einschégigen Situationen erfasst werden kann. Die mehrheitlich
befiirwortete Akniipfung an Sachund insbesondere Rechtsfriichte beruht
auf der irrigen Vorstellung, bternehmen und Unternehmergewinne seien
einer Person saetoder rechtsahnlich ausschlieZlich zugeordnet. Nachdem
im weiteren Verlauf hoffentlich Plausibilitat daftir geweckt sein wird, dass
man es bei denkfaulen Analogien nicht belassen kann, wird an diée,%tn
der bei mehr Platz eine umfassende Rechtsvergleichung zu stehen hatte, ein
Blick auf das Steuerrecht und die Lehre von der Eingriffskondiktion
geworfen, die mit vergleichbaren Zulmungskonflikten kampfen.

B. Diskussionsstand in der Lehre

Der skizziete Gegensatz der Zuordnungskonzepte flr den
Unternehmeregwinn wird nicht explizit ausgesprochen, aber er pragt die
Auseinandersetzung in der Literatur aus dem Hintergrund. Klar und
eindeutig ist nur deren Asgangspunkt: der Unternehmergewinn wirde
durch das BGB nur dann unrelbar erfasst, wenn man ihn unter den
Begriff der Nutzungen (Sachfriichte, Rechtsfriichte, Gebrauchsvorteile) im
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Sinn des § 10D subsumieren kann. Danach sind Nutzungen die Friichte
einer Sache oder eines Rechts (vgl. 8 99) sowie dietéiler die der
Gebrauch der Sache oder des Rechts gewéahrt. 8 100 soll nach den Motiven
(ins. 68, 70) fur alle Falle gelten, in denen das Gesetz auf Nutzungen
Bezug nimmt. Die Legaldefinition gilt danach sowohl fir § 818 Abs. 1 wie
88 987, 988 und damitriaft Verweisung auch in § 347 fur den Fall der
Wandlung. Spatestens ab Rechtshangigkeit und zeitlich friher bei
Bdsglaubigkeit gelten die Vorschriften des igEntimeiBesitzer
Verhaltnisses tUber 8 819 Abs. 4 mit § 292. Das Unternehmen ist aber
unbestreitbar weder eine Sache noch ein Recht. Eine unmittelbare
Anwendung der genannten Vorschriften scheidet deshalb aus.

Das schlie3t aber eine von der Mehrzahl der Autoren befiirwortete
Analogie zu Friichteh oder Gebrauchsvorteildnnicht aus. Streitig ist
freilich, wie weit sie tragt, wobei zu beachten ist, dass sich Vorschriften des
EigentimerBesitzerVerhaltnisses nur auf Sachfriichte, nicht auf
Rechtsfriichte beehen® Die meisten Autoren machen Einschrankungen,
die praktisch zu Auftdéungen dieses Gewinns filme Die Autoren nehmen
dafir zum einen das Unternehmen zum Ausgangspunkt, das der
herausgabepflichtige Erwerber genutzt habe und wollen dem
Herausgabeglaubiger Uber einen objektivierten Pachtzins die Vorteile aus
der Nutzung von Anlageund Geschaftswertemorbehalten; zum anderen
wird an der Eigenleistung des Herausgabeddiris angesetzt, am Einsatz
eigenen Kapitals, eigener Arbeit und eigener umdbmerischer Leistung
unter Inkaufnahme von RisiKbKarsten Schmi(?tgrenzt ab zwischen den

3 Paragraphenangaben beziehen sich, falls nicht anders angegeben, auf das BGB.

4 (Sachfriichhte analodk. Larenz AT § 16 V 3, SoergeiMiihl, 12. Auflage 1988, zu § 99
Rdn. 3;K. Wieland Handelsrecht Bd. 1, 1921, S. 268; Rechtsfriichte andoaur,
.Nutzungen“ eines Unternehmens bei Anordnung von Vorerbschaft und
Testamentsvédtreckung, JZ 1958, S. 465, MiKdolch, 4. Auflage 2001, zu § 99 Rdn. 9
und StaudigerGursky 12. Aufl. 1989, zu § 987 Rdn. 9.

5 Fur Gebrauchsvorteiel&K-C. Ott, 1987,zu § 99 Rdn. 4; Stauding®ilcher, 12. Aufl.
1980, zu § 99 Rdn. 11, zu § 100 Rdn. 7.

6 RGRK-Pikart, 12. Auflage 1979, zu § 987 Rdn. 31; Staudinerg 11. Aufl. 1956, zu
§ 987 Rdn. 2.

7 Am wenigsten noclErmanWestermannl0 Aufl. 2000, zu § 818 Rdri0.

8 H.-P. SchwintowskiDas Unternehmen im Bereicherungsausgleich, JZ 1987, S. 588, 592
f. will vom Unternehmensgewinn den sog. Unternehmerlohn abgrenzen, der dem
Erwerber zustehe.

http://www.bepress.com/gwp/default/vol2002/iss1/art5
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Wemgebihrtder Unternehmensgewinmei der RiickgabegekaufterUnternehmen?

dem Unternehme innewohnenden Ertragen, die dem Herausgabeglaubiger
zustehen, gegeniber Gewinnen, die der personlichen Tichtigkeit zu
verdanken sind. Hefermehl unterscheidet zwischen detzuwg des
tubernommenen Gewerbebetriebs und den Ertrdgen aus einememgigom
Erwerber eingerichteten Gewerbebetrf&b.

Von Lorenz’ und Medicug? wird die Analogisierung von Gewinn und
Nutzung terminologisch aufgegeben, ohne dass sich an der konkreten
Abwégung viel &ndert: Bei § 818 Abs. 1 sei der Gewinn dem Erwerber
zugewiesen, weil reallein und nicht der VeréduRerer die unternehmerische
Verantwortung und das damit verbundene Risiko trage. Er habe insoweit
nichts erlangt, so dass insoweit nur der objektive Ertragswert, der dem
Pachtwert entspreche, ersetzt werden miisse. Bei § 987egeihe Rahmen
der Vindikation um die Herausgabe korperlicher Sachen. Nutzungen seien
bloR auf die Sache =zu ebiehen. Dabei missten Arbeitsund
unternehmerische Leistungen aul3extrBcht bleiben. Zu ersetzen sei der
Marktwert der Sachnutzung ohne R8wht darauf, ob der Besitzer mehr
oder weniger erzielt habe und was dagé&ntimer hatte erzielen kénnen
(das habe erst beim Schadensersatz Bieuhgy).

C. Kiritik an den Literaturansatzen

I. Kritikaufriss

Der Ansatz an den Friichten ist, wie sich erweisen wird, inTdgrverfehlt.

Wenn aber fir den Erfolg, den der Erwerber erwirtschaftet, der
Fruchtbegriff und damit auch der Begriff der Nutzung nicht passt, so wird
damit auch zwielhaft, ob es richtig ist, den Herausgabeschuldner einen
objektivierten Padizins zahlenzu lassen. Selbst wenn dabei auf eine
ausdruckliche Analogie verzichtet wird, liegt immer noch der Gedanke
zugrunde, das Unternehmen mache &hnlich einer Sache dem Erwerber durch
Ubergabe des Unternehmens Nutzungen mdglich, die im Herausgabeprozess
dem Glaibiger zu vergtiten seien. Diese Vorstellung ist aber sowohl fur die

9 K. Schmidt5. Aufl. 1999, Handelsrecht § 6 IV 1.

10 ErmanHefermeh| (10. Aufl. 2000), zu § 987 Rdn. 3.

11 StaudingeiLorenz Neubearbeitung 1999, zu § 818 Rdn. 12.
12 Muko-Medicus 3. Aufl. 1997, zu § 987 Rdn. 10.
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Rechtsposition des Veraefers wie fur die Gewinnerzielung des
herausgabepflichtigen Erwerbers in Zweifel zu ziehen.

Zum Beleg soll zunachst aus der Sicht des Veraulierers das Verhaltnis
von Sache und Frucht mit dem von Unternehmen und Unternehmensgewinn
verglichen werden. Ubertragen worden sind mit dem Unternehmen
regelmafiig auch Sachen, aber nicht mit der Finalitat, daraus Frichte zu
ziehen, die bei Scheitern des Vertrages herauszugesmnwim Anschluss
soll aus der Sicht des Erwerbers das Verhaltnis von erworbenem
Unternehmen und &vinn bdrachtet werden.

II.  Von der Zuordnung von Frichten zu der von Unternehmensgewinnen

Das Verhéltnis von Gegenstanden und daraus gezogenen (regelm&Rigen)
Einkiinften wird im BGB im wesentlichen als das eines Baums zu seiner
Frucht gesehen. Der Begriff der Frucht ist Ausdruck der Wertung, dass nicht
nur die Sache selbst ausschliel3licher sachenrechtlicher (oder
entsprechender) Zuordnung féhig ist, sondernsdash diese Zuordnung
auch auf Vorteile erstreckt, die der Sache inhaerent sind, d.h. die der
Eigentiimer oder Inhaber aus dieser Sache zieht. Eine Marktleistung ist nicht
Voraussetzung zur Eluing von Fruaiten

Diese Vorstellung findet sich noch irBavignys Gedanken einer
.produciven Natur® von ,Vermogenstheilen“, die ,gleichsam aus
innewohnender Kraft dem Inhaber einen Erwerb bereiten, ohne dass es dazu
eines besonderen Bthlusses von seiner Seite bedarf, ja dass es vielmehr
auf ungewdhnlicher Wikur beruht, wenn ein solcher Erwerb unterbleiben
soll; auch ist derselbe so wenig zufalliger Art, dass der Lebensunterhalt
darauf regelmaRiig gegnidet zu werden pflegt. Dahin gehdrt der Miethertrag
eines Hauses, der Fruehvder Pachtertrag eines Landguytepater die
regelmafige gleichférmige Natur des Fruchtertrags der Grundstiicke: Dass
jemand ein Grundstick ganz wmutzt lasse, also weder durch eigenen
Gebrauch noch durch Vermiethung Vortheil davon ziehe, ist vdllig

13 Gewinne aus der VerauRerung des Quellrechts (um im Bilde zu bleiben, misste man von
einem Baumrecht sprien) sind, da nicht regelmafig anfallend, keine Friichte.

14 Der romische Latifundienbesitzer erntete Friichte aus dem Land ohne nearbe
6
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ungewohnlich, ja in den meisten Fallewo es dennoch vorkommen mag,
nur als schlechte Wirthschaft erklarlicH® .

Die Gleichstellung der Rechtsfriichte mit den Sachfriichten stitzt sich
auf die protookonomische Vorstellung der Grundrente als
Residualeinkommen aus dem Eigentum am Boden: DieeBeentiimer
setzen gleichartige Arbeit auf ihrem Boden ein, entlohnen sie gleichartig
und behalten einen etwaigen Ubehuss des Ertrages tiber die Lohnsumme
kraft ihres Eigentumsrechts am Grundstiick imass Renten Preise sind,
die Uber Marktleistungenzu Markteinkommen fithren, ist hier nicht
mitgedacht. Die Entscheidungen, die ein Landwirt fiir seine Aussaat und bei
seiner Feldbestellung unter Risiko taglich trifft, um sein Einkommen zu
steigern, werden zuordnungsrechtlich ignorfért.

Unternehmen konme schuldrechtlich wirksam verduf3ert werden und
sind deshalb auch méglicher Gegenstand eines Herausgabeverlangens, aber
sie sind keine Rechtsobjekte, die dem Unternehmenstrager als Immaterialgut
oder sonst eigentumsahnlich ausschlielich. zugeordnet War@ie
Zuordnungparallele fir Frichte passt nicht. Man beschreibt das
Unternehmen vielmehr als Gesamtheit von Sachen und Rechten, sollte aber
die Schulden nicht wgessen und auch nicht wirtschaftliche Positionen, die
wie ein Kundenstamm oder vielfaltig vestzte geschaftliche Verbindungen
aus Wetthewerbsgriinden rechtlich gar nicht ausschlieBlich zugeordnet
werden kdnnen. Man muss also unterscheiden zwischen dem, was die
Rechtsordnung ausschlieBlich zuordnet und dem, wofiir der Erwerber auf
der Grundlage wigchaftlicher Erwartngen bezahlt.

Das ist erklarungsbedurftig. Anders als das Eigentum ist das
Unternehmen und der erwartbare Unternehmensertrag deliktisch und

15 F. K. v. SavignySystem des heutigen Romischen Rechts, 1841\BdS. 39 ff.
iVm. S. 39 und S. 49.

16 .Vgl. H. von StackelbergGrundlagen der theoretischen Volkswirtschaftslehre, 2. Aufl.,
1951, S. 203263.

17 .Fur den gutglaubigen Besitzer statuiert zwar § 992 eine Ausnahme im Rahmen des
EigentimeiBesitzerVerhaltnisses, die aber wegen des Wertwiderspruchs ZL88Bs.
1, Uber eine analoge Anwendung des 8§ 988, fiir viele relevante Félle Uberspielt wird.
Diese Ausnahme ist im ubrigen auch nicht 6konomisch motiviert, sondern basiert wie
schon die Diskussion im gemeinen Recht auf Billigkeitserwagungen

18 K. SchmidtHandelsrecht, 5. Auflage 1999, § 4 IV HR, Baur/R. StiirneSachenrecht,
16. Aufl., 1992, § 28.

7
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negatorisch im Ramen des Schutzes des eingerichteten und ausgelbten
Gewerbebetriebs nur als eites, abwéagungsoffenes Rahmenrecht
gewabhrleistet. Ein wettbewerbsréloth unbedenklicher Eingriff in
Gewinnchancen ist nicht rechtswidrig. Auch spricht sich die herrschende
Meinung im Rahmen des Rechts der Eingriffskondiktion zu Recht gegen die
Anerkennung des Rechts am eiagchteten und ausgelibten Gewerbebetrieb
als Rechtsposition mit kondiziesiem Zuweisungsgehalt aus. Dennoch gibt
es etwas, was dem AusschlieBkeitsschutz zumindest auf Zeit nahe
kommt; denn sonst zahlte niemand einen Kaufpreiseiiir Unternehmen,

der Uber den Einzelwert der Unternehmesssndteile in der Regel weit
hinausgeht. Niemand wirde in eine Organisation oder Kundenbeziehungen
langfristig investieren, wenn er sich nicht die Bge aus diesen Investition
aneignen und andemavon ausschlieBen kénnte. Aber das ist nicht Folge
rechtlichen Ausschliel3lichkeitsschutzes, sondern beruht unter anderem auf
Eigenleistung und der wirtschaftlichen Zdoungswirkung zusatzlicher
Schutzbehelfe wie z.B. solcher aus dem UWG oder dem GW&nidht ein
Haben schitzen, sondern die Mankbhd Wetbewerbsordnung.

Die Nutzung ausschlief3lich zugewiesener Sachen und Rechte bildet ein
wichtiges Moment aktiver gewerblicher Zweckverwirklichung, aber
kommezieller Einsatz der in einem Unternehmen \&amsnelten Ressourcen
untescheidet sich von der im BGB vorausgesetzten Sacker
Rechtsnutzung wesentlich dadurch, dass hier nicht Friichte geerntet, sondern
innerhalb des vom Unternehmensvermégen gesetzten Handlungsrahmens
durch einen gestenden und belenden unternehmerischen wiltén
Marktchancen wahepommen oder verpasst werden. Deren Zuordnung zum
Unternehmenstrager lasst sich nicht durchgéngig und nicht einmal
wesentlich ableiten aus der ssghliellich dinglichen Zustandigkeit des
Eigentiimers an seér Sache oder der Rechtsinhabers an seinem Recht. Es
ist regelmaRig nicht ohne Willkir ngtich, den Anteil am Gesamtgewinn
einzugrenzen, der auf die Nutzung eilmar Vermogesgegenstande falfl

Die Frage, wem ein erzielter Unternehmensgewinn gebiNvehn das
Unternehmen herausgegeben werden muf3, ist deshalb nicht mit dem

19 O. von NeHlBreuning Unternehmensverfassung, in K. Biedenkopf u.a. (Hrsg.), Das
Unternehmen in der Rechtsordnung, Festgabe fiir H. Kronstein, 1967,5%.47,

20 Das ist anders, wenn der herauszugebende Gewinn nicht dem Unternehmen einer
Apotheke, sondern als Frucht des monopolartig zugewiesenen Apothekenbetriebsrechts
gesehen wird; s. BGH vom 3.3.21954 LM97 BGB N. 3).

http://www.bepress.com/gwp/default/vol2002/iss1/art5



Walz: Wem gebihrt der Unternehmensgewinn bei der Riickgabe gekaufte 9

Wemgebiihrtder Unternehmensgewinmei der RiickgabegekaufterUnternehmen?

Hinweis auf die ausschlielliche Guterrechtszuordnung abzutun: der
Unternehmensgewinn ist nicht Nutzung eines eigentumséhnlich
zugewiesenen Unternehmengedspotentials. Und die Warhg, dass im
Rahmen von 8§ 347 oder § 812 dem Glaubiger die Herausgabe des
Unternehmens  geschuldet  wird, impliziert nicht, dass ihm
Gewinnherausgabe oder auch nur ein Nutzungsentgsithgldet wiirde.

Die Zuordnung kraft Erfolg oder Misserfolg im Wettbewehit offenbar

eine etwas andere Legitimationsgrundlage als die Zuordnung der Frichte an
den Eigentimer.

lll. Der Unternehmensgewinn als Rechtsbegriff

Das Bild klart sich, wenn man Uberlegt, was ein Unternehmensgewinn ist
und wie er zustande kommt. Sch&allerstedf® hat darauf hingewiesen,
dass die Vorstellung eines Uberschusses der Ertrage tiber den Aufwand, wie
er 8 102 zugrundeliegt, nicht einfach umzusetzen ist, solange man nicht
festlegt, was als Aufwand gelten soll: gehéren die Abschreibung flr
Abnutzung dler fur sonstige Wertverluste, der Unternehmerlohn oder die
Eigenkapitalverzinsung dazu? Sinnvollerweise sind, wo immer machbar, fir
gewerbliche Gewinne die kaufmannischern Grundsatze ordnungsmaRiger
Buchfliihrung zugrundezedgen (8 243 HGB) und der spezief
Rickgalesituation anzupassen.

Der Gewinn ermittelt sich in der Regel durch einen
Betriebsvermégenswgleich. Das Betriebsvermégen, das zum Vergleich
herangezogen wird, besteht aus Einzelgegenstanden, die im Handelsrecht
Vermogensgegenstdnde und Sclenld im Steuerrecht (positive oder
negative) Wirtschaftsglter heiRen. Grundstiicke, Gebaude, Maschinen,
Forderungen, Patente und Rohstoffe sind positive , Verbindlichkeiten und
Ruckstellungen fiir ungewisse Verbindliclitem sind negative
Wirtschaftsg[]te?.2 Fir die Messung von unternehnsrhen Gewinnen
stellt 8 4 Abs. 1 S. 1 EStG folgende auch im Handelsrecht geltende Regel
auf: Gewinn ist der Unterschiedsbetrag zwischen detnigbsvermdgen am
Schlu3 des Wirtschaftsjahrs und dem Betriebsvermégen am Schhi3 de

21 K. Ballerstedtbid. (Fn.2), S. 294.
22 Daneben tauchen noch als Korrekturwertungen aktive und  passive

Rechnungsabgnzungen sowie steuerfreie Ricklagen.auf
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vorangegangenen Wirtschaftsjahrs, vermehrt um den Wert der Enthahmen
und vermindert um den Wert der Einlagen. Statt Anfang und Ende des
Wirtschaftsjahrs ware hier die Zeit von der Ubergabe des Unternehmens bis
zur Rickgabe anzusetzen. Bei positiver Difigz liegt ein Gewinn vor, bei
negativer Differenz ist ein Verlust &tanden.

Der Betriebsvermdgensvergleich wird mit Hilfe einer Bilanz
durchgefiilhrt. Uber die Erfassung der Geschéftsvorfalle des
Veranlagungszeitraums durch das Verfahren der doppelterfiorung
wird systematisch die Auswirkung eines Verkaufs, eines Einkaufs oder der
Anstellung eines Arbeitnehmers auf den Vermogensbestand wie auch auf
den unternehmerischen Gewinn bzw. Verlust angezeigt. So fihrt der
Verkauf eines Grundstiicks oder eineaddhine einerseits zu einem Abgang
aus dem Sachanlagevermégen, andererseits aber zu einem Zugang zum
Finanzvermdgen. War der Buchwert des abgegaen Sachanlageguts
niedriger als der Wert des zugegangenen Finanzigems, entsteht in Hohe
des Uberschussegin Gewinn(bestandteil). Umgekehrt entsteht beim
Einkauf durch Zahlung des Kaufpreises oder seine Kreditierung uber die
Begrindung einer Verbindlichkeit (negatives Wirtschaftsgut) ein Abgang an
Finanzvermdgen und ein Zugang an Anlageler Umlaufvermigen. Der
Grundsatz der Neutralitéat der Beschaffungsvorgange zwingt zur Bewertung
des zugegangenen Wirtschaftsguts mit den (historischen)
Anschdfungskosten, so dass eine positive Wertdifferenz dabei nicht
auftreten kann. Abgang ist gleich Zugang. Wertveranadgen sind hier erst
Uber Abschribungen oder Gewinne bzw. Verluste bei der Veraul3erung zu
erfassen. Bei der Einstellung eines Arbeitnehmers geht dem
Betriebsvermégen kein positives Wirtschaftsgut zu. Vielmehr vermindern
die laufenden Gehaltszahlungen damaRzvermdgen. Der durch die
Einstellung des spezialisierten Arbeitnehmers erwartbare Vorteil wird sich
aber z.B. auf die positive Differenz auswirken, die zwischen den eigenen
Herstellungskosten der Vorprodukte und dem dbzieen Verkaudpreis fir
das Unternehmensprodukt entstehen wird.

Von den Anschaffungsoder Herstellungskosten werden Abschreibungen
(oder Absetzungen) vorgenommen und zwar entweder-ragdlplanmanig
oder aus besonderem Anlass. Solche Abschreibungen wirken als
betrieblicher Aufwandder Periode, in der sie anfallen, gewinnmindernd.
Versteht man die Bilanz als Ausweis eines Schuldendeckungspotentials, so
driicken Abschridungen einen Wertverbrauch aus.
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Ein mehr oder weniger grol3er Teil des Kaufpreises, also des Wertes, den
der Erwerbe Gbernommen hat, entféllt auf den Erwerb des Firmeder
Geschéftswerts.. 8 255 Abs. 4 HGB definiert ihn als SaldogréRe zwischen
der fur die Ubernahme eines Unternehmens bewirkten Gegenleistung und
dem Wert der einzelnen Vermogensgegenstande abziglicisadwilden.
Seine Hohe richtet sich nach den erwarteten Gewinnchancen, die sich
wiederum auf eine komplexe Gesamteinschatzung immaterieller
Wertfaktoren stitzt, wie Ruf und Marktstellung, Kundenstamm,
Synergieeffekte, Humankapital, tedsche Erfahrung undnternationale
Beziehungen. Auch der Geschéaftswert muss mit gewinnmindernder
Wirkung abgeschrieben werden. Andrerseits bildet sich auch ein neuer
Geschéftswert. Die Erfassung dieser Werteritlieg ist freilich ziemlich
subjektiv und spekulativ.

Den posiiven Wirtschaftsgitern sind zur Ermittlung des Reinvermogens
die negativen Wirtschaftsgiter entgegenzustellen, die im Fremdkapital
zusammengefasst sind. Das Fremdkapital wird in den Posten
Verbindlichkeiten und Rickstellungen ausgewiesen. Der Gewinn mijnde
ein etwaiger Verlust erhdht sich durch den Ansatz eines dieser Posten; fallt
der Posten weg, erhoht sich der Gewinn. Zu den negativen
Wirtschaftsgliitern gehtren auch Rickstegen z.B. wegen mdglicher
Gewahrleistungshaftung. Diese vermindern den Gewarsorglich; tritt die
befirchtete Belastung nicht ein, muss die Kifellung spéater
gewinnerhdhend dgel6st werden.

Entnahmen und Einlagen des Erwerbers sind aus dem Gewinn
herausmrechnen.

Der knappe Ausflug ins Bilanzrecht macht deutlich, dass ein
Unterndimergewinn anders als eine abtrennbare Frucht nicht ein mehr oder
weniger unverandertes Substrat zurlicklasst, das im nachsten Jahr wieder
vergleichlare Frichte bringen wird. Eine solche gegenstandsfixierte Sicht
verbirgt, dass potentiell alle Vermgsgegenstande unter dem Einfluss der
fir den Markt getroffenen Entscheidungen des Unternehmers sich
fortwéhrend verandern und dass Gewinn und Verlust der rechnerische
Ausdruck dieses 6konomischen Veranderungsprozesses sind.. Wirtschaftlich
hat der Erwerberein Zweckvemdgen erworben, dessen Ertragswert er
selbst im Rahmen der Spielregeln des Marktes erwirtschaften muss.

Dass zunehmende Stimmen die Gewinnherausgabe durch einen
fingierten Pachtzins ersetzen wollen, geht auf Anleihen aus dem Fallbereich
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der wnbefugten Inanspruchnahme fremder Immaterialgiter zuriick. Auch
hier ist jedafalls fur die Zeit, in der der Erwerber gutglaubig wirtschaftet,
zweifelhaft, ob die Parallele wertungsmafig tragt. Bevor dem nachgegangen
wird, soll zunéchst ein rechtsvergleiaider Blick in eine andere
Teilrechtsordnung zeigen, dass das Zivilrecht im Rahmen der gesetzlichen
Schuldverhaltnisse auf3erhalb des Deliktsrechts den Perspektivenwechsel zu
einer Welt marktbezogner Lgungen zur Erzielung von Einkinften nur
unvollkommen @achvollzogen hat. Betrachtet wird die mit dem hier
diskutierten Problem eng verwandte Frage des Steuerrechts, ob Einkinfte
bei dem zu erfassen sind, bei dem sie antgfiasind, oder ob und unter
welchen Umstanden eine Zuordnungséindg erfolgen muss. Madenke

an einen Vater, der Gesellschaftsanteile unterrigkbehaltung der
wichtigsten Befugnisse an seine Kinder verschenkt oder an eine Mutter, die
ihrer Tochter einen hohen Geldbetrag schenkt, den sie ihr als
Betriebsdarlehen zur Verfigung stellt; vonndBarlehenszinsen wird das
Studium finanziert. Der Gewinnanteil fallt beim Kind an, die Zinslast bei
der Mutter.

D. Seitenblick auf die steuerrechtliche Gewinnzurechnungslehre

Die Vorlaufer der Einkommensteuer im 19. Jahrhundert, die zur
Vorstdlungswelt Saignys passen, waren die Klassensted@rrDie
Bevolkerung wurde nach Haushalten aufgeteilt und dann mit festen
Steuersatzen belegt. Neben der Klassensteuer wurde auf gewerbliche
Ertrage eine Gewerbesteuer erhoben, die Klassen von Gewerbetreibenden
nach Gewgbegattung, Betridumfang und Domizil unterschied. Die
Anknldpfung an &auRere Merkmale brachte es mit sich, dass nicht der
tatsachlich erzielte wirtschaftliche Ertrag, sondern nur eine vermutete,
schematisch eingeschéatzte Wirtschaftskraft der Besteuergngraegelegt
wurde. Solange man in noch vorindustrieller Epoche innerhalb der
gebildeten Klassen und Gruppen etwa der Handwerker, der
Kleingewerbetreibenden von einigermaf3en gleichen Verhaltnisseshaumsg
konnte, mochte die Klassensteuer als ungefahre 4Aarung an die

23 Dazu A. Wagney Die deutsche Besteuerung des 19. Jahrhunderts, Finanzwissénschaf
IV. Hauptabteilung, IV. Teil, 1. Halbband, 189®R. Walz Steuergerechtigkeit und
Rechtsanwendung, 1980, S. 68 ff.
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Wirklichkeit hingenommen werden. Sobald sich aber insbesondere die
unternehrarische Leistung subjektivierte und differenzierte, bildeten sich

dynamische, von der vorindustriellen Durchschnittserwartung weit
abweichende Gewinne, die fiskalisanerfasst bében.

Abgelost wurden die Quellensteuern durch eine auf das tatige
Individuum an seiner Leistungsfahigkeit am Markt anknipfende
synthetische Einkmmensteuer, die das Einkommen des Steuerpflichtigen
aus allen Quellen (z.B. Grundrente, gehblethe Ertrage, Arbeit)
zusammenfasst und Uber Sormlesgaben spezifische individuelle private
Belastungen mitberiicksichtigen kaffnDas hat zur Folge, dass das
Einkommen dem zugeordnet und bei dem versteuert wird, der es erzielt.
Eine Einkommensverlagergnkann deshalb nicht mehr einfach dadurch
erreicht werden, dass der Gewinn an einenegagml abgetreten wird. Das
rechnet zur Gewinnverwendung dessen, der deri® erzielt hat; an der
subjektiven Steuerpflicht &ndert diese Verwendung nichts. Gewinn wird
dem zugerechnet, der ihn am Markt durch eigenestuag erwirtschaftet
hat.

Wie schwer es auch dem Steuerrecht geworden ist, alteingewurzelte
vorindustrielle Grundvorstellungen aufzugeben, zeigt sich bei der mit der
Anknipfung an Frichte im Sachenrecht emgrwandten Konzeption der
Einkunfsquelle, die von Lehre und Rechtsprechung entwickelt wurde. Auf
die Frage, wer die Einkilnfte erzielt, wird geantwortet: derjenige, der
Inhaber einer Eikunftsquelle sei bzw. derjenige, der eine Einkunftsquelle
unterhalté?® Als Quellen gelten z.B. der landwirtschaftliche oder
gewerbliche Betrieb, die &eiligung an einer Personengesellschaft, das
Kapitalvermdgen, der eigenerbBeitseinsatz u.2. Das aber fiihrt zu dem
Missverstandnis, als ob die Quelle besteuert wirde unchtnider
Steuerpflichtige selbst nach Mal3gabe seines aus verschiedenen Einklinften
gebildeten Einkommens. Auch die naheliegende Vorstellung, wer eine
Einkunftsquelle habe und den Ertrag einstreiche, sei der Steuerpflichtige,
fuhrt nicht weiter: man denke asiner Mieter, der untervanietet und den

24 R. Walzibid. (Fn.23), S. 62.

25 .Z.B. H.-W. Arndt/P. J. PiltzGrundziige des besondergteuerrechts, 1996,8 2 C 15 a.

26 J. Costede Zur dogmatischen Leistungsféhigkeit des Leistungsfahigkeitsprinzips, in D.
Carlé u.a. (Hrsg.), Festschrift fir G. Felix, HerausforderungeSteuerberatung im
Spannungsfeld der Teilrechtsordnungen, 1989,752422 f.
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Mietzins des Untermieters auf ein Konto seiner Nichteriseésen lasst. Der
Mieter hat keine Quelle, er streicht auch nichts ein; dennoch ist er derjenige,
dem das Einkommen steuerrechtlich zugeordnet wird. Dagrchs der
zivilrechtlichen Wertung, wenn der BGH die auf Beresaingsrecht
gestitzte Klage des Eigentimers auf Herausgabe des vomniietier an

den Mieter gezahlten Mietzinses abwéist.

Entscheidend fiur die subjektive Zuordnung ist vielmehr die At de
etbrachten Leistung. Einkinfte sind dem Steuerpflichtigen in dem Mald
zuaurechnen, in dem sie Ertrag seiner Leistung darstéliebie Steuer
knipft an einen am Markt erzielten 6konomischen Wertschdpfungsbeitrag
an.. Dafir ist nicht das ,Haben“ einer Einkitsquelle entscheidend.
Verlangt werden die Austbung von Unternehmerinitiative und die
Eingehung von Unternehmeésiko, Leistungen des Vermieters auf dem
Immobilienmarkt, des Investors auf dem Kapitalmarkt usw. Die Leistung
erbringt derjenige, der aktivna Markigeschehen teilnimmt, der Uber diese
Teilnahme und Uber die Leistungsetkiag disponieren kann und so die
Madoglichkeit hat, Marktchancen zu nutzen, Leistungen zu variieren und sie
zu verweigern, in dem er seine Tatigkeitnsiellt, Kapital zurlckziet,
Mietverhaltnisse kiindigt usiv

E. Seitenblick auf die Eingriffskondiktion und die Lehre vom
Zuweisungsgehalt

Sucht man im birgerlichen Recht selbst nach dogmatikfahigen
Vorstellungen, wie der gewerbliche Ertrag, also ein Gewinn nicht aus einem
einzelnenucrum ex negotiation%? sondern als Einkommensstrom, mit dem

27 BGHZ 131, 297.

28 ZuerstL. Schmidt Diskussionsbeitrage, StbhJb 1975/76, S. 149, 164; eingehéhder
Ruppe Méglichkeiten und Grenzen der Ubertragung von Einkunftsquellen als Problem
der Zurechnung von Einkinften, in K. Tipke (Hrsg.), Wisagung von Einkunftsquellen
im Steuerrecht, DStJG 1978, S. 7 i, Costedebid. (Fn. 26), S. 19; weiterfuhrendp.
Brandis Einkommensteuerrechtliche Zurechnung von Einkiinften bei Nutzungsrechten,
JuS 1989,S. 788; P. Fischer Zurechnung, Zugriff, Durchgriff— Aspekte einer
Grundfrage des Steuerrechts, FR 2001, S. 1 ff.

29 Die Formel stammt voi.G. Ruppebid. (Fn.28).

30 Vgl. dazuH. H. Jakobs Lucrum ex negaatione.- Kondiktionsrechtliche Gewinnlfiang
in geschichtlicher Sicht, 1993.
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Vermogenssubstrat , Uber das er erzielt wird, verbunden werden kann, so
stol3t man auf die Lehre vom Zuweisungsgehalt bei der Eingriffskondiktion.
Zwar sind deren Anwmdungsvoraussetzungen in dérer thematisierten
Fallen der Unternehmenickgabe regelméaRig nicht gegebaénEs sind
meines Wissens keine pradthen Falle bekannt, in denen ein Unternehmen
und die daraus erzielten e@inne im Wege der Eingriffskondiktion
herausverlangt worden warenisRutiert wird jedoch, inwieweit Gewinne,

die von Dritten unter Versto3 gegen unternehmensschiitzende Normen,
insbesondere des UWG erzielt wurden (z.B. durch sog. sklavische
Nachahmung), Gber die Eingriffskondiktion ridizierbar sind®® Das kann

fur einen KBger von erheblichem Interesse sein, weil die
Eingriffskondiktion kein Verschulden des Eingreifenden voraussetzt. Ob ein
Klager damit Erfolg haben kann, hangt nach herrschender Meinung davon
ab, ob dem eingerichteten und ausgetbten Gewerbebetrieb ein
berecherungsrechtlicher Zuweisungsgehalt zugestanden Wirdiahrend

eine Mindermeinung darauf abstellt, ob der Unternehmer die entsprechende,
ihn beentrachtigende Handlung verbieten kafin.

Wieder geht es darum, ob ein bei einem anderen entstehender Gewinn
dem davon verschiedenen Inhaber eines Rechts gebiihrt und an ihn
abgefiihrt weden muss, obwohl keine Grundlage fiir einen Schadensersatz
bereitsteht Bkanntlich geht es im Bereicherungsrecht nicht um einen
Schaden beim Bereherungsglaubiger, sondern um dibsthdpfung eines
Vermogensvorteils, der ihm gebihrt. Wahrend ({berwiegend eine
Eingriffskondiktion auf der Grundbe eines Rechts am eingerichteten und

31 Regelmafig scheitern sie am Vorrang vertraglicher Abwicklungsmechanismen (in der
Regel 88 459, 463) oder der Leistungskondiktion.

32 G. Kleinheyey Rechtsgutsverwendung un@i®icherungsausgleich, JZ 1970, S. 471, 475;
H. Reeb Grundprobleme des Bereicherungsrechts, 1975, X 40arenz/C-W. Canaris
Lehrbuch des Schuldrechts, 13. Aufl. 19954, Bd. Il 2 § 69 | 2H.;Blsching der
Anwendungsbereich der Eingriffskondiktioim Wettbewerbsrecht, 1992, S. 119 ff.
Ausfuhrlichste Problembehandlung mit weiteren NachweiserRbéillger, Bereickerung
durch Eingriff, Das Konzept des Zuweisungsgehalts im Spannungsfeld von
AusschlieBlichkeitsrecht und Wettbewerbsfreiheit, unverdffoiti@tionsschrift Hamburg
1999, S. 812 ff.

33 Dazu mit NachweiseR. Ellgeribid. (Fn.32), S. 792 ff.

34 Z.B. H. H. Jakobs Eingriffserwerb und Vermdgensverschiebung in der Lehre von der
ungerechtfertigten Beicherung, 1964, S. 115.
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ausgeubten Gewerbebetrieb verneint witekird sie im Fall der Verletzung
eines sondergesetzlich geschétz Immaterialguterrechts bejaht, freilich
ohne die Sanktion voller Gewinnhelszyatbe?6 Man denke z.B. an einen
groRen  Technologiekonzern, der infolge einer nachtraglichen
Doppelerfindung kraft seines weltweiten Vertriebsnetzes hohe Gewinne
erzielt. Die Ide ist aber vorher bereits fur einen kleinen Ingenieur geschiitzt
worden. Man ist sich heute weitgehend dartber eeiﬁigjass, wenn nicht
der Tatbestand des 8 687 Abs. 2 vorliegen sollte (wissentliche
Geschéaftsanmallung), der Ingenieur nicht Gewinnherausgamelern nur
den Betrag fordern kann, den der Konzern flr eine angemessene
Lizenzgebihr hatte zahlen missen. Die unternehmerische
Verwertungsleistung liege bei der Konzerngesellschaft, die allerdings
unwissentlich gegen ein wettbewerbsritich verhangtes
Nachahmungsverbot verstoRen hat, ohne die hierfiicliglKostenlast zu
tragen. Soweit das die ordnungspolitisch motiviertesetzlich gewollten
Marktrelationen verzerr die Konzerngesellschaft progiert zu billig, dem
Ingenieur entgeht die Belohnungsaseiner Erfindung muss dies auch bei
fehlendem Verschulden (sonst deliktischer Anspruch) korrigiendemr
Genau dies ist die Aufgabe der Eingriffskondikti%arEIIger S. 406 ff.

Nach der urspriinglichen, von von Savigny begriindeten Konzeption der
Eingriffskondiktion liegt der Bereicherung eine gegen den Willen des
Beredtigten erfolgende gegenstandliche Vermdgensverschiebung aus
dessen Veriggen in das Vermbgen des Bereicherungsschuldners
zugrundeaf9 der vom BRereicherungsschuldner erlangte Gegenstand.

35 E. von CaemmereBereicherung und unerlaubte Handlung, in W. Kunkel u.a. (Hrsg.),
Festschrift fur E. Rabel |, 1954, S. 333, 40B:J. MestméackerEingriffserwerb und
Rechtsverletzung in der ungerechtfertigten Bereicherund 958, S. 521, 524;. Raser,

Der Stand der Lehre vom subjektiven Recht, JZ 1961, S. 465, 46K. fSchmidt
Integritatsschutz von Unternehmen, JuS 1993, S. 985, R8&llger ibid. (Fn. 32), S.
802 ff.

36 Unstreitig; sieheR. Ellgeribid. (Fn.32), S. 677 ff.; 692 ff.

37 Grundlegend hierfur waren die Arbeitdh von Caemmerersiehe dazu oben Fi85
ders., Wandlunge des Deliktsrechts in E. von Caemmerer u.a. (Hrsg.), 100 Jahre
Deusches Rechtsleben., Festschrift zum 100jahrigen Bestehen des Deutschen
Juristentages, 1960, Bd. 2, S. 49 ff.

38 R. Ellgeribid. (Fn.32), S. 46 ff.

39 F.K. von SavignySystem des heutigen rémischen Rechts, Bd. V, Beylage XIV, 1840/41,
Nachdruck 19734, S. 525.
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Savigny dachte dabei an &@hen - war vorher im Vermogen des
Kondizienten gewesen (sog. Vermogesrschiebungsdogma). Die
Savigny’'scheLehre leidet aus heutiger Sicht an Schwéchen, die den
agrarwirtschaftlichen Zeitumstéanden und Vorstellungen des ersti¢te!®

des 19. Jahrhunderts zuzuschreiben sind: die Verdnderung in der
Vermogenssphare wird gleichgesetzt mit Veranderungen der Sastiinai.

Diese gegenstandsfixierte Orientierung kann nicht Vorteile auguxigen
erfassen, die erst beim Bereichertamséehen und noch nicht vorher als
Rechtsobjekte im Vermbgen des Kondizienten wéfeiese Mangel
wurden bald schon erkannt. Windscheid halt zwar an der
Vermogensverschbung fest, fasst sie aber so, dass auch Nutzungd
Gebrauchsvorteile kalizierbarwerden, wenn das Erlangte durch Mittel des
fremden Vermdgens erreicht wird; ein gegenstandlicher Ubergang sei nicht
erforderlich®* Dies war noch nicht ausreichend. Ein besonderer Druck zur
Erneuerung der Eingriffskondiktion ging von den im letzten Dritte 19.
Jahrhunderts eimfihrten gewerblichen Schutzrechten und vom
Urheberrecht au® Bei ihnen erwies sich die Vorstellung, dass von dem
Vermdgen des Berechtigten etwas auf das Vermdgen des nicht berechtigten
Eingreifers Ubergehe, als undbfiihrbar. Es ging also darum, die
Wahrnehmung einer Gebrauehsnd Vewertungschance, die von der
Rechtsordnung einem anderen vorbehalten ist, als moéglichen Gegenstand
der Eingriffskondiktion zu erfassen. Darauswachsen Versuche, das
Vermobgen Uber die klassische, amubjektiven Recht ausgerichtete
Definition hinaus auszudehnen. Es werden Definitionen ek®it, nach
denen zum Vermdgen des Berechtigten nicht nur geschiitztevgde und
Rechte gehoren, sondern auch alle rechtlich geschitzten Aussichten auf erst
kiinftigen Erwerb oder giinstige wirtschaftliche Lagen, die nach dem
gewdhnliche Verlauf wahrscheinlich seithwilhelm** ein Anhanger der

40 DazuR. Ellgeribid. (Fn.32), S. 44 ff. und passim.

41 B. WindscheidLehrbuch des Palektenrechts Il, bearbeitet vdtipp, 1906- Neudruck
1963, § 421, S. 623869 f.

42 Zur heute wieder verzichtbaren Zwischenstation der Dreifachen Schadensberechnung vgl.
R. Ellgeribid. (Fn.32), S. 600 ff.

43 Vgl. z.B. A. Lobe Der unlautere Wettbewerb als Rechtsverletzung, inbesondere § 19,
1907.

44 J. Wilhelm Rechtsverletzung und Vermdégensentscheidung, 1973.
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Widerrechtlichkeitstheoriés, ersetzt das Erfordernis einer
Vermogensveschiebung durch die Voraussetzung einer Rechtswidiigk

des Vorteilnbmens; das fihrt zu einer erheblichen Erweiterung der
Eingriffskondiktion. Wilhelm fasst in seinem Vermdgensbegriff die Sache
und den 0©konomischen Nutzen der Sache zu einem einheitlichen
Vermogenskonzept zusammen, zu Sache und Sachnugniagsial. Die
Herrschaft des Bereicherungssandrs (ber die Nutzungen eines
Gegenstands oder Rechts sei widerrechtliche Vermogensherrschaft. Jeder
Unternehmer und Konkurrent im Wettbewerb habe ein Recht auf Gewinn,
der ihm z.B. durch unlauteren Wettbelwentogen werdée'®

Auf der Basis dieser Ausdehnung des zivilrechtlichen
Vermogenskonzepts lieRe sich im Ubergang von der Eingriffar
Leistungskondiktion wie auch fur die Falle der 88 347 und 987 BGB eine
Briicke schlagen: es entspricht genau dieserrtivlg, wenn dem
berechtigten Inhaber des Unternehmens bzw. demjenigen, dem das
Unternehmen schuldrechtlich gebthrt auch der Gewinn gebuhrt, der mittels
dieses als umfassendes Vermdgensrecht voreetean Unternehmens erzielt
wurde. Es wirde die hier in 2wfel gezogene Auffassung bestétigt, dass
Gewinne nicht anders als Sachfriichte dem Inhaber dedr@clatls zustehen
und niemand sonst.

Demgegeniiber ist miEllger *’- vor ihm schon vonCaemmeref® L.
Raser*® und Mestmackef - nachdriicklich darauf zu bestt, dass nur die
Lehre vom Zuweisungsgehalt absolut geschiitzter subjektiver Rechte in der
Lage ist, die funktionalen Erfordernisse eines Wettbhewerbsmarkts mit der
privatrechtlichen Vermdgensordnung zu versdhrewichtig ist, dass von
Caanmerer die Eingrifskondiktion am absoluten subjektiven Recht
anknupft und sie deshalb im Bereich der Verbietungsrechte des UWG

45 Die Widerrechtlichkeitstheorie geht zuriick a&f Schulz System der Rechte auf
Eingriffserwerb, A& 105 (1909), S. 1 ff. Sie wird auch vertreten dnH. Jakobs op.
cit. Fn.34.

46 J. Wilhelmibid. (Fn.44), S. 87, 93.

47 Dies ist die Leitthese seinepben ztierten- umfangreichen Habilitationsschrift.
48 E. von Caemmerdbid. (Fn.35/37)

49 L. Raiseribid. (Fn.35).

50 E.-J. Mestméckeibid. (Fn.35).

51 R. Ellgeribid. (Fn.32), S. 155163 und passim.
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ausdriicklich blehnt®? Es gibt Patentrechte, Urheberrechte, Markenrechte
aber kein Recht am Unternehmen, das diesem Kriterium entsprache. Die von
der Lehre vorgschlagenen weiten Ausdehnungen der vermégensrechtlichen
Zuordnung sind als unvereinbar mit den Aneignungssperren des
Wettbewerbs anzusehen: Kundenstamm und Marktanteile und alles, was den
immateriellen Gesché&fvert ausmacht, sind grundsatd nicht
appropriierbar. Auch dort, wo die Rechtsordnung den Mitbewerber vor
unlauterem Verhalten schiitzt, sichert sie ihm weder einen bestimmten
Kundenstamm noch Unternehmergewinn zu. Niemand hat ein Recht am
Gewinn, allenfalls die durch Spielregeln gdwrte Chance, Kunden zu
erhalten oder hinzuzugewinnen. Verbotsmacht gegen unlauteres oder sonst
rechtswidrig schuldhaftes Verhalten und Vermogeonsdnung decken sich
nicht>® Anders als das Patent, das als absolutes subgsktRecht
wirtschaftliche Chanen seinem Rechtsinhaber ausschlieRliobrdnet, ist

dem Unternehmer eine solche Chance nur mittelbar dadwsthitzt, dafd
andere sie nicht rechtsind regelwidrig schuldhaft vereiteln dén. Fir die
Zuordnung von Gewinnchancen ist nicht mehr agrareivédtiche Statik,
sondern marktorientierte @nungspolitik zustanditf.

F. Der Beitrag der 6konomischen Analyse des Rechts

Die Zuordnungswertung in § 347 und den gesetzlichen Schuldverhéltnissen
(Bereicherungsrecht, EBV) hat sich fir Unternehmensgewinne ialg n
tragfahig erwiesen.

Noch bleibt unklar, was an ihre Stelle treten soll. Unklar ist sogar noch,
welche Fragen gestellt werden missen, um fir die Zuordnung des
Unterndhmensgewinns beiden Fundamenten des Privatrechts, der Ordnung
des Habens und der Ondng des freiheitlichen Handelns, gerecht zu
werden. Wege dazu bietet die Okonomische Analyse des Rechts.

Die 6konomische Analyse des Rechts betrachtet rechtliche Regeln unter
dem Aspekt eines Anreizsystems Zu marktgerechtem

52 E. von CaemmereiWandlungen des Deliktsrechts ibid. (RY), S. 49, 89.
53 Uberzeugend und grundlegeRd Ellgeribid. (Fn.32), S. 398 ff.
54 Vgl. C. JoergesBereicherungsrecht als Wirtschaftsrecht, 1977, S. 40 ff.
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Entscheidungsverhaln.55 Sie id also, wie die wettbewerbsrechtliche
Ordnungspolitik auf ein Handeln bezogen, nicht auf ein Haben. Sie geht
dabei— wieder wie das Webewerbsrecht- von der Grundannahme aus,
dass das geltende Recht vonodkmischer Rationalitat (geringstméglicher
Aufwand fiir den angestrebten Nutzen) und freiheitlichem Individualismus
gepragt ist. Anders als die hagachte Mikrookonomie behandelt sie die
den Rechtssubjekten eingerdumten Rechtspositionen nicht als
hinzunehmende Gegebenheit aus einem deronOkie &uRerlicen
Datenkranz, sondern bezieht sie als selbst beeinflusste und andere
beeinflussende Variable in ihr Okonomietheoretisches
Analyseinstumentarium mit ein. Angebot, Nachfrage, Preisbildung,
Faktoreinsatz, Vertking beeinflussen Rechtspositionen und umgete
Gefragt wird, wem welche Rechte und Risiken zugewiesen werden missen,
damit die gegebene Fakbusstattung einer Volkswirtschaft so eingesetzt
wird, dass der moglicheegellschaftliche Wohlstand (die wealth of nations
des Adam Smith) mit gringstmaoglcher Verschwendung erreicht werden
kann (Allokationseffizienz). Sie bemuiht sich, dem Rechtsanwender
Entscheidungskriterien an die Hand zu geben, die einen rationalen Einsatz
von Arbeit und Kapital gewahrleisten.

Ihrem Selbstversténdnis ist die 6konomisémalyse keine Rechtsquelle,
die am Gesetz vorbei Rechte einrdumen oder Rechtsfolgen setzen kénnte.
Sie tritt jedoch mit dem Anspruch auf, gemeinsame Grundgedanken der
gesetzichen Rechtsund Risikozuweisung herauszuarbeiten soweit sie auf
wirtschatliches Handeln in Marktbezligen gerichtet sind.. Sie eignet sich
deshalb zur Konkretisierung unbestimmter Rechtsbegriffe und stellt
Argumente flr vorzunehmende oder abzulehnende Analogien bereit.

Im vorliegenden Zusammenhang ist also nach den Anreizwirkungen fii
die Situation zu fragen, in der ein Unternehmen z.B. im
Bereicherungsausgleich gegenstandlich oder wertméalig, im Rahmen der
Salde oder der ZweiKondiktionernTheorie zurtickgegeben werden soll. Da
ware einmal den Anreiz zum Rlckgangigmachen und dann degiZA zu
nennen, wahrend der Zeit der Ungewissheit 6konomisch rational mit den
Unternehmensressourcen umggn. Zum ersten muss ein Anreiz fur den
Klager (als Verkaufer) vermieden werden, auf dem Riicken des Kaufers zu

55 Grundlegend fir digleutsche Literatuld.-B. Schafer/C. OftLehrbuch der 6konormachen
Analyse des Zivrechts, 2. Aufl. 1995. Mittlerweile 3. Aufl. 2000.
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spekulieren (wenn dieser hohea@nne macht, wird geklagt, sonst nicht).
Zum zweiten kommt es darauf an, zu verhindern, dass der
~-unternehmensbesitzer* aus Angst, fir den anderen zu arbeiten, am Markt
suboptimale Entscheidungen fallt.

Das Regelungsprogramm des BGB, in das wir die gefundedsangen
werden einpassen missen, erdffnet folgende Alternativen:

e Keine Herausgabe, kein objektivierter Pachtzins;

e Ansatz des § 818 Abs. 1: Gewinnherausgabe mit der Grenze des § 818
Abs. 3

e Ansatz der 88 987, 988, 992 : der gutglaubige ,Besitzer* mussekein
Gewinn herausgeben, es sei denn, er hat unentgeltlich erworben. Der
bdsglaubige oder verklagte ,Besitzer* muss entweder den Gewinn oder
einen objektivierten Pachtzins herausgeben, und zwar auch solche
Gewinne, die er hatte ziehen sollen, aber nicht gezohat.

e Anwendung des 8 687 Abs. 2, der denjenigen, der sich wissentlich ein
fremdes Geschéaft anmalit, zur Herausgabe desidd& rlangten zwingt.

e Der deliktische Besitzer muss den entgangenen Gewintzerse

Warum verkauft ein Unternehmer sein Unternem® Okonomisch
gespochen ist er an dem Kaufpreis, an dem Geldbetrag, starker interessiert
als an der Weiterfilhrung des Geschafts. Entweder kann er selbst nur noch
suboptmale Ertrage erwirtschaften oder der Kéaufer bietet ihm einen
besonders hohen Betrageil er, z.B. aus Synergiegriinden oder mit neuen
Ideen mehr aus dem Unternehmen ,herausholen” kann. Warum verlangt der
Verkaufer das Untmehmen wieder zuriick? Entweder der Kaufpreis erwies
sich als zu niedrig er hatte von einem anderen Kaufer mehr befam.

Oder er kann selber doch mehr aus seinem Geschéft machen als er im
Zeitpunkt des Verkaufs aegommen hat®

Soll  der VerauBerer den zwischenzeitlich erwirtschafteten
Unternehmesgewinn vergltet bekommen. Aus der Sicht eines 6konomisch
rationalen Vekaufers hat er einen Ertragswert verduRert. Der vom

56 In beiden Fallen wirde ihm als 6konomisch rationalem Akteur Wertersatz geniigen, wenn
die Ruckerstattung des objektivéNerts eine vergleichbare Rendite versprache. Nur
ausnahmsweise hat er Interesse an einer gegensténdlichen Rickgabe (entweder bei
Affektionsinteresse oder wenn die Riickgabealternative mehr erbringt als den objektiven
Wert des Unternehmens).
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Verkaufer gemachte Gewinn ist so gesehen nur der erste Gewinn einer
langen Serie von Gewinnen, fur die der K&ufer den Kaufpreis bezahlf hat.
Der Kaufer sollte diesen &vinn zusammen mit den noch aussterend
Gewinnen gegen Rickzahlung des Kaufpreises zurgtkigen.

Allerdings wird meist eine gewisse Zeit vergehen, bis feststeht, ob das
Geschéft riickabgewickelt werden mul3. Wenn der Kaufer womoglich mit
dem Unternehmen den gesamten Gewinn herausgeben swsdrd das
Motiv, nicht fir die andere Partei arbeiten zu wollen, zu 6konomisch
subrationalen Entscheidungen fiihremveniger Anstrengungen, Eingehung
riskanter &schafte, deren Verlust man dem Unternehmen anlasten, deren
Gewinne man aber an ihm vorbeten kann. Fir diese Situation scheint der
Losungsweg des § 987 Abs. 1 und 2 grundséatzlich gut zu passesnn
man unter Ntzungen nicht den gesamten Gewinn verstehen will, sondern
nur den objektiven Pachtwert im Sinne vbfedicus Lorenzund anderen.
Zieht eine Partei schuldhaft weniger Gewinn als objektiv von ihr erwartbar,
sollte das denlgektiven Pachtzins nicht beeintrachtigen. Ein Vorbeifihren
der Gewinne am Unternehmen bringt dem K&ufer nichts, wenn er den
objektivierten Pachtzins ohnehin abfihreand die den Pachtzins
Uibersteigenden Gewinne behalten darf. Der beziiglich seines ,Besitzrechts"
bdsglaubige ,Besitzer" misste gleichgestellt werden.

Weil3 der Kaufer, dass er sich das Geschaft eines anderen anmafit, so
fihrt die die Wertung des 8§ 687 Ab& zu einer 6konomisch richtigen
Ldsung. Einem solchen, z.B betriigerischen Kaufer muss jeder Anreiz
genommen wealen, sich anderer Leute Geschafte zunutze zu machen. Hier
muss Rechnung gelegt und der gesamte Gewinn herausgegeben werden. Im
Unterschied zum wigen Fall besteht hier keine Unsicherheit Uber die
fehlende Berechtigung mehr. Im Fall eines Betruges des Kaufers wére
zusatzlich zur Gewinnheragabe auch der entgangene Gewinn des
Verkaufers, sofern dieser hoher gmen ist als der erzielte Gewinn, nach
schadensersatzrechtlichen Grundsatzen zutensta

Es bleibt die Situation zu klaren, in der ein Kaufer nichts weifl3 und
beziglich seiner Berechtigung gutglaubig ist. Hier wird es bis zum
Zeitpunkt einer Herausgabeklage nicht zu einer Fehlallokation lemiso
dass zunéchst eine Gewinnherausgabe vertretbar erschiene. Dies wiirde aber

57 Einsicht undFormulierung verdanke ich dem betriebswirtschaftlichen KolleGesnz
Wagneraus Tubingen.
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nicht berticksichgen, dass man dem Herausgabeglaubiger den Anreiz
nehmen muss, auf dem Riicken des Erwerbers zu spekulieren. Erwagenswert
ware freilich eine Gleichstellung mitlem bdsglaubigen und verklagten
Besitzer, also Zahlung eines objektivierten Pachtzinses, allerdings ohne
Anwendung des Rechtedgankens des § 987 Abs. 2 und mit der Grenze des
§ 818 Abs. 3; das heil3t objektivierte Pachtzinszahlung begrenzt durch die
Hohe cbr erzielten Gewine. Aber das ist nicht zwingend. Meines Erachtens
sollte hier der marktwischaftliche Grundsatz zum Tragen kommen, dass
derjenige , der die Entscitking Uber eine bestimmte Verwendung von
Okonomischen Ressourcen tragt, Anrecht auf den gliclist
ungeschmaélerten vollen Gewinn haben, freilich auch alle Kosten seiner
Entscheidung tragen soll. Die vorzugswiurdige Lésung besteht also darin,
dem Kaufer flr diese Zeit den Gewinn voll zu belassen, ihm aber die
Berufung auf § 818 Abs.3 (Herausgabegft nur soweit der Gegenstand
wertmalig noch im Vermdgen des Bereicherungsschuldners ist) zu
verwehren. Wenn im Rahmen des geltenden bereicherungsrechtlichen
Regelungsprogramms methodisch kein Weg an 8 818 Abs. 3 vorbeifiihrt,
lasst man den Verkadufer ammteérnehmerischen Risiko teilnehmen, was
durch Abfilhrung einer von tatsachlichem Gewinn oder Verlust
unabhangigen Pachdigiihr ausgeglichen werden muss. Dann besteht der
Unterschied zur Behatung des bdsglaubigen oder verklagten ,Besitzers"
nur noch darindass der Rechtsgedanke von § 987 Abs. 2 nicht passt.

Was verandert sich, wenn man von der Situation ausgeht, dass nicht der
Verkaufer, sondern der Kaufer vom Vertrag zurlickwill? Bei einer idealen
Betrachtung hat der Kaufer fiir einen Ertragswert, also diastimmte
langfristige Renditeerwartung, einen Kaufpreis bezahlt. Er will sein Geld
zurtick, weil er den erwarteten Ertrag nicht realisieren oder mit dem
zurlckerstatten Kaufpreis mehr Rendite erzielen kann. Soll der Erwerb der
Ertragschance nachtraglichieder riickgangig gemacht werden, liegt es
nahe, auch die féage, die sich bereits verwirklicht haben, in die
Ruckgabepflicht Zug um Zug gegen Erstattung des Kaufpreises (bzw.
Saldotheorie) mit einzubeziehen. Aber aus ahnlichen Griinden wie oben
wirde eine solche Lésung moglicheeise 6konomisch unerwiinschte
Anreize auf das unternehmerische Verhalten des Kaufers austiben.

Wieder missen wir unterscheiden zwischen einem Zeitraum, in dem der
Erwerber von der Glltigkeit des Erwerbs ausgeht, einer Zeit, in declier
ist, ob das Ruckabwicklungsverlangen erfolgreich sein wird und Situationen,
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in denen keine Unsicherheit bestehiz.B. die Parteien sind sich uber die
Ruckabwicklung einig, in Streit stehen nur noch Fragen, welche Posten der
Kaufer sich beziglich deKaufpreisriickerstattung gegenrechnen lassen
muss.

Fur den Zeitraum der Unsicherheit dirfte auch hier die Regelung des 88
987, 988 zu vernunftigen Anreizen fuhren, obwohl sie nicht unmittelbar
Uuber 8 819 Abs. 4, sondern allenfalls mittelbar im RahmenSdddotheorie
zum Zuge kommen kann. Es muss verhindert werden, dass der Kaufer zu
wenig Anstrengungen unternimmt, dass er zu Lasten der anderen Seite
vermeidbare Verluste herbeifihrt, Uberhdhte Risiken zu Lasten des
Verkaufers eingeht und Gewinne verschheientnimmt. Das erreicht man
dadurch, dass man ihn ein objektiviertes fiktives Pachtentgelt tragen lasst,
das ihm den eigentlichenrternehmergewinn aber auch das Verlustrisiko
belasst, falls er weniger Ertrage erzielt hat. Hat der Verkaufer betriigerisch
gehandelt (arglistig getauscht), so kann der Kéufer zusatzlich entgangenen
Gewinn beziiglich des zum Kauf eingesetzten Kapitals verlangen.

Am interessantesten ist wieder der Zeitraum, in der der Kaufer, von dem
spater die Initiative zur Rickabwicklung sgeht, das Geschéaft noch als
gliltig ansieht. Insoweit wirkt die Ausgleichsregelung noch nicht auf seine
Entscheidungen ein. Zu beachten ist aber, dass der Ubergang dieser noch
sicheren Situation in die unsichere von auf3en nicht sichtbareasst durch
die Ertebung einer Klage wird sie erkennbar. Der Zeitpunkt der Erhebung
der Klage ist aber durchaus beeinflussbar. Man muss also verhindern, dass
ein Kaufer besonders hohe Risiken eingeht, das Unternehmen behalt, wenn
es gut geht, auf Riickgangigmachung klagenn es schief geht. Das spricht
daflir, den Kaufer, wenn die Initiative der Rlickabwicklung von ihm ausgeht,
immer mit einem objektivierten Pachtzins zu belasten. Dessen Hohe sollte
davon abhégen, ob man bezuglich der Riickgabe des Unternehmens selbst §
818 Abs. 3 beachten muss oder nicht; letzteres ware tkonomisch gesehen
die bessere Losung. Wird dem Verkaufer das Verlustrisiko des § 818 Abs. 3
auferlegt, muss der vom Kaufer zu tragende fiktive Pachtzins um diesen
Risikofaktor auch dann erhéht werden, wesich ex post herausstellt, dass
sich das Risiko nicht v&virklicht hat..
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Manchem Leser mag es anst6f3ig erscheinen, dass der Verfasser zunachst
einigen  Aufwand darauf verwendet, die zuordnungsrechtliche
Regelungsphidsophie des BGB als veraltet rfaustellen, um dann
schlie3lich doch wieder bei der Anwendung der 88 818, 987, 993 zu landen,
allerdings auf der Basis mer 6konomisch orientierter Fragestellungen.
Kann das gut gehen und ist das rechtsdogmatisch erlaubt? Seit dem usus
modernus,  Savignys heutigem  RoOmschem Recht und der
Pandektenwissenschaft tut wissenschaftliche Rdobgtnatik nichts
anderes, als neuen Wein in alte Schlauche zu fillen. Weil inzwischen auch
das BGB in die Jahre gekommen ist, erweisen wir seiner fortgeltenden
Autoritdt die gebuhrende Ehre, wenn wir Uberlegen, wie wir sein
Regelungsprogramm  den  modernen  Entwicklungen zu  einer
wettbewerbsredhch orientierten Markt und freiheitlichen
Handlungsordnung anpassen koénnen. Dies zumindest ist Uberhaupt nicht
neu. Um diese Dauerawdfe der privatrechtlichen Dogmatik hat sich das
wissenschaftliche Wer€laus Ottsn vorbildlicher Weise verdientemacht.
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