BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL Verkiindet am

19. September 1975

Zug,
Justizhauptsekretdr

als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

I ZR 73/74

in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Albin Z (D un., "GEEEEED,
GRS Strate @,

Kldgers und Revisionsklédgers,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. GElEED -

gegen

den Kaufmenn Paul BB , RO, -
strate @,
PG, @D :-. tE»,

2. den Kaufmann Matthias

Kistrate W,

1.

Beklagten und Revisionsbeklagter,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Freiherr v. NN -



Der 1. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat aut
die miindliche Verhandlung vom 19. September 1975 durch
die Vorsitzende Richterin Dr. Kriiger-Nieland und die
Richter Dr. Sprenkmaenn, Dr. Merkel, Dr. Schdnberg und
Dr. Frhr., v. Gamm

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kl&dgers wird das
Urteil des 12. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts K6ln vom 11. Midrz 1974 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iUber die Kosten dieses

Revisionsverfahrens, an den 7. Zivilsenat
des Berufungsgerichts zuriickverwiesen.

von Rechts wegen

Tatbestand

Die Sache befindet sich im zweiten Revisionsrechts-
zug. Der erkennende Senat hat durch Urteili vom
17. Marz 1972 - I ZR 37/7% - das erste Berufungsurteiil
aufgehoben und die Sache zur anderweiten Verhandlung
zurickverwiesen. Auf das erste Revisionsurteil wird
Bezug genommen,

Das Berufungsgericnt hat die Berufung des Klédgers
gegen das Urteil des Landgerichts, durch das die Klage
auf Zahlung des Kaufpreises fir zwei Hahnchenbratereien
und Feststellung der Schadensersatzpflicht der Beklagten
wegen Nichterfilllung des Kaufvertrages abgewiesen worden
ist, erneut zurlickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Klager die Klage-
antrige weiter. Die Beklagten beantragen die Zuruck-
weisung der Revision.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt WWW.prinz.law

Entscheidungsgrinde:

I. Das Berufungsgericht hat die Berufung wiederum

mit der Begrindung zurlickgewlesen, der Kl&ger nave

nicht nachzuweisen vermocht, dafli der Vermieter des
Geschidftslokals in Wl mit einem Eintritt der Beklagten
in den bestehenden Mietvertrag oder dem Abschluli eines
neuen Mietvertrages mit den Beklagten einverstanden gewe-
sen sei. Es meint, die Beklagten seien deshalb berechtigt,
sowohl die Zahlung des vollen Kaufpreises als auch die
Erfiillung der fiur das Geschdft in Wil noch ausstehen-
den Verbindlichkeiten zu verweigern. Erfillt habe der
Kldger seine Verk#uferpflichten, soweit feststellbar, nur
hinsichtlich des Geschdfts in RUNNNEEEEER. Er konne
darum allenfalls einen geminderten Kaufpreis beanspruchen.
Sein Sachvortrag reiche jedoch zur Feststellung der ihm
mbglicherweise zustehenden Teilforderung nicht aus. Es
fehle an genaueren Angaben dariber, welchen Wert die
beiden Geschifte zur Zeit des Vertragsabschlusses gehabt
hatten.

II. Diese Beurteilung ist nicht frei von Rechtsirrtum.

1. Werden im Rahmen des Verkaufs eines Erwerbsunter-
nehmens Mietrechte an den Geschaftsrdumen mitubertragen,
wie es hier zutrifft (Ziffer 1 Abs. 2 des Kaufvertrages),
so haftet der Verkiufer - unbeschadet der von ihu 1in
entsprechender Anwendung der §§ 459 ff wegen Sacnméngeln
des gesamten Unternehmens zu leistenden Gewdhr - fiir den
Bestand und die Ubertragbarkeit der Mietrechte nach
§ 437 BGB (BGH NJW 1970, 556, 557). Von der Anwendbar-
keit der Vorschriften lber den Rechtskauf geht ersicht-
lich auch das Berufungsgericht aus, wle dlie Erwannung
des § 437 BGE erkennen 1aBt. Das Berufungsgericr - hat
aber nicht beachtet, dafl fir die Rechtsmangelha:*ung
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des Verkiaufers nach § «37 1. v. mit § w4 BGB und der.
dort in bezug genommenen Vorschriften der §§ 320 bic
327 BGB die besondere Bewelslastregelung des § &4u2 BGEH
gilt, wonach der Kaufer den gel tend gemachten Rechnts-
mangel erforderlichenfalls zu beweisen nat. dierunter
fdllt im Streitfall die kinlassung der zHerlagtei, aer
Vermieter des Geschaftsliokals in Wl habe seine
Zustimmung zu einem Eintritt der Beklagter -n den Miet-
vertrag oder einer Vermietung an die dekiagten raich”
erteilt; denn hierin llegt dle Zehauptuns eines necnto-
mangels. Das Berufungsgericnt durfte daner die verp:..
tung der Beklagten zur Zarlung des Kaufpreises {(an er
Vater und an Geschaftsglaubiger des Klégers) nicnt mi*
der Begrindung verneinen, der Klager nabe nicht bewlie-
sen, daB der Zeuge HUlllll einer Uberlassung der Mietrium-
an die Beklagten zugestimmt nabe, vielmenr ist e¢ unter
den hier gegebenen Umstanden Aulgabe cer Beklagten 2.
beweisen, daf HGNNE® weder am .. Mai 19t~ (Qurcn mre.arude
gegeniiber den Beklagten ) noch am *. Mai " 308 (durch
Erklarung gegeniuber dem Kl&ger) zugestimmt habe. Ule
schriftliche Erklarung des Zeugen vom ©., Mai 19608, n

der dieser -~ entgegen seinem spdteren Verhalten - erk.ar-
hat, ein neuer Mietvertrag mit einem neuen Mieter werae
von ihm nicht abgeschlossen, hilft den beklagter 1n z.-:-
Hinsicht nicht weiter, well nicht vor der Hana z. we.:ep
ist, daB der Zeuge vorher eine bindende Justimmungs-
erkldrung bereits abgegeben hatte unc a1.e¢ schriftiiche
Erkldrung nur dazu diente, den gegentei.lgen Eindrucx

Zu erwecken.

2. Die Revision beanstandet weiternin zu Hecht,
daB das Berufungsgericht dem Kl&dger nicht wenigstens
einen Teil des Kaufpreises zugesprochen hat. wenn 1er
Kldger, wie das Berufungsgericht feststellt, ninsicnt-
lich des Geschiafts in RN scine Verkiufer-
pflichten erfiillt hat und die Beklagten dieses gescha:-
mit dem vorhandenen Inventar, sel es au:h nur durcn der



Beklagten zu ¢ und dessen kEhefrau, fortfuhren xonnten,
dann steht ihm der darauf entfallende Teil des Kauf-
preises jedenfalls zu, Dies folgt daraus, daB die
Beklagten in diesem Falle lediglich eine Minderung

des Kaufpreises nach MaBgabe des § 472 BGB in Verbindung
mit den §§ 440, 325 Abs. 1 Satz 3, 323 Abs. 1 zweiter
Teilsatz BGB verlangen konnen. Das Berufungsgericht hat
hierauf selbst hingewiesen. Es irrt aber, wenn es annimmt,
der Klager misse darlegen und beweisen, in welchem Wert-
verhdltnis die beiden Geschdfte im Zeitpunkt des Vertrags-
abschlusses gestanden hidtten, Da die Beklagten bei dieser
Sachlage lediglich Minderung des Kaufpreises verlangen
konnen, obliegt es nach allgemeinen Beweislastgrundsidtzen
ihnen, die Voraussetzungen einer Kaufpreisminderung,

auch beziiglich der Hohe, im Rahmen des ihnen nach Treu
und Glauben Zumutbaren darzulegen und zu beweisen.

I11. Das Berufungsurteil kann somit nicht bestenen
bleiben. Das Berufungsgericht wird nunmehr das vorbringen
der Parteien und die erhobenen Beweise unter dem Gesichts-~
punkt zu wiirdigen haben, daB die Beweislast hinsichtlich
des streitigen Rechtsmangels bei den Beklagten liiegt.
Diese Wurdigung darf nicht nur an der Oberfladche haften;
sie hat den gesamten Streitstoff zu erschopfen ' vgl. BGH
NJW 1974, 2283). Insbesondere wird naher auf die Bedenken
einzugehen sein, die vom Klager gegen die Glaubwiirdigkeit
des Zeugen HEJ§ erhoben worden sind. Wenn das Berufungs-
gericht gemeint hat, die Darstellung des Zeugen HUND
werde durch die Bekundungen der Zeugin K@lp (geschiedene
Ehefrau des Kligers), der Ehefrau des Beklagten zu 2 und
des Zeugen Rechtsanwalt SUP gestiitzt oder bestiatigt,
so0 trifft das ersichtlich nur bedingt zu, denn die Zeugin
K@JP war nur am 2. Mai 1968 zugegen und die beiden anderen
Zeugen haben nichts dariiber bekundet, was der Zeuge HENID
an diesem Tage geduBert hat. Jedenfalls bleibt nach diesen
Aussagen offen, was HUJlll® am 3. Mai 1968 mit dem Kliger




besprochen hat. Keinesfalis darf auBer Betracht bieiben,
daB sich HGEE® hinsichtlich seiner Besprechung mit dem
Kldger am 3. Mai 1968 und seines Telefongesprichs mit

dem Vater des Kligers vom 9. Mai 1968 im wesentlichen
darauf berufen hat, er kénne sich an Einzelheiten nicnt
mehr erinnern, obwohl er bei diesen Gelegenheiten die
entscheidenden Erklarungen abgegeben haben soll, und
seine AuBerung vom 3. Mai 1968, er sei bereit, die Mai-
Miete an den Klager zurickzuzahlen, wenn er sie von dem
Beklagten zu 1 erhalte, dem Zusammenhang nach dafir
spricht, daB er damals von einem Mieterwechsel ausging.
Als unverstdndlich erscheint auch, mit welcher Begrindung
der Zeuge HUMND die Herausgabe des Inventars gemdB seinem
Schreiben an den Kldger vom 31. Juli 1968 verweigert
haben will; erhielt er den Mietzins fiir die Monate Juni
und Juli 1968 von der Ehefrau des Beklagten zu 2, wie aas
Berufungsgericht feststellt (BU 16), konnte er diesen
nicht als Mietausfall vom Kliger fordern; zudem hatte er,
soweit ersichtlich, das Mietverhidltnis mit dem Klager zum
31. Mai 1968 gekindigt. Die Beklagten selbst haben ihre
ersichtlich unrichtige Darstellung, Frau Pyl habe das
Geschidft in WEllP nur einige Monate lang auf der Grund-
lage selbst gestellten Inventars und ohne Mietvertrag
betrieben, noch im Schriftsatz vom 26. Juni 1972 aufrecht-
erhalten. Auflerdem haben sie den Verdacht, sle hatten cie
Ehefrau des Beklagten zu 2 nur vorgeschoben, um sich den
vertraglichen Verpflichtungen dem Klager gegeniiber ent-
ziehen zu kdonnen, nicht wirklich zu entkraften versucht,
obwohl das von ihnen nach Treu und Glauben erwartet
werden konnte und sie hierzu auch wiederholt aufgeforder-
worden waren., Vielmehr haben sie sich mit dem beweisan-
trag begniigt, die Zeugin sei nicht vorgeschoben worden,
und es der Zeugin iiberliassen, ndhere Erklarungen nhier-
iiber abzugeben. Auch hierauf wird bei der Beweiswlrdigung
Ricksicht zu nehmen sein. Kaum verstandlich ist schlieBllicn



noch die kinlassung der Beklagten zu der Behauptung,
sie hdatten sich nach dem 2. Mai 1968 um eine Ubertragung
des Fernsprechanschlusses in Weiden bemiiht.

Bleibt es dabei, daB der Klager seine Verxaufer-
pflichten nur hinsichtlich des Geschifts in REG—_——
erfillt hat, obliegt es, wie ausgefiihrt, i1n erster Linie
den Beklagten, darzulegen und erforderlichenfai.s zu
beweisen, in welchem Verh#ltnis der vereinbarte Kauf-
preis nach Mafgabe des § 472 BGB zu mindern 1s™*

Zu der von der Revision neu aufgeworfenen rrage
Stellung zu nehmen, ob nicht schon eine den urunds&tzen
von Treu und Glauben entsprechende Vertragsaus.egung zu
dem Ergebnis filihren muB3, daeB8 der Kl&ger seine Vertrags-
pflichten auch hinsichtlich des Geschdfts in Wweiden
erfiillt nat, sieht der Senat keinen Anlaf3. Zr .iberlaft

es dem Berutfungsgericht, hieriber zu entscheicer..

Das Berufungsgericht hat auch Uber die Kosten
dieses Revisionsverfahrens zu entscheiden.




Der Senat hat von der Mdglichkeit Gebrauch gemacht,
die Sache an einen anderen Senat des Berufungsgerichts
zuriickzuverweisen (§ 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO).

Kriiger-Nieland Sprenkmann Merkel
Schonberg v. Gamm
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