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Ib ZR_112/66 URTEIL Verkiindet am

21. Januar 19€8
Werner,
Justizsckyretir
-als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechitsstreit

der Gastwirtin Maria S t verwitwete N
geb. DN, in 1GNNS H3, H G @

Klédgerin und Revisionsklédgerin,

~ ProzeBbevollméchtigter: Rechisanwalt Dr. (D -

gegen

den Gastvirt Heinz P CNNENNNEEEND i H-GE.
HO /llcc @,

Beklagten und Revisionsbeklagien,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. CHNEED --



Der Ib-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 31. Januar 1968 unter
Mitwirkung der Senatsprisidentin Dr. Krilger-Nieland
und .der Bundesrichter Pehle, Dr. Mdésl, Alff und
Dr. Simon ~

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kligerin wird das
Urteil des 10, Zivilsenats des Oberlandes-~
gerichts Celle vom 30. Degember 1965 auf-
gehoben.,

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zurlick-
verwiesen.

Von Rechts wegen‘»

- Y Sy w—

Die Kligerin hatte von der Deutschen Bundesbahn
durch Vertrag vom 29. September/2. Oktober 1961 den
Betrieb der bundesbahneigenen Bahnhofserfrischungs-
halle und der Bahnhofdioiletten auf dem Bahnhof Lagiiy-
@ :ir unbestimmte Zeit gepachtet. Hierfilr hatte sic
eine Umsatzpacht von 3 % zu entrichten. Die allgemeincn
Vertragsbediﬁgungen filr Nebenbetriebe der Deutschen
Bundesbahn (AVN) waren Gegenstand dea'Pachtvertrages°

Am 23, Mai 1964 gab die Klégerin ein Zeitungsin-
serat folgenden Inhalts auf:



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

"Gut gelegene Erfrischungshalle zu verkaufen.
Zeitwert 17.000,~- DM." S

Auf dieses Inserat meldete sich der Beklagte. Nach-
dem er Binsicht in die Geschéftsbiicher der Kldgerin go-
nommen hatte, einigten sich die Parteien am 15. Juni
1964 (die Jahreszahl 1965 im Tatbestand des angefochtenen
Urteils beruht auf einem offensichtlichen Versehen) auf
einen "Kaufpreis" von 17.515,-- DM, wovon 515,-- DM auf

. den vom Beklagten zu iibernehmenden Warenbestand entfielen.

Der Beklagte iibergab der Klédgerin einen auf die Filiale
I der Kreissparkasse Ho@l® ausgestellten Scheck
{iber 17.515,~- DM, wdhrend ihm die Kldgerin den Besitz
der Halle, des ihr gehdrigen Inventars und den Warenbe-
stand iberlieS. Am 16, Juni 1964 suchten die Parteien

den zustindigen Beamten der Bundesbehndirektion HoGUEED
auf, um ihn von der Ubernahme des Betriebs durch den Be-
klagten zu unterrichten. Der Beamte erkliérte den Partcien,
die KlHgerin sei nicht berechtigt, die Erfrischungshalle
zu verkaufen, da diese im Eigentum der Bundesbahn steche,
Im iibrigen habe sie das Pachtverh#ltnis bisher nicht
aufgekiindigt. Die Bundesbahn suche sich auch ihre Pdchter

" selbst. Der Beklagte lieB daraufhin den der Klégerin iber-
gebenen Scheck sperren. Er fithrte die Erfrischungshalle
‘auf eigene Rechnung weiter und zahlte der Klégerin ledig-

W

lich 515,~- DM fiir den libernommenen Warenbestand. Am

18. Juni 1964 bewarb er sich bei der Bundesbahn als
Pdchter des von der Kligerin aufgegebenen Betriebs° An
13. Juli 1964 schloB er mit der Bundesbahn einen ent-
sprechenden Pachtvertrag. Er lieB das von der Kl#gerin
zurilckgelassene Inventar durch den Tischlermeister We@P
abséhéitzen und bot der Kligerin hierfir mit Schreiben vom
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15. August 1964 700,~- DM an. Die Kldgerin lehnte diescs
Angebot ab. Am 17. August 1964 legte die Kli#gerin den
ihr vom EBeklagten hingegebenen Scheck bei der Kreig-

~sparkasse in Houmili®-I@P vor, erhielt aber zufolge
-der_ fortbestehenden Sperrung des Schecks kein Geld aus-

gezahlt,

Die Kl&dgerin nimmt den Beklagten auf Zahlung des
Kaufprecises in Anspruch.

Sie hat behauptet, sie habe den Verkaufsstand sciner-

zeit von ihrem Pachtvorginger Heg zum Preise von 10.000,--

IM Ubernommen., Gegenstand des zwischen den Parteien ab-
geschlossenen Kaufvertrages vom 15. Juni 1964 sei das

in der Erfrischungshalle bestehende Unternehmen als sol-
ches, d.h. die Existenz und die Kundschaft gewesen.

Die Kldgerin hat beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an die
Kldigerin 17.515,-- DM nebst 6 % Zinsen
seit dem 15. Juni 1964 zu zahlen.

Der Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuwveisen.

Er hat den Vertrag vom 15. Juni 1964 wegen Irrtums
und wegen arglistiger Tduschung angefochten mit der Eec-
grindung, die Kligerin habe ihm erklért, die Halle nebst
Inventar sei ihr Figentum und stehe auf dem Gel#&nde der
Bundesbahn, wofiir sie der Bundesbahn eine Umsatzpacht
von 4,8 % zahlen miisse; der Beklagte ktnne in den Vertrag



mit der Bundesbahn eintreten, es bediirfe nur deren Zu-
gtimmung, die ihr - der Kldgerin ~ bereits zugesagt wor-
den sei. Daraufhin sei es zu dem AbschluB des Xaufver-
trages gekommen. Am folgenden Tage hitten sich die Par-
teien zur Bundesbahndirektion in Hoe@lllip begcecben; bei
dieser Gelegenheit habe sich herausgestellt, daf die
Klégerin gar nicht Eigentiimerin der Halle gewesen sel
~und das Pachtverhiiltnis nicht auf den Beklagten habe
iibertragen dirfen. Der Bundesbahnbeamte Wohlbredt habe
der Kldgerin heftige Vorwlirfe gemacht. Diese habe er-
klért, sie sei in einer Notlage und miisse kiindigen, da
ihr Ehemann gestorben sei. Der Beamte habe dem Beklagten
daraufhin erkléirt, er miisse sich um einen ordentlichen
Pachtvertrag bemiihen. Die XKligerin habe den Beklagten

. gebeten, das Geschift einstweilen weitergufithren. Er

habe sich hierzu bereitgefunden, aber sofort erkldrt, er
werde den ihr gegcbenen Scheck sperren lassen, seine mind-
lichen Erklirungen vom 15. Juni 1964 .seien unter falschcn
Voraussetzungen abgegeben worden. .

Das Landgericht hat die Klage apgewiesen. Es hat
die vom Eeklagten erklarte Anfechtung des Vertrages wegen
arglistiger TAuschung durch die Kléigerin filr begriindet
erachtet. :

Gegen dieses Urtell hat die Klagerin Berufung ein-
: gelegt mit dem Antrag,

unter Abénderung des angefochtenen Urteils

den‘nglagten zu verurteilen, an dle Klége~
rin 17.000,~~ DM nebst 6 % Zinsen seit dem

15. Juni 1964 zu zahlen.




Das Oberlandesgericht hat die Berufung zuriickge-
wiesgen.

Mit der Revision verfolgt die XKldgerin weiterhin
ihren Zahlungsanspruch. Der Beklagte hat beantragt, das
Re¢htsmittel der Klégerin guriickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

Das Berufungsgericht hat den Zahlungsanspruch mit
der Begriindung verneint, ein Kaufvertrag sei zwischen
den Parteien mangels Einigung nicht zustande gekommen,
well die Kldgerin das von ihr in der Erfrischungshalle
betriebene Geschaft an den Beklagten habe verauﬂern
wollen, wihrend dieser die Erfrischungshalle selbst
habe erwerben wollen. Eine Umdeutung dieses nlchtlgen

‘Rechtsgeschdfts sei nicht mbglich; eine ungerechtfer-
‘tigte Bereicherung des Beklagten liege nicht vor, weil
. er die dem Pachtgegenstand innewohnenden wirtschaftlichen

Chancen durch AbschluB eines eigenen Pachtvertrages mit

der Bundesbahn erworben habe, ohne daB die KilHgerin auf

~den Entschiu8 der Bundesbahn Einflu8 besessen habe.

Diese Begriindung greift die Revision mit Erfolg
an. -

I. Entgegen dem Vorbringen der Revision kann das
Revisionsgericht seiner Entscheidung zwar nicht den
erst im Revisionsverfahren vorgetragenen und durch Vor-
lage eines Anzeigenausschnitts unter Beweis gestellten
Text der Anzeige zugrunde legen, der lautet:



"Gutgeh. Verkaufskiosk weg. Todesfalls
gof. abzug. Erf. Kapital 17 000,- DM."

Dieges Vorbringen erfiillt nicht den Tatbestand des
8§ 580 Nr. 7 b ZPO, weil die Moglichkeit, diese Urkunde
zu benutzen, nicht erst nach der letzten Tatsachenver-
handlung entstanden ist, Damit eriibrigt es sich, die
Frage zu erdrtern, ob hier ein Fall vorlige, in dem ein
den Tatbestand dieser Vorschrift erfiillendes neues tat-
stichliches Vorbringen entgegen § 56% ZP0 in der Revisions-
| instanz ausnahmsweise beriicksichtigt werden kénnte (vgl.
- BGHZ 5, 240).

II.. Das angefochtene Urtell muB aber aus anderen
Grunden aufgehoben werden.

1. Das Berufungsger;cht geht davon aus, nach dem
'obaektlven Inhalt ihres Zeitung81nserates habve die Kli-
gerin elnagut gelegene Erfrlschungshalle mit einem Zeit-
wert von 17.000,-- DM zum Kauf "angeboten" Ein unbe-
,*angener Interessent habe danach annehmen mussen, die
Klagerln gei hlgentumerln der Halle und wolle diese ver-
suBern. Tatstichlich habe die Kl#égerin aber nicht die im
Eigentum der Bundesbahn stehende Erfrischungshalle als
solche ﬁBereignen wollen, sondern das von ihr darin be-
triebene Geschiéift, obwohl ihr habe bekannt sein milssen,
daB sie nach § 7 ihres Pachtvertrages mit der Bundesbahn
in Verbindung mit § 21 Abs. 6 und § 22 Abs. 2 der AVN
weder gegenilber der Bundesbahn, noch gegeniiber einem
etwaigen Pachtnachfolger einen Anspruch auf Ersatz des
Geschéftsvertes sollte geltend machen diirfen,




Eine Umdeutung dieses nichtigen Rechtsgeschiiftes
in einen Vertrag ilber die VerduBerung des dem Geschiift
innewohnenden good will sei nicht mdglich, well sich
der Binigungsmangel gerade auf den Hauptpunkt der Ver-
einbarung, nédmlich den Gegenstand des Rechtsgeschiiftes
erstrecke, liber den die Parteien miteinander unvereln~
bare Vorstellungen verbunden hitten.

Eine Bestitigung des nichtigen Rechtsgeschéfts
konne nicht darin gesehen werden, daB der Beklagte den
Kaufpreis fir den ubernommenen Warenbestand bezahlt und
das Gesch8ft provisorisch: weitergefiihrt habe. Der Beklagtc
habe am Tage nach dem miindlichen VeriragsabschluB in Gegen-
- wart des zustindigen Beamten der Bundesbahn erklért, mit
‘Riicksicht auf die Tatsache, daB die Kl&gerin gar nicht
Eigentiimerin der Erfrischungshalle sei und seine Einwei-
sung als Pachtnachfolger von der Entscheidung der Bundes-
bahn abhénge, werde er den Scheck gperren lassen, das Ge-
gchdft provisorisch weiterfilhren und sich selbst um einen
‘Pachtvertrag mit der Bundesbahn bemithen. Darin liege keinc
.Bestdtigung des Vertrages, sondern die Ablehnung seiner
‘Neuvornahme mit dem von der Kldgerin gewollten Inhalt.

Auch ein Anspruch aus ungerechtfertigter Berciche-
rung sei nicht gegeben. Die dem Pachtgegenstand inne-
wohnenden wirtschaftlichen Chancen habe der Beklagte
durch den Abschlufl eines eigenen Pachtvertrages mit der
Bundesbahn erworben. Auf den Abschlu dieses Pachtver-
trages habe die Kldgerin keinen Einflufl géhabt°

2, Diese Beurteilung der Rechtsbeziehungen zwischen
der Klédgerin und dem Beklagten durch das Berufungsgericht
hédlt der rechtlichen Nachpriifung nicht stand.



a) Das Berufungsgericht hat bei seiner Wiirdigung
_ nicht beriicksichtigt, dafl die Kligerin auf den AbschluB
des Pachtvertrages des Beklagten mit der Bundesbahn in
.. tatglichlicher und rechtlicher Hinsicht.entscheidenden
- BinfluB.hatte. Ohne den Eintritt in Verhandlungen mit
.der Klédgerin hétte der Beklagte von der Mogiichkeit, dag
das zwischen der Kl&dgerin und der Bundesbahn bis.  dahin
ungekiindigte Pachtverhéltnis durch die Klé&gerin beendet
wiirde, keine Kenntnis erlangt. Folglich hitte er sich
- seinerseits um den AbschlufB eines solchen Vertragsver-
-hédltnisses auch nicht beworben, da seine Bewerbung davon
-abhéngig war, daf die Klégerin ihr Pachtverhdlinis mit
- der Bundesbahn kilndigte. Erst dadurch konnte es zum Ab-
schlufl eines Pachtvertrages zwischen dem Beklagten und
der Bundesbahn kommen. Dariiber war sich der Beklagte
~ebenso im klaren wie iUber den Umgtand, daf sein Vertrags-
- schluB mit der KlHgerin unter der Bedingung erfolgtec, dafl
die Bundesbahn bereit sei, mit ihm ein Pachtverh#linis
einzugehen. Er trigt selbst vor, die Klégerin habe ihm
. erklédrt, der Eintritt in das. Pachtverhiiltnis bedilrfe der
Zustimmung der Bundesbahn. Mag demnach auch Unklarheit
zwischen den.?arteien-darﬁber bestanden hadben, db’der Be-
klagte in das zwischen der Klédgerin und der Bundesbahn
bestechende Pachtverhdlinis eintreten konnte oder aber
eiﬂenﬂneuen Pachivertrag mit der Bundesbahn abschlieflen
muBte, so Hndert das doch nichts an den maBgeblichen Vor-
étellungen der Parteien dariiber, daB derxr Erfoig ihres Ver-
trages von der zwar zu erwvartenden, aber noch nicht rechts-
verbindlich vorliegenden Zustimmung der Bundesbahn abhiéingen
solltc und daB die Gegenleistung der Klidgerin jedenfalls
auch darin bestehen gollte, dem Beklagten die Rechtsstel-~
lung als Phchter und damit geradec die wirtschaftlichen




Chancen, die in dem Betrieb des Kiosks liegen, zu ver—
schaffen. ’ '

b) Das Berufungsgericht hat ferner die Bedeutung
des § 10 des Pachtvertrages zwischen der Kligerin und
der Bundegbahn verkannt, Nach § 5 a des Pachtvertrages

"hat der 6,5 gm groBe Verkaufsstand einen Anbau von 8 gm.,
. Dieser Anbau wurde nach § 10 des Pachtvertrages vom Vor-
. ghnger der Kldgerin auf eigene Kosten errichtet. Nach

der gleiclien Bestimmung steht dem jeweiligen Piéchter auf
die Dauer von 10 Jahren, beginnend am 15. November 1960,
ein Erstattungsanspruch gegen die Bundesbahn "in Hohe

-des Zeitwertes des Anbaus' zu, der sich fiir jedes ange~—

fangene Jahr um 1/10 des Zeitwertes .verringert. Da die-
ser Erstattungsanspruch dem jeweiligen Pachter zusteht,
war Gegenstand des gwischen den Parteien abgeschlosscnen

‘Vertrages - unabhiingig davon, ob sie diesen Vorgang auch

in zutreffende rechtliche Kategorien einordneten - auch
die Vorstellung, daB Teil der Gegenleistung der Klégerin

.die Ubertragung dieses "Sachwertes" auf den Beklagten
.'~sei° . . .

¢) Dem Berufungsgericht kann auch nicht darin ge-
folgt werden, daB8 die Kldgerin durch § 22 Abs. 2 AVN
rechtlich gehindert sei, gegen den Beklagten als Pacht-
nachfolger einen vertraglichen Anspruch auf Ersatz des
Geschidftswertes geltend zu machen. § 22 Abs., 2 AVN lautet:

"Der bisherige Péchter hat auch gegeh seinen
Pachtnachfolger keinen Anspruch auf Ersatsz
des Geschéftswertes."
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- Diesc Vorschrift mag ihre Bedeutung fir den Fall haben,
daB der erste Pachtvertrag ohne Zutun des Pichters, etwa
durch Kiindigung scitens der Bundesbahn, sein Ende fin-
det; sie kann es aber dem Pichter nicht verwehren, im
Falle seincs freiwilligen vorzelitigen Ausscheidens aus
dem Pachtverirag mit seinem Pachtnachfolger vertraglich
die Zahlung einer Verglitung fiir den Geschdftswert zu
vereinbaren. Ebensowenig wiirde durch diese Vorschrift
ein Anspruch der Kldégerin aus ungerechtfertigter Beroi-
cherung ausgeschlossen, der sich ergeben kénnte, wenn

- der mit dem Beklagten geschlossene Vertrag - was das
 Revisionsgericht nach den bisherigen Feststellungennicht

. abschlieBend beurteilen kann - wegen Einigungsmangels

unwirksam wEre., :

. 4) Die Gegenleistung der Kligerin sollte somit
offensichtlich nicht nur darin bestehen, dem Beklagten
‘die Warenvorrite und einige Einrichtungsstiicke zu iber-
lassen. Sie konnte vielmehr - was das Berufungsgericht
nicht gepriift hat - darin. bestehen, :.daB die Klégerin den
gesamten in dem gutgehenden Kiosk steckenden Geschéfts—
wert sachlicher und ideeller Art auf den Beklagten iber~
trug und alles tat, um zu ermdglichen, daB der Beklagte
Phachter wurde. Eine solche Vertragspflicht héitte die
- Kldgerin jedenfalls im wesentlichen erfillt.

- Hat somit das Berufungsgericht den objektiven Er-~
kldrungsinhalt des Angebotes der Klégerin rechtlich un~
zutreffend beurteilt, so widerspricht auch seine Fest-
stellung der Lebenserfahrung, der Beklagte habe in erster
Linie die Erfrischungshalle selbst zu Eigentum erwverben
wollen,'der Umsatz habe nur daneben eine, wenn auch nicht
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.v6llig unbedeutendc Rolle gespielt. Nach dem unstreitigen

Sachverhalt ist die wirtschaftliche THtigkeit des Be-—
klagten nicht etwa darauf gerichtet, das Sacheigéntum

.an Verkaufsstéinden zu erwerben. Vielmehr geht sein Be-

streben dahin, durch-den Verkauf von Waren in Verkaufs-
stiénden dauernden Gewinn zu erzielen. Das Berufungsge-

‘richt durfte deshalb die Beweisangebote der Kligerin auf
‘Vernehmung .der Zeugen Heinsch und Belka nicht iibergehen.

Beide Zeugen weren zum Beweis dafiir benannt worden, dafB
der Beklagte das in der Erfrischungshalle betriebene Ge-
schdft und nicht: in erster Linie das Sacheigenium an der
Erfrischungshalle habe erwerben wollen. Dabei kann es
auch von Bedeutung sein, ob aus der - nach dem insoweit
im Revisionsverfahren zu unterstellenden Vorirag der
Kldgerin ~ an den Beklagten iibergebenen Bilanz ersicht-
lich war, daB der Kl&igerin keine Eigentumsrechte an der

. Verkaufshalle oder deren Anbau zustanden, und daB nach
~dem -Vortrag der Kligerin der Beklagte zum VeritragsschluB
.erast bereit war, nachdem er sich vergewissert hatte, daf

der mit dem Kiosk zu erzielende Jahresumsatz mehr als
200.000,-- DM betrug. ' . ,

3. Sollte die erneute Verhandlﬁng vor dem Beru-
fungasgericht gleichwohl wieder zu dem Ergebnis fithren,
dafl der von den Parteien am 15. Juni 1964 abgeschlossene
Vertrag wegen Einigungsmangels nicht wirksam zustande
gekommen ist, so milBte die Frage der Bestitigung (§ 141
BGB) des nichtigen Rechtsgeschiftes erneut gepriift werden.
Auf die Sperrung des Schecks als Begriindung fiir die Ab-
lehnung der Bestidtigung des Vertrages mit einem den tat-
sdchlichen und rechtlichen Verhdltnissen entsprechenden
Inhalt kann sich der Beklagte nach Treu und Glauben



(§ 242 BGB) nicht berufen. Denn er hat nach Aufkléirung
tiber die Rgchtslage den Betrieb sofort libernommen und
weitergefﬁhrtozDer“Bek;agte hat somit alle Vorteile er-
halten, die er bei einem NeuabschluB des Geschdfts hitte
erzielep ktnnen. Darin liegt nach Treu und Glauben zumin-
dest~die_Erklﬁrung, den Vertrag .unter Anpassung an die

neue Lage durchfiihren zu wollen. Fraglich kann dabei nur
die Hohe der Gegenleistung sein, weil der Beklagte statt
des Eigentums an dem Verkaufsstand nur einen zeitlich und

- dexr Hohe nach begrenzten Erstattungsanspruch gegen die Bun-
desbahn nach § 10 des Pachtvertrages (Zeitwert des Anbaus)
ervorben hat. Tas kann mbglicherweise zu einer Herabsetzung
- des Kaufpreises fiihren. . ‘

~ Wirde man .auch unter diesem Gesichtspunkt die Frage

vérneinen,vdaﬁ gwischen den Parteien ein. Vertrag zustande
fgekommen”ist, dann widre zu priifen, ob und. inwieweit “der
N ﬁeklagte im Verhdltnis zur Kl#gerin unter dem Gesichtspunkt
 der Geschéftsfilhrung, der Geschiftsfihrung ohne Auftrag oder

" nach Bereicheruﬁgsgrundsﬁtzen zur Herausgabe des seit der
Ubernahme des Geschifts erzielten Gewinns verpflichtet ist.
Dabei ktnnte sich ein Betrag ergeben, der erheblich iibor
17.000,~~ DM liegt. .. . - )

ARs
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III. Nach allem war das angefochtene Urteil auf
die Revision der Kliégerin aufzuheben; die Sache war zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht szuriickzuverwelsen, dem auch die Entscheidung iiber
diec Kosten des Revisionsverfahrens iibertragen wird.

Krilger-Nieland Pehle Mosl
Al1fSE Simon
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