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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

Ib_ZR_144/64 URTEIL Verkiindet am

11. November 1966
Wiist, Justizhaupt-
gekretdr

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Bickermeisters Horst V jjiiip . D
CORE:trate @ vei GNP,

Kligers und Revisionsklégers,

- ProzeBbevolluméchtigter: Rechtsanwalt Dr.— -

gegen

die JEQID Gaststitten~ und Spielbetriebe GmbH in Ligqui-
dation, vertreten durch ihren ILiquidator Oskar B@D,

D, CEEED:irate @,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt QD --



Der Ib-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vem 11. November 1966 untex
Mitwirkung der Senatspridsidentin Dr. Kriger-Nieland
und der Bundesrichter Pehle, Dr. Sprenkmann, Dr. Mosl
und ALlff

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kliégers wird das Urteil
des 8. Zivilsenats des Kammergerichts in Ber-
- 1lin vom 3. April 1964 aufgehoben. Die Sache
wird zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung an das Berufungsgericht zuriickverwiesen,
dem auch die Entscheidung iiber die Kosten des
Revisionsverfahrens iibertragen wird.

Von Rechts wegen

Dic Beklagte bot am 25. Januar 1963 in der Zeitung
"Frankfurter Allgemeine" das von ihr in Berlin W 15,
FasanenstraBe 23 seit dem 25. August 1963 betriebene
Spielkacino "J@-ClubY mit folgender Anzeige zum
Verkauf an:

"Eleganter Spiel-Club_in Westberlin (K@D
mit nachweisbaren Monatsum-

sdtzen bis zu DM 200 000,~~ wegen Ausreise

zu verkaufen.

Sniel-Konzession wird filr den Kaufer be~

schafft. ' '

Verhandlungsbagis: DM 100 000,--

Vindestbaranzahlung: DM 30 000,--

Angebote unter ....."
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Aufgrund dieser Anzeige schrieb der Kléger am
27. Januar 1963 an die angegebene Chiffre. Die Be-
klagte erwiderte unter dem 30. Januar 1963.

Am 7. Februar 1963 verhandeiten die Parteien in
Gegenwart des Rechtsvertreters der Beklagten, des Rechts-
anvalts Dr. Ernst Schqip, sieben Stunden. Im Verlauf
der Besprechung erhielt der Kliéger Einsicht in die vonm
Finanzamt Charlottenburg-Ost bestdtigten Spielabrech-
rungen, die sogenannten Bon-Bilicher. Obwohl er angab, auf
den Gebiet des Spielwesens Erfahrung zu haben - der X1li-
ger war 28 Jahre alt und von Beruf Bickermeister aus Op-
penheinm an Rhein -, ermahnte ihn Rechtsanwalt Dr. Schi)
@D :u besonderer Vorsicht. Er sagte wortlich: "Haben Sie
es notig, einen Spielclub zu betreiben?! Diese Mahnung
schlug der Klidger mehrfach aus und erkliédrte, den angebo-
tenen Spielclub unter allen Umstinden kaufen zu wollen.
Die Kaufsumme wurde unter Berﬁcksiéhtiéung insbesondere
des durch die Bon-Bilicher ausgewiesenen Umsatzes auf
Ir 80 000,~- ausgehandelt. Bevor es zur Unterschrifts-
leistung kam, ermahntc Rechtsanwalt Dr. Sch(@® den
KlHger noch einmal im Nemen der Beklagten, alles zu be-
denken, mit den Worten: "Wenn erst unterschrieben ist,
ist es zu spdt; ein Spiclclub ist nicht fiir jedermann
das richtige". Hierguf bat sich der Kldger noch einmal
die Bon-Biicher zur Durchsicht aus. Sie wurden ihm ge-
geben. Der Kldger rechnete sie noch einwal durch.
SchlieBlich kam es zu dem schriftlichen Vertrag, der
u.a. folgende Vereinbarung enth#lt:

"1) Die Verkduferin verkauft an den Kdufer das
von ihr zu Berlin 15, Fqjjilstr. @ betrie-
bene, in ihrem Alleineigentum stehende unter
dem Namen "J Club® gefiihrtec Spielkasino,
8o wie es stent und liegt.
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2) Der Xidufer verpflichtet sich zur Zahlung
eines Kaufpreises von DM 80 000,~-- an die
Verkduferin .....

N @ o eo0o0

e e 00 o

10) Grundlage dieses Vertrages bilden die von der
Verkduferin dem K#ufer vorgelegten, seit dewm
25. August 1962 gefiihrten, vom Finanzamt abge-
stempelten Bon-Blicher, ausweisend einen Gesant-
umsatz, bestehend aus Gesamteinsatz in Hthe von
mindestena DM 530 000,-- d.h. einer Gesamteinnah-
me in Hohe von mindestens DM 5% 000,-~ (10 %) bis
zun %1.,12.1962."

In Anschlufl daran gaben die Parteien noch folgende
gchriftliche Erklérung ab:

"Hiermit wird bestidtigt, daf die in § 10 des Kaufver-

trages vom 7.2.6% als Grunilage des Vertrages genann-

ten Umsatzzahlen ..... sich ausschlieBlich auf die

vou JEP-Club in der Zeit vom 25.8.62 bis 31.12.1962

mit dem Berliner Ramso-Spiel erzielten Uusidtze beziehen

und hieraus keine Umsatzerwartung fir das nach Uber-

nahme des Kaufgegenstandes ..... betriebene B.-Raus-

Spiel vom Ubernehmer abgelcitet werden kann."

~ Entsprechend den Zahlungsbedingungen lief der Kliger

alsbald die¢ vereinbarten DM 50 000,-- als Anzahlung in bar
an die Beklagte iiberweisen und begab wegen des Restes von

DM 30 000,~~ 12 Wechsel iliber je IM 2 500,~-,
Am 28. Februar 1963 iibernahm der Kliger den Spielclub.

Mit Schreiben vom 4. Mirz 1963 verlangte der Kliger
Riickzahlung der Kaufpreisanzahlungssumme, weil der Haus-
eigentiimer nicht bereit sei, einen Mietvertrag mit ihm ab-
zuschliefen, und forderte die Beklagte auf, am 5. Mérz 1963
zur Riickilbernahme des Inventars sowie Kontrolle der Zihler-
stiinde und Ubergabe der Schliissel im J@-Club zu erschei-

nen.
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Nach fruchtlosem Ablauf der zur Riickzahlung gesetz-
ten PFrist erklidrte der Kliger am 14. Mirz 1963 durch sei-
nen FrozeBbevollméchtigten die Anfechtung des Kaufvertrages
"'wegen arglistiger Tduschung und Irrtums" {iber die Rentabi-
1itdt des Spielclubs.

Er hat vorgetragen, mit der Zeitungsanzeige, die den
Vertragsverhandlungen zugrunde gelegen habe, habe die Be-
klagte ihm zugesichert; da8 das Spielcasino monatliche
"Netto~Einnahumen" von DM 20 000,-~ abwerfe. Diese Zusi-
cherung, die ihn zum Vertragsébschluﬁ bewogen habe, habe
sich jedoch als unrichtig herausgestellt. Bei der Uber-~
nabme des Kasinos habe er Anfang Mérz 196% aufgrund von
Informationen des friheren Croupiers SEjjjjp feststellen
miissen, daf die monatlichen Umsdtze im Jahre 1962 etwa
DM 30 000,~~, im Januar 1963 hiéchstens M 50 00O, -~ be~
tragen hidtten. Die Umsidtze und die darsus resultierenden
vertrages zugesagte Héhe von DM 53 000,~- flir vier Honate
(Tnde August bis ¥nde Dezember 1962) = ca. DM 13 000,~-
renatlich erreicht. Diese der Beklagten bereits bei Ver-
tragsschilul bekannten Umstiénde habe sie ibm arglistig
verschwiegen. Sie habe ihn weiter nicht dariiber aufgeklirt,
daB sie aufgrund der schlechten Geschiéftslage gezwungen ge-
wesen sei, in erheblichem Umfange Werbespiele mit eigenen
Eins#tzen durchzufiihren, so da8 die in den bei Vertrags-
schlull allein vorgelegten Bon-Bilichern ausgewiesenen Karten-
geldeinnahmen von insgeSamt DM 53 000,~~ flir August bis
Dezember 1962 nicht den tatséchlichen Gewinn dec Kasinos
‘dargestellt hitten. Die Steuerunterlagen habe er nicht
gesehen., A

Dic Beklagte habe ihm weiter verschwicgen, daf sic
das Spielkasino im November 1962 an den Zahnarzt By
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verpachtet gehabt habe, der es mit einem Verlust von
ca. IM 5 500,~- habe schlieflen miissen. Das Kasino sei
dann erst am 11. Dezewber 1962 wieder ertffnet worden.
Auch B¢ gegeniiber hitten die Gesellschafter der Be-
klagten bel AbschlufBl des Pachtvertrages unwahre Angaben
gemacht.

Aufgrund dieses Sachverhalts macht der Kléger neben
den Rechten aus der Anfechtung Gewdhrleistungsanspriiche
geltend und verlangt Wandlung, hilfsweise Minderung des
Kaufpreises,

Der Kliger hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn
DM 50 000,-- nebst 4 % Zinsen seit
dem 19. Mdrz 1963 zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat vorgetragen, Grundlage des Kaufvertrages seien,
vie die Nr. 10 des Vertrages ausdriicklich klarstelle,
lediglich die vonm Finanzamt bestﬁtigten Bon-Blicher ge-
wesen, nicht die Zeitungsanzeige, obwohl auch deren In-
halt zutreffe. Die Bon-Biicher fiir die Zeit vom 25. August
bis zum 31. Dezember 1962 hitten aber deum Kliiger bei Ver-
tragsschluB vorgelegen und seien von ihm eingehend ge-
prift worden. Fr habe die einzelnen Zahlen dexr Bon-Biicher
in der Weise nachgerechnet, dafl er die sich aus den Bon-
Biichern ergebenden Einzelsummen diktiert habe; um sie
dann zusamnenrechnen und vergleichen zu lassen. |
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Das Landgericht hat der Klage mit der Begriindung
stattgegeben, der Kldger habe den Kaufvertrag wirksam
wegen arglistiger TAuschung angefochten.

Auf dic Berufung der Beklagten hat das Kammerge-
richt die Klage abgewiesen.

- Mit der Revision begehrt der Kléger die Aufhebung
des Berufungsurteils und die Zuriickweisung dexr Berufung
der Beklagten. Die Beklagte bittet, die Revision zurtick-
zuweiasen,

Entscheidungsgriinde:
A, Die Beklagte hat trotz ihrer Loschung im Handels-
register nicht die Parteifidhigkeit verloren. Die Loschung
hat né@mlich keine rechtsgestaliende ¥Wirkung in dem Sinnc,
daBl sie die Gesellschaft endgiiltig zum Erldschen bdbringt,
sie hat vielmehr nur dic Bedeutung der Beurkundung einer
Tatsache. Im Streitfall ist die Ligquidation entgegen der
Lﬁéchung der Gesellschaft im Handelsregister noch nicht
beendet und damit die Gesellschaft noch nicht erldschen,
scmit auch noch parteifdhig.

Die Liguidation einer Gesellschaft ist in der Regel
solange nicht beendet, als ein anhéngiger Prozef nicht
ebgeschlossen ist (so Brodmann, GmbHG, 2. Aufl. 1930
Anm. 3 b zu § 74; Vogel, GubHG, 2. Aufl. Anu. 1 zu § 74
unter Hinweis auf RGZ 77, 268, 273).

Dabei ist von dem anerkannten Grundsatz auszugehen,
dafl die Beendigung der Liguidation und demit der Verlust
der Parteifdhigkeit dann eintritt, wenn die Gesellschaft
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kein Vermogen mehr hat (BGH IM Nr. 1 zu § 74 GmblG) .
Die Parteifdhigkeit hingt mithin von dem Vorhandensein
irgendwelcher Aktiven ab. Indes muB insoweit im Proze8
gegen die Gesellschaft die Behauptung des Klidgers genii-
gen (Wieczorek B II b 1 zu § 50 ZPO; Scholz, GmbHG, 4.
Aufl, Anm. 12 zu § 13). Ein Xliger aber, der bereits
gegen die werbende Gescllschaft eine Klage auf Zahlung
erhoben hatte, die wdhrend der ILiquidation der Gesell-
schaft fortgesetzt wird, tréigt damit regelmidBig zugleich
vor, die beklagte Gesellschaft habe noch Vermdgen., Im
_Stréitfall.kommt hinzu, dafl die Beklagte ersichtlich aus
den Vorinstanzen nicht unerhebliche - bedingte - Kosten-
erstattungsanspriiche gegen den Klager hat.

B. Das Berufungsgericht kowmt zu dem Ergebnis, der Klé-
ger habe keinen Anspruch nach § 812 BGB, weil die von ihm
erklirte Anfechtung des Vertrages wegen arglistiger Tau-
schung keine rechtliche Wirkung entfaltet habe.

I. 1. Das Berufungsgericht fihrt dazu im einzelnen aus,
durch die Anzeige in der'Zeitung "Frankfurter Allgemeine"
sci der Klidger nicht getéuscht'worden° Zwar hobe diese An-
zeige bei den Vertragsvefhandlungen eine gewissc Bedeutung
erlangt, der Kliger habe aber nicht einmal behauptet, dal
die Angaben in der Anzeige unrichtig seien. In Virklich-
keit secien sie aber auch, wie sich aus den Gesch#ftsunter-
lagen ergebe, richtig, Die Beklagte habe in ihrer Anzeige
ahgegeben, in ihrew Spielclub geien nachweiaiich schon
Nonatsumsdtze bis zu DM 200 000,-- erzielt worden. Mit
dieser Anzeige habe sie jedoch nicht vorgespiegelt, daf
solche llonatsumsiétze durchschnittlich erzielt worden seien
cder dafl solche gegenwértigierwartet werden koénnten. Sollte
der Kliger das angenommen haben, so hétte er eine nach dem
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Inhalt der Anzeige nicht begriindete Folgerung gezogen.
llach der Uberzeugung des Gerichts habe der Kldger aber
auch solchec Erwartungen nicht gehabt. Er sei sich iiber
die tatsichlichen Umsétze bei VertragsschluB véllig im
klaren gewesen und habe sich eine Belebung durch Einfiih-
rung eines neuen Spiels erhofft. Das ergebe sich nicht
nur aus dem unbestritteneh Ablauf der Verhandlungen,
sondern auch aus den wdhrend der Verhandlung bei Durch-
gicht der Bon—Bucher vom Kldger gemachten Zehlenaufstel-
lungen, die auf der Urschrift scines Schreibens vom 27.
Januar 1963 enthaltén seien. Dem XlHger hdtten also an-
néhernd die gleichen Zahlen vorgelegen, wie sie sich

aus den Geschiftsunterlagen der Beklagten ergiben. Maf-
gebend fir den Kaufentschluf des Kldgers seien die in

. den Bon-Biichern ausgewiesenen Betrige gewesen, nicht der
Inbalt der Anzeige. | |

2. Die Beklagte, so fiihrt das Berufungsgericht weiter
aus, habe den Klager auch nicht iiber wesentliche Eigen-
schaften des Splelclubs getauscht Derx Klager sehe dicse
Tduschung. darln, daB die Beklagte ihm in Nr. 10 des Ver-
trages Kartengeldelnnahmen von DM 53 000,-~ fiir die lMonate
August bis Dezember 1962 zugesichert habe. In der Zusiche-
rung, da8 ein Geschidft in der Vergangénheit einen bestimn-
ten Betrag abgeworfen habe, kbnne die Zusicherung éiner
Eigenschaft des Geschédfts fir die Zukunft'jedoch nuf dann
gesehen werden, wenn die Zusicherung eine langere Zeit~
spanne erfasse. Schon daran fehle es.

Aber selbst, wenn in den Umsatzzahlen der letzten
vier Monate des Jahres 1962 eine auch fiir die Zukunft
geltende Eigenschaft gésehen werden sollte, dann fehle
¢o an der Arglist. Denn nach Nr. 10 des Vertrages sollten
die durch die Bon-Biicher ausgewicsenen Betridge "Grundlage"
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des Vertrages sein. Daraus allein unter Beriicksichtigung
der Begleitumsténde lasse sich entnehmen, dafl die Beklag-
te in diesem Umfang fiir den Kléger erkennbar Zusicherun-
gen auch flir die Zukunft nicht habe machen wollen.

Die Nr. 10 des Vertrages habe filr den Kliger ecine
wenn auch weitgehend unsichere, tatsidchliche Unterlage
fiir Spekulationen gebildet und fiir die Beklagte insoweit
Bedeutung gehabt, dafl sie den K&ufer iliber den bisherigen
Geschaftsverlauf unterrichtet und dsmit etwaige Einwen-
dungen abgeschnitten habe.

3. Die Beklagte habe den Kléger auch nicht in Bezug
auf den Umsatzriickgang getHuscht. Der Kliéger sei viel-
nehr nicht nur nicht getduscht, sondern geradezu darauf
hingewiesen worden, daB der Umsatz von Monat zu Monat
mehr zurilickgegangen sei und im Dezember 1962 einen Tief-
stand erreicht habe.

4. SchlieBlich seien, so fihrt das Berufungsgericht
foft, dem Klédger durchaus nicht Brutto- flir Nettoein-
nahmen vorgespiegelt worden. Bei den vom Kldger gemach-
ten KuBerungen habe die Beklagte keinen Anla8 gehabt,
daran zu gzweifeln, daB er auch iiber die Notwendigkeit
von Werbespielen unterrichtet gewesen sei. Im ibrigen
hitten die Werbespiele keinen bedeutenden Umfang gehabt.
Insgecamt seien an Einsétzen DM 1 855,80 verbucht. Es
korme daher nicht auf die unter Beweis gestellten Be-
hauptungen des Klégers an, in den Monaten August, Sep~
tember und teilweise Oktober 1962 habe die Beklagte den
buchmiiBigen Umsatz durch Werbespiele hochgetrieben.

50 SchlieBlich_habe die Beklagte den Kldger auch
nicht durch Verschweigen der Verpachtung an P in
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November 1962 getduscht. Die Tatsache, daB der fritherec
Pichter den Spielklub mit Verlust habe schlieflen miissen,
habe keine selbstdndige Bedeutung fiir den zwischen den
Parteien geschlossenen Kaufvertrag. Sie bestitige nur
die negative Entwicklung des Geschédftsbetriebs, wie

sie auch dem Brancheunkundigen schon durch den in den
Bon-Blichern beurkundcten, von Monat zu Monat sich stei-
gernden Umsatz- und Einnahmeriickgang seit September 1962
ersichtlich gewesen sei.

IT. Diesc Ausfiihrungen des Berufungsgerichts halten
ciner rechtlichen Nachpriifung nicht stand.

1. Das Berufungsgericht wird dem unter-Beweis gestell-
ten vOrtrag des Kl&gers, der Umsatz des Kasinos sei in
den ersten Monaten durch Werbespicle hochgetrieben und
damit sei ein unechtes Ergebnis erzielt worden, nicht
gerecht, Der aus . den Geschdftsunterlagen ersichtliche
Betrag von DM 1 855,80 wird vom Berufungsgericht als

der Spieleinsatz fiir Werbespiele und als n&r geringfigig
im Verhdltnis zum Gesamtumsatz bezeichnet. Es ist nicht
ersichtlich, worauf das Berufungsgericht diese Feststel-
lung stiitzt; denn nach den Abrechnungsbagén handelt es
sich bei diesem Betrag um Verluste aus Werbespielen; es
ist nicht sicher, da8 diese Verluste wit den Einsdtzen
gleichgesetst werden kdnnen; es ist durchaus denkbar,
da8 dic Einsétze erheblich hther waren und jedenfalls
zunn Teil durch Gewinne gusgeglichen wurden.'ﬁas Berufungs-
gericht hdtte daher die angetretenen Beweise erheben und
die Pragen des Verhiltnisses von Einsatz und Verlust bei
WYerbespielen klarstellen wmiissen.

Auch die weiterc Annahme des Berufungsgerichts geht
fehl, der Kliger hittc in diesem Zusammenhang behaupten
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und unter Beweis stellen miissen, die Buchungen seien
falsch. Die Bon~Blicher dienen in erster Linie der Be-
rechnung und FPestsetzung der Vergniligungssteuer; es

sind dort alle Spieleinsétze einzutragen, ohne daB es

in diesem Zusammenhang darauf ankommt, ob dic Spielein-
siatze von Dritten eingezahlt werden oder ob der Unter-
nehmer den Spieleinsatz trigt. Die Buchungen in den
Bon-Blichern sind within auch in dem zuletzt erwdhnten
Yalle richtig. Es trifft allerdings zu, dafi bei der
Zurchfiibrung von Werbespielen die Vergniligungssteuer

ohne Einnahmen und damit auch ohne Unternehmergewinn
gezahlt werden mull. Entgegen der Auffassung des Beru-
fungsgerichts schlieBt dieser finanzielle Aufwand nicht
die Moglichkeit aus, daB Werbespiele in erheblichem Unm-
fonge betrieben wurden, um andere Ziele, 2.B. einen giin-
stigen Verkauf des Objekts, zu erreichen., Nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts widren bei der Durchfiih-
rung von 50 v.H. Werbespielen und einem in den Bon-Bii-~
chern ausgewiesenen Gesamtumsatz von DM 530 000,-~ an
Vergnligungssteuer DM 6 650,-- ohne entsprechende Einnah-
- rien zu zahlen gewesen. Andererseits zahlte der Kliéger fiir
den Club DM 80 000,--, einen Betrag also, der auch einen
solchen Aufwand unter Umsténden gerechtfertigt haben wiir-
de. '

Nach allem kann das Berufungsurteil schon aus die-
sen Grund keinen Bestand haben und war asufzuheben. Das
Berufungsgericht wird in der erneuten Verhandlung der
Frage der Umsatzsteigerung durch Werbespiele nachzugehen
und erforderlichenfalls die angetretenen Beweise zu er-
heben haben. Pabei wird das Berufungsgericht zu beriick-

sichtigen haben, daB Werbespiele in einem gewissen Umfang

brancheiiblich sind,
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2. a) HMit Recht bekidmpft die Revision auch die Annahne
des Berufungsgerichts, der Kléger sei sich uber dic tat-
sdchlichen Umsatzerfolge vollig im klaren gewesen und ha-
be eine Belebung des Spielgeschdfts allein aus der Einfih-
rung eines neuen Spiels erhofft (BU 19), sowie die weiterc
Feststellung des Berufungsgerichts (BU 23), der Kldger sei
geradezu darauf hingewiesen worden, daB der Umsatz seit
dem hohen Betrag im September 1962 von Monat zu Monat mebr
zuriickgegangen sei und im Dezember 1962 einen Tiefstand
erreicht habe. Es. ist nicht ersichtlich, worauf das Beru-
fungsgericht diese Feststecllungen stiitzt. Entgegen der
Auffassung des Berufungsgerichts ist der Aufstellung des
Kliigers, die er wdhrend der Verhandlungen gemacht hat
(Kiille GA 107), nicht zu entnehmen, da8 der Xlidger einen
Uberblick iiber den Umsatzriickgang hatte. Die Aufzeichnun-
gen sind ohne Angabe eines Datumsg. Ein Vergleich der Auf-
zeichnungen mit den Bon-Bilichern ergibt folgendes: Spalte

1 (Riickseite des Schreibens, linke Spalte) enthdlt die
Endsurmen der Bon-Blicher Nr. 12 - 20 und umfaBt den Zeit-
raum vom 30.9. bis 5.11.1962, die Spalte 2 (Riickseite des
-Schreibens, rechte Spalte) enthilt die Endsummen der Bon-
Blicher Nr. 01 - 11 und umfaBt den Zeitraum vom 25.8. bis
30.9.1962, die Spalte 3 (Vorderseite des Schreibens) ent-
hélt die Endsumwen der Bon-Biicher Nr. 21 -~ 24 und 27 - 29
und unfafft den Zeitraum vom 5.11. bis 16.11, und Dezenber
1962. In der Aufstellung des Klkgers fehlen die Bon-Biicher
Nr. 25 und 26 fiir den Zeitraum vom 22.11. bis 30.11.1962.
Es 1#Bt sich demnach auch aus der Art der Zusamuenstellung
und der Aufaddierung nicht der SchluB rechtfertigen, daB
cder Kldger denfUmsatzrﬁckgang erkannt hat. Das Berufungs-
gericht beriicksichtigt ferner nicht, daB in der Aufstellung
die Endsurmen von zwei Bon-Biichern fehlen, daf demnach viel
dafiir spricht, daB dem Kléger nicht einmal alle Bon-Biicher
vergelegen haben. Ienn es ist kein Grund ersichtlich, warum
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der Kléger gerade die Zahlen dieser Bon-Blicher nicht
notiert haben sollte. Uberdies 1d8t sich diesem Umstand
zwanglos weiter entnehumen, daB der XKldger weder auf die
Hunmern der Bon-Biicher, noch auf die Daten geachtet hat
und mithin nur Kenntnis vom Gesamtumsatz (abgesehen von
den Zahlen der nicht notierten Bon-Biicher), aber nicht
von den Umsatzriickgang erhalten hat.

Der Umstand, daB das Bon-Buch Nr. 26, dessen End-

sumnie in der Autstellung des Klégers nicht enthalten

ist (Zeitraum vom 27. - 30. November 1962), nur 576 aus-
gefiillte Spielbons enthdlt und die librigen Bons (bis

Nr. 800) vem Finanzamt ungiiltig gestempelt sind, gewinnt
Eedeutung in Verbindung wmit dem noch zu behandelnden Vor-
trag des Kliégers, die Beklagte habe ihm die Verpachtung
des Spielclubs im November 1962 arg:istig verschwiegen.
~Denn nur :in dem Bon-Buch Nr. 26 (und Nr. 29 - Jahresab-
schluf3 -1962) sind unbeniitzte Spiclbons ungliltig gestem-

... pelt, wihrend sonst das Ende eines Monats keinen Anlal
.. bot, die nicht verwendeten Bons ungiiltig stempeln zu las-

sen. Die Annahme liegt nicht fern, daf die Beklagte das
Bon~Buch Nr. 26 dem Kléger deshalb nicht vorgelegt hat,
- um - dessen Rﬁckfrage Zu vermeiden,‘warum gerdde das Buch
Nr. 26 wit dem Monatsende abgeschlossen und der Rest der
Spielbons ungliltig gestempelt worden sei.

Die Feststellung_des'Berufungsgerichts, der Kliger
habe die Umsatzentwicklung gekannt, entbehrt nach alleden
der tatséchlichen Grundlage.

Es ist aber auch nicht ersichtlich, worauf das
Berufungsgericht seine weiteren Feststellungen stiitzt,
der Kldger habe eine Belebung des Spielgeschédfts allein
aus der Einfilhrung eines neuen Spiels erhofft, fiir die

,
s
i,
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EntachlieBung des Klidgers zum Kauf sei daher dic Umsatz-
entwicklung nicht urséichlich gewesen. Mit Recht weist

" die Revision darauf hin, daB diese Hoffnung nicht aus-

" schlieBt, der Klidger sei bei AbschluB des Kaufvertrages

von den unrichtigen und unvollsténdigen Angaben der Be-

klagten ausgegangen und dadurch- zum Erwerb des Unternch-
nens Jjedenfalls mitbestimmt worden. . .

b) ' Der Kliger hat bestritten, dafl ihm die Geschafts-
biicher oder weitere Unterlagen zur Kenntnis gebracht wor~
den seien. PFiir die Revisionsinstanz ist daher davon aus-
zugehen, daB der KlHger nur die Bon-Biicher eingesehen hat.
Auch aus Nr. 10 des Vertrages ist nichts liber die Umsatz-
entwicklung- -zu entnehmen. ' ‘

'Ohne Rechtsverastof geht das Berufungsgericht von dem
Grundsatz aus, daB Treu und Glauben das-Offenlegen von Ur-
stinden erfordern, die filr den EntschluB des anderen Ver-
tragsteils von entscheidender Bedeutung sihd, insbesondere
dann, wenn der Verkdufer durch eigenes zweideutiges Verhal-
‘ten die MUglichkeit ciner Unklarheit bei dem Geschiéftogeg-
:ner-begrﬁhdet oder beglinstigt hat oder auch, wenn der Kiu-
fer durch besondere Anfrage zu erkennen gegecben hat, daf
er auf die Kenntnis gewisser Verh#ltnisse besonderen Wert
legt oder schlieBlich, wenn die Aufklérung nach der Ver-
kehrsgitte und den Grundsédtzen redlichen Geschiftsgebarens
ervartet werden kann.

Das Berufungsgericht wird in der erneuten Verhandlung
davon ausgehen missen, daf die Umsatzeatwicklung in der
Regel, d.h. ohne das Vorliegen besonderer Umstdnde, beim
Frwerb eines Unternehmens von Bedeutung und geeignet ist,
naBgebend den KaufentschluB zu beeinflussen. Dies wird ganz
' besonders fir den Fall zu gelten haben, da8 ein nicht un-
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erheblicher und stetiger Umsatzriickgang eingetreten ist.
0b die Griinde flir den Riickgang darauf beruhen, dafl die
Offnungszeiten des Spielclubs verkiirzt wurden, wie das
Berufungsgericht meint, ist in diesem Zusammenhang uner-
heblich. Auch dieser Punkt hidtte aber einer Offenlegung
durch die Beklagte bedurft.

3. Mit Recht weist die Revision darauf hin, dafl das Be-
rufungsgericht die Bedeutung der Nr. 10 des Vertrages nicht
erschépfend gewlirdigt habe, wenn es zu dem Ergebnis komne,
die Nr. 10 des Vertrages habe fiir den Kléger die Bedeutung
einer wenn auch weitgehend unsicheren tatséchlichen Unter-
lage fiir Spckulationen, fiir die Beklagte die Bedeutung
eines Nachweises, daf der Klidger iiber den bisherigen Ge-
.schiftsverlauf unterrichtet und ihm damit etwaige Einwen~

. dungen abgeschnitten seien. Diese Auslegung trégt nicht
cinmal dem Wortlaut der Nr. 10 des Vertrages Rechnung,

denn wenn Unsténde "Grundlage des Vertrages" sind, dann
handelt es sich jedenfalls um mehr als nur um "weitgehend
unsichere tats#dchliche Unterlagen fiir Spekulationen",

Auch soweit das BerufungSgericht in diesem Zusammenhang
auf -die Ausfiihrungen im Schriftsatz des Kldgers vom 24.
Ndrz 1964 verweist, begegnet seine Auffassung rechtlichen
Bedenken. Denn der Kléger will an dieser Stelle des Schrift-
satzes ersichtlich dartun, daf der Beklagten die Pflicht
zur Aufklirung iiber die Hohe der echten Einsétze auch und
gerade deshalb obgelegen habe, weil es sich um ein Geschidft
mit spekulativem Einschldg gehandelt habe. Daraus 1&Bt sich
nicht die Folgerung des ferufungsgerichts rechtfertigen,
der Kldger habe Nr.. 10 als unsichere tatsidchliche Grundlage
fiir Spekulationen angesehen. '

Mit Recht weist dié Revision auf die Anzeige in der
FAZ hin, deren Inhalt zvar nicht unmittelbar zum Vertrags-
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inhalt erhoben wurde, deren wesentlicher Inhalt, némlich
daB es sich um einen zumindest lebens-~ und entwicklungs-
fdhigen Spielclub handle, aber in Nr. 10 des Vertrages
durch die Angabec des Umsatzes filr die Zeit vom 25. August
bis zum 31. Dezemwber 1962 = DM 530 000,-- aufgenommen wur-
de. Mit der Gilte und Entwicklungsfihigkeit des Unterneh-
mens war dann auch der Kaufpreis von DM 80 000,--~ zu
rechtfertigen. Die tatsiichliche Umsatzentwicklung des
Unternehmens der Beklagten (iiber DM 200 000,-- im Septem-
ber, DM 140 000,~- im Oktober, DM 120 000,-- im November,
‘DM 30 000,-- in 2/3 Dauer des Monats Dezember, DM 50 0CO,--
im Januar 1963) entspricht jedoch nicht diesem Unterneh-
mensbild. Das Berufungsgericht wird schon insoweit in

eine Priifung einzutreten haben, ob die Beklagte den Kla-
ger arglistig getduscht hat. Das Berufungsgericht wird
iiberdies auch in diesem Zusammenhang den unten zu 4. er-
trterten Umstand heranzuziehen haben, daB die Beklagte
‘dem Kliger die Verpachtung des Spielclubs im November
1962 verschwiegen hat. -

Auth dic¢ erginzende Erklidrung der Parteien, aus den
nitgeteilten Umsidtzen lasse sich keine Umsatzerwartung

© fiir die Zukunft herleiten, fiihrt zu keiner anderen recht-

lichen Beurteilung. Denn die Unrichtigkeit der Angaben
bezieht sich auf das durch die erzielten Umsdtze vermittel-
te Bild des Unternehmens der Beklagten und nicht auf kiinf-
tige Umsatzerwartungen.

4., SchlieBlich ist auch diw Auffassung des Berufungsge-
richts, die Beklagte habe deﬁ Kldger nicht insoweit ge-
tduscht, als sie die Verpachtung an B im November
1962 verschwiegen habe, aus Rechtsgriinden zu beanstanden.
Das Berufungsgericht geht auch hier zu Unrecht davon aus,
dcm Kldger sei der von Monat 1 Monat sich steigernde Um-~
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satzriickgang bekannt gewesen.

Davon abgesehen ist aber auch die weitere Folgerung
des Berufungsgerichts von Rechtsirrtum beeinfluBlt, es k&n-
ne von der Beklagten nicht verlangt werden, von dem Ver-
lustgeschift des Pédchters zu berichten und damit den K#u-~

" - fer besonders eindringlich zu warnen; bei dem zu beriick-

sichtigenden Interegssengegensatz zwischen Verkdufer und
Kdufer wiirde dies eine Uberspannung der Aufkldrungspflicht
bedeuten. Denn die Beklagte hitte den Miflerfolg des Pach-
ters jedenfalls schon deshalb dem Kldger mitteilen umiissen,
weil sie nach ihrer Anzeige den Eindruck erweckt hatte und
diesen Eindruck aufgrund der Nr. 10 des Vertrages auch
welter unterhielt, als ob hier ein gut fundiertes und ent-
- wicklungsfihiges Unternehmen "wegen Ausreise' des Inhabers
verduBert werden sollte.

C. - I, Das Berufungsgericht hat Anspriiche des Kl&gers nach

e S

den §§ 459 ff BGB mit der Begriindung verneint, es fehle schon

an einer Zusicherung oder Vorspiegelung bestimmter geschéft-

licher Eigenachoften, bei der Kiirze der Unternehmensdauer
konne von einer aus den Unsidtzen der vier Monate des Jahres
1962 zu entnehmenden Eigenschaft des Erwerbsgeachdfts noch
‘nicht. gesprochen werden.

Diese Auffassung des Berufungsgerichts begegnet keinen
durchgreifenden Bedenken; Auch die Heranziehung des Inhaltis
der Anzeige in der FAZ fiihrt zu keinem anderen Ergebnis, da
anders als im Falle der arglistigen THuschung keine recht-
lichen Bedenken gegen die Annahme bestehen, es habe keinec
- bestimmte Eigenschaft des Unternehmens im Sinne einer Sach-
eigenschaft zugesichert werden sollen.
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ITI. Soweit das Berufungsgericht Anspriiche des Kliigers
aus einer unerlaubten Handlung mangels einer THuschung
des Klagers durch die Beklagte ablehnt und dabei darauf
hinwveist, die Stantsanwaltschaft habe das Verfahren bis-
her aus rechtlichen Griinden eingestellt, ndmlich weil

ein Betrug oder Betrugsversuch nicht nachweisbar sei,

ist dem entgegenzuhalten, daB die Einstellung des Ermitt-
lungsverfahrens nach § 154 a StPO (jetzt § 154 4 StPO)
erfolgt ist, wonach die Staatsanwaltschaft zwecks Austra-
gung der fir das Strafverfahren vorgreiflichen bilirgerlich-
rechilichen Fragen eine Frist bestimmen kann. Dementspre-
chiend hat die Staatsanwaltschaft auch mitgeteilt, sie wer-
"de sich im Abstand von drei Monaten iliber den Fortgang des
Zivilverfahrens unterrichten und nach dessen AbschluB auch
‘die iibrigen Pdlle erneut priifen. Das Berufungsgericht kann
sich daher nicht auf die Entachliefung der Staatsanwalt-
schaft berufen, vielmehr erwartet gerade umgekehrt die
Staatsanwaltschaft die Entscheidung des Zivilgerichts.

ITI. 1. Das Berufungsgericht verneint schlieBlich auch
einen Anspruch des Kldgers unter dem Gesichtspunkt der
Nichtigkeit des Vertrages nach § 138 BGB.

Dazu fithrt das Berufungsgericht aus, auch der Ge-
sichtspunkt, daB der Wert des Kaufgegenstandes in einen
auffilligen MiBverhiiltnis zum Kaufpreis stehe, kiinne den
Anspruch des Klégers nicht rechtfertigen. Denn die Vor-
aussetzungen dec § 138 BGB ligen im iibrigen nicht vor.

Die miglicherweise vorliegende Unerfahrenheit des Kligers
sei aber schon deshalb von der Beklagten nicht in verwerf-
licher Weise ausgenutzt worden, weil der Rechisvertreter
der Beklagten wehrfach den Kliéger vor voreiligen Schritten
gewarnt habe. Ein uncinsichtiger, dem mahnenden Zureden
eines Erfahrenen trotzender Vertragspartner verdiene nicht
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den Schutz des Gesetzes. Thm konne nicht anders geholfen
werden, als da8 er, durch den Verlust von Werten geldu-—
tgrt,'fortan vorsichtiger und umsichtiger werde. Jeden-
falls liege - und darauf allein komme es an, — hier ein
bewufltes Ausnutzen der Unerfahrenheit odexr des Leicht-
sinns nicht vor.

2. Auch diese Ausfiihrungen sind von Rechtsirrtum beein-
fluBt. ’ ‘

Die Annahme des Berufungsgerichts, die Warnung durch
den Rechtsvertreter der Beklagten schliefle ein Ausnutzen
augs, weil der Kldger die Warnungen in den Wind geschlagen
und daher bewuBt alles.Risiko auf sich génommen habe, wiir-
de nur dann zu billigen sein, wenn dem Kl&ger nicht blof
ohne Angabe von konkreten Griinden von dem Kauf abgeraten
worden wire; wenn z.B. dem Kliger die Umsatzentwicklung
und der Miflerfolg des Pichters im November 1962 mitgeteilt
worden wire und dieser dann die auf diesen Tatsachen fullen-
den Warnungen nicht beachtet hédtte. Es geniigte nicht der
Hinweis, der Kléger solle sich nicht durch den sich aus
den Bon-Biichern ergebenden Gesamtumsatz und eine daraus
‘abzuleitende Gesamteinnahme "blenden" lassen. Denn diese
Varnung enthielt keinen HinweiSVQQf die schlechte Umsatz-
entwicklung. Anders lige der Fall nur dann, wenn dem Klé-
ger zumindest der Umsatzriickgang bekannt gewesen wire, er
demnach klar sein Risiko hétte erkennen kinnen. Auch in-
soweit wird das Berufungsgericht die Moglichkeit einer
NMichtigkeit des Vertrages nach § 138 Absatz 1 und 2 BGB
erneut zu priifen haben.
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D. Nach alledem war das angefochtene Urteil aufzuheben
und die Sache zur anderweiten Verhandiung und Entscheidung.
an das Berufungsgericht zurﬁckzuverweiséh, dem auch die
Entscheidung iiber die Kosten des Revisionsverfahrens zu
ibertragen war.

Xriiger-Nieland Pehle Sprenkmann Mosl ALLE
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