BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

Ib_ZR_18/64 URTEIL Verkiindet am

16, Mdrz 1966,
Wiist,
Justizhauptsekretir,
als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Josef F— in MUNMEEEND,
F R = t 2 5 @D |

Beklagten und Revisionsklégers,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (N -
 gegen

die Heusfrau Gertrud P (D i» NS
R tratc @, o

Kligerin und Revisionsbeklagte,

~ ProzeBbevollmtichtigte: Rechtsanwslte Prof. Dr.( NS
und Dro -" o L



Der Ib-Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 16. Mirz 1966 unter Mitwirkung
der Senatspridsidentin Dr. Kriiger-Nieland und der Bundesrichter
Pehle, Dr. Sprenkmann, Dr. M6sl und Dr. Simon

fir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 8. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Minchen vom 6. Dezember 1963 wird

auf Kosten des Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Iatbestand:

‘Die Klagerln war Allelnlnhaberln der Darm— und Gewlirz—

groﬁhandlung TelD & JE@D in Y. Sie verkaufte mit
schriftlichem Vertrag vom 18, April 1962 dieses Handels-—
'geschéft an den Beklagten, der in dieser Branche schon seit
‘mehreren Jahren titig war. Die AuBensténde und die Geschifts-
schulden waren von der Ubernahme ausgeschlossen. Nach § 5

des Vertrages betrug der Kaufpreis "fiir Erwerb und iverlassung
von Pirma, Geschidftsridumen und Inventar! 17.500,~-—~ DM; er '
war in zwei gleichen Teilbetrigen von'80750;__ DM am 1. Novem~
ber 1962 und 1. Mérz 1963 zur Zahlung fdllig und sollte ab



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

1. Mai 1962 mit 4 v. H. verzinst werden. Hinsichtlich
der Geschidftsriume war vereinbart, daB der RBeklagte in
die Mietrechte der Kldgerin eintritt und mit dem Ver-
micter einen neuen Mietvertrag abschliefBt, *"da der
derzeitige Mietvertrag kurzfristig abiéuft" (§ 2 des
Vertrages).

Der Beklagte hat das Geschidft ubernommen,lvon dem
vereinbarten Kaufpreis jedoch nichts bezahlt. Am 25. Juni
1962 hat er durch seinen Rechtsanwalt den Kaufvertrag
wegen arglistiger Tduschung angefochten mit der Pegriindung,
die Klégerin habe ihm der Wahrheit zuwider vorgespiegelt,
sie hate in den letzten neun Monaten vor Veriragsabschlull
einen Umsatz von 170,000,-- DM erzielt. Die Kldgerin hat

mit der Klage beantragt,

den Beklagten zur Zahlung von 17.500,-- DM nebst
4 v, H. Zinsen seit 1. Mai 1962 gzu verurteilen,

Der Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Zur Begriindung hat er sich in erster Linie auf die
Anfechtung des Kaufvertrages berufen und dazu ausgefiihrt,
sufarund der unrichtigen Angabe der Kldgerin iiber die Hthe
des Umsatzes habe er sich, da er nach seinen Branchenkennt-
nisgsen von einem Bruttoverdienst von 10 v. H. ausgegangen
sei, einen "achtbaren Verdienst" der Klégerin errechnet.

Die Kl&gerin habe weiterhin zugésichert, daB er den Kaufpreils
aus dem Geschdft erwirtschaften und daB8 er mit dem Vermieter
einen Mietvertrag auf zehn Jahre mit dem Recht zur Unter-
vermietung abschlieBen k&nne.
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In Wahrheit, so tridgt dexr Beklagte weiter vor, habe
der Umsatz von August 1961 bis April 1962 nur 82.620,~- DM
betragen. Die Kldgerin sei verschuldet gewesen; ein grofBer
Teil der in der ilibergebenen Kundenliste aufgefiihrten Kunden
hate von der Kldgerin schon lange nichts mehr begzogen gehabt.
Mit dem Vermieter habe nur ein Fiinfjahresvertrag geschlossen
werden konnen, in dem die Untervermietung nicht gestattet
worden sei., Das Geschidft habe nicht nur keinen Gewinn abge-
worfen, sondern habe nur mit Verlust betrieben werden konnen.
Er habe daher zwar den Kgufvertrag wegen arglistiger Taduschung
angefochten, sei aber bereit, 5.000,-- DM an die Kldgerin
Zzu bezahlen. R

Die Kl#gerin hat eine THuschung des Beklagten bestritten.
Sie trdgt vor, dem Beklagten sei es nur darum gegangen,
schnell zu Geschédftsrdumen zu kommen; nach den Umsétzen hatre
er nicht gefragt, sondern zunichst von sich aus einen Kauf-
preis von 15;000,—— DM geboten. Sie habe den Betrag von
170, OQO -- DM nicht als Umsatz der letzten neun Monate,
sondern als Umsatz des Jahres 1961 genannt, den sie nur
schidtzungsweige habe angeben konnen, da dle Unterlaaen damals
bei ihrem Steuerhelfer gewesen seien; tatsichlich sei der
Umsatz im Jahre 1961 noch hther gewesen, nimlich 194.000,-- DM.
Irgendwelche Zusicherungen iiber die Hohe des zu erzielenden
Prutto- oder Nettoverdienstes oder dariiber, daB der reklagte
einen Mletvertrag iiltrer zehn Jahre schlleeen konne, habe sie
nicht abgegeben.

Das Landgericht hat nach Beweisaufnahme den Beklagten
antragsgemdf verurteilt; das Oberlandesgericht hat die Reru-
fung des Beklagten zurilickgewiesen, Mit seiner Revision, deren
Zurilickweisung die Kl#gerin beantragt, begehrt der Beklagte
weiterhin die Abweisung der Klage.



Entscheidungsgrinde:

I. Ohne RechtsverstoB geht das Berufungsgericht davon

aus, daB der Beklagte im Rerufungsrechtszug die Behauptung,
er sei durch Tduschung zum AbschluB des Kaufvertrages Yewogen
worden, nur noch darauf gestiitzt hat, die Klégerin hatre ihm
der Wahrheit zuwider fiir die letzten neun Monate vor den
Vertragsverhandlungen einen Umsatz von 170.000,-~ DM ange-
geben und einen RBruttoverdienst von 20: v, H. genannt.

1. Zu der Frege, welcher Umsatz dem Reklagten genannt
worden ist, wiirdigt das Oberlandesgericht die einander
widersprechenden Aussagen zweier Zeugen:

a) Nach der erstinstanzlichen Aussage der Ehefrau des
Beklagten habe dieser bei der letzten Besprechung vor Abschlul
des Vertrazes weder nach dem Umsatz noch nach dem Verdienst
gefragt, sondern die Kl&gerin hate von sich aus den Umsatz
genannt, den sie fiir die letzten neun Monate mit 170.000,-- Di
angegeben habe; auBerdem hate die Kldgerin von einem Monats-
umsatz von 18.000,~- bis 20.000,-- DM gesprochen und ihre
Verdienstspanne mit mindestens 20 v. H. angegeben. Daran,
daB von einem Umsatz filr das Jahr 1961 die Rede gewesen sei,
kdnne sich die Zeugin nicht erinnern. ‘

Demgegeniiber habe der Stiefsohn der Kldgerin, Alfred
@, bekundet, er sei zu den beiden letzten Besprechungen
zugezogen worden, doch konne er sich nicht erinnern, daB
von dem Umsatz der letzten neun Monate die Rede gewesen sei.
Er wisse mit Sicherheit, daB er dem Peklagten gesagt habe,
es sei bei einem Umsatz von 170.000,~- DM und bei einer
Jewinnspanne von 8 bis 10 v.H. méglich, in etwa 1 1/2 Jahren
den Kaufpreis von 17.500,-~ DM herauszuwirtschaften,



b) Das Berufungsgericht sieht nach diesen beiden Aus-
sagen den Beweis filir die Behauptung des Beklagten nicht als
gefithrt an, die Klédgerin hebe ihm einen Umsatz von 170.000,--
DM filir die letzten neun Monate vor Vertragsschlufl bei einer
Rruttogewinnspanne von 20 v. H. zugesichert. Seine Zweifel
an der Aussage der Ehefrau des Beklagten sieht es duréh
folgende Umstiinde verstarkt:

aa) Da es iiblich sei, bei Verkaufsverhandlungen iiber
einen Gewerbebetrieb auf den Jahresumsatz und nicht auf den
Umsatz wihrend einer iiber den Jahreswechsel hiniliberreichenden
Zeitspanne abzustellen, komme der Darstellung der Klédgerin
groBere Wahrscheinlichkeit zu,

bb) Das an die KlHgerin gerichtete Schreiben des Be-
klagten vom 14, Juni 1962 erwdhne keine THuschung liber den
Umsatz.

cc) Die Kldgerin hatte mit der vom Beklagten behaupteten
Tauschung unverniinftig gehandelt; sie habe damit rechnen
miissen, daB der Beklagte Einsicht in die Biicher fordere und
dann sogleich die Unrichtigkeit ihrer Angaben offenbar wiirde.

dd) Ein sich betrogen wihnender Vertragspartner sei
nicht bereit, zur Abwicklung des betrﬁgeriSOhen,Geschéfts
noch 5,000,-- DM anzubieten, wie der Beklagte das im Schreiben
vom 14. Juni 1962 getan habe.

¢) Zu den Zweifeln daran, ob die Kl#gerin falsche Tat-
sachen vorgespiegelt habe, kidmen noch Bedenken,'ob die be-
hauptete Tduschung fiir die Willenserklirung des Beklagten
urséchlich gewesen sei. Denn der Beklagte sei dem Vortrag
der Klégerin nicht ehtgegengetreten, ihm sei es nur darum



gegangen, ein einschlégziges Geschéfﬁ zu erwerben, weil er

in seinem Wohnhaus sein Gewerbe nicht mehr habe bvetreiben
kdnnen; wenn er akter unter ihm tragbar erscheinenden Um-
stdnden ohnehin entschlogsen gewesen sei, Geschiftsriume

zu erlangen, dann widre flir seinen KaufentschluB die Angabe
der Klhgerin iber denbUmsatz‘nicht von EinfluB gewesen.

In diesem Zusammenhang erscheine auffdllig, daB der Beklagte
seiner Ehefrau gegeniiher von einem Kaufpreis von 15.000,-— DM
gesprochen habe, den man anlegen konne, nach dem Umsatz des
Geschdfts aber iiberhaupt nicht gfragt habe.

d) Durch Angaben iiber die zu erzielende Gewinnspanne,
80 legt das Berufungsgericht weiter dar, kdnne der Beklagte
nicht getduscht worden sein; denn sowohl im Schreiben seines
Anwalts an die Vertreter der Kligerin vom 25. Juni 1962
wie in der Klagebeantwortung habe er auf seine eigene Sach-
kenntnis iiber die in der Branche zu erzielenden Gewinne
hingewiesen. Mit der Behauptung, ihm seirein Bruttoverdienst
von 20 v. H. zugesichert worden, sei er zudem erstmals im
Scehriftsatz vom 20, November 1962 hervorgetreten.

e) Nach allem habe der Beklagte keinen Beweis fiir eine
Tduschung gefiihrt; die Voraussetzungen flir eine Parteiver- |
nehmung des Beklagten (§ 448 ZP0), daR niémlich zumindest
einiger Beweis fiir seine Rehauptungen erbracht wire, légen
nicht vor. |

2. Den Vortraeg des Beklagten, der sich mit der wirt-
schaftlichen Lage der Klégerin befaBt — der Beklagte hatte
unter Beweis gestellt, daB die Kligerin bei Vertragsschluf
iiberschuldet und konkursreif gewesen sei - sieht das Ober-
landesgericht als flir den Rechtsstreit unerheblich an; auch




die Behauptung des Peklagten, das verkaufte Geschaft sei
wertlos, habe keine prozeBentscheidende RBedeutung, da sie
nur unter dem Gesichtspunkt des Betrugs (§ 263 StGB)
erheblich widre, nach Sachlage aher der Beweis nicht zu
fiihren sei, daB die Kldgerin in der Absicht gehandelt habre,
sich einen rechtswidrigen Vermbgensgvorteil zu verschaffen;
sie habe des Glaubens sein kbnnen, das Geschéft verkidrpere
einen dem Kaufpreis entsprechenden Wert. Auch habe sie an-
nehmen diirfen, es werde dem Reklagten mdglich sein, das
Geschiéft, von dessen Wertlosigkeit der Senat nicht lberzeugt
sei, s0 zZL fﬁhreh,vdaﬁ es fiir ihn nicht zu einem Verlust-
geschidft werde.

II. Diese Dariegungen des angefochtenen Urteils halten der
rechtlichen Nachpriifung stand.

1. Die.Revision riigt in erster Linie, das Berufungs-
gericht hidtte auch unter Zugrundelegung seiner Beweiswlirdigung,
wonach der Beklagte eine Tduschung durch Vorspiegelung fal-
scher Umsatzzahlen nicht bewiesen habe, weiter priifen milissen,
ob die Kligerin nicht nach ihrem eigenen Vortrag und nach
der Aussage ihres Stiefsohnes eine Tduschung dadurch be-
gangen habe, dafl sie fiir den KaufentschluB des Beklagten
- wesentliche Umstidnde nicht offenbarte.

a) Nach der Rechtsprechung des Reichsgerichts (RGZ 62,
149; 77, 309), der sich der Bundesgerichtshof angeschlossen
hat (BGH IM BGB § 123 Nr. 10; § 276 (Fb) Nr. 1), kann eine
arglistige Tduschung (§ 123 BGB) auch durch Verschweigen
einer wahren Tatsache begangen werden, wenn eine Offenbarungs-
pflicht besteht, kraft deren der Anfechtungsgegner verpflich-
tet war, dem Anfechtenden die Tatsache mitzuteilen. Bei einem
Kaufvertrag besteht zwar keine allgemecine Offenbarungspflicht
dahin, daB der Verkdufer verpflichtet widre, dem Kufer alle



Umstinde mitzuteilen, die fiir dessen EntschlieBung erheblich
gein konnten; eine Offenbarungspflicht ist aber insbesondere
dann gegeben, wenn das Verschweigen der Tatsache gegen Treu
und Glauben verstoBen wiirde und der Kiufer also nach der Ver-
kehrsauffassung unter den gegebenen Umsténden die Mitteilung
der Tatsache hdtte erwarten diirfen (BGH aa0 § 123 Nr. 10);

im besonderen gilt dies fiir die Mitteilung von Umstdnden, die
zur Vereitelung des Vertragszwecks geeignet sind und daher
auch fiir die EntschliefBung des anderen Teils von wesentlicher
Redeutung sein konnen (BGH aa0 § 276 (Fb) Nr. 1).

b) Zu Unrecht meint die Revision, der Beklagte habe
Tatsachen vorgetragen und unter Beweis gestellt, die das
Oberlandesgericht hatten zur Priifung veranlassen miissen,
ob die Kligerin Umstdnde verschwiegen hat, die sie nach den
dargelegten Grundsiétzen bei den Vertragsverhandlungen nach
Treu und Glauben hdétte offenbaren missen.

Die Klégerin hat nach ihrem unbestrittenen Vortrag
dem Beklagten die Jahresumsitze fiir 1959 und 1960 genannt,
wotei der Umsatz fiir 1960 nach der eigenén'Angabe des
Reklagten mit 256,000,-- DM angegeben worden ist. Fiir 1961
hat die Klégerin den Umsatz aufgrund einer Schitzung mit
170.000,—-- DM-beziffert; aufgrund dieser Zghl hat nach den
Feststellungen des angefochtenen Urteils der Stiefsohn der
Kldgerin dem Beklagten vorgerechnet, daf dieser bei eingm
solchen Umsatz urd einer Gewinnspanne von 8 bis 10 v. H.
den Kaufpreis'in etwa 1 1/2 Jahren aus dem Geschift erwirt-
schaften ktnne., Demgegeniiber hatte der Beklagte unter
Peweis gestellt, daB die Umsdtze in den ersten vier lonaten
des Jahres 1962 nur zwischen 7.717,-- und 9.641,~- DM
monatlich betragen hdatten, nachdem er schon in der Klage-
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erwiderung vorgetragen hatte, daB auch in den Monaten August
bis Dezemter 1961 die Umsstze zwischen 8.102,-- DM (September)
und 10.487,-- DM (August) gelegen und nur im Degzember einen
Stand von 14.822,~- DM erreicht hitten.

Rei dieser Sachlage brauchte das Berufungsgericht nicht
zu prifen, ob die Kldgerin, nachdem sie dem Beklagten, ohne
daB dieser danach gefragt hatte, die Umsatzzahlen fir die
Jahre 1959, 1960 und 1961 genannt hatte, auch noch verpflich-
tet war, ausdriicklich darauf hinzuweisen, daB die Umsdtze fir
die letzten drei Monate vor dem VertragsschluB unter den
danach zu errechnenden Monatsdruchschnitt abgesunken waren.
Bis zur letzten mindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht
hatte der Beklagte seine Anfechtung nur darauf gestiitzt, daB
die Kl&gerin falsche Angaben gemacht hatte; insoweit hat
jedoch das Oherlandesgericht den Peklagten ohne RechtsverstoB
als beweisféllig angesehen. Es konnte danach schon zweifelhaft
sein, ob der Peklagte nunmehr in der Revisionsinstanz die
angebliche Verletzung einer Offenbarungspflicht durch Ver-
schweigen der Umsatzzahlen in den letzten drei Monaten vor
VertragsabschluB als neuen Anfechtungsgrund nachschiehen kann;
darauf braucht jedoch nicht eingegangen zu werden, da die
Rigze jedenfalls gus Sachlichen Grilnden micht durchdringen
kann. - : '

Ohne Rechtsirrtum hat das Berufungsgericht die vom
Beklagten behauptete "Konkursreife" oder'Uberséhuldung der
Kligerin als nicht entscheidungserheblich angesehen, da die
Geschiftsschulden vom Beklagten ebenso wenig‘ﬁbernommen worden
sind wie die AuBenstinde. Unstreitig ist dagegen, daB aus den
dem Beklagten genannten Umsatzzahlen fiir die Jahre 1959, 1960
und 1961 ein nicht unbetréchtlicher Riickgang des Umsatzes,
insbesondere im Vergleich der Jahre 1960 und 1961, ersichtlich
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war; der Beklagte hat auch nicht substantiiert bestritten,
daB ihm die Kl&dgerin einleuchtende Griinde fiir diesen Umsatgz-
riickgang genannt hat, da8 niZmlich um die Mitte des Jahres 19
ihr bis dahin im Geschdft mitarbeitender Sohn ausgeschieden
sei und sie - damals T4 Jahre alt - das Geschidft nicht allei
habe weiterfiihren konnen. Wenn bei dieser Sachlage der
branchenkundige Beklagte trotz des sich aufdrédngenden »
SchluBes, daB unter diesen Umstinden €ii:weiterer Umsatz-
riickgang naheliege, keine Veranlassung sah, sich nach den
Umsatzzahlen der letzten Monate zu erkundigen, dann kann

es der Kldgerin nicht als arglistige Tduschung angelastet
werden, wenn sie nicht von sich aus auf diese Zahlen hinwies.
Das gilt um so mehr, als die Kléagerin - worauf das Perufungs-
gericht zu Recht hinweist - sehr wohl der Meinung sein konnte
dafl der hier in Rede stehende Umsatzriickgang, der auf den
besonderen Umstiénden - Ausscheiden des Sohnes und eigenes
hohes Alter - beruhte, nach der Ubernahme des Geschifis
durch ein junges, in der Branche erfahrenes Enepaar schnell
wieder aufgefangen werden konnte.

2, Chne Erfolg bleibt auch die vorsorglich erhobene
Riige der Revision, das Perufungsgeficht habve § 448 ZPO
verletzt, indem es von der Parteivernehmung des Beklagten
Abstand genommen habe; die Revision meint, da eine Zeugen-
aussage die Behauptung des Beklagten iiber falsche Angaben
der Kldgerin bestétigt habe, hdtte "einiger Beweis" fir
diese Behauptung vorgelegen und damit Anla8 fiir die An-
ordnung der Parteivernehmung bestanden. Dabei verkennt die
Revision, daBl nicht jede Zeugenaussage zugunsten einer Partei
schon die Voraussetzung fﬁr_eine Parteivernehmung schafft.
Liegen dem Gericht widersprechende Zeugenaussagen vor und
gibt es aus im einzelnen ndher dargelegten Griinden der einen
Aussage als glaubwiirdiger den Vorzug, dann hat es weder die
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Grenzen seines Ermessens verkannt noch einen rechtsfehlerhaften
Gebrauch davon gemacht, wenn es die Vernehmung der danach be-
weisfdlligen Partei nicht anordnet; fiir eine Ermessensiiber-
schreitung oder einen Ermessensfehlgebrauch, auf die allein
eine Riige nach § 448 ZPO gestiitzt werden kinnte (BGH IM ZPO

§ 448 Nr. 4), hat aber die Revision nichts darzutun vermocht.

ITI. ©Nach allem war die Revision des Beklagten mit der
Kostenfolge nach § 97 ZPO als unbegriindet zuriickzuweisen.

Kriiger-Nieland Pehle RPundesrichter
Dr. Sprenkmann ist
wegen Urlaubs verhindert
Mosl Simon zu unterschreiben.

- Kriiger-Nieland
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