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Verkiindet am 9, Juni 1959

Justizangestellter

als Urkundsbeambter der X
Geschiftsstelle i

g g
*‘,."&{:'.' B aa Mo

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit . 2

des Dr. med. Ernst S (NN, triker in EEENNEND
Friedrich-Efffii-Anlage @, jetzt in AN,

Kldgers, Berufungskldgers und Revisionsklégers,
~ ProzeBSbevollumtichtigter: Rechtsanwalt Frhr. v. (D -

gegen

pr. med, Xurt T (D in v ve: vigEND
sillrlatz G,
Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsheklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechisanwalt (D -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Yerhandlung vom 9. Juni 1959 unter Mitwirkung
des Senatsprasidenten Dr.GrofSmann und der Bundesrichter
Dr.Gelhaar, Dr.Dorschel, Dr.Mezger und Dr.Messner

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des T.Zivilsenats
des Oberlandesgerichts in Karlsruhe vom 9. Mai
1958 wird auf Kosten des Kligers zuriickgewiesen.

Yon Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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Die Parteien, beide Fachérzte fiir Hals-, Nasen- und
Ohrenleiden, traten im Jahre 1950 miteinander in Verbin-
dung, um die Moglichkeit eines Praxisaustausches zu be-
sprechen. Der Kliger, der eine umfangreiche Praxis in
Mithldorf am Inn hatte, erstrebte die Ubersiedlung in
eine Universitdtsstadt; um seinen Kindern bessere Aus-
bildungsmdglichkeiten z2u bieten. Die Ubernahme der Pra-
xis des Beklagten in Heidelberg war ihm auch deswegen
willkommen, weil sie erheblich kleiner war und er das
Bediirfnis hatte, seine bisherige Arbeitsbelastung ein~
zuschrinken. Der Beklagte legte Wert darauf, seine Exi-
stenzbedingﬁngen Zu verbessern. Im Jahre 1954 {teilten
gich die Parteien unter Ubersendung ihrer Steuerbeschei-
de ins einzelne gehende Angaben iiber ihre Einnahmen mit.
Spiter verirziten sie sich gegenseitig etwa acht Tage lang,
wobei im Patbestande des Berufungsuriteils diese Vertre-
tungszeit in den Februar 1955, an mehreren Stellen der
Entscheidungsgriinde jedoch in den gleichen Monat des
Jahres 1954 verlegt wird. Am 27. November 1954 schlossen
die Parteien einen schriftlichen Verirag, in dessen Ein-
geng sie zunéichst auf einen Kaufvertrag Bezug nahmen,
durch welchen die lutter des Beklagten ihr Haus, in dem
die Praxis des Beklagien beirieben wurde, an den Kléger
verduBer:i hatte. Bei der Bemessung des Kaufpreises fiir
dieses Hausanwesen hatten die Veriragsschliefenden dem
Umstande Rechnung getragen, da8 der Beklagte die seiner
eigenen Praxis gegeniiber viel griBere Praxis des Kliigers
iibernehmen sollte. In dem Veftrag iber den Praxisaus-
tausch vereinbarten die Parteien im wesentlichen, dag der
Beklagie instandgesetzt werden sollte, die Kassen— und
Privetpraxis des Kligers in WJJI und dessen Station
im Kreiskrenkenhaus in M{JJJJl zu tvernehmen mit der
gleichen Bettenzghl und den gleichen Rechten, wie sie
der Kikger bisher gehabt hatte, und daf auf der anderen
Seite dem Kliger die Moglichkeit verschafft werdem soll-
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te, die Praxis des Beklaéten in Heidelberg fortszufiihren,
Der Beklagte verpflichtete sich, zum weiteren Ausgleich
der in M zv ervartenden hdheren Praxiseinnahmen
auf die Dauer von zwei Jahren 10 % der Kasseneinnahmen
an den Kldger abzufiihren. Bevor der Tausch vollzogen
vurde; illbergab der Kldger dem Beklagten eine Beschei-
nigung des Landratsamtes von Miihldorf, wonach der Be-
klagte in die vertraglichen Rechee des Kligers iiber die

{iber die Benutzung der dortigen Operationsrdume eintre-
ten werde. Dagegen kam es nicht zur Aushdndigung einer
entsprechenden Bescheinigung des Krankenhauses SEEB,

in dem der Beklagie seine Operationen vorzunehmen pfleg-
te, und in dem bisher die Ubung besianden haite, dem Be-
klagten die jeweils freien Betten in dem Umfange zu iiber-
lassen, als er sie benstigte. Am 1. Oktober 1955 wurde der
Praxisaustausch vollzogen. Schon nach kurzer Zeit gab
jedoch der Kliger die iibernommene Praxis in Heidelberg
wieder auf. Den Tauschvertrag hat er angefochten, weil
der Beklagte ihn iliber wesentliche Umsténde arglistig ge-
tduscht habe.

Der Kliger hat Klage erhoben mit dem Antrage festzu-
stellen, daB der Tauschverirag nichtig sei. Das Landge-
richt hat die Klage abgewiesen. Im Berufungsrechtszuge
hat der Klager neben weiteren Hilfsantriigen hilfsweise
den Anirag gestellt, den Beklagten zur Riickgewdhr der
lilihldorfer Praxis zu verurteilen, notfalls Zug um Zug
gegen Riickgewdhr der Praxis in Heidelberg. Seine Berufung
hatte keinen Erfolg. Mit der Revision, deren Zurlickwei-
sung der Beklagte begehrt, verfolgt der Kléger seinen
Klageanspruch weiter.

Entschéidungsgrﬁnde:

. I,
Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, dag der
Wirksamkeit der Vereinbarung der Parteien, einen Praxis-
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tausch vorzunehmen, und aller iibrigen mit der Vollziehung
des Tausches verbundenen Abreden keine grundsiétzlichen
rechtlichen Bedenken entgeégenstehen. Diese Ansicht ist
nicht zu beanstanden. Sie entspricht der neueren Recht-
sprechung des Reichsgerichts (RGZ 153,294), der sich
auch der Bundesgerichtshof angeschlossen hat (BGHZ 16,
71,74) . Zutreffend weist das Berufungsgericht darauf hin,
daB die VerduBerung einer #rztlichen Praxis nunmehr auch
durch die Gesetzgebung anerkannt worden ist (vgl. § 22
Abs.2 der Zulassungsordnung fiir Arzte vom 26. November
1953 in Baden-Viirttemberg - Bad-WiirttGB1l 197).

-

1T,

Auch sovieit das Berufungsgericht gepriift hat, ob der
Kléger die Taugchvereinbarung wegen arglistiger Téuschung
wirksam angefochten hat, ist ein Rechtsirrtum nicht fest-
‘ zustellen. Die THuschung im Sinne des § 123 BGB kann so-
ﬁ: vohl in der Hervorrufung eines Irrtums als auch in der
§ arglistigen Ausnutzung eines bei dem anderen Teile be-

; reits vorhandenen wesentlichen Irrtums bestehen (BGB RGRK
1l.aufl. § 123 Anm.2). In letzterer Hinsicht hat das Be- i
rufungsgericht zutreffend erwogen, daB eine T#uschung
auch dann hitte in PFrage kommen kotnnen, wenn der Beklag-
te wesentliche Umsténde verschwiegen haben wiirde, zu de-
ren Offenbarung er nach Treu und Glauben verpflichtet ge-
wesen widre. Es hat daher sowohl die Behauptungen des Kli-
gers; der Beklagte habe ihim bewuBt falsche Angaben iiber
die Zahl der Kassenpatienten und iiber die Mdglichkeit

der Bettenbelegung in dem Krankenhaus Salem in Heidel-
berg gemacht als auch sein weiteres Vorbringen unter dem
Gesichtspunkte der arglistigen Tduschung gepriift, der
Beklagte habe ihm wesentliche Umsténde verschwiegen, wie
die auBerordentlich ungiinstigen QOperationsverhdltnisse,
die besondere Zusammensetzung des Privatpatientenkreises,
den azllgemein schlechten Ruf des Beklagten und das in der
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letzten Zeit erfolgte wirtschaftliche Abgleiten der Pra-
xis. In allen Punkten hat es jedoch den Nachweis fiir die
Darstellung des Kligers nicht fiir erbracht angesehen.

1. In sachlichrechtlicher Hinsicht bemingelt die Re-
vision, das Berufungsgericht habe auf Grund des festge-
stellten Sachverhalts zu Unrecht eine arglistige Tdu-
schung des Beklagten verneint.

/

Das Berufungsgericht hat allerdings den Standpunkt
eingenommen, daB der Beklagte hinsichtlich dexr Opera-
tionsverhdlinisse keine wesentlichen Umsténde verschwie-
gen habe, deren Kenntnis dem Kldger mdglicherweise vom
AbschluB des Praxistauschvertrages abgehalten hdtteé. Nach
seinen Peststellungen, die sich insbesondere auf den
Schriftwechsel des Leiters des Gesundheitsamtes in Hei-
delberg mit dem leitenden Arzte im Krankenhaus Salem und
mit beiden Parteien stiitzen, waren die Verhdltnisse in
dem zu Operationszwecken zur Verfiigung stehenden Raume

" sehr beengt., Sie waren auch deshalb nicht ganz einwand-

frei; weil der Raum noch zu operationsfremden insbesonde-
re zu Laborarbeiten herangezogen wurde. Die Behauptung
des Kldgers, daB8 ein Overationsverbot ergangen sei, hat
sich jedoch, wie das Berufungsgericht festgestellt hat,
nicht bestitigi. Wenn auch manche Umstinde zu Beanstan-
dungen Anla8 gaben, so wurde der Raum doch auller won dem
Beklagten noch von anderen Arzten zu Operationszwecken
benutzt, so von dem Hals-, Nasen- und Ohrenarzt Dr.SdlP

und den Augeniérzten Dr H{JJR vnd dr.veEED.

Die nach dem Praxistausch von dem Kliger herbeige-
filhrte Stellungnahme des Gesundheitsamtes enthielt im
wesentlichen die Aufforderung zur Einhaltung bestimmter
Ordnungsvorschriften, insbesondere die Empfehlung, Labo-
ratoriumsarbeiten in einem anderen Raume auszufiihren,
auf alle Pille aber vor jeder Operation Laborgeridte zu
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entfernen. Eine Unterbrechung der Operationen hat nach
den PFeststellungen des Berufungsgerichts trotz der Prii-
fung des Gesundheitsamtes nicht stattgefunden. Des wei-
teren hat das Berufungsgericht noch ausgefiihrt, der Se-
nat sei davon iiberzeugt, daB der Kl&ger, wenn er ernst-
% lich entschlossen geviesen wiare, die iibernommene Heidel-
? berger Praxis fortzufilhren, ohne grdfere Schwierigkeiten
?

2

Mittel und Wege gefunden hdtte, um in allerkiirzdster

Zeit die von ihm besonders empfundenen Mingel abzustel-
len oder jedenfalls so weitgehend zu lindern, daB es ihm
guzumuten gewesen wire, sich.woenigstens voriibergehend mit
den bestehenden Verhdltnissen abzufinden; von einer Hin-
nahme der gegebenen Unzutréiglichkeiten habe ohnedies nicht
die Rede sein ktnnen; denn dem Klédger sei bekannt gewe-~
sen, daB die Pléne fiir eine grundlegende Verbesserung der
Overationsverhélinisse im Krankenhaus S@h unmittelbar _
vor ihrer Verwirklichung gestanden hdtten. Die Pléne sei- ;
en ingwischen ausgefiihrt worden. Bereits im Januar 1956
habe das Krankenhaus Salem iiber einen ausschlieBlich
Operationszwecken dienenden Raum verfiigen konnen.

- m—— .
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Die Revision riigt, das Berufungsgericht hdtte da-
von ausgehen miissen, da8 der Kldger nach dem Tauschver-
trage Anspruch auf eine einwandfreie Operationsmﬁgliéh—
keit gehabt® und damit auch habe erwarten dlirfen, der Be-
klagte wiirde ihn iiber alle Mingel der Operationsverhilt-
nisse im Krankenhaus S@l aufgeklédrt haben. Da er dies
nicht getan habe, im Gegenteil ihm sogar den wesentli-
chen Umstand verschwiegen habe, daBl im gleichen Raume
Laborarbeiten mit Stuhl und Urinuntersuchungen vorge-
nommen vurden, habe er sich einer arglistigeh T&uschung
im Sinne des § 123 BGB schuldig gemachi.

Entgegen den Revisionsangriffen hdlt die Ansicht des
Berufungsgerichts im Ergebnis einer rechtlichen Nachprii-
fung stand. Ein bloBes Verschweigen ist als Tatbestands-
merkmal einer arglistigen Tduschung ausreichend, wenn es
den Grundséitzen von Treu und Glauben widerspricht und der
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andere Teil nach der Verkehrsauffassung unter den gege-
benen Umstinden eine Mitteilung der verschwiegenen er-
heblichen Tatsache erwarten durfte (RGZ 62,149; 69,13,15,
111,233; BGB RGRK aa0 § 123 Anm.10 f£f). Der Revision ist
zuzugeben, daB es dem Erwerber einer fachidrztlichen Pra-
xis auch darauf ankomgen mu8, fiir die schwierigeren Ope-
rationsfille, die nicht ambulant zu erledigen sind, eine
Operationsméglichkeit in einem Krankenhaus zu haben.
Hdtte eine solche Moglichkeit nicht bestanden, so wére
der Beklagte nach Treu und Glauben verpflichtet gewesen,
den Kléger entsprechend aufzukldren. Im Einzelfalle kamn
es jedoch schon fraglich sein, ob der VerduBerer einer
drztlichen Praxis bei bestehender Operationsmdglichkeit
filr verpflichtet zu erachten ist, von sich aus.auf alle

* Umstédnde hinzuweisen, die dem anderen Teile vielleicht
zu Beanstandungen Veranlassung geben ktmnten. Im vorlie-
genden Pgll liegen die Dinge so, daB die Parteien schon
vier Jahre vor dem endgiiltigen VertragsabschluB8 mitein-
ander in Verbindung getreten waren; und daB der Kliger
die ganze Zeit iiber Gelegenheit hatte, sich nach allen
Binzelheiten zu erkundigen. Es mag jedoch in diesem Zu-
sammenhang dahinstehen, ob es unter den geschilderten Um-~
stédnden von dem Beklagien zu fordern war, .dem Kliger un—
ter Hinweis auf die Mingel eine genaue Besichtigung des
Operationsraumeé nahezulegen oder ob eine objektive Be-
trachtung schon dahin filhren muB8, daB es Sache des Kli-
gers war, die erforderlichen Erkundigungen einzuziehen.
BEs kann auch dahinstehen, inwieweit es im Rahmen einer
arglistigen Tauschung darauf ankommen kann, daB sich
die Verh#ltnisse schon einige Monate nach der Praxis—
iibernahme grundlegend gebessert haben. Das Verhalten
des Beklagten erfiillt jedenfalls deshalb nicht den Tat-
bestand einer aiglistigen Tduschung, weil es an der sub-
jektiven Voraussetzung der Arglist fehlt. Ohne Rechtsirr-
tum hat das Berufungsgericht aus dem gesamten Sachver-
halt geschlossen, daB es an einem bewuBten Verschweigen
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solcher Umst#inde, die fiir den EntschluB des Kligers..
hdtten wesentlich sein ktnnen, gefehlt habe. Die Fest-
stellung der Arglist, zu der auch schon der bedingte Vor-
satz, d.h. die Vorstellung geniigt, daB die Tauschung des
Vertragsgegners fiir dessen EntschluB ursichlich sein kdnn-
te (BGH Urt. vom 8. Oktober 1954 - I ZR 42/53 — LLitBGB

§ 123 Nr.10 = MDR 1955,26 = BB 1954,978) ist im wesent-
lichen Tatfrage und unterliegt daher weitgehend der tat-
richterlichen Beurteilung. Das Berufungsgericht hat sich
bei seiner Wiirdigung ersichtlich von der Erwdgung leiten
lassen, daB die vom Kliger angetroffenen Operationsver-
héltnisse zwar nicht ideal,‘aber doch ertrdglich waren.
Erkennbar hat es erwogen, daB sich der Beklagte, der die-
se Verhéiltnisse ebenso wie die anderen dort operierenden
Fachéirzte bisher als ertrdglich hingenommen hatte, dessen
nicht bewuBt gewarden ist, der Kléger kénne vor Vertrags-
abschlufl daran AnstoB8 nehmen und gegebenenfalls sogar

den Abschluf ablehnen., Bei der Peststellung des Berufungs-—
gerichts, daB es jedenfalls an einer Arglist des Beklag-
ten mangelt, ist daher ein Rechtsverstof nicht zu erken-
nen.

2, In beiden Rechtssziigen hatte sich der Kliger darauf
berufen, der Beklagte habe ihn auch insoweit arglistig
getduscht, als er ihm entgegen den tatsidchlichen Gegeben-
heiten zugesichert habe, er ktnne im Krankenhaus Salem
jederzeit acht Betten belegen. DaB eine solche Abmachung
nicht bestand, hat der Beklagte nicht bestritten. Er hat
im Gegenteil vorgetragen, daB ihm jeweils nur die von Fall
zu Fall freien Betfen zur Verfiigung gestanden hiétten, da8
er aber gelegentlich auch bisg zu acht Betten belegt ge-
habt habe. Das Berufungsgericht hat die Behauptung des
Kligers nicht fiir erwiesen erachtet und hat daher auch
in dieser Beziehung eine arglistige THuschung des Be-
klagten verneint.
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Die Revision riigt VersttBe des Berufungsgerichts ge-
gen § 286 ZPO im Rahmen der Beweiswiirdigung. Wenn das Be-
rufungsgericht, so hat die Revision ausgefiihrt, den Aus-
sagen der Zeuginnen SYJJJP (Ehefrau des Kligers) und Sim—
beck (frithere Hausangedtellte des Kldgers) im Hinblick auf
enge Verbindungen mit dem Kléger nicht gefolgt sei, so ha-
be es dabei unberiicksichtigt gelassen, daB die Parteien
beli den Tauschverhandlungen von einer unterschiedlichen
GrtBe der beiden Praxen ausgegangen seien. Hidtte es aber
beriicksichtigt, daB man dieses GriBenverhdltnis mit 1 : 3
zu Gunsten des Klégers veranschlagt habe; so hitte es
auch zu einer anderen Bewertung der Aussagen der beiden
Zeuginnen kommen miissen. DaB die Parteien das GriBenver-
hdltnis 1 : 3 fiir alle den Umfang der beiden Praxen be-
stimmenden Umstédnde zum stillschweigenden Vertragsinhalt
erhoben hétten, hat das Berufungsgericht indes nicht fest-
gestellt. Es ist der Revision zuzugeben, daB die Zeugin
Jackisch bekundet hat, der Beklagte habe selbst auf dieses

" VYerhdltnis hingewiesen. Es ist jedoch nicht ersichtlich,

deB das Berufungsgericht an dieser Bekundung vorbeige-
gangen wire. Die sehr ins einzelne gehende Wiirdigung der
Beweisaufnahme 188t erkennen, da8 das Berufungsgericht
nicht als erwiesen angenommen hat, die Vertragsparteien
hitten auch die Belegungszahlen in diesem Verhdltnis als
vereinbart angesehen. Wdre ndmlich davon auszugehen, daB
dieses GriBenverhdltnis von 1 : 3 auch fiir die Zahl der
Betten hdtte maBgebend sein sollen, so widre es auf die
Beweisavfnahme dariiber, ob der Beklagte die Zahl 8 als
fegtstehende Ziffer zugesichert habe, nicht mehr angekom-
men. Die Zahl der Betten im Krankenhaus SWjii® hitte sich
schon rein rechnerisch ergeben, weil feststand, daB der
Kléger einen vertraglichen Anspruch auf die Belegung von
24 Betten im Krankenhaus in M batte. Aver selvst,
wenn die Parteien fiir die Zahl der Kassenscheine und der
Privatpatienten von diesem Verhdltnis ausgegangen sein
sollten, so ergadb sich daraus immer noch nicht der zwin-
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gende SchluB, daB auch die Belegungszahlen in dem glei-
chen Verhdlinis liegen muBten; denn nach den Feststel-
lungen des Berufungsgerichts handelte es sich allen-
falls um ein allgemeines GrofRenverhdltnis, das nicht auf
alle den Wert und den Umfang der Praxen bestimmenden
Faktoren angewendet werden sollte. Konnte aber die An-
nahme eines solchen Verhdltnisses von 1 : 3 nur als Indiz
gewertet werden, so ist ein Rechtsversto8 nicht darin zu
erblicken, daB das Berufungsgericht diesem Umstande nicht
die Bedeutung beigemessen hat, wie es die Revision fiir
erforderlich hdlt. Im iibrigen ktnnen die zu diesem Punk-
te vorgetragenen Revisionsangriffe deshalb keinen Erfolg
haben, weil sie nur auf eine vom Berufungsurteil abwei-
chende Wiirdigung der Beweisaufnahme hinzielen. Der Senat
ist Jjedoch nicht befugt, das dem Tatrichter bei der Be-—
weiswiirdigung zustehende freie Ermessen nachzupriifen, es
sei denn, daB das Berufungsgericht Denk- oder Erfahrungs-
sdtze verletzt hidtte. Die Revision irri jedoch, wenn sie
~annimmt; daB dem Berufungsgericht ein VerstoB gegen die
Denkgesetze unterlaufen sei, wenn es darauf abstellt, daB
beide Zeuginnen, die Ehefrau des Kldégers und die friihere
Hausangestellte SO dem gleichen MiBverstindnis zum
Opfer gefallen sein kdnnten. Es ist nicht einzusehen,
warum nur eine der beiden Zeuginnen AuBerungen des Be-

klagten iiber die Zahl der ihm zur Verfiigung stehenden Bet-

ten miBverstanden haben sollte.

Auch soweit die Revision riigt, das Berufungsgericht
hétte, wenn es schon eine Zusicherung nicht fiir nachge-
wiesen erachtete, wenigstens priifen miissen, ob der Be-
klagte nicht verpflichtet gewesen wire, den Klédger dar-
auf hinzuweisen, daB kein fegtes Vertragsverhaltnis iiber
die Belegung von acht Betten vorgelegen habe, kann sie
keinen Erfolg haben. Denn die Ausfiihrungen des Berufungs-
gerichts lassen erkemnen, daB es fiir erwiesen erachtet,
der Beklagte habe dem Kléger die Verhdltnisse im Kranken-
haus Salem hinsichtlich der Bettenbelegung zutreffend ge—

Mol |
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schildert. Wenn der Beklagte aber von den beiden Zeugin-
nen und méglicherweise auch von dem Klidger miBverstan~
den worden sein sollée, so konnte aus einem solchen Um-~
stande keine Verletzung seiner etwaigen Offenbarungs-
pflicht hergeleitet werden.

Auch die Riige der Revision, das Berufungsgericht sei
an einer ganzen Reihe von Behauptungen und Beweisange-
boten des Klsgers vorbeigegangen, aus denen es hidtte ent-
nehmen konnen, daB die Belegungsziffer erheblich unter 8
gelegen habe, kann keinen Erfolg haben, weil es. nach den
Festsiellungen des Berufungsgerichts jedenfalls an einer
Arglist des Beklagten fehlte. Das Berufungsgericht hat
in anderem Zusammenhang, wie bereits ertrtert, darauf ab-
gestellt, daB den Beklagten nicht der Vorwurf eines arg-
listigen Verschweigens treffen kann. Ersichtlich hat es
aber auch diesen subjektiven.Tétbestand einer arglisti-
gen Tduschung hinsichtlich des vorliegenden Punktes ver-
neinen wollen. Denn es hat ausgefiihrt, daB jede bewuBte
Trrefihrung des Beklagten hinsichtlich der Bettenzahl
unverstédndlich gewesen wire, weil er damit habe rechnen
miissen; daB der Kldger bei seiner Yorbrientierung, spé~
testens aber in den ersten Arbeitstagen die wirklichen
Verhdltnisse aufgedeckt hdtte. Dieser Gesichtspunkt gilt
aber nicht nur Pfiir die Behauptung des Kldgers, der Be-~
klagte habe eine falsche Zusicherung abgegeben, sondern
ebenso fiir seine Darstellung, daB ihm Wesentliches ver-
schwiegen worden sei.

111,

1. Zutreffend hat das Berufungsgericht erwogen, daB
eine Anfechtung des Tauschvertrages wegen Irrtums aus
Rechisgriinden nicht durchgreifen ktnne. Ohne Rechts-
irrtum vnd von der Revision unbeanstandet hat es aus-
gefithrt; daB die Anfechtung jedenfalls nicht darauf ge-
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stiitzt werden konne, der Kléger habe sich iiber die Per-
son des Beklagten im Irrtum befunden,

Hinsichtlich eines Irrtums iiber Eigenschaften des
Kaufgegenstandes ist aber, wie das Berufungsgericht eben-
?alls zutreffend erwogen hat, eine Anfechtung aus § 119
"Abs.2 BGB insoweit ausgeschlossen, als ein Fehlen dieser
Bigenschafien oder damit verbundene Mingel Gegenstand
von Gewdhrleistungsanspriichen sein ktnnen. DaB ein Ge-
schift iliber die VerduBerung einer #rztlichen Praxis nach
Kaufrechi behandelt wird, begegnet keinen rechtlichen
Bedenken. Die Rechtsprechung 18t in Ausdehnung der Vor-
schriften des § 433 BGB nicht nur kSrperliche, sondern
auch unkorperliche Sachen wie ein Geschiftsunternehmen,
die Kundschaft eines Handelsgeschéftes und #dhnliche Zu-
sammenfassungen als Kaufgegenstidnde zu, soweit sie den
k6rperlichen Sachen im Verkehr gleichbehandelt werden
(RGZ 63,5T; 67,86; BGE RGRK 1ll.Aufl. § 459 Anm.16). Eben-
80 ist es bedenkenfrei, auch die Bestimmungen iiber die Ge-
wdhrleistungsanspriiche auf ein solches Rechtsverhdltnis
enzuvenden (RG aa0; BGB RGRK aal; Palandt BGB 18.Aufl.

§ 433 Anm.l c). Daher wdre eine Anfechtung nur dann in
Frage gekommen, wenn der Sachverhalt, in dem ein Irrtum
des Kldgers liegen konnte, nicht den Mingelbegriff im
Sinne der §§ 459 ff BGB erfiillt hétte. Das hat das Be-
rufungsgericht ohne Rechisirrtum und ohne Beanstandung
seitens der Revision verneint,

2, Die Revision hat jedoch geriigt, das Berufungsgericht
hgbe es rechtsirrtiimlich unterlassen, das Absinken der
vom Beklagten iibergebenen Arztpraxis im letzten Viertel-
jahre vor der Ubergabe unter dem Gesichtspunkt der Msén-
gelhaftung zu wiirdigen. Der Revision ist zwar zuzugeben,
daB der Umfang der veriuBerten Arztpraxis als Eigenschaft
der Praxis angesehen werden kann. Denn alles, was be-
grif€liczh das Wesen eines solchen unkdrperlichen Kaufge-
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genstandes nach allgemeiner Auffassung und Erfahrung
Uber seine normale Beschaffenheit ausmacht und als zu
ihm gehtrig angesehen wird; ist als seine Eigenschaft zu
; betrachten (BGB RGRK aal). Es entspricht auch der stin-
digen Rechtsprechung des Reichsgerichts, die Ertragsfi-
higkeit eines Unternehmens oder eines Grundstiicks als
Eigenschaft des Kaufgegenstandes im Rechtssimne aufzufas-~
sen (RGZ 52,1,2; 63,57,61; 67,86; 132,76,78; 134,83,86).
Der Umstand, daB das Berufungsgericht diesen Gesichts-
punkt nicht gepriift hat, vermag jedoch der Revisions-
riige nicht zum Erfolge zu verhelfen. Denn es hat in an-
derem Zusammenhang den Umfang der Heidelberger Praxis
eingehend gewiirdigt und festgestellt, daB sie in den
letzten Jahren sténdig angestiegen war und da8 der Be-
klagte im zweiten Viertel jahre des Jahres 1955 sogar 399
Krankenscheine abgerechnet hatte. Es hat auch eingehend
erwogen, da8 der Riickgang auf nur 233 Scheine im dritten
Viertel jahre darauf zuriickgefiihrt werden miisse, daB der
Beklagte durch die notwendigen Umzugsvorbereitungen lin-
gere Zeii in Anspruch genommen worden gei, zumal die Par-
teien fiir den Praxis=- tausch zunichst einen fritheren
Zeitpunkt ins Auge gefaBt hdtten. Unbegriindet ist die Rii-
ge der Revision; das Berufungsgericht hidtte die Aussage
der Zeugin JENNEED vericieithtigen miissen, die in den
letzten beiden Wochen vor der Ubergabe der Praxis nur ei-
nen geringfiigigen Riickgang der Patienten festgestellt ha-~
be, und nicht auf die Bekundung der Zeugin Kainer abstel-
len diirfen; die bereits im Juli 1955 als Praxisangestellte
ausgeschieden sei., Offenbar will die Revision zum Aus-
druck bringen, der Riickgang der Praxis im letzten Vier-
tel jahre vor dem Umzug sei auf andere in der Person des
Beklagten liegende Umstdzde zuritickzufiihren. Die Revigion
beriicksichtigt jedoch nicht, daf es auf die Gesamtent-
wicklung der Praxis ankommt, die aber nach den eindeuti-
gen Feststellungen des Berufungsgerichts in den letzten
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Jahren, in denen der Praxistausch erwogen wurde, ausge-—
sprochen giinstig war. Deshalb kann einem voriihergehen-—
den Riickgang im letzten Viertel jahre vor der Ubergabe,
der zum mindesten zum Teil mit dem bevorstehenden Um-
guge zusammenhing, zum Teil aber auch, wie das Berufungs-
gericht durch einen Vergleich mit dem 3. Viertel jahre

des Jahres 1954 festgestellt hat, saisonbedingt war
(Urlaubszeit) keine entscheidende Bedeutung zukommen.

3. Auch der Umgtand, daB8 das Berufungsgericht die Be-
legungsverhéltnisse im Krankenhaus Salem nicht ausdriick-
lich unter dem Gesichtspunkte der Gewdhrleistung fiir Min-
gel des Kaufgegenstandes gepriift hat, kann einer dies-
begiiglichen Revisionsriige nicht als-Stiitze dienen. Auch
hier mag zugunsten der Revigion unterstellt werden, da8
diese mit der Praxis zusammenhidngenden Verhdltnisse, die
sich unmittelbar guf ihren Umfang und ihren Wert auswir-
ken kdmnen, als Eigenschaft zu werten sind. Denn schon
bei den ktrperlichen Sachen hat die Rechtsprechung dar-
auf abgestellt, daB nicht nur natiirliche Eigenschaften
als Fehler in Beiracht zu ziehen sind, sondern alle tat-
sdchlichen, rechtlichen und wirtschaftlichen Verhdlt-
nisse, die zufolge ihrer Ari und Dauver nach der Verkehrs-
anschauung einen Einfluf auf die Brauchbarkeit oder Wert-
schitzung der Sache auszuiiben pflegen (RGZ 161,192,194).
Aber die in anderem Zusammenhang von dem Berufungsgericht
getroffenen Feststellungen stehen einer Mangelhaftung
entgegen. Wenn weder davon ausgegangen werden kann, dag
ganz allgemein Piir alle GriBenverhdltnisse, die irgend-
wie filr den Umfang der beiden Praxen von Bedeutung sein
konnten, das Verhéltnis 1: 3 zu Gunsten des Kligers gel- .
ten sollte, noch davon, da8 eine Zusicherung des Beklag-
ten fiir eine bestimmte Bettenzahl abgegeben worden ist,
so bietet der festgestellte Sachverhalt keinen Anhalts-
punkt fiir einen Gewdhrleistungsanspruch des Kligers.
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4. TUngutreffend und mit der Urteilsbegriindung im Wi-
derspruch stehend ist die Riige der Revision, das Beru-
fungsgericht habe auch die mit der Operationsmdglichkeit
in Zusammenhang stehenden Verhdltnisse im Krankenhaus Sa-
lem nicht unter dem gekennzeichneten Gesichtspunkte un-
tersucht. Das Berufungsgericht hat insoweit Anspriiche
des Klagers verneint, weil die Haftung des Beklagien daran
scheitere, daB dem Kliger etwaige erhebliche Mi#ngel nur
aus grober Pahrléssigkeit unbekannt geblieben sein konn-
ten {§ 460 BGB). Es hat hierzu darauf hingewiesen, daB
der Kldger die verschiedenen Moglichkeiten, sich zu
orientieren, ungenutzt gelassen habe. Diesem Zweck, daB
sich ramlich die Parteien iiber alle gsie interessierenden
Umsténde selbst unterrichten kdnnten, habe aber gerade
die gegenseitige Vertreiung im Pebruar 1954 gedient.
Selbst wenn der Kliiger in dieser Zeit keine Operations-
fdlle zu erledigen gehabt haben sollte, s0 sei er dennoch
nicht davon befreit géwesen, sich soweit als moglich,
iiber die mit den Operationsmiglichkeiten gzusammenhédngen—
den Verhdlinisse zu unterrichten. Bei Anwendung einiger
Avfmerksamkeit hédtte es aber dem Kldger nicht entgehen
konnen, da3 das Operieren im XKrankenhaus Salem mit ge-
wisgen Schwierigkeiten verbunden gewesen sei. Es kann da-
hingestellt bleiben, ob diese Erwdgungen des Berufungs-
gerichts seine rechtliche Folgerung, da8 ein Gewdhrléi-
stungsanspruch schon im Hinbligk auf § 460 BGB ausge-
schlossen sei, zu tragen vermbgen. Bei der Annahme einer
groben Fahrléssigkeit stiitzt sich das Berufungsgericht
erscheidend auf den Umstand, daB der Kliger den Beklag-
ten vor VertragsschluB, némlich bereits im Februar 1954,
in dessén Praxis vertreten habe. Es beriicksichtigt dabei
nicht, daB im Tatbestand des Urteils die Vertretung in
den Februar 1955 also in die Zeit nach dem Vertragsschlu8
verlegt wird, Nimmt man aber an, daB von der im Tatbe-
stand enthaltenen Pestsiellung ausgegangen werden mii8te,
so wird den Erwidgungen des Berufungsgerichts eine wesent-
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liche Stiitze entzogen. Gleichwohl bedarf es keiner Aufhe-
bung des angefochtenen Urteils, da die Entscheidung des
Berufungsgerichts aus den nachstehenden Griinden im Ergeb-'
nis auch insoweit gerechtfertigt ist.

P

Auch in diesem Zusammenhang mag davon ausgegangen
werden, daf8 Mingel der Operationsverhdltnisse als Fehler
im Sinne des § 459 BGB zu beurteilen sind, die - ihre Er-
heblichkeit vorausgesetzt -~ Gewdhrleistungsanspriiche be-
griinden ktnnten. Denn es gehdrtzim-Regelfalle zum Wesen
einer fachirztlichen Praxis fiir Hals—, Nasen- und Ohr'en-
leiden, daf mit ihr die MOglichkeit verbunden ist, schwie-
rigere Operationen in einem Krankenhaus vorzunehmen. Im
vorliegenden Falle kinnte das umsomehr gelten, als die Par-
teien im Tauschvertrage ausdriicklich davon ausgingen, da8
dem Beklagten ausreichende Moglichkeiten zu Operationen im
Krankenhaus SEP zur Verfiigung sténden. Mingel der Qpera-
tionsverhdlinisse konnten jedoch, was die Revision nicht
ausreichend beachtet, nur damm im Rahmen des § 459 BGB :
von Bedeutung werden, wenn sie nicht nur eine unerhebli- ,
che NMinderung des Wertes oder der Tauglichkeit bedingten.
Im vorliegenden Falle kann aber keine Rede davon sein,
daB die Verhiltnisse im Krankenhaus S@® so mangelhaft
gewesen widren; daB man sie als einen erheblichen zur .
liandlung des ganzen Tauschvertrages berechiigenden Mangel
hétte werten miissen. Die Bedeutung eines Mangels ist nach
der Verkehrsauffassung, nach Treu und Glauben und den Um-
sténden des einzelnen Falles zu wirdigen (BGHZ 10,242),
Soveit es sich um die Anwendung dieser Grundségtze handelt, .
liegt eine der Beurteilung des Senates nicht entzogene
Rechtsfrage vor, Soweit jedoch die Frage noch; der Erheb-
lichkeit des lMangels Tatfrage ist, reichen die Peststel-
lungen des Berufungsgerichts aus, um dem Senat eine Ent- -
scheidung zu ermtglichen. Bei der rechtlichen Priifung '
war davon auszugehen, daB es sich um Schwierigkeiten
ihandelt, die ihre Ursache in den Verhiltnissen und Be-
ziehungen der Arztpraxis zZur Umwelt haben und die in man—
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cherlei Hinsicht eine andere Wiirdigung erforderlich ma-
chen; als sie bei der Bewertung von natiirlichen Fehlern
einer korperlichen Sache in Betracht zu ziehen ist. Sinn
und Zweck der Tauschvereinbarung war, da8 die Parteien
verpflichtet waren, jeweils dem anderen Teile eine Pra-
xis zu ilibergeben, die ihm eine Lebensexistenz sicherfe.
Unter diesem Gesichtspunkt miissen die mit der Praxis ver-
bundenen Beziehungen und Verhidltnisse gewiirdigt werden.
Ebensowenig wie es dem Kldger genutzt hatte, wenn er inm
Zeitpunkt der tlbergabe denkbar giinstige Operationsverhiélt-
nisse angetroffen, es aber schon festgestanden hidtte,

dal sie sich alsbald zum Schlechteren wenden wiirden, eben-
sosehr muBte es auf der anderen Seite dem Kliéger zugute
kommen, wenn die anfénglichen Schwierigkeiten schon pach
kurzer Zeit behoben wurden und es sogar zum Bau eines neu-
en Operationssaales kam. Dieser Betrachtungsweise steht
nicht etwa die Erwdgung entgegen, da8 es auf den Zeit-
punkt der Ubergesbe als des Gefahriiberganges ankommen miis-
se. Denn an dieser Voraussetzung wird nichts geandert,
Nur ergibt sich aus der vom Berufungsgericht in tatsich-
licher Hinsicht festgestellten Entwicklung der Operations-
verhdltnisse {Verwirklichung der bereits bei lbergabe der
Praxis bestehénden Pléne zur Verbesserung der Operations-
verbdltnisse im Krankenhaus SEl® bis zum Januar 1956),
da8 sie wegen der bevorstehenden Verdnderung schon im
Zeitpunkte der Ubergabe nicht so ungiinstig bewertet wer-
den durften, dal dem Kldger nach Treu und Glauben nicht
héitte zugemutet werden kdnnen, die bestehenden Schwie-
rigkeiten fiir kurze Zeit hinzunehmen, zumal auch die
anderen Fachirzte, die am gleichén Orte operierten, kei-
ne unzumitbere Erschwerung darin erblickten (vgl. Urt.
des erkennenden Senats vom 1l. Dez<mber 1956 - VIII ZR
61/56 - = BB 1957,92, insoweit jedoch nicht abgedruciti;
BGB RGRK az0 Anm.22). Somit stellt sich die mit den Ope-
rationsverhdltnissen verbundene Lage nicht als ein er-
heblicher Fehler im Simne des § 459 BGB dar,




vty ey,

)

- 18 -~ L B

Iv,

Nach alledem ist weder ein Anspruch des Klédgers auf
Feststellung der Nichtigkeit des Tauschvertrages noch
ein solcher auf Riickgingigmachung des Vertrages begriin-~

det. Die Revision muBte daher mit Kostenfolge aus § 97
ZP0 guriickgewiesen werden.

GroBmann Dr.Gelhaar Dr.Dorschel Dr.Mezger Dr.Messner
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