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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES
VIII ZR 148/71 URTEIL Verkiindet am
15. November 1972
Scheibl,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma BEli) offene Handelsgesellschaft, ver-
treten durch ihren persdnlich haftenden Gesellschafter

Gottfried SR in G HER s trate @D,

Beklagten und Revisionskligerin,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -

gegen

Frau Maria EEEEEEin CANNENEN. @ERstrace @,

Kl&dgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (N -
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 15, November 1972
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Haidinger und die
Richter Dr. Gelhaar, Braxmaier, Dr. Hiddemann und Hoffmann

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 4. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Hamm vom 15. Juni 1971 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch {iber die Kosten der

Revision, an den 7. Zivilsenaf des Berufungs-
gerichts zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

- Tatbestand

Die Parteien unterzeichneten am 18. Februar 1969
eine Vereinbarung, deren Absatz 1 folgenden Wortlaut
hat:

"Hiermit riume ich (Kligerin) unwiderruflich
(der Beklagten) das ausschlieBliche Allein-
aufstellrecht fiir sdmtliche Miinz- und Waren-
automaten fir die Zeitdauer von 10 Jahren in
meiner Gaststdtte im Hause ’
HgBstrafe @D, ein. Das Aufstellrecht 1st
somit der (Beklagten) garantiert."



Matthias Prinz

Rechtsanwalt WWW.grinz.Ia&1

Die Beklagte zahlte am selben Tége an die Klégerin
300 DM.

Im April 1969 verpachtete die Kl#gerin die Gast-
stdtte, in der sich von der Beklagten aufgestellte Auto-
maten befanden, an eine neue Pichterin. Sie unterlief
es, in den Pachtvertrag eine Bestimmung aufzunehmen,
die der Pichterin die Verpflichtung auferlegte, ledig-
lich Automaten der Beklagten in der Gaststitte aufzu-
stellen. Die neue Pdchterin konnte sich mit der Beklag-
ten liber die ihr zustehende Verglitung fiir die Auf-
stellung der Automaten nicht einigen und verlangte
die Entfernung der in der Gaststidtte vorhandenen Auto-
maten der Beklagten. Diesem Wunsch kam die Beklagte nach.
In der Gaststdtte wurden sodann Automaten von einem an-
deren Unternehmer aufgestellt.

_ Darauf klagte die Beklagte gegen die Kl&gerin
vor dem Amtsgericht Gelsenkirchen - 3 C 718/69 - auf
Zahlung von Schadensersatz in Héhe von 1 500 DM. In
der Klage gab sie an, daB sie einen monatlichen Ver-
dienstausfall von 800 DM erleide.

Nachdem das Amtsgericht zu erkennen gegeben hatte,
da8 es den Vertrag als gliltig ansehe und die Klage dem
Grunde nach fiir gerechtfertigt halte, erhob die Kl&gerin
die vorliegende Klage auf Feststellung, daB die Verein-
barung nichtig sei. Das Amtsgericht Gelsenkirchen setzte
darauf durch BeschluB8 vom 16. Mai 1970 die Verhandlung
des bei ihm schwebenden Rechtsstreits bis zur Erledigung
~der Feststellungsklage aus.
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Diese Klage wies das Landgericht wegen Fehlens
eines Feststellungsinteresses ab, Das Urteil wurde je-
doch von dem Berufungsgericht, das ein Feststellungs-
interesse bejahte, aufgehoben und die Sache an das Land-
gericht zurilickverwiesen.

Nunmehr gab das Landgericht der Klage statt. Das
Berufungsgericht wies die Berufung der Beklagten zuriick,

Mit der Revision, deren Zuriickweisung die Kl&gerin

erstrebt, verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf Abwei-
sung der Klage weiter. - '

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet.

1. DaB fiir die Klage‘ein Feststellungsinteresse
im Sinne des § 256 ZPO gegeben ist, steht durch das
rechtskréftige erste Urteil des Berufungsgerichts bindend
fest. Das Verfahren war daher auf der Grundlage der in
diesem Urteil vertretenen Rechtsauffassung fortzusetzen
(BGHZ 25, 200, 203 ff), Auch der erkennende Senat muB
bei seiner Entscheidung von der Zuldssigkeit der Fest-
stellungsklage ausgehen.

2. Im Gegensatz zu dem Landgericht, das den Vertrag
der Parteien als sittenwidrig angesehen hat, erachtet das



Berufungsgericht eine endgililtige Beantwortung der
Frage, welche Rechtsfolgen sich gegeniiber der Verein-
barung aus einer Wertung ihres sittengemé&Ben oder
~-widrigen Zweckinhalts ergeben, nicht fiir erforder-
lich. Die Vereinbarung sei vielmehr, so fiihrt es aus,
schon deshalb nichtig, weil die Kl&gerin ihre zum Ab-
schlufl3 der Vereinbarung fiihrende Willenserkldrung wegen
Irrtums wirksam angefochten habe. Die Kl&igerin habe
sich nimlich in einem Irrtum iiber die rechtsmafigeb-
liche Sinnbedeutung ihrer am 18. Februar 1969 abge-
gebenen Willenserkldrung befunden. In der Vereinbarung
habe die Kl&gerin der Beklagten im Rahmen einer "Er-
folgsgarantie" das ausschlieBliche Recht zur Aufstellung
von Spielautomaten in der Gaststdtte im Hause der Kl&-
gerin eingerdumt. Diese sei durch die Vereinbarung um-
fassend gebunden und zudem gehalten gewesen, gegebenen-
falls auch fiir den Erfolg bei der Durchsetzung der Auf-
stellungsrechte der Beklagten einzustehen. Demgegeniiber
habe die Kl&gerin geglaubt, der Beklagten lediglich die
Chance oder die Befugnis einger#dumt zu haben, sich bei
den P&achtern der Kl&dgerin ausschliefBlich um die Automa-
tenaufstellung bemiihen zu diirfen. Diese Auslegung ent-
spreche allerdings nicht dem wirklichen Sinngehalt der
Vereinbarung, an den die Kligerin zunidchst gebunden sei.
Indessen habe der Klidgerin fiir eine so weitgehende Bin-
dung der Erkliarungs- und Geschéftswille gefehlt. Bei
Kenntnis der Sachlage des Falles h#tte sie eine ent-
sprechende Erkl&drung nicht‘abgegeben.

Die Kldgerin sei daher berechtigt gewesen, ihre
Willenserkldrung gemiB8 § 119 BGB anzufechten. Eine
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unverziigliche Anfechtungserkldrung sei in der Klage-
schrift vom 13. Januar 1970 zu erblicken. Infolge der
Anfechtung sei die Vereinbarung der Parteien vom

18. Februar 1969 von Anfang an nichtig.

3. Wie die Revision mit Recht geltend macht, hal-
ten diese Erwdgungen des Berufungsgerichts einer recht-
lichen Nachpriifung nicht stand. '

a) Selbst wenn davon ausgegangen wird, daB die
Kldgerin einem nach § 1f9 BGB beachtlichen Irrtum unter-
legen ist, so fehlt es doch bereits an einer wirksamen
Anfechtungserkldrung. Nach einhelliger Auffassung (vgl.
BGH Urt. v. 28. September 1954 - I ZR 180/52 - LM BGB
§ 119 Nr. 5 = MDR 1955, 25) setzt eine solche Erklidrung
voraus, daB sich aus ihr unzweideutig der Wille ergibt,
das Geschift gerade wegen des Willensmangels nicht be-
stehen zu lassen. Eine Erklarung entsprechenden Inhalts
138t sich aus der Klageschrift, einer verfahrensrecht-
lichen Handlung, deren Auslegung von dem erkennenden
Senat frei nachprﬁfbar ist, nicht entnehmen. Von einem
Willensmangel der Kl&gerin ist in ihr nicht die Rede.
Die Kl&dgerin hat sich lediglich darauf berufen, daB der
Vertrag wegen Sittenwidrigkeit und Unbestimmtheit nichtig
sei, und hat dazu im einzelnen hervorgehoben, daf ein
MiBverhdltnis zwischen Leistung und Gegenleistung be-
stehe, der Vertrag die Beklagte in sittenwidriger Weise
beglinstige und im iibrigen zu unbestimmt und unklar sei.
Sie hat dagegen nicht mit einem Wort vorgetragen, dafl
sie bei AbschluB des Vertrages in einem Irrtum befangen
gewesen sei und eine Erklédrung solchen Inhalts iiberhaupt
nicht habe abgeben wollen. Aus der Klageschrift 1#B8t sich



daher schlechterdings eine Anfechtungserklirung nicht
entnehmen.

Es kommt hinzu, da8 die Anfechtung wegen Irrtums
eine Schadensersatzverpflichtung des Anfechtenden aus-
16st, auch wenn ihm kein Verschulden zur Last f&dllt
(§ 122 BGB). Diese mit der Abgabe einer Anfechtungser-
kldrung wegen Irrtums verbundene Rechtsfolge steht eben-
falls einer Auslegung der Klageschrift im Sinne des Be-
rufungsgerichts entgegen (vgl. das angefiihrte Urteil des
Bundesgerichtshofs), denn fiir den Fall der Nichtigkeit
der Vereinbarung wegen VerstoBes gegen die guten Sitten
oder wegen Unbestimmtheit wiirde eine Schadensersatz-
pflicht der Kligerin ausscheiden. Sie wiirde sich also
giinstiger stehen, wenn der Vertrag wegen VerstoBes gegen
die guten Sitten oder wegen Unbestimmtheit nichtig wire.

b) Zudem wdre eine Anfechtungserklirung, die
erst in der am 23. Februar 1970 zugestellten Klage-
schrift vom 13, Januar 1970 l&ge, auch nicht "unver-
ziiglich" (§ 121 BGB) abgegeben worden. Die Kligerin
wuBlite durch den beim Amtsgericht Gelsenkirchen anhingi-
gen SchadensersatzprozeB, welche Bedeutung die Beklagte
der Vereinbarung vom 18. Februar 1969 beimaB und welche
Rechte sie aus ihr herleitete. Vor dem Amtsgericht Gel-
senkirchen war aber, wie die Revision mit Recht hervor-
hebt, bereits am 30. September 1969 verhandelt worden,
und am 11._Dezember 1969 hatte eine Beweisaufnahme statt-
gefunden, die keine der Kldgerin glinstigen Tatsachen
hatte hervortreten lassen., Gem#B § 143 BGB ist die An-
fechtungserklidrung dem "Anfechtungsgegner", bei einem
Vertrage dem anderen Teil, gegeniiber abzugeben.'Zugegangen
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ist eine etwa in der Klageschrift liegende Anfechtungs-
erklérung der Beklagten, was das Berufungsgericht auBer
acht gelassen hat, nichf schon mit der Einreichung der
Klage bei Gericht am 13. Januar 1970, sondern erst mit
ihrer Zustellung am 23. Februar 1970. Der Kligerin lieBe
sich daher der Vorwurf schuldhaften Zdgerns nicht er-
sparen, so daB der Anfechtung auch aus diesem Grunde kein
Erfolg beschieden sein kann.

c) Bei dieser Sachlage braucht nicht entschieden
zu werden, ob die Revision auch mit ihrer weiteren Riige
Erfolg haben miiBte, daB das Berufungsgericht die Pflicht
gehabt hdtte, die Beklagte auf den im Rechtsstreit iber-
haupt nicht erdrterten Gesichtspunkt der Irrtumsanfech-
tung hinzuweisen, wenn es mit der von ihm gegebenen Be-
grindung der Klage stattgeben wollte. Grunds&tzlich sei
dazu jedoch bemerkt, daBl auch nach Auffassung des er-
kennenden Senats Uberraschungsentscheidungen vermieden
und ein echtes Rechtsgesprédch mit den Parteivertretern
angestrebt werden sollten (vgl. Stein/Jonas/Pohle ZPO
19. Aufl. § 139 Anm. III 1).

Da das angefochtene Urteil auch nicht aus anderen
Griinden aufrecht erhalten werden kann und ebensowenig
bei der Jetzigen Verfahrenslage eine Entscheidung zu-
gunsten der Beklagten mdglich ist, muB8 das Berufungs-
urteil aufgehoben und die Sache zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zu-
rlickverwiesen werden. Der erkennende Senat hat dabei

von der Befugnis des § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch
gemacht. '



4. Fur die neue Verhandlung sei bemerkt:

Landgericht und Berufungsgericht haben iiberein-
stimmend den Vertrag dahin ausgelegt, daB8 die Kl&igerin
versprochen habe, fiir einen Erfolg einzustehen, n#mlich
dafiir, daB die Beklagte ein Aufstellungsrecht in der
von der Kldgerin verpachteten Gaststidtte ausiiben kdénne
und die Kligerin die Beklagte gegen alle Schidden aus
der Verletzung dieses Rechts abzusichern habe (Urt. des
1G S. 4 u. 5, BU S, 5). Ob diese Auslegung, die von der
Revision als verfehlt bezeichnet wird, dem Sinne des
- Vertrages gerecht wird, erscheint mindestens zweifelhaft.
GemdB8 § 157 BGB sind Vertrige so auszulegen, wie Treu
und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte es er-
fordern. Dabei sind alle Umstidnde zu beachten, die ge-
eignet sind, einen wesentlichen Anhalt fiir die Fest-
stellung des wirklichen, in der Erkldrung nur unvoll-
stdndig zum Ausdruck gekommenen Willens zu bieten, und
es sind die Interessen beider Teile und ihres erklarten
Willens zu beachten (BGB RGRK 11. Aufl. § 157 Anm. 18
u. 19). Hier spricht nichts dafiir, daf die Kl&gerin eine
so weitgehende Verpflichtung einzugehen beabsichtigte,
wie Landgericht und Berufungsgericht zugrunde gelegt
haben. Es kann auch nicht angenommen werden, dafB die
Beklagte die Klidgerin zu einer so weitgehenden Verpflich-
tung veranlassen wollte, wie es nach dem bloSlen Wort-
laut des Vertrages den Anschein haben kann. Worauf es
der Beklagten ankam, ist in der Klageerwiderung S. 3 - 5
eingehend geschildert worden. Danach sollte die Kl&ge-
rin die Jjeweiligen Pdchter ihrer Gaststdtte in den Pacht-
vertridgen dazu'verpflichten, lediglich Automaten der Be-
" klagten - nicht aber solche anderer Unternehmer - aufzu-
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stellen, Widre dies der Sinn des Vertrages, so wiirde nicht
ohne weiteres eine Auslegung geboten sein, die den Ver-
trag dahin versteht, dafl die Kligerin auch dann von der
Beklagten sollte auf Schadensersatz in Anspruch genommen
werden kdnnen, wenn sich ein Pdchter der Kl&igerin eigen-
michtig iber die ihm vertraglich auferlegte Verpflich-
tung zugunsten der Beklagten hinwegsetzte., Moglicherweise
haben die Parteien diesen Fall {iberhaupt nicht bedacht
und deshalb auch nicht geregelt, so daB insoweit eine
Liucke des Vertrages vorliegen kiénnte, die im Wege der er-
gdnzenden Vertragsauslegung zu schliefBlen wHre. Die Ver-
wendung des Wortes "Garantie", die von der Kligerin in
Bezug auf das "Aufstellrecht" der Beklagten iibernommen
worden war, zwingt nicht zu der Annahme, die Parteien
hdtten dabei auch den Fall im Auge gehabt, daB ein P&dch-
ter der Kl&gerin die in dem Pachtvertrag iibernommenen
Verpflichtungen nicht einh#lt und hieran die Aufstellung
von Gerdten der Beklagten scheitert. Auch der Gebrauch
des Wortes "Garantie" braucht daher einer solchen Aus-
legung nicht entgegenzustehen. Wie die Beklagte immer
wieder hervorgehoben hat, wollte sie mit dem Vertrage
nur erreichen, daB kein fremder Aufsteller Ger#te in

der Gastwirtschaft aufstellen durfte. Hat die Kl&gerin
dies erkannt und bezog sich ihre zum AbschluB des Ver-
trages filhrende Erkl&rung nur auf diese Verpflichtung,

so wird das Berufungsgericht diesen Inhalt der Verein-

barung seiner weiteren rechtlichen Beurteilung zugrunde
zu legen haben.



- 11 =

Da die Entscheidung iiber die Kosten des Rechts-
streits von der Endentscheidung der Sache selbst ab-
hdngt, ist sie dem Berufungsgericht iibertragen worden.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Braxmaier

Dr. Hiddemann Hoffmann
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