BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

v1II ZR 171/70 - URTEIL Verkiindet am
: 12. April 1972
in dem Rechtsstreit , Scheibdl,
Justizhauptsekretir
Urkunds ter

der Geschiiftsstelle
des Fernmeldetechnikers Robert H — in

N, TESstr. @,

Kldgers und Revisionsklédgers,
- ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (R -

gegen

Firma Werner C ¢ ; Rundfunk-, Fernseh- und
ElektrogroShandlung in H{NED: :

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- Prozefibevollmichtigte: Rechtsanwilte Prof.Dr. —
- und Dr. (D -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 12. April 1972
uriter Mitwirkung des Senatsprisidenten Dr. Haidinger
sowie der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Braxmaier,
Dr. Hiddemapn und Hoffmann

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klégers wird
das Urteil des 7. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Nirnberg vom 22. Septem-
ber 1970 aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber
die Kosten der Revision, an den 6, Zivil-
senat des Berufungsgerichts zuriickver-
wiesen.

Von Rechts wegen

- Tatbestand

Der Kliger betrieb unter der Firma Elektro-W{llh
Nachfolger Konrad H@lll, in N@EEER ein Einzelhandels-
geschiift. Vermieterin der Geschiftsriume war die Stadt
NG Die Beklagte, eine ElektrogroShandlung, be-
lieferte den'Klager in grBBeren'Umfang mit Kommissions-
ware. AuBerdem stellte sie ihm durch Wechsel und Schecks
Geldmittel zur Verfiigung. Der KlHger ilbereignete ihr



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

sicherungshalber die Einrichtung seines Ladensgeschifts
und zwei Kraftfahrzeuge. Im Herbst 1961 geriet er in
‘wirtschaftliche Schwierigkeiten. Lt. notariellem Schuld-
anerkenntnis vom 27. Oktober 1961, in welchem sich der
‘Kldger der sofortigen Zwangsvollstreckung unterwarf,
schuldete er damals der Beklagten 29 151,06 DM. Gegen-
iber der Stadt Nirnberg bestand eine Mietzinsschuld

von {iber 6 000 DM. |

Die Parteien verhandelten {iber eine Sanierung
des Kligers. Das Ergebnis dieser Verhandlungen ist
streitig. Am 1. November 1961 {ibernahm die Firma T¢B
(im folgenden: T@B), deren Inhaber der Sohn des In-
habers der Beklagten war, die Geschéftsriume des Kligers.
Die Mietriickstinde wurden von der Beklagten oder von
T@P bezahlt. Zwischen der T@) und dem Kléger wurde
am 3. November 1961 mit Zustimmung der Stadt N
ein Untermietvertrag geschlossen, Die Beklagte nahm
ihr Kommissionsgut zuriick und veriuBerte ihr Sicherungs-
eigentum. Nachdem die Stadt NG des Mietverh#lt-
nis mit dem Kl#ger zum 31. Mirz 1962 gekilndigt hatte,
wurde die T ab 1. April 1962 Mieterin der Geschifts-
réume. - «

Der Kl&ger behauptet, er habe mit dem bevoll- o
méchtigten Angestellten der Beklagten, S-, ver-
einbart, die T@ll fUhre sein Geschift miet- oder pacht-
weise 80 lange, bis durch Abruhrung eines ihm gutzu-
schreibenden. Unsatzbenus von 5 % seine Schuld bei der
Beklagten getilgt sei. Da die Beklagte das Gesch&ft
nicht znruckgegeben habe, kdnne.er 5 % aller seit
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1. November 1961 getitigten Umsitze verlangen. Die
T@D sel inzwischen in der Firma der Beklagten aufge-
gangen. Der Kliger hat beantragt, dieBeklagte zu
verurteilen, iliber die Einnahmen und Ausgaben der
Firma Elektro-W{lA Rechnung zu legen und den sich
danach zu seinen Gunsten ergebenden Betrag nebst
Zinsen zu bezahlen. Das Landgericht hat die Klage
abgewiesen. Mit der Berufung hat der Kliger seinen
Antrag getndert. In erster Linie hat er nunmehr Aus-
kunft Uber die seit 1. November 1961 getdtigten Um-
sétze sowie Zahlung von 5 % des sich aus dieser Aus-
kunft ergebenden Betrages begehrt. Hilfsweise hat er
Verurteilung zur Zahlung von 2 % des sich aus der Aus-
kunft ergebenden Betrages, soweit er sich auf den Um~-
satz von GroBSgeriten bezieht, verlangt, 4 %,soweit |
er sich auf den restlichen Umsatz bezieht. Weiter hat
er hilfsweise Zahlung von 100 000 DM verlangt. :

Die Berufung blieb erfolglos. Mit der Revision,
deren Zurilickweisung die Beklagte beantragt, verfolgt
der Kl#ger seinen Antrag aus dem Berufungsverfahren weiter.

Entscheidungagriinde .

I. Das Berufungsgericht fihrt aus, eine schrift-
liche Vereinbarung des vom Kliger behaupteten In- |
halts liege nicht vor. Eine miindliche Vereinbarung

sei nicht nachgewiesen. SGEIR, der fir die Beklag-
te verhandelt habe, habe das Zustandekommen einer Ver-
einbarung, wonach das Gesch#ft der Beklagten gegen



eine Umsatzbeteiligung des Kligers von 5 % {ibernom-
men werden sollte, von der Genehmigung des Inhabers
der Beklagten abhingig gemacht. Eine solche Genehmi-
gung sei nicht erteilt worden. Vielmehr habe die Be-
klagte nach dem Einzug der T@ in die Geschiftsriume
des Kligers nur eine Umsatzbeteiligung von 2 % bei
GroSgeriten und 4 % bei Kleinteilen angeboten. Das
habe der Kliger abgelehnt. Auch die sonstigen Sanié-, ‘
rungsvorschliige seien alle im Stadium der Vorbe-
sprechungen stecken geblieben. Im {ibrigen habe allen-.
falls die T{l), nicht aber die Beklagte, das Geschift
des Kligers iilbernommen. Die T@) sei aber mit der Be-
klagten nicht identisch. Schon deshalb hafte die Be-
'klagte auch nicht - nach dem zweiten Hilfsantrag des
Klégers - auf Herausgabe der durch die angebliche ver-
tragslose Geschiéftsiibernahme eingetretenen ungerecht-
fertigten Bereicherung

II. Diese Erwiigungen bekdmpft die Revision mnit Er-
folg.

1. Das Berufungsgericht unterstellt, daB die
T@) das Geschdft des Kligers {ibernommen hat. Dann
aber verletzt das angefochtene Urteil § 133 BGB,
wenn es der Tatsache keine rechtliche Bedeutung bei-
mis8t, da8 diese Ubernahme am Tage nach der mit SR
getraffenen Vereinbarung iiber die zeitweilige U‘ber-
nahme des Geschifts gegen eine Umsatzbeteiligung des
Kldgers erfolgte. Ersichtlich war fir das Beruru.ngs-
gericht insoweit entscheidend, da8 nicht die Beklagte,
sondern die TP in die Gesch&fts‘r&ume eingezogen ist.:




Dabel hat es aber libersehen, daB der von der
Beklagten durch S} ax Vortage gemachte Vor-
schlag nicht auf eine Geschiftsiibernahme durch die
Beklagte selbst, sondern durch die T@J) gerichtet
war, wie der eigene Vortrag der Beklagten aus der
Klagerwiderung zeigt, und wie die Beklagte auch
schon im Klageerwiderungsvorbringen des Rechtsstreits
4 C 429/62 vor dem Amtsgericht Niirnberg ausgefiihrt
hatte. Danach stellt sich die Rechtslage folgender-
mafen dar:

- Die Beklagte lieB8 durch ihren Bevollmichtig-
ten, SEJA, den vom Kllger angenommenen Vorschlag
unterbreiten, durch die T{ i) die Firma Elektro W{lih
80 lange zu {ibernehmen, bis durch Verrechnung mit
der vereinbarten Unsa‘tzbeteiiig_\mg die Verbindlich-
keiten des Kligers gegeniiber der Beklagten getilgt
waren. Die Wirksamkeit dieser Vereinbarung wurde
seitens des Bevollmiichtigten der Beklagten davon
abhiingig gemacht, da8 deren Inhaber seine Genehmi-
gung erteilte. Diese Genehmigung konnte formlos ge~
geben werden. Sie konnte insbesondere darin liegen,
da8 am Tage nach der Vereinbarung die T{JJ) das Ge-
schidft des Kligers {ibernahm. Die Ubernahme erfolgte,
wovon das Berufungsgericht ausgeht. durch den Ver- -
handlungspartner des Kligers, den Angestellten s—
Das Berufungsgericht unterstellt auch, wie der Zu- C

sammenhang der l:"ntscheidungsgrﬁnde ergibt, da8 bei
~ der Ubernahme der Geschiftsriume SN nicht etwa
erkléirte, der Inheber der Beklagten habe seine Ge-
-nehnigung zu der am Vortage getrorfenen Vereinbarung
. verweigert oder die Beklagte wolle nur unter anderen



als den ausgehandelten Bedingungen das Geschift des
Klégers durch die T@ ibernehmen lassen. Auszugehen
ist weiter davon, da8 der Inhaber der Beklagten mit
dem Tatigwerden S bei der Ubernahme des Ge-
schifts durch die T@ einverstanden war. Wie der
Fall zu beurteilen wére, wenn der Inhaber der Be-
klagten von der {{bernahme des Geschifts durch die
T@ unter Beteiligung S_s nichts gewuBt oder
damit nicht einverstanden gewesen wire, kann dehin-
stehen. Bei der hier gegebenen Sachlage war das Auf-
treten und Handeln SERs am 1. November 1961 als
Erklirung der vorbehaltenen Genehmigung des Inhabers
. der Beklagten zu verstehen: § 133 BGB. Soweit diese
Genehmigung, nach der Behauptung der Beklagten, in
Wirklichkeit nicht erteilt war, soweit also SN |
als vollmachtloser Vertreter handelte, mu8 die Beklagte
sein Handeln nach Anscheinsgrundsétzen gegen sich '
gelten lassen. Der Inhalt der von SER mit dem
Kldger getroffenen Abmachung war dem Inhaber der
Beklagten bekannt. LieB er am darauffolgenden Tage
durch SEED das Geschiéft des Klégers fiir die
Teka {ibernehmen, so durfte dieser nach Treu und
Glauben und nach der Verkehrssitte davon ausgehen,
SEEEEE sei die nach § 177 Abs. 1 BGB erforder-
liche Genehmigung zum AbschluB des am Vortag aus-
gehandelten Vertrages erteilt worden. Das gilt um
80 mehr; als S— wovon das Berufungsgericht.
ebenfalls ausgeht, auch beim Abschlu8 des Untermiet-
vertrages zwischen der T- und dem Klﬁger mitge-'
wirkt hat..



2. Die danach zustande gekommene Vereinbarung
iber eine Umsatzbeteiligung des Kligers ist nicht
durch Anfechtung hinf#llig geworden. Es kann dahin-
stehen, ob die Voraussetzungen fiir eine Irrtumsan-
fechtung, die hier allein in Betracht kommt, iiber-
heupt vorlagen. Jedemfalls ist eine Anfechtung nicht
‘erklirt worden. :

3. Die Beklagte ist auch nicht etwa deshalb
die falsche Partei, weil nicht sie, sondern die
T@h das Geschiéft des Klégers iibernommen hat. Denn
der Kliger sollte nach dem hier zu unterstellenden
Sachverhalt am Umsatz des von der T} fir die Be-
klegte gefilhrten Geschifts beteiligt werden. Ver-
tragspartnerin und deshaldb Schuldnerin dieser Um-~
satzbeteiligung war deshaldb nicht die T, sondern
die Beklagte. Deren Sache war es, den intermen Aus-
gleich mit der T@l zu regeln. ' '

4, Der unter II 1 - 3 dargestellten Rechtsfolge
wire nur auszuweichen, wenn der Vortrag der Beklag-
ten zutrife, wonach eine Geschiftsiibernahme iiber-
haupt nicht étattgefunden hat, der Kliger vielmehr,
en Ende seiner wirtschaftlichen Leistungskraft. ange-
langt, sein Geschift auflSste und die restliche Ware,
die nicht von der Beklagten stammte und von ihr des-
halb nicht zuriickgenommen worden war, an die T({ |
und an die Firma VI EGRENNN vertuBerte.
Diesem bestrittenen Vorbringen ist das Berufungsge-
richt indessen nicht nachgegangen. Die von der Bekblag-
ten insoweit angebotenen Beweise hat es nicht erhoben.



Das wird, nachdem das angefochtene Urteil
nicht bestehen bleiben kann, nachgeholt werden
miissen., Immerhin wird bei der erneut vorzunehmen-~
den Priifung zu berlicksichtigen sein, daB unstreitig
auch nach dem Einzug der T@J die Sanierungsver-
handlungen mit der Beklagten weitergingen. Diese -
Verhandlungen wiren unverstindlich, wenn der Kldiger
zuvor sein Geschéft bereits endgliltig aufgegeben
gehabt hiitte. Denn die Pldne, eine Gesellschaft
unter Beteiligung der Ehefrau des Kldgers und (oder)
der Zeugen Li@ und L@ zu griinden, hatten offen-
sichtlich den Zweck, dem Kl#ger sein Geschift zu er=-
halten. Diese Pline waren auch keineswegs "sinnlos”,
wie das Berufungsgericht meint, wenn zuvor schon eine
Abmachung Uber die zeitweise Ubernahme des Geschifts
des Klégers durch die T{jh gegen eine 5 %ige Umsatz~
beteiligung vereinbart war und zunidchst auch durch-
gefilhrt wurde. Entweder konnte die ins Auge gefaBte
Gesellschaft nach der auf diesem Wege erreichten
Tilgung der Verbindlichkeiten des Kliigers das Geschift
{ibernehmen, oder sie befriedigte ih;?erseits die Be~
klagte und nahm anschlieBend das Geschift zuriick.
In diesem Zusammenhang kann auch nicht auBer acht
bleiben, das die T ihr Geschift jedenfalls zu-
‘n#ichst unter dem Namen Elektro~-W{h betrieb und ledig-
lich die Rechnungen einen Aufdruck erhielten, wonach
- der Verkauf im Namen und fiir Rechnung der T@ e_r-' '
folgte. ' : | ’
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5. Sollte nach erneuter Verhandlung aus den
dargelegten Griinden eine Umsatzbeteiligung des Kli-
gers festzustellen sein, so heiffit dies gleichwohl
nicht, daB der Kldger auf jeden Fall fiir die ganze
seit 1. November 1961 verstrichene Zeit einen

Betrag von 5 % aus den in seinem ehemaligen Ge~

schidft getdtigten Umsitzen zu beanspruchen hitte.

Die nach der Behauptung des Klégers mit der

Beklagten geschlossene Vereinbarung war ein Sanierungs-
" vertrag. Er diente allein dem Zweck, durch zeit-

weise Fihrung des Geschiifts des Kliégers dessen Ver-
bindlichkeiten gegeniiber der Beklagten abzutragen.

Das schloB zugleich die Verpflichtung der Beklagten
ein, nach Tilgung dieser Verbindlichkeiten dem Kl¥ger
das Geschiift zuriickzugeben, Unterblieb diese Riick-
gabe, so war die Beklagte jedenfalls nicht ohne wei-
teres zur Fortzahlung einer 5 ¥igen Umsatzbeteiligung
verpflichtet. Vielmehr hat sie dem Kléger Schadenser-
satz wegen Nichtertullung ihrer Rﬁckgabeverpflichtung
zu leisten.

Wie hoch dieser Schaden ist, wird das Berufungs-
gericht zu priifen haben. Dabei wird der friihere
geschdftliche MiBerfolg des Klﬁgérs nicht unberiick-~
sichtigt bleiben kénnen. Es fragt sich deshalb, ob -
er im Falle der Rﬁckgabe des Geschafts iberhaupt in
der Lage gewesen wlre, dieses gewinnbringend weiter
zu betreiben. Da8 die Beklagte durch die Teka nach
der Behauptung des Klégers erhebliche Gewinne er-
zielt hat, besagt noch nicht, daB dies auch ihm
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gelungen wire. Er h#tte nicht nur die Geschifts-
einrichtung wieder zuriickerwerben miissen, Vor allem
htitten ihm, wie sein im ersten Rechtszug abgegebenes
Armenrechtsgesuch zeigt, offensichtlich das Eigen-
kapital zur Fortfilhrung des Betriebes gefehlt. Auf _
‘der anderen Seite fiel es der T{) wegen ihrer engen
Verbindung zur Beklagten, die eine ElektrogroB8hand-
lung betreibt, leichter, im Geschdft des Kligers mit
Gewinn zu arbeiten.

Auf jeden Fall wird, falls eine Vereinbarung
zwischen den Parteien im Herbst 1961 zustande ge-
kommen ist, aufzukl#ren sein, ob und zu welchem Zeit-
punkt die Verbindlichkeiten des Kligers gegeniiber
der Beklagten getilgt waren. Dazu dient der einge-
klagte Auskunftsanspruch. Erst fir die Zeit danach
kommt ein Schadensersatzanspruch in Betracht, dessen
Hohe das Berufungsgericht gegebenenfalls unter Zu-
ziehung eines Sachverstandigen nach § 287 ZPO fest-
stellen kann.
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- III, Wer die Kosten des Rechtsstreits zu tragen hat,
hiéngt davon ab, wie in der Sache selbst abschlieBSend
entschieden wird. Dem Berufungsgericht war deshald
auch die Entscheidung iiber die Kosten des Revisions-
verfahrens zu libertragen.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Braxmaier

Dr. Hiddemann Hoffmann



	BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES VOLKES

	gegen




