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 BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 238/71 URTEIL Verkiindet am
’ . ‘ -20. Dezember 1972
Scheibl,
Justizhauptsekretér

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in deﬁ) Rechtsstreit .

der Eheleute Wilhelm und Kéthe K{jilih in HEEED.

M@ Strase

Beklagten und Revisionskliger,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

die Einzelhlindlerin Christel S geb. KD
o PO Gt G .

'Kl#gerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt (-



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 20. Dezember 1972 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Haidinger und die Richter Dr. Gelhaar
. ClaBen, Dr. Hiddemann und Hoffmann

fﬁr Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 10. Zivilsenats des Oberlandes-

gerichts Diisseldorf vom 5. Juli 1971 aufge-
hoben,

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der-
Revision, an das Berufungsgericht zurﬁckver-
wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagten betrieben in dem ihnen geh®renden
Hausgrundstick H@D, M@ Strase @) ein Einzel-
handelsgeschdft mit Tabakwaren, Spirituosen und Zeit-
schriften. Sie bemiihten sich auch darum, eine Lottoan-
nahmestelle zu erhalten. Durch Vermittlung des Reisen-

n P, dem die Beklagten ihre Absicht mitge-
teilt hatten, das Geschift zu verpachten, traten Anfang



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Januar 1969 die Kligerin und ihr Ehemann mit den Beklag-
ten wegen der Ubernahme des Geschifts in Verbindung. Am
15. Januar 1969 unterzeichneten der Ehemann der Kligerin
und die Beklagten eine als "Vorvertrag® bezeichnete Ver-
einbarung, durch die der Kl&gerin und ihrem Ehemann von
den Beklagten das in dem Grundstiick H{Jlllh. VgD
StraBe @l befindliche Ladenlokal nebst NebengelaB ab

1. April 1969 auf die Dauer von 10 Jahren zu einem monat-
lichen Mietzins von 500 DM vermietet wurde. Die Mieter -
verpflichteten sich, das Geschift den Winschen der Ver-

mieter entsprechend zu fiihren. Sie hatten eine Abstands-

summe von 30 000 DM zu bezahlen, von denen die ersten
15 000 DM bis spitestens am 23. Januar 1969 und die wei-
teren 15 000 DM bei {Ubernahme des Geschifts zu entrichten

waren.

Die vorgesehene Anzahlung leistete der Ehemann der
Kligerin fristgerecht am 23, Januar 1969, Am 28, Mirz 1969
schlossen die Parteien und der Ehemann der Kl&dgerin vor
dem Notar SR in "GIID (Urkundenrolle Nr. 4(D
einen Pachtvertrag. Als Pdchterin war nur die Kl&gerin,
nicht aber ihr Ehemann, aufgefilhrt. Hinsichtlich Pacht-
‘gegenstand, Pachtzins, Beginn und Dauer des Pachtver-
héltnisses entsprach der Pachtvertrag dem Vorvertrag.
AuBerdem enthielt der Pachtvertrag eine Wertsicherungs-
und Verlingerungsklausel. Die Zahlung einer Abstands-
summe war in dem Pachtvertrag nicht vorgesehen, vielmehr
bestimmte der Vertrag, da8 die von der Klégerin an die
Beklagten bereits gezahlten, teils noch zu zahlenden
30 000 DM den Kaufpreis fiir das Inventar darstellen soll-
ten. Am selben Tage unterzeichneten die Parteieﬁ und der
Ehemann der Kl&gerin eine weitere Vereinbarung, in der
es hieB, daB die Ubereignung des Inventars riickgéngig
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gemacht werde und das Inventar Eigentum der Beklagten

bleibe. Zahlungs- und Riickgabeverpflichtungen sollten
dadurch nicht entstehen.

Die NG LGP -GrbH in K@ hatte bereits
unter dem 20, Mirz 1969 der beklagten Ehefrau mitge-

teilt, daB sie eine Annahmestelle nicht an die Beklag-
ten vergeben werde. Von diesem Brief hatten dié Klﬁgerin
und ihr Ehemann keine Kenntnis, als sie den notariellen
Vertrag abschlossen. -

Die Klégerin betreibt seit dem 1. April 1969 das
von den Beklagten iUbernommene Geschéift. Diese haben auch
die restlichen 15 000 DM erhalten. Mit Schreiben ihres
ProzeBbevollmdchtigten des ersten Rechtszuges vom 12, Sep-
tember 1969 focht die Kligerin den Vertrag vom 28, Mirz
1969 wegen arglistiger THuschung an und verlangte die

Rickzahlung der 30 000 DM, die von den Beklagten verwei-
gert wurde. ' -

Die Klédgerin erhob darauf Klage auf Zahlung von
30 000 DM nebst Zinsen. Das Landgericht gab der Klage
statt, das Berufungsgericht wies die Berufung der Be-
klagten zuriick. | '

Mit ihrer Revision verfolgen die Beklagten ihr
Begehren auf Abweisung der Klage weiter. Die Klégerin
beantragt die Zurlickweisung der Revision.
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‘Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet.

1. Das Berufungsgericht kommt ebenso wie das Land-
gericht zu dem Ergebnis, daB der notarielle Vertrag vom
28. Mirz 1969 nichtig sei, weil die Beklagten die Kllge-
rin und ihren Ehemann durch arglistige Tduschung zum Ab-
schluB dieses Vertrages bestimmt h#itten. Die Revision
hdlt dieser rechtlichen Beurteilung entgegen, daB die
Beteiligten schon vorher die als "Vorvertrag" bezeich-
nete Véreinbarung am 15. Januar 1969 getroffen hatten,
und meint, daB die Kligerin bereits aufgrund des soge-
nannten Vorvertrages zur Zahlung einer ersichtlich den
"good will" des Geschdfts abgeltenden Abstandssumme von
30 000 DM verpflichtet gewesen sel.

Der Revision ist zuzugeben, dafl- das Berufungsge-
richt sich mit dem sogenannten Vorvertrag nicht n#her
beschéftigt hat. Anscheinend hat das Berufungsgericht
angenommen, dafl dieser Vertrag durch den notariellen
Vertrag gegenstandslos geworden sei und es deshalb nur
darauf ankomme, ob der notarielle Vertrag infolge arg-

listiger Téduschung seitens der Beklagten zustande ge-
kommen sei.

, 2. Eine solche Betrachtungsweise wird jedoch der
Rechtslage nicht gerecht. Es bedarf vielmehr der Priifung,
ob durch den sogenannten "Vorvertrag" bereits eine end-
gilltige Bindung der Parteien herbeigefiihrt worden war
und bereits dieser Vertrag die Kligerin und ihren Ehemann
zur Zahlung der 30 000 DM verpflichtete. Im Rechtssinne
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ist unter einem "Vorvertrag" ein schuldrechtlicher Ver-
trag zu verstehen, durch den die VertragschlieBSenden
(oder einer von ihnen) sich dazu verpflichten, demnichst
einen anderen schuldrechtlichen Vertrag, den Hauptver-
trag, abzuschlieBen. Ein solcher Vorvertrag kann nur dann
angenommen werden, wenn besondere Umst#nde darauf schliefien
1asseh, die Parteien hdtten sich ausnahmsweise schon bin-
den wollen, bevor alle Vertragspunkte abschlieBend ge-
regelt sind und die entsprechenden Erklédrungen vorliegen
(BGH Urt. v. 23. November 1972 - II ZR 126/70 S.6 u. 7
m.w.Nachw.). Vorvertrége haben daher ihre Bedeutung ins-
besondere in solchen Fdllen, in denen die Sache zum Ab-
schluB des eigentlichen, auf den angestrebten Zweck selbst
gerichteten Vertrages aus irgendeinem rechtlichen oder
tatsdchlichen Grunde noch nicht reif ist, widhrend die.
Parteien die zweckentsprechende Bindung alsbald begriinden
wollen, um sich auf diese Weise die wirkliche Erreichung
des Zwecks fiir spdter zu sichern (BGH Urt. v. 31. Ok-
tober 1956 - V ZR 157/55 - WM 1956, 1518; v. 8. Juni

1962 - I ZR 6/61 -~ LM Vorb. z. § 145 BGB Nr. 9 = NJW
1962, 1812). Demgem#B miissen, um einen Vorvertrag zu ei-
nem Mietvertrage annehmen zu kénnen, irgendwelche Griin-
de vorhanden sein, weswegen die Parteien mit dem Ver-
tragsabschluB nicht das regelmdBige Ziel eines solchen
Abkommens, sofort und ohne weiteres den Mietvertrag her-
beizufiihren, erstrebt haben, sondern nur das Gebunden-
sein zum AbschluB eines derartigen Vertrages. Ob der-
artige Griinde vorgelegen haben, hat das Berufungsgericht
nicht aufgekliért, obwohl ersichtlich beide Parteien be-
reits den Vorvertrag als fiir sie bindend angesehen haben.
MSglicherweise haben die Parteien hier einen endgtiltigen
Mietvertrag nur deshalb nicht bereits am 15. Januar 1969



'abgeschlossen, weil sie die Ausformulierung der ein-
zelnen Bedingungen durch einen Rechtskundigen, insbe-
sondere einen Notar,wlinschten. Fiir die Annahme, daB
die Parteien den Abschlufl eines Vorvertrages im Rechts-
sinne wollten, sie durch diesen Vertrag bereits end-
gliltig gebunden sein sollten und die Kl&gerin sich dem
AbschluB des Hauptvertrages nicht mehr entziehen konnte,
ergeben sich auch abgesehen von der Auffassung beider
Parteien schon rein objektiv gewichtige Anhaltspunkte
daraus, daB die Vereinbarung vom 15. Januar 1969, die
sich ausdriicklich ais "Vorvertrag" bezeichnet, genaue
Bestimmungen iiber Mietobjekt, Mietbeginn, Mietzins, Miet-
dauer und die Verpflichtung zur Zahlung der Abstands-
 summe enthdlt, von der die Hdlfte bereits in kurzer
Frist gezahlt werden mufSite und auch entrichtet wurde,
 Gerade dieser Zahlung kommt in diesem Zusammenhange
~wesentliche Bedeutung zu. Dagegen ist es nicht ent-
scheidend, daB nur der Ehemann der Kldgerin und nicht
diese selbst den Vorvertrag unterzeichnet hat. Ein Vor-
vertrag zu einem Miet- oder Pachtvertrage bedarf nach
‘,‘sténdiger Rechtsprechung, auch des erkennenden Senats,
nicht der Form des § 566 BGB. Die Kl&gerin hat aber
nicht in Abrede gestellt, daB sie den AbschluB des Vor-
vertrages, in dem sie als Vertragspartei aufgefilhrt wur-
de, gebilligt hatte. Es spricht zudem viel daflir, da8
der Ehemann der Klidgerin bei dem AbschluB dieser Ver-
einbarung gleichzeitig als Vertreter der Kligerin han-
delte, zumal er im Gegensatz zu der Klégérin geschafts-
gewandt war und die Verhandlungen mit den Beklagten fithr-
te.



DaB die Parteien den Vorvertrag nur als soge-
nannte "Punktation" angesehen hidtten und ihre Bindung
erst durch die Beurkundung des Vertrages vor einem
Notar eintreten sollte, wie die Revisionserwiderung
geltend macht, ist in den Tatsachenrechtsziigen nicht
vorgetragen worden. Der erkennende Senat kann dieses
 neue Vorbringen nicht beriicksichtigen.

3. Sollte zwischen den Parteien ein bindender Vor-
vertrag zustande gekommen sein, so wiirde der Klégerin
ein Riickzahlungsanspruch aus ungerechtfertigter Bereiche-
rung nur dann zustehen, wenn nicht nur der Hauptvertrag,
sondern auch der Vorvertrag wegen arglistiger Tduschung
anfechtbar und von der Kl#gerin angefochten worden wire.

a) Die Kldgerin hat allerdings durch Schreiben ihres
ProzeBbevollmﬁéhtigten des ersten Rechtszuges vom 12, Sep-
tember 1969 nur den Hauptvertrag wegen arglistiger Téu-
schung angefochten. Aus dem Gesamtinhalt dieses Schrei-
bens und insbesondere auch aus der Klageschrift, die den
Beklagten noch wdhrend des Laufes der Anfechtungsfrist des
§ 124 Abs. 1 BGB zugestellt wurde, ergibt sich jedoch, daB
die Kldgerin alle Erkldrungen anfechten wollte, durch die
8ie sich den Beklagten gegeniiber verpflichtet hatte, also
gegebenenfalls auch ihre zum AbschluB des Vorvertrages
filhrenden Erkl#érungen. = i ' o

b) Das Berufungsgericht hat indes bisher nicht
ausreichend gepriift, ob die Beklagten bereits vor Ab-
schluB des Vorvertrages Tduschungshandlungen begangen
- hatten, die die Kligerin oder ihren Ehemann zum Ab-
schluB dieses Vertrages bewogen. Wie die Revision mit
‘Recht hervorhebt, hatte der Ehemann der Kldgerin schon
vor AbschluB des Vorvertrages die Bilanzen fur 1966 und

v
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. 1967 eingesehen. Aus ihnen hatte er entnommen, daB8 der
Rohgewinn in diesen Jahren nur 20,7 % und 20 % vom Um-
 satz betragen hatte. In der AKuBerung der beklagten Ehe-
frau, es seien auch 23 % drin, hat das Berufungsgericht
daher zutreffend keine arglistige THuschung erblickt.

Die Erklirungen liber das Geschidftsergebnis im Jahre 1968,
aus denen das Berufungsgericht eine arglistige THuschung
der Klagefin und ihres Ehemannes herleitet, hat die be-
klagte Ehefrau gegeniiber dem Ehemann der Kl&gerin nach
dessen Zeugenaussage erst zwischen Vor- und Hauptvertrag
abgegeben. Sie kdnnen also fir den AbschluB der Verein-
barung vom 15. Januar 1969 nicht ursdchlich geweseﬁ sein.

Eine arglistige T&uschung durch Verschweigen k6nnte
den Beklagten jedoch deshalb zur Last gelegt werden, weil
sie die Klégerin und ihren Ehemann vor AbschluBl des Vor-
vertrages nicht dariiber aufklérten, daf8 der Ertrag im
Jahre 1968 stark zurlickgegangen war. Es spricht viel da-
fir, daB den Beklagten der erhebliche Gewinnriickgang im
Jahre 1968 trotz etwa gleichgebliebenen Umsatzes nicht
verborgen geblieben ist. Da sich aus dem Verhalten des
Ehemannes der Klégerin in den Vorbesprechungen ergab, daS8
er der Entwicklung des Rohgewinns fiir seinen Entschlu8
zur Ubernahme des Geschifts der Beklagten besondere Be-
deutung beimaB, durften sie ihn iber die eingetretene Ent-
wicklung nicht im unklaren lassen, wenn sie ihnen bekannt
war. Die im Berufungsurteil offen gebliebené Frage, ob
‘die Beklagten bereits vor AbschluB des Vorvertrages erkannt
hatten, daB der Gewinnsatz im Jahre 1968 sehr erheblidh
zusammengeschrumpft war, bedarf daher der Entscheidung,

falls die Beklagten bereits durch den Vorvertrag gebun-
den waren. '
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c) Ebenso wird es in diesem Falle entgegen der
Ansicht des Berufungsgerichts darauf ankommen, ob die
Beklagten die Klidgerin und ihren Ehemann durch unrich-
tige Mitteilungen iiber die bevorstehende Zuteilung einer
Lottoannahmestelle bereits. vor AbschluB des Vorvertra-
ges arglistig getHduscht hatten. Nach der Zeugenaussage
des Ehemannes der Kldgerin sollen gerade die Erkléarungen
der beklagten Ehefrau iiber die als sicher hingestellte
Vefgabe der Lotto-Annahmestelle an die Beklagten ihn zu
dem AbschluB des Vorvertrages bewogen haben.

4, Auch wenn der Hauptvertrag, wie die Revisions-
erwiderung weiter hervorhebt, wegen eines VerstoBes gegen
§§ 134, 138 BGB nichtig wdre, weil die Beklagten in § &4
dés‘notariellen Vertrages die Abstandssumme als Kaufpreis
fiir das Inventar zum Zwecke der Steuerhinterziehung be-
zeichnen 1ieBen, widre die Rechtslage keine andere. Auch
in diesem Falle wiirde es auf den Vorvertrag ankommen. Im
ibrigen trégt der erkennende Senat keine Bedenken, der
gefestigten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (vgl.
“BGHZ 14, 25) zu folgen, gegen die von der Revision durch-
greifende Gesichtspunkte nicht angefiihrt worden sind.

5. Wegen des aufgezeigten Rechtsfehlers kann das
angefochtene Urteil keinen Bestand haben. Ebensowenig
ist dem erkennenden Senat eine Entscheidung zugunsten
der Beklagten moglich. Vielmehr muB das angefochtene Ur-
teil aufgehoben und die Sache zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen werden. -

N0
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Fir die neue Verhandlung erscheint der Hinweis ge¥
boten, daf3 der Anspruch der Kligerin auf Zahlung von
30 000 DM méglicherweise auch aus den Vorschriften iiber
unerlaubte Handlungen (§§ 826, 823 Abs. 2 BGB in Verbin-
dung mit § 263 StGB) hergeleitet werden kann. Das Beru-
fungsgericht wird den Sachverhalt auch unter diesem recht-
lichen Gesichtspunkt zu. priifen haben, wenn es zu dem Er-
gebnis gelangen.sollte, daB die von der Kl&dgerin erklédr-
te Anfechtung nicht durchdringen sollte.

- DenABeklagten bleibt es unbenommen, in der neuen
Verhandlung vor dem Berufungsgericht auch die sonstigen
von der Revision gegen das Berufungsurteil erhobenen Be-
denken dem Berufungsgericht vorzutragen, insbesondere ihr
Vorbringen zu vertiefen, daB sie unrichtige Erkl&drungen

gegeniiber der Kligerin und ihrem Ehemann nicht abgegeben
hdtten. '

Die Einrede des Zuriickbehaltungsrechts ist von den
Beklagten bisher nicht erhoben worden, so daB eine Zug- um
Zug-VerurteilUng>nicht infrage kam. Im Ubrigen stellt das
Berufungsgericht ausdriicklich fest, dafl die Kl&gerin den
Beklagten mehrfach die Riickgabe des Geschidfts angeboten
habe und dieses Angebot unverdndert aufrechterhalte.
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Die Entscheidung iiber die Kosten der Revision hidngt
von der Endentscheidung in der Sache selbst ab. Sie ist
deshalb ebenfalls dem Berufungsgericht iibertragen worden.

Dr. Haidinger - Dr. Gelhaar Clafien

- Dr. Hiddemann Hoffmann
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