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Der VIII., Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 30, April 1975 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Haidinger und die Richter
ClaBen, Dr. Hiddemann, Wolf und Merz

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 7. Zivilsenats des Bayerischen
Oberlandesgerichts Minchen vom 17. Okto-
ber 1973 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der

Revision, an das Berufungsgericht, 6. Zivil-
senat, zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die zu 1 beklagte offene Handelsgesellschaft,
deren Gesellschafter die Beklagten zu 2 bis 4 sind,
betrieb urspriinglich einen GroB8- sowie Einzelhandel
in Tabakwaren, beides im Hause Cdliijjiipstrate Wk
in MM . Durch schriftlichen "Ablosungs-Kauf-Ver-
trag" vom 23, Oktober 1968, ver#uBerte sie den Ge-
schdftszweig Einzelhandel, d. h. das Ladengeschift,
dem auch der Vertrieb von Zeitschriften, Toto und
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Lotto angeschlossen war, an die Kl&igerin, eine 58-jdh-
rige Witwe. Der Kaufpreis betrug 28 000 DM zuziiglich

11 % Mehrwertsteuer und 1 800 DM Maklerprovision. AuBer-
dem hatte die Klidgerin aus den iiberlassenen Warenbestén-
den, die alsbald inventarisiert wurden, "Ware fiir ca.

9 000 DM nach Faktura zum Einkaufspreis" zu libernehmen.
Die Kl&gerin hat auBer der Maklerprovision an die Be-
klagte 31 800 DM bezahlt, wovon - unstreitig -~ ein Teil-
betrag von 5 000 DM auf iibernommene Ware zu verrechnen
ist.

Schon bald nach der Ubernahme des Ladengeschéfts
ging der Umsatz erheblich zuriick, wofiir die Parteien
unterschiedliche Griinde anfilhren. Mit der im Friihjahr
1969 erhobenen Klage verlangte die Klidgerin zunéchst
Rickgingigmachung des Kaufes, erkldrte sodann die An-
fechtung und ging nach Aufldsung des Geschdéftes Ende
Juli 1969 noch im landgerichtlichen Verfahren zur
Schadensersatzklage iliber, wobei sie ihre Anspriiche
mit 45 380 DM bezifferte und diese einklagte. Sie
behauptet, bei VertragsabschluB arglistig iiber den
erzielbaren Reingewinn getduscht worden zu sein, den
man mit monatlich 1 800 DM angegeben habe, der in Wirk-
lichkeit aber nur 500 DM betrage.

Die Beklagten haben Klageabweisung verlangt
und jede TAuschung der Kldgerin ebenso bestritten
wie verbindliche Zusicherungen i{iber einen erziel-
baren Reingewinn von bestimmter Hthe. Vor AbschluB
des Kaufvertrages seien die Ums#dtze der Vorjahre
der Klidgerin mitgeteilt worden, diese Angaben seien
richtig, und die Kl&gerin habe sich anhand der mit-
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geteilten Umsdtze den erzielbaren Reingewinn selber
errechnen kénnen, Dariiber hinaus haben die Beklag-
ten vorgebracht, nachtrdglich habe sich die Kl&gerin
zur {bernahme des gesamten Warenlagers verpflichtet,
jedenfalls habe sie die ihr {iberlassenen Besténde
trotz Aufforderung nicht bis Ende 1968 zurilickgege-
ben. Widerklagend haben die Beklagten Verurteilung
der Kligerin zur Zahlung von 15 343,21 DM fiir tat-
sdchlich libernommene restliche Lagerbestidnde ver-
langt.

Die Kligerin hat Abweisung der Widerklage bean-
tragt und eine Warenentnahme iiber den bezahlten Betrag
von 5 000 DM hinaus ebenso bestritten wie eine nachtrédg-
liche Vereinbarung mit den Beklagten, wonach sie die ge-
samten Lagerbesténde gegen Entgelt zu iibernehmen habe.
In Wirklichkeit seien Teile der ihr {ibergebenen Best&én-
de wertlos gewesen, zum anderen seien von der Gegensei-
te noch nach Geschéftsiibernahme Waren fiir eigene Rech-
nung verduBert worden.

Das Landgericht hat nach Beweisaufnahme der Klage
in Hohe von 32 880 DM (nebst 5 % Zinsen seit 22. April
1969) stattgegeben und die Widerklage abgewiesen. Die
Berufung der Kl&gerin ist erfolglos geblieben., Mit der
Revision, um deren Zurilickweisung die Kl&gerin bittet,
verfolgen die Beklagten zur Klage und zur Widerklage
ihre fritheren Antrége.

£,
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Entscheidungsgriinde

Das angefochtene Urteil kann keinen Bestand ha-
ben. :

I. Das Landgericht hat eine arglistige Tduschung der
Kligerin durch die Beklagten verneint. Im Berufungsver-
fahren ist die Kligerin auf die von ihr erklidrte An-
fechtung des Kaufvertrages nicht mehr zuriickgekommen.
Das Berufungsurteil enth#lt demgemiB zu § 123 BGB

keine weiteren Ausfiihrungen. Dies ist angesichts der
eingehenden und lberzeugenden Behandlung dieses Punktes
schon im erstinstanzlichen Urteil unbedenklich. Auch
fiir die revisionsrechtliche Behandlung des Falles
scheidet deshalb eine Priifung unter dem Gesichtspunkt
des § 123 BGB aus,

I1. Beide Vorinstanzen haben den Antrigen der Klégerin
mit der Begriindung stattgegeben, die Beklagten hdtten
bei AbschluB des Kaufvertrages vom 23, Oktober 1968
einen "Reingewinn" von bestimmter H&he (monatlich

1 500 DM) als "erzielbar" zugesichert, der in Wirk-
lichkeit - wie insbesondere die Vernehmung des Sach-
verstédndigen ergebe - nicht zu erzielen sei., Die Haf-
tung der Beklagten auf Schadensersatz sei deshalb unter
dem rechtlichen Gesichtspunkt des § 459 Abs. 2 BGB be-
griindet, denn das verkaufte Erwerbsgeschéft habe nicht
eine im Kaufvertrag zugesicherte Eigenschaft gehabt,
Diese Begrindung begegnet - zumindest nach dem derzei-
tigen Stand der Sachaufklidrung -~ rechtlichen Bedenken
und zwingt zur Aufhebung des Berufungsurteils.
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1. Richtig ist allerdings, daB bei Verkauf eines
Erwerbsunternehmens der "erzielbare Reingewinn" - vom
Berufungsgericht und von den Parteien mehrfach auch als
"Reinverdienst", als "Mindesteinnahme", als "Ertrags-
fahigkeit" bezeichnet - eine "Eigenschaft" des Kaufge-
genstandes i.S. des § 459 Abs., 2 BGB darstellt, die
Gegenstand einer Zusicherung sein kann, so dafl bei de-
ren Nichtvorliegen kaufrechtliche Gewdhrleistungsan-
spriiche gegeben sind.

2. Eine andere Frage ist jedoch, welche Anforde-~
rungen zu stellen sind, damit_eine Zusicherung eben-
dieser Bigenschaft, die rechtliche Folgen nach § 459
Abs. 2 BGB auszuldsen vermag, bejaht werden kann.
Schon die Vielfalt der Bezeichnungen, die hier zur
Kennzeichnung dieser Eigenschaft des Kaufgegenstandes
gewdhlt worden sind, macht deutlich, dafl das Wesen
dieser Eigenschaft nicht eindeutig und nur schwer
faBbar ist, so daB8 unterschiedliche Vorstellungen
dariiber, was eigentlich als "erzielbarer Reingewinn",
als “"Ertragsfdhigkeit" usw. zu gelten hat, mdglich
sind, Dies findet seine Erklirung darin, daB Ausdriicke
wie "erzielbarer Reingewinn" oder "Ertragsfahigkeit"
nicht auf schon feststehende Fakten sondern auf kiinf-
tige, zwar erwartete, aber hinsichtlich ihres Ein-
tritts doch nicht sichere Entwicklungen hinweisen,
wobel der EBintritt der kiinftigen Entwicklung wvon
vielen Faktoren abhingt und von den Parteien nicht
in jedem Falle verlédBlich zu steuern ist. Beim Ver-
kauf eines Erwerbsunternehmens gilt dies besonders
fiir den Verk&dufer, denn durch den Verkauf entfdllt
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flir ihn die Moglichkeit der EinfluBnahme auf das Kauf-
objekt und dessen kiinftige Entwicklung. Letztere wird
vornehmlich dadurch bestimmt, wie der Erwerber mit dem
BErwerbsgeschidft verfdhrt. Hier liegt ein bedeutsamer
Unterschied gegeniiber dem "Umsatz" des Erwerbsunter-
nehmens, dessen HShe im Zeitpunkt der Geschéftsver-
duBerung leicht festzustellen und verlidfBlich zu kon-
trollieren ist. Beim "erzielbaren Reingewinn", bei der
"Ertragsfédhigkeit" usw, kommt es wesentlich auf die Per-
son des Erwerbers an; denn nicht nur von der allgemeinen
wirtschaftlichen Entwicklung, von der brtlichen Lage, der
Situation der Branche usw. sondern in erster Linie von
der Personlichkeit des Erwerbers wird es abhé@ngen, in
welcher Hbhe "Reingewinn" in Zukunft und auf laéngere
Sicht zu erzielen ist. Dies gilt zum einen fiir die Ein-
nahmeseite, deren Ergebnis wesentlich von der Art, der
Geschicklichkeit und dem AusmaB des Arbeitseinsatzes
beim Erwerber abhidngt. In wenigstens gleichem MaSe gilt
es aber auch flir die Kostengestaltung, wobei die Nie-
drighaltung der Kosten besondere Sachkunde des Erwer-
bers voraussetzt. Beide Faktoren, die flir die HBhe des
Gewinns bestimmend sind, stehen in enger Wechselwirkung
miteinander, was insbesondere darin zum Ausdruck kommt,
daB starker persdnlicher Einsatz des Geschdéftsiibernehmers
nach Fortflihrung des Geschdftes die Personalkosten nie-
drig zu halten vermag. Der "Gewinn" wird auch noch von
weiteren Kostenfaktoren beeinfluBt., Deshalb wird dem
"Gewinn" der Begriff des "Reingewinns" gegeniiberge-
stellt. Die Klégerin wollte hier im pers®nlichen Ar-
beitseinsatz tédtig werden. In einem solchen Falle ist
es mdglich, da8 der Ubernehmer, wenn er vom erzielba-




ren Reingewinn spricht, den Wert der eigenen Arbeits-
kraft als Passivposten der Gewinnerrechnung nicht an-
setzt, auch die erst spdter akut werdende Erneuerungs-
bediirftigkeit libernommenen Inventars nicht beriicksich-
tigt und deshalb einen Rechnungsposten "Abschreibung"

nicht in Ansatz bring, andererseits aber bei Errech-

nung des Reingewinns nicht nur die das Unternehmen be-

treffenden Steuern sondern vielleicht auch persdnliche
Steuern absetzt.

3. Diese Schwierigkeiten, das Wesen des erziel-
baren Reingewinns zu fassen, zwingen zu der Folgerung,
die Zusicherung eines erzielbaren Reingewinns nur dann
als vorliegend zu bejahen, wenn die Parteien bei Ab-
schluB des Kaufvertrages derselben Auffassung dariiber
gewesen sind, was eigentlich als "“erzielbarer Reinge-
winn", als "Reinertrag" als "Reinverdienst" - oder wie
immer sie es genannt haben - zu verstehen ist. Dabei
hat der Kdufer, der der eine Zusicherung des Verk&u-
fers behauptet und daraus Rechte herleiten will, dar-
zutun, daB die bei ihm selber bestehende Vorstellung
iber den Begriff des erzielbaren Reingewinns auch
beim Verkdufer vorhanden war.

Zwar steht der Annahme, die Beklagten hdtten ei-
nen Reingewinn von bestimmter HShe als erzielbar wirk-
sam zugesichert, nicht schon der Umstand entgegen, dafl
der schriftliche Vertrag hierzu nichts sagt, daB er die
Beriicksichtigung miindlicher "Nebenabreden" sogar aus-
driicklich ausschlieS8t: Um eine eigentliche "Nebenabre-
de", die zusdtzliche Pflichten der Beklagten hinsicht-
lich der Vertragsdurchfiihrung und der Vertragserfiillung
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ausldsen wiirde, handelt es sich n#mlich nicht, vielmehr
sollte - nach Sachdarstellung der Kl&gerin - das Kauf-
objekt durch Hervorhebung einer von beiden Parteien als
bedeutsam erachteten Eigenschaft - eben des "erzielba-
ren Reingewinns" - ndher gekennzeichnet werden. Ist

aber die Angabe iliber den "erzielbaren Reingewinn" nicht
in den schriftlichen Vertrag aufgenommen worden, obwohl
unmittelbar vor der Unterzeichnung des Vertrages dariiber
gesprochen wurde, so kann auch dieser Umstand darauf hin-
weisen, daB es sich bei den Erdrterungen der Parteien um
unverbindliche Gesprédche, um eine blofe Abschétzung der
Zukunftschancen, nicht aber um eine vertraglich bindende
Zusicherung im Sinne des § 459 Abs, 2 BGB handeln sollte,
Fir solche Wertung kdnnte auch sprechen, da8 bei den Er-
orterungen unstreitig die Ums&dtze der letzten Jahre ge-
nannt wurden und da die von den Beklagten mitgeteilten
Umsatzzahlen zutreffen, Hier hitte es in der Tat nahe ge-
legen, da die Kl&dgerin anhand der mitgeteilten Umsatz-
zahlen den Gewinn, den sie als erzielbar erwartete, sel-
ber errechnete, zumal ja das iibernommene Einzelhandelsge-
schaft schon um deswillen fortan anders als in der Ver-
gangenheit gefiihrt werden mu3te, weil die Verbindung mit
dem GroBhandel entfiel und weil die Kligerin selber in
dem {ibernommenen Geschdft t&tig sein wollte. Wenn sie
gleichwohl die Hilfe der Beklagten und des mitanwesenden
Angestellten der Maklerfirma in Anspruch nahm, um auch
die Frage des erzielbaren Reingewinns anzusprechen, so
war sie gehalten, vorweg einmal klarzustellen, was eigent-
lich sie unter dem erzielbaren Reingewinn verstand, ob sie
z., B, die von ihr voll geleistete Arbeit als abzugsfidhigen
Aufwand ansetzte oder schon dem Reingewinn hinzurechnete,
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ob sie eine Hilfskraft einstellen und entlohnen oder
aber das Geschidft in verkleinertem Umfang fortfiihren,
d. h., vor allem: hdufiger als bisher schlieBlen wollte,
ob sie die fiir das lUibernommene Inventar gemachten Auf-
wendungen als' endgliltig ansah oder aber bei Errechnung
des Reingewinns, wie sie ihn verstand, auch Abschrei-
bungen flir iibernommenes und spdter erneuerungsbediirfti-
ges Inventar berilicksichtigt wissen wollte. Insoweit
muBte die Kligerin die Beklagten auf ndhere Klérung
angehen, wenn sie eine Antwort erwartete, aus der sie
spdter Rechte gegen die Beklagten herleiten wollte. So-
weit die Kldgerin auf eine Kldrung nicht gedrungen hat,
muB sie die Erkldrung der Beklagten iiber den erzielba-
ren Reingewinn so gegen sich gelten lassen, wie die Be-
klagten diese ihre Mitteilung verstanden haben und sie
entsprechend den gegebenen Verhdltnissen auch verstehen
durften.

4, Das Berufungsgericht 1lédB8t insoweit eine Prii~
fung vermissen. Dies wird in einem erneuten Berufungsver-
fahren nachzuholen sein. Dabei wird das Berufungsgericht
bei Wertung des Sachverstidndigengutachtens in stérkerem
MaBe, als bisher geschehen, in Rechnung zu stellen ha-
ben, daB die Ubernahme des Geschifts hier nicht eine
Kapitalanlage iiblicher Art darstellte, sondern dafB die
Kldgerin in dem iibernommenen Geschdft selber tdtig wer-
den wollte. Damit bedilirfen aber auch die mit der Wider-
klage geltend gemachten Anspriiche der Beklagten, die den
Verlust liberlassener, von der Klédgerin nicht bezahlter
Warenbestdnde betreffen, niherer Uberpriifung, worauf die-
ser Verlust im einzelnen zuriickzufiihren ist. Eine solche
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Priifung hat bisher nicht stattgefunden, vielmehr wurden
die mit der Widerklage erhobenen Anspriiche im wesentlichen
nur als mdglicher Gegenposten zu den Ansprilichen der Klage
behandelt.

IITI., Nach allem war das angefochtene Urteil aufzuheben
und die Sache zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen; es er-
schien angebracht, von der Mdglichkeit des § 565 Abs. 1
Satz 2 ZPO Gebrauch zu machen, Im erneuten Berufungsver-
fahren ist auch lber die Kosten der Revision zu befinden,
denn insoweit hdngt die Entscheidung vom Ausgang des
Rechtsstreits ab.

Dr. Haidinger ClaBen Dr. Hiddemann

Wolf Merz
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