BUNDESGERICHTSHOF 2066 056
IM NAMEN DES VOLKES

VI ZR 282/67 URTEIL Verkiindet am

15, April 1969
Kriegl,

I 2 ) e
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Werbeunternchmerin Barbara X QD NS
Go@Pstrastec @, ’

Beklagte, Berufungsklédgerin und Revisionaklégerin,

- ProzeRbevollmichtigter: Rechtsanwalt (D - CEIEED -

gegen
die Firma N e @ & Co. GmbH, vertreten durch den
Geschiéftsfithrer Alfred Ne@P, Be.’- (Chh),
ViGN tratc @B - @D,

Kldgerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
~ Prozefbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -



Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 15. April 1969 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Hanebeck, Dr. Bode, Dr. VWeber, Sonnabend
und Dungz

fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
T. Zivilsenats des Oberlandesgerichits Niirnberg
vom 19. September 1967 wird zuriickgewiesen.

Die Kosten des Revisionasverfahrens fallen der
Beklagten zur last.

Von Rechts wegen

Patbestand:

Dic Beklagte betreibt in NEJ unter mehreren An-
schriften Unternehmen verschiedener Art, wobei die gewerb-
liche THtigkeit weitgehond ihr Ehemann Heinz M@ ausiibt.

Am 27. Juni 1965 inserierte die Beklagte in der "Be@-

b -allD :

"Alljdhrlich 500.000,~- DM Mindest-Jahres-

Reingewinn bei ca. 45.000,-- DM Kap.Einsatz!

Neue Erfolgs-Werbe-Idec im Verlagswescn! Zu

verg. geg. lauf. 10 % Lizenzgeb. an je eine

solvente Person o. Fa. m. Kap.-Nachw. fiir

Be@® oder andere GroB8-Stiidte iiber 100.000 Einw,,

auch Ausland! R%leASache! Schne-llil-:insatz

erforderl. B. M , Anz. Xxped.

Hs.traﬁe Bre. DD -08D
"
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Auf dicses Inserat meldcte sich die Kliigerin, die in
Bl cine Cylinder- und Kurbelwellenschleiferei betreibt
und wegen Konjunkturriickgangs Betitigung auch auf einem

anderen Gebiet suchte.

Die Beklagte fiihrte in ihrer Antwort u.a. aus, daB

die Werbeidee in den bisherigen Verhandlungen groBen Anklang
gefunden habe; der Kligerin werde damit eine einmalige und
reclle Chancc geboten. Ein beigefiigtes Informationsschrei-
ben lautet:

"NEUE WERBE-IDEE!
Zur Sache seclhst:

Als erfahrene Verbe-Firma einerseits und andercr-~
seits als Inhaber-Firma einiger LEinzelhandelsge-
schiéfte in N , suchten wir immer nach einer
vWerbemdglichkel die dem FEinzelhandel wirklich
hil{t und auch fiir die Werbefirma lukrativ ist.
Wixr _haben einen Veg_ geiunden, der beiden Teilen
ggggghj_ylgd. Eine selten reclle Losung, welche
wir nier in N F Eq selbst durch-
Tithren und fiir andere Stiadte des Bundesgcbietes
in lizenz vergeben.

Wir geben die Sache nur_}p__nlg unseren
eigzenen Biroriumen bekanni_und schlieBen auch nur

e G G Gai S G e T e A B B W S S s B 0 e -

hier am Platze jeweils mit Jje_einer Firma_ pro _GroB-
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stadt den leenzvertrag ab.

Also nochmals grundlegend: Zweck unserer ldee ist
eine gezielte, vornehme Dauer-Reklame fiir Eingel-

handelsgeschéifte innerhald ihres Ortes. Das Werbe-

problem wurde von uns fiir beide Partner, Einzel-

handelskaufmann wie Werbefirma, finenziell giinstigst
und denkbar einfach geldst. Der Reingewinn fiir die
jeweilige Werbefirma 188t sich pro GroB8stadt ziem-

lich genau vorberechnen, je gro8er die Stadt, je

grioBer der Gewinn. In keinem Fall diirfte er jedoch
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innerhaldb_eines_Jahres unter 500 — 600 % des Einsatz-

Kapitals 1'egen. interessant mag fir Sie noch sein,
daB ein GroBteil des Kapitaleinsatzes, dessen Hthe
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in dem Zeitungsinserat angegeben wurde, immer in
Ihren Hdnden bleibt, bzw. wenn Sie das Geld dann
ausgcben milssen, haben Sie bereits schwarz auf
weiB die sichere Renditc vor Augen. Bei uns hier
in NP ist lediglich, wenn cs zum Vertrags-
abschlul kommt, sofort ein Lizcenzvorachufl zu zahlen,
der dann 5 %-weise wieder von unserer 10 %-igen
Lizenzgebithr in Abzug gebracht wird. Mehr kdnnen
wir in dieser Vervielfdltigung iliber unserc neue
Werbe-Idee beim besten Willen nicht verraten. Es
widrce noch zu sagen, daf8 man fir die Abwicklung

1 Angeatellten und eln Biiro benttigt und daB_es
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sein und ist die bisherige Branche egal Voraus-
sctsung ist jedoch, dafl man iiber ein gesundes kauf-
minnisches Vissen verfigt."

Am 5. Juli 1965 suchten Vertrcter der Kligerin die Be-

klagte in N cuf. Heinz M@ lieB sie zundchst fol-
gende Vereinbarung unterzeichnen:

hat eine Werbe-Idee entwickelt,

die in ihrer Art in Deutschland einmalig ist.

Diesc Idee wird Herrn Ne@p und B als Ver-
treter der Firma Ne@P & Co. zur Kemntnis gebracht.

"Herr Heinz )

Fiir den Fall, daf nach Kenntnisnahme von der Werbe-
Idec Herr Ne@® und Br’ an ihrer Verwertung nicht
interessiert ist und ein Vertrag liber die Verwertung
der Werbe-Idee nicht zustande kommt, verpflichtet
sich Herr Ne@ und Br@ die Werbe-Idee keinen
dritten Personen zur Kenntnis zu bringen.

Filr den Fall, daf Dritte - hierzu gehdren auch
Angestcllte oder Mitarbeiter der Firma Nel@®@ & Co.
durch Herrn Ne und Br@ von der Werbe-Idee
Kenntnis cerhalten und diese verwerten, hat Herr Nelp
und Br@® einen Betrag von IM 50.000,-- als Ver-
tragsstrafe zu bezahlen."

AnschlieBend offenbarte H. M@ seine Werbeidee und
erliutertec sie folgendermaflen:



1) Herausgabe und Vertrieb einer jihrlichen lokalen
Werbeschrift - im vorliegenden Fall fiir Be@iiip -
mit redaktionellem und vor allem grofem Werbe-
teil fir ortsansidssige Geschiftsleutes

2) kostenloser Versand dieser Schrift an Ver-
braucherkreise, insbesonderc an bei den Standes~
amtern laufend zu erfassende Brautleute und
Wohnungssuchendc;

3) Pinanzierung dadurch, daB8 jeder Inserent ver-
pflichtet werde, fir eine halbe Anzeigenseite
je abgesandtes Exemplar das Porto von 50 Pfennigen
zu bezahlen.

H. M@ rechnete, unterstiitzt von einem Herrn L@, vor

Unterstelle man nur 10.000 Brautpaare, also 20.000
Empfanger, und 300 mit dieser Werbeidec leicht zu werbende
Inserenten, so ergiben sich Roheinnahmen von 2C.000 x 300
x 0,50 IM = 5,000.000 DM. Dic Kosten der Herstellung,
Adressenbeschaffung, Inseratenwerbung, des Versands und
der Lizenzgebiihren machten nur einen Bruchteil dieser Summe
aus, so daB mindestens der im Zeitungsinserat genannte
Reingewinn von jihrlich 500.000 DN, das 5- bis 6fache des
vollig gesicherten Einsatgkapitals von ca. 45.000 DM iibrig
bleibe. Den Bedenken der Verhandlungsfilhrer der Kligerin
gegen solche Gewinnchancen und gegen die Einmaligkeit der
Werbeidee begegneten Herr M@ und Herr L@ mit dem Hin-
weis, da8 sie vor Beginn ihrer VWerbung Erhebungen ange-
stellt und dabei ermittelt hitten, daB es so etwas in
Deutschland noch nic gegeben habe und nicht gebe. Es gebe
sicher in Befllli wie auch in snderen Stédten Werbeschriften,
welche an Brautleute versandt wiirden; tatsédchlich sei aber
die Eigenart der Gesamtidee und deren Durchfihrung grund-
legend anders als bei den bestehenden Broschiiren.



Die Kligerin bestitigtc die Iizenziibernahme am 6. Juli
1965 fernmiindlich und ilibersandte darauf den unterzeichneten
Vertrag. Dessen Vorspruch lautet:

"Die Firma B. M@ hat eine Werbe-Idee entwickelt,
die in ihrer Art in Deutschland und im gesamten
Ausland einmalig ist. Zweck dieser Idec ist einec
gezicelte, wirkungsvolle und vornehme Dauerreklame
von Geschiiftsleuten, Einzelhandelsgeschédften etc.

an einen bestimmten Interessenkreis nach einem von
der Firma M@ erarbeiteten Finanzierungsschliissel."

Den Vertragsbestimmungen zufolge sollte die Kl#gerin
gegen cine monatlich zu bercchnende und zu zahlende Lizenz-
gebiihr von 10 % aus allen Bruttoeinnahmen die Werbeidee
in Be@p allein verwerten diirfen. Bei AbschluB des Ver-
trags sollte die Klégerin einen Betrag von 20.000 DM an
die Beklagte bezahlen, welcher auf die laufend zu bezahlen-
de Ligenzgebiihr anzurechnen war. Die Klidgerin verpflichtete
sich zur Gehcimhaltung der Werbeidee und unterwarf sich
filr den Fall der Zuwiderhandlung einer Konventionalstrafe
von 50.000 DM.

Die Klidgerin iiberwies der Beklagten 20.000 DM. An-
schlieend berecitete sie Herstellung und Vertrieb der Werbe-
schrift vor. Fiir die Gewinnung von Inserenten verpflichtete
sie einen berufsmiiBigen Inserentenwerber. Dessen zu Anfang
1966 einsetzende Anzeigenwerbung bei 45 - 50 BelJD Ge-
schiiften blieb ohne jeden Erfolg, da die Anzeigen als zu
teuer abgelehnt wurden. Die Klédgerin stellte auch fest,
daB8 eine vergleichbarc Werbung in Be@D bereits durch zwei
sclbstiindige Werbefirmen betrieben wurde. Mit Schreiben
vom 6. Mai 1966. teilte sie der Beklagten mit, da8 die von
ihr entwickelte Werbeidee in Deutschland nicht einmalig sei,



daB sie den Vertrag vom 7. Juli 1965 wepgen Wegfalles der
Geschidftsgrundlage als unwirksam betrachte, vorsorglich
auch von ihm zuriicktrete.

Die Beklagte lehnte die von der Kligerin geforderte ;
Rlickerstattung der Vorauszahlung auf dic Lizenzgebiihr ab. f
I

Die Kligerin verlangt mit der Klage Zahlung von 20,0002
nebst Zinsen, da sic von der Kligerin sittenwidrig geschidigtl

und betrogen seci.
Das landgericht gab der Klage statt.

Nach erfolgloser Berufung betreibt die Beklagte mit
der Revision weiterhin die Abweisung der Klage.

Entscheidungsgriinde: ;
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I. Das Berufungsgericht fiihrt aus: Ob H. M@ die
Klédgerin botrogen habe, ktnne auf sich beruhen, da er ihr
jedenfalls in einer gegen die guten Sitten verstoBenden
Weise vorsdtzlich Schaden zugefiigt habe (§ 826 BGB). Er habe
einem wegen Branchenfremdheit unkritischen Vertragspartner
fiir elne von ihm im zugesagten AusmaB undurchfiihrbare
Werbeidee im Wissen um diese Umstiinde eine nicht gerecht-
fertigte Vorauszahlung abgefordert. Das mangelnde Beur-
teilungsvermdgen der Kldgerin konne die Beklagte dieser
nicht als eigenes Risiko zuschieben, da sie ausdriicklich
darauf hingewiesen habe, man brauche fiir die Durchfiihrung
der Werbeidee kein Fachmann zu sein. Angesichts der kon-
kreten Behauptungen iiber einen zu erzielenden Gewinn habe




die Beklagte auch eine Aufklirungspflicht beziiglich ent-
gegenstehender Schwierigkeiten getroffen.

Im einzelnen hat das Berufungsgericht ausgefiibrt: Der
MiBerfolg der Kligerin sei offensichtlich nicht auf man-
gelnde Qualit#iten ibres Verbers zuriickzufiihren (wie die
Kligerin behaupte), vielmehr habe schon der hohe Angzeigen-
preis - bei einer Auflage von 20 000 Exemplaren 10.000,--
oder auf der Grundlage Be@ll Postversandgebithren minde-
stens 6.000,-- IM -~ die Inserentenwerbung schwer, wenn
nicht unmdglich machen miissen. Dessen sei sich H. M@ auf
Grund seiner Erfahrungen als Anzecigenwvierber auch bewuBt ge-
wesen. Trotzdem habe er die Kliigerin noch in den Glauben
versetzt, die Werbung werde besonders einfach und leicht
sein. Venn man auch unterstelle, er habec mit seiner "Chronik
guter Einkaufsmiglichkeiten" nach Aufmachung und Finanzierung
necuc Wege gehen wollen, so konne exr sich doch nicht der Er-
wartung hingegeben haben, die Inserenten viirden dies durch
htherc Anzeigenpreise honorieren. Er miisse vielmehr gewuBt
haben, daB aus der von ihm bagatellisierten Existenz anderer
an Brautpaare gerichteter Werbeschriften bei der Inserate-
werbung Schwierigkeiten entstehen wiirden. SchlieBlich habe
H. M@ dic Irrefiihrung der Klidgerin noch durch die wahr-
heitswidrige Behauptung geftrdert, er habe nach seiner
Werbeidec in N sclbst schon erfolgreich gearbeitet;
mit ihr wiirden iiberall, nicht nur in Befll), zufrieden-
stellende Ergebnisse erzielt. Das SchluBglied in der Kette
dexr Irrefiihrungen habe die Forderung nach einer Voraus-
gzahlung von 20.000 DM dargestellt, was sinngem#f wiederum
die Zusicherung leichter Durchfiihrbarkeit und grofBen Ge-
winnes bedeutet habe,



Durch all das habe H. M@ gegen das auf der sittlichen
Anschauung beruhende Gebot der Selbstbeschrimkung bei Ver— |
folgung eigener Interessen gréblich verstofien. Die Schédigung§
der Kligerin habc er dabei zumindest billigend in Kauf ge- !
nommen.

II. Diese Erwigungen halten dem Revisionsangriff stond. |
£

1. In tatséichlicher Hinsicht riigt die Revision die
Feststellungen des Berufungsgerichts, =

a) die Kligerin sei branchefremd und daher unkritisch
~ gewesen,

b) die Uberlassene Werbeidee sei in dem zugesagten
Auflma8 undurchfiihrbar gewesen.

Zuniichst beziiglich der zweiten Feststellung meint die
Revision zu Unrecht, daf sic nicht ohne Erhebung des von
der Beklagten angetragenen Sachverstindigenbewecises hatte
getroffen werden diirfen.

DaB die sogenannte Werbeidec der Beklagten hinsichtlich
ihrer Gesamtkonzeption keineswegs neuartig war und auch
hinsichtlich der logisch nicht ohne weiteres einleuchtenden
Deklarierung der einzelnen Inseratpreisc als Portokosten
iiberraschende Erfolge nicht erwarten lie8, muBte nicht nur
jedem bPranchenkundigen Geschéftsmann, sondern auch jedem
einschlagig erfahrenen Richter offenkundig sein. Offen-
kundiges aber darf der Tatrichter auch ohne Beweiserhebung
feststellen.
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Dal die Vertreter der Kliégerin, die Vollkaufmann ist,
dies nicht erkannten, erlaubt den SchluBl, daf sie in der
Tat jenseits ihres eigentlichen Handelsfachs ungewdhnlich
geschidftsunerfahren gewesen sein diirften. Devon geht das
Berufungsurteil erkennbar aus; scine Erwigungen lassen
einen Rechtsirrtum nicht erkennen. s steht ihnen insbe-
sonderc nicht die Moglichkeit entgegen, daB cin besonders
bewanderter Werbefachmann vielleicht auch auf Grund der
zuniichst farblosen Idee des Ehemanns der Beklagten lohnende,
viclleicht sogar die der Kldgerin in den lberschwenglichen
Anpreisungen der Beklagten in Aussicht gestelliten Erfolge
erzieclt haben wiirde. Es hitte sich in diesem Fall, was das
Berufungsgericht nicht besonders auszufithren brauchte,
nicht um einen Erfolg der Werbeidee, sondern um einen
30lchen des fir die Durchfiihrung aufgewandten besondecren
Werbegeschicks gehandelt, das nach der Anpreisung der Be-
klagten gerade nicht erforderlich sein sollte.

2. Ohne Rechtsversto stellt das Berufungsgericht
weiter fest, daB H. M@ die relative Wertlosigkeit seiner
Verbeidee gekannt habe. Die Revision riigt hier zu Unrecht,
da8 Kennen und Konnenmiissen fidlschlich gleichgesetzt worden
scien. Der Satz "Er muB im Gegenteil gewuSt haben coo..”
ist nach dem Zusammenhang eindeutig im Sinne eines
Schlusses auf positive Xenntnis zu verstehen.
Diescer Schlufl ist moglich, denn die jedem Branchenkundigen
erkennbare Sachlage kann H. M@, einem unstreitig ver-
sierten Werbefachmann, cebenfalls nicht entgangen sein.
Nicht c¢insichtig wird in diesem Zusammenhang die Riige der
Revision, das Berufungsurteil setze sich bei seinen
Folgerungen mit seiner Unterstellung in Widerspruch, daB
M@ die Broschiiren "Ehe und Heim" und "Hochzeltsgaben"
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nicht gekannt haben moge. Das Berufungsgericht baut
lediglich auf der unstreitigen Tatsache auf, da3 M@
allgemein von der Moglichkeit anderer fiir Brautleute
bestimmter Werbeschriften gesprochen hat, und setzt
dic als Portokosten deklarierten Inseratkosten nicht
zu anderen Stilickpreissystemen, sondern ausdriicklich
zu "festen Anzcigenpreisen" in Bezug.

3. Das Berufungsgericht entnimmt ferner dem un-
streitigen Sachverhalt, daB M@ dic Kligerin zum
Eingchen auf den Vertrag durch die unwahre Behauptung
bewogen hat, die Werbeidee sei in Niirnberg und "dberall™
tatgidchlich mit Erfolg erprobt. Schon dieser Umstand,
den die Revision nicht in Frage zu ziehen vermag,
rechtfertigt die Feststellung, daB er die voraus-
gesehene Vermogensschiddigung der Klédgerin in sitten-
widriger Weisc herbeigefiihrt hat. Dafl das Berufungs-
gericht darauf verzichtcet, diese vorsidtzliche Schiidi-
gung in den Formenkreis des Betrugs einguordnen, ist
ohne Belang. Es kommt auch nicht darauf an, ob es
zu recht das Fordern der nach Sachlage unangemessenen
Vorauszahlung als weiteres Element der Irrefiihrung
gewertet hat.

ITI. Dafl die Beklagte bei der gegebenen Sachlage
die von ihrem Ehemann begangene unerlaubte Handlung
nach § 831 BGB zu vertreten hat, zieht die Revision
nicht in Fragec. Es braucht daher nicht geprilft zu werden,
ob sich die gleiche Rechtsfolge nicht schon - ohne Ent-
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lastungsmoglichkeit fur die Beklagtie - aus dem Gesichts-
punkt des Verschuldens bei Vertragsschlufl ergeben hitte.

Hanebeck Dr. Bode Dr. Weber
Sonnabend Dunz
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