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Verkiindet
am 25. Mirz 1963 2117 091
Schorm, Justizangestiellter

als Urkundsbeamter
der Geschiadftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Keufmanns Hermann | D, <D

. . oo .
Kldgers und Revisionsklédgers,
~-ProzefBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (EGzGD;-

gegen

ll LI R

2. die Firma JU® GnbH., vertreten durch ihren
Geschiftsfihrer Josef SN, 'GEEND. @D g

Beklagte und Revisionsbeklagte,
-ProzeRbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. ([ NEEGGNGNG:

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die mniind-
liche Verhandlung vom 25. Mdrz 1963 unter HNitwirkung der
Bundesrichter Dr. Kuhn, Dr. Norr, Dr. Reinicke, Dr. Bukow
und Dr. Schulze

fir Recht erkannt:

Die Revision des Klégers gegen das Urteil
des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in Prankfurt (Msin) vom 12. Juli 1960 wird
aul Kosten des Kligers zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

L.-_c"



Tatbestand:

Der Kléger war Alleininhaber der Eingzelhandelsfirma
P ::diio und der REJNED v, die jedoch seit
dem Junre 1952 nicht mehr werbend tdtig war und kein Ver-
migen mehr besal. Znde 1953 kam der Klédger in wirtschaft-
liche Schwicrigkeiten. Er wandte sich deshalb an den friihe-
ren Srstbeklagten, den damaligen Geschiédftsfithrer der Zweit-
beklagten - im folgenden als Beklagte bezeichnet -, um mit
ihnm als Vertreter der Hauptgldubigerin wegen der Ubernahme
der Pirma REJJJR-R2dio zu verhandeln. Am 4. Juni 1954
einigtcn cich der Kliédger und die Beklagte dariiber, die
Firma R{JJJJJR-"26i0 sofort zu liguidieren, den Kaufmann
oD zur Liguidator zu bestellen und ihm allein
die Geschidritsfithrung zu iiberiassen. Diese schriftlich
nicdergelegte Vercinbarung enthielt den Nachsatz, dal
das Verntgen des Unlernehmens schitzungsweise 80.000 DM
betrage, dic "als Vegrkauiswert im Zeitpunkt der Beendigung
der Liquidation zugrunde gelegt werden sollen".

Am 19. Juli 1954 fand in den Geschéftsridumen der
Beklagten eine Besprechung statt. Hieran nahmen auvfler dem
Klédger und Oh- die Vertreter der Beklagten, der
Erstbeklagte und der inswischen verstorbene Wirtschafts-
jurist S, sovie die kaufménnische Angestellte
Y@ tcil. Uber das Ergebnis vwurde eine von allen Be-
teiligten unterschriebence siktennotiz aufgenommen, in der
es u. a. heift:

"Yegen der Abwicklung der Firma R——Radio
waren von gseiten des Herrn H@p Unklarheiten
entstanden. Es wurde folgendes festgestellt:

1. - 2. «so

3. Es bleibt bei der getroffenen Vereinbarung,
da8 die Firma RJJJJEP-R2dio zu Ende Sep-
tember 1954 liguidiert wird. Seitens des
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Herrn ChYP wcrden alle Anstrengungen
unternommen, um aus den Debitoren und den La-

gerbesténden fliissige Mittel fiir die Einldsung
der noch laufenden Wechselverbindlichkeiten zu
erhalten. ...

e = 50 o0

6. Es soll also bei dem urspriinglichen Plan der
Liquidation der RJJJJ-Fadio verbleiben.

Wach dem heute vorgelegten Status der RIIIIEIEINED-

Radio ist cin Reinvermdgen von 20.000 DM vorhan-

den, das im Zeitpunkt der Ligquidation Herrn l-

als Mindestiiberschuff zur Verfiigung steht.
Te = 8. oo
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Der Klédger verkaufte dann den Mantel der
Gmbll an Fréulein F¢p. Diese nahm als Geschaftsfiihrerin
den Geschéftsbetrieb der GmbH wieder auf und kaufte dafiir
von Klidger die Werkstatt- und Biirocinricntung sowie das
Fahrzcug seiner BEinzelhandelsfirma.

In der Vereinbarung vom 19. Juli 1954 sieht der
Kldger den Verkauf seiner Einzelhusndelsfirma an die Beklag-<
te, die das Unternehmen mit allen Aktiven und Passiven
ilbernommen habe. Der in Nr. 6 der Aktennotiz ervihnte
lindestiiberschull stelle den geschuldeten Kaufpreis dar,
dessen Zahlung in Hohe von 20.000 DM der Klidger verlangt.
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Die Bekl-.gte hat ihren Antrag auf Klzgeabweisung
danit begriindet, dafl sie aus der laufenden Geschédftsver-
bindung mit dem Kliger offene Forderungen in betrécht-
licher Hohe gehabt und deshalb mit dem Kléger die Ligui-
dation seiner Zinzclhandelsfirme vereinbort habe, um auf
dicse ifeisc keine allzu hohen Ausfiille zu erleiden. Von
ciner Geschiéftsiibermahme kionne keine Rede sein.
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Landgericht und Overiandesgericht haben die Klage
abgewicuen. Mit der Reviaion verfolgt der Klidger scinen
Klageanspruch weiter. Die Beklagte bittet um Zuriickweisung
des Rechtsmittels.

ntscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, daB die
Beklagte die EZinzelhandelsfirma des Kldgers, die REJIINEG-
Radio, nicht iibernommen habe uné deshzlb auch nicht zur
Zchlung des dafiir verlangien Entgelts vervflichtet sei.
Gegen dicse Beurteilung wendet sich die Revision, jedoch
ohne Erfolg.

1, Der Revision kann nicht zugegeben werden, daB
das Berufungsgericht bei der auslegung der Vereinbarungen,
welche die Parteien am 4. duni und 19, Juli 1954 getroffen
haben, gesctzliche Auslegungsregeln verletzt habe. Das Be-
rufungsgericht hat gemidB den §§ 133, 157 BGB den wirklichen
Willen der Parteien, soweit er Vertragsinhalt geviorden ist,
unter Beriicksichtigung ihres gesamten Verhaltens festge-
stellt. Neben den gefiihrten Verhundlungen und ihren Ergeb-
nissen hut es, da es sich hier um Geschdfte von Kaufleuten
handelt, vornehmlich auch den von den Parteien verfolgten
wirtschaftlichen Zwreck geviirdigt. Es ist davon ausgegan-
gen, dal der Kliiger von Anfang an daran interessiert ge-
wesen sei, sein in wirtschaftliche Schwierigkeiten gerate-
nes Unternehmen der Beklagten zu verkaufen. Demgegeniiber
habe die Beklagte als Hauptgldubigerin des Klédgers sich
wegen ihrer Fordcrungen weitgehend befriedigen wollen.
Dicses Ziel habe sie ohne Ubernahme weiterer Verbindlich-
keiten, wie cie der Erwerb des Geschéfts des Kldgers mit

sich gebracht hdtte, zu erreichen versucht. und zwar da-
durch, daf dac aktivvermdgen der Ré’ﬂadio, insbe-




sondere der gesamte Varenbestand, moglichst schnell durch
eine in der Geschidftsfilhrung vom Kldger unabhidngige Persdn-
lichkeit habe verduflert werden sollen. Infolge ihrer wirt-
schaftlich stdrkeren Stellung habe sich die Beklagte

bei den Verhandlungen der Purteien durchgesetzt. Bereits
in der ersten Vereinbarung vom 4. Juni 1654 habe sie die
vorbehaltlose Zustimmung des Klidgers zu der Liquidation
der RN R2dio erhalten und erreicht, daB der Kid-
ger seinen Helfer in Steuersachen, Oh{ P, zum Ii-
quidator des Geschidfts bestellte. Der Kidger mag sich da-
bei der Hoffnung hingegeben haben, der Beklagten seine
I'irma noch zu einen spédteren Zeitpunkt verkaufen zu kdnnen,
zunial er sich seinerzeit noch ein Aktivvermdgen von
80.000 DM errechnet hat. Das Berufungsgericht entnimmt
jedoch der von allen Beteiligten unterschriebenen Akten-
notiz vom 19. Juli 1954 keinen Firmenkauf. ZIs verwertet
dabei, daf sich in den Tolgenden Wochen herauscstellte, daf
die Aktiven der Firma, zum Teil infolge des beschleunigten
Verkaufs, einen weit geringeren Wert, als zundéchst ange-
normen, hatten und, wenn iiberhaupt, nur noch gerade zur
Deckung der Verbindlichkeiten ausreichten. Dadurch ver-
stirkte sich verstédndlicherweise der Wunsch des Klégers,
der Beklagten sein Geschiift verkaufen zu wollen, wiéhrend
die gleichen Griinde die Beklagte bestimmten, an der ange-
laufencen Liquidation festzuhalten und keinesfalls durch
Ubernahne des Gecchéfts weitere Verbindlichkeiten einzu-
gehen. Das Berufungsgericht stiitzt sich.auBerdem auf den
Inhalt jener Aktennotiz. Darin, so fihrt das Berufungsge-
richt cus, werde zur Begseitigung der bei der Abwicklung
seitenc des Kligers entstandenen Unklarheiten unter KNr. 5
"festgestellt", daB es bei der vereinbarten lLiquidation
der R Radio bis Xnde Secptember 1954 bleibe. Das
gleiche werde dann unter Nr. 6 mit den Worten wiederholt,
es solle bei dem urspringlichen Plan der Liguidation der




¢« |
H -
- Ry

R ::20io verbleiben. Auf dieser Grundlage beruhe
die weitere Erklarung dieser Vertragsziffer: nach dem
vorgelegien Status (per 30. Juni 1954) sei ein Reinver-
mbgen von 20.000 DM vorhanden, das dem Kléger im Zeit-
punkt der Liquidation als MindestiiberschuBl zur Verfiigung
stehe. Auch die iibrigen, in der damaligen Besprechung
noch geregelten Einzelneiten, wie z. B. die MaBnahmen

zu einer schnelleren Refinunzierung der Teilzahlungs-
verfrége (1ir. 3) setzten voraus, dad die Liquidation der
Mrma in der bisherigen Weise fortgefiihrt wurde.

2. auch in den sonst vom Kliger noch angefiihrten
Umstinden hat das Berufungsgericht keine Geschaftsiiber-
nanme gesehen. Die hiergegen gerichteten Verfahrensriigen
der Revision, das Berufungsgericht habe den Prozefllstoff
unvollstindig gewiirdigt, sind unbegriindet.

a) Das Berufungsgericht brauchie nicht, wie die
Revision meint, im einzelnen aufzuklidren, was aus der
REEED CrbH gevorden ist. 4n einer Ubernahme dieser
dem Kl&dger allein gehorenden Gesellschaft waren zwar der
Trithere Erstbeklagte persdnlich und Fréulein Fegjjjp inter-
essiert, weil wegen des schon léngere Zeit ruhenden Ge-
schdftsbetriebes -~ anders als bei der Einzelhandelsfirme
des Klidgerus -~ keine alten Verbindlichkeiten zu iiberneh-
men waren., Dag Berufungsgericht konnte sich jedoch mit
der Feststellung begniigen, da Fridulein Ferres vom Klédger
den GmbH-Mantel kaufte und alsdann den Geschédl{tsbetrieb
der Gesellschaft in den ihr vom Klédger vermieteten Réumen
geiner Zinzclhandelsfirma wieder aufnahm. Denn nur die
'bernahne der R——Hadio durch die Beklogte, nicht%
2ber durch die R GmbH ,ist hier im Streit. s hat
vsich kein Anhelt dafir ergeben, dafl die Beklagte die
R ol vorgeuchoben hitte, um ihrerseits das



FEinzelhandelsgeschdft des Kldgers zu erwerben. Dieses soll-
te vielmehr zur Schuldendeckung "liquidiert" werden. Auch
wenn Friulcin FEje. vie der Kliger bchauptet hat, als
Strohmann der Beklagten aufgetreten wdre, wiirde nur sie
und nicht die Beklagte 2ls Kiauferin der Einzelhandelsfirma
in *rage gekormen sein.

b) Zu Unrecht bemiingelt die Revision ferner, das
Berufungsgericht hube bei der Auslegung der Parteiverein-
barungen nicht hinreichend, zumindest aber nicht zutreffend
die Aktennotiz beriicksichiigt, die On{ D vnd Frsu-
lein FQP unter dem 19. Juli 1954 unterschrieben haben.
Beide haben dort "an Eides Statt bezeugt", Scheuber und
der Erstbecklagte hdtten bei der Besprechung vom 19. Juli
1954 erkliért, "wir iibernehmen die Firma I Radio
nit Pacsiven und Akiviven ab heute, und zwar ktnnen wir
offiziell nicht tibernehmen aus steuerlichen Griinden, weil
die Tirmo iangsom in die GmbH riiberschlittern soll". Das
Berufungsgericht hat auch diese "Aktennotiz' unbeschadet
ihres zweifelhaften Beweiswertes - unter dem Datum des
19. Juli 1954 werden n#mlich u. a. Erklérungen auch iiber
einen erst am 10. August 1954 erfolgten Grundstiicksver-
kauf abgegeben ~ nicht unbeachtet gelassen. Es het daraus
aber nicht den Schlui gezogen, den der Kléger fir richtig
hidlt. liach der Ansicht des Berufungsgerichts deuten nim-
lich die vorerwiéhnten AuBerungen zusammen mit anderen
niher dorgelegten Anhaltspunkten (Schreiben der Kaiser-
verke vom 12. Hovember 1954 und der RJJIEEP GnvH vom
1. Dezember 1954 sowie die Bekundung des Angestellten
Sy@P) 2llenfalls darcuf hin, daf die Zinzelhandelsfirma
des Klidgers wihrend oder nach der Liguidation von der
R GbH libernommen worden sei. Jedenfalls werde
denit eine Ubernahme durch die Beklagte nicht bewiesen.



14

Jiene .wuffassung ist moglich und rechtlich nicht zu be-
anstonden.

¢c) Bei ihrem Einwand, das Verhalien der Beklagten
sel praktisch als Geschéftsiibernahme 2zu werten, verkennt
die Revision, daB sich die Liquidation der RYNNND-:zdio
nur bei einer umfassenden Finanzierungshilfe der Beklagten
verwirklichen liefi. Die Liquidation widre vorzeitig geschei-
tert, wenn die Beklagte fiir die widhrend der Liquidation
réllig werdenden Verbindlichkeiten, insbesondere die Wech-
selschulden, nicht in Vorlage getreten widre, soweit dem
Iiguidator die notwendigen Mittel fehlten. Hieraus mag
der eine oder andere Gliéubiger, der die genauen Zusammen-
hiinge nicht gekannt hat, geschlossen haben, die Beklagte
habe die Tirma des Kliégers iibernommen. Der Kliédger gewann daraus
aber keine Rechte. Dzher konnten die Beweisangebote da-
Tir, daf8 dieser ZEindruck durch Handlungen und ZErklirun-—
gen der Beklagten entstanden sei, unbeachtet bleiben,
ganz abgesehen davon, dafl sie nur im ersten Rechtszug
gebracht worden sind, ihre Ubergehung aber nicht in der
Berufungsbegriindung geriigt worden ist (BGHZ 35, 103, 106).

d) Des weiteren macht die Revision geltend, jedoch
ebenfalls ohne Erfolg, das Berufungsgericht habe die vom
Kldger in seincn Schriftsatz vom 15. Juni 1960 angetre-
tenen 3evicise nicht als verspitet zuriickweisen diirfen.
Hierzu hat das Berufungsgericht ausgefiihrt: Die vom
Kliger beantragte Vernehmung seines - nicht am Gerichts-
ort, sondern in Xo6ln viohnenden - Sohnes Peter sei auch
unter Ausnutzung des § 272 b ZPO nicht mdglich gewesen,
ohne die Erledigung des Rechtsstreits zu verzogern. Das
Beweisnittel sei ndmlich nicht in der Berufungsbegriindung
- hierin liegt der entscheidende Unterschied zu dem Ur-—
teil BGK III § 272 b ZF0 Nr. 3, auf das sich die Revision
darer zu Unrecht beruft -, sondern erstmalig in dem Schrifit-




satz vom 15. Juni 1960, der am Tage vor der letzten mind-
lichen Verhandlung eingegangen sei, mitgeteilt worden.
Diese 3dumnis wiege um so schwerer, als der Kléger allen
AnlaB gehobt habe, seinen Sohn rechtzeitig anstelle des
Keufnanns Ohj P -1s Zeugen zu benennen, da er
den Beschluf3 des Gerichts vom 13. Oktober 1959, die la-—
dungsfithige Anschrift des in die SBZ verzogenen Oh{jiB
S :nzuzeigen, nicht hobe nachkommen konnen. Unter
diesen Unctédnden hiitten dic Vorasussetzungen, die der

§ 529 Abs. 5 ZPC fiir die Zulassung neuen, in der Berufungs-
begriindung nicht mitgeteilten Vorbringens verlange, nicht
vorgelegen. Denn der Kléger habe das Gericht nicht davon
iiberzeugen kdnnen, dal er die verspiitete Beseichnnung der
Beweicnittcl nicht grob fahrlidssig verschuldet habe.
Gegen diese ausfiihrungen des Berufungsgerichts, die in
gleicher Weise fiir die Vorlage von Unterlagen zutreffen,
die der Klidger in demselben Schriftsatz beantragt hatte,
ist rechtlich nichts einzuwenden.

II. Das Berufungsgericht hat noch gepriift, ob die Be-~
klagte dem Kldger einen ihm nach beendeter Iiquidation
verbleibenden Mindestiiberschuf garantiert und aus diesem
Rechtsgrunde 20.000 DM zu zahlen habe., Es hat jedoch auch
diese Mjglichkeil verneint. Die vom Kldger vertrelene Aus-
legung der Aktennotiz vom 19. Juli 1954, er habe nach Ab-
schlull der Tiquidation in jedem Falle einen Betrag von
20.000 DM zu beanspruchen, ohne Riicksicht darauf, ob

sich ein Uberschufl tatsiichlich ergeben habe, sei keines-
falls zwingend. Der Hinweis auf einen dem Kléger im Zeit-
punkt der Liquidierung als Mindestiiberschufl zur Verfiigung
stehenden Betrag von 20.000 DM lasse zwar fiir sich allein
ceinc solche Deutung zu. Die Bezugnahme auf den vorgelegten
Status zeige aber, dafl ein Abhéngigkeitsverh#&ltnis zwi~
schen dem jeweiligen Status, dem dsnach ermittelten Rein-
vermdgen und dem dadurch bestimmten UberschuBl bestanden
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abe. Die getroffene legelung sei deshaldb so zu verstehen,
dall der Xl&ger nur den nach beendeter Abwicklung vorhan-
denen Betrag erhalten sollte. VWire eine unbedingte Zah-
lung von 20.000 DM gewollt gewesen, dann hédtte dies
deutlicher zum Ausdruck gebracht werden kénnen und miissen.
Nur diese Auslegung entspreche dem von der Beklagten mit
Zustimmung des Kligers verfolgten wirtschaftlichen Zweck,
ihre Ausfille durch eine Liquidation der R{JIENENG-
Radio moglichst gering zu halten. EZbenso wie bei einer
Geschiif tstibernchme hédtte die Beklagte ohne einleuchtenden
Grund ihren eigenen Interessen zuwidergehandelt, wenn sie
dem Klidger ohne Riicksicht auf das Zrgebnis der Liquida-
tion die Z2hlung eines Mindestilberschusces zugeuichert
hitte. auch dic Beweisaufnahme have eine solche Verpflich-
tung der Beklagiten nichi erwiesen. Zu dieser ‘‘berzeugung
ict das Berufungsgericht gelangt, nachdem es sich ein-
gehend mit den Zeugenzusszgen OLEGEGED vx¢ "D
uné der #AuBerung des als Partei vernommenen Erstbeklag-
ten auseinandergesetzt hat.

Die Beweiswiirdigung des Berufungsgerichis 1l&8t
keinen Rechtsfehler erkennen und ist damit fiir das Revi=
sionsgericht bindend. Auch die alle Umsténde beriicksich-
tigende Auslegung der von den Parteien unterschriebenen
Aktennotiz ist nicht zu beanctanden. An diesem Ergebnis
vernigen auch die Angriffe der Hevision nichts zu &ndern,
denn sie beviegen sich auf dem der Revision verschlossenen
Gebict der tatrichterlichen Beweiswiirdigung oder laufen
darauf hinaus, die Auslegung des Vorderrichters durch
dic von der Revision fiir richtig gehaltene Auslegung zu
ersetzcen. Die Hevision 1lédft dabel insbesondere aufler acht,
daf kein Viort in der Aktennotiz auf eine von der Beklag-
ten libernommene Zahlungsverpflichtung hinweist. Nach den
cinleitenden Vorten wird nur festgestellt,
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d28 dem Xl#ger nach dem vorgelegten Status mindestens
ein Uberschufl von 20.000 DM zur Verfiigung stehen werde.

ITI. Noch alledem erweist sich die Revision des Klégers
in vollenm Umfang als unbegriindet und ist daher mit der
Kostenfolge des § 97 3P0 zuriickzuweisen.

Dr. Kuhn Bundesrichter Dr. Norr Dr.Reinicke
ist infolge Urlaub ver-
hindert zu unterschrei-
"bent.
Dr. Kuhn

Dr. Bukow Dr. Schuize
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