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I ZR 29/74 URTEIL Verkiindet am

15. Dezember 1975

Kaufmann
oo DRt

der Geschiiftostelle

in dem Rechtsstreit

der nw® LGNS GwbH i.L.,
HEED 8 Pruls,
gesetzlich vertreten durch ihren Liquidator Knut SEp,

Kldgerin und Revisionsklégerin,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Professor Dr. (B -

gegen

die Di-Verlag GmbH,

DUGHNERED, KGEED:llce B, |
gesetzlich vertreten durch ihren Geschiftsfiihrer

Hans Achim BeQiED,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeSbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Professor Dr. (D -



Der I1I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 15. Dezember 1975 durch den
Vorsitzenden Richter Stimpel und die Richter Fleck,
Dr. Bauer, Bundschuh und Dr. Skibbe

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das
Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Diisseldorf vom 17. Dezember
1973 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch {iber die
Kosten der Revision, an den 16. Zivil-
senat des Berufungsgerichts zurilickver-
wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Geschdftsanteile der Kligerin, einer GmbH,
gehdrten bis zum 12. Juni 1970 zu 75% der beklagten
GmbH und zu 25% der "vigiilED Fioummn =-CHIIEES"
in V@llF (im folgenden: WFE). Danach ging der Anteil
der Beklagten an der Kl&gerin auf die WFE iiber. Zwi-
schen den Parteien bestand bis zum 31. Mdrz 1970 ein
Beherrschungs- und Gewinnabfiilhrungsvertrag, nach dem:
Handelsbilanzgewinne der Beklagten an die Kl&igerin
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abzufiihren und Verluste von dieser auszugleichen waren.
Durch 6ffentlich beurkundeten Vertrag vom 19. Marz 1970
verduflerte die WFE die Geschléiftsanteile an der Kl#gerin
mit Wirkung vom 1. April 1970 fiir 5 Mio. DM an die
KiGlB & Schll Verlag GmbH (im folgenden: K. & S.),
die zur Verlagsgruppe Gr@lD + J@P gehtrte. Beide Teile
behielten sich vor, durch schriftliche Erkl&rung, die dem
anderen Vertragsteil bis zum 30. Juni 1970 zugegangen
sein muBte, mit dessen Zustimmung vom Vertrag zurlickzu-
treten.

Am 29. Juni 1970 fand eine Besprechung statt, an
der die Verlagskaufleute John J@B und Gerd Ra(lllD,
der Geschiftsfiihrer der Beklagten und gegen Ende auch
Rechtsanwalt Wil teilnahmen. Dabei wurde unter ande-
rem iliber eine Herabsetzung des von K. & S. zu zahlenden
Kaufpreises verhandelt. Hierzu hat die Kl&gerin vorge-
tragen, nach Uberpriifung seien die Vertreter von GUlllle
+ J@® zu dem Ergebnis gekommen, das Objekt sei nur
2,5 Mio. DM wert. Diese Kaufpreisvorstellung hdtten sie
auf folgende Weise durchgesetzt: Man habe sich verbind-
lich darauf geeinigt, den Kaufpreis auf 3.250.000 DM
zuziiglich 100.000 DM fiir gewisse Rabattgutschriften und
Abfindungen, also auf insgesamt 3.350.000 DM, festzu-
setzen. Dafiir habe sich die Beklagte verpflichtet, den
Verlust der Kligerin fir 1969 und das erste Vierteljahr
1970 mit einem festen Pauschalbetrag von 750.000 DM
abzudecken.

Die Beklagte iiberwies im Juli 1970 600.000 DM an
die Klégerin, und zwar, wie sie behauptet hat, nicht
in Erfiillung einer bindenden Vereinbarung vom 29. Juni
1970, deren Zustandekommen sie bestritten hat, sondern
als Abschlagszahlung auf einen geschdtzten Gesamtver-
lust der Klidgerin vom Tag ihrer Griindung im Juli 1968
bis zum Mirz 1970.
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Die Kldgerin fordert von der Beklagten den nach
ihrer Darstellung noch offenen Restbetrag aus der
Pauschalvereinbarung vom 29. Juni 1970 in Héhe von
150.000 DM sowie einen weiteren Betrag von 152.886,90 DM,
der sich unabhdngig von dem Verlustausgleich aus dem
zwischen den Parteien gefiihrten Verrechnungskonto er-
gebe. Die Kldgerin hat beantragt, die Beklagte zur
Zahlung von 302.886,90 DM mit Zinsen zu verurteilen.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, das
Oberlandesgericht hat sie abgewiesen. Mit der Revision,
deren Zuriickweisung die Beklagte beantragt, mdchte die
Kldgerin die Wiederherstellung des landgerichtlichen
Urteils erreichen.

Entscheidungsgriinde

I.

Das Berufungsgericht h&lt eine bindende Verein-
barung der Parteien, wonach die Beklagte es Ubernom-
men habe, fiir die Zeit vom 1. Januar 1969 bis zum 31.
M&rz 1970 den Verlust der Kligerin in einer pauscha-
lierten Hhe von 750.000 DM auszugleichen, nicht fiir
bewiesen. Hiergegen wendet sich die Revision insbeson-
dere mit Verfahrensriigen nach § 286 ZPO. Die Riigen
sind im wesentlichen begriindet.



1. Zum besseren Verstiindnis des Sach- und Streit-
standes ist folgendes vorauszuschicken:

_ Unter dem 5. April 1971 iibersandte die Kl&gerin
der Beklagten "Saldenbestitigungen" per 31. Dezember
1968 und 31. Dezember 1969 sowie unter anderem eine
"Buchungsbestitigung" fiir das erste Quartal 1970. Diese
Abrechnungen reichte die Beklagte unterschrieben zu-~
riick, womit sie den jeweiligen Saldo anerkannte. Wdhrend
die zu Lasten der Beklagten mit 199.633,27 DM abschlie-
Bende Saldenbestdtigung zum 31. Dezember 1968 als Forde-
rung gegen die Beklagte den von ihr zu iibernehmenden
Jahresverlust in Hbhe von 230.011,82 DM mit enthielt
(Kontokarte W) @, Jahresabschlus 1968 WA @/@), klam-
merten die Abrechnungen fiir die spdtere Zeit neben ande-
ren Posten auch die Geschiiftsergebnisse ab 1. Januar
1969 ausdriicklich aus. Infolgedessen ist (lediglich)

der Verlust des Jahres 1968 in die mit 154.133,27 DM

zu Lasten der Beklagten abschlieBende und von dieser
anerkannte Abrechnung zum 31. Dezember 1969, die auf
dem vorausgegangenen Saldo aufbaut, mit eingegangen.

Zu dem so ermittelten Betrag von 154.133,27 DM hat die
Kl&gerin den ebenfalls von der Beklagten unterschrift-
lich anerkannten Soll-Saldo zum 31. Mdrz 1970 mit
52.849,57 DM hinzugerechnet, andererseits verschiedene
Gutachriften in Hbhe von insgesamt 54.095,94 DM abgezo-
gen, und ist so auf eine Schuld der Beklagten "aus
Verrechnungskonto® in Héhe von 152.886,90 DM gekom-

men, die den einen Teil ihrer Klageforderung bildet.

Es ist daher mindestens miBversté#ndlich, wenn die
Kl3gerin in ihrem Schriftsatz vom 15. November 1973
(S. 5, 8, 9) ausgefiihrt hat, das flir sie mit einem Gut-
haben von 152.886,90 DM abschlieBende Verrechnungskonto
betreffe lediglich den "Saldo der wechselseitigen Lei-




stungen und Gegenleistungen", wdhrend der "Gesamtver-
lust fiir die Zeit vor dem 1. April 1970" Gegenstand
der am 29. Juni 1970 vereinbarten Pauschalierung in
Hohe von 750.000 DM gewesen sei. Das kann nur fir die
nach dem 31. Dezember 1968 entstandenen Verluste zu-
treffen. Dagegen enthdlt das "bereinigte Verrechnungs-
konto" noch den Verlust des Jahres 1968. Um diesen
Verlust soll es aber nach den von der Klédgerin als
eigenen Vortrag ilbernommenen Aussagen der Zeugen JElD
und RaWlllllP nicht gegangen sein, sondern allein um
die Verluste flir 1969 und das erste Quartal 1970 (vgl.
auch die Anl. G 7 zum Schriftsatz der Kligerin vom 5.
11.1973, S. 1, 2).

Demgegeniliber hat die Beklagte zwar eingerdumt,
daB ihr Geschéftsfilhrer am 29. Juni 1970 von einem
wahrscheinlichen Gesamtverlust der Klédgerin bis zum
31. M&rz 1970 zwischen 650.000 und hdchstens 750.000 DM
gesprochen habe. Sie hat diese Zahl aber auf die Zeit
seit der Griindung der Kl&gerin im Jahr 1968 bezogen
und auBBerdem bestritten, daB es iiber sie zu einer Ver-
einbarung gekommen sei (Schriftsatz vom 12.11.1973,
S. 2). In diesen beiden Punkten gehen hiernach die
Darstellungen der Parteien auseinander.

2. In der in den beiden Vorinstanzen durchge-
fiihrten Beweisaufnahme haben alle drei zum Verlauf
Jener Besprechung vernommenen Zeugen ausgesagt, man
habe sich damals geeinigt, die fiir 1969 und das erste
Quartal 1970 der Hhe nach ungewissen und wegen man-
gelhafter Buchfilhrung auch schwer feststellbaren
Verluste der Kl&gerin auf einen Pauschalbetrag von



750.000 DM zu Lasten der Beklagten festzusetzen. So
bekundete der Verlagskaufmann John J@i§ jun., der

fiir die Verlagsgruppe GlllD + /@ an den Verhand-
lungen teilgenommen hatte, man habe sich "“ganz ein-
deutig" in diesem Sinne "geeinigt"; das Besprechungs-
ergebnis sei "bindend" gewesen, weil es der letzte
Tag fiir einen Riicktritt vom Kaufvertrag vom 19. Mirz
1970 gewesen sei. Flir Rechtsanwalt W@, der friiher
bei GG + JE an leitender Stelle tdtig gewesen,
aber "im Zorn"™ aus dieser Stellung ausgeschieden war,
bestand ebenfalls "kein Zweifel daran, daB das Be-
sprechungsergebnis bindend war". Ebenso kennzeichnete
der Verlagskaufmann Raflllll}, der nach seiner Aussage
sowohl fiir die K. & S. als auch in Vollmacht des Ge-
schédftsfiihrers der Kldgerin zu der Besprechung erschie-
nen war, das Verhandlungsergebnis mit den Worten: "Das
war eine perfekte Einigung ohne jeden Zweifel" (Aussage
vom 30.10.1972); die Ergebnisse seien 80 "eindeutig
klargestellt worden", daB er urspringlich eine Akten-
notiz fiir unndétig gehalten habe (Aussage vom 19.11.
1973).

Diesen im entscheidenden Punkt gleichlautenden
Aussagen ist das Berufungsgericht nicht gefolgt. Das
lag zwar im Rahmen der ihm zustehenden Beweiswiirdigung,
h#tte aber nach § 286 Abs. 1 Satz 2 ZPO einwandfrei be-
griindet werden miissen. Daran fehlt es, wie die Revision
mit Recht riigt. So ist dem Urteil insbesondere nicht
zu entnehmen, ob das Berufungsgericht einen gemein-
samen Irrtum oder Erinnerungsfehler der drei Zeugen
fiir m6glich h8lt, oder ob - und gegebenenfalls auf-
grund welcher Tatsachen - es etwa den Verdacht nicht
ausschlieBen zu kdnnen glaubt, sie alle hiétten bewuit
die Unwahrheit gesagt. Das Berufungsgericht vermerkt




lediglich zwei vermeintliche Unstimmigkeiten, die sich
aber in Wirklichkeit zwanglos aufldsen lassen und des-
halb die daran ankniipfenden Zweifel nicht zu begriinden
vermdgen.

Das Berufungsgericht meint zunichst, "gewisse Un-
terschiede" in den Zeugenaussagen zu der Frage fest-
stellen zu miissen, ob der Betrag von 750.000 DM auf
600.000 DM fiir 1969 und 150.000 DM fiir das erste Vier-
teljahr 1970 aufgeteilt worden ist. Wdhrend der Zeuge
Jahr von einer solchen Aufteilung gesprochen und der
Zeuge Rattmann sie auf Befragen fiir méglich gehalten,
ihr aber keine Bedeutung beigemessen hat, konnte sich
Rechtsanwalt W, der erst gegen Ende des Gesprichs
hinzugekommen war, nicht mehr daran erinnern, ob der
Verlustbetrag zeitlich irgendwie aufgeteilt worden war.
Ein Widerspruch in den Aussagen und vor allem ein sol-
cher, der die iibereinstimmend bekundete und im Ergebnis
allein wichtige Einigung iiber einen Gesamtbetrag von
750.000 DM als zweifelhaft erscheinen lassen kénnte,
ist hiernach nicht erkennbar und wird vom Berufungsge-
richt auch nicht aufgezeigt.

Ahnlich verhdlt es sich mit den "schwerwiegenderen
Bedenken", die das Berufungsgericht daraus herleitet,
daB der Zeuge Rattmann in einer wenige Tage nach dem
Gespréch verfaBten Aktennotiz als Vorschlag von K.& S.
und dementsprechendes Verhandlungsergebnis vermerkt
hat, die Kl&dgerin solle in die Bilanzen zum 31. Dezem-
ber 1969 und 31. Mdrz 1970 Betrdge in der Art einstel-
len, daB der Gesamtverlust "ca." 750.000 DM betragen
solle. Auf Vorhalt hat der Verfasser der Notiz diese
Ausdrucksweise dahin erléutert, sie habe sich auf die
buchungstechnische Behandlung bezogen, dazu aber wie-
derholt, daB er als zu {ibernehmenden Verlust einen



festen Betrag von 750.000 DM genannt habe, um eine
Quelle fir spédtere Streitigkeiten auszuschalten. Warum
das Berufungsgericht hierin keine ausreichende Erkla-
rung fiir die erwdhnte Fassung des Vermerks gesehen und
deshalb den Eindruck zurlickbehalten hat, in der Ver-
handlung seien entgegen den Aussagen der drei Zeugen
noch keine genauen und darum verbindlichen Zahlen ge-
‘nannt worden, entbehrt einer gedanklich nachvollzieh-
baren Begriindung, zumal das Berufungsgericht selbst
einen Gesichtspunkt anfiihrt, der gegen diesen Eindruck
spricht: Am Ende der zusammenfassenden Darstellung des
Verhandlungsergebnisses heiBt es ndmlich in dem Akten-
vermerk, "dieser Betrag", d. h. die zuvor erwdhnten
"ca." 750.000 DM, "wiirde als Minderungsbetrag (von dem
Kaufpreis fiir die Geschéftsanteile der Kligerin) ein-
behalten werden, so daB bei der Beurkundung Herrn
Be@llllP c¢in Scheck in Hshe von 2,6 Mio. DM zur Ver-
figung gestellt werde". Dieser Satz steht im Zusammen-
hang mit der ebenfalls in dem Vermerk festgehaltenen

Tatsache, daB der Gesamtkaufpreis nach dem Verhandlungs-

ergebnis auf 3.350.000 DM ermédBigt worden ist, wie die

Beklagte zunichst auch zugestanden hat (Berufungsbegriin-

dung S. 4). Die Differenz zu 2,6 Mio. DM ergibt genau
- und nicht nur "ca." - die Verlustpauschale von

750.000 DM, auf die sich die Beteiligten nach den Zeu-
genaussagen fest geeinigt haben sollen. Unstreitig hat

dann auch die Gruppe GElll) + J@® insgesamt 3.350.000 DM

fir die Geschidftsanteile bezahlt.

Die bisherigen Erwdgungen des Berufungsgerichts
verm8gen demnach seine '"erheblichen Zweifel" an der
von den drei Zeugen iibereinstimmend bekundeten Eini-
gung iiber eine Verlustpauschale von 750.000 DM nicht
schliissig zu begriinden,
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3. In einer Hilfsbegriindung stellt das Berufungs-
gericht fest, die Parteien hdtten eine Beurkundung des
Vertrages verabredet und davon nach der nicht entkraf-
teten Auslegungsregel des § 154 Abs. 2 BGB sein Zustan-
dekommen abhidngig gemacht.Hierbei stiitzt es sich auf
die schon erwdhnte Aktennotiz, wonach "in die vorzu-
nehmende Beurkundung des Vertrages mit GEllD + JEIB
als Kaufpreis DM 3.350 Mio eingesetzt" und "bei der Beur-
kundung" dem Geschiéftsfiihrer der Beklagten ein Scheck
ausgehdndigt werden sollte. Es verweist ferner auf ein
von Rechtsanwalt Wl unterzeichnetes Schreiben der
K. & S. an den Rechtsanwalt der WFE vom 8. Juli 1970,
das bestimmte Vorhaltungen des Empfingers seinerseits
mit dem Vorwurf eines groben Vertragsbruchs der WFE be-
antwortet. Darin ist wiederholt von einer "“verbindli-
chen Einigung" iiber die Kaufpreisminderung, aber auch
von "angekiindigten Entwiirfen" und einer "Neuprotokol-
lierung" die Rede, an die sich sofort die Zahlung des
Kaufpreises habe anschlieflen sollen, wenn feststehe,
"daB es bei dem Vertrag mit Kidillll & SchllD be-
wende". Ahnliche Hinweise auf eine vorgesehene Neupro-
tokollierung des Kauf- und Abtretungsvertrags vom 19.
Mdrz 1970 oder jedenfalls der Abrede iiber die Kaufpreis-~
minderung stellt das Berufungsgericht in den Aussagen
der Zeugen WEllD und Rol fest. Es folgert daraus
nicht nur die Vereinbarung einer Schriftform, sondern
hdlt auch fiir unwiderlegt, daBl diese Form die Voraus-
setzung fir die Verbindlichkeit der Abrede und nicht
nur ein Beweismittel habe sein sollen.

Dem hdlt die Revision mit Recht entgegen, dasB
samtliche vom Berufungsgericht verwerteten AuBerun-
gen allein den Kauf- und Abtretungsvertrag vom 19.
Mirz 1970 zwischen K. & S. und der WFE betreffen, der
in der Tat 6ffentlich beurkundet worden ist und einer
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solchen Beurkundung schon nach den gesetzlichen Vor-
schriften des § 15 Abs. 3 und 4 GmbHG bedurfte. Hier
geht es dagegen um eine davon zu unterscheidende Ver-
einbarung zwischen den Parteien dieses Rechtsstreits
ilber die Pauschalierung des von der Beklagten zu tra-
génden Verlustes, deren materiell-rechtliche Giiltig-
keit entgegen der Auffassung der Beklagten auch bei
Beriicksichtigung der Steuervorschriften (vgl. § 7 a
Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 KStG) nicht von einer Form abhing.
Von einer diese Vereinbarung betreffenden Formabrede
insbesondere im Sinne einer Gliltigkeitsvoraussetzung,
die Ubrigens die Beklagte jedenfalls bis zur Beweis-
aufnahme in der Berufungsinstanz selbst nicht behaup-
tet hatte, hat keiner der Zeugen etwas gesagt. Viel-
mehr haben sie insoweit ausdriicklich von einer binden-
den Einigung gesprochen. Eine "bindende" Einigung ist
aber nach dem allgemeinen wie nach dem Jjuristischen
Sprachgebrauch eine solche, deren Verbindlichkeit ge-
rade nicht mehr von einer Beurkundung oder sonstigen
zusttzlichen Voraussetzung abhdngt. Nicht ersichtlich
ist auch, wie die Tatsache, daB der Geschadftsfilhrer
der Beklagten schon kurz nach der Besprechung vom 29.
Juni 1970 die Vereinbarung einer festen Verlustpau-
schale iiberhaupt bestritten und demgemdB8 nach Uber-
weisung von 600.000 DM eine sich mdglicherweise erge-
bende Riickforderung angeklindigt hat, auf eine Formab-
rede hinweisenkénnte. SchlieBlich vermiBt die Revision
zutreffend eine WuUrdigung der Tatsache, daf die im-
Kaufvertrag vom 19. Midrz 1970 bestimmte Riicktritts-
frist am 30. Juni 1970 ablief und deshalb die K#ufe-
rin bei der am Vortag gefilhrten Besprechung auf eine
abschlieBende und sofort verbindliche Einigung Wert
legen muBte. ' ‘
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II.

Den Anspruéh der Klédgerin auf Ausgleich eines
Schuldsaldos von 152.886,90 DM, den das Verrechnungs-
konto zu Lasten der Beklagten ausweist, wenn die Ver-
luste der Jahre 1969 und 1970 und die Zahlung der Be-
klagten von 600.000 DM unberiicksichtigt bleiben, h#lt
das Berufungsgericht ebenfalls fiir unbegriindet. Hier-
bei geht es davon aus, da88 die von der Beklagten be-
strittene Vereinbarung einer Verlustpauschale von
750.000 DM fiir 1969/1970, auf die jene Zahlung anzu-
rechnen wire, nicht bewiesen sei. Da diese Feststel-
lung, wie ausgefiihrt, mit der bisherigen Begriindung
rechtlich nicht haltbar ist, fehlt auch die Grundlage
fiir die Entscheidung liber den Anspruch aus dem Ver-
rechnungskonto. Infolgedessen eriibrigt es sich, auf
die weiteren Riigen der Revision zu diesem Punkt ein-
zugehen.

ITI.

Es bedarf hiernach insgesamt einer erneuten tat-
richterlichen Wirdigung. Die Sache ist daher an das
Berufungsgericht zurilickzuverweisen. Der Senat hdlt es

~
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fiir angebracht, von der Moglichkeit des § 565 Abs. 1
Satz 2 ZPO Gebrauch zu machen.

Stimpel Fleck Dr. Bauer

Bundschuh Dr. Skibbe
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