BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

I ZR 137/77 URTEIL Verkiindet am

15. Juni 1979
Zug,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftastelle

in dem Rechtsstreit

Firma K@ GmbH & Co. KG, vertreten durch die Geschifts-
fiilhrer Dieter Kyjjl® und Frank K¢S, WVEEERstrace @D,
CON 1,

Beklagte und Revisionskligerin,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt G -
gegen

Hans Gert Mg, SHlllNer: @ GOy, EEED,

Kliger und Revisionsbeklagter,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (IR -
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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die mindliche Verhandlung vom 15. Juni 1979 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Frhr. v. Gamm und die Richter
Dr. Merkel, Dr. Schénberg, Schwerdtfeger und Dr. Zilch

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 10. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Ktln vom 11. August 1977 aufge-
hoben.

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

Revisionsverfahrens, an das Berufungsge-
richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Durch notariellen Vertrag vom 20. Januar 1973 ver-
kaufte der KlHger an die Beklagte das von ihm unter der
Firma "KUNN- RS 'allP" in GO betriebene
Unternehmen mit Aktiven und Passiven gemdB einer von dem
Steuerberater THN zum 12. Januar 1973 erstellten Ver-
mdgensiibersicht, die dem notariellen Vertrag als Anlage
beigefiigt wurde. Fir die Freiheit der Gegensténde des
Anlage~ und Umlaufvermtgens von Rechten Dritter wurde
keine Gewshr ilbernommen (§ 1 Nr. 2 Abs. 4); desgleichen
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nicht fir den Bestand der {ibernommenen Forderungen, deren
Freiheit von Belastungen mit Rechten Dritter und die Boni-
tdt der Schuldner (§ 1 Nr. &4 Abs. 2). Die in der Vermbgens-
iibersicht aufgefilhrten Verbindlichkeiten iibernahm die Be-
klagte bis zu einem Betrag von 2.828.200,-- DM (§ 2 Nr. 1).
Dazu heiBt es in § 2 Nr. 4 des Vertrages:

"Sollte eine genaue Uberpriifung aller Verbind-
lichkeiten ergeben, daB diese den errechneten
Betrag von DM 2,.828.200,-- ilbersteigen, so ist
Herr MG (Kléger) verpflichtet, die Kijiijii} e
(Beklagte) von dem iibersteigenden Betrag freizu-
stellen. Letzteres gilt Jedoch nicht, wenn es
sich bei den zus#dtzlichen Verbindlichkeiten um
solche betrieblichen Ursprungs handelt und der
Gesamtbetrag von DM 2.860.000,-- nicht iber-
schritten wird."

Der neben der Schuldiibernahme zu zahlende Kaufpreis wurde
auf 350.000,-- DM festgesetzt. Er sollte in zwei Raten

von Je 35.000,-- DM bis zum 31. Januar und 31. M#drz 1973
und in vier gleichen Jahresraten von Je 70.000,-- DM bis
zum 31. Januar der Jahre 1974 bis 1977 gezahlt werden (§ 3).

Die Beklagte hat das Unternehmen vereinbarungsgemédsB
iibernommen und auf den Kaufpreis bisher 21.823,67 DM ent-
richtet. Mit der Klage verlangt der Kldger Zahlung des
Restbetrages der ersten beiden Kaufpreisraten von
48.176,33 DM nebst 10 ¥ Zinsen seit dem 1. April 1973.
Hilfsweise hat er die Klage auf die spdter fHllig gewor-
denen Raten gestiitzt.

Die Beklagte hat geltend gemacht, die von ihr Uber-
nommenen und beglichenen Verbindlichkeiten hétten
3,005.531,63 DM betragen, so daB ihr gem. § 2 Nr. 4 des
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Kaufvertrages ein Erstattungsanspruch in Hthe von
145.531,63 DM zustehe. Mit diesem Anspruch hat sie gegen
die Klageforderung aufgerechnet. Hinsichtlich der hilfs-
weise eingeklagten Kaufpreisraten hat die Beklagte die
Aktivlegitimation des Kldgers in Hthe von 85.000,-- DM
bestritten. AuBerdem hat sie ein Zuriickbehaltungsrecht
wegen Anspriichen auf Freistellung von Grundschulden auf
ibernommenen Grundstiicken in Hthe von 175.000,-- DM, von
Honoraranspriichen des vom Kléger beauftragten Anwalts in
Hohe von 85.308,-- DM und dem Anspruch einer Versicherungs-
gesellschaft auf Zahlung von 1.163,80 DM, insgesamt
261.471,90 DM, geltend gemacht. SchlieBlich hat sie noch
mit einem erst am Tage vor der letzten milndlichen Verhand-
lung vor dem Berufungsgericht eingereichten Schriftsatz
die Aufrechnung mit einem Anspruch auf Zahlung von
866.033,42 DM erkl#rt.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die
Berufung der Beklagten ist zurilickgewiesen worden. Mit der
Revision verfolgt die Beklagte den Klageabweisungsantrag
weiter. Der Kliger beantragt, die Revision zuriickzuweisen,

Entscheidungsgriinde

I. Das Berufungsgericht verneint, daB die Beklagte
der Klageforderung einen Anspruch auf Freistellung von
iibernommenen Verbindlichkeiten in Hhe von 145.531,63 DM
entgegenhalten kdnne. Zu diesem Ergebnis gelangt es, weil
es der Auffassung ist, daB ein von der Beklagten in die
Berechnung der ibernommenen Verbindlichkeiten eingesetzter
Betrag von 253.683,77 DM nur in Hthe von 74.618,32 DM
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anerkannt werden konne und sich bereits hieraus ergebe,
da8 die Freigrenze des § 2 Nr. 4 des Ubernahmevertrages
von 2.860.000,-- DM nicht liberschritten werde. Diese
Beurteilung ist nicht frei von Rechtsirrtum.

1. In der dem Kaufvertrag als Anlage beigefligten
Vermbgensilbersicht sind "Halbfertige Arbeiten" im Wert
von 342,290,-- DM enthalten. Davon sind Kundenanzahlun-
gen in Héhe von 112.006,-- DM abgesetzt, so daB insoweit
ein Aktivposten von 230.284,-- DM verblieben ist. Dem-
gegeniiber hat die Beklagte geltend gemacht, die halbfer-
tigen Arbeiten hitten nur einen Wert von (145.812,81 +
17.411,74 =) 163.224,55 DM gehabt, widhrend die Kundenan-
zahlungen in Wirklichkeit (403.239,60 + 13.668,72 =)
416.908,32 DM betragen hidtten, also um 304,902,32 DM h&her
gewesen seien, als bei VertragsabschluBS angenommen wurde;
die sich hieraus ergebende Uberzahlung der Halbfertig-
fabrikate um (416.908,32 DM ./. 163.224,55 DM =) 253.683,77 DM
miisse als Schuldposten in die iUbernommenen Verbindlichkeiten
eingesetzt werden, zumal es schon fehlerhaft gewesen sei,
die Anzahlungen auf Halbfertigfabrikate auf der Aktivseite
zu verbuchen. Das Berufungsgericht hat hierzu ausgefiihrt,
es treffe zwar zu, daB sich die Bewertung der Halbfertig-
fabrikate mit 342.290,-- DM als unzutreffend erwiesen habe
und die Kundenanzahlungen die von der Beklagten behauptete
HBhe gehabt hitten; die Beklagte ziehe daraus aber unzu-
treffende rechtliche Folgerungen. Der Ubernahmevertrag sei
dahin auszulegen, daB der Wertansatz der Halbfertigfabri-
kate einer spdteren Nachprlifung habe entzogen sein sollen.
Anders verhalte es sich insoweit mit den in Ansatz gebrach-
ten Kundenanzahlungen. Ihre Hthe habe sich aus der Buch-
haltung feststellen und nach AbschluB der unter Zeitdruck
gefilhrten Ubernahmeverhandlungen iiberpriifen lassen. Aus
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diesem Grunde kdnne es der Beklagten nicht verwehrt werden,
die wirkliche Hohe der Kundenanzahlungen geltend zu machen.
Der Ubernahmevertrag sei aber dahin auszulegen, daB8 nur der
Differenzbetrag zwischen der erwiesenen Summe der Anzahlun-
gen von 416.908,32 DM und dem vereinbarten Wertansatz von
342,.290,-- DM, also nur ein Betrag von 74.618,32 DM als
eine im Rahmen des § 2 des Vertrages zu beriicksichtigende
Verbindlichkeit angesehen werden konne.

2. Diese Erwdgungen sind insoweit aus Rechtsgrinden
nicht zu beanstanden, als das Berufungsgericht ausgefiihrt
hat, die Bewertung der Halbfertigfabrikate mit 342,290,-- DM
habe unabinderlich und nicht nachpriifbar sein sollen. Dies
gilt umso mehr, als die unrichtige Bewertung einer Sache
nicht als ein Sachmangel anzusehen ist und darum auch keine
Haftung nach den auf den Unternehmenskauf entsprechend an-
wendbaren Vorschriften der §§ 459 ff BGB begriinden kann.
Das Berufungsgericht hat auch zutreffend angenommen, dafB
es sich mit den Kundenanzahlungen insoweit anders verhdlt.
Ihre Hohe war nachpriifbar, brauchte also nicht geschiitzt zu
werden, und es ist auch kein Grund ersichtlich, der die
Beklagte veranlaBt haben konnte, auf eine Nachpriifung an
Hand der Buchhaltungsunterlagen zu verzichten. Dem Beru-
fungsgericht kann weiter insoweit zugestimmt werden, als
es dem Vertrag entnommen hat, die Mehrbelastung der Beklag-
ten mit Kundenanzahlungen sei im Rahmen der fir die Uber-
nahme von Verbindlichkeiten getroffenen Sonderregelung
des § 2 Nr. 4 (Revisionsklausel) zu beriicksichtigen. Ent-
gegen der Auffassung des Berufungsgerichts besteht Jedoch
kein Grund, die Kundenanzahlungen nur insoweit als von
der Beklagten {ibernommene Verbindlichkeiten anzusehen,
als sie den fiir beide Seiten verbindlichen Schitzwert der
Halbfertigfabrikate ilibersteigen. Wenn das Berufungsgericht
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gemeint hat, dies folge daraus, daB die Bewertung der
Halbfertigfabrikate unabdnderlich sein sollte und die
Kundenanzahlungen in der Vermdgensilbersicht auf der
Aktivseite als Abzug vom Wert der Halbfertigfabrikate
berlicksichtigt wurden, so ist dem entgegenzuhalten, daB
die Bewertung der Halbfertigfabrikate durch Schitzung
ihres Sachwertes nicht davon beriihrt wird, in welcher

Hthe Kundenanzahlungen im Rahmen des § 2 Nr. 4 als Ver-
bindlichkeiten beriicksichtigt werden. DaB Kundenanzah-
lungen in der Vermdgensibersicht in der damals angenommenen
Héhe von 112.006,-- DM als ein den Wert der Halbfertig-
fabrikate mindernder Posten aufgefilhrt worden sind, 1H8t
zwar den Schlufl zu, daB sie in dieser Hthe keine Verbind-
lichkeiten i. S. von § 2 Nr. 4 sein sollten. Es kann
daraus aber nicht hergeleitet werden, daBl dies flir die
nachtréiglich festgestellte Mehrbelastung der Beklagten
mit Kundenanzahlungen in H8he von 304,902,32 DM bis zur
H8he des Schitzwertes der Halbfertigfabrikate ebenfalls
gelte und nur der dariiber hinausgehende Betrag wirtschaft-
lich die Funktion einer die Beklagte belastenden Verbind-
lichkeit habe. Das Berufungsgericht hat insoweit auBler
acht gelassen, daB der in der Vermdgensiibersicht flir Halb-
fertigfabrikate angesetzte Aktivposten vdllig aufgezehrt
wird, wenn, wie es festgestellt hat, die Kundenanzahlungen
um 304,.902,32 DM hdher waren, als bei VertragsabschluSB
angenommen wurde. Dem Kaufvertrag kann nicht entnommen
werden, daB dieser Nachteil zu Lasten der Beklagten gehen
solle. Wie das Berufungsgericht in anderem Zusammenhang
selbst ausgefiihrt hat, greift der in § 1 Nr. 4 Abs. 2 des
Vertrages geregelte GewlhrleistungsausschluB3 insoweit
nicht ein, Er betrifft nur die in Nr. 2, 3 und 5 der Ver-
mdgensiibersicht aufgefiihrten Forderungen. Werklohnforde-
rungen fiir teilweise fertiggestellte und noch nicht in
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Rechnung gestellte Arbeiten sind darin nicht enthalten, so
daB nicht angenommen werden kann, dieser Gew#dhrleistungs-
ausschluf3 beziehe sich mittelbar auch auf die Hbhe der
Kundenanzahlungen, weil sie die Werklohnforderungen min-
derten. Es entspricht im Hinblick hierauf weder den Grund-
sdtzen von Treu und Glauben noch der Interessenlage, den
Vertrag dahin auszulegen, daB die sich aus der Mehrbelastung
mit Kundenanzahlungen ergebende Verbindlichkeit auf den
Betrag beschriénkt sei, um den die Anzahlungen den bei Ver-
tragsabschluf angenommenen, fiir beide Parteien verbindlichen
Wert der Halbfertigfabrikate ilberstiegen. Sie ist vielmehr,
wie das Revisionsgericht in eigener Auslegung des Vertrages
entscheiden kann, bei der Anwendung des § 2 Nr. 4 des Ver-
trages in der von der Beklagten geltend gemachten Hthe von
253.683,77 DM jedenfalls zu beriicksichtigen.

II. Das Berufungsurteil, das eine Uberschreitung der
Freigrenze des § 2 Nr. 4 des Kaufvertrages mit der Begriin-
dung verneint hat, der Mehrbetrag der Kundenanzahlungen
sei nur in Hthe von 74.614,32 DM als Verbindlichkeit im
Sinne der genannten Bestimmung anzusehen, kann danach keinen
Bestand haben. Ob und in welcher Héhe der hier in Rede
stehende Gegenanspruch begriindet ist und ob er zur Auf-
rechnung gestellt werden kann, h#ngt nunmehr davon ab, in
welcher Hohe die Beklagte andere Verbindlichkeiten tatsdich~
lich Ubernommen und getilgt hat. Das Revisionsgericht kann
dariiber keine abschlieBende Entscheidung treffen, weil es
dazu weiterer tatsdchlicher Feststellungen bedarf. Auf
die von der Beklagten erhobenen sonstigen Einwendungen
einzugehen, besteht kein AnlaB, weil es zundchst darauf
ankommt, ob die von der Beklagten in erster Linie zur
Aufrechnung gestellte Gegenforderung begriindet ist.

M
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Die Sache war daher unter Aufhebung des angefoch-
tenen Urteils an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen.

Dem Berufungsgericht war auch die Entscheidung liber

die Kosten des Revisionsverfahrens zu iibertragen.

v. Gamm Merkel Schonberg
Schwerdtfeger Zdlch
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