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I ZR 11/74 URTEIL Verkiindet am

11. Oktober 1974
Spengler,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

Firma Bl + MgEER CubH, & SGEES--68 COEEED
RGNS stra0c @, vertreten durch den Geschiftsfiih-

rer Hans-O@M Bucher, Kaufmann, § SEIINJED-2aS Comm-
-9 D-weg -r

Beklagte und Revisionskligerin,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwidlte Dr. (NN
und (IR -

gegen

Horst P AR , U XD (Tem), /D
Straide @,

Kliger und Revisionsbeklagter,

- ProzeBbevollmdchtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. —
und Prof. Dr. D -



Der I, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 11, Oktober 1974 durch die
Richter Al1ff, Dr. Sprenkmann, Dr. Merkel, Dr. Schinberg
und Schwerdtfeger

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird
das Urteil des 10, Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Stuttgart vom

6. Dezember 1973 aufgehoben. Die Sa-
che wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Ko-
sten der Revisionsinstanz, an das
Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Klidger war bis Ende 1967 als Prokurist in der
Firma Carl Wl in KGN/ TE titig. Allein-
inhaber war Eugen WilllB. Mit Wirkung vom 1. Januar
1968 trat der Kldger als Mitgesellschafter in die Fir-
ma ein; beide Gesellschafter waren nunmehr mit einer
Kapitaleinlage von je 133 000,~~- DM an der Firma zur
Hd1lfte beteiligt.

Zum 1, Januar 1969 iibernahm der Kl#iger auch den
Geschdftsanteil des Eugen Wi@llll. Da dieser gegeniiber
der Beklagten etwa 7,5 Millionen DM Schulden hatte,
vereinbarten die Beklagte, der Klidger und Eugen Will-
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—, dall der Klidger den ('bernahmepreis an die Beklagte
zahle, Eine mindliche Absprache zwischen dem Kl&ger und
der Beklagten vom 27. November 1968 bestdtigte die Be-

klagte mit foigendem Schreiben vom selben Tag:

1!

Wir beziehen uns auf die zwischen Ihnen
und unserem Herrn Manfred BB heute ge-
fiihrten Telefongespradche, Es sind hierbei
hinsichtlich der Ubernahme der Firma Carl
WSl & isenhandlung, Kirchheim, fol-
gende Vereinbarungen getroffen worden:

1. Sie liberweisen sofort DM 100 000,-- mit
Blitz-Giro auf unser Konto ....
Dieser Betrag wird von uns treuhdnderisch
bis zur Unterzeichnung eines unwiderruf-
lichen Kaufangebotes durch den bisherigen
Inhaber der Firma Carl W/ANEEER, Herrn

Eugen WidllD, CUEEEER, vervwaltet.

2. Sie ibergeben uns bis 29. November 1968
- 17,00 Uhr - eine Biirgschaft Ihres
Schwiegervaters in Hohe von DM 100 000, --
nis Sicherheit filir einen weiteren Teil
des Kaufpreises. Diese Sicherheit wird
von uns nicht weitergegeben, Sie erhal-
ten diese sofort zurilick, sobald uns als
Gegenwert der Betrag von DM 100 000,--
zur Verfiigung steht,

%, Der Rest des Kaufpreises wird nach der
Ausrechnung der Warenbestandsaufnahme
zum 31. Dezember 1968 fallig ...

4., Wir haben erneut davon Kenntnis genom-
men, daB3 flir den Kaufpreis der Firma
Carl WS, cinschlieBlich aller
Aktiven und Passiven zwischen Ihnen und
Herrn Eugen Wi@R der Wert des Waren-
lagers am Ubernahmetag = 371.12.1968
festgelegt worden ist."
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Am 2, Dezember 1968 iiberwies der Kl&dger an die Be-
klagte DM 100 000,--, die er mit der Klage zurlickfordert,
weil er fiir die Ubernahme des Anteils keinen Kaufpreis zu
zahlen habe; die Beklagte ist dagegen der Auffassung, der
Kaufpreis betrage mindestens den in der Bilanz zum 31, De-

zember 1968 ausgewiesenen Wert des Warenlagers =
DM 367 847,17.

Zur Bestimmung der Hoche des Kaufpreises ist folgen-
des unstreitig: am 23. Dezember 1968 verkaufte Eugen Wid-
mann durch privatschriftlichen Vertrag die Firma Carl
WO zun 1. Januar 1969 "mit sd@mtlichen Aktiven und
Passiven™ an den Klidger; in einer nicht datierten "Ergin-
zung zum Vertrag vom 23,12.1968" ist folgendes vereinbart:

"1, Der von Herrn Hom fiir die Ubernahme
der Firma Carl W zu entrichtende
Kaufpreis wird nach den Buchwerten, entspre-
chend der noch von dem Steuerberater, Herrn
ofel | , aufzustellenden Bilanz

e ]
per 31:12.1968, festgesetzt.

2. Ein Wertansatz fir Goodwill und Kundenstamm
des Geschidftes unterbleibt.

3. Herr Pachl hat zur Sicherung des gemidB Zif-
fer 1 zu entrichtenden Ubernahmepreises be-
reits am 2,12,1968 einen Betrag von DM 100 000,--
an die Firma PO + M@@® GmbH ..... treu-
hidnderisch hinterlegt. Sofern der noch fest-
zusetzende Ubernahmepreis unter diesem Be-
trag liegt, ist die Firma DD + NGJR
verpflichtet, ihre Zustimmung zur entspre-
chenden Riickzahlung des iiberschiessenden Be-
trages an Herrn Horst P zu erteilen .... "

Am 23, Januar 1969 erwirkte die Beklagte einen Pfin-
dungs- und UberweisungsbeschluB, mit dem sie die Ansprii-
che des Eugen Wil auf den Restkaufpreis pfinden lieSB.



nter dem i, Mirs 1909 schriecb der Kliger an die

Beklagte u. o.

",... Diesen Betrag (d.h. die hinterlegten
100 000,-- DM) gebe ich Thnen unter folgen-
den Voraussetzungen frei:

1, Nach der von Herrn G an 31.12,1968
aufgestellten Bilanz, die von Herrn Eu-
gen Wi@lB und mir, Herrn Horst PO,
zusdtzlich des Verrechnungskontos aner-
kannt worden ist.

2. Sollte der Betrag laut Bilanz von DM
100 000,-- zu hoch sein, verpflichten
Sie sich, mir den iiberschiissigen Betrag
sofort zu erstatten.

3. Sollte ein Mehrbetrag errechnet werden,

bin ich Jjederzeit bereit, denselben in
einer angemessenen Frist zu begleichen ......"

Darauf antwortete die Beklagte unter dem 17. Mérz

-
0
(o))
O

",,. und teilen Ihnen mit, daB wir die von
Thnen genannten Bedingungen im Grundsatz
akzeptieren. Wir verstehen die Ziffer 1)
so, daf3 die Bilanz erst in der Erstellung
begriffen ist und von Thnen bzw. Herrn Will-
@R anerkannt werden muB.

Zu diesem Punkt missen wir in Anbetracht
unserer Forderung an Herrn Wil folgende
zusdtzliche Bedingung stellen:

a) Der von Ihnen beauftragte Wirtschafts-
priifer hat die Erkladrung abzugeben, daf
die Ubernahmebilanz nach handelsrecht-
lichen Gesichtspunkten ordnungsgemisB
aufgestellt wurde und von ihm ausdriick-
lich testiert wurde.

b) Vor endgiiltiger Festlegung der Bilanz
wiinschen wir die Mitwirkung eines von
uns beauftragten Wirtschaftspriifers.
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Wir sind sicher, daB die Uberpriifung der
Bilanz, welche die Grundlage fiir den Uber-
nahmepreis darstellt, durch Hinzuziehung
eines weiteren Wirtschaftspriifers auch in
Threm Interesse liegt."

Mit Schreiben vom 26. August 1969 teilte der Kliger
der Beklagten mit, nach Fertigstellung der Bilanz habe
sich ein Saldo zu seinen Gunsten ergeben, er bitte daher
um' Riickiiberweisung der hinterlegten DM 100 000,--.

Darauf liefl die Beklagte durch ihren Rechtsanwalt
unter dem 4. September 1969 antworten, allein auf Grund
seines Schreibens kdnne eine Freigabe nicht erfolgen, es
heiBt dann weiter:

",.. Aufgrund der bestehenden Vereinbarung
steht meiner Partei das Recht der {berprii-
fung und Nachpriifung der Bilanz und der die
Bilanz bildenden Faktoren zu. Erst nach ein-
gehender Priifung wird meiner Partei die
Feststellung mdglich sein, ob Ihnen und ge-
gebenenfalls in welcher Hohe ein Riickforde-
rungs- bzw, Freigabeanspruch zusteht, Zu-
mindest bis nach Durchfiihrung der Priifung
steht meiner Partei ein Zurilickbehaltungs-
bzw. Freigabeverweigerungsrecht zu. Meine
Mandantin h#lt das ihr bekanntgegebene Er-
gebnis flir unmdglich .....

Weitere Schreiben des Kldgers vom 18. September 1969
und der Beklagten vom 16. Oktober 1969 fiithrten zu keiner

Einigung,

Der Kliger ist der Ansicht, maBgeblich fiir die Hohe
des Kaufpreises sei das Ergebnis der Bilanz zum 31, De-
zember 1968, die einen Saldo zu seinen Gunsten in Hdhe
von 35 298,90 DM ausweise, den Eugen VidilllllB als Aus-
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scheidungsverbindlichkeit in einer Vereinbarung vom
15. August 1969 anerkannt habe; er schulde demnach
keinen Kaufpreis, vielmehr miisse die Beklagte die be-
reits empfangenen DM 100 000, -~ zuriickzahlen,

Demgegeniiber behauptet die Beklagte, die Par-
teien hidtten im November 1968 mit Zustimmung des
Eugen Widmann als Kaufpreis den Wert des Warenlagers
zum 31, Dezember 1968 vereinbart; das ergebe sich aus
dem Schreiben vom 27. November 1968. Wegen der un-
durchsichtigen Lage der Firma Wiedenmann habe man ge-
rade nicht auf das Abwigen von Aktiven und Passiven
abgestellt, sondern den Kaufpreis nach dem nachpriif-
baren Lagerbestand festgesetzt. Da die Kaufpreisfor-
derung an sie abgetreten gewesen sei und sie sich mit
Eugen Wil und mit dem Kl&ger liber die Berechnung
des Kaufpreises nach dem Wert des Warenlagers geeinigt
habe, seien Wiglllll und der Kliger nicht berechtigt
gewesen, einen anderen Kaufpreis zu vereinbaren.

Hilfsweise rechnet die Beklagte mit einer Gegen-
forderung in Hche von DM 176 887,21 auf.

Diese Forderung steht der Beklagten nach ihrer
Ansicht aus dem Gesichtspunkt des Forderungsiiberganges
oder des § 812 BGB zu, weil sie eine Forderung der

Wifll. Bank gegen die Firma Carl Wl und den
Klager abgeldst habe.

Vorsorglich rechnet der Kldger mit einer ihm ge-
gen Eugen Wi@l aus Warenlieferungen und #hnlichen
noch offenen Verbindlichkeiten zustehenden Forderung
im Betrage von DM 150 000,-- auf.



Das Landgericht hat der Klage stattgegeben; das
Oberlandesgericht hat die Berufung zurlickgewiesen und
auf die AnschluBberufung des Kligers die Entscheidung
iiber die Zinsen zugunsten des Kl&gers abgedndert,

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren An-

trag die Klage abzuweisen, weiter; der Klédger bittet,
die Revision zurilickzuweisen,

Entscheidungsgriinde

I. Nach der Auffassung des Berufungsgerichts kann
der Kl&dger die gezahlten DM 100 000,-- von der Beklag-
ten zuriickverlangen (§ 812 BGB), weil der Kliger kei-
nen Kaufpreis zu zahlen habe, der Beklagten auch keine
Gegenforderung zustehe, mit der sie wirksam aufgerech-
net habe,

1. Zur Bestimmung des Kaufpreises fiihrt das Beru-
fungsgericht aus, dieser habe nach der ergédnzenden Ver-
einbarung zwischen Eugen Wi@lllllB und dem Kl&ger nach
den Buchwerten der noch zu erstellenden Bilanz zum
31, Dezember 1968 festgesetzt werden sollen. DaB der
Kldger, die Beklagte und Eugen WiGlllll als Kaufpreis
allein den Wert des Warenlagers vereinbart hdtten, sei
nicht erwiesen,

Das Berufungsgericht stellt die eine Vereinbarung
des Kaufpreises auf der Grundlage des Wertes des Waren-
lagers bejahenden Aussagen der Zeugen D@l und LEND
der Aussage des Zeugen Wi, dem von dem Wirtschafts-



priifer Klingel zum 10, August 1968 erstellten Vermigens-
status, der Aussage des Wirtschaftspriifers G6@lll sowie
dem Schreiben des Rechtsanwalts Bi{j B vomn 4. Sep-
tember 1969 gegeniiber und kommt zu dem Ergebnis, es stehe
nicht fest, daB der Kaufpreis nach dem Willen der Betei-
ligten v6llig unabhdngig von dem durch eine Bilanz ausge-
wiesenen Firmenwert allein nach dem Wert des Warenlagers
habe bestimmt werden sollen,

Das Berufungsgericht beschdaftigt sich in in diesem
Zusammenhang nicht ausdriicklich mit dem Umstand, daf3 die
Beklagte in Ziffer 4 ihres Schreibens vom 27. November
1868 an den Kldger erkldrt hat: "Wir haben erneut davon
Kenntnis genommen, dafl fiir den Kaufpreis der Firma Carl
VSIS, cinschlieBlich aller Aktiven und Passiven
zwischen Ihnen und Herrn Eugen Wil der Wert des Wa-
renlagers am Ubernahmetag, dem 31.12.1968 festgelegt
worden ist", und dafl der Kl&dger sich hierzu nicht gegen-
iiber der Beklagten geduBert hat. Der Zusammenhang der
Ausfiihrungen des Berufungsgerichts 143t aber erkennen,
daB nach seiner Uberzeugung auch der Inhalt des Schrei-
bens bei Beriicksichtigung aller Umst&nde nicht sicher
auf die alleinige MaBgeblichkeit des Wertes des Waren-
lagers fiir die Hohe des Kaufpreises hinweist.

Diese Ausfiihrungen lassen einen Rechtsfehler nicht
erkennen,

2. Das Berufungsgericht legt weiterhin dar, es sei
nicht erwiesen, daB8 Eugen Widllll® vor dem 23, Dezember
1968, also vor dem schriftlichen AbschlufB3 des Kaufver-
trages eine der Hohe nach bestimmte oder jedenfalls be-
stimmbare Kaufpreisforderung an die Beklagte abgetreten
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habe; die Hohe des Kaufpreises richte sich daher nach den
Buchwerten der von dem Wirtschaftspriifer GGl aufge-
stellten Bilanz zum 31, Dezember 1968; Einwendungen der
Beklagten gegen die Richtigkeit dieser Bilanz seien - wie
sich aus einem Vergleich mit dem von dem gerichtlich be-
stellten Sachverstindigen SEGN® erstatteten Gutachten
vom 12. Januar 1973 ergebe - im wesentlichen unbegriindet;
im Ubrigen komme es darauf nicht an, weil Eugen Widmann
und der Kliger die Bilanz des Wirtschaftspriifers Go@llR
durch die Ausscheidungsvereinbarung vom 15, August 1969
zur Vertragsgrundlage erhoben hétten.

- Die gegen diese Ausfiihrungen gerichteten Angriffe
der Revision haben Erfolg.

Die Annahme des Berufungsgerichts, die Beklagte
konne nur dann Einwendungen gegen die in der Ergénzungs-
vereinbarung ohne Datum und in der Ausscheidungsverein-
barung vom 15. August 1969 getroffenen Abreden - kein
Wertansatz fiir good will und Kundenstamm; Feststellung
eines Anspruchs des Kligers gegen Eugen Wi@lll in Hohe
von DM 35,298,90 - erheben, wenn eine bestimmte oder je-
denfalls bestimmbare Kaufpreisforderung vor dem 23, De-
zember 1968, also vor AbschluB8 des schriftlichen Kauf-
vertrages an die Beklagte abgetreten worden sei, beriick-
sichtigt nicht, daB eine Bindung des Eugen Wil und
des Kligers an bestimmte filir die Hohe des Kaufpreises
mafgebliche Umstdnde auch ohne eine Abtretung vereinbart
sein kann. Mit diesem rechtlichen Gesichtspunkt hat das
Berufungsgericht sich nicht befafB3t. Dariiber hinaus hdtte
das Berufungsgericht die Einwendungen der Beklagten gegen
die Richtigkeit der Bilanz jedenfalls nicht zurlickweisen
diirfen, ohne zuvor zu priifen, ob angesichts des Pfandungs-




- 11 =

und {lberweisungsbeschlusses vom 23, Januar 1969, wodurch
die Beklagte die Anspriiche des Eugen Wi@iilll auf den Rest-
kaufpreis gegen den Kliger aus Verkauf der Geschdfts- und
Betriebseinrichtung einschlieBlich good will (angeblich

DM 200 000,--) hatte pfinden lassen, Eugen Wi@llll und der
Kldger zum Zeitpunkt der Ergidnzungsvereinbarung ohne Datum,
deren Zeitpunkt festzustellen gewesen widre, und der Aus-
scheidungsvereinbarung vom 15. August 1969 rechtlich in
der Lage waren, Abreden zu treffen, die geeignet waren,

die Hohe des Kaufpreises zu beeinflussen.

Das Berufungsurteil konnte demnach keinen Bestand
haben.

3. Die Frage, nach welchen Grundsdtzen die Hohe des
Kaufpreises fiir den Gesellschaftsanteil zu bestimmen ist,
kann das Revisionsgericht aufgrund der Feststellungen des
Berufungsgerichts, der durchgefiihrten Beweisaufnahme und
des Parteivortrages selbst entscheiden.

Ausgangspunkt fir diese Feststellung ist, daB Eugen
Widmann gegeniiber der Beklagten in Héhe von 7,5 Millio-
nen DM verschuldet war; dafl er beziiglich seiner Geschidfte
in Esslingen und Géppingen der Beklagten am 6. August 1968
eine umfassende Generalvollmacht einschliefllich des Ver-
duBerungsrechts filir diese Geschdfte erteilt hatte und das
er und seine Ehefrau unter dem 13, August 1969 mit der Be-~
klagten einen notariellen Vertrag "zur Vermeidung der Ver-
schleuderung von Vermdgenswerten im Rahmen der Zwangsvoll-
streckung und zur Abwendung eines Konkursverfahrens" ge-
schlossen hatten.
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Daraus ist zu folgern, daB Eugen Wi¢jillll® der Beklag-
ten gegeniiber iiber den Einzelfall hinaus verpflichtet war,
keine Vermtgenswerte zu verschleudern und keine fir die
Beklagte n'achteiligen Verfiigungen iiber Vermogensstilicke zu
treffen, vielmehr der Beklagten die Entscheidung bei der
Verwertung seines Vermigens iberlassen hatte. Dafl Eugen
Vi@l sich dessen klar bewuBt war, ld8t sich seiner Aus-
sage entnehmen, wonach er sich v&llig in der Hand der Be-
klagten fiihlte und bereit war, auf deren Vorschlige und
MaBnahmen betreffend die Ver#duflerung der Geschidfte und Ge-
sellschaftsanteile einzugehen. Dem Kléger war diese Lage
des Eugen Wi@lllB bekannt, ohne daB es auf Einzelheiten
ankommt, Das ergibt sich aus der unstreitigen Vereinbarung
sadmtlicher Beteiligter, also des Kl&gers, der Beklagten
und Eugen Wi, daB der Kliger den Ubernahmepreis an
die Beklagte zahle; der Klidger hat, das ist ebenfalls un-
streitig, mit der Beklagten schon vor AbschluB des schrift-
lichen Kaufvertrages vom 23. Dezember 1968 iiber die H&he
des Kaufpreises verhandelt; das Ergebnis einer solchen Be-
sprechung ist in dem Schreiben der Beklagten vom 27. No-
vember 1968 festgehalten, dem der Kldger nicht widerspro-
chen hat; in diesem Schreiben hat die Beklagte eine Uber-
weisung von DM 100 000,-- auf den Ubernahmepreis gefordert
und vom Kliger auch am 2, Dezember 1968 erhalten; schliefl-
lich ist darin festgehalten, die H6he des Kaufpreises fir
die Firma Carl Wil bestimme sich nach dem Wert des
Warenlagers am Ubernahmetag, dem 31. Dezember 1968. Damit
war auch fiir den Kl&ger klar erkennbar und ist von ihm
auch erkannt worden, daf ohne oder gegen die Beklagte eine
abweichende Vereinbarung rechtlich nicht méglich war, daB
vielmehr die Beklagte i{iber Art und Weise der VeriduBerung
bestimmte. Bezeichnend ist in diesem Zusammenhang die Aus-
sage des Eugen Widlllll®, der bekundet hat, er habe dem Kli-
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ger auf dessen Mitteilung, er werde die von der Beklagten
geforderten DM 100 000,-- iiberweisen, geantwortet, wenn
die Beklagte dies verlange, dann miisse er eben zahlen.

Die Hohe des Kaufpreises bestimmt sich demnach nach
der in dem Schreiben vom 27. November 1968 niedergelegten
Vereinbarung. Zu Recht sind aber das Landgericht und das
Berufungsgericht zu dem Ergebnis gekommen, die in diesem
Schreiben bestédtigte Festsetzung auf die H6he des Wertes
des Warenlagers sei auf der Grundlage erfolgt, daB die
Aktiven und Passiven sich im iibrigen ausglichen. MaSgeb-
lich ist also die Bilanz zum 31, Dezembef 1968, Diese
Festsetzung konnte nicht mit Wirkung gegeniiber der Beklag-
ten durch Abreden zwischen Eugen Wil und dem Kl#ger
abgedndert werden, d.h. es konnte nicht mit Wirkung gegen-
iiber der Beklagten in Ziffer 2 der Erginzungsvereinbarung
ohne Datum ein Wertansatz filir good will und Kundenstamm
ausgeschlossen werden; desgleichen haben die Abreden der
Ausscheidungsvereinbarung vom 15, August 1969 keine Rechts-
wirkung gegeniiber der Beklagten, durch die (Ziffer V) ein
Anspruch des Kldgers aufgrund der Bilanz vom 31, Dezember
1968 gegen Eugen Widmann in Hohe von DM 35 298,90 festge-
stellt und vereinbart wird (Ziffer VIII), daB mit dieser
Vereinbarung alle gegenseitigen Anspriche (also auch sol-
che des Eugen Wi@ll® gegen den Klidger) unwiderruflich
abgegolten sein sollten.

Angesichts der berechtigten und allen Beteiligten be-
kannten und gebilligten Interessen der Beklagten an einer
wirtschaftlich angemessenen Verwertung des Vermbgens des
Eugen WiGEEEB durfte bei der Erstellung der Bilanz auch
nicht von einer Aufldsung der stillen Reserven abgesehen
werden.
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I1. Da eine Bilanz zum 31, Dezember 1968, die unter
Berlicksichtigung von good will, Kundenstamm und stillen
Reserven erstellt ist, nicht vorliegt, war das Berufungs-
urteil aufzuheben und die Sache zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzu-
verweisen, dem auch die Entscheidung liber die Kosten des
Revisionsverfahrens zu iibertragen war.

Alff Sprenkmann Merkel

Schdnberg Schwerdtfeger
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