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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII 2R 175/63 URTEIL Verkiindet am
: 24. November 1965

Klett,
Justizobersekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

In dem Rechtsstreit

der Sagi® Industriegesellschaft mbH in

Ne@ D (SEED), St@strafie @, vertreten durch
den Geschéftsfilhrer Direktor Kurt JEIB in Negh-

Kldgerin und Revisionskligerin,

- Prozefbevollméchtigte: Rechtsanwdlte Frof.Dr. GHNED
und Dr. -

gegen

den Xaufmann Dr. Jacob K G i» RGEED,

BoUlED-I@;, SchElP,
Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. GIED -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 3. November 1965 unter
Mitwirkung des Senatspréisidenten Dr. Haidinger sowie
der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Dr. Mezger, Dr. Messner
und lMormann

flir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das
Urteil des 1l. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts K6ln -vom 19. April 1963 auflge-
hoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iiber die Kosten
der Revision, an den 6. Zivilsenat des Be-
rufungsgerichts zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klégerin, eine Holding-Gesellschatt, verwal-
tete filr 27 Kommanditisten der GED-Cigarettenfabrik.
KG einen Kommanditanteil wvon 25 %. Der Beklagte war als
persdnlich haftender Gesellschafter an dem Unternehmen
mit 69 % beteiligt. Die restlichen 6 % waren in anderen
Hidnden. Ein Rickerstattungsverfahren, das die fritheren
Gesellschafter anhingig gemacht hatten, endete mit einem
Vergleich, durch den ihnen 50 % des Kommanditkapitals
als Beteiligung zuriickerstattet wurden. Der von der Kla&-
gerin verwaltete Kommanditanteil stellte seitdem nur
noch 12,5 4 des Vermdgens der Kommanditgesellschaft dar.
Der Beklagte war bestrebt, alle Anteile in seiner Hand
zu vereinigen, weil er Aussicht hatte, mit der Firma
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gD 'l To» (in folgenden BAT) einen lang-
jdhrigen giinstigen Vertrag fiber die lizenzweise Vergabe
der G——Zigarettemharken abzuschlieBen. Lr stand
seit etwa November 1952 mit der Klégerin wegen eines
Verkaufes des von ihr verwalteten Kommanditanteils in
Verhandlung. Grundlage der Verhandlungen war dabei un-
streitig, dafl die Lastenausgleichsverpflichtungen, die
den von der Klidgerin vertretenen Gesellschaftern fiir
ihre Anteile oblagen, vom Beklagten iibernommen werden
sollten. Den Zeitwert dieser Schuld schitzten die Par-
teien schlieBlich iibereinstimmend auf 58 000 DM.Dage-
gen konnte eine Einigung iiber den bar zu zahlenden Kauf-
preis nicht erzielt werden. Die Kligerin verlangte Zah-
lung von 450 000 DM, der Beklagte bot zuletzt 250 000 DM
an. Am 4. Dezember 1952 wurde fernmiindlich zwischen dem
ingwischen verstorbenen Geschiftsfithrer der Klégerin

Dr. D@ENEP und dem Beklagten ein Vertrag geschlossen,
nach dem die von der Klégerin verwalteten Kommanditan-
teile dem Beklagten zum Preise von 350 000 DM verkauft
wurden.

Die Parteien streiten dariiber, ob der Beklagte bei
dem Kauf auch die auf dem Anteil lastende Vermbgensab-
gabeschuld der Gesellschaf'ter der Klidgerin iibernommen
hat. Der Beklagte bestreitet es und behauptet, sein ur-
spriingliches Angebot in Hohe von 250 000 DM habe exr nur
deshaldb auf 350 000 DM erhsht, weil Dr. D@ bei den
letzten fernmiindlichen Verhandlungen iiber den Kaufab-
schluf erkliart habe, den an der Kliégerin Beteiligten
liege weniger an der Ubernahme des Lastenausgleichs als
an der Erlangung einer méglichst hohen Barsumme.

Die Kldgerin begehrt die Verurteilung des Beklagé
ten, gemeinsam mit der Klédgerin bei dem zusténdigen
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Finanzamt zu beantragen, eine Schuldilbernahme nach

§ 60 LAG zu genehmigen, nach der der Beklagte dic Vier-
tel jahresbetrige der Vermdgensabgabe, die auf die Kom-
manditanteile der Klidgerin und der durch die Kliégerin
treuhédnderisch vertretenen Kommanditisten entfallen,
rickwvirkend vom 1. April 1952 an bis zum Ende der Ver-
mogensabgabe~Laufzeit iilbernommen hat.

Das Landgericht hat den Beklagten antragsgemif
verurteilt. Das Oberlandesgericht hat die Klage abge-
wiesen.

Mit der Revision verfolgt die Klégerin den Klage-
antrag weiter. Der Beklagte beantragt die Zurilickweisung
der Revision.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet.

I. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, die Kli&-
gerin habe den ihr obliegenden Beweis, daB der Beklagte
bei Abschluf des Kaufvertrages irgend e:.ine iiber die Zah-
lung von 350 000 DM hinausgehende Leistung zugesagt habe,
nicht gefilhrt. Es meint, da der Kaufvertrag nicht
schriftlich niedergelegt, sondern fernmiindlich abgeschlos-
sen worden ist und der fiir die Klégerin handelnde Gene-
raldirektor Dr. D@ verstorben ist, konne nur der
Beklagte aus eigener Wahrnehmung und Erinnerung Angaben
iber den Inhalt des Vertrages machen. Deshalb komme
seiner Aussage besondere Bedeutung zu. Der Beklagte habe
eine bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise einileuchtende
Erkldrung dafiir gegeben, daB sein Verhandlungsgegner
Dr. DI am SchluB der Verhandlungen von der unstrei-



streitig geplanten Ubernahme der Vermdgensabgabeschuld
abgegegangen sei, um den Beklagten zu einer wesentlich
htheren Barleistung zu verpflichten., Da die Darstellung
des Beklagten iiber den Inhalt der beiden letzten ent-
scheidenden Ferngespriéiche mit Dr. D@ folgerichtig
sei und ihr Ergebnis der Interessenlage beider vertrags-
schlieBenden Teile entspreche, habe der Senat keinen An-
laB8, dihre Richtigkeit anzuzweifeln. Fiir die von der Klé-
gerin angedeutete Moglichkeit eines MiBverstindnisses
fehle jeder Anhaltspunkt. Der Senat sei nach der Aus-
sage des Beklagten iiberzeugt, dad Dr. D@ selbst um
eines htoheren Kaufpreises willen den ihm weniger. bedeut-
sam erscheinenden Verzicht auf die Ubgrnahme\@éﬁ Ver-
migensabgabe angeboten habe. Die Behauptung des Beklag-
ten, daB8 Dr. D@ sich genotigt gesehen habe, ihm den
Verzicht auf die Ubernahme der Lastenausgleichsverpflich-
tungen anzubieten, um ihn zu einer Uberpriifung seines
harten Standpurstes und zu einer Erhthung seines Baran-
gebotes zu bewegen, verdiene Glauben. Daher sei fiir die
Annahme eines MiBlverstindnisses kein Raum.

II. 1.) Keine Bedenken bestehen gegen den: Ausgangspunk}
des Berufungsgerichts, die Klégerin, die aus dem unstrei-
tig geschlossenen Vertrag Anspriiche herleitet, milsse be-
weisen, daB im Vertrage die Abreden getroffen sind, die
die geltend gemachten Anspriiche rechtfertigen.

2.) Unbegriindet ist die Riige, der Beklagte habé nicht
als Partei vernommen werden diirfen, weil die fiir die
Vernehmung nach § 448 ZP0 erforderliche gewisse'Wath
scheinlichkeit seiner Behauptungen nicht bestanden habe.
Dicec Revision iibersieht, daB die Kldgerin im Termin vom
20. Juni 1962 hilfsweise die Vernehmung des Beklagten
beantragt hatte. Das Berufungsgericht war, weil nach




seiner Auffassung die Kldgerin den Beweis flir ihre Be-
hauptung nicht gefilhrt und andere Beweismittel nicht vor-
gebracht hatte, nach § 445 ZP0 berechtigt, den Beklagten
dem Antrage der Klégerin entsprechend zu vernehmen.

3.) Dagegen greifen die Riigen der Revision, die Aus-
legungsbestimmungen der §§ 133, 157 BGB und die Verfah-
rensvorschrift des § 286 ZPO seien verletzt, mit Erfolg
die vom Berufungsgericht getroffene Auslegung an.

a) Von der Auslegung einer Willenserkldrung nach
§ 133 BGB und der Auslegung eines Vertrages nach § 157
BGB ist die Feststellung zu unterscheiden, welche Ir-
kldrungen die Parteien tatsdchlich abgegeben haben. Erst
wenn feststeht, was der Erklirende erklidrt hat, kann der
Sinn der Erklirung ausgelegt und die Bedeutung der aus-
gelegten Willenuerkldrung im Rahmen des geschlossenen
Vertrages gewertet werden.

An einer ausdriicklichen Feststellung, wie die Er-
kldrungen der Parteien lauten, die zum VertragsschluB
gefiihrt haben, 1ld8t das Berufungsgericht es fehlen. i/lenn
dds Berufungsgericht als Aussage des Beklagten wieder-
gibt, sein Verhandlungspartner Dr. D@ sei am Schlusse

der Verhandlungen von der unstreitig zuvor geplanten
Ubernahme der Vermdgensabgabe abgegangen, um ihn, den
Beklagten, zu einer wesentlich hoheren Barleistung zu
verpflichten, und wenn das Berufungsgericht. nach der Aus-
sage des Beklagten davon iiberzeugt ist, Dr. DEIP habe
um eines hoheren Kaufpreises willen selbst den ihm weni-
ger bedeutsamr erscheinenden Verzicht auf die Ubernahme
der Vermbgensabgabe angeboten, und wenn es schlieflich
der Behauptung des Beklagten Glauben schenkt, Dr. D@D
habe sich gendtigt gesehen, den Verzicht auf die Uber-



nahme der Lastenausgleichsverpflichtungen anzubieten,

um den Beklagten zu einer {iberpriifung seines harten
Standpunktes und zu einer Erhthung seines Barangebotes
zu bewegen, so handelt es sich nicht um die Feststel-
lung, was Dr. D@ tatsidchlich geduBert hat, sondern
um rechtliche SchluBifolgerungen, die das Berufungsge-
richt im Wege der Auslegung aus den Erklédrungen des

Dr. DGE® zicht. Ein Vergleich der vorstehenden Aus-
fihrungen des Berufungsgerichts mit dem Protokoll iiber
die Vernchmung des Beklagten zeigt, daB die Ausfilhrungen
nur das wiedergeben, was das Berufungsgericht in recht-
licher Hinsicht den Erklédrungen des Beklagten entnehmen
zu milssen glaubt. Die FPeststellung des Berufungsgerichts,
‘wie die Erklérungen gelautet haben, ergibt sich aus
dem Satz der Entscheidungsgriinde, in dem es ausdriicklich
heiBt, der Senat habe keinen AnlaB, die Richtigkeit der
Darstellung des Beklagten iiber den Inhalt der beiden
Perngespriche angzuzweifeln. Das kann nur bedeuten, dafB
das Berufungsgericht feststellt, die Parteien hiétten das
erklért, was der Beklagte hieriiber bei seiner Vernehmung
bekundet hat. Danach und nach den zum Gegenstand der:Ver—
handlung gemachten Urkunden ergibt sich folgender Her-
gang, der als vonm BerufungsgerichtNfestgestellt anzusehen
ist:

Der Beklagte hatte am 21. November 1952 in Abwesen-
heit des Geschiftsfilhrers der Klidgerin, Dr. DEIEP, mit
den filir die Kl&gerin erschienenen Dr. So@® und Dr. Do@-

@ cinc Verhandlung. Dabei wurde fiir die Bewertung
des Kommanditanteils die Bilanz -zugrunde gelegt, auf deren
Pasgivseite die Lastenausgleichsschuld als Schuld der
Gesellschaft erscheint. Darilber, daB fiir die Berechnung
des Wertes des Kommanditanteils die Lastenausgleichs-
schuld vom Beklagten iibernommen werden socllte, herrschte
kein Streit. Die Beteiligten stritten lediglich iiber ih-



ren Gegenwartswert. Die Aktennotiz des Dr. Sofie von
22. November 1952 lautet iiber das Ergebnis auszugsweise:

".... Hoerr X@l® (Beklagter) nannte zunichst als
Betrag den er zu zahlen bereit sei, 250-300.000 DM.
Spiter wurde die Zahl 250.000 DM nicht erwihnt,
sondern nur noch 300000 IM.... '

Herr Do@ D und ich erklédrten, daB wir den
Inhalt der Verhandlungen mit unseren Partnern in
der SJG (Kldgerin) besprechen wiirden, daB wir aber
nicht annehmen, daB die SJG bei 300.000 DM ver-
kaufasbereit sei.

Herr K@ll» bat darum, deB wir baldiyoct Stellung
nehmen.

Der Betrag von 300,000 DM ist also jederzeit er-
zielbar. Herr Do und ich nehmen an, daf
man noch etwa 20 % mehr erzielen kann.

Vorschlag:
Herr Do und ich schlagen vor, daf die SJG
Herrn zundchst 450.000 DM als Gegen gc-«bot

nennt.... Vielleicht einigt man sich dann auf etwa
360.000 DM....

Wichtig ist noch folgendes:

1. Lastenausgleich/Enthaftung: Ich wies Herrn K@®-
@ darauf hin, daB die ausscheidenden Gesell-
schaf'ter aus jeder Haftung fiir den Lastenaus-
gleich entlassen werden miissen. KD akzep-
tierte das im Ergebnis und hielt es fiir richtig,

da der Lastenausgleich bei der Restgesell- -
schaft verbleiben miisse; er wisse nur nicht, wie
eine Haftentlassung der Ausscheidenden mtGglich
sei. Ich verwies auf § 60 des LAG, der einec
Haftentlassung auf gemeinschaftlichen Antrag bei
dem Finanzamt zulédft. KENP wird das priifen
und sagt grundsfitzlich seine Mitwirkung bei
solchem Antrage zu...."

Von dem Ergebnis der Verhandlungen machte Dr. Do@®-
@D icn Dr. DGEE® durch Schreiben vom 22. Novem-
ber 1952 Mitteilung. Am 24. November 1952 richtete der
Beklagte an Dr. De@ilP, Dr. Do und Dr. Sofw

ein Schreiben, in denen er sich zundchst auf die Unter-
redu-ng vom 21. November 1952 bezieht und dann erklért:
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"Ich habe in dem Gespriéch mit Herrn Dr. DoGB-
und Herrn Dr. So@j® vorgeschlagen, einen
Gegenwert fiir die Beteiligung der sJgg 2zu DM
250.000 bis DM 300.000 anzusetzen. Nachdem ich
mir, veranlafBt durch dieses Gesprédch, nochmals
Rechenschaft iiber den Wert gegeben habe, kann
ich &duBerstenfalls einen Betrag von DM 250.000
fiir den Anteil der SaG R Industrie- und
Verwaltungs GmbH an dem Vermdgen des Stu
Betriebes und an den Einkiinften aus dem BAT-
Vertrag (gemeint der geplante Lizenzvertrag) zah-
len, Ich mufl dabei bereits diskontiecren, dafl der
Lastenausgleich nur mit dem Zeitwert anzusetzen
ist und muB weiter davon ausgehen, daf keinesfalls
irgendwie geartete zusédtzliche Risiken in der
Bilanz liegen...

Ich offeriere also hiermit einen Betrag von
DM 250.000 zahlbar innerhalb eines Monats nach
AbschluBl des Vertrages mit der BAT alg Gegenwert

fiir den Anteil der Sa Industriever-
waltungs Gmbll. an der Cigarettenfabrik in
St Q. "

Dieses Schreiben hatte sich mit einem Schreiben des
Dr. Deubert vom 26. November 1952 gekreuzt, das aus-
zugsweise folgenden Inhalt hat:

"Von den Herren Dr. DoqED und Dr. Sodlllp
habe ich mit Interesse den Bericht iiber IThre
Verhandlungen in Stu erhalten. Herr Dr.
Do tcilte mir mit, da Sie der S.I.G.
nunmehr ein Angebot auf Grundlage der Bespre-~
chungen und ihrer Nachpriifung der G ~Verte
zugehen lassen wiirden.

Von Stu erhielt ich inzwischen ohne Anschrei-
ben noch verschiedene Unterlagen zu der Bilanz und

e

insbesondere zur Berechnung des Lastenpusgleiches,..."

Am 2. Dezember 1952 erwiderte Dr. D@D dem Beklagten
auf dessen Schreiben vom 24. November 1952:

"Ich persdnlich bin iiber IThr Angebot aufleror-
dentlich enttduscht. In der Besprechung... ha-
ben Sie mir ausdriicklich erklédrt, daB Sie mit
dieser Ubernahme kein Sondergeschiitt machen woll-
ten, sondern die Konzentration der Anteile in
ihrer Hand suchten, um mit Herrn Dr. G ei-
nen neuen Restitutionsvergleich auf gilinstigerer
Basis zu schlieBlen. Sie haben mir damals unter
Vorlage des Vertragsentvurfs mit der BAT erkliirt,

daf Sie mit einem Kaufpreis von DM 300.000,
evtl. mehr rechneten.
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Auch in den Verhandlungen, welche Sie mit Herrn
Dr. Dol und Herrn Dr. So@i® am 21./11.
gefiihrt haben, haben Sie nach den Mitteilungen
der Herrcen cinen Preis von DM 300.000 genannt.
Demgegeniiber glaubten die Herren, dafl eine Zeit-
vertberechnung des Anteils der S.I.G. einen Be-~
trag von mindestens 450.000 DM ergédbe. Sie selbst
wollten auf Grund der im einzelnen von den Herren
geltend gemachten Gesichtspunkte nochmals iiber-
priifen, inwievieit sie ihr Angebot erhdhen ktnnten
und mir dieses dann zugehen lassen.

" Wenn als Ergebnis dieser Uberpriifung gar noch eine
K.rmiBigung IThres urspriinglichen Angebots von
DK 300.000 auf DM 250.000 herauskommt, so habe
ich den Eindruck, daB ein solches Herabbieten
nicht dem Sinne der gemachten Zusage entspricht,
daB Sie an der S,I.G. kein Sondergeschéaft machen
"wollten. Denn ohne auf die Einzelheiten einzuge-
hen, kann ich nur feststellen, daf Sie in allen
Punkten die ungiinstigsten Moglichkeiten zugrunde
gelegt haben.

Ich wdre Ihnen dankbar, wenn Sie im Sinne Ihrer
fritheren Zusicherung Ihr Angebot nochmals iiber-
priifen viollten..."

Uber den weiteren Gang der Verhandlungen hat der Beklag-
te im Termin vom 14. November 1962 folgendes bekundet:

"Ich befand mich damals tatséchlich in einem ge-
vissen Zeitdruck. Han redete seit Monaten in der
deutschen Zigarettenindustrie davon, daf eine
Inderung der Besteuerung kommen wiirde. Die BAT
sagte dazu, daf sie unsere Marken anléfBilich der
erwarteten Umstellung auf den Markt bringen wolle.
. Man nahm an, daB die Anderung der Besteuerung
in Jahre 1953 unmittelbar bevorstehe. Deshald be-
drdngt mich die BAT wegen des Abschlusses iiber
~die Markenrechte. Nach meinem Schreiben vom
24. November 1952 verhandelte ich desha%b mit
der BAT in HEJ®.- Von HEIM aus rief ich Herrn
Dr. DG an und sagte ihm auf sein Schreiben
vom 2. Dezember 1952 hin, ich ktnne nicht mehr
geben als ich engeboten hiétte, das sei der Preis,
der "unten herausfalle". Ich miisse die ganze Sache

scheitern lassen, wenn er mein Preisangebot vom

24. November 1952 nicht annehme. Herr Dr. D
erviderte mir -in jenem entscheidenden Ferngesprich,
da8 er sich mit 250.000 DM nicht zufrieden geben
konne, dié Gesellschdfter wollten mehr haben, aber

“unter den GeSellschaftern”SeienAeinige, die keine

e

PR
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Vermbgensabgabe zu leisten brauchten und wiederum
einige, die gern einen grofSeren Barbetrag in die
Hénde bekémen. Ich mbge mir unter diesem Gesichts-
punkt doch einmal iiberlegen, ob ich nicht mehr
zahlen konne. Noch am gleichen Tage, bevor ich
den Zug nach Paris bestieg, habe ich daraufhin
Herrn Bri@jp erméchtigt, der S.I.G. 300.000 DM
zu bieten. Dieses Angebot habe ich auf Grund der
Erkldrung von Herrn Dr, D abgegeben, daf
ihn der Lastenausgleich weniger interessiere, und
daB8 er sich mit einem grioBeren Barbetrag werde
abfinden lassen. Nach dem von HM gefithr-
ten Telefongespridch mit Herrn Dr. habe

ich Herrn Brii lediglich angewiesen, das Ange-
bot an die S.I.G. auf 300.000 DM zu erhthen. Be-
ziiglich des Lastenausgleichs habe ich nichts ge-
sagt, soweit ich mich erinnere. Das war nach mei-
ner .Auffassung auch nicht notig, weil aus dem
vorangegangenen Gesprdch mit Herrn Dr. D
schon hervorging, daB dieses Angebot ohne Ubernah-
me des Lastenausgleichs zu verstehen war. Herr
Briining war derjenige, der mir vorgerechnet hatte,
dag ‘ich bei Ubernahme des lLastenausgleichs iiber
250.000 DM nicht hinausgehen ktnne. Wenn ich ihn
nunmehr anwies, 300.000 DM zu bieten, bedeutete
das fiir Herrn Briifiijj, daB sich dieses Angebot
ohne Ubernahme des Lastenausgleichs verstand."

Direktor Briining filhrte den Auftrag aus. Uber das Ergeb-
nis telegrafierte er an den Beklagten in Paris am
4. Dezember 1952: '

"S.1.G. war nicht zu bewegen 300/DM sofort

zu akzeptieren. Beruft sich auf Abwesenheit
von D. und 5. die Ende der Woche zuriickkommen
stop D erwartet Ihren Anruf heute zwi-
schen 16 und 17 Uhr..."

Dieses erneute Ferngespréch nahm nach dem Protokoll
iiber die Aussage des Beklagten folgenden Yerlauf:

"In diesem Gespridch habe ich mich mit Herrn

Dr. DG ziemlich schnell verstindig. Als
Herr Dr. DG mechr als 300.000 DM verlangte,
“habe ich ihn darauf hingewiesen, da ich das
‘schon liquidititomédBig nicht aufbringen konne
und dann Ratenzahlung haben miisse., Wir sind uns
dann iiber zwei Raten zu 175.000 DM einig gewor-
den, also einen Gesamtbetrag von 350.000 DA,

In diesem letzten Telefongespridch mit Herrn Dr.
DG v'or vom lastenausgleich keine Rede mehr.
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Ich erhielt dann von der S.I1.G. die Vollmacht, von
der schon in meinem Schreiben vom 24. November 1952
die Rede war. Mit dieser Vollmacht war der XKauf

der Anteile praktisch vollzogen."

Dr. D@D machte dem Zeugen Sog@® am 5. Dezember 1952
von dem Ergebnis des Ferngespréchs mit folgendem Schrei-

ben Mitteilung:
"Da Sie ... in dieser Woche nicht mehr zuriickkommen,
Herr Dr. K¢ aber Ende der Woche bindenden Be-
scheid haben wollte, teile ich Ihnen mit, daB es
mir gelungen ist, das Angebot des Herrn
auf DM 350.000 =zu erhthen mit der MaBgabe, daB
die H&lfte der Zashlung wie vorgesehen, einén Mo-
nat nach AbschluBl der Vereinbarung, die zweite
Hdlfte ein Jahr spiéter gezahlt wird."
Am 9. Dezember 1952 richtete die Klidgerin an den Beklag-
ten folgendes Fernschreiben:

"Entsprechend Vereinbarung sechsten dreihundert-
fiinfzigtausend DM hat Dr. D@ Ihnen Voll-
macht Ko@P gesandt."

~ b) Nach diesem Sachverhalt, den das Berufungsge-
richt ersichtlich zugrunde legt, ist seine Vliirdigung,
Dr. DG sei von der Ubemahme der Vermdogensabgabe
durch den Beklagten abgegangen, Dr. D@ habe einen
Verzicht auf dic--Ubernahme der Vermbgensabgabe angeboten,
um den Beklagten zu einer Uberpriifung seines harten
Standpunktes und zu einer Erhthung seines Barangebotes
zu bewegen, nicht frei von VerstﬁBen gegen Auslegungs-
vorschriften; sie erschopft auch entgegen der Bestimmung
des § 286 ZPO nicht den gesamten ProzeBstoff. -

Bei seinem Angebot von 250.000 DM war der Beklagte
davon ausgegangen,ldaB er die Zahlung der Vermdgensab-
gabe lbernechme. Unter dieser Vbraussetzung hatte die
Klégerin 350 - 360.000 DM gefordert. Wenn die Parteien
sich dann auf Zshlung von 350.000 DM in zwei Raten einig-
~ ten, spricht, sofern nicht besondere Umsténde eingetre-

‘ten waren, viel dafiir, da8 zum mindesten Dr. DGIED
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den Vertrag unter der Voraussetzung geschlossen hat,
der Beklagte wolle nach wie vor die Vermdgensabgabe
tragen. Dabei ist zu beriicksichtigen, dafl die Erhdhung
der bei dieser Verhandlung anfénglich als Kaufpreis ge-
nannten 300 000 DM auf 350 000 DM, wie der Beklagte
selbst bekundet, in keinem Zusammenhang mit der Tra-
gung des lLastenausgleichs stand, sondern darauf be-
ruhte, daB8 dem Beklagten die Zahlung des Barkaufprei-
ses in zwei Raten gcstattet wurde. Als einen Umstend,
der fiir eine Sinnesiinderung des Dr. D@P sprechen
soll, sieht das Berufungsgericht allerdings dessen
AuBerung an, "unter den Gesellschaftern seien einige,
die keine Vermtgensabgabe zu leisten brauchten, und
wiederum einige, die gern einen gréBeren Barbetrag in
die Hande bekémen." Digse Betrachtungsweise des Beru-
fungsgerichts hdlt indessen unter mehreren Gesichts-
punkten der rechtlichen Nachpriifung nicht stand. Zwar
mag, wie das Derufungsgericht ausfithrt, im Geschafts-
leben nicht ungewshnlich sein, daf Kaufleute ihre Ver-
'handlungen mit sehr genauen Berechnungen als Grundlage
beginnen und dann bel VertragsschluB doch davon abwei-
chen, weil ihnen die Berechnungen letzten Endes nicht
mehr als ein Ausgangspunkt fir das eigentliche Aushan-
deln des Preises waren. Das Berufungsgericht hat aber
den Erfahrungssatz auBer acht gelassen, daB Kaufleute,
wenn sie in dieser Weise die Grundlage verlassen wollen,
auf die sie sich bei Vorverhandlungen geeinigt haben,
dariiber mindestens dann eindeutige Erkliérungen abzuge-
ben dlegen, wenn es sich um Abénderungen handelt, die
sich, wie hier, nach der damaligen Vorstellung der Par-
teien, in der Gréfenlage von 58,000 DM bewegen. Von ei-
nem ausdriicklichen Verzicht auf die Uvernahme der Ver-
mogensabgabe ist nach den eigenen Feststellungen des Be-
rufungsgerichts auch bei dem ersten Ferngespridch nicht
die Rede gewesen. Die bloBe oben wiedergegebene AuBerung
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des Dr. D notigt keinesfalls zu dem SchlufB, er
habe damit zu erkennen gegeben, dafld die Gesellschafter
die Vermbgensabgabe selbst tragen sollten. Seine Viorte
konnten einen vernﬂnftigeh Sinn auch dann haben, wenn

er davon ausging, der Beklagte iibernehme die Vermbgens-
abgabe. Trug der Beklagte die Vermdogensabgabe und wa-
ren einige der Gesellschafter zur Zahlung einer Vermdo-
gensabgabe nicht verpflichtet, so konnte der Kaufpreis,
der wirtschaftlich um den Zeitwert der Vermdgensabgabe
gemindert war, nicht unter die Gesellschafter rein rech-
nerisch entdgrechend ihren Anteilen verteilt werden.
Diejenigen, die keine Abgabe hdtten zu leisten brauchen,
muBten am Kaufpreis mehr beteiligt werden, als ihrem
Kapitalanteil entsprach. Es wédre deshalb denkbar, daB
Dr. D@D fiir die Zahlung solcher erhihten Betrige
mehr Geld in die Hand bekommen wollte. Diesen Umstand
und den Umstand, daB einige Gesellschafter iiberhaupt
hohere Barvetrédge bendtigten, hat er moglicherweise nur
zur Begriindung dafiir angefiihrt, da8 er sich mit dem an-
gebotenen Betrag von 250.000 DM nicht einverstanden er-
klédren konne. Unter diesem nicht fernliegenden Gesichts-
punkt hat das Berufungsgericht den Sachverhalt nicht ge-
sehen und deshalb nicht gepriift.

Wenn das Berufungsgericht meint, angesichts des
Todes des Dr. DEJP komme der Aussage des Beklagten,
der allein aus eigener Wahrnehmung und Erinnerung Angaben
ilber den Inhalt des Vertrages machen ktnne, besondere
Bedeutung zu, so ist auch dieser Standpunkt angreifbar,
wie die Revision mit Recht riigt. Das Berufungsgericht
hiitte vielmehr an Hand der gesamten Umsténde und der
Aufzeichnungen der Beteiligten, insbesondere des Dr. D¢
@D, cinerseits wiirdigen miissen, welchen Sinn Dr. D@~
@D nit der vom Beklagten bekundeten iuBerung verbunden
hat, die Gesellschafter wollten mehr haben, aber unter
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den Gesellschaftern seien einige, die kelne Vermidgens-

abgabe zu leisten brauchten und wiederum einige, die gern

einen grdBeren Barbetrag in die Hénde bekdmen, und an-
dererseits werten milssen, wie nach Treu und Glauben

Dr. DEP die Erklirungen des Beklagten hat verste-
hen ktnnen und diirfen. Aufgrund des Akteninhalts bediir-
fen die folgenden Vorginge einer Wiirdigung:

Nach dem ersten Ferngespréich, bei dem die vorste-
hend wiedergegebene AuBerung des Dr. D@D gefallen
war, hatte der Beklagte nach seiner Bekundung den Di~
rektor Brifjjjp mit der Abgabe eines Angebots vom -

300 000 DM beauftragt. Dieses Angebot soll so zZu ver-

. stehen gewesen sein, daB eine Ubernahme der Verm¥gens-
abgabenschuld nicht erfolge. Schon diese Darstellung
hiitte bei dem Berufungsgericht Zweifel erwecken missen,
ob der Beklagte die in Frage stehende AuBerung des

Dr. DEJ® dshin aufgefaBt hat, Dr. D@D verzichte
auf die Ubernahme der Schuld. Den Zeitwert der Lasten-
ausgleichsschuld haben die Parteien damals {ibereinstim-
mend mit 58 000 DM angenommen. Die Leistung des Beklag-
ten hitte sich also bei dem frither angebotenen Barpreis
von 250 000 DM und der Ubernahme der Schuld auf insge-
samt 308 000 DM belaufen. Zu einer solchen Vertragsge-
staltung hatte Direktor Briip dem Beklagten, wie die-
ser behauptet, geraten und so viel hatte der Beklagte
auch aufwenden wollen. Wollte er nunmehr 300 000 DM
ohne Schuldiibernahme bieten, so hédtte er sein Angebot
nicht erhoht, sondern um 8000 DM herabgesetzt. Damit,
daf die Klégerin ein Angebot annehme, das noch geringer
war als das bisherige, war nach dem vorausgegangenen
Schreiben des Dr. DI vom 2. Dezember 1952 und dem
ersten Ferngesvrdch offenbar nicht zu rechnen. Ein neues
Angebot konnte von der Klégerin dahin verstanden werden,
daB der Beklagte ihr entgegenkommen, also mehr, als bis-
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her von ihm geboten war, leisten wolle. Der Zeuge Sof§-
@ hat auch bekundet, er und Dr. Dol viirdcn
sofort protestiert haben, wenn der Lastenausgleich von
der Gesellschaft oder den Gesellschaftern hiédtte getragen
werden sollen. Sollte das Angebot von 300 000 DM in den
Augen des Dr. D@ iverhaupt als besseres erwigens-
wert sein, so konnte es deshalb nur unter der Voraus-
setzung abgegeben werden, dafB, wie friiher besprochen,
die Lastenausgleichsschuld vom Beklagten iibernommen
wurde. Hierauf weist die Revision mit Recht unter Be-
zugnahme auf die Berechnung des Landgerichts hin. Be-
auftragte der Beklagte den Direktor Briijijp, der Klé-
gerin 300 000 DM zu bieten, so muB er sich also dariiber
klar gewesen sein, daf3 Dr. D— dieses Angebot, weil
es ilber den bisher genannten Kaufpreis von 250 000 DM
guziiglich Ubernahme der Schuld hinausgehen sollte, kaum
anders auffassen konnte, als daB der Beklagte nunmehr
300 000 DM zuziiglich Schuldiibernahme biete. Vollte der
Beklagte diesen Eindruck vermeiden, hidtte er Direktor
Brig@jjp anweisen niissen, dem Dr. D@ zu erkléren,
daB er bei Zahlung von 300 000 DM die Lastenausgleichs-
schuld nicht iibernehme. Nach den eigenen Angaben des
Beklagten hat er indessen zu Direkitor Brigjjjjp nichis
iiber den Lastenausgleich gesagt. Es kommt hinzu, daB
Direktor Brii@ip dem Beklagten frilher vorgerechnet ha-
ben soll, er, der Beklagle, konne bei Ubernahme des La-
stenausgleichs {iber 250 000 DM nicht hinausgehen. Es
héitte also nahe gelegen, daB der Beklagte wenigstens
dem Direktor Bri@ip nunmehr erklérte, Dr. DD

habe auf die Ubernahme der Vermdgensabgabeschuld ver-
zichtet. Da das nicht geschehen ist, mu8 auch Briining
das Gespriéch mit Dr. DEP in der Meinung gefiihrt ha-
ben, der Beklagte habe sich entgegen seinem Rat zur Er-
hthung des . Barigebots unter IUbernahme der Abgaben-
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schuld entschlossen. Mit ausdriicklichen Worten ist
schon bei dem ersten Ferngespréch des Beklagten mit

Dr. DG von einem Verzicht auf die tibernahme nicht
gesprochen worden. Bei dem zweiten Ferngespridch, bei dem
die Parteien sich auf die Zahlung von 350 000 DM in
zwgi Raten geeinigt haben, ist nach Bekundung des Be-
klagten von dem Lastenausgleich iiberhaupt keine Rede
gewesen. Zum mindesten jetzt hédtte kaufménnische Sitte
es erwarten lassen, daB der Beklagte, wenn er glaubte,
Dr. D@ habe mit der keineswegs eindeutigen AuBe-
rung auf die Ubernahme der Lastenausgleichsschuld ver-
zichtet, nunmehr klar stellte, daB er nur 350.000 DM
zahlen, aber die Schuld nicht iibernehmen wolle. Bei

der erneuten Verhandlung und Entscheidung wird unter
diesen Umstdnden zu priifen sein, ob der Beklagte sich
etwa im Zweif:l befunden hat, was Dr. D¢ gemeint
hatte, und ob er bewuBt eine Klarstellung vermieden
hat, weil er befiirchtete, Dr. DEEEE verde alsdann
auf einer Ubernahme der Schuld bestehen und den Vertrag
anders nicht abschlieSen. '

In Anbetracht des Todes des Dr. D@ kommt auch
seinem Brief vom 5. Dezember 1952 an Dr. So@ip be-
sondere Bedeutung zu, in dem er diesen iiber den Vertrags-
schlufl unterrichtet. Diesen Brief hat das Berufungs-
gericht, wie die Revision zutreffend riigt, fehlerhaft
gewiirdigt. Es meint, das Schreiben lasse in keiner
Weise den SchluBl zu, daf man nach der Ablehnung des
Angebots des Beklagten vom 24. November 1952 bei den
weiteren Verhandlungen hinsichtlich des Lastenausgleiches
doch wieder auf dieses Angebot zui'iickgekommen sei, Der
klare Wortlaut des -Schreibens stiitze vielmehr die Sach-
darstellung des Beklagten. Wenn das Berufungsgericht so-
mit offensichtlich darauf abstellt, dafy in dem Brief
cine Ubernshme der Vermdgensabgabeschuld nicht erwihnt
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wird, so haftet es an dem buchstédblichen Sinne und un-
terliBt es, an Hand der begleitenden Umstdnde den wirk-
lichen Willen zu erforschen. Es iibersieht den Zusammen-—
hang, in dem der Brief gelesen werden muB. Dr. So@ijj§
und Dr. DoqESNE® hatten zusammen die Verhandlung von
21. November 1952 mit dem Beklagten gefiihrt, in der
dieser Zahlung von 300 000 DM unter Ubernahme der La-
stenausgleichsschuld in Aussicht gestellt hatte. In
seiner Aktennotiz vom 24. November 1952 hatte Dr. SoqllD
als Gegenangebot 450 000 DM vorgeschlagen und eine Eini-~
gung auf etwa 360 000 DM fiir méglich gehalten. Von dem
Verhandlungsergebnis hatten Dr. So@e und Dr. Do@p-
bach, letzterer mit Schreiben vom 22. November 1952

dem Dr. D@ Mitteilung gemacht. Venn nunmehr Dr. D@~
@ icn Dr. So@® mitteilte, es sei ihm gelungen, das
Angebot des Beklagten auf 350 000 DM zu erhthen, so
mufite das fiir Dr. Sogp die Erklérung des Dr. DD
bedeuten, der Beklagte wolle unter Ubernahme der Verms-
gensabgabe 350 000 DM zahlen. DaB Dr. D@ die Uver-
nahme nicht erwidhnte, 1&dB8t sich bei Beriicksichtigung die-
ser Begleitumstidnde zwanglos erklédren, wenn man ' annimmt,
daB die Uvernshme fiir Dr. D@l und Dr. So@i® selbst-
verstdndlich war. Jede andere Wiirdigung wiirde bedeuten,
daB Dr. DEQ» den Dr. Sogp iiber den Vertragsinhalt
hdtte tduschen wollen. Dafiir liegen keine Anhaltspunkte
vor.

Was das Berufungsgerichf demgegeniiber fiir seine
Meinung anfithrt, hat bei Wiirdigung aller Umstédnde ge-
ringes Gewicht. Es mag zwar sein, daB fiir Dr. D@D
die Verteilung des Lastenausgleiches Schwierigkeiten
bereitete. Diese Schwierigkeiten hat er aber bei den
gesamten Vorverhandlungen ersichtlich in Kauf genonmen.
Auch das Berufungsgericht hat nichts dafiir angefiihrt,
weshalb die Verteilung des Lastenausgleiches auf die
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Gesecllschafter fiir Dr. D@D plstzlich so bedeutsam
gevorden sein sollte, daB er auf die Ubernahme durch
den Beklagten verzichtete. Das Berufungsgericht stellt
weiter die Interessen der einzelnen Gesellschafter und
des Beklagten gegeniiber und'meint, es habe einerseits
im wohlverstandenen Interesse der an dem Kommanditan-
teil Beteiligten gelegen, lieber einen sofort greifba-
ren hoheren Kaufpreis zu ergielen, als die wahrschein-
lich erst nach Jahren zu zahlende Vermbgensabgabe auf
den Kdufer abzuwilzen, andererseits wire es fiir den
Beklagten ein reines Spekulationsgeschidft gewésén,

wenn er einen wesentlich htheren Kaufpreis geboten
hatte, ohne dafiir einen anderen Vorteil elnzuhandeln.
Die Revision macht mit Recht geltend daﬂ das Beru-
fungsgericht es im Gegensatz zum Landgerlcht unter-
lassen have, zinc ins einzelne gehende Wertberechnung
aufzustellen. Dabei ist bedeutsam, daB die Parteien
unstreitig vom wirtschaftlichen Standpunkt aus die La-
stenausgleichsschuld als Schuld der Gesellschaft und
nicht der Gesellschafter angesehen und deshalb als Passi-
vum in die Bilangz eingesetzt haben. Die Revision weist
mit Recht darauf hin, da8 schon dieser Umstand Zweifel
daran wecken mufi, ob die Vermtgensabgabe allein von
den zu iibernehmenden Passiven ausgenommen werden sollte.
Blieb die Abgabenschuld bei den Gesellschaftern, so be-
deutete es, dafl diese spdter Abgaben von einem Vermdigen
entrichten muBlten, das ihnen nicht mehr gehdrte. Venn
das Berufungsgericht meint, e¢s habe im wohlverstendenen
Interesse der Beteiligten gelegen, lieber einen sofort
greifbaren htheren Kaufpreis zu erzielen, als die Ver-
. mogensabgabe auf den Kidufer abzuwidlzen, so hat es mog-
licherweise iibersehen, daf die Vermogensabgabe mit ih-
rem Zeitwert passiviert war, also mit Riicksicht auf die
lange Laufzeit schon mit einem geringeren Betrage als
denn tatsdchlich zu zahlenden Gesamtbetrage angesetzt war.
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Bei der Erwdgung, der Beklagte hdtte bei anderer Aus-
legung ein reines Spekulationsgeschiaft geschlossen,
148t das Berufungsgericht zweiérlei auBler acht: Die
Frage, ob der Beklagte bei Zahlung eines Kaufpreises
von 350 000 DM unter Ubernahme der Lastenausgleichs-
schuld ein Spekulationsgeschidft, d.h. ein Geschéft mit
nicht voraussehbarem Risiko, geschlossen hidtte, liefle
sich nur beantworten, wenn zuvor der wirkliche Wert der
Kommanditanteile festgestellt widre. Eine solche Fest-
stellung fehlt jedoch. Die Revision riigt zu Recht, daB
das Berufungsgericht sich mit der Behauptung der Kl&-
gerin nicht auseinandergesetzt hat, auch bei einem
.Kaufpreis von 350 000 DM unter Ubernahme der Lasten-
ausgleichsschuld hédtte der Beklagte noch ein gewinn-
bringendes Geschidft gemacht. AuBlerdem konnte der Um-
stand, daB ein Spekulationsgeschiédft vorliegen wiirde,
nur dann gegen die Klégerin sprechen, wenn gleichzei-
tig feststidnde, daf der Beklagte ein Spekulationsge-
schidft nicht hat eingehen wollen. Hieriiber hat das Be-
rufungsgericht sich nicht ausgelassen. Es ist indessen
eine Erfahrungstatsache, dag8 Kaufleute h&ufig auch ri-
sikoreiche Geschédfte schlieBen. AuBerdem handelte es
sich bei dem in Frage stehenden Kauf der Anteile schon
nach dem unstreitigen Sachverhalt um ein Geschidft, des-~
sen Gewinnaussichten fiir den Beklagten nicht feststan-
den. Sie hingen, wie die aus der Aktennotiz des Dr. Sof-
@ vom 22. November 1952 ersichtlichen Berechnungen
der Parteien ergeben, von dem Wert der Unternehmens- -
anlagen in Untertiirkheim, dem Zeitwert des Erlises, den
der Beklagte aus dem Lizenzvertrage mit der BAT zu er-
zielen hoffte, und dem good-will der GQEND-Gesell-
schaft ab. Alle diese Posten konnten naturgemidf nur ge-
schidtzt werden. Fiir den Beklagten war daher der Vertrags-
schlu8 von vornherein mit Risiken belastet.

[ .
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Wird der ProzefBstoff in dieser Hinsicht erschép-
fend gewlirdigt, so liegt der SchluB nahe, daB Dr. D@~
@B vei AbschluB des Vertrages den Willen hat HuBern
woilen, der Beklagte solle als Entgelt auBer der Bar-
zahlung von 350 000 DM als weitere Leistung die Uber-
nahme der Vermsgensabgabeschuld erbringen.

c) Bei der Auslegung eines Vertrages nach § 157 BGB
darf allerdings nicht unbeschrénkt auf den inneren Wil-~
len der Erklérenden abgestellt werden. Vielmehr mus je-
der Veritragsteil seine Erkldrungen so gegen sich gelten
lassen, wie sie von einem verniinftigen und unbefangenen
Erklérungsempfiénger nach Treu und Glauben und der Ver-
kehrssitte verstanden werden miissen. Auch wenn Dr. @
@ den Kaufvertrag nur mit der MagBgabe hidtte abschlie-
Ben wollen, dal der Beklagte auch die Vermtgensabgabe-
schuld ibernehme, wiirde sich das angefochtene Urteil
als richtvig erweisen, sofern die Erklérungeh des Dr.D@p-~
@ von Beklagten nach Treu und Glauben dahin hétten
verstanden werden miissen, Dr. D'- verzicht'e auf die
in den bisherigen Verhandlungen vorgesehene 'betnahme
der Schuld. Aus den vorstehenden ErSrterungen ergibt
sich aber Zugieich, dafl die tatsédchliche Feststellung
des Berufungsgerichts und der unétreitige Sachverhalt
eine solche Vertragsauslegung nicht rechtfertigen. Vie
bereits ausgefiihrt wurde, ist bei Wﬁrdigung des gesamten
ProzeBstoffes nicht auszuschliefien, daB der Beklagte
die in ihrer Bedeutung zweifelhafte AuBerung des
Dr. DI bvewuBt nicht hat klarstellen lassen, obwohl
er erkannte, dag Dr. DEJJJP mit ihr méglicherweise ei-
nen anderen Sinn verband, als er, der Beklagte, ihr bei-
legen wollte. Fur die Beurteilung kodnnte auch der Akten-
vermerk der Kligerin iiber eine Besprechung mit dem Be-
klagten vom 31. Januar 1957 herangezogen werden, der sich
in den zum (egenstand der Verhandlung gemachten Akten der

Kldgerin befindet. Er lautet:
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"Herr Dr. K@ warf von sich aus die Frage der
Behandlung des Lastenausgleichs bei Gd auf.
Ich wies darauf hin, dafl nach den Unterlagen iiber
die Verkaufsgesprédche, die zunéchst die Herren

Dr. Dod und Dr. So@j® mit ihm gefiihrt ha-
ben, der Lastenausgleich von ihm getragen werden
miisse. Das gelte sowohl fiir die noch nicht bezahl-
te Soforthilfeabgabe als auch fiir die Vermbgens-

abgabe.

Herr Dr. KR will die Angelegenheit noch
einmal an Hand seiner Akten iiberpriifen und mit
Herrn Prof. M besprechen. Er will dann

darauf zurilckkommen."

Nach einer Mahnung vom 1. Dezember 1958 stellte sich der
Beklagte mit Schreiben vom 13. Dezember 1958 auf den in
vorliegenden Rechtsstreit vertretenen Standpunkt. Venn
der Beklagte, die Richtigkeit des Aktenvermerks vom

31. Januar 1957 unterstellt, zusagte, die Angelegen-
heit an Hand sginer Akten zu iiberpriifen, konnte das da-
fiir sprechen, éaB er schon damals selbst nicht der vol-
len liberzeugung gewesen ist, die Vermdgensabgabe nicht
{ibernommen zu haben, und daB er seine jetzige Auffassung
iiber den Verlauf der Verhandlungen und den Vortlaut des
Gesprédches erst an Hand seiner Akten gebildet hat. In
diesem Zusammenhange ist auch auf die Bedenken hinzu-
weisen, die dagegen bestehen, den genauen Wortlaut ei-
nes einzelnen Satzes aus einem fernmiindlich gefiihrten
Gespridch ani"Harld einer etwa zehn Jahre spidter erfolg-
ten Vernehmung festzustellen, zumal dann, wenn die im
Gespridch behandelte Sache erst nach vier Jahren wieder
aufgegriffen worden ist, wie das hier anscheinend der

Fall war.

An der danach erforderlichen neuen Wiirdigung der
Erklédrungen der Parteien und der Wiirdigung des Vertra-
ges ist das Revisionsgericht gehindert. Die Sache war
daher zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an



das Berufungsgericht zuriickzuverweisen. £s erschien
angemessen, von der Befugnis des § 565 Abs.l Satz 2
ZP0 Gebrauch zu machen, Dem Berufungsgericht wird
auch die Entscheidung iiber die Kosten der Revision
iibertragen. '

Dr.Haidinger Dr.Gelhaar Dr.Mezger Dr.Messner Mormann
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