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GmbHG § 15, BGB § 158

Wird bei einem formnichtigen Kaufvertrag iber GmbH-
Geschédftsanteile die dingliche Anteilsiibertragung unter einer
aufschiebenden Bedingung vorgenommen, so fihrt der spidtere Ver-
zicht des Beglinstigten auf die Bedingung nicht zur riickwirken-
den Heilung des Kaufvertrages gemdB § 15 Abs. 4 Satz 2, Abs. 3
GmbHG (Ergdnzung zu BGHZ 127, 129).

BGB § 446

Ist der Kauf von GmbH-Geschadftsanteilen als Unternehmenskauf zu
behandeln, so tritt der Gefahriibergang (§ 446 BGB) erst mit der
Ubergabe des Unternehmens ein.

BGB § 446

Der Gefahriibergang durch Ubergabe der Kaufsache (§ 446 BGB)

setzt die Wirksamkeit des Kaufvertrages voraus.

BGH, Urteil vom 25. MArz 1998 - VIII ZR 185/96 - OLG Frankfurt a.M.
LG Wiesbaden



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mindliche Verhandlung vom 25. Mdrz 1998 durch die Vorsitzende
Richterin Dr. Deppert und die Richter Dr. Ziilch, Dr. Beyer, Dr.

Leimert und Wiechers

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 3. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Frank-
furt am Main vom 25. April 1996 im Kostenpunkt
und insoweit aufgehoben, als 2zum Nachteil des

Beklagten erkannt worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur an-
derweiten Verhandlung und Entscheidung, auch
iiber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das

Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand:

Der Kl&dger war alleiniger Gesellschafter und Geschdftsfiih-
rer der Firma F. W. GmbH (kiinftig: GmbH). Durch
notariellen Vertrag vom 20. Juli 1990 verkaufte und iibertrug er
seinen Geschadftsanteil an den Beklagten. Nach ITI § 1 Nr. 2 des
Vertrages stand "die dingliche
Rechtsdnderung ... unter der aufschiebenden Bedingung der voll-
stdndigen Bezahlung des Kaufpreises". Dieser sollte nach II § 2
Nr. 1 u. 4 des Vertrages 2,2 Mio. DM betragen und in zweli glei-
chen Raten am 20. September und 20. Oktober 1990 gezahlt wer-
den. In II § 3 Nr. 2 Satz 2 des Vertrages versicherte der Kla-
ger, die Eroffnungsbilanz der GmbH zum 1. Februar 1989 und die
vorldufige Bilanz zum 31. Dezember 1989 mit der Sorgfalt eines
ordentlichen Kaufmannes unter Beachtung der Grundsdtze ord-
nungsgemdBer Buchfithrung erstellt zu haben, so daB der AbschluB
zu dem betreffenden Stichtag ein vollstdndiges, den tatsdchli-
chen Verhdltnissen entsprechendes Bild der Ertrags-, Vermdgens-
und Finanzlage der GmbH abgebe. In II § 3 Nr. 5 heiBt es unter
anderem: "Die Gewdhrleistungsrechte werden auf Minderung des
Kaufpreises und auf Schadensersatzanspriiche beschrdnkt." In II
§ 5 wurde u.a. auch die "Uberleitung des Unternehmens" gere-

gelt. Dort heiBt es unter Nr. 1 u. 3 S. 1:

"Der Verkdufer wird dem Kadufer oder dessen Beauftragten
mit AbschluB des Vertrages Gelegenheit geben, sich iber
alle geschaftlichen Vorgange zu informieren und Einblick
in alle Geschadftsbriefe, die Finanzbuchhaltung sowie die
betriebliche Ablauforganisation zu nehmen.

Der Verkdufer wird dem Kdufer das Unternehmen ordnungsge-
maB iibergeben, ihn insbesondere {iber alle technischen und
kaufmédnnischen Vorgadnge des Unternehmens ausfiihrlich in-
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formieren, einfilhren und beraten, ohne daB dem K&ufer
hieraus zusdtzliche Kosten entstehen."

Der Geschédftsfilhrervertrag des Kl&adgers wurde in II § 5

Nr. 5 zum 31. Juli 1990 aufgehoben.

Unmittelbar vor Vertragsbeurkundung iibergab der Beklagte
dem Kl&dger 250.000 DM in bar; den beurkundeten Kaufpreis von

2,2 Mio. DM zahlte er nicht.

Diesen Kaufpreis nebst Zinsen verlangt der Klager mit der
Klage; der Beklagte beansprucht widerklagend die Riickzahlung
der 250.000 DM, ebenfalls zuziiglich Zinsen. Er macht geltend,
der Vertrag vom 20. Juli 1990 sei nichtig, weil die Parteien
entgegen der beurkundeten Fassung tatsdchlich einen Kaufpreis
von 2.450.000 DM vereinbart hatten, der teilweise durch die von
ihm vor dem Notartermin erbrachte Barzahlung von 250.000 DM be-
glichen worden sei. Ferner hat er am 30. Oktober 1990 den Ver-
trag wegen arglistiger T&duschung angefochten und Minderung des
Kaufpreises verlangt. Zur Begriindung hat er unter anderem gel-
tend gemacht, die im Vertrag vom 20. Juli 1990 genannten Bilan-
zen der GmbH seien vom Kldger entgegen seiner Versicherung in
IT § 3 Nr. 2 des Vertrages fehlerhaft aufgestellt worden. Der
Kldger hat die behauptete Schwarzgeldabrede und etwaige Bilanz-

fehler bestritten.

Im September 1991 hat der Kl&adger im Hinblick auf die vom
Beklagten geltend gemachte Nichtigkeit des notariellen Vertra-
ges vom 20. Juli 1990 dem Beklagten die alsbald nach Vertrags-
abschluf3 iibertragene Geschdftsfithrung der GmbH wieder entzogen,

sich wieder in den Besitz des Unternehmens gesetzt, sich selbst



zum Geschidftsfiihrer der GmbH bestellt und das Unternehmen fort-
an allein gefiihrt. Hieran hat sich bis zur Gegenwart nichts ge-

dndert.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und der Widerkla-
ge stattgegeben. Wdhrend der Berufungsinstanz hat der Klager
durch privatschriftliche Erkldrung vom 4. Marz 1993 auf die
aufschiebende Bedingung in II § 1 Nr. 2 des notariellen Vertra-
ges verzichtet. Der Beklagte hat erganzend behauptet, der Kla-
ger habe seit der Wiederiibernahme der Geschaftsfilhrung der GmbH
im September 1991 eine grundlegende Verdnderung und Verschlech-
terung des von der GmbH betriebenen Unternehmens herbeigefiihrt,
unter anderem durch Verlegung des Firmensitzes und Griindung
weiterer Tochtergesellschaften, so daB das Unternehmen jetzt

praktisch wertlos sei.

Das Oberlandesgericht hat durch Urteil vom 29. Juli 1993
die Berufung des Kldgers zuriickgewiesen. Es hat die vom Beklag-
ten behauptete Schwarzgeldabrede fiir bewiesen erachtet und des-
halb angenommen, daB der notarielle Kaufvertrag als Scheinge-
schaft (§ 117 Abs. 1 BGB) sowie die von den Parteien wirklich
gewollte Vereinbarung (§ 117 Abs. 2 BGB), nadmlich die Kauf-
preisabrede iiber 2.450.000 DM, wegen Formmangels (§ 125 Satz 1
BGB i.V.m. § 15 Abs. 4 Satz 1 GmbHG) nichtig seien. Die Nich-
tigkeit des Kaufvertrages sei auch nicht gemdB § 15 Abs. 4
Satz 2, Abs. 3 GmbHG durch die in dem notariellen Vertrag eben-
falls vereinbarte Abtretung des Geschdftsanteils der GmbH ge-
heilt worden. Diese mangels Eintritts der aufschiebenden Bedin-
gung der vollen Kaufpreiszahlung zundchst unwirksame Abtretung
sei zwar durch den am 4. Mdrz 1993 erkladrten Verzicht des Kla-

gers auf die Bedingung wirksam geworden. Eine Heilung der un-



wirksamen Kaufpreisabrede habe dadurch aber nicht mehr eintre-
ten konnen, weil die hierfiir erforderliche weiterhin bestehende
Willensiibereinstimmung der Parteien hinsichtlich des Kausalge-
schaftes infolge der =zwischenzeitlich erklarten T&duschungsan-

fechtung des Beklagten entfallen sei.

Diese Entscheidung wurde durch Urteil des erkennenden Se-
nats vom 21. September 1994 (BGHZ 127, 129 mit Anmerkungen M.
Wolf in LM GmbHG § 15 Nr. 28; Schnorbus MDR 1995, 679; Pohlmann
GmbHR 1995, 412 und Glahs WiB 1995, 22) aufgehoben. Zur Begriin-
dung hat der Senat unter anderem ausgefiihrt: Gegen die Fest-
stellungen des Oberlandesgerichts zur Schwarzgeldabrede und der
daraus hergeleiteten Nichtigkeit des Kaufvertrages sei recht-
lich nichts zu erinnern. Die Abtretung des GmbH-
Geschédftsanteils sei mit dem Verzicht auf die Bedingung voll
wirksam geworden und habe entgegen der Auffassung des Oberlan-
desgerichts auch zur Heilung der urspriinglichen Nichtigkeit des
Kaufvertrages gemaBl § 15 Abs. 4 Satz 2, Abs. 3 GmbHG gefiihrt.
Die Heilungswirkung setze den Fortbestand der Willensiliberein-
stimmung der Vertragsparteien hinsichtlich des Verpflichtungs-
geschdfts lediglich bis zum Zeitpunkt ihrer Bindung an das Ver-
fligungsgeschdft voraus; diese sei ungeachtet der aufschiebenden
Bedingung bereits mit Abgabe der Angebots- und Annahmeerkl&drun-
gen hinsichtlich der Abtretung des Geschadftsanteils eingetre-
ten. Wegen der noch zu treffenden Feststellungen zur Arglistan-
fechtung und zu den Gewdhrleistungsanspriichen des Beklagten hat
der Senat den Rechtsstreit an das Berufungsgericht zurilickver-

wiesen.

Durch das angefochtene Urteil hat das Oberlandesgericht

unter Zurilickweisung der weitergehenden Berufung des Klagers



nunmehr den Beklagten unter Klageabweisung im ibrigen zur Zah-
lung von 2.164.312 DM nebst Zinsen verurteilt und die Widerkla-
ge abgewiesen. Hiergegen hat der Beklagte Revision eingelegt,
mit der er die Wiederherstellung des klageabweisenden Urteils
des Landgerichts erstrebt. Der Kldger beantragt, die Revision

zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht geht nunmehr entsprechend dem er-
sten Senatsurteil vom 21. September 1994 (BGHZ 127, 129) von
einer Heilung des 2zundchst unwirksamen Kaufvertrages durch die
mit dem Verzicht auf die aufschiebende Bedingung der Kaufpreis-
zahlung wirksam gewordene, gleichzeitig mit dem Kaufvertrag er-
klarte Abtretung des Geschaftsanteils gemdB § 15 Abs. 4 Satz 2,
Abs. 3 GmbHG aus. Es fihrt aus: Der daraus folgende Kaufpreis-
anspruch des Klédgers sei nicht durch die Arglistanfechtung des
Beklagten entfallen. Trotz mehrerer durch die Beweisaufnahme
festgestellter Bilanzierungsfehler sei Arglist des Kl&dgers
nicht bewiesen. Uber einen aufgrund der Bilanzierungsfehler et-
wa bestehenden Anspruch auf sogenannten groBen Schadensersatz
gemdB3 § 463 BGB konne der Beklagte die Riickabwicklung des Kauf-
vertrages nicht verlangen, denn durch die Beschrankung auf Min-
derung und Schadensersatz in II § 3 Nr. 5 des notariellen Ver-
trages seien seine Gewdhrleistungsanspriiche auf "einen Aus-

gleich finanzieller Natur" beschrankt worden.



Dem Beklagten stehe jedoch wegen der Bilanzierungsfehler,
die zu einer um 35.688 DM erhohten Summe der Aktiva gefihrt
hdtten, ein Schadensersatzanspruch in entsprechender Hohe zu,
um den sich der Kaufpreisanspruch des Kladgers vermindere. Eine
weitergehende Kaufpreisminderung sei wegen unzureichenden Vor-
bringens der Parteien {iiber das Zustandekommen des Kaufpreises

nicht méglich.

Die vom Beklagten behaupteten zwischenzeitlichen Veré&dnde-
rungen und Verschlechterungen des Unternehmens losten keine Ge-
wdhrleistungsanspriiche des Beklagten aus, da sie erst nach dem
Ubergang der Gefahr im Sinne des § 446 BGB eingetreten seien.
Ein Leistungsverweigerungs- bzw. Zuriickbehaltungsrecht stehe

dem Beklagten nicht zu.

II. Dies hdlt der rechtlichen Uberpriifung nicht in allen

Punkten stand.

1. Aus revisionsrechtlicher Sicht nicht zu beanstanden ist
freilich die Auffassung der Vorinstanz, der Kaufvertrag sei
nicht als Folge der vom Beklagten erkldrten T&duschungsanfech-
tung nichtig (§§ 123 Abs. 1, 142 Abs. 1 BGB).

a) Allerdings stellt das Berufungsgericht auf der Grundla-
ge der Ausfilhrungen in dem schriftlich und miindlich erl&uterten
Gutachten des von ihm beauftragten Buchsachverstdndigen Wirt-
schaftspriifer Dr. L. fest, daB die Erdffnungsbilanz der GmbH
zum 1. Februar 1989 und die Bilanz zum 31. Dezember 1989 mehre-
re Fehler enthalten. Da einige dieser Bilanzierungsfehler
"letztlich nicht mehr v6llig zu kldren" seien, setzt es, dem

Sachverstandigen folgend, die Aktiva der Bilanz zum



31. Dezember 1989 anstatt mit 2.047.905 DM nur mit
2.012.217 DM, also mit einem Minderbetrag von 35.688 DM an.

Dafl die Feststellungen des Berufungsgerichts insoweit zum
Nachteil des Beklagten von Verfahrensfehlern beeinfluBt sind,

vermag die Revision nicht aufzuzeigen. Sie geht - abgesehen von

zwei Schreibfehlern (Forderung H. 939,07 DM anstatt
989,07 DM und Honorar N. 20.227,50 DM anstatt
20.727,50 DM) - ebenfalls von den vom Oberlandesgericht zugrun-

de gelegten Zahlen im Gutachten des Sachverstédndigen aus, zieht
hieraus jedoch unzutreffende Schliisse. DaB sie aufgrund der vom
Berufungsgericht festgestellten Bilanzierungsfehler 2zu einer
Verminderung des mit 158.105 DM ausgewiesenen Jahres-
Nettogewinns 1989 um 50.668,61 DM, also um 32 % - anstatt der
vom Sachverstandigen ermittelten Gewinnminderung von
(158.105 DM minus 124.645 DM [Anl. 1 zum Gutachten] =)
33.460 DM - kommt, beruht darauf, daB sie die vom Sachverstan-
digen zutreffend beriicksichtigten Gewerbe- und Korperschafts-
steuerminderungen infolge des verringerten Gewinnes aufBler Be-

tracht 1l&apt.

b) Trotz der aufgezeigten Bilanzierungsfehler verneint das
Berufungsgericht eine arglistige T&auschung, weil sich ein T&au-
schungswille des Kladgers nicht feststellen lasse, und fiihrt
hierzu aus: Die Fehler bewegten sich in der iiblichen Bandbreite
nicht hinreichend sorgfédltiger Bilanzierungen. Sie seien nicht
von derart ausschlaggebender Bedeutung und stellten den Wert
des Unternehmens nicht in einem solchen MaBe zu glinstig dar,
daB sich hieraus ein Indiz flir einen T&uschungswillen oder die
bewuBte, die wahren Umstdnde verschleiernde Beschonigungsab-

sicht des Kladgers ergdbe. Vielmehr liege nichts dafiir vor, daB
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der Kldger die Unrichtigkeiten der Bilanzen gekannt oder die
Bilanzangaben auch nur mit bedingtem Vorsatz - ohne Einzel-
kenntnisse ins Blaue hinein - gemacht habe. Vor diesem Hinter-
grund sel ein arglistiges Verhalten des Kldgers auch nicht aus
seiner in § 3 Nr. 2 des notariellen Vertrages vom 20. Juli 1990
enthaltenen Erkldrung zu entnehmen, daB er die Bilanzen mit der
Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns unter Beachtung der

Grundsédtze ordnungsgemdBer Buchfiihrung aufgestellt habe.

Demgegeniber stellt die Revision mafB3geblich auf die letzt-
genannte Versicherung des Kl&adgers ab und hdlt den Ausfithrungen
des Berufungsgerichts entgegen, die ohne die erforderliche
Sorgfalt und teilweise "iber den Daumen gepeilten" Bilanzanga-
ben seien ebenso wie die Erkldrung in II § 3 Nr. 2 des Kaufver-
trages ohne tatsdchliche Grundlage ins Blaue hinein erfolgt,

was fir bedingten Vorsatz im Sinne von § 123 BGB geniige.

Diese Angriffe bleiben ohne Erfolg. DaB fiir die Annahme
der Arglist in § 123 BGB auch bedingter Vorsatz des T&auschenden
ausreichen kann, was insbesondere dann der Fall ist, wenn er
vertragswesentliche Erklarungen ohne hinreichende Erkenntnis-
grundlage "ins Blaue hinein" abgibt (Senatsurteil BGHZ 63, 382
und st.Rspr., z.B. Urteile vom 16. Marz 1977 - VIII ZR 283/75
= WM 1977, 584 unter II 2 ¢ und vom 3. Dezember 1986 - VIII ZR
345/85 = WM 1987, 137 unter II 2 a aa m.Nachw.), hat das Beru-
fungsgericht nicht verkannt. Auch sonst sind seine Erwagungen
von einem zutreffenden Verstdndnis des Rechtsbegriffs der arg-
listigen T&uschung getragen. Die Vertragserkldrungen des Kl&d-
gers unter II § 3 Nr. 2 hat es berilicksichtigt. Die vom Beru-
fungsgericht festgestellten Bilanzierungsfehler sind als solche

- soweit eine Aufkl&drung iiberhaupt méglich war - nicht mehr im



Streit. Die auf dieser Grundlage vorgenommene tatrichterliche
Wertung des Oberlandesgerichts, die Bilanzfehler hielten sich
bei einer nicht sorgfdltig erstellten Bilanz im Rahmen des Ub-
lichen und seien nicht von ausschlaggebender wertbildender Be-
deutung, folgt der Bewertung des gerichtlichen Sachverstédndigen
und erscheint jedenfalls vertretbar. Sie wird von der Revision
auch nicht angegriffen. Unangegriffen ist auch die weitere
Feststellung des Berufungsgerichts, daB die Bilanzierungsfehler
hinsichtlich der Gemeinden Ne. und A. nicht mehr voéllig
aufklarbar seien. Dann aber liegt die vom Tatrichter gezogene
SchluBfolgerung nahe, dem Kldger sei bei der Aufstellung der
Bilanzen lediglich mangelnde Sorgfalt, also Fahrldssigkeit
(§ 276 Abs. 1 Satz 2 BGB), nicht dagegen ein auch nur bedingter
Vorsatz anzulasten. Der Vorwurf der Arglist wiirde dariiber hin-
aus voraussetzen, daB dem Kldger seine mangelnde Sorgfalt be-
wuBBt war oder er sie jedenfalls filir moglich hielt. Darauf hin-
deutende Tatsachen oder entsprechenden Sachvortrag vermag die
Revision nicht aufzuzeigen. Vielmehr versucht sie mit ihrer vom
Berufungsgericht abweichenden Ansicht lediglich, ihre eigene
Bewertung an die Stelle derjenigen des Tatrichters zu setzen,

was im Revisionsrechtszug nicht zuldssig ist (§ 561 ZPO).

2. Mit Recht beanstandet die Revision jedoch, daB die Vo-
rinstanz dem Vorbringen des Beklagten zu den zwischenzeitlich
eingetretenen Verdnderungen und Verschlechterungen des verkauf-
ten Unternehmens nicht nachgegangen ist, weil sie es filir recht-

lich nicht erheblich gehalten hat.

Die Revision verweist in diesem Zusammenhang auf folgenden

Sachvortrag des Beklagten:



Nachdem der Kladger dem Beklagten, der das Unternehmen im
Sommer 1990 iUbernommen hatte, im September 1991 die Geschafts-
fihrung wieder entzogen und das Unternehmen fortan wieder
selbst als Geschaftsfilhrer geleitet habe, sei der Betrieb in
einer Weise heruntergekommen, daB er nur noch "eine leere HiUl-
le" darstelle. Der Kldger habe die Tatigkeit des Unternehmens
auf andere Firmen verlagert und die Angestellten entlassen. Die

GmbH betreibe jetzt ihre Geschafte durch verschiedene vom Kla-

ger mit friheren Mitarbeitern gegriindete - im einzelnen be-
zeichnete - Tochtergesellschaften in K. , U. , We.
bei B. und R. . In einem spateren, von der Revisi-

on ebenfalls bezeichneten Schriftsatz hat der Beklagte behaup-
tet, der Kladger habe das Unternehmen alsbald nach Wiederiiber-
nahme der Geschaftsfilhrung im Juli 1992 in die N&dhe von Wil.
verlegt und das bisherige Betriebsgeldnde in U. -E.

ver&duBert.

Dieses jeweils unter Beweis gestellte - wenngleich bisher
sehr knappe - Vorbringen 1&4Bt sich, insbesondere hinsichtlich
der behaupteten Betriebsverlagerungen, rechtlich dahingehend
werten, daB das von der gekauften GmbH betriebene Unternehmen
seit der Wiederiibernahme der Geschdftsfiihrung durch den Kl&ager
im September 1991 durch von diesem veranlafBte MaBnahmen entwe-
der gar nicht mehr vorhanden oder jedenfalls nicht mehr in dem

vertragsgemdfen Zustand, also mangelhaft ist.

a) Das Berufungsgericht h&dlt dies Vorbringen aus folgenden

Grinden fiir unbeachtlich:

Es komme zwar Sachmidngelrecht zur Anwendung, weil s&amtli-
che Geschédftsanteile der GmbH veraduBert worden seien und damit

von einem Unternehmenskauf auszugehen sei. Gleichwohl stehe der
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Einwand des Beklagten, der Kladger koénne das verauBerte Unter-
nehmen gar nicht mehr {ibergeben, seiner Zahlungsverpflichtung
nicht entgegen. Nach Abtretung des Geschédftsanteils in der no-
tariellen Urkunde sei der Ubergang der GmbH auf den Beklagten
bewirkt worden, und zwar nach dem Verzicht auf die aufschieben-
de Bedingung "rilickwirkend zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
(vgl. BGH Bl. 572 f [gemeint ist das erste Senatsurteil im vor-
liegenden Rechtsstreit = BGHZ 127, 129, 136 f])". Etwas anderes
ergebe sich auch nicht nach Sachmdngelgewdhrleistungsrecht. So-
weit ersichtlich, h&dtten die Parteien in Ausfiihrung des die
Uberleitung des Unternehmens regelnden II § 5 des notariellen
Kaufvertrages den Beklagten im Sommer 1990 zum alleinigen Ge-
schaftsfiihrer bestellt. Damit sei das Unternehmen schon vor
Eintritt der aufschiebenden Bedingung - gemeint ist offensicht-
lich: vor dem Verzicht auf die aufschiebende Bedingung - {iber-
geben worden, wobei eine Riickbeziehung der Wirkungen des § 446
BGB, also auch des Gefahriiberganges, als vereinbart anzunehmen

sei.

Dem Beklagten stehe auch kein Leistungsverweigerungsrecht
aufgrund des Umstandes zu, daB ihm der Kladger im September 1991
die Geschaftsfilhrungsbefugnis wieder entzogen habe und das Un-
ternehmen fortan selbst weiterbetreibe. Dieser Entzug sei zwar
wegen des nach dem Bedingungsverzicht eingetretenen Geschafts-
anteilsiiberganges riickwirkend zum 20. Juli 1990 (dem Datum des
notariellen Kaufvertrages) rechtlich unwirksam, eréffne aber
dem Beklagten unter den gegebenen Umstdnden gleichwohl keine
zusdtzlichen Rechte, weil er selbst sich nicht vertragstreu
verhalten habe. Er habe entgegen II § 2 des Kaufvertrages die
beiden am 20. September und 20. Oktober 1990 f&dlligen Kauf-

preisraten von je 1,1 Mio. DM nicht entrichtet und bereits am



30. Oktober 1990 die Anfechtung des Vertrages erklart. Hiermit
habe er zum Ausdruck gebracht, daB er an dem Vertrag nicht
festhalten wolle. Zur Anfechtung sei er, wie ausgefiihrt, nicht
berechtigt gewesen. Die allein gerechtfertigten, vergleichswei-
se geringen Gewdhrleistungsanspriiche in H6he von 35.688 DM hat-
ten ihn nicht berechtigt, den Kaufpreis insgesamt zuriickzuhal-
ten. Wenn es ihm mit der Ubernahme des Unternehmens weiterhin
ernst gewesen ware, hatte er sich auBerdem gegen den Entzug der
Geschaftsfiihrungsbefugnis zur Wehr gesetzt. Wer, wie der Be-
klagte, einerseits einen rechtsverbindlich geschlossenen und
auch nicht anfechtbaren Unternehmenskaufvertrag zu Fall bringen
wolle, konne nicht andererseits aus den moglicherweise (teil-
weise) fehlgeschlagenen Bemiihungen seines Vertragspartners, das
Unternehmen und damit die Kaufsache zu retten, Ersatzanspriiche
herleiten. Dies folge aus dem Grundsatz, daB Ersatz nur derje-
nige beanspruchen konne, der sich selbst vertragstreu verhalte.
Das vertragswidrige Verhalten des Beklagten wdre nur dann als
unschddlich anzusehen, wenn es durch eine Vertragsuntreue des
Klagers hervorgerufen worden widre, wozu die Bilanzmdngel nicht
ausreichten, oder wenn sich der Kladger unabhdngig vom Verhalten
des Beklagten vom Vertrage losgesagt hdtte, was ebenfalls nicht

der Fall sei.

Der Beklagte sei daher =zur Zahlung des restlichen Kauf-
preises abziiglich des ihm =zustehenden Schadensersatzbetrages
von 35.688 DM verpflichtet; die bereits geleistete Kaufpreisan-
zahlung koénne er nicht zurilickverlangen. Eine Verurteilung zur
Zahlung Zug um Zug gegen Ubergabe des Unternehmens komme eben-
falls nicht in Betracht. Zwar befinde sich der Beklagte derzeit
nicht im Besitze des Unternehmens, sondern verflige nur uber den

einzigen Geschdftsanteil der GmbH. Ein Zuriickbehaltungsrecht
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stehe ihm deswegen aber nicht 2zu, weil etwaige Anspriiche auf
Herausgabe des Firmenvermdgens nicht ihm persénlich als blofiem
Anteilskdufer, sondern der GmbH (vertreten gegebenenfalls durch
den Beklagten als von dieser bestelltem Geschaftsfilhrer) zu-
stiinden, falls der Kldger die Herausgabe des Firmenvermdgens

nach Zahlung des Kaufpreises iiberhaupt verweigern sollte.

b) Diese Ausfilthrungen sind in mehrfacher Hinsicht nicht

frei von Rechtsfehlern.

aa) Grundlage der Erwdgungen des Berufungsgerichts ist die
Annahme, die in dem notariellen Vertrag vom 20. Juli 1990 vor-
genommene Abtretung des GmbH-Geschidftsanteils sei mit dem im
Schreiben des Kldgers an den Beklagten vom 4. Mdrz 1993 erklar-
ten Verzicht auf die aufschiebende Bedingung der Kaufpreiszah-
lung "riickwirkend zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses"
(20, Juli 1990) wirksam geworden und habe nach § 15 Abs. 4
Satz 2 GmbHG flir den gleichen Zeitpunkt auch zur Wirksamkeit
des Kaufvertrages gefithrt. Diese Auffassung beruht auf einem
MifBverstdndnis des ersten in dieser Sache ergangenen Senatsur-
teils vom 21. September 1994 (BGHZ 127, 129) und ist unabhdngig

davon auch nicht richtig.

An der Stelle des Senatsurteils, auf die sich das Beru-
fungsgericht stiitzt (BGHZ 127, 129, 136-137), ging es - im Rah-
men der Erorterung der Heilung des Verpflichtungs- durch das
Wirksamwerden des Verfiigungsgeschidfts - nicht um eine Riickwir-
kung der Verzichtserkldrung des Kl&dgers, sondern allein darum,
wie lange die Willensiibereinstimmung der Parteien hinsichtlich
des Verpflichtungsgeschdfts bestanden haben mu3te und von wel-

chem Zeitpunkt an sie an das Verfiigungsgeschdft gebunden waren.
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Der Verzicht des Klagers auf die aufschiebende Bedingung
hatte keine riickwirkende Kraft. Die Rechtsfolgen des einseiti-
gen Verzichts auf die einem Verfligungsgeschdft beigefiigte auf-
schiebende Bedingung durch den Begilinstigten koénnen nicht anders
beurteilt werden als diejenigen des Eintrittes der Bedingung.
Die Wirkungen eines aufschiebend bedingten Rechtsgeschédfts tre-
ten aber erst im Zeitpunkt des Eintrittes der Bedingung ein.
Dies ergibt sich aus dem eindeutigen Wortlaut von § 158 Abs. 1
BGB und ist, soweit ersichtlich, auch unbestritten (BGHZ 10,
69, 72). Entsprechendes gilt fiir den nachtradglichen Verzicht
auf eine aufschiebende Bedingung (vgl. Senatsurteil vom 20. Mai
1958 - VIII ZR 329/56 = LM BGB, § 127 Nr. 1 - Bl. 770 Rs.; So-
ergel/M. Wolf, BGB, 12. Aufl., § 158 Nr. 33). Durch Vereinba-
rung einer aufschiebenden Bedingung machen die Parteien die
Wirksamkeit des Rechtsgeschafts von dem Eintritt eines kiinfti-
gen ungewissen Ereignisses abhdngig. Diese zusatzliche Verein-
barung hemmt also 2zundchst die sofortige Wirksamkeit des
Rechtsgeschdfts. Mit Blick auf das Wirksamwerden eines derarti-
gen Rechtsgeschdfts besteht aber zwischen dem Eintritt der ver-
einbarten zusdtzlichen Wirksamkeitsvoraussetzung und der nach-
trdglichen Beseitigung des entsprechenden Wirksamkeitshemmnis-

ses kein entscheidender Unterschied.

Die Abtretung des GmbH-Geschdftsanteils wurde somit durch
den Verzicht auf die aufschiebende Bedingung seitens des Kla-
gers, d.h. mit Zugang seines Schreibens vom 4. M&rz 1993 beim

Beklagten wirksam.

Zum gleichen Zeitpunkt wurden auch der Kaufvertrag als
Verpflichtungsgeschdft und damit die Kaufpreisabrede wirksam,

denn die Heilung eines wegen Formmangels unwirksamen Verpflich-
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tungsgeschédfts gemdB § 15 Abs. 3 u. 4 GmbHG setzt die Wirksam-
keit des Verfligungsgeschdftes, also der Anteilsiibertragung,
voraus; eine riickwirkende Heilung erfolgt also nicht (Baum-
bach/Hueck, GmbHG, 16. Aufl., § 15 Rdnr. 35; Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, 14. Aufl., § 15 Rdnr. 20; Scholz/Winter, GmbHG,
8. Aufl., § 15 Rdnr. 78; Rowedder, GmbHG, 3. Aufl., § 15
Rdnr. 16; Hachenburg/Zutt, GmbHG, 8. Aufl., § 15 Rdnr. 71).
Nach der Rechtsprechung des Senats gilt dies auch bei aufschie-
bend bedingten Abtretungen von GmbH-Geschdftsanteilen, so daf
hier die Heilung des formunwirksamen Verpflichtungsgeschadfts
erst mit dem Eintritt der Bedingung oder dem Verzicht auf sie
stattfindet (BGH, Urteil vom 23. November 1988 - VIII ZR 262/87
= WM 1989, 256 unter A II 1 b aa; BGHZ 127, 129, 133). Hieran
hdlt der Senat auch gegeniiber den in der Literatur vorgebrach-
ten Bedenken (Anmerkung zu BGHZ 127, 129 von M. Wolf in LM
GmbHG § 15 Nr. 28 Bl. 373 und 373 Rs.; Schnorbus MDR 1995, 679,
681) fest.

bb) Aufgrund des Vorbringens des Beklagten iiber die zwi-
schenzeitlichen Verdnderungen und Verschlechterungen des Unter-
nehmens hdlt das Berufungsgericht Gewdhrleistungsanspriiche des
Beklagten fiir an sich mdglich, verneint sie aber im Streitfal-
le, weil die behaupteten Verdnderungen und Verschlechterungen
nach Gefahriibergang eingetreten seien. Dadurch, daB der Beklag-
te alsbald nach AbschluB des Kaufvertrages anstelle des Klagers
zum alleinigen Geschdftsfilhrer bestellt worden sei, sei das von
der GmbH betriebene Unternehmen an ihn ibergeben worden; wenn
auch 2zu diesem Zeitpunkt noch der Kaufvertrag und die An-
teilsiibertragung unwirksam gewesen seien, sei dem Verhalten der
Parteien die Vereinbarung einer Riickbeziehung des Gefahriiber-

gangs im Sinne von § 446 BGB zu entnehmen.
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Diese Erwdgung des Berufungsgerichts ist nicht tragfdhig.
Allerdings war der Vertrag vom 20. Juli 1990, durch den der
Kldger als alleiniger Gesellschafter und Geschédftsfihrer der
GmbH den einzigen Geschaftsanteil an den Beklagten verkaufte
und abtrat, auf den Erwerb des von der GmbH betriebenen Unter-
nehmens gerichtet, wie sich aus dem Ge-
samtinhalt des Vertrages, insbesondere der detaillierten Uber-
leitungs- und Ubergaberegelung in II § 5 eindeutig ergibt. Er
stellt sich daher, wie das Berufungsgericht im Ausgangspunkt
zutreffend annimmt, als Unternehmenskaufvertrag dar, auf wel-
chen nach stdndiger Rechtsprechung grundsdtzlich die Gewdhrlei-
stungsregelung der §§ 459 f BGB anzuwenden ist (vgl. z.B. RGZ
98, 289, 292; 120, 283, 287; BGH, Urteile vom 16. Oktober 1968
- I ZR 81/66 = WM 1969, 67 unter II 3 a; vom 27. Februar 1970
- I ZR 103/68 = WM 1970, 819 unter II; vom 8. Januar 1975
- VIII ZR 124/73 = WM 1975, 230 unter I; BGHZ 65, 246, 248 f£f;
85, 367, 370; BGH, Urteile vom 18. April 1984 - VIII ZR 46/83
= WM 1984, 936 unter II 1 b c¢c¢ und vom 16. Januar 1991
- VIII ZR 335/89 = WM 1991, 589 unter II 1; Hiddemann ZGR 1982,
435, 440). Hiernach haftet der Verkaufer eines Unternehmens fir
Fehler desselben, die bei Gefahriibergang vorhanden sind. Beim
Kauf beweglicher Sachen geht die Gefahr mit der Ubergabe an den
Kdufer tber (§ 446 Abs. 1 BGB). Dies gilt, wie das Berufungsge-
richt ebenfalls zutreffend annimmt, auch beim Unternehmenskauf,
soweit das bewegliche Firmenvermdégen in Rede steht, und =zwar
auch dann, wenn sich, wie hier, der Unternehmensiibergang im We-
ge des Verkaufs und der Abtretung sadmtlicher Geschdftsanteile
einer GmbH vollzieht (vgl. fir die Ablieferung i.S. von § 477
BGB RGZ 98, 289, 293; Hiddemann aaO S. 449; Soergel/Huber, BGB,
12. Aufl., § 459 Rdnr. 242 Fn. 9). Zu dieser Ubergabe des Un-
ternehmens ist dessen Verkdufer nach § 433 Abs. 1 Satz 1 BGB
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verpflichtet; dies gilt auch, wenn sich der Unternehmensverkauf
durch Erwerb der Geschdftsanteile einer GmbH vollzieht. DaB in
diesem Falle Rechtstrdger aller Vermégensbestandteile nicht der
verduBBernde Alleingesellschafter in Person, sondern die GmbH
als juristische Person ist (vgl. insoweit RGZ 120, 283, 287
Mitte; Soergel/Huber aaO § 459 Rdnr. 289), bietet gewisse &duBe-
re Schwierigkeiten nur dann, wenn die GmbH einen Fremdge-
schaftsfithrer hat; sie lassen sich aber auch in diesen F&allen
dadurch l1losen, daB der Alleingesellschafter als Verkdufer den
Geschédftsfiihrer - gegebenenfalls {iber eine Gesellschafterver-
sammlung - anweist, das bewegliche Firmenverm&gen an den Kaufer
zu uUbergeben. Hier dagegen war der Kldger Alleingesellschafter
und Geschidftsfilhrer und daher auch zur Ubergabe ohne weiteres

imstande.

Dementsprechend haben auch die Parteien in II § 5 des no-
tariellen Vertrages vom 20. Juli 1990 eine detailliert geregel-
te Verpflichtung des Kligers zur Ubergabe des Unternehmens an
den Beklagten vereinbart. Mit der Ausgestaltung dieser Ver-
pflichtung wurden sie den Besonderheiten eines Unternehmens-
kaufs gerecht. Hierbei sind nicht nur die sdchlichen Vermdgens-
gegenstande zu i{ibertragen. Zur Einrdaumung der Inhaberschaft
iber das Unternehmen gehdrt es, daB der VerduBerer sich zurilick-
zieht und dem Erwerber die tatsdchliche und rechtliche Moglich-
keit einrdumt, sich {liber sa@mtliche Geschdftsvorgidnge zu unter-
richten und die Geschicke des Unternehmens in die Hand zu neh-
men. Damit erlangt er die Herrschaft {iber das Unternehmen als
den erworbenen Gegenstand im Sinne des § 446 BGB, so daB es ge-
rechtfertigt ist, ihm die Gefahr seines zufdlligen Untergangs

oder seiner zufdlligen Verschlechterung aufzuerlegen.
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Eine zum Gefahriibergang fiihrende Ubergabe des Unternehmens
an den Beklagten ist aber bisher nicht erfolgt. Mit Recht bean-
standet die Revision die Annahme des Berufungsgerichts, mit der
alsbald nach AbschluBB des Kaufvertrages im Sommer 1990 vorge-
nommenen AblOosung des Kladgers durch den Beklagten als Ge-
schidftsfilhrer der GmbH und der darin liegenden Ubergabe des Un-
ternehmens sei auch die Gefahr auf den Beklagten iibergegangen.
Der Gefahriibergang im Sinne des § 446 BGB setzt nach allgemei-
ner Meinung einen wirksamen Kaufvertrag voraus (MiinchKomm/H.P.
Westermann, BGB, 3. Aufl., § 446 Rdnr. 5; Palandt/Putzo, BGB,
57. Aufl., § 446 Rdnr. 6; Soergel/Huber aa0O § 446 Rdnr. 63;
RGRK-BGB/Mezger, 12. Aufl., § 446 Rdnr.4; Erman/Grunewald, BGB,
9. Aufl., § 446 Rdnr. 4). Ein wirksamer Kaufvertrag hat aber im
Zeitpunkt der vom Berufungsgericht angenommenen Ubergabe des
Unternehmens an den Beklagten (Sommer 1990) nicht vorgelegen.
Wie ausgefiithrt, war der Kaufvertrag wegen VerstoBes gegen das
Beurkundungsgebot des § 15 Abs. 4 Satz 1 GmbHG nichtig; auch
war eine Heilung durch die gleichzeitig erklarte Abtretung des
Geschédftsanteils nicht erfolgt, weil auch die Abtretung wegen
Nichteintritts der ihr beigefiigten aufschiebenden Bedingung zu-
ndchst nicht wirksam war und der Verzicht des Klagers auf die

aufschiebende Bedingung keine riickwirkende Kraft entfaltete.

Die vom Berufungsgericht zitierte Kommentarstelle (Pa-
landt/Putzo, BGB, 57. Aufl., § 446 Rdn. 8) ist fiir die Ent-
scheidung des Rechtsstreits ohne Bedeutung. Sie betrifft den
Fall, daB der Kaufvertrag unter einer aufschiebenden Bedingung
geschlossen worden ist und die Kaufsache schon vor Eintritt der
Bedingung iibergeben wurde. Bei einer solchen Fallgestaltung
kommt eine mit schuldrechtlicher Wirkung vereinbarte Riickbezie-

hung nach § 159 BGB in Betracht, so daB unter der Voraussetzung
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des Bedingungseintritts (Senatsurteil vom 19. Februar 1975
- VIII ZR 175/73 = WM 1975, 370 unter II 3) im Zeitpunkt der
Ubergabe aufgrund des - noch - unwirksamen Vertrages auch ein
Gefahriibergang rilickwirkend als erfolgt angenommen werden konn-
te. Hier aber ist der Anteilskaufvertrag formnichtig und tritt
die Heilungswirkung erst im Zeitpunkt des (einseitigen) Ver-
zichts des Klédgers auf die aufschiebende Bedingung fiir die Ab-
tretung als Verfiigungsgeschdft ein. Die Ubergabe des Unterneh-
mens ist daher auch nicht aus dem Gesichtspunkt des § 159 BGB
rickwirkend als aufgrund eines wirksamen Kaufvertrages vollzo-

gen anzusehen.

Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts ist der Kla-
ger, der dem Beklagten im September 1991 aufgrund seiner damals
noch bestehenden Stellung als Alleingesellschafter die Befugnis
zur Geschdftsfiihrung der GmbH wieder entzogen hat und sie seit-
her wieder selbst ausiibt, nach wie vor im Besitz des Unterneh-
mens. Eine Ubergabe an den Beklagten hat also bisher nicht

stattgefunden; die Gefahr ist daher noch nicht iibergegangen.

DaB der Beklagte zwischenzeitlich als Folge des Verzichts
des Klagers auf die aufschiebende Bedingung im Juli 1993 Inha-
ber des einzigen Geschadftsanteils der GmbH ist, &dndert daran
nichts. Die Ubergabe im Sinne des § 446 BGB hat mit der dingli-
chen Rechtsdnderung nichts zu tun (RGZ 93, 330, 331; BGH, Ur-
teil vom 18. Juni 1968 - VI ZR 120/67 = WM 1968, 1302 unter III
1; Soergel/Huber aaO Vor § 446 Rdnr. 18; § 446 Rdnr. 17 u. 25;
RGRK-BGB/Mezger aaO § 446 Rdnr. 5).

cc) Nach stédndiger Rechtsprechung der fiir das Immobilien-
und das Mobiliarkaufrecht zustdndigen Senate des Bundesge-
richtshofs (BGHZ 34, 32, 37; 129, 103, 106; vgl. ferner BGHZ



- 22 -

10, 242, 249; 60, 319, 320; BGH, Urteile vom 18. April 1984
- VIII ZR 46/83 = WM 1984, 936 unter II 2 b c¢c und vom
18. Januar 1990 - Vv ZR 11/90 = WM 1991, 545 unter II 1), die
von dem iiberwiegenden Teil der Literatur geteilt wird (RGRK-
BGB/Mezger aa0 § 459, Rdnr. 29; BGB-RGRK/Ballhaus, 12. Aufl.,
§ 320 Rdnr. 19/Soergel/Wiedemann, BGB, 12. Aufl., § 320
Rdnr. 51; Erman/Grunewald aa0O Vorbemerkung § 459 Rdnr. 12; Jau-
ernig/Vollkommer, BGB, 7. Aufl., § 459 Anm. IV 1; Palandt/Putzo
aa0 Vor § 459 Rdnr. 3, § 459 Rdnr. 7), kann der Kdufer bei Man-
gelhaftigkeit der Kaufsache Gewdhrleistungsanspriiche (§ 459 ff
BGB) grundsdtzlich erst nach Gefahriibergang geltend machen; vor
Gefahriibergang bestimmen sich seine Rechte nach den allgemeinen
Vorschriften insbesondere der §§ 320 ff BGB. Nur ausnahmsweise,
wenn der Verkdufer den Mangel nicht beheben kann oder seine Be-
seitigung verweigert, werden ihm auch schon vor Gefahriibergang
neben den Rechten aus den allgemeinen Bestimmungen auch Gewdhr-
leistungsanspriiche zugebilligt. Hieran h&dlt der Senat auch ge-
geniiber der in neuerer Zeit verstarkt vorgebrachten Kritik in
der Rechtslehre (Tiedtke, NJW 1995, 3081 ff; Soergel/Huber aaO
vor § 459 Rdnr. 183-184, 191, 236, 246, 250; Staudin-
ger/Honsell, BGB, 13. Aufl., Vorbem. §§ 459 ff Rdnr. 20, 21,
33, § 459 Rdnr. 65) fest.

Ein bestimmter Zeitpunkt fiir die Ubergabe des Unternehmens
ist nicht ausdriicklich vereinbart. Nach dem Gesamtinhalt von
IT § 5 des Vertrages vom 20. Juli 1990, der die Uberleitung des
Unternehmens auf den Beklagten als Erwerber regelt, insbesonde-
re dessen Nr. 5, wonach der Geschaftsfilhrervertrag des Klagers
zum 31. Juli 1990 aufgehoben wurde, ist aber davon auszugehen,
daB die Ubergabe alsbald nach VertragsschluB erfolgen sollte,

der entsprechende Anspruch des Beklagten also jedenfalls jetzt
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nach Wirksamwerden des schuldrechtlichen Geschafts fallig ist
(vgl. auch § 271 Abs. 1 BGB).

Erweist sich das Vorbringen des Beklagten iiber die zwi-
schenzeitlichen Veranderungen bzw. Verschlechterungen des Un-
ternehmens als zutreffend, so widre er berechtigt, eine ihm etwa
jetzt vom Kliger angebotene Ubergabe zuriickzuweisen (BGHZ 114,
34, 40 m.Nachw.; Rieble, Jz 1997, 485 ff; Staudinger/Honsell
aa0 Vorbem. §§ 459 ff Rdnr. 24, § 459 Rdnr. 65; RGRK-
BGB/Ballhaus aaO § 320 Rdnr. 19) und die Zahlung des restlichen
Kaufpreises zu verweigern (§ 320 Abs. 1 BGB). Die entgegenste-
hende Auffassung des Berufungsgerichts verkennt, daB der Klager
nach § 433 Abs. 1 BGB und der ausdriicklichen Regelung in II § 5
Nr. 3 zur Ubergabe des Unternehmens verpflichtet ist, wie be-
reits ausgefiihrt wurde. Ferner kann der Beklagte dem Kldger zur
Ubergabe des Unternehmens in vertragsgemidBem Zustand gemiB
§ 326 Abs. 1 BGB eine Frist mit Ablehnungsandrohung setzen und
nach deren fruchtlosem Ablauf die Rechte aus § 326 Abs. 1
Satz 2 und Satz 3 BGB geltend machen (vgl. z.B. Senatsurteil
vom 18. April 1984 - VIII ZR 46/83 = WM 1984, 936 wunter
IT 2 b cc). Ob durch die Regelung in II § 3 Nr. 5 Abs. 1 des
Vertrages vom 20. Juli 1990, wonach die Gewdhrleistungsansprii-
che des Beklagten auf Minderung des Kaufpreises und Schadenser-
satz beschradankt wurden, auch das Rilicktrittsrecht nach § 326
Abs. 1 Satz 2 BGB ausgeschlossen werden sollte, erscheint ange-
sichts des Wortlauts der Vertragsbestimmung und der Interessen-
lage wenig wahrscheinlich, bleibt aber der tatrichterlichen

Entscheidung durch das Berufungsgericht vorbehalten.

Nach dem Vorbringen des Beklagten kommt auch in Betracht,

daB dem Klidger die - fdllige (siehe oben) - Ubergabe des Unter-
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nehmens in vertragsgemdfBem Zustand ganz oder teilweise unmog-
lich ist (vgl. z.B. BGHZ 129, 103, 105; 114, 34, 39; Senatsur-
teil vom 18. April 1984 aaO unter II 2 c¢). Diese Unmdglichkeit
wdre, insbesondere angesichts der Bestimmung in II § 5 Nr. 2
des Vertrages vom 20. Juli 1990, wonach der Klager bis zur
Ubergabe den laufenden Geschiftsverkehr im bisherigen Umfang
aufrechtzuerhalten hatte und zu auBergew6hnlichen MaBnahmen und
Rechtsgeschédften der Zustimmung des Beklagten bedurfte, auch
vom Kldger zu vertreten. GemdB § 325 Abs. 1 Satz 1 und 2 BGB
wadre danach der Beklagte ebenfalls zum Riicktritt oder zur For-
derung von Schadensersatz berechtigt; als Mindestschaden kodnnte
er, was Gegenstand seiner Widerklage ist, die geleistete Anzah-
lung zurilickverlangen (BGHZ 62, 119, 120; BGB-RGRK/Ballhaus aaO
§ 325 Rdnr. 20). Nach § 325 Abs. 1 Satz 3 BGB standen ihm auch
die Rechte aus § 323 Abs. 1 und Abs. 3 BGB zu.

Diesen Anspriichen des Beklagten konnte der Kladger entgegen
der Auffassung des Berufungsgerichts (BU 15 unten/16 oben)
nicht mit dem Einwand eigener Vertragsuntreue des Beklagten
(vgl. dazu z.B. BGH, Urteile vom 1. Oktober 1986 - VIII ZR
132/85 = WM 1986, 1496 unter II 2 b und vom 15. Oktober 1993
- V ZR 141/92 = WM 1994, 215 unter II) begegnen. Da der am
20. Juli 1990 geschlossene Kaufvertrag wegen Beurkundungsman-
gels unwirksam war und der zu dessen Heilung fiihrende Verzicht
auf die Bedingung keine riickwirkende Kraft hatte, war der Be-
klagte - anders als das Berufungsgericht annimmt - bis zu die-
sem Zeitpunkt weder zur Kaufpreiszahlung verpflichtet, noch im-
stande, sich gegen den im September 1991 erfolgten Entzug sei-
ner Geschédftsfiihrungsbefugnis seitens des Kldgers zur Wehr =zu
setzen. Nachdem der Kl&ger, der zuvor dem Beklagten unter Beru-

fung auf die Unwirksamkeit des Vertrages die Geschdftsfiihrungs-
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befugnis entzogen und sich selbst wieder in den Besitz des Un-
ternehmens gesetzt hatte, im Marz 1993 - mehr als zweieinhalb
Jahre nach AbschluB des Kaufvertrages - dessen Wirksamkeit
durch den Verzicht auf die aufschiebende Bedingung herbeige-
fihrt hatte, war es in erster Linie seine Sache, durch Angebot
der erneuten Ubergabe des Unternehmens die Initiative zur nun-
mehrigen Durchfilhrung des Vertrages zu ergreifen, falls er
hierauf trotz des zwischenzeitlichen Rechtsstreits der Parteien

noch Wert legte.

3. Da das angefochtene Urteil von seiner Begriindung nicht
getragen wird, war es aufzuheben (§ 564 Abs. 1 ZPO). Da ande-
rerseits auch Jjetzt noch keine Entscheidungsreife besteht
(§ 565 Abs. 3 ZPO), war der Rechtsstreit wegen der erforderli-
chen weiteren Aufkldrung erneut an das Berufungsgericht zurilick-
zuverweisen (§ 565 Abs. 1 ZPO), dem auch die Entscheidung iiber
die Kosten des Revisionsverfahrens zu iibertragen war. Sollte
das Berufungsgericht aufgrund der erneuten Verhandlung wieder
zu dem Ergebnis kommen, daB dem Kl&adger iiber den vom Beklagten

geleisteten Betrag von 250.000 DM hinausgehende Kaufpreisan-



spriiche zustehen, hat es auch Gelegenheit, sich mit den Einwen-
dungen der Revision gegen die von ihm abgelehnte

- weitergehende - Kaufpreisminderung auseinanderzusetzen.
Dr. Deppert Dr. Ziilch Dr. Beyer

Dr. Leimert Wiechers
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