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" Charaktereigenschaften eines mafigeblichen Mitarbeiters des
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 16. Januar 1991 durch den
Vorsitzenden Richter Wolf und die Richter Dr. Skibbe,

Grofl, Dr. Hibsch und Dr. Beyer

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Diisseldorf vom 19. Oktober 1989
gedndert.

Es werden die Berufung des Kl&dgers gegen
das Teilurteil der 1. Zivilkammer des

Landgerichts Diiseldorf vom 19. Dezember
1988 zuriickgewiesen und seine in der Be-
rufungsinstanz erweiterte Klage abgewie-

sen.

Der Kldger hat die Kosten der Rechtsmittel-

zlige zu tragen.
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Tatbestand:

Der Beklagte und der Steuerfachgehilfe Nerger griindeten
im Mai 1986 zur Betdtigung auf dem Gebiet der Steuerberatung
die FEl GmbH, wobei der Beklagte eine Stammeinlage von
30.000 DM und N. eine Stammeinlage von 20.000 DM iibernahmen.
Da die zustdndige Steuerberaterkammer gegen die gesell-
schaftsrechtliche Beteiligung von N. Einwendungen erhob,
iibertrug dieser seinen Geschdftsanteil am 11. September 1986
an den Beklagten, der N. als Steuerfachgehilfen weiterbe-
schdftigte. Der Kldger erwarb vom Beklagten beide Geschdfts-
anteile mit notariellem Vertrag vom 17. November 1987. AuBer
zur Leistung des Barkaufpreises von 50.000 DM verpflichtete
er sich zur Erfiillung verschiedener Verbindlichkeiten der
GmbH in einer Gr&fBenordnung von ca. 120.000 DM. Er schlofB
mit N. im Namen der GmbH einen Arbeitsvertrag. Desweiteren
unterzeichneten er und N. eine Absichtserkldrung, wonach N.
aufler dem monatlichen Gehalt, der Uberlassung eines Pkw auch
fiir private Zwecke und weiteren 1.000 DM brutto fiir die Ge-
schdftsfilhrung der GmbH eine Tantieme aus dem Jahresiiber-
schufl der Gesellschaft erhalten sollte. Ferner lieB der Kla-
ger ebenfalls am 17. November 1987 ein notarielles Angebot
beurkunden, durch das er N. einen an der GmbH neu zu bilden-
den Geschdftsanteil von 25.000 DM zum Kauf anbot. Aufierdem
gab er gegeniiber N. ein vollstreckbares notarielles Schuld-
anerkenntnis iiber den Betrag von 100.000 DM ab.

Am 19. April 1988 kiindigte die GmbH den mit N. ge-
schlossenen Arbeitsvertrag fristlos aus wichtigem Grund.



Eine von N. erhobene Kiindigungsschutzklage ist vom Arbeits-

gericht abgewiesen worden.

Der Kliger hat Klage auf Riickzahlung der Hilfte des
Barkaufpreises von 50.000 DM "im Wege des Schadensersatzes
bzw. der Minderung" erhoben und sich u.a. darauf gestiitzt,
der Beklagte habe gewufit, daB N. zu strafbaren Handlungen
neige, wie sich aus dem Abmahnschreiben vom 23. Dezember
1985 ergebe. Strafbare Handlungen von N. hdtten schlieBlich
auch nach Ubertragung des Unternehmens zur fristlosen Kiindi-
gung des Arbeitsverhdltnisses gefiihrt. Das Landgericht hat
die Klage abgewiesen, und zwar im Hinblick auf die hier
nicht interessierende Widerklage durch Teilurteil. Der Kla-
ger hat mit seiner Berufung den Klagantrag erweitert und
Zahlung von 50.000 DM nebst Zinsen Zug um Zug gegen Riick-
iibertragung der Geschédftsanteile verlangt. Das Berufungs-
gericht hat der Klage antragsgemdB stattgegeben. Dagegen
wendet sich der Beklagte mit seiner Revision, deren Zuriick-

weisung der Kl&dger beantragt.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht hdlt die Klage unter dem recht-
lichen Gesichtspunkt des Verschuldens bei den Vertragsver-
handlungen wegen Verletzung einer Aufkldrungspflicht fiir be-

griindet. Dazu hat es ausgefiihrt:



Es sei in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes
anerkannt, daB der Verkdufer eines Unternehmens bei falschen
Angaben iiber wertbildende Merkmale des Kaufgegenstands, die
nicht die Beschaffenheit des Kaufgegenstands betreffen und
daher nicht in den Anwendungsbereich der Gewdhrleistungsan-
spriiche der §§ 459 ff BGB gehdren, sich wegen Verschuldens
bei den Vertragsverhandlungen schadensersatzpflichtig mache.
Dasselbe gelte, wenn er einer nach Treu und Glauben beste-
henden Aufklarungspflicht zuwider Hinweise unterlasse, die
fiir den KaufentschluB3 von erheblicher Bedeutung seien. Zwar
bestehe keine allgemeine Verpflichtung des Verkdufers, Um-
stdnde zu offenbaren, die fiir die Entschlieflung des Verhand-
lungspartners von Bedeutung sein kénnen. Eine Aufkl&rungs-
pflicht sei jedoch gegeben, wenn der andere Teil nach Treu
und Glauben unter Beriicksichtigung der Verkehrsanschauung
redlicherweise eine Aufkldrung iliber solche Umstdnde erwarten
durfte, die den Vertragszweck vereiteln oder erheblich ge-
fadhrden kénnen und daher fiir ihn von ausschlaggebender Be-
deutung sind. Diese Voraussetzungen einer Aufkldrungspflicht
seien hier aufgrund des unstreitigen Parteivortrags erfiillt,
weil der Beklagte es pflichtwidrig unterlassen habe, den
Kldger auf die ihm bekannten erheblichen charakterlichen
Médngel des Steuerfachgehilfen N. hinzuweisen, die mit einer
Neigung zu strafbaren Handlungen im Bereich der Vermdgens-
delikte in Zusammenhang stiinden. Daf3 charakterliche Fehler
des Angestellten eines Unternehmens keinen Fehler des Kauf-
gegenstands selbst darstellten und deshalb keine Gewdhrlei-
stungsanspriiche ausldsten, bediirfe keiner Begriindung. Allen-
falls kénne die charakterliche Zuverlédssigkeit von Ange-
stellten als Eigenschaft eines Unternehmens anzusehen sein.



Diese Frage kénne jedoch dahingestellt bleiben, weil An-
spriiche des Verkdufers aus Verschulden bei VertragsschluB
auch dann gegeben sein k&nnten, wenn sich die unrichtigen
Informationen oder die pflichtwidrige Unterlassung der Auf-
kldrung auf zusicherungsfdhige, aber nicht zugesicherte
Eigenschaften des Kaufgegenstands bezdgen. Zur subjektiven
Seite stehe fest, daB die charakterliche Unzuverldssigkeit
N.’'s bereits vor dem VertragsabschluB zwischen den Parteien
offenbar geworden und dem Beklagten bekannt gewesen sei. Das
ergebe sich eindeutig aus dem unstreitigen Inhalt des
Schreibens des erstinstanzlichen ProzefBbevollmdchtigten des
Beklagten an N. vom 23. Dezember 1985. Dieses Schreiben ent-
halte eine scharf formulierte "ernste Abmahnung" wegen einer
Reihe von Unregelmdfligkeiten. Beispielhaft wiirden in dem
Schreiben - und zwar unstreitig berechtigt - zweli Vorgdnge
aufgefithrt, welche der spatere Prozeflbevollmdchtigte des Be-
klagten als schwere Vertrauensbriiche charakterisiere, die
den Ausspruch einer fristlosen Kiindigung rechtfertigen wir-
den: Die Unterschlagung eines Geldbetrags von 2.887,05 DM,
den N. an die AOK Diisseldorf weiterleiten sollte, statt
dessen aber fiir sich verbraucht und der AOK einen ungedeck-
ten Scheck auf sein Privatkonto gegeben habe, der spater zu
Protest gegangen sei. Ferner die Uberschreitung seiner Be-
fugnisse durch unberechtigte Entgegennahme der Zustellungen
von gegen ihn gerichteten Pfidndungs- und Uberweisungsbe-
schliissen an die GmbH und durch unberechtigte Abgabe von
Drittschuldnererkldrungen, um die gegen ihn gerichteten
Zwangsvollstreckungsmaf3nahmen vor dem Beklagten zu verheim-
lichen. Die ernste Abmahnung in dem Schreiben ist mit der
Androhung fristloser Kiindigung im Wiederholungsfalle und dem



Hinweis verbunden, schnellstmdglich iiber eine Ldsung des Ar-

beitsverhdltnisses nachzudenken.

Uber diese Umstdnde habe der Kliger bei den Vertrags-
verhandlungen redlicherweise eine Aufkladrung erwarten dir-
fen, weil der Person N.’s fiir den Wert der 2zu erwerbenden
Steuerberatungspraxis entscheidende Bedeutung zugekommen
sei. Es sei zu befiirchten gewesen, daB die im wesentlichen
von ihm (N.) akquirierten Mandanten nur solange Kunden der
GmbH bleiben wiirden, als er in der Praxis tdtig war. Aufler-
dem habe der Kladger die GmbH in der Absicht erworben, N.
nach Bestehen der Steuerberaterpriifung die Hadlfte der Ge-
schdftsanteile zu ilibertragen. DaB N. innerhalb der GmbH eine
Position innegehabt habe, die weit lber die eines einfachen
Steuerfachgehilfen und Arbeitnehmers hinausgegangen sei,
werde nicht zuletzt durch die "Gemeinsame Absichtserkl&rung"
vom 17. November 1987 und durch das notarielle Schuldaner-
kenntnis iiber 100.000 DM bestatigt.

Der Beklagte habe - wie sich ebenfalls aus dem unstrei-
tigen Parteivortrag ergebe - von den Umstédnden, welche die
Aufkldrungspflicht begriindeten, Kenntnis gehabt. Es sei auch
davon auszugehen, daB die Verletzung der Aufkladrungspflicht
fiir den AbschluB des Anteilsiibertragungsvertrags ursdchlich
gewesen sei. Den Beklagten habe die Darlegungs- und Beweis-
last dafiir getroffen, daB sein Verhandlungspartner den Ver-
trag auch bei gehériger Aufkldrung abgeschlossen hétte. Dazu
habe er indessen nichts Erhebliches vorgetragen. Sein Vor-
bringen, aus der Abmahnung sei kein Hehl gemacht worden, dem

Kldger hdtten die einschldgigen Unterlagen wochenlang zur



Verfiigung gestanden, reiche dazu nicht aus. Denn daraus er-
gebe sich nicht schlissig, daB der Kldger den Inhalt des Ab-
mahrschreibens vom 23. Dezember 1985 tatsdchlich zur Kennt-
nis genommen, gleichwohl aber die Vertrdge vom 17. November
1987 abgeschlossen habe. Der Beklagte habe auch schuldhaft
gehandelt, denn er, der in entsprechender Anwendung des

§ 282 BGB und weil die Ursache des Schadens aus seinem Ge-
fahren- und Verantwortungsbereich hervorgegangen sei, die
Darlegungs- und Beweislast fiir sein fehlendes Verschulden
trage, habe zu seiner Entlastung nichts vorgetragen. Der
Kldger kSnne mithin nach § 249 BGB verlangen, so gestellt zu
werden, wie er ohne das schddigende Verhalten des Beklagten
gestanden hdtte. Da er ohne die Verletzung der Aufkldrungs-
pflicht den Vertrag vom 17. November 1987 nicht abgeschlos-
sen hdtte, habe er Anspruch auf Riickgdngigmachung des Ver-

trags.

II. Diese Ausfiihrungen des Berufungsgerichts halten der

Nachprifung nicht in allen Punkten stand.

1. Zwischen den Parteien ist ein wirksamer Vertrag iiber
den Erwerb aller Geschdftsanteile an der GmbH zustande ge-
kommen, der sich als Unternehmenskauf darstellt, hinsicht-
lich dessen die Vorschriften iber die Sachmdngelhaftung An-
wendung finden (BGHZ 85, 367, 370). Zwar bestehen erhebliche
Zweifel, ob der notarielle Kaufvertrag vom 17. November 1987
insoweit § 15 Abs. 4 GmbHG geniigte, als dem Beurkundungser-
fordernis alle Vereinbarungen unterliegen, die nach dem Wil-

len der Vertragsparteien zu dem schuldrechtlichen, VerduBe-



rungsgeschdft gehbren (BGH, Urteil vom 23. November 1988

- VIII ZR 262/87, WM 1989, 256, 258 unter A II 1 b bb). Nach
dem Geschaftsanteilskaufvertrag betrdgt der Kaufpreis insge-
samt 50.000 DM. Im Tatbestand des Berufungsurteils wird er-
wdhnt, daB sich der Kldger aufler zur Leistung des Barkauf-
preises von 50.000 DM zur Erfiillung verschiedener Verbind-
lichkeiten der GmbH in einer GrdBenordnung von ca.

120.000 DM verpflichtet habe. Sollte diese Verpflichtung 2zu
dem Anteilsverkauf geh6ren, was naheliegt, dann unterfiel
auch sie dem Beurkundungserfordernis. Die Frage kann jedoch
- auch hinsichtlich anderer an sich beurkundungsbediirftiger
Vereinbarungen - offenbleiben, weil in dem notariell beur-
kundeten Kaufvertrag auch die Abtretunag der Geschédftsanteile
enthalten und damit gemdfB § 15 Abs. 4 Satz 2 GmbHG der Kauf-
vertrag jedenfalls geheilt worden ist. Die Heilung tritt
auch dann ein, wenn - wie hier - der Kaufvertrag und die
Abtretung in derselben Urkunde enthalten sind (vgl. BGH,
Urteil vom 23. Februar 1983 - IVa ZR 187/81, WM 1983, 565
unter II 1 a).

2. Entgegen der Ansicht der Revision war das Berufungs-
gericht prozessual nicht daran gehindert, die Begriindetheit
der Klage - auch soweit schon vor dem Landgericht erhoben -
unter dem Gesichtspunkt des Verschuldens bei den Vertrags-
verhandlungen zu priifen. Die Auffassung, der Kldger habe die
sich aus dem landgerichtlichen Urteil gegen ihn ergebende
Beschwer - ndmlich die Abweisung von Gewdhrleistungsansprii-
chen - nicht angegriffen, das landgerichtliche Urteil sei
damit in Rechtskraft erwachsen, geht fehl. Vielmehr heiBt es
schon in der Klagschrift, daB der Kladger vom Beklagten die
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halftige Riickzahlung des Kaufpreises im Wege des Schadens-
ersatzes bzw. der Minderung verlange. Fiir eine Beschridnkung
der Klage auf Gewdhrleistungsanspriiche - ihre Zuldssigkeit
unterstellt (vgl. jedoch BAG DB 1975, 1226; 2Z8ller/Stephan,
ZPO, 16. Aufl., § 253 Rdnr. 12) - zeigt die Revision nichts
auf. Das Landgericht hat den Sachverhalt ersichtlich nicht
unter Beschrdnkung auf diese Anspriiche gepriift, wie bereits
der einleitende Satz der Entscheidungsgriinde seines Urteils
zeigt: "Dem Klager stehen weder aus Haftung aus Sachmdngeln
nach §§ 459, 463 BGB Anspriiche zu, noch solche auf Schadens-
ersatz aus dem Gesichtspunkt der c.i.c. und positiver Forde-
rungsverletzung." Gerade etwaige Anspriiche wegen des Ver-
schweigens der Uberschuldung und der charakterlichen Unzu-
verlassigkeit des Steuerfachgehilfen N., auf die sich der
Klager in der Berufungsinstanz allein noch stiitzt (ohne daf
daraus ein Verzicht oder eine Rechtskraftwirkung beziiglich
anderer Anspruchsgrundlagen hergeleitet werden kann), hat
das Landgericht nur unter dem Gesichtspunkt von c.i.c. ge-
priift und abgelehnt. Dagegen hat sich der Klager mit der Be-
rufungsbegriindung gewendet, wofiir es ersichtlich einer Kla-
gednderung nicht bedurfte, so daB die Revisionsriigen aus

§§ 263, 264, 528, 543 Abs. 2, 551 Nr. 7 ZPO nicht durchgrei-

fen.

3. Im Exrgebnis ist die Revision begriindet, weil dem
Klager weder Gewdhrleistungsanspriiche noch Anspriiche aus

Verschulden bei Vertragsschluf3 (c.i.c.) zustehen.

a aa) Anspriiche aus c.i.c. sind allerdings nicht wegen

des Vorrangs der Gewdhrleistungsvorschriften ausgeschlossen.
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Er besteht dann, wenn sich fahrldssige Angaben oder Nichtan-
gaben des Verkdufers auf Eigenschaften der Kaufsache bezie-
hen (BGHZ 88, 130, 134; Urteil vom 6. Juni 1984 - VIII ZR
83/83, WM 1984, 1092, 1094 unter II 3 a jeweils m.Nachw.).
Auch hinsichtlich zusicherungsfdhiger, aber nicht zuge-
sicherter Eigenschaften schlieflen - entgegen der Ansicht des
Berufungsgerichts - die Sondervorschriften iiber die Gewdhr-
leistung eine Haftung aus c.i.c. fiir lediglich fahrléassige
Verletzung einer Offenbarungspflicht aus (vgl. BGH, Urteil
vom 10. Juli 1987 - V ZR 236/85, NJW-RR 1988, 10 unter II

2 a, dazu Hagen, WM Sonderbeilage Nr. 7/1989, S. 14 unter B
IT 3 a; Urteil vom 8. Dezember 1988 - VII ZR 83/88, WM 1989,
416 unter II 1 b).

bb) Die vom Berufungsgericht offengelassene Frage, ob
die "charakterliche Zuverldssigkeit" des Steuerfachgehilfen

N. eine zusicherungsfahige Eigenschaft der Steuerberater-

praxis darstellt, ist indessen zu verneinen. Der vorliegende
Fall gibt keinen AnlaB zur grunds&tzlichen Priifung, ob

- ebenso wie die Umsdtze eines Unternehmens (vgl. BGH,
Urteil vom 12. November 1969 - I ZR 93/67, WM 1970, 132,
dazu Hiddemann, ZGR 1982, 435, 446) - Charaktereigenschaften
eines Arbeitnehmers des verkauften Unternehmens schon von
der Natur der Sache her nicht in einen nachvollziehbaren,
auf gewisse Dauer bestehenden Zusammenhang mit dem Unter-
nehmen gebracht werden kénnen und daher nicht als Eigen-
schaft des Unternehmens in Betracht kommen. Der Wert N.'s
fiir die Praxis war nach den Feststellungen des Oberlandesge-
richts in der "Abhdngigkeit des Mandantenstammes" von seiner
Person begriindet. Insoweit k&nnen sich nach dem ProzeBstoff
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charakterliche Mangel von N. nur dadurch ausgewirkt haben,
daB sie - nicht etwa fehlende fachliche Qualifikation - im
April 1988 zur fristlosen Kiindigung des Arbeitsverhdltnisses
mit ihm filhrten und mit seinem Weggang die Mandanten fiir die
GmbH verlorengingen. Dieser Zusammenhang wdre auf jeden Fall
nicht unmittelbar genug (vgl. Hiddemann aaO S. 445 unter III
3 a), um eine Eigenschaft der Praxis im Zeitpunkt ihres
Ubergangs auf den Kldger anzunehmen. Fiir die Frage, ob ein
Fehler des Unternehmens vorliegt, kann nichts anderes gel-
ten; er wdre lediglich das Spiegelbild der Eigenschaft, daB
der maBgebliche Mitarbeiter N. keine Charakterfehler auf-
weist, und daher wie eine derartige Eigenschaft zu verneinen
(vgl. zu der weitgehend nur noch terminologischen Unter-
scheidung von Eigenschaft im Sinne von § 459 Abs. 2 BGB und
Beschaffenheit als Ankniipfung fiir den Fehlerbegriff im Sinne
von § 459 Abs. 1 BGB, Soergel/Huber, BGB, 11. Aufl.,

Rdnr. 47 vor § 459).

b) Nach dem zuvor Ausgefiihrten wird eine Haftung des
Beklagten aus c.i.c. nicht durch den Vorrang der Gew&dhrlei-
stung verdrdngt. Sie scheidet jedoch deshalb aus, weil der
Beklagte keine Offenbarungspflicht verletzt hat, so daf3 es
auf Kausalitdt und Verschulden nicht ankommt. Eine Offen-
barungspflicht besteht auch bei Kaufvertragsverhandlungen
dann, wenn das Verschweigen von Tatsachen gegen den Grund-
satz von Treu und Glauben verstoBen wiirde und der Erkli-
rungsgegner die Mitteilung der verschwiegenen Tatsache nach
der Verkehrsauffassung erwarten durfte (vgl. BGH, Urteil vom
13. Juli 1983 - VIII ZR 142/82, NJW 1983, 2493 unter II 2 a;
Soergel/Wiedemann, BGB, 12. Aufl., Rdnr. 153 vor § 275
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m.Nachw.); dabei ist nach den Umstdnden des Einzelfalles zu
entscheiden (BGHZ 96, 302, 311). Das Oberlandesgericht
kniipft die Offenbarungspflicht an die tats&chlichen Umst&dn-
de, die dem Beklagten etwa zweili Jahre vor den Vertragsver-
handlungen mit dem Kldger AnlafB gegeben hdtten, N. durch das
Anwaltsschreiben vom 23. Dezember 1985 ernsthaft abzumahnen
und ihm zu empfehlen, "schnellstmdglich iiber eine L&sung des
arbeitsrechtlichen Verhdltnisses nachzudenken". Feststellun-
gen dazu, daB nach der Abmahnung vom 23. Dezember 1985 N.
wiederum Grund zu Beanstandungen gegeben hdtte oder daB er
und der Beklagte einer LOsung des Arbeitsverhdltnisses
ndhergetreten wdren, trifft das Berufungsgericht nicht. Dann
spricht schon der Zeitablauf dagegen, noch eine Aufklarungs-
pflicht des Beklagten anzunehmen. Dies gilt um so mehr, als
es um Tatsachen ging, fir deren ungefragte Mitteilung das
Perstnlichkeitsrecht von N. beriicksichtigt werden mufite. Da-
fir, was der Klager an Mitteilung erwarten durfte, spielt
eine Rolle, daB er als Steuerberater geschdftsgewandt ist
(vgl. BGHZ 96, 302, 311). Dieser Umstand ist auBerdem in
Zusammenhang mit der Tatsache zu sehen, daB der Kldger N.
nicht nur als Mitarbeiter der Praxis ilibernommen hat. Viel-
mehr bot er ihm am 17. November 1987, als er auch den Ver-
trag mit dem Beklagten abschlof3, einen Geschdftsanteil an
der GmbH zum Kauf an. Die beabsichtigte Verbindung mit N.
als Mitgesellschafter legte dem Kldger eigene Initiative zur
Information iiber N. derart nahe -~ sei es durch Nachfrage
beim Beklagten, Einsichtnahme in ihm zur Verfiigung gestellte
Unterlagen oder Einholung von Auskiinften -, daBl er sich
nicht auf ungefragte Mitteilung durch den Beklagten verlas-

sen durfte. Bei Beriicksichtigung der vom Berufungsgericht



nicht gewiirdigten konkreten Umstdnde ist eine Aufkldrungs-

pflicht hinsichtlich des Abmahnschreibens zu verneinen.

Da weiterer relevanter Vortrag nicht zu erwarten ist,
konnte der Senat abschlieflend entscheiden (§ 565 Abs. 3
Nr. 1 ZPO). Demnach war die Berufung gegen das Teilurteil
zuriickzuweisen und die in der Berufungsinstanz erweiterte
Klage abzuweisen. Die Kostenentscheidung (§§ 91 Abs. 1, 97
Abs. 1 ZPO) war mit Ricksicht auf den noch beim Landgericht
schwebenden Teil des Verfahrens (Widerklage) auf die Rechts-

mittelziige zu beschréanken.

Wolf Dr. Skibbe Grof
Dr. Hibsch Dr. Beyer
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