BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 41/78 URTEIL Verkiindet am
17. September 1979
Scheibl,

Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

Dr. Hanns Konsul und Dipl.Ing., K{iiiiistrase P
in MDD

Beklagten und Revisionskligers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

gegen

Firma H{l)- AG, gesetzlich vertreten durch den
Vorstand olfgang und Dipl.Volkswirt
Ernst Mﬁlﬁ traBe in Esgil,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzefBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr, - -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 17. September 1979
durch den Vorsitzenden Richter Braxmaier und die
Richter ClaBen, Dr. Hiddemann, Merz und Treier

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird

- unter Zurlickweisung des weitergehen-
den Rechtsmittels -~ das Urteil des

7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Miinchen vom 21. Dezember 1977 im Kosten-
punkt (Nr. II und V des Urteilstenors)
und insoweit aufgehoben, als der Beklag-
te zur Zahlung von mehr als 570 782,43 DM
nebst 7 % Zinsen seit dem 13. August 1964
verurteilt worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache

zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung an das Berufungsgericht zuriickverwie-
sen, das auch iiber die Kosten des gesamten
Revisionsverfahrens zu entscheiden hat.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

g

Tatbestand

Der Beklagte hielt bis Anfang 1963 51 % der
Kommanditanteile der StraBenbaufirma Josef B}
GmbH & Co. KG (im folgenden: KG), die sich in Siid-
deutschland vorwiegend am Autobahnbau beteiligte,
sowie 51 % der Gesellschafteranteile an der Komple-
mentidr-GmbH der vorgenannten KG. Mit zwei Vertridgen
vom 21. Februar 1963 verkaufte der Beklagte jeweils
46 % der Gesamtanteile an beiden Gesellschaften an
die Kl&dgerin. Hinsichtlich der noch nicht fertigge-
stellten Arbeiten an der Autobahnbaustelle TD
@ (Autobahn Wiirzburg - Niirnberg) bestimmte Nr. IV
des privatschriftlichen Vertrages vom 21. Februar 1963
betreffend den Verkauf der Kommanditanteile folgendes:

"Der Verkdufer iibernimmt im Verh&dltnis
seines verkauften Anteiles folgende Ge-
widhrleistungen, deren Nichteinhaltung

zu alsbald fdlligen Anspriichen der K&du-
ferin im Verhdltnis zu deren Beteiligung
zum gesamten Gesellschaftskapital fiihrt.
Die Anspriiche der K&duferin konnen, soweit
die Kaufpreisforderung noch nicht getilgt
ist, auch gegen diese verrechnet werden.

é) der etwaige Verlustbetrag, der bei dem
Los 'I#nach AbschluB dieses Ver-
trages die Summe von 200 000 DM iiber-

steigt, ... wird von der Firma H
(Klsdgerin) nicht mitgetragen. ..."

Mit der Behauptung, bei der Fertigstellung dieser Bau-
stelle durch die KG sei nach dem 21. Februar 1963 ein
Verlust von 3 923 329,03 DM entstanden, hat die Kligerin
den Beklagten unter Verrechnung mit einer dem Beklagten

JLaw — Gesetze und Urteile o ' Available on the
'— Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze " ; —
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flir iOS

www.prinz.law

I, YONY :SIOMUTE]

e,

purs ﬁIIH[IIII[Il‘\‘\‘[[JU N 1op

s[e

yoru Yuequaje(]

$a8 DYIN Jj L8 §§

myd

1z


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

noch zustehenden Restkaufpreisforderung von 325 000 DM
auf Zahlung eines Teilbetrages von 1 275 000 DM in An-
spruch genommen. Der Beklagte hat einen Verlust iiber-
haupt - jedenfalls aber in dieser Hohe - bestritten und
sich hilfsweise darauf berufen, daB8 die Kl&dgerin durch
unsachgemiBe Beaufsichtigung der Baustelle TN
einen etwaigen Verlust selbst verschuldet habe.

Das Landgericht hat der Klage in H6he von
392 489,60 DM nebst Zinsen stattgegeben. Das Beru-
fungsgericht hat den Beklagten zur Zahlung von
956 262,43 DM nebst Zinsen verurteilt und die im
Berufungsrechtszug erhobene Widerklage des Beklag-
ten - u.a. auf Zahlung des von der Kldgerin ver-
rechneten Restkaufpreises von 325 000 DM gerich-
tet - abgewiesen. Gegen dieses Urteil haben beide
Parteien Revision eingelegt. Mit BeschluB8 vom
9. Mai 1979, berichtigt durch BeschluBS vom
17. September 1979, hat der Senat lediglich die
Revision des Beklagten, und diese nur insoweit an-
genommen, als dieser zur Zahlung von mehr als
403 859,47 DM nebst Zinsen (Fremdkapitalzinsen,
Uberzahlungsriickhalt) verurteilt worden ist. Im
Umfang der Annahme verfolgt der Beklagte sein Be-
gehren auf Klageabweisung weiter. Die Klagerin be-
antragt, die Revision zuriickzuweisen.




Entscheidungsgriinde

Der Senat hat die Revision des Beklagten mit Be-
schluB8 vom 9. Mai 1979 nur insoweit angenommen, als
seine Verurteilung den Betrag von 403 859,47 DM iiber-
steigt. Damit sind sowohl die Verurteilung des Be-
klagten in Hohe von 403 859,47 DM nebst Zinsen als
auch die Abweisung der Widerklage rechtskréftig. Es
geht nunmehr nur noch um die Frage, ob

a) als verlusterhshend auch die Zinsen fiir
das - anteilig auf die Baustelle THlll}-
@ cntfallende - Fremdkapital anzusehen
sind, das die Klidgerin angesichts der
schwierigen finanziellen Lage der KG
fiir diese habe bereitstellen miissen,
um die Durchfiihrung der restlichen
Bauarbeiten zu ermdglichen, und ob

b) die insgesamt 362 876 DM, die das Auto-
bahnamt Nirnberg von den Abschlagsrech-
nungen fir die Lose Nr. 20 und 21 der
Baustelle TR a1s sogen. "Uber-
zahlungsriickhalt" zun#dchst einbehalten
und erst bei Fertigstellung der Bauar-
beiten ausgezahlt hat, deswegen nicht
als verlustmindernder Erlés fiir die
Zeit seit dem 21. Februar 1963 beriick-
sichtigt werden diirfen, weil sie sich
auf Bauarbeiten beziehen, die vor dem
21. Februar 1963 erbracht worden sind.



1. Fremdkapitalzinsgen:

Unstreitig befand sich die KG, als die Kligerin
im Februar 1963 von dem Beklagten die Kommandit- und
die Gesellschaftsanteile der GmbH {ibernahm, in nicht
unerheblichen finanziellen Schwierigkeiten. Die Kl&-
gerin war daher gezwungen, der KG in groSiem Umfang
Fremdkapital zuzufiihren, um die Beendigung der Bau-
arbeiten - u.a. an der Autobahnbaustelle TN -
sicherzustellen. Das Berufungsgericht meint, die lau-
fenden Zinsen fiir dieses aufgenommene Fremdkapital
seien, was auf der Hand liege und keiner weiteren Aus-
fiihrungen bediirfe, als Betriebsausgaben der Baustelle
anzusetzen und damit, soweit sie nach dem 21. Februar 1963
entstanden seien, Teil des von dem Beklagten anteilig
zu tragenden Verlustes; das gelte auch deswegen, weil
die Parteien in Nr. IV g des Vertrages - anders etwa
als bei den nicht als Verlust anzusehenden sog. Gerédte-
mieten - die Anrechnung dieser Betriebsausgaben auf den
Verlust nicht ausdriicklich ausgeschlossen hdtten. Ge-
stiitzt auf das Gutachten des Wirtschaftspriifers
Dr. KR vor 15. Mirz 1973 setzt das Berufungs-
gericht diesen Posten zu Lasten des Beklagten mit
insgesamt 838 000 DM an,

Diese Ausfilhrungen halten den Angriffen der Re-
vision nicht stand. Der Sachverstédndige Dipl.Kfm. Prof.
F-hatte in seinem am 30. August 1969 erstellten
Gutachten die Berlicksichtigung einer derartigen
tatsidchlichen Zinsbelastung in einer
solchen Ergebnisrechnung - anstelle der von ihm
vorgenommenen Beriicksichtigung der Verzinsung des




betriebsnotwendigen Kapitals nach Mafigabe sog.
kalkulatorischer Zinsen (0,5 %) -
unter Hinweis auf die in der Praxis ibliche und
im Schrifttum vertretene Auffassung abgelehnt und
zu diesem bereits im ersten Rechtszug umstrittenen
Punkt folgendes ausgefiihrt:

"Ferner gehdrt zu den Allgemeinen Ge-
schédftskosten die Verzinsung des be-
triebsnotwendigen Kapitals in Form
kalkulatorischer Kosten [;es folgen
zahlreiche Zitate_ /. Die kalkulatori-
schen Zinsen treten an die Stelle der
tatsdchlichen Zinsbelastung, die Je
nach der Hohe des im Unternehmen ar-
beitenden Eigen- und Fremdkapitals
sehr unterschiedlich sein kann, denn
je hdher der Fremdkapitalanteil ist,
umso héher muB auch der Zinsaufwand
sein. Die tatsdchlich angefallenen
Zinsen werden als sog. neutraler Auf-
wand bezeichnet; sie haben in einer
Kosten- und Leistungsrechnung, hier
in der Ergebnisrechnung der Baustelle
Theilheim nichts zu suchen. Zur Klar-
stellung sei bemerkt, daB dieser Grund-
satz ohne Riicksicht auf die tatsdchli-
chen Eigen- und Fremdkapitalverh#dlt-
nisse in einem Unternehmen gilt, d.h.
auch in den Extremfdllen - ausschlieB-
liche Fremdkapitalfinanzierung, hoher
tats#chlicher Fremdzinsaufwand; aus-
schlieBliche Eigenkapitalfinanzierung,
Fehlen Jjeglichen Zinsaufwandes - wiirden
in der Kosten- und Leistungsrechnung
sowohl bei der Angebotspreisermittlung
als auch in der Ergebnisrechnung allein
kalkulatorische Zinsen anzusetzen sein."

Auch der Sachverstiéndige Dr. K{ i} der allerdings vom
Gericht nur nach der Hhe des etwa aufgenommenen Fremd-
kapitals und der auf dieses entfallenden Zinsen und



nicht nach der Beriicksichtigung derartiger Zinsen als
Betriebsausgaben gefragt war, hatte in seinem Gutach-
ten vom 15. Miarz 1973 (GA Bl. 723 ff, 727) darauf hin-
gewliesen, dafB8 der durch die Aufnahme des Fremdkapitals
anfallende Zinsaufwand iliblicherweise den einzelnen Bau-
stellen nicht direkt zugeordnet werde, also auch hier
nur theoretisch ermittelt werden konne.

Wollte angesichts dieser dezidierten Ausfiihrungen
insbesondere des Sachverstidndigen Prof. P- das Be-
rufungsgericht gleichwohl die anteiligen tats&dchlich
entstandenen Fremdkapitalzinsen als verlusterhdhend
i.S. der Nr. IV g des Vertrages vom 21. Februar 1963
ansehen, so hidtte es dazu einer eingehenden, fiir die
Parteien wie auch fiir das Revisionsgericht nachpriif-
baren Begriindung bedurft; die bloSe Bemerkung, die
Berilicksichtigung derartiger Fremdkapitalzinsen als
Betriebsausgaben fiir ein bestimmtes Objekt "liege auf
der Hand und brauche deshalb nicht weiter ausgefiihrt
zu werden", reichte nicht aus. Verfiligte das Berufungs-
gericht zu diesem Punkt nicht iiber eigene baubetriebs-~
wirtschaftliche Sachkenntnis, so hé@tte es sich der
Hilfe eines Sachverstidndigen bedienen miissen. Das
gilt auch dann, wenn das Berufungsgericht - wie in
den Entscheidungsgriinden anklingt - den Begriff des
Verlustes gerade in d i e s em Vertrag
nach dem Parteiwillen anders als sonst in der Praxis
iblich auslegen wollte. Bei einer dahingehenden Aus-
legung hdtte es im iibrigen nicht unberlicksichtigt
lassen diirfen, daB die Kl&igerin den Fremdkapitalbe-
darf der KG - d.h. die zur Fortfilhrung der Baustelle
TYR crforderlichen "Geldspritzen" - in dem auf



Schadensersatz wegen falscher Bilanzangaben gerichteten,
zwischen denselben Parteien anhidngigen ParallelprozeSf

OLG Miinchen 7 U 3192/77 (BGH VIII ZR 186/75) geltend ge-
macht hat und die Parteien im vorliegenden Rechtsstreit
ausdriicklich erklidrt haben, daB die dort geltend gemach-
ten Anspriiche mit denjenigen dieses Rechtsstreits
nicht identisch seien (BU S. 10). Sollten in der dort

von der Klidgerin aufgestellten Schadensberechnung auch
Zinsaufwendungen fiir die Fortfiihrung der Arbeiten gerade
an der Baustelle T{JJJilJ enthalten sein, so kénnten

sich auch daraus Riickschliisse ergeben, wie der Beklagte den
Begriff "Verlust" bei Abgabe seiner Garantieerklidrung ver-
standen wissen wollte und die Kl&gerin sie verstanden hat.

In der erneuten Verhandlung wird das Berufungsge-
richt, an das der Rechtsstreit allein wegen dieses Punktes
zuriickverwiesen werden muf3, dieser Frage - zweckmdBig un-
ter erneuter Beiziehung des Sachverstiéndigen Prof. HijD
oder eines anderen Sachverstidndigen - nachzugehen haben.

2. Garantieeinbehalt:

Dagegen wendet sich die Revision des Beklagten
ohne Erfolg dagegen, daf8 das Berufungsgericht die nach
dem 21. Februar 1963 erfolgte Auszahlung eines sog.
Garantieeinbehalts (in Wirklichkeit: tfberzahlungs-
riickhalts) des Autobahnamtes Niirnberg von 362 876 DM
an die KG nicht als einen den hier umstrittenen Ver-
lust mindernden Erlés berilicksichtigt hat. Ausweislich
der 18. und 31. Abschlagsrechnung der KG vom 1. Dezem-
ber 1962 bzw. 14. Januar 1963 (Anlagen 1 und 2 zu
Bl. 676 ff; vgl. auch das Gutachten Dr. K{jjj |} D
GA Bl. 723 S. 11/12) hat das Autobahnamt Niirnberg
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die Abschlagsforderungen der KG um einen "Uberzahlungs-
rickhalt" von 5 % - insgesamt also 362 876 DM - gekiirzt.
Beide Abschlagsrechnungen betrafen, wie eingangs in
ihnen vermerkt, Leistungen, die die KG von Baubeginn
an bis zum 14. Januar 1963 erbracht haben will. Das
Berufungsgericht folgt insoweit der wvon dem Sachver-
stédndigen Prof. Hjjjjjvertretenen, einleuchtenden

und ersichtlich auch von der Revision geteilten An-
sicht, daB es bei einer mit einem bestimmten Zeit-
punkt abschlieBlenden Ertragsberechnung nicht darauf
ankommt, wann die Verglitungen fiir erbrachte Leistungen
ausgezahlt werden; entscheidend ist vielmehr allein,
daB sie - auch wenn die Zahlung spédter erfolgt - einer
vor dem Stichtag erbrachten Leistung zuzuordnen sind.
Diese Betrachtungsweise 1adBt einen Rechtsfehler nicht
erkennen. Bezog sich aber der "Uberzahlungsriickhalt"

- als Sicherung des Bauherrn gegen iiberhdhte Abschlags-
forderung fiir noch nicht erbrachte Leistungen des Unter-
nehmers - auf Arbeiten der KG vor dem 21. Februar 1963,
so ist flir die Berilicksichtigung dieser Zahlungen als
eines nach dem vorgenannten Stichtag angefalle-
nen Erléses kein Raum,

Die erstmals im Revisionsrechtszug aufgestellte
Behauptung des Beklagten, Teile der in der 18. und 31.
Abschlagsrechnung aufgefilhrten Leistungen der KG seien
tatsdchlich erst nach Abschlufl des Kaufvertrages er-
bracht worden, weil iiblicherweise Abschlagsrechnungen
iberhoht ausgestellt wiirden, ist eine bloBe Vermutung
und iliberdies unsubstantiiert; der Beklagte, der bis
zum 21, Februar 1963 Mehrheitsgesellschafter der KG
und der GmbH war, unstreitig damals persdnlich auf
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die Uberwachung der Baustellen - gerade auch der in
_ - maBgeblichen EinfluB8 nahm und daher Ein-
blick in die Geschdftsvorginge der KG hatte, hitte
rechtzeitig und substantiiert vortragen miissen, wel-
che der in den Abschlagsrechnungen Nr. 18 und 31 be-
reits in Rechnung gestellten, aber bis zum 21. Feb-
ruar 1963 noch nicht erbrachten Arbeiten der KG als
durch die spitere Auszahlung des Uberzahlungsriick-
halts ausgeglichen gelten sollten; an einem solchen
Vortrag aber fehlt es. Der Beklagte kann daher mit
seinem Begehren, ihm miisse auf den von ihm zu er-
stattenden Verlustanteil ein Betrag von 166 922,96 DM
(46 % von 362 876 DM) gutgebracht werden, keinen Er-
folg haben.

3. Verzugszinsen:

Soweit der Beklagte schliefilich meint, er konne
hinsichtlich der Verzinsung des unter 2. genannten Be-
trages - und nur insoweit hat das Revisionsgericht iber
den Zinsanspruch abschlieBiend zu befinden - deswegen
nicht zu Ve r z u g s zinsen in Héhe von 7 %, son-
dern lediglich zur Zahlung von ProzefBzinsen in Hohe
von 4 % seit Rechtshingigkeit (§ 291 BGB) verpflichtet
werden, weil er sich angesichts der 13 1/2 Jahre wih-
renden Verfahrensdauer und der uniibersichtlichen Sach-
und Rechtslage in einem den Verzug ausschlieBenden
entschuldbaren Rechtsirrtum befunden habe, geht seine
Ansicht ebenfalls fehl. Wer, wie der rechtlich und
betriebswirtschaftlich beratene Beklagte, meint, eine
- spiter rechtskriaftig gegen ihn festgestellte - Schuld
deswegen nicht bezahlen zu miissen, weil er die ihr
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zugrunde liegenden Positionen aus tatsidchlichen Griin-
den anders berechnet und auch wdhrend eines gegen ihn
angestrengten Rechtsstreits - hier iiberdies noch in
der Revisionsinstanz - an dieser Ansicht festhidlt,
handelt grundsdtzlich auf sein Risiko.

4, Die Revision konnte mithin nur Erfolg haben,
soweit der Beklagte zur Zahlung von mehr als
570 782,43 DM nebst Zinsen (403 859,47 DM zuziiglich
166 922,96 DM, das sind 46 % von 362 876 DM) verur-
teilt worden ist. Da die Entscheidung iber die Kosten
des Revisionsverfahrens jedenfalls teilweise von dem
Ergebnis des erneuten Berufungsverfahrens abhingt, er-
schien es zweckmdBig, dem Berufungsgericht einheitlich
die Entscheidung iiber diese Kosten zu iibertragen, auch
soweit sie durch die teilweise Nichtannahme der Revi-
sion entstanden sind.

Braxmaier _ ClaBBen Dr. Hiddemann
Merz Treier
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