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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 15. Oktober 1997 durch die Vorsit-
zende Richterin Dr. Deppert und die Richter Dr. Ziilch,

Dr. Beyer, Wiechers und Dr. Leimert

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Ur-
teil des 7. Zivilsenats des Kammergerichts
vom 16. Januar 1996 im Kostenpunkt und inso-
weit aufgehoben, als zum Nachteil der Be-

klagten entschieden worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch {iber die Kosten des Revisionsverfah-
rens, an das Berufungsgericht zuriickverwie-

sen.

von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt
- 3 -
Tatbestand:
Der AuBenhandelsbetrieb I. -I. nach-

folgend: AHB) der damaligen DDR schloB im Jahre 1988 mit
der franzOsischen Firma A. einen Importvertrag iiber
die Lieferung und Montage eines Gasturbinenheizkraftwerkes
in B. -A. . Auf der Grundlage dieses Vertrages
kam zwischem dem AHB und der Rechtsvorgadngerin der Kl&age-
rin, dem VEB W. (nachfolgend ebenfalls Kl&age-
rin), als Importbetrieb und Generalauftragnehmer am
30. Dezember 1988 ein Einfuhrvertrag =zustande, in welchem
ein Importabgabepreis in Hohe von 480.399.000 Mark der DDR
festgelegt wurde. Bestandteil dieses Preises war ein auf
den sogenannten Richtungskoeffizienten entfallender Betrag,
der von dem AHB an den Staatshaushalt der DDR als Ausgleich
filr die Devisenbeschaffung abzufiihren war. Die Kl&dgerin ih-
rerseits war dem Investitionsauftraggeber und Endabnehmer,
dem VEB V. E. (spater: VEAG
= V. E. AG), zur Errichtung des Kraft-

werks verpflichtet.

Im Zuge der am 1. Juli 1990 in Kraft getretenen Wirt-
schafts- und Wahrungsunion wurde die damals noch unter dem
Namen Treuhandanstalt auftretende Beklagte alleinige Ge-
sellschafterin der Klagerin, die als GmbH im Aufbau in das
Handelsregister eingetragen wurde. Die Beklagte verkaufte
durch notariellen Vertrag vom 27. Februar 1991 (nachfol-
gend: KV) ihre Geschaftsanteile auf der Grundlage der te-
stierten DM-Er6ffnungsbilanz zum 1. Juli 1990 fiir 2 Mio. DM

an die in der Schweiz ansdssige Ch. AG. Verkauf und
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Abtretung erfolgten mit Wirkung zum 1. Marz 1991. Der K&u-
ferin wurde ein Gewinnbezugsrecht riickwirkend auf den
1. Juli 1990 eingerdumt. Im Kaufvertrag haben die Parteien

unter anderem vereinbart:

"5.2 Die Verkduferin sichert ferner zu, daB

5.2.3 in der Erdffnungsbilanz 1990 alle Risiken, Steu-
ern und andere Verbindlichkeiten gegeniiber Dritten
vollstdndig ausgewiesen sind.

5.3 Die Verkduferin sichert weiter zu, daB vom Datum
der Eroffnungsbilanz bis zum Ubernahmestichtag

5.3.1 die Geschdfte der WBB nach ordnungsgemdBen kauf-
mdnnischen Grundsdtzen gefiihrt und keine auBerordent-
lichen Geschidfte getdtigt worden sind;

5.4 Die Verkduferin sichert ferner zu, daB zum Uber-
nahmestichtag

5.4.3 ihr keinerlei Verbindlichkeiten und/oder Risi-
ken, die in der Erdffnungsbilanz 1990 hatten erfalBt
werden miissen, bekannt sind, die den Weiterbetrieb der
Geschédftstdtigkeit der WBB wesentlich erschweren.

6. Haftung

Ist eine der in Ziff. 5 gegebenen Zusicherungen ganz
oder teilweise unrichtig, so kann die Kauferin verlan-
gen, daBB die WBB so gestellt wird, wie sie stehen wiir-
de, wenn die Zusicherungen richtig gewesen waren.

Die Verkaduferin erhdlt Gelegenheit, binnen einer Frist
von drei Monaten den Zustand herzustellen, der beste-
hen wiirde, wenn das zum Ersatz verpflichtende Ereignis
nicht eingetreten wdre. Bei erfolglosem Fristablauf



wird die Verkduferin die K&uferin schadlos halten es
sei denn, daB die Verbindlichkeit bzw. das Risiko aus
Tatbestdnden nach dem Ubernahmestichtag herriihren.

Die Verkduferin haftet jedoch nur bei erwiesener gro-
ber Fahrl&dssigkeit.

7.3 Hinsichtlich der in Ziffern 5-7 geregelten Ansprii-
che der Kauferin gegen die Verkduferin besteht Einver-
standnis, daB diese langstens fiir einen Zeitraum von
drei Jahren nach AbschluB des Vertrages geltend ge-
macht werden konnen."

Am 21. April 1994 hat die Ch. AG (nachfolgend:
Zedentin) samtliche Anspriiche gegen die Beklagte aus dem

Anteilskaufvertrag an die Klagerin abgetreten.

In der DM-Erodffnungsbilanz der Kladgerin zum 1. Juli
1990 waren der Einfuhrvertrag vom 30. Dezember 1988 und die
sich daraus ergebenden Risiken weder als f&dllige Verbind-
lichkeiten noch als Riickstellungen filir ungewisse Verbind-

lichkeiten beriicksichtigt.

Die Klagerin hat vorgetragen, dieser Umstand und die
Tatsache, daB sie vom AHB aus dem Einfuhrvertrag in An-
spruch genommen werde, seien dem Leiter der Finanzabteilung
der Beklagten K. , dessen Kenntnis sich die Beklagte zu-
rechnen lassen misse, bekannt gewesen. Dennoch habe dieser
entschieden, daB die mit den Richtungskoeffizienten bela-
stete Forderung nicht in die DM-Eroffnungsbilanz einzustel-
len sei. Daher sei der Beklagten nicht nur die Abgabe einer
falschen Zusicherung im Hinblick auf die Nummern 5.2.3 und

5.4.3 KV, sondern sogar arglistiges Verhalten vorzuwerfen.



Die Nichtberechnung und die Nichtabfiihrung der Umsatz-
steuer fir Werkleistungen, die die Kldgerin vor dem
30. Juni 1990 erbracht, aber noch nicht vollstdndig ausge-
fiihrt habe, entspreche nicht der von der Beklagten zugesi-
cherten Fihrung der Geschdfte nach ordnungsgemafBien kaufman-
nischen Grundsdtzen. Da die Beklagte die Zusicherung ohne
Einsicht in die Blicher der Kldgerin abgegeben habe, miisse

sie sich auch insoweit Arglist entgegenhalten lassen.

Die Beklagte hat geltend gemacht, eine Bilanzierung
der Risiken des Einfuhrvertrages sei nicht erforderlich ge-
wesen, da es sich um ein schwebendes Geschaft gehandelt ha-
be. Anweisungen zur Aufstellung der DM-Erdffnungsbilanz ha-
be ihr Mitarbeiter K. nicht geben konnen und wollen. Er
habe lediglich seine Auffassung zum Ausdruck gebracht, der
AHB verlange den auf den Richtungskoeffizienten entfallen-
den Teil der Verglitung zu Unrecht. Hinsichtlich der Zusi-
cherung ordnungsgemdfBer Geschaftsfilhrung konne ihr bereits
deshalb nicht der Vorwurf der Arglist gemacht werden, weil
sie keinerlei Anhaltspunkte fiir die Nichtberechnung der Um-
satzsteuer gehabt habe. Dariiber hinaus seien samtliche An-

spriiche der Klagerin verjahrt.

Im Verfahren 10 U 249/94 des Kammergerichts wurde die
Klagerin vom Gesamtvollstreckungsverwalter des AHB aus dem
Einfuhrvertrag vom 30. Dezember 1988 auf Zahlung von
127.902.225 DM in Anspruch genommen, wovon ca. 60 Mio. DM
auf den Richtungskoeffizienten entfielen. Das Kammergericht
hat dem AHB lediglich 54.747.369,58 DM =zuerkannt; den auf

den Richtungskoeffizienten entfallenden Verglitungsanteil



hat es im Wege der Leistungsbestimmung nach § 32 Abs. 2

DMBilG fiir von der Kldgerin nicht geschuldet erachtet.

Die Kl&dgerin hat unter anderem die Feststellung be-

gehrt, daB die Beklagte verpflichtet ist,

der Kladgerin den sich aus dem Verfahren Landgericht

Berlin - 101 O 66/92 - von Rechtsanwalt P. L.
als Verwalter im Gesamtvollstreckungsverfahren {iiber
das Vermogen des AHB-TI. (IAI) gel-

tend gemachten Schaden 2zu ersetzen, den sie dadurch
erlitten hat und kiinftig erleiden wird, daB Verbind-
lichkeiten und/oder Riickstellungen aus dem Einfuhrum-
satzgeschaft gemdlB dem Einfuhrvertrag zwischen IAI und
der Kl&dgerin vom 30. Dezember 1988 nicht in der DM-
Eroffnungsbilanz der Kladgerin zum 1. Juli 1990 ausge-
wiesen worden sind (Klageantrag Nr. 3 in der Fassung
durch das Berufungsgericht),

sie von Umsatzsteuernachforderungen des zustdndigen
Finanzamts freizustellen, sofern Entgelte fiir Leistun-
gen, die vor dem 1. Juli 1990 erbracht worden seien,
der Umsatzsteuer zu unterwerfen seien, soweit sie mit
der Geltendmachung der Umsatzsteuerforderungen gegen
die jeweiligen Leistungsempfdnger ihrerseits ausfalle,
und ihr die Aufwendungen zu ersetzen, die zur nach-
trdglichen Inrechnungstellung der Umsatzsteuer fiir
diese Leistungen erforderlich seien (Klageantrag
Nr. 5).

Das Landgericht hat dem Klageantrag Nr. 3 stattgegeben
und den Antrag Nr. 5 abgewiesen. Die Berufung der Beklagten
hinsichtlich des Antrags Nr. 3 blieb erfolglos. Auf die Be-
rufung der Kldgerin wurde das Urteil bezliglich des Klagean-
trags Nr. 5 abgedndert. Mit der Revision, deren Zuriickwei-
sung die Kldgerin beantragt, wendet sich die Beklagte gegen

ihre Verurteilung nach den Klageantrdgen Nr. 3 und 5.



Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hat ein Feststellungsinteresse
der Kl&dgerin nach § 256 Abs. 1 ZPO bejaht und im ibrigen,
soweit flir das Revisionsverfahren noch von Bedeutung, aus-

gefiihrt:

Der Kladgerin stehe ein Schadensersatzanspruch aus
§ 463 Satz 2 BGB wegen Fehlens einer zugesicherten Eigen-
schaft und arglistiger T&duschung zu. Die in Nr. 5.2.3 und
5.4.3 KV von der Beklagten abgegebenen Zusicherungen seien
falsch gewesen. Nach dem Wortlaut und den Gesamtumstanden
des Vertrages habe die Beklagte dafiir einzustehen, daB die
DM-Eroffnungsbilanz alle wesentlichen Risiken erfasse. Mit
dem noch nicht abgewickelten Einfuhrvertrag vom
30. Dezember 1988 sei ein fiir die Geschaftstatigkeit und
den Fortbestand der Kladgerin besonders bedeutsames Geschaft
in der Bilanz gerade nicht ausgewiesen worden. Die genann-
ten Zusicherungen konnten aus der maBgeblichen Sicht der
Zedentin nicht so verstanden werden, daB lediglich bilanz-
technische und bilanzrechtliche Risiken erfaBt sein soll-
ten. Dagegen spreche die allgemeine Fassung der Vertragsbe-
stimmungen, wonach Risiken, Steuern und Verbindlichkeiten
gegeniiber Dritten vollstadndig in der Bilanz ausgewiesen
seien. Der Zedentin sei es vielmehr, auch fiir die Beklagte
erkennbar, darauf angekommen, aus der Er6ffnungsbilanz alle
mit der Ubernahme und Weiterfiihrung der Kldgerin verbunde-

nen Risiken entnehmen zu koénnen. Nur bei diesem Verstidndnis



wiirden die genannten Zusicherungen, hinsichtlich derer die
Beklagte ihr Haftung entgegen dem Regelfall des § 463
Satz 1 BGB auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit beschrankt

habe, Bedeutung gewinnen.

Da die Risiken und Verbindlichkeiten aus dem Einfuhr-
vertrag der Beklagten bekannt gewesen seien, hafte sie
nicht nur wegen der Abgabe einer falschen Zusicherung, son-
dern auch wegen arglistigen Verhaltens gegeniiber der Zeden-
tin. Dabei miisse sich die Beklagte das Wissen ihres Mitar-
beiters K. , des Leiters der Finanzabteilung, zurechnen
lassen. Die Frage der Einbeziehung der Risiken und Verbind-
lichkeiten aus dem Einfuhrvertrag in die Er&éffnungsbilanz
sei Gegenstand von Erodrterungen zwischen der Klagerin und
dem Direktorat Finanzen der Beklagten gewesen. Deshalb koén-
ne sich die Beklagte wegen der Nichtberiicksichtigung der
Verbindlichkeiten in der Erdffnungsbilanz auch nicht auf
das zundchst uneingeschrénkte Bilanztestat der Wirtschafts-
prifer berufen. Auf die Kenntnis derjenigen Bevollmdchtig-
ten der Beklagten, die sie bei AbschluB des Anteilskaufver-
trags vertreten hatten, komme es nach § 166 Abs. 2 Satz 2
BGB nicht an. Selbst wenn das Verhalten der Beklagten le-
diglich als leichtfertig, d.h. grob fahrldssig, beurteilt
werden konnte, sei die mit dem Klageanspruch Nr. 3 geltend
gemachte Forderung zum Zeitpunkt der Rechtshdngigkeit nicht
verjahrt gewesen. Durch Nr.7.3 KV sei die Verjadhrungsfrist
des § 477 Abs. 1 BGB auf drei Jahre ab VertragsschluB ver-

langert worden.

Weiter sei die Beklagte nach § 463 Satz 2 BGB ver-

pflichtet, die Kl&dgerin von Umsatzsteuernachforderungen der



Finanzbeh6érden freizustellen, sofern Entgelte filir Leistun-
gen, die vor dem 1. Juli 1990 erbracht worden seien, nach
dem DDR-Umsatzsteuergesetz umsatzsteuerpflichtig gewesen
seien. Die Nichtberechnung der Umsatzsteuer sei mit einer
Geschédftsfilhrung nach ordnungsgemédfBen kaufmdnnischen Grund-
sdtzen, wie die Beklagte in Nr. 5.3.1 KV zugesichert habe,
nicht vereinbar. Die Beklagte habe auch insoweit arglistig
gehandelt, weil sie ohne eigene Priifung der Biicher der Kla-
gerin "ins Blaue hinein" diese Zusicherung abgegeben habe,
obwohl tatsdchliche Anhaltspunkte fiir eine nicht ordnungs-
gemdBe kaufmdnnische Fiihrung des Betriebes bestanden hé&at-
ten. Zumindest hdtte die Beklagte offen legen missen, daf3
sie die Angaben ohne eigene Priifung und Sachkenntnis ge-
macht habe. Der Kl&dgerin drohe ein Schaden, da sie die Um-
satzsteuer nachentrichten miisse, ohne diese ihren Kunden

gegeniiber nachtrdglich durchsetzen zu kénnen.

Diese Beurteilung h&alt den Angriffen der Revision

nicht in allen Punkten stand.
I. Klageantrag Nr. 3

1. Zu Recht haben die Vorinstanzen das fiir die Zul&s-
sigkeit eines Feststellungsantrages erforderliche Feststel-
lungsinteresse bejaht. Entgegen der Ansicht der Revision
war die Beklagte bei Klageerhebung am 28. Februar 1994
nicht in der Lage, den Schadensersatzanspruch gegeniiber der

Beklagten abschlieBend zu beziffern. 2Zu diesem Zeitpunkt



war der insoweit vorgreifliche Rechtsstreit zwischen dem
AHB und der Kldgerin noch nicht rechtskrdftig abgeschlos-
sen. Zudem drohte angesichts der unklaren Formulierung der
Nr. 7.3 KV die Verjdhrung ihrer Anspriiche. Das Urteil des
Kammergerichts im Rechtsstreit zwischen der Kl&gerin und
dem AHB wurde erst am 11. Januar 1996 nach Ricknahme der
von der Kladgerin eingelegten Revision rechtskrédftig. Ob der
Klédgerin 2zu diesem Zeitpunkt, fiinf Tage vor SchluB der
mindlichen Verhandlung und Urteilsverkiindung im vorliegen-
den Verfahren, der Ubergang zu einer bezifferten Leistungs-
klage noch méglich gewesen wédre, kann dahinstehen. Jeden-
falls war die Beklagte hierzu in der Berufungsinstanz nicht
verpflichtet. Sie durfte schon in Anbetracht des ihr sonst
drohenden Instanzverlustes den Rechtsstreit als Feststel-
lungsprozeB weiterfihren (BGH, Urteil vom 15. November 1977
- VI ZR 101/76 = NJW 1978, 210 unter I 2 a, insoweit in
BGHZ 70, 39 nicht abgedruckt; Zdller/Greger, 2ZPO, 20.
Aufl., § 256 Rdnr. 7 c; Stein/Jonas/Schumann, ZPO, 21.
Aufl., § 256 Rdnr. 123 m.w.Nachw.).

2. Zu Recht wendet sich die Revision jedoch gegen die
Annahme einer Schadensersatzpflicht der Beklagten wegen
arglistiger bzw. grob fahrldssiger Falschangaben hinsicht-
lich der Nummern 5.2.3 und 5.4.3 des Anteilskaufvertrags.
Grundlage der Haftung ist die in Nr. 6 Abs. 1 KV von der
Beklagten {iibernommene Einstandspflicht, die rechtlich als
selbstdndige Garantiezusage 2zu werten ist. Nach Nr. 6
Abs. 1 KV kann die Kauferin bei vélliger oder teilweiser
Unrichtigkeit "der in Ziff. 5 gegebenen Zusicherungen" ver-
langen, daB die Klagerin so gestellt wird, wie sie stehen

wirde, wenn die Zusicherungen richtig gewesen wadren. Der
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Rilckgriff auf die Vorschriften der §§ 459 ff BGB scheidet
daher entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts aus, so
daB es nicht darauf ankommt, ob hier eine Eigenschaft des
verkauften Unternehmens im Sinne des § 459 Abs. 1 BGB be-
troffen wdre. Die Voraussetzungen fiir eine Haftung der Be-
klagten nach Nr. 6 Abs. 1 KV sind jedoch nach den bisheri-

gen Feststellungen des Berufungsgerichts nicht gegeben.

a) Allerdings waren die Erkl&rungen der Beklagten un-
richtig. Ob es sich bei dem zwischen der Kldgerin und dem
AHB geschlossenen Einfuhrvertrag - wie die Revision meint -
am Stichtag der DM-Erdffnungsbilanz um ein schwebendes Ge-
schiaft gehandelt hat (vgl. dazu Baumbach/Hopt, HGB,
29. Aufl., § 252 Rdnr. 16), das wegen der Vermutung, Rechte
und Pflichten aus einem solchen Vertrag wiirden sich aus-
gleichen (vgl. Baumbach/Hopt aaO; BFH NJW 1993, 222, 224;
BFH BB 1991, 1623 f£f), nicht bilanzierungspflichtig war,
kann dahinstehen. Auch die Frage, ob bereits zum Zeitpunkt
der Erstellung der DM-Erdffnungsbilanz eine Rilickstellung
wegen drohender Verluste aus schwebenden Geschdften zu bil-
den war (§ 5 Abs. 1 Satz 1 DMBilG i.V.m. § 249 Abs. 1
Satz 1 HGB), bedarf keiner Entscheidung. Jedenfalls waren,
selbst wenn der Revision im Ausgangspunkt zu folgen sein
sollte und Verbindlichkeiten und Risiken aus dem Einfuhr-
vertrag nicht zu bilanzieren waren, diese nach § 19 DMBilG

im Anhang zur Bilanz darzustellen.

§ 1 Abs. 1 Satz 1 DMBilG bestimmt, daB ehemalige DDR-
Unternehmen zum Stichtag 1. Juli 1990 eine Er6ffnungsbilanz
in DM aufzustellen hatten. Unternehmen, die ihre Er6ff-

nungsbilanz offen legen muBten (§ 1 Abs. 1 Satz 2 i.V.m.
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§ 37 DMBilG), hatten zudem einen Anhang nach § 19 DMBilG =zu
erstellen, der mit der Erodffnungsbilanz eine Einheit bil-
det. Diese Pflicht bestand auch fiir Kapitalgesellschaften
im Aufbau wie die Kl&dgerin (Budde/Forster/Gelhausen, DM-
Bilanzgesetz, § 37 Rdnr. 10). Eroffnungsbilanz und Anhang
haben unter Berlicksichtigung der Grundsdtze ordnungsgemidfler
Buchfilhrung ein den tatsadchlichen Verhdltnissen entspre-
chendes Bild der Vermdgenslage des Unternehmens zu vermit-
teln. Fihren besondere Umstdnde dazu, daB die Eroffnungsbi-
lanz - wie hier - ein derartiges Bild nicht abgibt, sind im
Anhang gzusdtzliche Angaben 2zu machen (§ 4 Abs. 2 Satz 2
DMBilG; § 264 Abs. 2 Satz 2 HGB). Deshalb ist nach § 19
Abs. 3 Nr. 6 DMBilG der Gesamtbetrag der sonstigen finan-
ziellen Verpflichtungen anzugeben, die nicht in der Bilanz
erscheinen, sofern diese Angaben fiir die Beurteilung der
Finanzlage des Unternehmens von Bedeutung sind. Dazu geho-
ren auch Zahlungsverpflichtungen aus schwebenden Geschdften
(Budde/Forster/Forschle aa0O § 19 Rdnr. 56; Ellrott 1in
Beck'scher Bilanz-Kommentar, 3. Aufl., § 285 Rdnr. 23;
Baumbach/Hopt aaO § 285 Rdnr.3). Derartige Angaben enthdlt
der Anhang 2zur DM-Erdffnungsbilanz der Kladgerin jedoch
nicht (siehe Anl. K 4, dort Anl. IV). Die Bedeutung des Ge-
schdfts mit dem AHB fiir die Finanzlage des Unternehmens er-

gibt sich bereits aus seiner Gr&Benordnung.

b) Vor diesem Hintergrund hat das Berufungsgericht
Nr. 5.2.3 in Verbindung mit Nr. 6 Abs. 1 KV rechtsfehler-
frei dahingehend ausgelegt, daB sich der Einstandswille der
Beklagten aus der insoweit maBgeblichen Sicht der Erkla-
rungsempfdngerin nicht auf bilanzierungspflichtige Verbind-

lichkeiten im eigentlichen Sinne beschrdnkt. Im Hinblick



auf § 19 Abs. 3 Nr. 6 DMBilG sollten die mit der Weiterfiih-
rung und Ubernahme des Unternehmens verbundenen Risiken von
erheblicher Bedeutung miterfaBt sein. Die gegenteilige Auf-
fassung der Revision folgt nicht zwingend aus dem Wortlaut
und dem systematischen Zusammenhang der Vertragsbestimmun-
gen 5.2.3 und 5.4.3. Gerade bei einer Zusammenschau der Re-
gelungen liegt es nahe, daB sich zumindest die Bestimmung
Nr. 5.2.3 KV nicht nur auf bilanzierungspflichtige Risiken
beschrankt. Diese sind gesondert in Nr. 5.4.3 KV angespro-
chen, wo es heiBt, daB der Verkduferin keinerlei Verbind-
lichkeiten und/oder Risiken, die in der Eroffnungsbilanz
hdtten erfaBBt werden missen, bekannt sind. Die Auslegung
des Berufungsgerichts ist jedenfalls vertretbar und damit

fir das Revisionsgericht bindend.

c) Danach ist die von der Beklagten in Nr. 5.2.3 in
Verbindung mit Nr. 6 Abs. 1 KV {ibernommene eigenstdndige
Garantie, die Risiken und Verbindlichkeiten aus dem Ein-
fuhrvertrag seien in der Erodffnungsbilanz vollstdndig aus-
gewiesen, nicht eingehalten, soweit es die Risiken und Ver-
bindlichkeiten aus dem Einfuhrvertrag vom 30. Dezember 1988
betrifft. Dafiir hat die Beklagte nach Nr. 6 Abs. 3 KV je-
doch nur bei vorsatzlichem oder grob fahrladssigem Verhalten

einzustehen.

aa) Die Annahme des Berufungsgerichts, der Beklagten,
die sich die Kenntnis des fiir sie handelnden Mitarbeiters
K. zurechnen lassen miisse, seli Arglist, jedenfalls
aber grobe Fahrladssigkeit vorzuwerfen, ist nicht frei von
Rechts- und Verfahrensfehlern. Da sich die Beklagte ange-

sichts des Wirtschaftspriifertestats grundsdtzlich auf die



Richtigkeit der DM-Eroffnungsbilanz verlassen durfte, kommt
eine Haftung nur dann in Betracht, wenn sie in dem Bewul3t-
sein der Notwendigkeit der Ausweisung des Einfuhrvertrages
in der Bilanz oder dem Anhang entweder Kenntnis davon hat-
te, daB der Einfuhrvertrag in der Erdffnungsbilanz ein-
schlieBlich Anhang nicht aufgefilhrt war (Arglist) oder wenn
ihr dies trotz auf der Hand liegender Anhaltspunkte verbor-
gen geblieben ist (grobe Fahrldssigkeit). Das Unterlassen
einer eigenen "Bilanzpriifung" hdtte angesichts des zundchst
uneingeschrankten Priifvermerks allenfalls den Vorwurf ein-

facher Fahrlassigkeit begriindet.

bb) Zu Recht weist die Revision darauf hin, aus dem
Umstand, daB3 der Leiter der Finanzabteilung der Beklagten
K. von dem Einfuhrvertrag gewufl3t habe, konne nicht ge-
schlossen werden, dafB dieser auch Kenntnis von der Nicht-
einstellung des schwebenden Geschdfts in die Erodffnungsbi-
lanz bzw. den Anhang gehabt habe. Es ergibt sich auch
nichts daraus, daB 2zwischen Mitarbeitern der Kladgerin und
K. im September 1990 die Frage erdrtert wurde, ob die
Kldgerin den auf den Richtungskoeffizienten entfallenden
Vergiitungsanteil an den AHB zu bezahlen hatte. Sollten die
Ausfilhrungen des Berufungsgerichts, zwischen den Parteien
sei auch die Frage der Einstellung der Risiken und Verbind-
lichkeiten aus dem Einfuhrvertrag in die DM-Er&ffungsbilanz
erortert worden, dahin zu verstehen sein, daB
K. - entsprechend dem Vortrag der Kldgerin - die Nicht-
bilanzierung des Einfuhrvertrags angeordnet habe bzw. mit
einer entsprechenden Verfahrensweise auf seiten der Klage-
rin hitte rechnen miissen, widre darin ein Ubergehen des Be-

streitens der Beklagten zu sehen. Die Beklagte hat vorge-



tragen und unter Beweis gestellt, K. habe weder hin-
sichtlich des Richtungskoeffizientenanteils noch hinsicht-
lich der {ibrigen Verbindlichkeien aus dem Einfuhrvertrag
entscheiden kénnen und wollen, ob diese in die DM-
Er6ffnungsbilanz aufzunehmen seien. Die Aufstellung der Bi-
lanz habe der Geschdftsfliihrung der Kl&dgerin oblegen, nicht
der Beklagten als damaliger Anteilseignerin. K. habe
lediglich seine - letztlich vom Kammergericht in dem Ver-
fahren zwischen der Klagerin und dem AHB bestdtigte - An-
sicht 2zum Ausdruck gebracht, die Forderung aus dem Rich-
tungskoeffizienten sei seitens des AHB zu Unrecht geltend

gemacht worden.

3. Daher war die Verurteilung der Beklagten hinsicht-
lich des Klageantrags Nr. 3 aufzuheben. Eine eigene Sach-
entscheidung war dem Senat nicht m6glich, da es insoweit

noch weiterer tatsdchlicher Feststellungen bedarf.

a) Sollte das Berufungsgericht nach erneuter Verhand-
lung zu der Feststellung gelangen, K. habe Kenntnis von
der Nichterwdhnung des Einfuhrvertrags in der Bilanz bzw.
im Anhang hierzu gehabt, schlieft sich die Frage an, ob

sich die Beklagte, die beim AbschluB des Anteilskaufver-

trags von einem anderen Mitarbeiter, Herrn Z. , ver-
treten wurde, das Wissen K. zurechnen lassen muB. Daf
Z. selbst ebenfalls iiber diese Erkenntnisse verfiig-

te, ist bislang nicht festgestellt.

Uberdies fehlen bisher auch Feststellungen dazu, ob
K. sich der Notwendigkeit bewuBt war, den Einfuhrver-

trag im Anhang zur Bilanz darzustellen (vgl. oben 2 ¢ aa).
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Dabei kommt es entgegen der Ansicht der Revision nicht
in erster Linie darauf an, ob K. fiir Fragen, die die
Eroffnungsbilanz der Kldgerin betreffen, als Wissensvertre-
ter (zur Begriffsbestimmung vgl. BGHZ 117, 104, 106 f) der
Beklagten anzusehen ist; in Anbetracht seiner hervorgehobe-
nen Dienststellung als Abteilungsleiter diirfte er aller-
dings dazu berufen gewesen sein, in der Arbeitsorganisation
der Beklagten bestimmte Aufgaben in eigener Verantwortung
zu erledigen und die dabei anfallenden Informationen zur
Kenntnis 2zu nehmen sowie gegebenenfalls weiterzuleiten
(vgl. BGH aaO). MaBgeblich wird vielmehr sein, ob die Be-
klagte eine Pflicht traf, in der Finanzabteilung erlangtes
und festzuhaltendes Wissen durch organisatorische Vorkeh-
rungen - etwa durch eine Dokumentation - derjenigen Abtei-
lung 2zuganglich zu machen, die mit dem Verkauf der Treu-
handbeteiligungen befaBt war (vgl. BGHZ 117, 104, 107 f£f;
BGH, Urteile vom 17. Mai 1995 - VIII ZR 70/94 = WM 1995,
1145 unter II 2 b cc; vom 31. Januar 1996 - VIII ZR 297/94
= WM 1996, 824 unter II 2 ¢ aa und vom 2. Februar 1996
- V ZR 239/94 = NJW 1996, 1339 unter C 2 jew. m.w.Nachw.;
Hagen, DRiZ 1997, 157, 158 ff; Bohrer, DNotZ 1991, 124, 129
f). Das hangt davon ab, mit welcher Wahrscheinlichkeit ein
erlangtes Wissen spdter rechtserheblich werden kann (BGH,

Urteil vom 2. Februar 1996 aaO unter C 2 b aa).

b) Da sich der Anspruch der Kldgerin aus einer ver-
traglichen Garantie herleitet (vgl. oben 2 c¢), greift die
kurze kaufrechtliche Verjahrungsfrist des § 477 Abs. 1 BGB
nicht ein (vgl. Soergel/Huber, BGB, 12. Aufl., § 459
Rdnr. 281). Sollte die Bestimmung des Nr. 7.3 KV, wie die

Kldgerin und das Berufungsgericht meinen, als Verjahrungs-
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regelung zu verstehen und eine dreijdhrige Verjdhrungsfrist
vereinbart worden sein, hat die Kl&gerin ihre Anspriiche
rechtzeitig geltend gemacht. Ist dagegen, wovon die Revisi-
on ausgeht, in dieser Vertragsbestimmung eine die gesetzli-
chen Verjadhrungsfristen nicht beriihrende Haftungsbegrenzung
auf Schdden aus einem Zeitraum von drei Jahren 2zu sehen,
wdre der Anspruch der Kldgerin innerhalb des genannten

Dreijahreszeitraumes entstanden und geltend gemacht worden.

II. Klageantrag Nr. 5

Die Revision hat auch Erfolg, soweit sie sich gegen
die Feststellung richtet, daB die Beklagte verpflichtet
ist, die Klagerin von Umsatzsteuernachforderungen freizu-
stellen, die von der Kl&gerin erbrachte, zum 1. Juli 1990
aber noch nicht vollstd@ndig ausgefiihrte Bauleistungen be-

treffen.

1. Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, daB
die Kldgerin nach dem Umsatzsteuergesetz der DDR vom
22. Juni 1990 (DDR-GesetzBl. 1990 I, Sonderdruck Nr. 1432),
in Kraft getreten am 1. Juli 1990, zur Zahlung von Umsatz-
steuer auch fiir solche Bauleistungen verpflichtet ist, die
aufgrund von vor dem 1. Juli 1990 geschlossenen Vertréagen
erst nach dem 30. Juni 1990 ausgefithrt wurden. Eine
Werkleistung ist dann ausgefiihrt, wenn dem Auftraggeber die
Verfiigungsmacht {iber das Werk verschafft worden ist, d.h.
grundsidtzlich mit der Ubergabe und Abnahme (§ 13 Abs. 1
Nr. 1 a Umsatzsteuergesetz-DDR; vgl. eingehend zur Rechts-
lage: BGH, Urteil vom 24. Ma&rz 1993 - VII ZR 159/92 = DtZ
1994, 282 unter II). Umsatzsteuerpflichtig sind deshalb



auch vor dem 1. Juli 1990 erbrachte und ohne Ausweisung von
Umsatzsteuer berechnete Teilleistungen, sofern eine Abnahme
(Teilabnahme) - wie hier - nicht ebenfalls vor diesem Datum

erfolgt ist.

2. Die Feststellung des Berufungsgerichts, daB Umsatz-
steuer fiir solche Geschdfte nicht berechnet und abgefiihrt
worden ist, hat die Revision nicht angegriffen. Die unter-
lassene Abfilhrung der Umsatzsteuer ist mit "ordnungsgeméfBen
kaufma@nnischen Grunds&tzen", fiir deren Einhaltung die Be-
klagte einzustehen hat, nicht vereinbar. Die von der Be-
klagten in Nr. 5.3.1 in Verbindung mit Nr. 6 Abs. 1 KV ge-
gebene Garantie ist daher falsch. Daraus entsteht der Kla-
gerin ein Schaden, weil sie die Umsatzsteuer nachentrichten
muf3, ohne sie ihren Kunden in Rechnung stellen zu konnen
(vgl. 2zu letzterem BGH, Urteil vom 24. Marz 1993 aaO unter
IT 2 c¢).

3. Zu Recht riigt die Revision aber auch insoweit, daB
die vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen den
Vorwurf arglistigen Verhaltens nicht tragen. Das Berufungs-
gericht h&lt der Beklagten vor, sie habe Angaben ohne tat-
sadchliche Anhaltspunkte "ins Blaue hinein" gemacht, indem
sie ohne eigene Priifung der Buchungsunterlagen und Ge-
schaftsvorgange der Kldgerin die Zusicherung nach Nr. 5.3.1
abgegeben habe, obwohl tatsadchliche Anhaltspunkte flir eine
nicht ordnungsgemdfB3e kaufmi@nnische Fiihrung des Betriebes

bestanden h&tten.

a) Wie der Senat im Zusammenhang mit der kaufrechtli-
chen Gewahrleistung bereits mehrfach betont hat, setzt Arg-

list voraus, daB der Verkdufer wenigstens mit der M&glich-
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keit der Unrichtigkeit seiner Angaben rechnet und dennoch
eine uneingeschrédnkte Zusage erteilt (vgl. Senatsurteile
vom 16. Mdrz 1977 - VIII ZR 283/75 = WM 1977, 584 unter
ITI 2 ¢, vom 21. Januar 1981 - VIII ZR 10/80 = WM 1981, 323
unter II 3 a). Flir die Garantiehaftung gilt nichts anderes.
Erforderlich ist deshalb zumindest, daB greifbare Anhalts-
punkte fir die Unrichtigkeit der Zusage vorliegen und diese
dem Garanten bekannt sind oder er sich den ihm ohne weite-
res moglichen und zumutbaren Erkenntnissen verschlieft

(vgl. Soergel/Huber aaO § 476 Rdnr. 25).

b) Zum Verschulden hat das Berufungsgericht keine aus-
reichenden Feststellungen getroffen. Insbesondere ist bis-
her nicht ersichtlich, daB die Beklagte bzw. ihre Mitarbei-
ter mit der Umsatzsteuerpflicht der besagten Geschidfte und
der Nichtabfilhrung der Umsatzsteuer durch die Kl&gerin
rechneten bzw. infolge grober Fahrldssigkeit hiermit nicht

rechneten.

4. Danach ist das Berufungsurteil auch hinsichtlich
des Klageantrags Nr. 5 (= Nr. 2 des Urteilstenors) aufzuhe-
ben und die Sache an das Berufungsgericht zuriickzuverwei-
sen. Eine eigene Sachentscheidung ist dem Senat auch inso-

weit nicht méglich.

a) Da sich auch dieser Anspruch der Kladgerin aus einer
vertraglichen Garantie herleitet, greift - wie bereits dar-
gelegt (vgl. oben I 3 b) - die kurze Verjdhrungsfrist des
§ 477 Abs. 1 BGB nicht ein.

b) Falls das Berufungsgericht in diesem Punkt erneut

zu einer Verurteilung der Beklagten kommt, sollte bei der
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Fassung des Tenors klarstellend beriicksichtigt werden, daB
die Beklagte lediglich fiir unterlassene Umsatzsteuerabfiih-
rungen aus Rechnungen einzustehen hat, die vor dem 1. Marz
1991 erteilt wurden. Nach Nr. 6 Abs. 2 KV haftet die Be-
klagte nur, wenn die Verbindlichkeiten aus Risiko aus Tat-

bestidnden vor dem Ubernahmestichtag herriihren.
Dr. Deppert Dr. Ziilch Dr. Beyer

Wiechers Dr. Leimert
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