BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

VIII ZR 91/02 Verkindet am:
4. Juni 2003
KirchgeBner,
Justizhauptsekretarin
als Urkundsbeamtin
der Geschattsstelle
in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein
BGHR: ja
ZPO § 543

Hat das Berufungsgericht die Verurteilung des Beklagten hinsichtlich eines Streitge-
genstandes alternativ auf mehrere Anspruchsgrundliagen gestitzt, so kann es die
Zulassung der Revision nicht auf eine dieser Anspruchsgrundlagen beschrénken.

BGB § 278

Der Verkaufer eines Gesellschaftsanteils haftet unter dem Gesichtspunkt des Ver-
schuldens bei Vertragsverhandlungen auch fiir das Fehlverhalten derjenigen tir die
Gesellschaft tétigen Personen, die durch Buchungsfehler Gberhdhte Gewinnauswei-
sungen in der zum Gegenstand der Vertragsverhandlungen gemachten Gewinn- und
Verlustrechnung verursacht haben.

BGH, Urteil vom 4. Juni 2003 - VIII ZR 91/02 - OLG Karlsruhe
LG Karlsruhe



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 26. Marz 2003 durch die Vorsitzende Richterin Dr. Deppert und die Richter
Dr. Beyer, Wiechers, Dr. Wolst und Dr. Frellesen

fir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des 3. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Karlsruhe vom 13. Mérz 2002 wird auf seine

Kosten zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien sind Patentanwaélte; sie streiten um gegenseitige Anspriche
im Zusammenhang mit dem Verkauf des Anteils des Klagers an einer Patent-

anwaltspraxis an den Beklagten.

Der Klager betrieb seit dem 1. Januar 1992 gemeinsam mit dem Zeugen
T. eine Patentanwaltspraxis in der Rechtsform einer Gesellschaft bur-
gerlichen Rechts. In einer von dem Kléger, dem Zeugen T. und dem
Beklagten unterzeichneten Vereinbarung vom 3. Juli 1995 Ubertrug der Kléger
rickwirkend zum 1. Juli 1994 seinen Gesellschaftsanteil auf den Beklagten. Als
Kaufpreis fir die Ubernahme des Anteils wurde ein Betrag von 450.000 DM
vereinbart, von dem ein Teil bei Vertragsunterzeichnung und der Rest in monat-
lichen Raten gezahlt werden sollte. Unter Ziff. 1.1.2. vereinbarten die Vertrags-

parteien unter anderem folgendes:



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

"Herr T. und Herr N. (=Klager) sind sich dariiber
einig, daB fur die Beendigung ihrer Sozietat maBgebliche Abrech-
nungsbasis eine Einnahme-/UberschuBrechnung der eingegange-
nen Betrage unter AusschluB3 in Rechnung gestellter, jedoch noch
nicht eingegangener Betrage per 30.06.1994 ist, die vom Steuer-
beratungsbiiro... fur die bisherigen Sozien verbindlich erstellt wird.

Zur Ermittlung des steuerlichen VerauBerungsgewinns ist dessen
ungeachtet eine SchluBbilanz auf den 30.06.1994 vom Steuerbe-
ratungsburo... verbindlich zu erstellen."

Eine in den Jahren 1996 bis 1998 durchgefiihrte Betriebsprifung der
Praxis durch das Finanzamt gelangte zu dem Ergebnis, daB die Gewinne fir
die Jahre 1992, 1993 und 1994 geringer ausgefallen waren als urspriinglich
angenommen. Es ergingen entsprechende -inzwischen bestandskraftige -
Feststellungsbescheide. Der auf den Klager entfallende Gewinnanteil ermaBigte
sich danach far 1992 von 230.000 DM auf 152.177 DM und fuar 1993 von
252.596 DM auf 199.670,22 DM. Grund fiir die unterschiedliche Gewinnermitt-
lung war, daB in der Buchhaltung der Praxis durchlaufende Posten, wie etwa

Amtsgebuhren fir Patentédmter, falsch verbucht worden waren.

Mit der Klage verlangt der Klager die ab Mai 1999 falligen und vom Be-
klagten nicht gezahlten restlichen Kaufpreisraten von insgesamt 93.600 DM.
Der Beklagte hat sich demgegeniber in erster Linie damit verteidigt, daB der
Kaufpreisanspruch wegen des in den Jahren 1992 und 1993 geringeren Ge-
winns auf 341.291,80 DM zu reduzieren sei. Hilfsweise hat er mit einem Ge-
genanspruch in Héhe von 356.000 DM aufgerechnet; in dieser Héhe beziffert er
seinen eigenen Arbeitsaufwand, der ihm im Zusammenhang mit der Betriebs-
prafung entstandenen sei. Weiterhin hat er in zweiter Linie hilfsweise mit einem

Anspruch auf Riickzahlung der - nach dem Ergebnis der Betriebsprifung tber-
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héhten - Gewinnentnahmen des Klagers in den Jahren 1992, 1993 und im
1. Halbjahr 1994 in H6he von 162.841,40 DM aufgerechnet.

Dardber hinaus ist der Beklagte der Meinung, fir den gekauften Gesell-
schaftsanteil sei ein Kaufpreis von lediglich 341.291,80 DM angemessen; er
habe deshalb an den Klager 15.108,20 DM zu viel gezahlt. Diesen Betrag
macht er im Wege der Widerklage geltend (Widerklageantrag zu 1). Hilfsweise
fur den Fall der Klageabweisung aus anderen Grinden verlangt er mit der Wi-
derklage Ruckzahlung Uberhéhter Gewinnentnahmen in Héhe von
162.841,40 DM (Widerklageantrag zu 2).

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und der Widerklage lediglich
in Héhe von 6.400 DM stattgegeben.

Hiergegen haben beide Parteien Berufung eingelegt. Der Beklagte hat
am 5. September 2001 als Mitgesellschafter der Gesellschaft (iberhdhte Ge-
winnentnahmen des Klégers in Héhe von 162.841,40 DM gutgebracht. Nach-
dem im Berufungsverfahren bereits zwei Verhandlungstermine vor dem Einzel-
richter stattgefunden hatten, hat das Berufungsgericht auf Antrag des Klagers
Termin zur Verhandlung vor dem Senat auf den 19. Februar 2002 bestimmt. Mit
einem am 18. Februar 2002 um 15.34 Uhr per Fax eingegangenen Schriftsatz
hat sich fir den Klager ein neuer ProzeBbevollméachtigter gemeldet und die
Verlegung der auf den folgenden Tag anberaumten Verhandlung beantragt. Er
hat dies damit begriindet, Gelegenheit zur Einarbeitung in die ProzeBakten zu
bendtigen. In der mindlichen Verhandlung am folgenden Tag ist fur den Klager
niemand erschienen. Auf Antrag des Beklagten hat das Berufungsgericht Ter-
min zur Verkindung einer Entscheidung nach Lage der Akten auf den 19. Marz

2002 bestimmt. Mit Schriftsatz vom 12. Marz 2002, eingegangen am selben



Tag, hat der Klager Bestimmung eines neuen Termins zur mundlichen Ver-

handlung beantragt.

Das Berufungsgericht hat durch Urteil vom 19. Marz 2002 nach Lage der
Akten entschieden; es hat die Berufung des Klagers zurtickgewiesen und auf
die Berufung des Beklagten den Klager zur Zahlung von weiteren 87.727,12 €
(=171.579,34 DM, davon weitere 8.708,20 DM (berzahlter Kaufpreis und
162.871,14 DM lberhéhte Gewinnentnahme) verurteilt. Hinsichtlich der Verur-
teilung des Klagers (Ziffer 2 des Tenors) hat es die Revision zugelassen. Mit
der Revision verfolgt der Klager seine Klage weiter und wendet sich gegen sei-
ne Verurteilung auf die Widerklage.

Entscheidungsariinde:

Das Berufungsgericht hat ausgefihrt:

Eine Entscheidung nach Lage der Akten sei zulassig, weil der Klager
nicht glaubhaft gemacht habe, ohne Verschulden im Termin ausgeblieben zu
sein, und weil er die Verlegung des Termins nicht rechtzeitig beantragt habe.
Aus dem Verlegungsantrag habe sich nicht ergeben, weshalb ein Mandats-
wechsel erfolgt sei. AuBBerdem sei zu bertcksichtigen, daBB der Verkehrsanwalt
des Klagers in K. , Rechtsanwalt C. , den Rechtsstreit federfiihrend bear-
beitet habe und beim Beweisaufnahmetermin am 29. November 2001 anwe-
send gewesen sei. DaB eine Notwendigkeit bestanden habe, auch dessen
Mandat zu beenden, sei nicht mitgeteilt worden.

Dem Klager stehe der mit der Klage geltend gemachte Restkaufpreisan-
spruch nicht zu, weil der Beklagte auf Grund eines ihm zustehenden Scha-

densersatzanspruches wegen Verschuldens bei VertragsschluB von der Rest-



kaufpreisverpflichtung frei geworden sei. Bei Verhandlungen Uber den Verkauf
eines Unternehmens bzw. eines Geschéftsanteils musse der Verkdufer den
Kéufer nicht nur Ober Umstande, die den Vertragszweck gefadhrden oder verei-
teln kdnnten, sondern auch Uber wertbildende Faktoren und solche Umstande
aufklaren, die den Ertrag beeinfluBten. Deshalb habe der Kldger den Beklagten
Ober die unstreitigen, fur die "relevanten Jahre 1992 und 1993" erfolgten Fehl-
verbuchungen informieren missen. Ausgehend von diesem Gewinnanteil sei
nach der Vereinbarung vom 3. Juli 1995 die H6he des Kaufpreises berechnet.
Der Klager habe den in analoger Anwendung von §§ 282, 285 BGB ihn treffen-
den Entlastungsbeweis, daB er die Pflichtverletzung nicht zu vertreten habe,
nicht gefuhrt. Aus der Aussage des hierzu vernommenen Zeugen T.

ergebe sich nicht, daB er die Fehlbuchungen nicht gekannt habe oder nicht ha-
be kennen kdnnen. Der Beklagte kbnne daher verlangen, so gestellt zu werden,
wie die Parteien bei Kenntnis der nach der Steuerprufung maBgeblichen Um-
satz- und Gewinnzahlen den Gesellschaftsanteil bewertet héatten. Sie héatten

dann den Kaufpreis - wie unstreitig sei - nur auf 341.291,80 DM berechnet.

Soweit der Beklagte mit der Widerklage Ruckzahlung eines Teils des be-
reits bezahlten Kaufpreises fordere, ergebe sich dieser Anspruch entsprechend
den vorgenannten Ausfihrungen gleichfalls aus Verschulden bei Vertragsver-

handlungen.

Dem mit der zuldssigen Hilfswiderklage geltend gemachten Anspruch
wegen Uberhdhter Gewinnentnahmen stehe zunachst die Klausel in Ziff. 1.1.2.
der Vereinbarung vom 3. Juli 1995 nicht entgegen. Sie sei nach Treu und Glau-
ben so auszulegen, daB sie jedenfalls im Verhdltnis der Parteien nicht gelte,
wenn diese einvernehmlich eine andere Feststellung trafen oder der Vortrag
einer Partei insoweit unstreitig bleibe. Die von einem Steuerberaterblro getrof-
fene Feststellung sei jedenfalls nach dem Ergebnis der Betriebsprifung offen-



bar unrichtig und nach § 317 Abs. 1 BGB nicht bindend. Der Anspruch auf Er-
stattung der Uberhdéhten Gewinnentnahme stehe dem Beklagten unabhéngig
davon zu, ob mit der Vereinbarung vom 3. Juli 1995 auch die Verbindlichkeiten
des Klégers gegenuber der Gesellschaft auf den Beklagten Gibergegangen sei-
en oder ob der Klager Schuldner solcher Verbindlichkeiten geblieben sei. Sei
ersteres der Fall, so ergebe sich der Erstattungsanspruch des Beklagten
gleichfalls nach den Grundsatzen des Verschuldens bei VertragsschluB3, weil
die Belastung des Beklagten mit dieser Verbindlichkeit adaquat-kausale Folge
der unterlassenen Aufklarung Uber die Fehlverbuchungspraxis ware. Sei der
Klager jedoch zur Rickzahlung der Uberhdéhten Gewinnentnahme verpflichtet
geblieben, so stehe dem Beklagten ein Anspruch aus §§ 677, 683, 670 BGB
bzw. nach §§ 677, 684 BGB zu, weil er als Dritter die Verpflichtung des Klagers
erflllt habe. Eine dahingehende Tilgungsbestimmung habe der Beklagte kon-
kludent mit der Erhebung der Widerklage und dem Berufen auf die erfolgte
Zahlung im Prozef3 getroffen.

Die Revision ist uneingeschrankt zulassig.

Das Berufungsgericht hat zwar die Zulassung der Revision im Urteilste-
nor auf die Entscheidung Uber die Widerklage (Tenor zu 2) beschrankt. Eine
solche Beschrankung der Revisionszulassung ist grundsatzlich moéglich (vgl. zu
§ 546 a.F. BGHZ 76, 397, 398 und BGH, Urteile vom 7. Juli 1982 - Ill ZR
119/82, NJW 1984, 615 unter |. und vom 6. Mai 1987 - IVb ZR 52/86, NJW

1987, 3264 unter |., jeweils m.w.Nachw.). Voraussetzung ist aber, daB sie sich



auf einen rechtlich und tatséachlich selbstdndigen Teil des Gesamtstreitstoffs
- also nicht lediglich auf eine einzelne (unselbstandige) Rechtsfrage - bezieht
und daB sie klar und eindeutig aus dem Berufungsurteil zu entnehmen ist; dies
muB zwar nicht aus der Urteilsformel hervorgehen, sondern kann sich auch aus
den Entscheidungsgrinden und insbesondere aus der Begrindung der Zulas-
sungsentscheidung ergeben. Fehlt es an einer derartigen Beschrankung, dann
ist diese unwirksam, die Revision also unbeschrankt zuldssig (BGHZ 141, 232,
233 f. m.w.Nachw.; Musielak/Ball, ZPO, 3. Aufl., § 543 Rdnr. 10 und 16). Das ist
hier der Fall.

1. Das Berufungsgericht hat zur Begrindung der Beschrénkung seiner
Zulassungsentscheidung ausgefihrt, hinsichtlich des Tenors zu 1 (Entschei-
dung GOber die Klage) bedurfe es keiner Zulassung, weil seine Entscheidung der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Aufklarungspflicht des Verkaufers
beim Verkauf von Unternehmen und Gesellschaftsanteilen entspreche. Damit
kénnte nach dem Willen des Berufungsgerichts entgegen dem Wortlaut seiner
Zulassungsentscheidung zwar noch die Verurteilung des Klagers auf die Wider-
klage von der Zulassung wirksam ausgenommen sein, soweit die Widerklage
den Anspruch auf Rilckzahlung des Kaufpreises betrifft (Widerklageantrag zu
1). Jedoch hat das Berufungsgericht auch die auf den Widerklageantrag zu 2
erfolgte Verurteilung des Klégers zur Erstattung der Uberhdéhten Gewinnent-
nahmen alternativ mit einem Anspruch aus Verschulden bei VertragsschluB
wegen unterlassener Aufkldrung des Beklagten Gber die Fehlverbuchungen
begrundet. Eine Auslegung der Beschrankung dahin, daB die Revision nur flr
den im anderen Fall bejahten Anspruch aus Geschéftsfuhrung ohne Auftrag
und ungerechtfertigter Bereicherung zugelassen sein soll, verbietet sich, weil
eine solche Beschrankung auf einen einzelnen rechtlichen Gesichtspunkt un-

zulassig ware.



2. Kann demnach die Zulassung der Revision nur dahin verstanden wer-
den, daB sie die Verurteilung zur Rickerstattung der Uberhdhten Gewinnent-
nahmen wegen Verschuldens bei VertragsschluB mitumfaBt, so ist ihre Be-
schrankung auf den Anspruch wegen der Uberhdhten Gewinnentnahmen und
schlieBlich auf die Entscheidung Uber die Widerklage insgesamt nicht wirksam.
Denn das Berufungsgericht hat aus demselben rechtlichen Grund - der Scha-
densersatzpflicht des Klagers aus Verschulden bei VertragsschluB wegen un-
terlassener Aufklarung Uber die unrichtigen Verbuchungen - die Kaufpreisklage
des Klagers abgewiesen und den vom Beklagten mit der Widerklage gleichfalls
verfolgten Rickzahlungsanspruch zugesprochen. Die Beschrankung einer Re-
visionszulassung setzt aber - wie ausgeflihrt- voraus, daB der Teil des Pro-
zeBstoffs, fur den die Zulassung ausgesprochen wird, in rechtlicher und tat-
séchlicher Hinsicht teilbar ist. Im Fall einer Zuriickverweisung darf die Anderung
dieses Teils nicht in die Gefahr eines Widerspruchs zu dem nicht anfechtbaren
Teil geraten (MunchKommZPO/Menzel, 2. Aufl., Aktualisierungsband, § 543
Rdnr. 33). Ein solcher Widerspruch entstliinde hier zwischen der Entscheidung
Uber die Klage sowie den Widerklageantrag zu 1) einerseits und dem den An-
spruch auf Erstattung der Uberhdhten Gewinnentnahmen betreffenden Wider-
klageantrag andererseits, wenn das Revisionsgericht bei der Entscheidung Uber
die Widerklage die Verletzung einer Aufklarungspflicht Uber die unrichtige Er-
mittlung des Gewinnes verneinen und den Widerklageanspruch abweisen wir-
de, die aus demselben Grund erfolgte Abweisung der Kaufpreisklage aber be-
stehen bliebe.

3. Die nicht eindeutige, in jeder Auslegung aber unzuldssige Beschran-
kung der Revision durch das Berufungsgericht ist damit unwirksam; das Beru-
fungsurteil unterliegt deshalb in vollem Umfang der revisionsgerichtlichen Uber-
prufung (BGH, Urteile vom 7. Dezember 1989 - VII ZR 70/89, WM 1990, 693
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= NJW-RR 1990, 277 unter | und vom 26. November 1981 - Il ZR 123/80, NJW
1982, 2188 unter 1).

Il
Die Revision bleibt ohne Erfolg und ist daher zurlickzuweisen.
1. Die von der Revision erhobenen Verfahrensrligen greifen nicht durch.

a) Soweit die Revision meint, das Berufungsgericht habe ein Urteil nach
Lage der Akten nicht erlassen dirfen, weil der im Termin am 19. Februar 2002
vom Beklagten Ubergebene Schriftsatz vom selben Tag neuen beziehungswei-
se erganzenden Vortrag enthalten habe, ist diese Verfahrensriige von der Revi-
sion nicht hinreichend begriindet worden. Nach § 551 Abs. 3 Nr. 2 b ZPO muB
die Revisionsbegriindung bei der Rige eines Verfahrensfehlers die Tatsachen
bezeichnen, die eine Verletzung des Gesetzes ergeben. Fir die Darlegung ei-
nes VerstoBes gegen die Vorschrift des § 335 Abs. 1 Nr. 3 ZPO, nach der eine
Entscheidung nach Lage der Akten ausgeschlossen ist, wenn der nicht erschie-
nenen Partei ein tatsachliches mindliches Vorbringen nicht rechtzeitig mittels
Schriftsatzes mitgeteilt war, oder auch eines VerstoBes gegen § 331 a Abs. 1
wegen nicht vorliegender Entscheidungsreife (vgl. Thomas/Putzo/Reichold,
ZPO, 24. Aufl., § 335 Rdnr. 7) hatte die Revision darlegen missen, welche ge-
genlUber dem bisherigen Vorbringen des Beklagten neue Tatsachen in dem ge-
nannten Schriftsatz enthalten gewesen sein sollen. Der VerstoB kann andern-
falls im Hinblick auf § 559 Abs. 1 ZPO vom Revisionsgericht nicht Uberprift

werden.

b) Zu Unrecht meint die Revision, das Berufungsgericht hétte auf den
Antrag des Klagers vom 12. Marz 2002 hin nach § 331 a Satz 1 in Verbindung
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mit § 251 a Absatz 2 Satz 4 ZPO den Verkindungstermin aufheben und einen
neuen Termin zur mindlichen Verhandlung bestimmen missen. Nach der ge-
nannten Vorschrift ist ein Termin zur mundlichen Verhandlung zu bestimmen,
wenn die Partei glaubhaft macht, daB sie im Termin ohne ihr Verschulden aus-
geblieben ist und die Verlegung des Termins nicht rechtzeitig beantragen
konnte. Beide Voraussetzungen, die kumulativ vorliegen miissen, waren nicht

gegeben.

Der Klager hat gegeniber dem Berufungsgericht nicht glaubhaft ge-
macht, aus welchem Grund sein ProzeBbevollmachtigter gehindert war, an der
mindlichen Verhandlung am 19. Februar 2002 teilzunehmen. Eine erst kurz vor
dem Termin erfolgte Beauftragung eines neuen ProzeBbevollméchtigten und
die infolgedessen mdglicherweise nicht ausreichende Zeit zur Vorbereitung
stellt als solche keinen Grund dar, der Verhandlung fernzubleiben. Das Beru-
fungsgericht hat dariber hinaus mit Recht angenommen, der Kléager habe in
dem Antrag vom 12. Marz 2002 auch nicht glaubhaft gemacht, daB er eine
Verlegung des Termins nicht rechtzeitig habe beantragen kénnen. Der am
18. Februar 2002 bei Gericht eingegangene Verlegungsantrag des ProzeBbe-
voliméachtigten des Klagers enthielt keine Begrindung fur die Notwendigkeit
eines Anwaltswechsels. In der Begrindung des Antrages auf Bestimmung ei-
nes neuen Termins hat der Kléger zwar ausgefihrt, der Wechsel sei wegen
Zweifeln am gesundheitlichen Zustand seines bisherigen ProzeBbevollmach-
tigten erfolgt; er hat aber nicht dargelegt, warum er diesen Umstand dem Ge-
richt nicht schon in seinem Terminsverlegungsantrag vom 18. Februar 2002
mitgeteilt hat.

c) Ohne Erfolg rugt der Klager des weiteren, das Berufungsgericht hitte
aufgrund seines Schriftsatzes vom 12. Marz 2002 zumindest nach § 156 ZPO
die mundliche Verhandlung wieder ertffnen missen. Fir die Entscheidung
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hatte das Berufungsgericht § 156 ZPO in der neuen, am 1. Januar 2002 gelten-
den Fassung der ZPO anzuwenden, weil es sich um eine die ProzeBleitung des
Gerichts betreffende allgemeine Vorschrift handelt, die nicht unter die Uber-
gangsregelungen des §26 Nr.2 und Nr. 5 EGZPO fallt (vgl. Thomas/Putzo/
HuBtege, aa0., § 26 EGZPO Rdnr. 3).

aa) Ein Grund, der das Berufungsgericht zur Wiederer6ffnung der mind-
lichen Verhandlung verpflichtet hatte, ergab sich nicht aus den vom Klager in
diesem Schriftsatz erstmals geschilderten Umstanden zur Notwendigkeit des
Anwaltswechsels wegen gesundheitlicher Probleme seines friheren ProzeBbe-
vollméchtigten. Aus dem vom Klager in Bezug genommenen Schreiben des
zum Abwickler bestellten Rechtsanwalts S. vom 7. Mérz 2002 war fur
das Berufungsgericht nicht die Beflrchtung abzuleiten, der Klager sei bisher
maoglicherweise durch einen nicht geschéftsfahigen Anwalt vertreten gewesen.
Den im Revisionsverfahren vorgelegten &rztlichen Bescheinigungen &8t sich
gleichfalls nicht entnehmen, daB der Krankheitsverlauf des bisherigen ProzeB-
bevollméachtigten des Klagers bereits im Marz 2002 zu einem entsprechenden
Zustand gefuhrt hatte. Von einer Unterbrechung des Verfahrens nach § 244
ZPO (dazu BGHZ 30, 112, 119) oder, wie die Revision meint, dem Vorliegen
des Restitutionsgrundes nach § 156 Abs.2 Nr. 2 in Verbindung mit § 579
Abs. 1 Nr. 4 ZPO, kann deshalb nicht ausgegangen werden.

bb) Ein Grund, die Wiedererdffnung der mandlichen Verhandlung anzu-
ordnen, héatte moglicherweise dann bestanden, wenn der Klager im Schriftsatz
vom 12. Marz 2002 dargelegt héatte, daB es ihm bis zu dem Verhandlungstermin
am 19. Februar 2002, in welchem er noch einen Antrag auf Vertagung nach
§ 227 Abs. 1 Satz 1, 3. Alt. ZPO hétte stellen kénnen, ohne Verschulden nicht
moglich war, die kurzfristige Notwendigkeit eines Anwaltswechsels in nachvoll-
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ziehbarer Weise zu begrunden. Eine solche Zwangslage ergibt sich aus seinem
Schriftsatz vom 12. Marz 2002 jedoch nicht.

2. Das Berufungsurteil halt auch den sachlich-rechtlichen Angriffen der
Revision sowohl hinsichtlich der Entscheidung Uber die Klage als auch uber die
Widerklage stand.

a) Zu Recht hat das Berufungsgericht den mit der Klage geltend ge-
machten Restkaufpreisanspruch des KIlagers in Hb6he von 93.600 DM
(47.856,92 €) als nicht gerechtfertigt angesehen, weil dem Beklagten ein auf
Herabsetzung des Kaufpreises gerichteter Schadensersatzanspruch aus Ver-
schulden bei VertragsschluB im Hinblick darauf zusteht, daB sich die Gewinne
der Gesellschaft nach der Steuerfestsetzung fir die Jahre 1992 und 1993 als
geringer erwiesen haben, als die Gesellschafter urspringlich angenommen
hatten.

aa) Der Klager hat bei den Kaufverhandlungen gegentber dem Beklag-
ten objektiv unzutreffende Angaben Uber die Hohe des von der Gesellschaft in
den Jahren 1992 und 1993 erwirtschafteten Gewinns gemacht. Nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts haben die Parteien bei den Kaufverhandlun-
gen die Hohe des Kaufpreises fur den Gesellschaftsanteil des Klagers auf der
Grundlage des dem KIlager in den Jahren 1992 und 1993 zustehenden Ge-
winnanteils berechnet. Es kann dahingestellt bleiben, von welchem der Betei-
ligten die bei den Verhandlungen vorliegenden Gewinn- und Verlustrechnungen
fur 1992 und 1993 vorgelegt worden sind. Denn der Klager hat sich, indem er
zur Errechnung des von ihm verlangten Kaufpreises die darin ausgewiesenen
Gewinne herangezogen hat, die Angaben in den Gewinn- und Verlustrechnun-
gen zu eigen gemacht. Der Klager hat mit diesen objektiv unzutreffenden An-



-14 -

gaben Uber den Gewinn der Gesellschaft in den Jahren 1992 und 1993 eine
vorvertragliche Pflicht verletzt. Macht namlich ein Verkaufer Angaben, die flr
den KaufentschluB des anderen Teils von Bedeutung sind, so miissen diese
Angaben richtig sein (BGH, Urteil vom 26. September 1997 - V ZR 29/96, NJW
1998, 302 unter Il. 1. b aa m.w.Nachw.).

bb) Im Ergebnis ohne Erfolg wendet sich die Revision gegen die Annah-
me des Berufungsgerichts, der Kldger habe die objektiv unzutreffenden Anga-
ben Uber den Gewinn der Gesellschaft in den Jahren 1992 und 1993 auch zu
vertreten. Ob die von der Revision angegriffene Feststellung des Berufungsge-
richts, der Klager habe nicht bewiesen, daB er selbst die unrichtigen Verbu-
chungen und den daraus resultierenden geringeren Gewinn weder gekannt ha-
be noch habe kennen missen, rechtsfehlerfrei getroffen worden ist, kann da-
hinstehen. Der Klager haftet ndmlich jedenfalls als Mitinhaber der Gesellschaft
personlich nach §§ 278, 276 BGB fur das Fehlverhalten derjenigen fur die Ge-
sellschaft tatigen Personen, die die unrichtigen Gewinnausweisungen in den
Gewinn- und Verlustrechnungen durch Fehler bei den Verbuchungen verur-
sacht haben (BGH, Urteil vom 5. Oktober 1973 - | ZR 43/72, WM 1974, 51 un-
ter 1l. 2.). Indem der Klager sich in den Vertragsverhandlungen bei seinen An-
gaben Uber die Verhéltnisse der Gesellschaft auf Zahlenwerke gestiitzt hat, die
von der Buchhalterin seiner Kanzlei flr diese erstellt worden sind, und danach
den Kaufpreis kalkuliert hat, bediente er sich ihrer als ErfUllungsgehilfin.

cc) Das Berufungsgericht hat zu Recht angenommen, daB der Beklagte
aus Verschulden bei VertragsschluB die Herabsetzung des mit dem Klager ver-
einbarten Kaufpreises auf den Betrag verlangen kann, den er bei Kenntnis der
zutreffenden Gewinne der Gesellschaft vereinbart hatte (BGHZ 69, 53). Dieser
wére von den Parteien bei dem niedrigeren Gewinn nach der unangegriffenen
Feststellung des Berufungsgerichts "unstreitig" statt mit 450.000 DM mit
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341.291,80 DM vereinbart worden. Da der Beklagte bereits 356.400 DM bezahit
hat, steht dem Klager ein Restkaufpreisanspruch nicht mehr zu.

b) Zu Recht haben die Vorinstanzen den Klager auf den Widerklagean-
trag zu 1 zur Ridckzahlung des Betrages von 15.108,20 DM verurteilt. Um diese
Summe Ubersteigt der vom Beklagten bereits gezahlte Kaufpreis den Betrag
von 341.291,80 DM, auf den nach den Ausfihrungen unter 1. a) der Kaufpreis-
anspruch wegen vorvertraglichen Verschuldens des Klagers herabzusetzen ist.
Der Kaufpreis ist insoweit vom Beklagten ohne Rechtsgrund bezahlt und kann
von ihm wegen ungerechtfertigter Bereicherung (§ 812 Abs. 1 Satz 1 BGB) zu-

rackverlangt werden.

c) Ohne Erfolg wendet sich die Revision auch gegen die auf den Wider-
klageantrag zu 2 erfolgte Verurteilung des Klégers zur Rlckzahlung des Be-
trags in H6he von 162.841,40 DM, den er unter Zugrundelegung der nachtragli-
chen steuerlichen Gewinnfestsetzung zu Unrecht als Gewinn enthommenen hat
und den der Beklagte an die Gesellschaft Gberwiesen hat.

aa) Entgegen der Meinung der Revision konnte es das Berufungsgericht
offen lassen, ob ein aus der Zeit vor der Ubertragung des Gesellschaftsanteils
des Klagers auf den Beklagten herrihrender Anspruch der Gesellschaft auf
Ruckzahlung des vom Klager zuviel enthommenen Gewinns (Sozialanspruch)
mit der Ubertragung des Anteils auf den Beklagten als Schuldner tbergegan-
gen ist oder ob der Klager Schuldner eines solchen Anspruchs der Gesellschaft
geblieben ist (vgl. dazu BGHZ 45, 221). Denn das Berufungsgericht ist zu Recht
davon ausgegangen, daB der Beklagte in beiden Fallen vom Klager Zahlung
eines Betrages in Hohe dieses Gewinnanteils beanspruchen kann. Ist entspre-
chend der zuerst genannten Alternative der Beklagte gegenlber der Gesell-
schaft zur RiUckzahlung des vom Klager zuviel enthommenen Gewinns ver-



-16 -

pflichtet, kann er, was auch die Revision nicht in Zweifel zieht, vom Klager aus
Verschulden bei VertragsschluB die Erstattung des von ihm gezahlten Betrages
verlangen. Denn die Belastung mit der Verpflichtung gegentber der Gesell-
schaft stellt fir den Beklagten einen Schaden dar, der eine adaquat-kausale
Folge der unzutreffenden Angaben des Klagers bei den Vertragsverhandlungen
ist.

Zutreffend hat das Berufungsgericht weiter angenommen, daB dann,
wenn Schuldner des Anspruchs auf Rickzahlung des zuviel entnommenen
Gewinns der Klager geblieben ist, der Beklagte von diesem unter dem Ge-
sichtspunkt der Geschaftsfihrung ohne Auftrag (§ 670 in Verbindung mit §§ 683
Satz 1, 677 BGB bzw. § 684 Satz 1 in Verbindung mit §§ 812 Abs. 1, 267
Abs. 1 BGB) Erstattung des von ihm an die Gesellschaft gezahlten Betrages
von 162.841,40 DM beanspruchen kann. Der Beklagte hat durch Begleichung
der Schuld des Klagers ein objektiv fremdes Geschaft gefuhrt und als Dritter im
Sinne des § 267 BGB auf die Schuld des Klagers geleistet. Das Berufungsge-
richt hat ohne Rechtsfehler angenommen, der Beklagte habe, als er am
5. September 2001 diese vom Kléger geschuldete Verbindlichkeit an die Ge-
sellschaft zahlte, den Willen gehabt, eine fremde Schuld zu erfiillen. Zu Unrecht
meint die Revision, dem stehe entgegen, daB der Beklagte nur entweder eine
eigene oder eine fremde Schuld habe tilgen wollen. Fir die Annahme einer
Leistung durch einen Dritten im Sinne von § 267 BGB ist es ausreichend, daB
der Leistende jedenfalls auch eine fremde Verbindlichkeit tilgen will (BGHZ 70,
389, 396 f.; 72, 246, 248 f.; BGH, Urteil vom 21. Dezember 1973 - V ZR 59/72,
WM 1974, 199 unter |.). Dieser Wille des Beklagten ist schon bei der Zahlung
gegeniber der Gesellschaft als Glaubigerin der Forderung hinreichend deutlich
zum Ausdruck gekommen, wie der Senat selbst feststellen kann. Die Gegenru-
ge der Revisionserwiderung zeigt unter Bezugnahme auf das unstreitige Vor-
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bringen des Beklagten in den Vorinstanzen auf, daB der Beklagte seinen dahin
gehenden Willen auf dem Uberweisungstrager vom 5. September 2001 durch
Angabe des Verwendungszwecks "Riickzahlung Uberentnahme N.

" geauBert hat und daB dies zusatzlich in dem Schreiben der Sparkasse
an die Gesellschaft vom 7. September 2001 zum Ausdruck gekommen ist. DaB
er fir den Klager geleistet hat, hat der Beklagte diesem gegeniber in seinem
unmittelbar auf die Zahlung folgenden Schriftsatz vom 11. September 2001 be-
kraftigt. FUr die Annahme eines Fremdgeschéftsfihrungswillens im Sinne von
§ 677 BGB sind diese Umstande schon deshalb ausreichend, weil die Erfillung
der Verbindlichkeit des Klagers ein fur den Beklagten objektiv fremdes Geschéft
darstelle (oben aa), bei welchem das Bestehen eines Fremdgeschaftsfih-
rungswillens vermutet wird (BGHZ 40, 28, 31).

Das Berufungsgericht brauchte keine Feststellungen dazu zu treffen, ob
die Rilckzahlung der Gberhéhten Gewinnentnahmen dem Interesse und dem
wirklichen, geduBerten Willen des Klégers entsprachen. Sollte dies namlich zu
verneinen sein, so ist der Anspruch auf Erstattung der vom Beklagten an die
Gesellschaft erbrachten Zahlung aus § 684 Satz 1 in Verbindung mit §§ 812
Abs. 1, 818 BGB oder unmittelbar aus dem Gesichtspunkt einer Ruckgriffskon-
diktion nach § 812 Abs. 1 Satz 1, 1. Alt. BGB begrindet. Der Klager hat durch
die Zahlung des Beklagten nach §§ 362, 267 Abs. 1 BGB ohne rechtlichen
Grund die Befreiung von einer Verbindlichkeit erlangt, wenn er und nicht der
Beklagte Schuldner des Anspruchs der Gesellschaft auf Rickzahlung der tber-

héhten Gewinnentnahme war.

bb) Dafl} vor der Abtretung des Anteils an den Beklagten ein Anspruch
der Gesellschaft gegen den Klager in Hohe des vom Beklagten geleisteten Be-
trages von 162.841,40 DM bestanden hat, ist vom Berufungsgericht rechtsfeh-
lerfrei bejaht worden.
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(1) Zu Unrecht meint die Revision, einem Anspruch der Gesellschaft auf
Ruickzahlung Uberhdhter Gewinnentnahmen stehe Ziff. 1.1.2. der Vereinbarung
vom 3. Juli 1995 entgegen, wonach die zum 30. Juni 1994 zu erstellende Ein-
nahme-/UberschuBrechnung die fur die Beendigung der Sozietat maBgebliche
Abrechnungsbasis darstellt und fir die bisherigen Sozien verbindlich erstellt ist.
Das Berufungsgericht hat diese Klausel geméaB §§ 157, 242 BGB dahin ausge-
legt, daB sie im Verhaltnis der Parteien keine Geltung beanspruche, wenn diese
einvernehmlich "eine andere Feststellung" treffen oder der Vortrag einer Partei
insoweit unstreitig bleibe. Im Ergebnis ohne Erfolg ragt der Klager diese Ausle-
gung als rechtsfehlerhaft.

Die Auslegung individueller Vereinbarungen ist grundsatzlich dem Tat-
richter vorbehalten. Sie kann vom Revisionsgericht nur daraufhin Gberprift wer-
den, ob Auslegungsgrundsatze verletzt sind, der maBgebliche ProzeBstoff voll-
sténdig berlcksichtigt ist und ob Denk- oder allgemeine Erfahrungsséatze ver-
letzt sind (sténdige Rechtsprechung, vgl. etwa Senat, Urteil vom 16. Dezember
1998 - VIII ZR 197/97, NJW 1999, 1022 unter Il 1 b). Einen derartigen Rechts-
fehler vermag die Revision nicht aufzuzeigen. Die vom Berufungsgericht so be-
zeichnete "andere Feststellung" meint dem Zusammenhang nach, daB die
Klausel einer abweichenden Gewinnfeststellung durch die beteiligten Gesell-
schafter nicht entgegen steht. Eine "andere" eigene Gewinnfeststellung haben
der Klager und der Zeuge T. konkludent dadurch getroffen, daB sie die
Feststellungsbescheide des Finanzamtes als fur sich verbindlich hingenommen
haben. Im Gbrigen ist nach dem Wortlaut der Vereinbarung nichts dafir ersicht-
lich, daB die Abrechnung zwischen den bisherigen Gesellschaftern auch fir den

Beklagten verbindlich sein sollte.

(2) Hinsichtlich des Umfangs des vom Klager zu Unrecht entnommenen
Gewinns geht das Berufungsgericht davon aus, daB die Richtigkeit der sich aus
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den rechtskraftigen Feststellungsbescheiden des Finanzamts fiur die Jahre
1992 bis 1994 ergebenden Gewinne der Gesellschaft zwischen den Parteien
unstreitig geblieben ist. Ohne Erfolg riigt die Revision demgegenuber, das Be-
rufungsgericht hatte nicht ohne Wiedereréffnung der mindlichen Verhandlung
Uber den Wiederklageantrag zu 2) entscheiden darfen, weil es den Klager ge-
maB § 139 Abs. 1 ZPO darauf hatte hinweisen missen, daB es fir die Ent-
scheidung uber die Widerklage auf den Umfang der Uberhdhten Gewinnent-
nahmen ankomme. Das Berufungsgericht hat die im Schriftsatz des Klégers
vom 12. Marz 2002 auch aus diesem Gesichtspunkt beantragte Wiederer{ff-
nung mit Recht jedenfalls deshalb abgelehnt, weil der Klager schon aufgrund
des gerichtlichen Hinweises vom 23. August 2001, wonach die Widerklage auch
unter dem Gesichtspunkt des Verschuldens bei Vertragsverhandlungen be-
grindet sein kénne, Veranlassung hatte, den Umfang der vom Beklagten be-
haupteten erhéhten Gewinnentnahmen zu Uberprifen. Im Gbrigen hat der Kla-
ger in diesem Schriftsatz weder dargelegt, inwiefern die Gewinnermittlung des
Finanzamtes den Grundsatzen ordnungsgeméaBer Bilanzierung widerspricht,
noch, daB sie etwa auf der Auslibung steuerrechtlicher Wahlrechte beruht, die
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fur die zivilrechtliche Bilanz entgegen § 5 Abs. 1 Satz 2 EStG nicht maBgebend
sind.

Dr. Deppert Dr. Beyer Wiechers

Dr. Wolst Dr. Frellesen
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