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ZPO §§ 528 Abs. 2, 264 n.F.

Zur Frage der Nichtzulassung von neuem Vorbringen in
der Berufungsbegriindung, auf das der Beklagte die
Erweiterung seiner in der ersten Instanz abgewiesenen
Widerklage stiitzt.
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 23. April 1986 durch die
Richter Wolf, Dr. Skibbe, Treier, Dr. Brunotte und Dr. Ziilch

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 14. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Dilsseldorf vom 22. Februar "1985
im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben,
als zum Nachteil des Beklagten erkannt
worden ist.

Die Sache wird im Umfang der Aufhebung zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung, auch

ilber die Kosten der Revisionsinstanz, an das
Berufungsgericht zurilckverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kldgerin war alleinige Kommanditistin der Firma
B ¢ Y@l GmbH & Co. KG und ~ neben ihrem Sohn - Mehr~
heitsgesellschafterin und alleinvertretungsberechtigte Ge-
schiéftsfiihrerin der Komplementdr-GmbH. Nach MaBgabe des privat-
schriftlichen Vertrags vom 6. Midrz 1981 (kiinftig: Vertrag) und
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der Vertragsergidnzung vom selben Tage ver&uBerte sie 90 % ihre
Kommanditbeteiligung mit einem Nennwert von 180.000,-- DM zum

Preis von 225.000,-- DM an den Beklagten. AuBerdem erwarb der

Beklagte zu notarieller Urkunde vom 26. Mai 1981 sidmtliche Ge-
schidftsanteile der Komplementdr-GmbH zum Preis von 5.000,-~ DN,
von denen 4.750,-- DM auf den Anteil der Kl&gerin entfielen. Dj
Fdlligkeit des Kaufpreises filr die Kommanditbeteiligung regelt
Nr. II Abs. 4 des Vertrages in der Weise, daB ein Teilbetrag va
145.000,-- DM vier Wochen nach VertragsschluBf und der Restbetry
von 80.000,-~ DM in zwei Raten von 40.000,-- DM am 31. Dezember
1981 und am 31. Dezember 1982 zu erbringen war. Der Beklagte

zahlte den Teilbetrag von 145.000,-- DM und am 31. Dezember 198]
20.000,-- DM auf die an diesem Tage fidllige Rate.

In Nr. VII des Vertrags wird bestimmt, daB8 die Kl&gerin so
bald wie méglich aus ihren Biirgschaftsverpflichtungen, die sie
gegeniilber den Geschidftsbanken abgegeben hat, befreit werden
solle. Sofern dieses Ziel nicht in absehbarer Zeit erreichbar
sei, erklire der Beklagte sich bereit, zugunsten der Kldgerin
eine Grundschuld in HShe von 90 % des Biirgschaftsbetrags auf
seinem Grundstilck eintragen zu lassen. In der vertragsergénzumH
ist zu Nr. VII vereinbart, daB die Kldgerin sobald wie m&glich
jedoch spédtestens zum 30. Juni 1982, von ihren Biirgschaftsver-

pflichtungen gegeniiber den Geschidftsbanken befreit werden
solle.

Die Kldgerin, die zum 31. Dezember 1983 als Kommanditistin
ausgeschieden ist, hat im Urkundenprozef die gemdB8 Nr. II des
Vertrags fallig gewordenen Kaufpreisraten von je 40.000,-- DM
~ abziiglich gezahlter 20.000,-- DM - nebst den vertraglich ver-
einbarten Fdlligkeitszinsen geltend gemacht. Das Landgericht
hat den Beklagten durch Vorbehaltsurteil zur Zahlung von
69.484,11 DM verurteilt (60.000,-- DM zuziiglich 9.484,11 DM
ausgerechnete Zinsen).




Im Nachverfahren verfolgt die Kl&gerin auch Anspriiche aus
Nr. VII des Vertrags auf Freistellung von den von ihr {ibernomme-
nen Biirgschaften gegeniiber den Geschdftsbanken der Kommanditge-
sellschaft. Dieser nach der Vertragsergidnzung spitestens bis zum
30. Juni 1982 zu erflillenden Verpflichtung ist der Beklagte
trotz wiederholter Aufforderungen nicht nachgekommen. Er hat der
Kl4gerin durch Anwaltsschreiben vom 8. Juli 1983 mitteilen
lassen, fiilr Zahlungen und Freistellungen sei kein Raum. Die
wirtschaftliche Situation der Firma habe sich verschlechtert. Es
milsse ernsthaft erwogen werden, die Erdffnung des Konkursverfah-
rens zu beantragen. Die Kldgerin hat als Biirgin an die Dresdner
Bank daraufhin 71.005,29 DM gezahlt und wurde auf weitere
26.911,47 DM in Anspruch genommen. Auch die Deutsche Bank hatte
die Inanspruchnahme der Kldgerin mit rund 138.000,-- DM in Aus-
sicht gestellt; die Kldgerin hat wdhrend des Berufungsverfahrens
an sie 138.028,87 DM gezahlt. Im Nachverfahren beantragte sie
demgem#B, das Vorbehaltsurteil zu bestdtigen und den Vorbehalt
wegfallen zu lassen, sowie Verurteilung des Beklagten zur Zah-
lung an sie (nebst Zinsen) oder an die Banken entsprechend ihrer
auf die Blirgschaftsverpflichtungen schon geleisteten Zahlungen
oder ihrer in Aussicht gestellten Inanspruchnahme.

Der Beklagte hat beantragt, das Vorbehaltsurteil aufzuheben
und die Klage insgesamt abzuweisen. AuBerdem hat er vor dem
Landgericht Widerklage mit dem Antrag erhoben, die Klidgerin zur
Zahlung von 116.469,75 DM zu verurteilen. Zur Begriindung hat er
geltend gemacht, die nach VertragsschluB aufgestellte Bilanz zum
31. Dezember 1980 habe nicht den unter Nr. III des Vertrags vom
6. Mdrz 1981 vereinbarten Grunds&dtzen entsprochen. Die Folge
hiervon sei gewesen, daB in der Bilanz zum 31. Dezember 1981
Forderungsausbuchungen in Hdhe von 205.493,18 DM hdtten vorge-
nommen werden milssen, wie eine - von ihm mit Schriftsatz vom
16. Midrz 1984 vorgelegte - Liste iiber "Forderungsverluste



per 31. Dezember 1981" ergebe. Der Beklagte hat die Meinung ver.
treten, die Kl&dgerin miisse seinen Verlust in H8he von 90 %
dieses Betrags ausgleichen (also 185.953,86 DM), so daB ihm nach
Abzug des der Klédgerin im Vorbehaltsurteil zugesprochenen Be-
trags ein Anspruch von 116.469,75 DM verbleibe.

Das Landgericht hat durch SchluB-Urteil das Vorbehaltsur-
teil bestidtigt sowie den Beklagten zur Zahlung weiterer
71.005,29 DM an die Kl&dgerin, dariiber hinaus zur Zahlung von
26.911,47 DM an die Dresdner Bank und 138.736,16 DM an die
Deutsche Bank verurteilt. Die Widerklage hat das Landgericht ab-
gewiesen,

Gegen das SchluB-Urteil hat der Beklagte Berufung einge-
legt. Er wirft der Kl&gerin nunmehr die Verletzung vorvertrag-
licher Aufkldrungspflichten vor. Hierzu behauptet er, die Kldge-
rin habe ihm die Inanspruchnahme der Kommanditgesellschaft zur
Zahlung von Winterbauumlage verschwiegen. AuBerdem seien in der
am 26. Februar 1981 fertiggestellten Saldenliste, die bei den
Vertragsverhandlungen vorgelegen habe, die Kundenforderungen der
Gesellschaft zum 31. Dezember 1980 unzutreffend mit
465.544,50 DM ausgewiesen worden; der Bestand sei wegen eines
entsprechenden Wertberichtigungsbhedarfs - nach Herausrechnung
der Mehrwertsteuer - um 188.659,09 DM niedriger gewesen. Nach
Meinung des Beklagten steht ihm unter dem Gesichtspunkt des
Verschuldens bei VertragsschluB8 das Recht zu, sich vom Vertrag
zu ldsen und den bereits gezahlten Kaufpreis zuriickzuverlangen.
DemgemdB beantragt er Klagabweisung und im Wege der Widerklage
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Verurteilung der Klidgerin zur Zahlung von 169.750,-- DM nebst
Zinsen Zug um Zug gegen Riickiibertragung der von der Kl&gerin
erworbenen Anteile. Hilfsweise beantragt er mit der Widerklage,
die Kl&gerin zur Zahlung von 117.825,96 DM zu verurteilen. In
dieser HShe sei der von ihm bereits entrichtete Kaufpreis von
165.000,~-~ DM ilberzahlt. Bei Beriicksichtigung der vertragswidrig
nicht angesetzten Passivposten (Winterbauumlage, Wertberichti-
gung) habe der Sachwert des Gesellschaftsvermdgens nur

2.415,60 DM betragen. Daraus folge, daB er fiir seinen 90 %-An-
teil einschlieBlich des fiir die stillen Reserven geschidtzten
Betrags von 50.000,-- DM nur 47.174,04 DM als Kaufpreis geschul-
det, also 117.825,96 DM zuviel gezahlt habe. In diesem Sinn
milsse der Vertrag vom 6. Mdrz 1981 zumindest ergédnzend ausgelegt
werden.

Die Kl&gerin hat ihre Klagantrige in der Berufungsinstanz
dem aktuellen Stand ihrer Inanspruchnahme durch die Banken an-
gepagt.

Die Berufung des Beklagten hatte keinen Erfolg. Die Kl&age-
rin ist mit einem Teil ihres durch AnschluBberufung geltend ge-
machten Zinsanspruchs nicht durchgedrungen. Mit seiner Revision,
deren Zurilckweisung die Kl&gerin beantragt, verfolgt der Beklag-
te seine Antrige auf Klagabweisung und aus der Widerklage
weiter.



Entscheidungsgriinde

I. 1. Das Berufungsgericht fithrt zur K1lage aus:

a) Der Beklagte habe auf die nach Nr. II des Vertrags von
6. Mirz 1981 zum 31. Dezember 1981 und 31. Dezember 1982 f&llig
gewesenen Teilbetrdge von je 40.000,-- DM nur insgesamt
20.000,-- DM gezahlt. Er schulde daher Zahlung des
Restkaufpreises von 60.000,-- DM nebst (ausge-
rechneten) Zinsen von 9.484,11 DM, deren Berechnung der Beklagte
nicht mehr entgegengetreten sei.

Die Verpflichtungen des Beklagten aus dem Vertrag seien
unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt weggefallen. Auf die
Nichtigkeitsfolge wegen Anfechtung (§ 142 BGB) k&nne er sich
schon deshalb nicht berufen, weil jedenfalls die Anfechtungs-
fristen (§§ 121, 124 BGB) nicht eingehalten worden seien. Scha-
densersatzansprilche wegen eines Rechtsmangels der von ihm erwor-
benen Beteiligungen schieden aus, weil die Klidgerin nach §§ 440,
437 BGB nur fiir den Bestand und die rechtlichen Eigenschaften,
nicht aber fiir den Wert der verkauften Anteile oder fiir Mingel
des von der Gesellschaft betriebenen Unternehmens hafte. Der
rechtliche Bestand der Beteiligungen wiirde indessen selbst durch
Uberschuldung der Gesellschaft nicht berilhrt werden. Auch bei
einer - im Hinblick auf die H8he der jeweils erworbenen Beteili-
gung - naheliegenden Behandlung des Erwerbs als Unternehmenskauf
und Anwendung der Sachmidngel-Vorschriften (§§ 459 ff BGB) kdnnte
der Beklagte keine Gegenrechte geltend machen, denn die angeb-
lich unrichtige Bewertung von Forderungen und Verbindlichkeiten
der Gesellschaft betreffe keinen Sachmangel. Selbst wenn Angaben




ilber Jahresabschliisse einer Zusicherung zuginglich seien, lieBe
sich jedenfalls nicht feststellen, daB die Kl&gerin eine ent-
sprechende Zusicherung abgegeben habe. Das Entfallen einer Sach-
méingelhaftung lasse andererseits Raum fiir Anspriiche wegen Ver-
schuldens bei VertragsschluB durch unterlassene Aufklirung, auf
die sich der Beklagte insbesondere stiitze.

Eine schuldhafte Verletzung der vorvertraglichen Aufklé&-
rungspflichten lieBe sich jedoch mit dem Vortrag des Beklagten
nicht belegen, soweit diesem Vortrag nicht ohnehin die Zulassung
gemdB § 528 Abs. 2 ZPO versagt werden niisse.

Soweit der Beklagte seinen Vorwurf unterlassener Aufkldrung iliber
die wahren Verm8gensverhiltnisse der Gesellschaft auf deren
Heranziehung zur W interbauumlage fir den Zeit-
raum Dezember 1975 bis Dezember 1979 in H®he von 51.315,-- DM
gemdB8 den Bescheiden vom 18. Dezember 1979 und 1. Dezember 1980
stiitzt, hdlt das Berufungsgericht dem im wesentlichen entgegen,
daB diese Verbindlichkeit nach dem Vertrag vom 6. Mirz 1981 zu
Lasten der Kldgerin gehen sollte und nicht ersichtlich sei, das
die Erfiillung einer etwaigen Forderung der Kommanditgesellschaft
gegen die Kligerin auf Erstattung der Umlage gefihrdet wire. Da
infolgedessen die Belastung mit der Umlage den Beklagten wirt-
schaftlich nicht habe treffen k&nnen, sei die Kligerin auch
nicht zur Aufkldrung verpflichtet gewesen. Auf das vom Beklagten
fiir das Jahr 1980 behauptete zusidtzliche Risiko einer Heran-
ziehung zur Winterbauumlage in H6éhe von etwa 10.000,-- DM
brauche schon deshalb nicht eingegangen zu werden, weil die Kl&-
gerin diesen beweislosen Vortrag in zuli#ssiger Weise mit Nicht-
wissen bestritten habe. Soweit es darum gehe, ob und in welcher



H6he im JahresabschluB8 1980 der Kommanditgesellschaft eine Rick.
stellung wegen der Heranziehung zur Winterbauumlage hidtte gebil.
det werden miissen, kdme ohnehin nicht mehr eine fiir den Ver-
tragsschluB ursédchliche Verletzung der Aufkl&rungspflicht, son-
dern nur eine positive Vertragsverletzung in Betracht. Sie lasg
jedoch das Festhalten am Vertrag nicht als unzumutbar erschei-
nen.

Die Behauptung des Beklagten, die Kligerin habe ihn dadurch
getduscht, daB sie ihn nicht iiber den tatsdchlichen Umfang an
schon fiir das Jahr 1980 bestehendem Wertberichti-
gungsbedar f fir Kundenforderungen
unterrichtet habe, sei vom Landgericht zu Recht als nicht hin-
reichend substantiiert zuriickgewiesen worden. Der erstinstanz-
liche Vortrag liefe ohne Ausforschung eine Beweiserhebung weder
durch Zeugenvernehmung noch durch Einholung eines Sachverstandi-
gengutachtens zu. Die von dem Beklagten vorgelegte, erst im Jﬂi
1984 erstellte Liste der Forderungsverluste zum 31. Dezember 4981

habe auch unter Beriicksichtigung seines erginzenden Vortrags
keinen RilckschluB8 auf die Bonitdt der Forderungen zum Jahresab-
schluBf 1980 erlaubt. Dem auch schon erstinstanzlich vorgelegten
Bericht zum JahresabschluB 1981 sei nur die pauschale und desm#
nicht iiberpriifbare Aussage zu entnehmen, die im Vorjahr gebilde-
ten Wertberichtigungen hdtten der gegebenen Situation nicht hinr
reichend Rechnung getragen. Eines gerichtlichen Hinweises gemis
§§ 139, 278 Abs. 3 ZPO an den Beklagten, seinen Vortrag zu ergin
zen, habe es im Hinblick auf entsprechende Rilgen der Kligerin
nicht bedurft.
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Das Berufungsgericht filhrt weiter aus, es habe sich nach
§ 528 Abs. 2 ZPO gehindert gesehen, das neue Vor -
bringen des Beklagten in der Berufungsinstanz zu diesem
Fragenkreis zuzulassen. Der Beklagte habe seinen Vortrag entgegen
§ 282 Abs. 1 ZPO im ersten Rechtszug aus grober Nachlissigkeit
nicht rechtzeitig vorgebracht. Die Zulassung des neuen Vorbrin-
gens wilrde die Erledigung des Rechtsstreits auch verzdgern. Die
Kldgerin habe das Vorbringen des Beklagten im einzelnen bestrit-
ten. Es wiirden deshalb umfangreiche Beweiserhebungen iiber den bei
VertragsschluB8 erkennbaren Wertberichtigungsbedarf und die fiir
die Kaufpreisbildung maBgeblichen Faktoren erforderlich werden.
Angesichts des Umfangs dieser Beweisaufnahme habe eine Verzége-
rung nicht durch vorbereitende MaBnahmen des Gerichts (§§ 273,
358 a ZP0) aufgefangen werden kdnnen. Das Berufungsgericht legt
im einzelnen seine Auffassung dar, wonach einer Anwendung von
§ 528 Abs. 2 ZPO auch nicht entgegenstehe, daB der Beklagte in
der Berufungsinstanz die Widerklage im Hauptantrag auf Riickzah-
lung der gesamten von ihm an die Kl&gerin geleisteten Kaufpreis-
teile gegen Riickilbertragung der Kommanditbeteiligung und des Ge-
schiftsanteils der GmbH umgestellt habe (dazu unten II. 2 b).

b) Nach Nr. VII des Vertrags vom 6. Mirz 1981 in Verbindung
mit der Vertragsergénzung kdnne die Kl&igerin auch Erstat -
tung der Betridge - nebst Zinsen -~ verlangen, die sie auf-
grund ihrer Birgschaftsverpflichtung
an die Banken bereits gezahlt habe, und Zahlung an die Dresdner
Bank, soweit sie dariiber hinaus noch in Anspruch genommen werde.
Hierbei handle es sich unstreitig um 71.005,29 DM, 138.028,87 DM
und 23.974,47 DM. Die Pflicht des Beklagten zur Zahlung ergebe
sich daraus, daB er mit seiner in Nr. VII des Vertrages iiber-
nommenen und in der Ergédnzungsvereinbarung zeitlich konkretisier-
ten Freistellungsverpflichtung in Verzug geraten sei.
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2. Die Widerklage habe der Beklagte mit Haupt.
und Hilfsantrag im Rahmen von § 264 Nr. 2 ZPO zulédssig erweitert,
es handle sich um keine Klageidnderung. Nach dem zur Klage Ausge-
fihrten sei die Widerklage jedoch unbegriindet, weil dem Beklagtg]
weder ein Schadensersatzanspruch wegen Verschuldens bei Vertrags.
schluB8 noch unter anderen rechtlichen Gesichtspunkten ein An-
spruch auf Riickabwicklung des Vertrags oder auf Riickzahlung iiber-
zahlten Kaufpreises zustehe.

II. Das Berufungsurteil h&lt der rechtlichen Nachpriifung
nicht in allen Punkten stand.

Zutreffend und auch von der Revision nicht beanstandet ist
das Berufungsgericht davon ausgegangen, daB die Verpflichtung des
Beklagten zur Zahlung des restlichen Kaufpreises fiir die Komman-
ditbeteiligung nicht durch Anfechtung des Vertrages oder aufgrun
von Gewdhrleistungsrechten entfallen ist. Seine Auffassung, das
dem Beklagten keine Anspriiche aus Verschulden bei den Vertrags-
verhandlungen zustehen, wird indessen von den Urteilsgriinden
nicht getragen.

1. Auf keine Bedenken st¥B8t allerdings seine auch von der
Revision hingenommene Ansicht, daB der Beklagte wegen der Heran-
ziehung der Kommanditgesellschaft zur Winterbauunmnm-
lage weder Einwendungen gegen seine Verpflichtungen aus der
Vertrag vom 6. Mdrz 1981 erheben noch Gegenanspriiche geltend
machen kann. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts sind
insoweit bestehende Verpflichtungen der Gesellschaft von der Kl¥
gerin zu tragen, die dazu wirtschaftlich auch in der Lage sei.
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Dann ist nicht ersichtlich, in welcher Weise dem Beklagten hier
ein Schaden entstehen kann oder woraus seine Berechtigung folgen
sollte, sich vom Vertrag zu ldsen.

2. a) Der Beklagte hatte schon in der ersten Instanz
(Schriftsatz vom 16. Mdrz 1984) eine "Liste ... liber die von der
Kléddgerin unter Verletzung der Grundsitze ordnungsgemiBer Buch-
fihrung zum Zwecke der Tduschung des Beklagten bilanziell ausge-
wiesenen angeblichen AuBenstinde" vorgelegt. Das Landgericht hat
diesen Vortrag in seinem SchluB-Urteil als nicht ausreichend und
nachvollziehbar bezeichnet. Denn der Beklagte habe in keiner
Weise dargetan, aus welchen Griinden die von ihm genannten
Positionen fehlerhaft bilanziert worden seien. Insbesondere habe
er nicht ausgefiihrt, weshalb sich aus den genannten Forderungen
der auf den 31. Dezember 1980 zu verlagernde Wertberichtigungs-
bedarf ergeben solle. Das Berufungsgericht hat sich dieser zu-
treffenden Auffassung mit Recht angeschlossen. Die von der Revi-
sion erhobene Rilge, aus der Liste habe sich jedenfalls fiir eine
Reihe von Forderungen ergeben, daB sie nicht bestiinden, weil sie
doppelt gebucht waren oder weil Skontoabziige oder Nachldsse nicht
gebucht waren, greift beliebige Einzelpunkte heraus, die fiir die
Substantiierung nicht ausreichen. Worum es ging, wird erst aus
der Berufungsbegriindung deutlich, in der auf nahezu 30 Seiten die
angeblichen Forderungsmingel unter spezifiziertem Beweisantritt
dargelegt werden.

b) Das Berufungsgericht hat den Vortrag in der Berufungsbe-
griindung nicht zugelassen. Zu dem darin im einzelnen behaupteten
Wertberichtigungsbedarf hat der Beklagte zusammenfassend vorge-
tragen, es seien teils vorsidtzlich, teils fahrl&dssig Forderungen
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in die am 26. Februar 1981 fertiggestellte und bei Vertragssch
vorliegende Saldenliste aufgenommen worden, die entweder wegen
Uneinbringlichkeit storniert oder wegen Gewahrleistungsansprﬁdw
des Kunden oder ungeniigender Bonitdt des Schuldners hiétten wert.
berichtigt werden milssen. Die Klidgerin habe mithin schuldhaft
falsche Angaben iiber den Bestand an Kundenforderungen gemachtuT
dadurch ihre vorvertragliche Aufkldrungspflicht gegeniiber dem
Beklagten verletzt.

Die Nichtzulassung des Vortrags beruht auf dem - von der
Revision mit Recht geriigten - VerstoB gegen § 528 Abs. 2 ZPO. B
ist nicht ausgeschlossen, daB der Beklagte im Fall der Beriick-
sichtigung dieses ProzeBstoffs materiell-rechtlich unter dem Ge-
sichtspunkt des Verschuldens bei den Vertragsverhandlungen mit
seiner Einwendung durchdringt, er kdnne sich vom Vertrag l&sen
(vgl. BGHZ 69, 53, 57 f; Senatsurteil vom 2. Juni 1980 - VIII &
64/79, WM 1980, 1006 = BB 1980, 1392 m. Anm. Miiller). Auf denvd
Beklagten zur Widerklage gestellten Hilfsantrag (mit niedrigerer
Klagsumme) kommt es demgegeniiber jedenfalls beim bisherigen Pro-
zeBstand nicht an.

aa) § 528 Abs. 2 ZPO erfaBt nur Angriffs- und verteidi-

gungsmittel (vgl. Senatsurteil vom 24. Oktober 1984 - VIII ZR
140/83, WM 1985, 144 unter II. 2 m.w.N.). Dazu gehdren weder die
Klagednderung noch die Klageerweiterung, die den Angriff selbst
darstellen (vgl. BGH Urteil vom 18. Januar 1955 - I ZR 119/53, LM
ZPO § 264 Nr. 6 und vom 25. Juni 1956 - II ZR 78/55, LM ZPO § 332
Nr. 21); fir die Anderung oder Erweiterung der Widerklage kann

nichts anderes gelten. Die zuletzt erwidhnten Urteile sind aller-
dings zu §§ 279, 529 ZPO in der Fassung vor der Vereinfachungs-
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novelle von 1976 ergangen, durch die der Beschleunigungs- und
Konzentrationsgrundsatz erheblich verschirft worden ist. Trotzdem
bestehen keine Bedenken, sie weiterhin als maBgeblich anzusehen;
es ist nicht zu erkennen, daB die Novelle eine abweichende Unter-
scheidung zwischen Angriff und Angriffsmittel gebiete.

Das Berufungsgericht hat in dem erweiterten und auf neuen
Sachvortrag gestiitzten Widerklageantrag zu Recht keine Klagednde-
rung gesehen (§ 264 Nr. 1, 2 ZPO), die nach §§ 523, 263; 530 ZPO
nur zuldssig widre, wenn der (Wider)beklagte einwilligt oder das
Gericht sie fiir sachdienlich erachtet. Entgegen seiner Ansicht
148t sich jedoch daraus, daB die Klageerweiterung nicht von be-
sonderen Zulidssigkeitsvoraussetzungen abhidngt, kein Argument fiir
die Beantwortung der Frage herleiten, ob der zur Begriindung der
Klageerweiterung neu vorgetragene Tatsachenstoff nach § 528
Abs. 2 ZPO unter den dort geregelten Voraussetzungen nicht zuzu-
lassen ist. Es sei - so meint das Berufungsgericht im Ergebnis -
kein sachlicher Grund dafiir ersichtlich, denjenigen zu bevorzu-
gen, der - auf der Grundlage desselben Streitstoffs - seinen ver-
spdtet ergdnzten Vortrag mit einer Antragserweiterung begleite
(ebenso Schneider, MDR 1982, 626, 628 unter II. 2; Baumbach/
Lauterbach/Albers, 2P0, 44. Aufl., § 528 Anm. 2 A a.E.; vgl. auch
Hermisson, NJW 1983, 2229, 2232 unter IV. 4; offengelassen BGH
Urteil vom 16. Dezember 1981 - IVa ZR 282/80, LM ZPO § 296 Nr. 13
letzter Absatz = NJW 1982, 1533, 1534 f). Diese Gesichtspunkte
rechtfertigen es indessen nicht, den Anwendungsbereich des Noven-
rechts im Weg der Rechtsfortbildung auszudehnen. Bereits im Ur-
teil vom 24. Oktober 1984 (aa0) hat der erkennende Senat ausge-
sprochen, es spiele keine Rolle, daB die Vorschriften iiber die
Zuriickweisung verspdteten Vorbringens anwendbar gewesen wiren,
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wenn der Beklagte es bei der bisherigen Verteidigung (im damals
entschiedenen Fall, der Aufrechnung) belassen und Widerklage
nicht erhoben hdtte. Ausgangspunkt muB sein, daB die Klageerwej,
terung als solche nicht zuriickgewiesen werden kann; eine ver-
schidrfende analoge Anwendung des Novenrechts scheidet aus (vgl,
BGH Urteil vom 12. Februar 1981 - VII 2R 112/80, LM ZPO § 528
Nr. 19 unter II. 3 = NJW 1981, 1217). In bezug auf den neuen Ay
griff kann der diesen tragende Tatsachenvortrag schon begrifflj
nicht verspdtet sein (vgl. BGHZ 83, 371, 377). AuBerdem kann dj
vom Berufungsgericht als wesentlich angesehene Gegeniiberstelluy
von Klagednderung und Klageerweiterung nicht auf die Erwdgung
schrédnkt werden, daB jene nur unter besonderen Voraussetzungen
zuldssig ist und im Fall der Unzuldssigkeit zugleich der Prozeg
stoff ausgeschlossen wird, auf den sich die gednderte Klage
stiitzt. Zu bedenken sind auch die unterschiedlichen Rechtsfolm]
f

Die Entscheidung, daB eine Klagednderung unzuldssig ist, schaf
keine Rechtskraft in der Sache. Hingegen erstreckt sich die
Rechtskraftwirkung auf das wegen Verspdtung zuriickgewiesene Vor]
bringen (Stein/Jonas/Leipold aa0 § 296 Rdn. 125).

bb) 1Ist der in der Berufungsbegriindung enthaltene neue Wﬂ
trag des Beklagten zur Entscheidung ilber die Erweiterung der
Widerklage zu beriicksichtigen, so ist auch fiir die Zuriickweisun
in bezug auf den urspriinglichen Widerklageantrag und den Klagal
weisungsantrag kein Raum. Es k&nnte nicht durch Teilurteil nur
iiber den erweiterten Widerklageantrag eine Entscheidung unter
Einbeziehung des neuen Vorbringens ergehen. Dies gilt um so mehj
als sich das Vorbringen zur Widerklage mit demjenigen zur ver-
teidigung gegen die Klage deckt (vgl. Senatsurteil vom 24. Okto
ber 1984 aa0; s. auch Kallweit, Die ProzeBfdrderungspflicht der
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Parteien und Prdklusion verspdteten Vorbringens im Zivilprozes
nach der Vereinfachungsnovelle vom 31.12.1976, S. 62 bis 65).
Eine andere Beurteilung kdme mdglicherweise in Betracht, wenn die
Erweiterung der Widerklage rechtsmiBbrduchlich wire, insbesondere
nur den Sinn haben kdnnte, den Verspdtungsfolgen zu entgehen
(vgl. allgemein hierzu Priitting/Weth, ZZP 98 - 1985 -, 131 ff;

M. Wolf, 2ZPp 94 - 1981 -, 310, 321 f). pafiir ergibt der Prozes-
stoff jedoch keinen Anhaltspunkt.

c) Wenn sich der Beklagte vom Vertrag l&sen kann und geldst
hat, was nach dem zuvor Ausgefilhrten vom Berufungsgericht unter
Berilicksichtigung des neuen Vortrags in der Berufungsbegriindung zu
priifen ist, entfdllt auch eine im Vertrag begriindete Verpflich-
tung, die Klidgerin von ihren Birgschaftsver -
pflichtungen freizustellen oder die
von ihr als Biirge geleisteten Zahlungen zu erstatten. Daher mus
die angefochtene Entscheidung auch insoweit aufgehoben werden,
als der Beklagte auf dieser Grundlage verurteilt worden ist. Die
im tibrigen gegen die Verurteilung gerichteten Angriffe der Revi-
sion sind unbegriindet. Die Beanstandung, das Berufungsgericht
habe eine Auslegung der vertraglichen Grundlagen unterlassen,
trifft nicht zu, Es durfte auf die Ausfilhrungen im landgericht-
lichen SchluB-Urteil Bezug nehmen (§ 543 Abs. 1 ZPO), die keinen
Rechtsfehler erkennen lassen. Das Landgericht hat eingehend be-
griindet, daB der Kldgerin gemdB den Vereinbarungen vom 6. Mirz
1981 ein vertraglicher (aber nicht auf dem Ausscheiden als Ge-
sellschafter beruhender) Freistellungsanspruch zustehe, der im
Hinblick auf den Verzug des Beklagten, seine schlechte finan-
zielle Lage und die von der Kldgerin schon geleistete Zahlung
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auch das Begehren decke, Zahlungen an die Kligerin und die Banken
zZzu leisten. Die M8glichkeit, den Anspruch der Kligerin durch Be.
stellung einer Grundschuld zu erfiillen, habe der Beklagte ent-
sprechend der Vertragsergdnzung nur bis zum 30. Juni 1982 gehab
Diese Ausfilhrungen werden von der Revision nicht substantiiert
angegriffen. Sie kann fiir ihren Standpunkt auch nichts daraus
herleiten, daB das Berufungsgericht im Zuge seiner Argumentatio
hinsichtlich der Winterbauumlage annimmt, es bestiinde eine echte
Forderung der Kommanditgesellschaft gegen die Kldgerin auf Ersa
fir diese Inanspruchnahme. Das rechtfertigt nicht die SchluBfol-
gerung, die Gesellschaft miisse ihrerseits die Kl&gerin von den
Bilrgschaftsverpflichtungen befreien und der Beklagte sei nur ver
pflichtet, fiir den Fall, daB die Kldgerin bis zum 30. Juni 1982
nicht freigestellt sei, eine Grundschuld zu bestellen. Damit
fehlt es auch an einem einleuchtenden Grund f£iir die Annahme, die
Bestimmung in Nr. VII des Vertrags ilber die Bestellung einer
"Grundschuld in H3he von 90 % des Bilrgschaftsvertrages" besage
etwas i{ilber die H5he der Freistellungsverpflichtung des Beklag-
ten,
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Nach alledem war das Berufungsurteil aufzuheben und die
Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zuriickzuverweisen. Ihm war auch die Entscheidung
iiber die Kosten des Revisionsverfahrens zu ilbertragen, die vom
endgiiltigen Ausgang des Rechtsstreits abhidngt.

Wolf Dr. Skibbe Treier

Dr. Brunotte pr. 2Ziilch
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