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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
VIII ZR 99/94 Verkindet am:
13. Marz 1996
Béhringer—-Mangold
Justizhauptsekretdrin
als Urkundsbeamtin
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit

Hans-Joachim K@), s@EPstrage 17 11, HGD.

Beklagter, Widerklager
und Revisionsklager,

- ProzePbevollmachtigter: Rechtsanwalt Dr. — -

Nebenintervenientin:

Wegllll®» GrbH & Co. KG in Liquidation, vertreten durch die
Maschinen- und Werkzeughandel Wl GmbH in quuldatlon,
diese vertreten durch den Liquidator Klaus K¢l .
strafe 2, Hamburg,

- Prozefbevollmachtigte Rechtsanwélte und
II. Instanz: Kollegen, H trape 53, Hellll® -

gegen

Rainer EQJJ als Testamentsvollstrecker uber den NachlaP des

Hans WGlllD "G "@strape 99, Heiilhy.

Klager, Widerbeklagter
und Revisionsbeklagter,

- ProzePbevollmachtigter: Rechtsanwalt Dr. (e -




Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 13. Marz 1996 durch den
Vorsitzenden Richter Wolf und die Richter Dr. Paulusch,
Dr. Hibsch, Dr. Beyer und Ball

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 11. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlan-
desgerichts Hamburg vom 30. Dezember 1993 im Ko-
stenpunkt und insoweit aufgehoben, als zum Nach-
teil des Beklagten entschieden worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur an-
derweiten Verhandlung und Entscheidung, auch
uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das
Berufungsgericht zurluckverwiesen.

Von Rechts wegen




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Am 23. Dezember 1985 verkaufte der frihere Klager, an
dessen Stelle als Partei des Rechtsstreits nach seinem Tode
der Testamentsvollstrecker fir den NachlaP getreten ist (im
folgenden beide "Kl&ger" genannt), dem Beklagten den Kom-
manditanteil an der Nebenintervenientin im Nennwert von
150.000 DM und die Geschaftsanteile an deren Komplementar-
GmbH im Nennwert von 20.000 DM. Zugleich hielt der Beklagte
eine Gesellschafterversammlung der GmbH ab, in der der Kléa-
ger als bisheriger Geschéaftsfihrer abberufen, ein neuer Ge-
schaftsfuhrer bestellt und das Stammkapital auf 50.000 DM
erhdéht wurde. Als Gegenleistung fur die Ubertragung des
Kommanditanteils war eine Zahlung des Beklagten von
180.000 DM vorgesehen. Daridber hinaus war innerhalb von
vier Wochen nach Bilanzerstellung das Guthaben auf einem
Kommanditistenverrechnungskonto festzustellen. Hierauf und
auf die Verbindlichkeit aus der Ubernahme des GmbH-Anteils
und der Kommanditbeteiligung hat der Beklagte an den Klager
insgesamt 233.334 DM entrichtet. Der Klager hat behauptet,
die Hohe des ihm zustehenden Guthabens auf dem Kommanditi-
stenverrechnungskonto per 31. Dezember 1985 habe
99.842,32 DM betragen, so daf ihm noch eine Restforderung
gegen den Beklagten zustehe. DemgemdB hat der Klager in den
Vorinstanzen die Zahlung von weiteren 33.380,70 DM nebst
Zinsen und Mahnkosten begehrt. Klage und Berufung des Kléa-
gers hatten keinen Erfolg.

Der Beklagte hat mit zwei Schreiben vom 6. Januar und
6. Februar 1989 den RlUcktritt von den Kaufvertrégen erklart
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und begehrt erstmals in der Berufungsinstanz widerklagend
die Ruckzahlung des von ihm erbrachten Kaufpreises (ein-
schlieplich einer weiteren a-conto-Zahlung) von insgesamt
245.314 DM sowie die Erstattung der Einzahlung von

20.000 DM auf den im Rahmen der Kapitalerhdhung der Komple-
mentar-GmbH Ubernommenen weiteren Geschaftsanteil. Sein be-
hauptetes Rucktrittsrecht stutzt der Beklagte auf Neben-
pflichtverletzungen des Klagers, die ihm ein Festhalten am
Vertrag unzumutbar gemacht hétten.

Das Berufungsgericht hat die Widerklage zwar als sach-
dienlich angesehen, aber als in der Sache nicht begriundet
abgewiesen. Dagegen richtet sich die Revision des Beklag-

ten, deren 2Zurlckweisung der Klager beantragt.




Entscheidungsgrinde:

I. Bezlglich der in der Revisionsinstanz allein noch zu
beurteilenden Widerklage hat das Berufungsgericht ausge-
fuhrt:

Dem Beklagten mdge darin zu folgen sein, daf dem Klager
eine positive Vertragsverletzung zur Last falle, die den
Beklagten zum RuUcktritt berechtige. Neben der Leistungser-
bringung sei der Vertragspartner auch verpflichtet, den
Vertragszweck und den Leistungserfolg weder zu gefadhrden
noch zu beeintrachtigen. Bei Verletzung dieser Pflicht habe
der Glaubiger unter Umstanden ein RuUcktrittsrecht; weitere
Voraussetzung hierfir sei allerdings, daP ihm nach Treu und
Glauben das Festhalten am Vertrag nicht zugemutet werden
kénne. Zwar seien dem Klager Pflichtverletzungen vorzuwer-
fen, weil er die Entwicklung des dem Beklagten verkauften
Unternehmens massiv und nachhaltig beeintrachtigt habe.
Schon im Herbst 1987 habe aber der Beklagte nicht mehr dar-
auf vertrauen kénnen, daf der Klager sich freiwillig ver-
tragsgerecht verhalten werde. Ein Rucktrittsrecht des Be-
klagten sei daher verwirkt gewesen, als er mit Schreiben
vom 20. Dezember 1988 den Ricktritt unter Fristsetzung an-
gedroht und mit Schreiben vom 6. Januar 1989 erklart ha-
be. Bei Gestaltungsrechten erfordere der Grundsatz von Treu
und Glauben, daPp von ihnen in angemessener Frist Gebrauch
gemacht werde. Die Umsténde des Einzelfalles sprachen fur
eine Begrenzung der Ausubungsfrist auf wenige, allenfalls
sechs bis neun Monate nach Entstehung des Rucktrittsrechts.
Dap der Beklagte zundachst anscheinend alles auf die Karte




des Festhaltens am Kaufvertrag gesetzt habe, lasse seine
Berufung auf das RlUcktrittsrecht nach Ablauf der angemesse-
nen AuslUbungsfrist als rechtsmifbrduchlich erscheinen. Der
Kldger habe sich offenbar ganz darauf eingerichtet, den je-
weliligen Rechtsstandpunkt der Nebenintervenientin zu be-
kampfen, was im Falle des frihzeitigen Riucktritts des Be-
klagten auch aus der Sicht des Kl&gers nicht erforderlich
gewesen ware.

Die Widerklage kénne auch nicht auf eine Schadenser-
satzforderung des Beklagten wegen planmdfiger Schadigung
der Nebenintervenientin und damit auch des Beklagten als
Mehrheitsgesellschafter gestitzt werden, weil der mittelbar
geschadigte Gesellschafter nur Anspruch auf Ersatzleistung
an die Gesellschaft, nicht aber auf Leistung an sich selbst
habe.

I1I. Diese Erwdgungen halten einer rechtlichen Nachpra-
fung nicht uneingeschrdankt stand.

1. Der Revision kann der Erfolg nicht etwa deshalb ver-
sagt werden, weil ein Rucktrittsrecht des Beklagten vom
Vertrag nicht bestehe. Nach der Rechtsprechung des erken-
nenden Senats (Urteil vom 19. Oktober 1977 - VIII ZR 42/76
= WM 1977, 1423 unter 3 a) kann eine zum RUcktritt vom Ver-
trag berechtigende positive Vertragsverletzung in allen
Handlungen des Schuldners liegen, die die Erreichung des

Vertragszwecks geféhrden. Darunter ist insbesondere die
Verletzung vertraglicher Nebenpflichten zu verstehen, wenn
deren Verletzung dazu fihrt, dap dem anderen Teil die Fort-




setzung des Vertrages nach Treu und Glauben nicht zuzumuten
ist. Hierzu gehdért insbesondere die Verpflichtung, den Ver-
tragszweck und den Leistungserfolg weder zu gefdhrden noch
zu beeintrachtigen (vgl. zum Rucktrittsrecht bei ernsthaf-
ter und endglltiger Erfullungsverweigerung Senatsurteile
vom 25, Mai 1988 - VIII ZR 148/47 = WM 1988, 1460 unter II
2 ¢ und vom 29. Oktober 1986 - VIII ZR 144/85 = WM 1987,
219 unter II 2 b). Nach den Feststellungen des Berufungsge-
richts hat der Klager, obwohl er nach Vollzug der Kaufver-
trage vom 23. Dezember 1985 nicht mehr Inhaber der Komple-
mentdr-GmbH und auch nicht mehr Kommanditist der Kommandit-
gesellschaft war und als Geschaftsfihrer der Komplementar-
CmbH abberufen worden war, "als Geschaftsfuhrer" die Jah-
resbilanz fur 1985 zur Jahresmitte 1987 beim Finanzamt ein-
gereicht mit der Folge einer hierauf beruhenden und weit
Uberhdéhten Veranlagung zur Gewerbesteuer. Ungeachtet ge-
richtlicher Verbote hat er dem Beklagten durch konkurrie-
rende wirtschaftliche Bet&dtigung jahrelang erheblichen
wirtschaftlichen Schaden zugefligt. Daruber hinaus hat er
den langjdhrigen Mitarbeiter des verkauften Unternehmens
P- veranlaft, unter Verletzung seiner arbeitsvertrag-
lichen Treuepflicht Unterlagen uUber die Nebenintervenientin
herzustellen, um diese gegen sie in einem ProzeP zu verwen-
den. Vom Berufungsgericht nicht aufgeklart und daher in der
Revisionsinstanz als'richtig zu unterstellen ist des weite-
ren die Behauptung des Beklagten, der Klager habe den Ange-
stellten Po@p veranlaPt, die wichtigste Vertragslieferan-
tin des verkauften Unternehmens zum Abbruch der Geschéfts-
beziehungen und zu deren Fortsetzung mit einer dem Klager

gehdérenden Konkurrenzfirma zu bewegen. Jedenfalls in ihrer

Gesamtheit stellen diese Vorwlurfe an den Klager hinreichen-




de Anhaltspunkte dafir dar, daf dem Beklagten wegen schwer-
wiegender Nebenpflichtverletzungen des Klagers ein Festhal-
ten an dem Vertrag nicht mehr zugemutet werden kann.

2. Ohne Erfolg bleibt die RUge der Revision, das Beru-
'fungsgericht habe die Bestimmung des § 278 Abs. 3 ZPO ver-
letzt, weil es die Abweisung der Widerklage allein auf den
Gesichtspunkt der Verwirkung gestitzt habe, obwohl dies we-
der in den Schrifts&tzen noch in der Verhandlung angespro-
chen worden sei. Letzteres mag zwar zutreffen. Die Revision
wiederholt aber hinsichtlich des Verwirkungseinwandes nur
bisheriges Vorbringen unter eigener rechtlicher wirdigung,
ohne eine neue Behauptung 2zu bezeichnen, die die Partei
nach dem von ihr fir erforderlich gehaltenen richterlichen
Hinweis vorgetragen hdatte.

3. Sowelit die Revision sich gegen die Festlegung des
Zeitpunkts, an dem das RlUcktrittsrecht des Beklagten ent-
standen sein soll, und gegen die Frist, innerhalb derer im
Einzelfall dieses Recht auszulben war, wendet, setzt sie in
revisionsrechtlich unbehelflicher Weise ihre eigene Wirdi-
gung an die Stelle derjenigen des Berufungsgerichts. Die
Frage, ob eine Verwirkung -~ als Unterfall der unzuldssigen
Rechtsausibung - anzunehmen ist, hdngt im wesentlichen von
den Umsté&nden des Einzelfalles ab. Deren Wirdigung ist je-
doch Sache des Tatrichters (z.B. BGH, Urteil vom 26. April
1995 - XITI ZR 105/93 = WM 1995, 1460 unter 4 a m.w.Nachw.).

4. Im Ubrigen kommt es hierauf nicht an, welil die Aus-~-
fihrungen des Berufungsgerichts zum Umstandsmoment der Ver-

wirkung, wie die Revision zu Recht rugt, unvollstdndig und
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deshalb rechtsfehlerhaft sind. Nach sténdiger Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs genligt Zeitablauf fur sich al-
lein nicht, um die Rechtsfolge der Verwirkung auszuldsen.
Erforderlich ist vielmehr, daPp der Schuldner dem Verhalten
des Gl&ubigers entnehmen durfte und tatsdchlich entnommen
hat, daP dieser seinen Anspruch nicht mehr geltend machen
wolle (Senat, Urteil vom 10. Februar 1993 - VIII ZR 48/92 =
NJW-RR 1893, 682 unter IV 2 ¢ aa m.w.Nachw.). Soweit die
Revisionserwiderung auf eine Entscheidung des II. Zivilse-
nats des Bundesgerichtshofs (BGHZ 25, 47, 42) verweist,
Ubersieht sie, daf dort der Bundesgerichtshof nicht nur ge-
fordert hat, dap "bei objektiver Beurteilung der Verpflich-
tete (hier also der Klager) aus dem Verhalten des Berech-
tigten (des Beklagten) entnehmen durfte, dap dieser sein
Recht nicht mehr geltend machen wolle". Vielmehr ist dane-
ben "erforderlich, daf sich der Verpflichtete mit Rucksicht
auf das Verhalten des Berechtigten auch darauf eingerichtet
hat", dieser werde sein Recht nicht mehr geltend machen.
Daran ist festzuhalten.

Dazu, ob der Klager sich tatséchlich darauf eingerich-
tet hat, daP der Beklagte sein Rucktrittsrecht nicht aus-
uben werde, enthalten weder das Berufungsurteil hinreichen-
de Feststellungen noch die in ihm in Bezug genommenen

Schriftsatze entsprechenden Parteivortrag. Die Ausfihrungen
des Berufungsgerichts, der Beklagte habe sich "offenbar
ganz darauf" eingerichtet, "den jeweiligen Rechtsstandpunkt
der Nebenintervenientin zu bekampfen", sind schon als blofe
Vermutung ("offenbar") nicht ausreichend. Auch der Kldager
hat sich auf Verwirkung nicht berufen und nichts dazu vor-
getragen, ob er darauf vertraut habe und weshalb er darauf
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habe vertrauen durfen, daP der Beklagte ein ihm 2zustehendes
Rucktrittsrecht nicht ausiben werde; vielmehr hat er sich
darauf beschrankt, das Bestehen eines Ricktrittsrechts zu
bestreiten. Dem Revisionsgericht ist daher eine Nachpri-
fung, ob das Umstandsmoment der Verwirkung gegeben war,
nicht moéglich; das Berufungsurteil ist schon aus diesem
Grunde aufzuheben.

III. 1. Eine eigene Sachentscheidung (§ 565 Abs. 3

Nr. 1 ZPO) ist dem Senat verwehrt. Zwar bejaht das Beru-
fungsgericht gewisse Nebenpflichtverletzungen des Kléagers
gegenuber dem Beklagten (siehe oben II 1). Das Berufungsge-
richt hat sich jedoch darauf beschrénkt, auszuflhren, dap
dem Beklagten darin zu folgen sein "mag", dem Klager falle
eine positive Vertragsverletzung zur Last; "unter Umstén-
den" stehe dem Klager ein RiUcktrittsrecht zu. Aus der Fest-
stellung, daP der Klager die Entwicklung des dem Beklagten
verkauften Unternehmens massiv und nachhaltig beeintrach-
tigt habe, zieht das Berufungsgericht ersichtlich nur den
Schlup, dap der Beklagte nicht mehr darauf vertrauen konn-
te, der Klager werde sich freiwillig vertragsgerecht ver-
halten. Eine bejahende Abwagung, dap aus diesen Pflichtver-
letzungen dem Beklagten tatsdchlich ein RiUcktrittsrecht er-
wachsen ist, fehlt indes. Diese dem Tatrichter obliegende
Wertung wird das Berufungsgericht nachzuholen und hierbei
gegebenenfalls auch die weiteren von dem Beklagten hierfur
angefuhrten Umsténde (Verweigerung der Herausgabe der Bi-
lanzunterlagen; Nichtentfernen von Reklameeinrichtungen
trotz gerichtlichen Gebotes; direktes Anschreiben von fri-

heren Kunden des dem Beklagten verkauften Unternehmens




durch das an die Ehefrau des Klagers verauflerte Konkurrenz-
unternehmen; Weigerung des Klagers, auf titulierte Scha-
densersatzforderungen Abschlagszahlungen zu leisten; unbe-
rechtigter Verkauf eines im Firmenvermdgen stehenden Pkw
durch den Klager an einen unbekannten Dritten) zu beruck-
sichtigen haben.

2. Das Berufungsgericht wird hierbei auch zu prifen ha-
ben, ob im Rahmen eines Ricktritts vom Vertrag der Beklagte
gegen den Klager Anspruch auf Erstattung der auf das Stamm-
kapital der GmbH eingezahlten 20.000 DM hat. Soweit es dar-
auf noch ankommt, wird es auch Gelegenheit haben, zu der
von der Revision vertretenen Auffassung Stellung zu nehmen,
der Beklagte kénne die Widerklage auch auf eine Schadenser-
satzforderung wegen planmdfiger Schaddigung der Nebeninter-
venientin stitzen, weil der Wegfall des Gegenwerts fur das
im Rahmen des Firmenkaufvertrages vereinbarte Aufgeld ein
Schaden sei, der dem Beklagten unmittelbar entstanden sei.

Wolf Dr. Paulusch Dr. Hibsch

Dr. Beyer Ball
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