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Erwagungen

E.1

Am 1. Februar 2008 schlossen die Parteien einen Kaufvertrag Uber samtli- che Aktien der
C. AG, .... Sie vereinbarten einen Kaufpreis von CHF 10'950'000.-- (act. 4/2), der bis

auf den vertraglich vorgesehenen Riickbehalt von total CHF 1'500'000.-- beim Vollzug der
Transaktion (Closing) zu bezahlen war. Well sich die Kl&gerin und Berufungsbeklagte
(nachfolgend Klagerin) durch das Verhalten des Beklagten und Berufungsklagers
(nachfolgend Beklagter) ge- téauscht sah, ev. aus Gewahrleistung bzw. wegen
Vertragsverletzungen forderte sie vom Beklagten klageweise CHF 8000'000.-- (act. 1 S. 2).
Mit Urteil vom

-4 -14. Juni 2012 hiess die Vorinstanz die Klage teilweise gut und verpflichtete den
Beklagten, der Klagerin CHF 1'849'557.25 nebst Zins zu bezahlen (act. 129).

E.2

Gegenstand des Berufungsverfahrens Vor Vorinstanz focht die Klagerin den Vertrag wegen
absichtlicher Tauschung bzw. Grundlagenirrtums an, machte eventualiter
Gewaéhrleistungsanspriiche gel- tend und verlangte die Minderung des Kaufprei ses und/oder
Schadenersatz we- gen Schlechterfillung bzw. gestiitzt auf Culpain Contrahendo. Die
Rulgen betra- fen vor Vorinstanz die Korrektheit der von der Klagerin angeforderten
Manage- ment Information System-Berichte (MIS), den Geschéaftsverlauf der C. AG
im Jahr 2007, den Warenertrag, die Bruttomarge und den Gewinn im Jahr 2007, den
Garantiefall D. , den Steckerlagerverkauf, offene Baukostenpositionen, den
Zwischenabschluss 2007 und behauptete Zusicherungsverletzungen betref- fend den
Bestellungsvorrat (act. 129 S. 11ff.). Gegenstand des Berufungsverfahrens bilden noch drei
Streitpunkte: der Garantie- fall D. (nachstehend Ziff. 3), die Baukosten (nachstehend
Ziff. 4) und der Bestellungsvorrat (nachstehend Ziff. 5). Insbesondere nicht mehr zu prifen
ist, ob sich die Kl&gerin auf Zusicherungen des Beklagten betreffend die Kennzahlen der

C. AG berufen kann. Die Vorinstanz hat dies verneint (act. 129 S. 19 - 25). Im
Berufungsverfahren blieb dies unangefochten.
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E.3

Garantiefall D.

E.3.1

Die Vorinstanz ging davon aus, der Beklagte sei gestiitzt auf den Kaufver- trag verpflichtet
gewesen, Uber den Garantiefall D. , Welcher selbst nach im- pliziter Darstellung des

Beklagten Kosten in der Hohe von knapp CHF 530'000.-- verursacht hatte, aufzuklaren. Im
Bewelsverfahren habe der Beklagte die Aufkl& rung der Klagerin nicht nachweisen



konnen. Es sei insoweit eine Tauschungs- handlung und mindestens dolus eventualis zu
bejahen. Sie geht weiter davon aus, die kl&gerische Behauptung, dass sich die
Materialkosten direkt auf den Kaufpreis ausgewirkt hatten, seien mindestens nicht
hinreichend bestritten wor- den, wobei sie diese Materialkosten in der vom Beklagten
anerkannten Hohe von CHF 529'990.20 festlegte und eine entsprechende Herabsetzung des
Kaufpreises als berechtigt erachtete. Hingegen konne die Klagerin keine jahrlich
wiederkeh- rende Umsatzei nbusse geltend machen (act. 129 S. 25 - 30).

E.3.2

Der Beklagte macht in der Berufung geltend, die V orinstanz habe nicht ge- priift, ob er mit
der unterlassenen Aufkl&rung die Zusicherung von Ziff. 4.2 (xii) und/oder die
Informationsklausel von Ziff. 4.2 (xiii) des Kaufvertrages verletzt ha- be oder nicht. Bei der
Auslegung der beiden Vertragsklauseln sei davon auszu- gehen, dassin den Augen beider
Partelen ein nach der Ertragskraft des Unter- nehmens bemessener Kaufprels massgebend
gewesen sei und deshalb der Ga- rantiefall D. , welcher die Ertragskraft nicht
nachhaltig beeintréchtigt habe, nicht unter die Informations- und Aufkl&rungspflicht
gefallen sei. Die genaue Hohe der Kosten sei sodann dem Beklagten im Zeitpunkt der
letzten Due Diligence- Besprechung am 10. Dezember 2007 noch nicht bekannt gewesen,
fur Garantie- félle selen Ruckstellungen von CHF 300'000.-- vorgesehen worden und da der
Beklagte nicht habe davon ausgehen miissen, dass dieser Betrag wesentlich tberschritten
werde, sai die vertragliche Aufklarungs- und Informationspflicht nicht verletzt. Der
Beklagte beruft sich weiter darauf, dass im Zweifelsfall die Ausle- gungsregel in dubio
contra stipulatorem und damit hinsichtlich der unbestimmten, offenen Begriffein den
genannten Vertragsklauseln die fur die Kl&gerin ungiinsti- gere Auslegung gelten misse
(act. 128 S. 3 - 5). Er rlgt weiter, die Vorinstanz habe zu Unrecht angenommen, es sei nicht
hinreichend bestritten worden, dass
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Vorbringen in der Klageantwort (Rz 154 und Rz 168) gehe bei korrekter Ausle- gung
unmissverstandlich hervor, dass der Beklagte auch fur den Garantiefall D. eine
(hypothetische) Kaufpreisbestimmung nach der Ertragswertmetho- de behauptete. Er habe
bestritten, dass fur den Garantiefall D. eine (hypo- thetische) Kaufprei sverminderung
um den Substanzwert der Materialkosten erfol- gen dirfe. Zu den Auswirkungen des
Garantiefalles D. auf den Ertragswert habe die Klagerin aber gar nichts substanziiert
behauptet. Die Vorinstanz habe durch die Annahme der Nichtbestreitung Art. 8 ZGB
verletzt, sodann auch Art. 28 Abs. 1 und Art. 20 Abs. 2 OR, indem sie den von der Kl&gerin
geltend gemachten Rechtsanspruch zugesprochen habe, ohne dass diese substanziierte
Behauptun- gen gemacht habe (act. 128 S. 5 - 9).

E.33

Die Klagerin hédlt in der Berufungsantwort dafir, die Vorinstanz habe sehr wohl eine
Vertragsverletzung bejaht, das Verschweigen des Garantiefalls als Tauschung qualifiziert
und zu Recht Ersatz der Materialkosten zugesprochen. Selbstversténdlich sei ein
Garantiefall im Umfang von CHF 529'990.20 m auch wenn er sich nur einmalig auswirke m
von der Aufklarungspflicht erfasst. Der Standpunkt des Beklagten, die Parteien hétten fir
die Kaufpreisbestimmung aus- schliesslich auf den Ertragswert abgestellt, worauf der
Garantiefall D. als Einmalereignis keinen Einfluss habe, treffe sodann nicht zu. Bel
jeder Bewer- tungsmethode zur Ermittlung des Kaufpreises eines Unternehmens werde zu-



néchst der Wert fir das Vermogen ermittelt, dies gestitzt auf der Basis seines Verkehrs-
oder Buchwertes oder aber aufgrund seines Ertragspotentials. Alsdann kémen die Schulden
in Abzug. So selen die Materialkosten als Schulden vom er- mittelten Ertragswert
abzuziehen. Die Klagerin hdlt sodann die Darstellung des Beklagten tiber die Bedeutung der
Vertragsklauseln Ziff. 4.2 (xii und xiii) sowie die Behauptung, der Garantiefall D. sel
kein wesentlicher Vorfall im Sinne die- ser Klauseln gewesen, fur neu und unzuléssig. Der
Kaufvertrag enthalte eine Re- gelung fir die Rechtsfolgen bei Zusicherungsverletzungen
(Ziff. 5.6. des Vertra- ges, act. 4/2), ev. konne der K&ufer bei Irrtum oder Tauschung nach
den Regeln der culpain contrahendo Schadenersatz vom Verkaufer verlangen und zwar
selbst dann, wenn der Kaufpreis unter Anwendung der Regeln Uber die modifizier-
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davon aus, die Vorinstanz habe zu Recht eine ungentigende Bestreitung des di- rekten
Niederschlags der Materialkosten auf den Kaufpreis angenommen. Sie wies sodann erneut
auf die weiteren und langfristigen Auswirkungen des Garan- tiefalles D. hin, welche
sie belegt und die Vorinstanz unrichtig gewirdigt habe. Die substanziierte Behauptung und
Berechnung ergebe einen weiteren Schaden von CHF 167'938.00 pro Jahr, was den
Unternehmerwert um CHF 1'595'411.00 schmélere. In jedem Fall hétten der Vorinstanz
geniigend Sachverhaltsbehauptungen zu Grunde gelegen, um den Schaden zu berechnen
bzw. ev. den Schaden zu schétzen. Das erstinstanzliche Urteil sei hinsichtlich der

Zusprechung der Forderung im Garantiefall D. zu bestétigen (act. 146 S. 9/10).
E.34
Hinsichtlich des unbestrittenermassen eingetretenen Garantiefales D. verneinte der

Beklagte vor Vorinstanz die ihm vorgeworfene Vertragsverletzung in erster Linie mit der
Begrundung, er habe die Klagerin im Rahmen der letzten Due Diligence am 10. Dezember
2007 mundlich Gber den Garantiefall orientiert (act. 32 Rz 36, 49, 90, 110, 139, 154; act. 56
Rz 108 ff.; 113, 175). Nachdem im Bewelsverfahren nicht nachgewiesen werden konnte,
dass die Kl&gerin Uber den Fall aufgeklart worden war, verlagerte sich die Begriindung im
Berufungsverfah- ren darauf, dass bei zutreffender Auslegung der massgeblichen

V ertragsbestim- mungen davon ausgegangen werden muisse, dass der Vorfall gar nicht
unter die Aufklarungs- und Informationspflicht falle, weil dieser sich nicht auf den Ertrags-
wert ausgewirkt habe und bei den Kaufpreisverhandlungen beidseitig auf den Er- tragswert
abgestellt worden sei. Seinen Standpunkt, dass die vom Kaufpreis in Abzug gebrachten
Materialkosten nicht zu berticksichtigen seien, stellt der Be- klagte damit im
Berufungsverfahren auf eine neue Grundlage, ohne darzutun, in- wiefern die
Voraussetzungen von Art. 317 Abs. 1 ZPO erfillt wéren. Als neu und nicht mehr zuléssig
erweist sich der behauptete Dissens Uber die Vertragsklau- seln, ebenso die Behauptung, es
handle sich beim Garantiefall D. um kei- nen wesentlichen Vorfall. Ob es sich dabei
um reine Tatsachenbehauptungen handelt oder nicht, kann dabei letztlich offen bleiben,
ergébe sich doch aus der vorinstanzlichen Argumentation des Beklagten im Gegentell, dass
er den Vorfall
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damals allerdings davon aus, dass er dieser Pflicht nachgekommen sel, was dann nicht
bewiesen werden konnte. Des weiteren liess der Beklagte in der Klageant- wort wiederholt
ausfuhren, es habe sich um einen einmaligen Schadenfall gehan- delt, der sich negativ auf
das Jahresergebnis 2007 ausgewirkt habe (act. 32 Rz 109 und 139). Ausdrticklich machte er
geltend, dass wegen des Garantiefalls D. das Jahresergebnis 2007 allein nicht zur



Berechnung des Ertragswertes habe verwendet werden konnen (act. 32 Rz 109 a.E.). In der
Duplik liess er vor- bringen, dass er den Garantiefall D. zur Chefsache gemacht und
im urei- gensten Interesse der Firma rasch und unburokratisch abgewickelt habe. Zu Recht
wies die Vorinstanz sodann auf den Letter of intent (LOI) vom 27. Novem- ber 2007 (act.
4/17), in welchem sich der Beklagte verpflichtet hatte, dem Kéaufer alle materiell relevanten
Unterlagen und Informationen zur Verfligung zu stellen, welche fir diesen von Nutzen sein
konnten (kursive Hervorhebung eingefligt) und wo auch festgehalten wurde, dassim Falle,
dass anlasslich der Due Diligence Fakten gefunden wirden, welche kumuliert einen
negativen Einfluss auf den Jah- resgewinn oder auf die Werthaltigkeit des Eigenkapitals der
C. AG von mehr als CHF 300'000.-- haben (....), die Verpflichtung zum Abschluss
des Kauf- vertrages entfalle. Die Informations- und Mitteilungspflicht beztiglich des
Garantie- falles D. ist damit zu bejahen. Gerade gestiitzt auch auf die Vorbringen des
Beklagten wurde der Garantiefall zu Recht als Ereignis von erheblicher Bedeu- tung
qualifiziert und m weil nicht bewiesen werden konnte, dass der Beklagte hiertiber
informierte m eine Verletzung der Zusicherungspflichten gemass Ziff. 4.1 sowie 4.2 (xii)
des Kaufvertrages bejaht (act. 129 S. 25 Ziff. 9.8.1.).

E.35

Soweit der Beklagte geltend macht, die V orinstanz habe zu Unrecht ange- nommen, er habe
die kl&gerische Aussage, dass sich die Material kosten direkt auf den Kaufpreis ausgewirkt
hétten, nicht zureichend bestritten (act. 128 Rz 17 ff. i.V.m. act. 129 S. 28 Ziff. 9.8.4.),
verweist er auf die auch von der Vorinstanz zitierten Stellen aus seiner Klageantwort. Dort
ist m wie auch die Kl&gerin zu Recht vermerkt (act. 146 Rz 26) m insbesondere die Frage
der buchhalterischen Erfassung angesprochen. Die Bestreitung der behaupteten direkten
Auswirkung des Garantiefalles D. auf den Kaufpreis sieht der Beklagte hingegen
darin,
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Berufungsbegriindung geltend gemacht hat, dass sich der Vorfall nicht auf den Ertragswert
ausgewirkt hatte, auf welchen beide Parteien fur die Kaufpreisbildung abgestellt hétten. Er
verweist dabei auf die Klageschrift (act. 1 Rz 144), wo die Kl&gerin geltend gemacht hatte,
dass auch sie die Kaufpreisberechnung auf EBDIT Werten abstutzte und sie die Hohe des
Kaufprei ses anhand entsprechen- der Multiplikatoren errechnete. Die Kl&gerin hatte vor
Vorinstanz aber auch aus- driicklich geltend gemacht, dass sie den Kaufvertrag in Kenntnis
u.a. des Garan- tiefalls zu einem wesentlich tieferen Kaufpreis geschlossen hétte (act. 1 Rz
84) und sie machte eine konkrete Verminderung des Bruttogewinns und mithin des EBDIT
um TCHF 530 geltend (act. 1 Rz 152). Dem setzte der Beklagte neben der Bestreitung von
Tauschung und Irrtum (act. 32 Rz 93) einzig seine generelle Be- streitung entgegen, dass
sich der einmalige Vorfall auf die Kaufpreisbildung nicht ausgewirkt habe. Auf der andern
Seite hat er wie gesehen eine Auswirkung des Garantiefalls auf das Jahresergebnis 2007
ausdriicklich anerkannt (act. 32 Rz 109). Wenn die Vorinstanz aus den beklagtischen
Vorbringen deshalb schloss, die klagerischerseits konkret behauptete direkte Auswirkung
auf den Kaufpreis sei nicht hinreichend bestritten, ist das bei dieser Behauptungslage nicht
Zu bean- standen. Bel der geschilderten Behauptungs age kann entgegen der Auffassung des
Beklagten aber auch nicht davon ausgegangen werden, die Kl&gerin habe zu den
Auswirkungen des Garantiefalles auf den Ertragswert nichts behauptet. Die Vorinstanz
erwog vielmehr zu Recht, dass die Kl&gerin jedenfalls sinngeméss ei- ne Herabsetzung des
Kaufpreisesim Umfang der Materialkosten des Garantie- falls aufgrund des hypothetischen



Parteiwillens behauptet habe (act. 129 S. 28/29 Ziff. 9.8.4.): Die Kl&gerin erklérte in der
Klagebegrindung ausdricklich, dass sie den Vertag zwar abgeschlossen hétte, jedoch m
wenn sie Uber Warenertrag, Bruttomarge, Unternehmensergebnis, den Garantiefall D.
sowie den Cash- Abfluss aufgrund verschwiegener offener Baukosten nicht getauscht
worden wére m zu einem wesentlich tieferen Kaufpreis (act. 1 Rz 84 und Rz 101 mit
weiteren Hinweisen fir das Quantitativ).

E.3.6

Hinsichtlich der Hohe der Kosten fur den Garantiefall D. ging der Be- klagte in der
Klageantwort im Eventual standpunkt, d.h. fir den Fall der Tau-
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400'000.-- fur den Garantiefall D. aus (act. 32 Rz 169). In der Duplik m as Antwort
auf die substanziierte Berechnung der Klagerin (act. 46 Rz 78 ff.) m erklarte der Beklagte,
dass er Uber die exakte Berechnung der Kosten des Garan- tiefalles D. keine
detaillierten Angaben machen kdnne, da das Datenmate- rial an die Klagerin Ubergegangen
sel. Ausser den Materialkosten seien der Kl& gerin keine Kosten entstanden. Er machte
sodann geltend, er habe Spezia kosten gehabt, weshalb sich die Materialkosten um 10%
reduzierten (act. 56 Rz 110). Hierauf hat die Vorinstanz den Beklagten zu Recht behaftet.
Gestiitzt auf das Gesagte ist nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz in analo- ger
Anwendung von Art. 20 Abs. 2 OR von einem hypothetischen Willen der Kl& gerin
ausging, dass der Kaufpreis um die Materialkosten des Garantiefalls zu re- duzieren sei
(vgl. BGE 124 111 57 ff. E. 3c mit zahlreichen Hinweisen). Die Beru- fung des Beklagten ist
mit Bezug auf die Position Garantiefall D. abzuwei- sen und es ertibrigt sich auf die
seitens der Kl&gerin vorgebrachten weiteren Be- griindungen (vertragliche Rechtsfolgen bei
Zusicherungsverletzungen, Culpain contrahendo) néher einzugehen.

E.3.7
Hinsichtlich der von der Klagerin geltend gemachten langerfristigen Auswir- kungen des
Garantiefalles auf den Ertragswert der C. AG ist festzuhalten, dass die Vorinstanz im

Einzelnen dargelegt hat, aus welchen Grinden sich die Kl&gerin nicht auf einen
eingebrochenen Umsatz der Jahre 2008 und 2009 beru- fen kénne. Auch légen keine
Behauptungen dazu vor, ob die Parteien in Kenntnis des Garantiefalles bei V ertragsschluss
Umsatzeinbussen befirchtet und eine Kaufprei sreduktion vereinbart hatten (act. 129 S. 29
Ziff. 9.8.6.). Die Kl&gerin fuhrt nicht aus, inwiefern die Vorinstanz hiermit einen
Berufungsgrund gesetzt haben soll. Insbesondere konnte aber m entgegen der Darstellung
der Kl&gerin (act. 146 Rz 27) m nicht davon ausgegangen werden, dass ein Beleg fir einen
Umsatz- riickgang in den Folgejahren ohne weiteres auch die nicht eigens ausgesproche- ne
Aussage mit enthielte, dass die Klagerin im Wissen um den Garantiefall einen nachhaltig
tieferen Umsatz befurchtete und einen tieferen Kaufpreis bezahlt hétte (act. 146 S. 9/10 Rz
27). Der Beklagte hatte im Ubrigen die klagerischen Behaup-
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teilwei sen Gutheissung der Berufung trotz fehlender eigener Berufung bzw. An-
schlussberufung der Klégerin auf ihre Vorbringen zu den langerfristigen Auswir- kungen
Uberhaupt eingegangen werden misste, konnte die Klagerin hieraus nichts zu ihren Gunsten
ableiten. Damit bleibt esim Zusammenhang mit dem Ga- rantiefall D. beim
vorinstanzlichen Entscheid.

E.4



Baukosten

E.41

Die Kl&gerin verlangte vor Vorinstanz einen weiteren Abzug vom Kaufpreis von CHF
230'000.--, in welchem Umfang sie nach dem Kauf Baukostenrech- nungen zu zahlen hatte.
Die Vorinstanz erachtete die Klage im Umfang von CHF 200'000.-- als ausgewiesen.
Ausgehend von der unbestrittenen Tatsache, dass sich die Kl&gerin anlésslich der Due
Diligence Prufung vom 10. Dezember 2007 nach ausstehenden Baukosten erkundigt habe,
hielt sie fest, dass der Be- klagte bei der Beantwortung der Frage der Wahrheitspflicht
unterstanden habe und zu vollstandiger Aufklarung verpflichtet gewesen sei, wobel nach
Durchfiih- rung des Beweisverfahrens von einer ungentigenden Aufklarung ausgegangen
werden musse. Da die Kl&gerin angesichts des umfangreichen Bauvolumens selbst noch mit
kleineren Handwerkerrechnungen von CHF 15'000.-- bis CHF 30'000.-- gerechnet habe, sel
die Klage gestiitzt auf Art. 63 Abs. 1 OR im Umfang von CHF 200'000.-- ausgewiesen. Die
Kl&gerin habe sich wiederum auf die analoge Anwendung von Art. 20 Abs. 2 OR berufen,
weshalb die Aufrechter- haltung des mangel bereinigten Vertrages dem hypothetischen
Parteiwillen ge- stiitzt auf die konkreten Umstande des V ertragsschlusses folge. Die
Klagerin ha- be zum hypothetischen Parteiwillen schlicht behauptet, sie habe einen Cash-
Abflussin der Hohe von CHF 230'000.-- gewartigen missen, weshalb der Kauf- vertrag in
der HOohe des zu viel bezahlten Kaufpreises unverbindlich sei. Der Be- klagte habe dies
nicht bestritten, sondern im Gegenteil fir diesen Fall eine Ver- minderung der Substanz der
C. AG anerkannt, womit die Kausalitdt der Tauschung fir die Abgabe der
Willenserkl&rung und der hypothetische Parteiwil- len grundsétzlich unbestritten seien.
Abzuziehen seien aber CHF 30'000.--, dadie
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habe (act. 129 S. 31 - 36).

E.42

Der Beklagte rigt im Berufungsverfahren, die Vorinstanz habe seine Ausfih- rungen zum
Teil nicht berticksichtigt bzw. aus dem Eventualargument ein Nicht- bestreiten abgel eitet.
Es sel aus seinen Vorbringen ohne weiteres ersichtlich, dass er die Unerheblichkeit der
offenen Baukosten fur die Kaufpreisberechnung und die hypothetische

Kaufprei sberechnung geltend mache. Dass die offenen Baukosten fur die
Unternehmensbewertung nach Massgabe des Ertragswertes unerheblich gewesen seien,
ergebe sich auch aus dem Jahresabschluss 2006 und dem Zwischenabschluss per 30. Juni
2007. Die dortigen Zahlen zum Bau be- tréfen allein die Substanz der C. AG,in
keiner Weise aber deren Ertrags- wert, was auch fir die Ende 2007 offenen Baukosten
gelten misse. Er geht so- dann davon aus, dass die Kausalitét der offenen Baukosten fir die
Kaufpreisab- rede und deren Massgeblichkeit fir die Kaufpreisminderung nach dem
objektiven, hypothetischen Parteiwillen von der Kl&gerin nicht substanziiert behauptet
worden seien. Mit der Behauptung, sie habe einen unerwarteten Cash-Abfluss erlitten, sei
eine Auswirkung auf die Ertragskraft der Unternehmung nicht substantiiert. Die Vorinstanz
habe in Verletzung von Art. 8 ZGB Sachbehauptungen unbekimmert von Bestreitungen al's
richtig angenommen und nicht berlicksichtigt, dass die KI& gerin keine objektiven
Kriterien behauptet habe, nach denen die Parteien einen hypothetischen reduzierten
Kaufpreis nach Massgabe des Ertragswertes der C. AG gebildet hatten, wenn ihnen
die offenen Baukosten im Zeitpunkt des V ertragsschlusses bekannt gewesen wéren (act.



128 S.9 - 11).

E.43

Die Kléagerin weist in der Berufungsantwort darauf hin, dass die Vorinstanz nicht die vollen
ausstehenden Baukosten zugesprochen habe. Sie macht ausser- dem geltend, dass die
Berechnung des Kaufpreises nach der Ertragswertmethode dem direkten Niederschlag der
Baukosten auf den Kaufpreis nicht entgegen stiin- de. Dieser widerspiegle den
Unternehmenswert und sel bloss Grundlage fur die Berechnung bzw. Aushandlung des
Kaufpreises, welcher sich nach Abzug der Schulden ermittle. Die offenen Baukosten
stellten Schulden dar und hétten den Kaufpreis in dem Umfang reduziert. Unter der
Voraussetzung, dassihm eine Tau-
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auf den Kaufpreis nicht bestritten bzw. sogar anerkannt. Die V orinstanz habe zu Recht
festgestellt, dass der Beklagte die Klagerin um Schulden im Umfang von rund CHF 0.8
Mio. getduscht und geschédigt habe. Sie, die Kl&gerin, habe erkléart, dasssiedie
ausstehenden Schulden vom ermittelten Unternehmenswert abgezo- gen habe, um den
Kaufpreis zu ermitteln. Und entsprechend habe sie geltend gemacht, dass sich die Kosten
aus dem Garantiefall D. wie auch die offe- nen Baurechnungen direkt auf den
Kaufpreis niederschlagen. Was der Beklagte aus dem Hinweis auf die Bilanzierung des
Baukredites ableiten wolle, sai unklar, zumal sich daraus keine Ruckschltisse auf
ausstehende Handwerkerrechnungen ziehen liessen (act. 146 S. 10 - 13).

E. 44

Die Parteien stellen im Berufungsverfahren das vorinstanzlich ermittelte Be- weisergebnis
nicht in Frage, weshalb fir die Beurteilung davon auszugehen ist, dass der Beklagte seiner
Aufklarungspflicht hinsichtlich der noch offenen Baukos- ten nicht nachkam, indem er
diese bewusst verschwieg oder aber indem er die Kl&gerin nicht Gber seine Ungewissheit
Uber die Hohe der Ausstéande informierte. Die Vorinstanz hat dies zu Recht al's tauschendes
Verhalten gewertet. Die Kl&gerin machte vor Vorinstanz geltend, das téuschende Verhalten
des Be- klagten Uber die wirtschaftliche Lage der C. AG habe zu einem Cash-
Abfluss gefuihrt. Der Kaufvertrag sei fur die Klagerin in der Hohe des deshalb zu viel
bezahlten Kaufpreises unverbindlich (act. 1 Rz 82). Wéren die Baukosten kor- rekt erfasst
worden, hétten beim Liegenschaftenaufwand transitorisch zusétzliche TCHF 230 erfasst
werden missen, was sich in diesem Umfang als Minderwert auf den Kaufpreis
niederschlage (act. 1 Rz 153). Ausdrticklich behauptete sie auch, dass samtliche von ihr
dargestellten Vorfalle Auswirkungen gehabt hétten auf den Betriebsertrag bzw. den EBDIT
(act. 1 Rz 148), wozu der Beklagte sich nicht explizit dusserte. In den auch vom Beklagten
in der Berufungsantwort ange- fuhrten Zitaten aus seiner Klageantwort (act. 32 Rz 92 und
Rz 155) wandte sich dieser vor Vorinstanz in erster Linie gegen den Vorwurf der
Tauschung und er wies auf die Moglichkeiten hin, welche die Klagerin gehabt hétte, um
sich selber ein Bild Uber die Baukosten zu machen. Dies st heute nach dem Gesagten

- 16 - nicht mehr zu erdrtern. Aus seinen Vorbringen ergibt sich aber auch m und hierauf
weist der Beklagte in seiner Berufungsbegriindung zu Recht hin (act. 128 Rz 34) m, dass er
insbesondere die Auffassung vertritt, dass die noch offenen Baukosten (wie auch der
Garantiefall D. ) fur die Kaufpreisbildung unerheb- lich seien, well letztere auf dem
Ertragswert basiere und die noch offenen Bau- kosten diese nicht beeinflusst hétten. Aus
seinen Vorbringen vor Vorinstanz ergibt sich, dass er zwar generell die Erheblichkeit der



noch offenen Baukosten auf den Ertragswert bestreitet, der von der Klagerin behaupteten
einmaligen Auswirkung dieser Baukosten auf den Betriebsgewinn (act. 1 Rz 148i.V.m. act.
1 Rz 153) setzt er aber nichts Konkretes entgegen. Die konkrete klagerische Behauptung,
die Klagerin habe einen Cash-Abflussin der Héhe von CHF 230'000.-- gewartigen missen,
bestritt der Beklagte ebenso wenig wie den Einfluss dieses Abflusses auf den
Betriebsgewinn. Es liegt damit jedenfalls keine hinreichend konkrete Bestrei- tung vor.
Hinzu kommt, dass er fir den nach dem Bewelisergebnis nun eingetre- tenen Fall der
absichtlichen Tauschung wegen der noch offenen Baukosten eine Substanzverminderung
der C. AG um ca. CHF 230'00.-- anerkannt hat (act. 32 Rz 169), wobel anzumerken
ist, dass dieses VVorbringen sich auf die Be- rechnung der Klagerin nach dem Substanzwert
bezieht (act. 1 Rz 164 ff.). Esist bei dieser Behauptungslage nicht zu beanstanden, wenn die
Vorinstanz davon ausging, es liege keine hinreichend konkrete Bestreitung vor.

E.45

Mit der Behauptung, sie habe einen nicht erwarteten Cash-Abflussin der Hohe von CHF
230'000.-- zu gewartigen gehabt, der Kaufvertrag sel fur sie des- halb in der Hohe des zu
viel bezahlten Kaufpreises unverbindlich und sie hétte m orientiert u.a. Gber den
Cash-Abfluss aufgrund verschwiegener Baukosten m den Vertrag zu einem wesentlich
tieferen Kaufprels geschlossen, wobel sie diesen Minderwert mit eben diesen CHF
230'000.-- angibt (act. 1 Rz 82, 84, 148i.V.m. 153), hat die Kl&gerin sodann hinreichend
auch den hypothetischen Parteiwillen fir den Fall der teilweisen Unverbindlichkeit
dargelegt. Auch in diesem Zusam- menhang begriindet der Beklagte seine gegenteilige
Auffassung insbesondere wiederum mit seinem grundsétzlichen Einwand der fehlenden
Relevanz dieser Position fUr den Ertragswert (act. 128 S. 11), dem so nicht gefolgt werden
kann.

- 17 - Damit erweist sich die Berufung auch in diesem Punkt als unbegriindet. Da die
Klagerin keine Anschlussberufung erhoben hat und auf den von der Vorinstanz
vorgenommenen Abzug von CHF 30'000.-- auch nicht eilgens eingegangen ist, bleibt esim
Zusammenhang mit den Baukosten beim Abzug vom Kaufpreisin der Hohe von CHF
200'000.--.

E.5

Zusicherung / Garantie betreffend Bestellungsumfang Gemass K aufvertrag garantierte und
sicherte der Beklagte der Kl&gerin bel Unter- zeichnung des V ertrages sowie per
Vollzugstag zu, dass"...die AG zum Zeitpunkt des Vollzugs des Kaufvertrages Gber einen
Bestellungsvorrat von mindestens CHF 24'000'000.-- verflgt, welcher in der Periode bis 18
Monate nach der Unter- zeichnung des V ertrags ertragswirksam wird" (act. 4/2 S. 5und 7
Ziff. 4.2 (xvi)). Die Parteien sind sich uneins tUber die Auslegung und Tragweite dieser
Vertrags- bestimmung.

E.51

Die Vorinstanz ging davon aus, dass die objektivierte Auslegung dieser Ver- tragsklausel
ergebe, dass der Beklagte neben dem Bestellungsvorrat auch des- sen Ertragswirksamkeit
zusicherte / garantierte, wobei sie diese Vertragsklausel in rechtlicher Hinsicht als
Garantieabrede qualifizierte (act. 129 S. 39/40 und S. 43/44). Mit Bezug auf den
zugesicherten Bestellungsumfang hielt sie die von den Parteien behaupteten
Auftragsbestdnde zum Zeitpunkt des Closings nach Durchfiihrung des Beweisverfahrens
fr nicht erwiesen, weshalb sie vom vertrag- lich vereinbarten Bestand ausging (act. 129 S.



41 - 43). Fur den Bestellungsvorrat hielt sie fest, der Beklagte habe die klégerische
Behauptung nicht bestritten, dass der Bestellungsvorrat im Umfang von CHF 4'620'635.90
nicht ertragswirksam geworden sai. Die Schadensberechnung hielt sie ebenfalls fr nicht
bestritten, weshalb sie der Kl&gerin einen Betrag von CHF 1'926'342.75 (41.69% von CHF
4'620'635.10) zusprach (act. 129 S. 44 - 46). Ein Dahinfallen der Garantie aus den vom
Beklagten behaupteten Grinden lehnte sie ab.

E.5.2

In der Berufung rigt der Beklagte in erster Linie eine einseitige Auslegung der
Vertragsklausel (act. 4/2 Ziff. 4.2 (xvi)) zugunsten der Kl&gerin. Die Vorinstanz habe die
Auslegung der Kl&gerin Gbernommen, welche dem Wortsinn nicht ent-

- 18 - spreche und einseitig die Interessen der Klagerin berticksichtige. Das Wort "er-
folgswirksam™ bringe fUr den zugesicherten Bestellungsvorrat von CHF 24 Mio. zum
Ausdruck, dass diesem die Eigenschaft oder Eignung zukomme, beim Kauf- gegenstand
(C. AG) einen Geschéfts- und Unternehmenserfolg zu bewir- ken oder zu fordern.
Hingegen werde damit grammatikalisch keinesfalls der aus dem Bestellungsvorrat effektiv
resultierende Geschéftserfolg selber und schon gar nicht ein Geschéftserfolg oder
Geschéftsertrag in bestimmter Hohe oder in be- stimmtem Umfang umschrieben. Es durfe
nicht ausser Acht gelassen werden, dass der Kaufvertrag auf der Grundlage der
vergangenheitsbezogenen Jahresab- schitisse geschlossen worden sel und die
Unternehmensfihrung ab 1. Februar 2008 vollstandig und vorbehaltlos auf die
Exekutivorgane der Klagerin tberge- gangen seien. Eine Erfolgs- oder Ertragsgarantie liege
vollstandig ausserhalb der Einflussmoglichkeiten des Beklagten, er habe den tatsachlichen
Eintritt eines be- stimmten Geschéftsertrages gar nicht zusagen oder versprechen kénnen.
Ebenso wenig habe er den tatséchlichen Abruf des gesamten Bestellungsvorrates oder eine
erzielbare Bruttomarge zugesichert. Die Klausel sel eine von insgesamt 33, die ale unter
der Uberschrift "Zusicherungen und Garantien des Verkaufers' stiinden. Dort wiirden die
Rechtsbegriffe Zusicherung und Garantie synonym verwendet und mussten im Sinne einer
unsel bsténdigen Garantie ausgelegt wer- den. Die Vorinstanz habe den Unterschied
zwischen einer unselbstandigen und einer selbsténdigen Garantie ausser Acht gelassen. Die
Zusicherung sei dlen an- dern in Ziff. 4 erwahnten weiteren Zusicherungen gleichgestellt.
Ihr komme kein selbsténdiger Charakter zu, die Auslegung musse im Zweifel contra
stipulatorem erfolgen, die Kl&gerin habe ihr Bedirfnis nach Absicherung der Bestellvorréte
im Kaufvertrag nicht deutlich zum Ausdruck gebracht, was zu ihren Lasten gehen misse
(act. 128 S. 12 - 19). Fur den Fall, dass die Kaufvertragsklausel als selb- sténdige
Garantieabrede verstanden wirde, macht der Beklagte geltend, es er- scheine als geradezu
mutwillig, die mehrseitigen Substanziierungen des Beklag- ten zum angeblich nicht
abgerufenen Bestellungsvorrat al's Nichtbestreiten zu be- trachten. Auch habe er sich
detailliert zu den von der Kl&gerin als zugesichert be- haupteten Bruttomargen gedussert
und diese bestritten. Schliesslich macht er gel- tend, dass die Doppel organschaft von

E. bei der Kl&gerin und der C.

- 19 - AG aufgrund der positiven Publizitatswirkung der Handel sregistereintrage erstellt sei
(act. 128 S. 19 - 23).

E.53

Die Klagerin wirft dem Beklagten vor, er gebe die Klausel unrichtig wieder
(erfolgswirksam statt ertragswirksam) und bringe fr seine Auslegung eine neue, im



Berufungsstadium nicht mehr zuléssige modifizierte Sachverhaltsbehauptung vor.
Hinsichtlich der rechtlichen Qualifikation macht sie eventualiter geltend, es handle sich bel
der Klausel um eine zusicherungsfahige kiinftige Eigenschaft, wenn nicht wie die
Vorinstanz von einer Garantie ausgegangen werde. Dass der Ertragseintritt ausserhalb der
Einflussmdglichkeit des Beklagten gelegen habe, sei gerade typisch fur die Garantie,
welche die Vorinstanz angenommen habe. Die Klagerin macht weiter geltend, der Beklagte
habe die fehlende Abrufung der Bestellungen nicht bestritten, sondern vielmehr Griinde fr
den Bestellungsriick- gang gesucht. Unsubstanziiert sei sein Vorwurf, die Klagerin trage am
Bestel- lungsriickgang ein Verschulden. Er setze sich mit der Wirdigung seiner mangel -
haften Behauptung nicht auseinander, seine Kritik sei lediglich appellatorischer Natur und
nicht zu horen. Unbestritten sei auch die von der Kl&gerin vorgenom- mene
Schadensberechnung geblieben; die Bestreitung des Beklagten habe sich nur auf die
Zusicherung einer Bruttomarge bezogen. Schliesslich folgt die Klage- rin der Vorinstanz
auch mit Bezug auf die Wirdigung der Behauptungen des Be- klagten, was die Rolle von
CEOE. betrifft. 5.4.1. Vertragliche Vereinbarungen sind, wenn ein
ubereinstimmender wirklicher Parteiwille nicht ermittelt werden kann (Art. 18 Abs. 1 OR),
aufgrund des Vertrau- ensprinzips so auszulegen, wie sie nach ihrem Wortlaut und
Zusammenhang so- wie den gesamten Umstanden, die ihnen vorausgegangen und unter
denen sie abgegeben worden sind, verstanden werden durften und mussten (BGE 132 111 24
ff. E. 4, BGE 130 11l 417 E. 3.2.; BGE 122 |11 420 E. 33, je mit Hinweisen). Zu
berticksichtigen ist insbesondere der vom Erklarenden verfol gte Regelungszweck, wie ihn
der Erklarungsempfanger in guten Treuen verstehen durfte und musste (BGE 132 111 24 ff.
unter Hinweis auf JAGGI/GAUCH, Zircher Kommentar, N. 370 ff., insbesondere N. 384
zu Art. 18 OR; BGE 135 111 410 ff. [Pr 2010 Nr. 9 S. 54 ff]).

- 20 - 5.4.2. Mit Bezug auf die zitierte Vertragsklausel Ziff. 4.2. (xvi) hat die Vorinstanz
zutreffend festgehalten, dass es an einem Ubereinstimmenden tatséchlichen Wil- len der
Parteien Uber deren Bedeutung fehle, weshalb die normative Auslegung zu greifen habe.
Mit dem in der Berufung erhobenen Vorwurf der einseitigen Aus- legung zugunsten der
Interessen der Klagerin macht der Beklagte sinngeméass den Berufungsgrund der
unrichtigen Rechtsanwendung geltend. Er beanstandet eine unzul assige grammatikalische
Auslegung zugunsten der Kl&gerin sowie die unzutreffende bzw. Nicht-Bertcksichtigung
von fur die Auslegung massgeblichen Umstanden (act. 128 S. 12 f.). 5.4.3. Bel der
fraglichen Vertragsklausel: " Sofern nachfolgend kein anderer Zeitrahmen bzw. Zeitpunkt
vereinbart wird, garantiert und sichert der Verkaufer der Kauferin bei Unterzeichnung des
Vertrages sowie per Vollzugstag zu, dass: [...] (xvi) die AG zum Zeitpunkt des Vollzugs
des Kaufvertrages tiber einen Be- stellungsvorrat von mindestens CHF 24'000'000 verfugt,
welcher in der Peri- ode bis 18 Monate nach der Unterzeichnung dieses Vertrages
ertragswirk- sam wird." knipft der letzte Satzteil an den vorangegangenen Satzteil an.
Inhaltlich wird Be- zug genommen auf den Bestellungsvorrat von mindestens CHF
24'000'000, der "ertragswirksam wird". Auch der Beklagte, (der in der
Berufungsbegriindung im Ubrigen entgegen dem Wortlaut der Vertragsklausel und ohne
weitere Erklarung von Erfolg statt von Ertrag spricht, was indes ohne weitere Bedeutung
erscheint), misst dabei dem Wortteil "-wirksam" die Bedeutung "bewirkend", "férdernd”
bei (act. 128 S. 13 Rz 41) und damit mehr als die blosse Eignung, etwas zu bewirken. Die
Formulierung "welcher...ertragswirksam wird" kann nur dahingehend verstan- den werden,
dass der Bestellungsvorrat von mindestens CHF 24'000'000 in der definierten Zeitperiode
von 18 Monaten sich auf den Ertrag auch tatsachlich aus- wirkt. Der Wortlaut der Klausel



differenziert nicht beziglich der beiden Satzteile, weshalb aufgrund des Wortlautes davon
ausgegangen werden muss, dass nicht nur das VVorhandensein des Bestellungsvorrates von
mindestens CHF 24'000'000.-- zugesichert wurde, sondern auch, dass dieser sich auf den

- 21 - Ertrag auswirkt. Letzteresist nach dem Wortlaut der Klausel Teil der Garantie und
Zusicherung. Die vorinstanzliche Erwagung, die Konkretisierung im zweiten Satzteil
bedeute, dass der Bestellungsvorrat in der Periode von 18 Monaten er- tragswirksam zu
werden habe (act. 129 S. 40), ist daher nicht zu beanstanden. 5.4.4. Der Beklagte berief sich
vor Vorinstanz fur seine gegenteilige Auffassung auf den Letter of Intent (LOI) vom 27.
November 2007, wo vereinbart wurde, dass die Verpflichtung zum Abschluss des Vertrages
u.a. dann entfalle, wenn der Be- stellungseingang zum Zeitpunkt des Closing fir die dem
Datum des Closing fol- gende Periode von 18 Monaten kleiner ist als CHF 28'800'000.--
(act. 56 S. 271.V.m. 4/17 S. 2). Estrifft zu, dassin dieser Formulierung keine Zusicherung
flr einen bestimmten Warenertrag zu erkennen ist. Gerade hierin unterscheidet sich die
Formulierung zum spéteren Vertragstext, wo ausdrticklich von Garantie/ Zu- sicherung und
Ertragswirksamkeit die Rede ist. Aus welchem Grund sich der Min- destbetrag fur die
Bestellungen von CHF 28,8 Mio. im LOI auf CHF 24 Mio. im Vertrag reduzierte, bleibt
aufgrund der Parteivorbringen ungeklart. Wahrend der Beklagte geltend machte, der Betrag
sei reduziert worden, weil der tiefere Be- trag dem realistischen Auftragsbestand /
Bestellungsvorrat entsprochen habe (act. 56 S. 27), machte die Klagerin geltend, die
Zusicherung der Ertragswirksam- keit im Vertrag sei es gewesen, welche sie dazu bewogen
habe den Vertrag ab- zuschliessen, obwohl der im LOI genannte Betrag von CHF 28,8 Mio.
nicht er- reicht war (act. 62 S. 23/24). Beide Grunde erscheinen nachvollziehbar und mog-
lich, weshalb sich daraus nichts ableiten l&sst. Entscheidend ist indes, dass m im Gegensatz
zum LOI m ausdriicklich von einer Zusicherung / Garantie gesprochen wird. 5.4.5.
Zutreffend weist der Beklagte in der Berufungsbegrindung darauf hin, dass die Vorinstanz
im Zusammenhang mit der Auslegung der Klausel den Due Diligence-Bericht vom 11.
Dezember 2007 (act. 47/31) nicht beachtet habe, der erhebliche Auslegungselemente
enthalte (act. 128 S. 14). Entgegen der Ansicht der Kl&gerin im Berufungsverfahren (act.
146 S. 15) hatten sich der Beklagte vor Vorinstanz in der Duplik (act. 56 S. 30) wie auch
die Klagerin selbst in der Stel- lungnahme dazu (act. 62 S. 24/25) auf diesen Bericht
berufen. Dabei |eitete der

- 22 - Beklagte aus der Feststellung im Due Diligence Report, dass die Gesell schaft

[C. AG] trotz Abnahmeverpflichtung das Konkursrisiko des Bestellers trage (act.
47/31 S. 23) ab, dass die Klagerin das Risiko gekannt habe, dass Rahmen- vertrége mit
Kunden notleidend werden konnten; trotz dieses Wissens habe sich die Kl&gerin nicht mit
einer Earn out-Vertragsklausel abgesichert (act. 128 S. 15). Der Beklagte verkennt, dass
damit zur Frage, ob der Beklagte mit der Klausel geméss Ziff. 4.2 (xvi) die
Ertragswirksamkeit absicherte, nichts gesagt ist. Hinge- gen enthalt der Report spezifisch zu
den Vertréagen und den Bestellungseingan- gen die ausdriickliche Empfehlung, den
Unsicherheiten bel den Bestellungen "durch geeignete Garantien des Verkaufers im
Kaufvertrag zu begegnen” (act. 47/31 S. 24 und S. 7). Hierauf berief sich die Klagerin vor
Vorinstanz (act. 62 S. 24/25), worauf der Beklagte ausfihren liess, dass sich der
entsprechende Link im Vertrag in den Ziff. 4.2 (xii) und (xiii) wieder fande (act. 69 S. 15).
Dass die Empfehlungen in der heute fraglichen Vertragsbestimmung (Ziff. 4.2. (xvi)) ihren
Niederschlag fanden, in welcher es auch konkret um die Bestellungen geht, er- weist sich
alerdings als weit nahe liegender. Der Einbezug des Due Diligence Reportsin die



Auslegung vermag daher den beklagtischen Standpunkt nicht zu starken. 5.4.6. Mit seiner
Ruge der einseitigen Beriicksichtigung der klagerischen Interes- sen durch die Vorinstanz
(act. 128 S. 14) knuipft der Beklagte an seinen bereits vor V orinstanz erhobenen Einwand
an, die Klausel kénne in guten Treuen nicht as Zusicherung verstanden werden, dass die
Kundenbestellungen innert 18 Mo- naten zu 100% in Warenertrag umgemuinzt wirden,
weil die Geschéftsentwick- lung vollig ausserhalb seiner Kontrolle gelegen habe (act. 56 S.
26). Hiezu ist festzuhalten, dass zu den Zusicherungen und Garantien bei Unterneh-
menskaufvertragen grundsétzlich auch Versprechungen fur die Zukunft gehdren kdnnen,
mithin solche fir die Zeitspanne nach dem Stichtag der Unternehmens- tibernahme (Giger,
BK-OR, Art. 197 N. 20 und 39; Bockli, Gewahrleistungen und Garantien in
Unternehmenskaufvertrégen, in: Tschani, Mergers & Acquisitions, 1998, S. 93). Der im
Prozess eingenommene Standpunkt des Beklagten, die Aus- legung al's Zusicherung oder
Garantie der kunftigen Entwicklung kénne in guten

- 23 - Treuen nicht angenommen werden, weil er diese nicht mehr beeinflussen konnte, halt
daher einer Prifung nicht stand. Auch wenn dies seinen eigenen Interessen in gewisser
Weise zuwider gelaufen haben mag, war eine solche Vereinbarung moglich und zul&ssig.
Dass er sich Uber die Bedeutung und Tragweite der Ver- pflichtung gemass Ziff. 4.2 (xvi)
geirrt hétte oder dass die Vertragsklausel aus an- deren Griinden unwirksam sei, hat der
Beklagte nicht geltend gemacht. 5.4.7. Die vorinstanzliche Auslegung der fraglichen
Klausel erweist sich nach dem Gesagten als zutreffend. Die normative Auslegung der
Vertragsklausel aus- gehend von deren Wortlaut und unter Einbezug der seitens der
Parteien behaup- teten Umstande ergibt, dass der Beklagte der Klagerin fir den Zeitpunkt
des Clo- sing sowohl das Vorhandensein eines Bestellvorrates im Umfang von mindestens
CHF 24'000'000.-- zusicherte / garantierte sowie auch, dass dieser sich innerhalb von 18
Monaten nach dem Closing ertragswirksam wird. Mit der Vorinstanz ist auch davon
auszugehen, dass keine Unklarheit vorliegt, weshab die Ungewohn- lichkeitsregel nicht
zum Tragen kommen kann.

E.55

Die Vorbringen des Beklagten zur rechtlichen Qualifikation knipfen an seine Auslegung
der Klausel an, welcher nicht zu folgen ist. Zugesichert / garantiert wurde nicht die Eignung
zur Ertragswirksamkeit, sondern dass der zugesicherte Bestellvorrat ertragswirksam wird,
mithin dass sich ein Erfolg tatséchlich einstel- len wird, was auch der Beklagte as
selbsténdige Garantie zu qualifizieren scheint (act. 128 S. 19). Die Bedeutung der
Unterscheidung zwischen Zusicherungen und (sel bstandigen oder unsel bstandigen)
Garantien liegt darin, dass der Kéufer, wenn der in Aussicht gestellte, garantierte Erfolg
nicht eintritt, nicht Wandelung des Kaufvertrags oder Minderung verlangen kann, sondern
einen Erfullungsan- spruch auf Schadenersatz erhdlt, der sich den Regeln Uber die

Mangel haftung, namentlich den Bestimmungen Uber Rugepflicht...und
Verjdhrung...entzieht (Schonle/Higi, ZK OR Art. 192 - 204, N. 106 zu Art. 197 mit
welteren Verweisen). Gerade hierauf kommt es im vorliegenden Fall indes nicht an, haben
die Parteien doch im Vertrag die Folgen von Verletzungen von Garantien und
Gewadhrleistun- gen durch den Verkaufer in Ziff. 5 des Vertrages ausdricklich und
verbindlich ge- regelt. Der Vertrag sieht unabhangig von der Qualifikation als Zusicherung
oder

- 24 - Garantie eine Rugepflicht vor, welcher die Kl&gerin mit ihrem Schreiben vom 21.
Dezember 2009 unbestrittenermassen auch nachgekommen ist (act. 47/21) und welches



Schreiben der Beklagte mit der Bestreitung einer Verletzung von Art. 4.2. (xvi) am 14.
Januar 2010 beantwortet hatte (act. 47/22).

E.5.6

Die Vorinstanz ging nach Durchfiihrung des Beweisverfahrens davon aus, es sel keiner der
beiden Parteien der Beweis fur den von ihnen geltend gemach- ten Auftragsbestand zum
Zeitpunkt des Closings gelungen, weshalb vom verein- barten Bestand von CHF 24 Mio.
auszugehen sei (act. 129 S. 41- 43). Dies wurde von den Parteien nicht beanstandet,
weshalb auch im Berufungsverfahren davon auszugehen ist. 5.7.1. Fur den Fall, dassdie
Rechtsmittelinstanz der Auslegung der Vorinstanz folgt, riigt der Beklagte, diese habe Art.
8 ZGB verletzt, indem sie den von der Kl&gerin auf CHF 4'620'635.09 errechneten, als nicht
abgerufen behaupteten Be- stellungsvorrat unbekiimmert der detaillierten Bestreitungen des
Beklagten als quantitativ richtig angenommen und darlUber keinerlei Bewel se abgenommen
ha- be. Ausserdem habe die Vorinstanz im Ergebnis der Kl&gerin die Last des zif-
fernmassigen Schadensbeweises gemass Art. 99 Abs. 3i.V.m. Art. 42 Abs. 1 OR
abgenommen (act. 128 S. 20/21). Die Klagerin halt dem entgegen, der Beklagte habe nicht
behauptet, die Bestellungen seien abgerufen worden, vielmehr habe er Griinde fir den
Bestellungsriickgang zu finden versucht und der Kl&gerin unsub- stantiiert ein Verschulden
am Bestellungsriickgang vorgeworfen. Mit der vor- instanzlichen Wirdigung setze sich der
Beklagte nicht auseinander (act. 146 S. 18 Rz 56). 5.7.2 Der Beklagte legt im
Berufungsverfahren unter Hinwels auf seine Behaup- tungen in der Duplik (act. 56 Rz 78,
80 - 89 und 196) dar, dass er zu allen von der Kl&gerin geltend gemachten und bezifferten
Bestellungseinbussen und separat fur jeden Kunden Stellung genommen und dargel egt
habe, weshalb er fir den jewei- ligen Bestellungsrtickgang nicht hafte (act. 128 S. 20/21).
Vor Vorinstanz spricht er selbst von einem Einbruch von Umsatz und Bestellungsvorrat
(act. 56 Rz 196, zitiert in act. 128 S. 20 Rz 63). Wenn die Vorinstanz gestiitzt auf diese
Behaup- tungen davon ausging, der Bestellungsriickgang an sich sel nicht bestritten, so ist

- 25 - das nicht zu beanstanden, sondern im Gegentell zutreffend. Der Beklagte besté- tigte
vielmehr vor Vorinstanz und im Berufungsverfahren den Bestellungsriick- gang. Eine
"Bestreitung"” liegt immerhin insoweit vor, as der Beklagte mit seinen Ausfihrungen seine
Verantwortlichkeit fir den Bestellungsriickgang in Abrede stellt. 5.7.3. Die Parteien haben
mit Bezug auf die Zusicherung / Garantie gemass Ziff. 4.2 (xvi) keine Vorbehalte in den
Vertrag aufgenommen. Die Vorinstanz ging unter Hinweis auf die L ehre und ausgehend
von der rechtlichen Qualifikation der Klausel a's selbstandige Garantie zutreffend davon
aus, dass die Garantie hinfd- lig werde, wenn der Promissar durch schuldhaftes Verhalten
die Leistung des Dritten verhindert habe, etwa durch ungerechtfertigte
Annahmeverweigerung, Un- terlassen einer Mitwirkungshandlung oder bel schuldhafter
Herbeifuihrung der ge- sicherten Gefahr (act. 129 S. 44). Sie erwog, dass die vom Beklagten
ins Feld ge- fuhrten Einwénde (rechtliche Verbindlichkeit der Kundenvertrage, angeblich
ver- nachlassigte Kundenpflege, Verhalten von CEO E. , mogliche Ersatzauftré- ge)
nicht geeignet seien, das Dahinfallen der Garantie zu bewirken (a.a.O., S. 44/45). Dessen
Einwand, es seien seine umfassenden, detaillierten Bestreitun- gen zum behaupteten
Nichtabruf asinexistent und nicht angeboten unterdriickt und zu Unrecht keine Beweise
abgenommen worden (act. 128 S. 21), geht inso- fern fehl. Immerhin trifft zu, dass eine
eingehende Begrindung fir die vorinstanz- liche Auffassung und eine differenzierte
Auseinandersetzung mit den Vorbringen des Beklagten fehlt. Esist nachstehend darauf
einzugehen. 5.7.4. Die Klagerin behauptete in der Replik durch die Gegenuberstellung der



Auftrége per 1. Februar 2008 mit jenen per 1. August 2009 offene Bestellungen im Umfang
von CHF 1'230'310; dies bezogen auf eine Liste namentlich genannter Kunden (act. 46 S.
24 - 26, Rz 45). Bezuglich des Kunden F. AG flhrte sie aus, dassam 7. Mai 2007
eine Bestellung im Gesamtwert von CHF 4'295'000.-- eingegangen sei und dann ein
teilweiser Abruf der Bestellung erfolgte und dann die Stornierung al's Folge eines
kundenseitigen Konstruktionsfehlers, der bewirk- te, dass die Produkte der C. AG
nicht mehr gebraucht werden konnten. Nach Behebung des Fehlers kamen zwel neue
Auftrége, so dass schliesslich mit

- 26 - dem Abruf eines Teils der urspriinglichen Bestellung und den zwei Ersatzauftré gen
total CHF 2'681'985.-- ertragswirksam wurden und CHF 1'613'015.30 offen blieben (act. 46
S. 27/8). Mit Bezug auf den Kunden G. Ltd. machte die Kl&gerin geltend, es seien per
1. Februar 2008 zwei Auftrage fur Waren im Wert von CHF 1'958'292.35 und CHF
5'871.47 offen gewesen. Abgerufen worden sei- en nur Leistungen im Betrag von CHF
204'624.08, so dass CHF 1'759'539.74 of - fen geblieben seien. Mit Bezug auf den Kunden
H. AG seien von der ur- sprunglichen Bestellung im Umfang von CHF 89'471.20 am
1. August 2009 noch CHF 17'770.05 offen gewesen (act. 46 S. 29). In der Duplik setzte der
Beklagte dem folgende Behauptungen entgegen: Er machte geltend, die Kl&gerin habe
aufgrund der Due Diligence Prifung gewusst, dass Rahmenbestellungen noch keine
Garantie dafUr seien, dass die Bestellun- gen auch abgerufen wiirden, selbst wenn der Abruf
eine rechtlich durchsetzbare Pflicht wéare. Man verhalte sich grundsétzlich kulant gegentiber
geénderten Win- schen der Kunden; dies zugunsten einer langfristigen Erhaltung des
Kunden- stamms. Leider habe es der neuen Fihrungsriege der C. AGum CEO

E. und CFO I. an diesen Fahigkeiten gefehlt, was zum Einbruch des
Geschéaftsganges gefihrt habe (act. 56 Rz 78). Er verwies sodann auf die grund- sétzlich
bestehende rechtliche Verbindlichkeit der Vertrage (Rz 79) und nahm dann zu einzelnen
Kunden Stellung: Er behauptete, dass fir die Kunden J. , K. , F. und

L. AG Abnahmeverpflichtungen bestanden hétten, welche die Kl&gerin gekannt habe
(act. 56 Rz 80 - 84). Mit Bezug auf den Kunden F. wies er wiederum auf dessen
Abnahmeverpflichtung hin und er bestritt seine Haftung fur den Fall, dass die Kl&gerin die
Abnahmeverpflichtung nicht durchgesetzt habe. Er nannte sodann die Mdglichkeit fir
weitere Ersatzauftrdge, ohne solche aber konkret zu behaupten (act. 56 S. 31 Rz 85).
Bezlglich G. Ltd. machte er geltend, es hétten bei der Bestellung im Herbst 2007 fir
ein neues Blutzuckermessgerét noch gewisse Anpassungen vorgenommen werden miissen,
welche in enger Zusammenarbeit zwischen C. AGund G. Ltd. vorge- sehen
gewesen seien. Der Auftrag sei wegen des gegenseitigen Vertrauens an die C. AG
vergeben worden. Dieses Vertrauen sei durch die neue Fuh- rungs-crew herb enttéuscht
worden. Es liege auf der Hand, dass der Beklagte

- 27 - nicht dafUr einzustehen habe, wenn deswegen die Bestellung nicht erfolgt sei (act. 56
S. 31/32 Rz 87 und 88). Die Klé&gerin wandte in ihrer Stellungnahme ein, die Stornierung
sei wegen Anderungswiinschen der Bestellerin erfolgt, tiber die keine Einigung habe erzielt
werden konnen (act. 62 S. 27/28). Zur H. AG schliesslich machte der Beklagte
geltend, dass finanzielle Probleme auf Seiten des Kunden dazu gefihrt hétten, dass nicht
das ganze Bestellvolumen innerhalb von 18 Monaten nach dem Closing habe geliefert
werden konnen, wofUr der Be- klagte nicht einzustehen habe (act. 56 S. 32 Rz 89). Die
Kl&gerin verwiesin ihrer Stellungnahme mit Bezug auf die Abnahmepflicht darauf, dass
deren Bestand letztlich deshalb offen bleiben kdnne, weil die Ertragswirksamkeit im



Umfang von CHF 24 Mio. vorbehaltlos zugesichert worden sei (act. 62 S. 27). Der Beklagte
geht mit seinen Vorbringen sinngeméss davon aus, die Kl&gerin ha- be es selbst in der Hand
gehabt, die Abnahmeverpflichtung durchzusetzen. Die von ihm tGbernommene Zusicherung
| Garantie gemass Ziff. 4.2 (xvi) sieht keine solche Verpflichtung vor. Vielmehr trifft es zu,
dass diesbeziiglich keine V orbehal - te angebracht wurden. Insbesondere macht der Beklagte
aber in diesem Zusam- menhang auch nicht geltend, die Klagerin habe esm ihr vorwerfbar
oder gar in treuwidriger Art m versdumt, die Abnahmeverpflichtung soweit bestehend
durch- zusetzen. Seine diesbeziliglichen Vorbringen bleiben vielmehr vage. Auch beziig-
lich der von ihm genannten Kunden behauptet er nicht konkret, die Klagerin habe keine
rechtlichen Schritte unternommen, die Bestellungen durchzusetzen. Viel- mehr legt er das
als algemeine Annahme seiner Schlussfolgerungen zugrunde. Dies vermag eine konkrete
Behauptung nicht zu ersetzen. Aus diesem Grund ist nicht zu beanstanden, wenn die
Vorinstanz dafir halt, die rechtliche Verbindlich- keit der Kundenvertrége lasse die
Garantie nicht hinfalig werden. 5.7.5. Zum Verhalten der neuen Fihrungscrew,
insbesondere von CEO E. , welches der Beklagte vor Vorinstanz als weiteren Grund
fur das Ausbleiben ge- wisser Bestellungen m insbesondere im Zusammenhang mit dem
Kunden G. Ltd m anflhrt, kam die Vorinstanz zum Schluss, der Beklagte habe nicht
behauptet, CEO E. habe auch als Organ der Klagerin gehandelt, weshalb die Garantie
dadurch nicht entfalle (act. 129 S. 45). Der Beklagte setzt dem im

- 28 - Berufungsverfahren nur entgegen, dass sich aus den Handel sregisterausziigen die
Organschaft ergebe und die Vorinstanz in Verletzung von Art. 8 ZGB und ihrer
Fragepflicht von einer nicht behaupteten Doppel organschaft ausgehe (act. 128 S. 23). Dem
kann nicht gefolgt werden. Die richterliche Fragepflicht kann nur ein- setzen, wenn unklare
Behauptungen vorliegen, was mit den VVorbringen des Be- klagten in der Duplik nicht der
Fall war. Der Beklagte behauptete dort mit Bezug auf einen Vertrag zwischen G. Ltd.
und der C. AG einzig, dass eine weitere Zusammenarbeit zwischen der C.

(unter der neuen Fuhrung) und der G. Ltd. unter diesen Umstanden nicht mehr
zumutbar gewesen sei (act. 56 S. 32 Rz 88). Eine Unklarheit in Bezug auf die Frage, fir
wen CEO E. tétig war, lag bel dieser Behauptungslage nicht vor, weshalb auch eine
Fragepflicht nicht bestand. Damit muss es beim Entscheid der Vorinstanz sein Bewenden
haben. 5.7.6. Was den Kunden H. AG betrifft, blieb die Behauptung des Beklagten in
der vorinstanzlichen Duplik, die finanziellen Probleme auf Seiten des Kunden hétten dazu
geflhrt, dass nicht das ganze Bestellvolumen innerhalb von 18 Mo- naten nach dem Closing
geliefert werden konnte, unbestritten (act. 56 S. 32 Rz 89). Ein Ausschluss des
Delkredererisikos mit Bezug auf die offenen Bestellungen wie ihn der Beklagte geltend
macht, 18sst sich indes aus der Vertragsklausel Ziff. 4.2 (xvi) nicht ableiten. Der vonihmin
diesem Zusammenhang angefiihrte Due Diligence Bericht halt an der zitierten Stelle einzig
fest, dassdie C. AG in dieser Hinsicht nicht abgesichert zu sein scheine (act. 47/31 S.
23). Ein ent- sprechender Vorbehalt findet sich aber weder im Vertrag noch im Report.
5.7.5. Insgesamt ergibt sich damit, dass die Vorinstanz zu Recht ohne Durchfiih- rung eines
Bewel sverfahrens davon ausgegangen ist, der zugesicherte / garan- tierte Bestellungsvorrat
sei im Umfang von CHF 4'620'635.09 nicht ertragswirk- sam geworden.

E.58

Die Vorinstanz erachtete die seitens der Kl&gerin im Zusammenhang mit den
Minderbestellungen geltend gemachte Schadensberechnung al's unbestritten und sprach der
Klé&gerin einen Betrag von CHF 1'926'342.75 (41,69 % von CHF 4'620'635.10) zu (act. 129




S. 45/46).
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E.581

Der Beklagte rugt in der Berufungsbegrtindung, er habe sich in Klageant- wort und Duplik
detailliert zu den von der Kl&gerin a's zugesichert behaupteten Bruttomargen gedussert;
diese seien bestritten und die Vorinstanz habe zu Un- recht nicht Bewels dartiber
abgenommen und Uberdies der Klagerin die Last des ziffernméssigen Schadensbeweises
abgenommen (act. 128 S. 21/22). Die Kl&ge- rin hdlt demgegeniber daftrr, dasssich die
Bestreitungen des Beklagten auf die Frage einer zugesicherten Bruttomarge bezogen hétten
und nicht auf die Scha- densberechnung; letztere sei unbestritten geblieben (act. 146 S. 18,
Rz 57).

E.58.2

Die Klagerin machte die Minderungsposition, welche sie aus dem Verstoss gegen den
zugesicherten Auftragsbestand ableitet, erstmalsin der vorinstanzli- chen Replik geltend.
Sie fuhrte aus, da sie aufgrund der bestehenden Bestellun- gen bereitsirreversible
Dispositionen (insbesondere Aufstellung von Personal und Maschinen, Wareneinkauf etc.)
getroffen habe, um diese Auftrége erfillen zu kénnen, stiinde dem fehlenden Ertrag keine
Einsparung gegentber. Ihren Scha- den errechnete sie ausgehend von einer Bruttomarge
von 43,9%, bzw. von 41,69% aus (act. 46 Rz 128). Dem hielt der Beklagte in der Duplik
seine grund- sétzliche Bestreitung dieser Schadensposition entgegen. Des weiteren machte
er geltend, die Behauptung der Kl&gerin betr. bereits getétigter Dispositionen seien in keiner
Welse substantiiert und belegt, sowie auch bestritten und widerlegt (act. 56 Rz 150 und
151).

E.5.83

Die Vorinstanz ging zutreffend davon aus, dass es Sache der Kl&gerin sei, den geltend
gemachten Schaden nachzuweisen, dass hingegen eine allféllige Vorteil sanrechnung,
worunter allfallige Einsparungen fallen, vom Beklagten zu behaupten und nachzuweisen sei
(act. 129 S. 46). Letzteres hat der Beklagte nicht getan. Nach dem Gesagten (oben Ziff.
5.7.) hat sich der zugesicherte Ertrag im Umfang von CHF 4'620'635.10 nicht realisiert, auf
welchem Betrag der Scha- den zu berechnenist. Dass dies in der Form der auf diesen Ertrag
fallenden Mar- ge zu tuniist, d.h. die Art der Schadensberechnung, wurde vom Beklagten
nicht in Frage gestellt und ist nicht zu beanstanden. Hingegen kann entgegen den vor-
instanzlichen Erwagungen nicht von einer unbestrittenen Marge von 41,69% aus- gegangen
werden. Beide Parteien haben sich im Rahmen des vorinstanzlichen

- 30 - Verfahrens wiederholt zu den Bruttomargen gedussert, dies insbesondere im Zu-
sammenhang mit der Behauptung der Kl&gerin, dass eine Mindest-Bruttomarge vom
Beklagten zugesichert worden war. Die von der Kl&gerin behaupteten Zusi- cherungen zu
den Kennzahlen (Geschéftsverlauf, Warenertrag, Bruttomarge, Gewinn) hat die Vorinstanz
indes mit Uberzeugender Begriindung als durch den V ertragsabschluss ausgeschlossen
beurteilt, was im Berufungsverfahren nicht in Frage gestellt wurde. Die dem
vorinstanzlichen Urteil zugrunde gelegte Marge von 41,69% entspricht dem Bruttogewinn
des Jahres 2006 (act. 4/2 Anhang 1 S. 4), entgegen der Darstellung der Klagerin aber nicht
der gemass Margenband- breite minimalen Bruttomarge (act. 46 Rz 128). Diese lag
unbestrittenermassen (act. 1 Rz 40 und 155; act. 56 Rz 133) per Mitte 2007 bel 37,16% und



per Ende 2007 bei 38,18%. Die Kl&gerin hat nicht dargetan, worauf sich die primér behaup-
tete Marge von 43,9% stiitzt und diesist auch nicht ersichtlich. Mehr als die mini- male
Bruttomarge hat die Klagerin damit nicht hinreichend begrindet. Auszuge- hen ist daher
von der von ihr behaupteten minimalen Bruttomarge von 37,16%, in welchem Umfang sie
denn auch als vom Beklagten anerkannt betrachtet werden kann. Er selbst sprach in der
Klageantwort von ca. 37% als unterem Bereich der Bandbreite (act. 32 Rz 25). Esresultiert
damit ein Schaden im Zusammenhang mit dem entgangenen Ertrag aus dem zugesicherten
Bestellvorrat von CHF 1'717'028.-- (37,16% von CHF 4'620'635.10).

E.6
Zinsforderung

E.6.1

Der Beklagte macht im Eventual standpunkt hinsichtlich der Verzugszinsen geltend, die
Kl&gerin habe weder in der Klage noch in der Replik ihre Verzugs- zinsforderung
substantiiert und die Vorinstanz mit der Zusprechung die Verhand- lungsmaxime von 8§ 54
Abs. 1 ZPO/ZH verletzt. Ein Schaden fir nicht vorhandene Bestellungen habe sodann
frihestens am 2. August 2009 eintreten konnen. Er beanstandet weiter, die V orinstanz habe
das Zinseszinsverbot von Art. 105 Abs. 3 OR missachtet und insgesamt mit Bezug auf die
Verzugszinsen elementare Ver- fahrensregeln und auch die materiellen Verzugs- und
Verzugszinsregeln verletzt (act. 128 S. 23/24 Rz 73 - 78).
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E.6.2

Die Klé&gerin verweist in der Berufungsantwort auf Rz 30 ihrer Klageschrift sowie auf die
Klagebeilagen 28 - 30 und macht geltend, sie habe die Tatsachen ihrer Zinsforderung
substantiiert dargestellt und belegt. Die Vorinstanz habe man- gels Bestreitung zu Recht auf
ihre Vorbringen abgestiitzt und die Berechnung kor- rekt vorgenommen (act. 146 S. 19/20
Rz 60 - 62).

E.6.3

Zur Begrundung ihrer Zinsforderung von 5% auf CHF 8'000'000.-- seit dem 26. Juli 2008
machte die Klagerin im Rahmen der Schilderung des Hergangs des Kaufes (vgl.
Inhaltsverzeichnis, act. 1 S. 3) geltend, sie habe dem Beklagten der guten Ordnung halber
gemass Ziff. 5.5 des Kaufvertrages eine Nachfrist von 30 Tagen angesetzt, um den
Beanstandungen entgegenzutreten. Gleichzeitig ha- be sie ihm mitgeteilt, dass sie
andernfalls gemass Ziffer 5.7 des Kaufvertrages und/oder gestuitzt auf Grundlagenirrtum
respektive absichtliche Tauschung vom Vertrag zurlicktreten werde. Der Beklagte habe die
Frist verstreichen lassen, wo- rauf sie, die Klagerin, am 25. Juli 2008 Klage beim
Friedensrichter eingereicht ha- be. Sie verwies dabei auf ein mit "Mangelriige” betiteltes
Schreiben vom 22. Mai 2008, in welchem die erwahnte Fristansetzung erfolgte (act. 1 S.
16/17 Rz 30i.V.m. act. 4/28). In der weiteren, ausftihrlichen Begrindung ihrer Klage
erdrtert sie zum Tatsachlichen die einzelnen Positionen ihrer Forderung, stellt diese auf
mehrere verschiedene Rechtsgrinde und quantifiziert schliesslich den geltend gemachten
Minderungsbetrag und die einzelnen Vorfalle hinsichtlich ihrer Auswir- kungen auf den
Kaufpreis. Zur Zinsforderung ausserte sich die Klagerin nicht mehr. In der Replik ergénzte
die Kl&gerin ihre Minderungspositionen mit derjeni- gen, welche sie flr zugesicherten,
ertragswirksamen Bestellungsvorrat geltend machte (act. 46 S. 22 Rz 39 ff. und Rz 128 ff.).



Sie verwies auf ein Schreiben an den Beklagten und machte selbst geltend, sie habe diesen
am 21. Dezember 2009 Uber die Verletzung des zugesicherten ertragswirksamen
Bestellvorrates in Kenntnis gesetzt (act. 46 Rz 48 i.V.m. act. 47/21). In dem Schreiben
setzte sie dem Beklagten analog dem vorerwadhnten Schreiben vom 22. Mai 2008 Frist zur
Nachbesserung an.

E.64
Die Vorinstanz hat der Kl&gerin eine Kaufpreisminderung zugesprochen, die sich auf die
Einzelpositionen "Garantiefall D. ","Baukosten" und "Bestel-

- 32 - lungsvorrat" beziehen. Im Berufungsverfahren wird dieser Entscheid weitgehend zu
bestétigen sein. Ein Verzugszins auf diesen Positionen hat nun aber die Klage- rin - wie der
Beklagte zu Recht eingewendet hat - in keiner Weise substanziiert. Vielmehr hat sie auf
dem mittels verschiedener Berechnungsarten geltend ge- machten Total ihrer Forderung
Uber urspringlich CHF 8'000'000.-- generell 5% Zins ab 26. Juli 2008 verlangt und in
keiner Welise nach den Einzelpositionen dif- ferenziert. Die beim Friedensrichter
eingereichte Leistungsklage vermag zwar den Anforderungen an eine Mahnung jedenfalls
Zu gentigen (Wiegand, BSK, ORI, 5. Aufl., Art. 102 N. 5 und 9). Mit Bezug auf die
Teilforderung "Bestellungsvorrat" fehlte es indes selbst nach Darstellung der Klagerin an
der vorausgesetzten Fal- ligkeit. Aber auch im Ubrigen fehlt es an jeglicher Substantiierung
hinsichtlich der geltend gemachten Einzelpositionen, weshalb sich die Berufung insoweit
als be- grindet erweist. Ob die Zinsberechnung zutreffend erfolgt ist, braucht daher nicht
welter gepriift zu werden.

E.7
M ehrwertsteuer

E.71

Der Beklagte riigt schliesslich im Berufungsverfahren, die Vorinstanz habe ihm auf der ihm
zugesprochenen Parteientschadigung trotz seinem Antrag in der Klageantwort, an welchem
er in der Duplik festgehalten habe, keine Mehrwert- steuer zugesprochen. Indem das
Gericht entgegen dem unwidersprochenen An- trag des Beklagten und ohne jede
Begriindung die Mehrwertsteuer verweigert ha- be, habe es die Fragepflicht verletzt und
gegen das Kreisschreiben des Oberge- richts des Kantons Zurich von 17. Mai 2006
verstossen (act. 128 S. 25 Rz 79 ff.). Die Kl&gerin halt fest, dass der Beklagte bel der
Urtellsfallung den Wohnsitz im Ausland gehabt habe, womit er von der M ehrwertsteuer
befreit gewesen sei. Er hdtte dem Gericht bei Bekanntgabe des Wohnsitzwechsels darlegen
mussen, fur welche Zeitperiode bzw. fir welchen Rechnungsbetrag er seinem Anwalt
Mehr- wertsteuer abgeliefert habe. Die Fragepflicht sei nicht verletzt und es werde be-
stritten, dass der Beklagte Uberhaupt M ehrwertsteuer bezahlt habe (act. 146 S. 20 f. Rz 63 -
65).
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E.7.2

Mit der letzterwdhnten neuen Bestreitung, dass der Beklagte Mehrwertsteu- er bezahlt habe,
ist die Klagerin im Berufungsverfahren ausgeschlossen (Art. 317 Abs. 1 ZPO).

E.73



Gemass Kreisschreiben der Verwaltungskommission des Obergerichts des Kantons Zirich
vom 17. Mai 2006 hat in der Regel eine Partei ihrer Anwaéltin oder ihrem Anwalt auf ihr
oder sein Honorar Mehrwertsteuer zu bezahlen. Hat eine Partel Wohn- oder Geschéftssitz
im Ausland, muss der Anwalt fur die fur Sie er- brachte Leistung in der Schweiz keine
Mehrwertsteuer abliefern, ist die Partei sel- ber mehrwertsteuerpflichtig, dann kann sie die
bezahlte Mehrwertsteuer in der Regel selbst als Vorsteuer von der eigenen
Mehrwertsteuerschuld abziehen. Weil es keine generelle Lésung gibt, muss die Partel,
welche zur nach Anwaltsgebiih- renverordnung berechneten Prozessentschadigung die
Mehrwertsteuer ersetzt haben will, dies beantragen. Dabel berticksichtigen die Gerichte den
aktuellen Satz der Mehrwertsteuer und sprechen der Partel, die die Mehrwertsteuer ver-
langt, diese ohne weiteres zu, wenn die Gegenpartel nicht opponiert. Hat eine Partei
Wohnsitz oder Sitz im Ausland, ist ihr ohne weiteres kein Mehrwertsteuer- zusatz
zuzusprechen (Kreisschreiben S. 2 und 3). Vorliegend hat die Kl&gerin vor Vorinstanz dem
Antrag des Beklagten in der Kla- geantwort auf Zusprechung der Mehrwertsteuer zusétzlich
zur Prozessentschadi- gung nicht opponiert. Der Beklagte hatte damals
unbestrittenermassen Wohnsitz in der Schweiz, weshab der Antrag auch begriindet war.
Am 27. Februar 2012 orientierte der beklagtische Rechtsvertreter die Vorinstanz Uber den
Wohnsitz- wechsel des Beklagten ins Ausland (act. 116/2), was anlasslich der vorinstanzli-
chen Beweisverhandlung vom 28. Februar 2012 auch zu Protokoll gegeben wur- de (Prot.
VI S. 23). Ab diesem Zeitpunkt ist davon auszugehen, dass der beklagti- sche
Rechtsvertreter fur den Beklagten keine Mehrwertsteuer mehr abrechnen musste. Im
Urtellszeitpunkt m am 14. Juni 2012 m und weiterhin im Berufungsver- fahren hatte bzw.
hat der Beklagte weiterhin Wohnsitz im Ausland. Entsprechend hat er im
Berufungsverfahren denn auch keinen Mehrwertsteuerzusatz verlangt (act. 128 S. 27).

- 34 - Die Vorinstanz sprach dem Beklagten m ohne jede Begrindung m auf der ihm zu-
gesprochenen reduzierten Prozessentschadigung keinen Mehrwertsteuerersatz zu. Dem
kann nicht gefolgt werden. Sie wusste, ab welchem Zeitpunkt der Be- klagte seinen
Wohnsitz ins Ausland verlegte. Die Prozessentschadigung ist so- dann gestiitzt auf die
Anwaltsgebuhrenverordnung zu berechnen und war nicht von der Rechnungstellung des
beklagtischen Rechtsvertreters an den Beklagten abhéngig. Entgegen der Auffassung der
Kl&gerin kann es daher nicht darauf an- kommen, welchen Rechnungsbetrag der Vertreter
seinem Klienten bis dahin in Rechnung gestellt hatte. Vielmehr ist bei der Berechnung der
Prozessentschadi- gung durch die Vorinstanz, dieim Ubrigen nicht angefochten ist, davon
auszuge- hen, dass auf Leistungen bis zur Beweisverhandlung eine Mehrwertsteuer abzu-
rechnen war. Die Vorinstanz ging zusammen mit dem Beweisverfahren (2 kleine Eingaben
act. 95 und act. 99, Beweisantretung act. 100 und Beweisverhandlung) von insgesamt vier
Zuschl&gen von insgesamt 97% der Grundgebuhr aus. Hievon sind 15% al's nicht
mehrwertsteuerpflichtig zu betrachten. Auf die Gesamtent- schadigung macht dies bei einer
nahezu verdoppelten Grundgebihr rund 7,5%. Bis Ende 2010 betrug der
Mehrwertsteuersatz 7,6%, ab 1. Januar 2011 8%. Entsprechend ist bis zur Schliessung des
vorinstanzlichen Hauptverfahrens am 26. November 2010, d.h. fur die Grundgebihr und
zwei Zuschlage [= rund 50% fir die beiden weiteren Schriftenwechsel], insgesamt mithin
flr 75% der vo- rinstanzlichen Prozessentschadigung eine Mehrwertsteuer von 7,6%
geschuldet, ab dann fir 17,5% eine solche von 8% und fir 7,5% der Entschadigung keine
Mehrwertsteuer.

E.8



Der Beklagte und Berufungskléger wird verpflichtet, der Klagerin und Beru-
fungsbeklagten fir das Berufungsverfahren eine reduzierte Prozessent- schadigung von
CHF 20'000.-- zu bezahlen. Diese wird mit der vom Beklag- ten und Berufungskl&ger
geleisteten Sicherheitsleistung verrechnet.

E.9

Schriftliche Mittellung an die Parteien, sowie an das Bezirksgericht Zirich und an die
Obergerichtskasse, je gegen Empfangsschein. Nach unbenutztem Ablauf der
Rechtsmittelfrist gehen die erstinstanzlichen Akten an die Vorinstanz zurtck.

E. 10

Eine Beschwerde gegen diesen Entscheid an das Bundesgericht ist innert 30 Tagen von der
Zustellung an beim Schwei zerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, einzureichen.
Zulassigkeit und Form einer solchen Be- schwerde richten sich nach Art. 72 ff.
(Beschwerde in Zivilsachen) oder Art. 113 ff. (subsidiére V erfassungsbeschwerde) in
Verbindung mit Art. 42 des Bundesgesetzes Uber das Bundesgericht (BGG). Diesist ein
Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG. Es handelt sich um eine vermdgensrechtliche
Angelegenheit. Der Streitwert betrégt CHF 1'849'557.25. Die Beschwerde an das
Bundesgericht hat keine aufschiebende Wirkung. Obergericht des Kantons Zirich 11.
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