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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

II ZR 117/70 URTEIL Verkidndet am

28. Mai 1973
Werner,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Dr. Dr. Helmuth B (NGNS , G
D . @,

Beklagten und Revisionskligers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (i NG -

gegen

Prau Edith ¢ @EEEED ecb. SENENED NEENDib. OMENNEND
an PO &

Kl&dgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -




Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 14, Mai 1973
durch den Vorsitzenden Richter Stimpel und die
Richter Dr. Schulze, Fleck, Dr. Bauer und Dr. Tidow

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird unter
deren Zuriickweisung im iibrigen das Teil-
urteil des 12. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Diisseldorf vom 4. Juni 1970 auf-
gehoben, soweit es die Berufung des Beklag-
ten gegen das Urteil der 1. Zivilkammer des
Landgerichts Diisseldorf vom 10. Juli 1969

zu mehr als 24.443,79 DM nebst Zinsen zuriick-
weist.

Im Umfange der Aufhebung wird die Sache

zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.
Von den Kosten des Revisionsverfahrens trigt
der Beklagte 12/19. liber die weiteren Kosten
entscheidet das Berufungsgericht.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien sind Geschwister. Sie waren mit ihrer
Mutter zu je 1/3 Anteil Miteigentiimer der Grundstiicke




Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

s Str. SIS vnd VDS tr. @ in KEEB
Das Miteigentum AGEENEEDStr. D hatte ihnen

die Mutter auf Grund eines Vertrages vom 25. Juni 1960
ibertragen, in welchem sie sich ihr gegeniiber ver-
pflichtet hatten, das Grundstiick zu bebauen. Die Bau-
arbeiten waren im Jahre 1962 beendet. Zu den Baukosten
hat die Klédgerin 110.000 DM beigetragen. Die Beitrige
des Beklagten sind ihrem Umfang nach streitig.

Bis Ende 1968 hat der Beklagte die Grundstiicke f
verwaltet, und zwar das an der A(D StraBSe seit '
der Bebauung, das an der V{llD:traBe seit 1964.

Aus den Mietiiberschiissen der Jahre 1964 bis 1968 hat er
nach den der Kligerin erteilten Abrechnungen 153.205,19 DN
fiir Zwecke entnommen, fiir die er nach ihrer Ansicht nichts -
hdtte entnehmen diirfen. Die Kligerin meint, daB 1/3
dieses Betrages ihr zustehe, wdhrend der Beklagte seine
Entnahmen fiir gerechtfertigt hédlt,.

- Das Landgericht hat ihn antragsgem&@fB verurteilt,
50.000 DM nebst Zinsen an die Klédgerin zu zahlen. Das
Oberlandesgericht hat durch Teilurteil die Berufung
des Beklagten in Hthe von 38.209,25 DM nebst Zinsen
zuriickgewiesen. In diesem Umfang verfolgt der Beklagte
mit der Revision seinen Klagabweisungsantrag weiter,
Die Kldgerin beantragt die Zuriickweisung des Rechts-
mittels.
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Entscheidungsgriinde:

Der Beklagte hat aus dem UberschuB8 der von ihm
verwalteten Mieteinnahmen unstreitig unter anderem ent-

nommen:

1. in den Jahren 1967 bis 1968 fiir sog. Eigen-

leistungen 108.127,76 DM, und zwar

a) 66.8%31,38 DM zum teilweisen Ausgleich
seiner, die Einlage der Kl&gerin von
110.000 DM angeblich weit libersteigenden
Leistungen bei der Bebauung des Grundstiicks

A StraBe und

b) 41.296,38 DM zum Ausgleich einer angeblizh
eigenen Zahlung an die Deutsche Bank in

-
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in den Jahren 1964 bis 1968 iiber die ihm von der
Kl&dgerin zugebilligten 1.000 DM hinaus 6.500 DM
als Auslagenpauschale fiir die Verwaltung des Grund-
besitzes.

Das Berufungsgericht h&lt jedenfalls wegen dieser Ent-
nahmen - iiber die anderen hat es noch nicht entschieden -
den Beklagten fiir verpflichtet, 1/3 der insgesamt
114.627,76 DM = 38.209,25 DM gemdB §§ 667, 743 Abs. 1 BGB
an die Klagerin zu zahlen.

- Die Revision ist nur in Hohe von 1/3 der zu 1 b
ervihnten 41,296,338 DM begriindet.




1. Das Berufungsgericht legt dar, zwischen den
Parteien und ihrer Mutter hdtten hinsichtlich der
Grundstiicke Bruchteilsgemeinschaften bestanden;
daneben h&dtten die Parteien eine Gesellschaft blirger-
lichen Rechts zur Bebauung des Grundstiicks A(NEEER
StraBe.gebildet; der Beklagte sei Geschaftsfiihrer der
Gesellschaft und Verwalter der Grundstiicke gewesen.
Diese Unterscheidung zwischen einer Gesellschaft zur
Bebauung des Grundstiicks AGENEE StraBe mit dem Be-
klagten als Geschidftsfiihrer einerseits und Bruchteils-
gemeinschaften hinsichtlich beider Grundestiicke mit
dem Beklagten als Verwalter andererseits ist aus Rechis-
grinden nicht zu beanstanden und daher fiir das Revisions-
gericht bindend.

Die von dem Beklagten entnommenen Betridge stammten
aus den Mieteinnahmen und waren Vermégen der Bruchteils-
gemeinschaften. Sie gebiihrten daher grundsidtzlich gemis
§ 743 Abs. 1 BGB zu 1/3 der Kligerin. Dagegen richtete
sich der angebliche Anspruch des Beklagten auf Aus-
gleichung seiner fiir die Bebauung des Grundstiicks
Aachener StraBe erbrachten Leistungeﬁ, auf die er die
oben 1a erwdhnten 66.831,38 DM verrechnet hat, gegen
die Kldgerin in ihrer Eigenschaft als Mitglied der Auf-
baugesellschaft. Der Beklagte durfte sich daher inso-
weit nicht aus den Uberschiissen des den Parteien und
ihrer Mutter gehtrenden Grundbesitzes befriedigen. Es
kann sich nur fragen, ob er den Anspruch der Kl&gerin
auf Auszahlung von 1/3 der unbefugt entnommenen Miet-
iiberschiisse mit einem Ausgleichsanspruch verrechnen
konnte. Das ist zu verneinen.
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Die Gesellschaft, deren Zweck in der Bebauung
des Grundstiicks AGEEER StraBe bestand, ist zwar
seit Erreichung dieses Zwecks im Jahre 1962 aufgelést.
Daf3 noch Gesellschaftsvermdgen - in der Form eines
Aufwendungsersatzanspruchs gegen die Mutter der Par-
teien - vorhanden sei, h8lt das Berufungsgericht
zwar fiilr moglich, stellt das aber nicht fest. Ist
das nicht der Fall, wofiir die Sachlage spricht, miissen
die Parteien nur noch ihre beiderseitigen Beitrédge
untereinander ausgleichen. Danach konnte der Beklagte,
hédtte er mehr aufgewandt als die Kl&gerin, Ausgleich
von ihr verlangen. Er hat aber iiber seine Aufwendungen
bisher nicht abgerechnet. Er behauptet, diese Auf-
wendungen nicht einzeln belegen, sondern nur schitzen
zu kOonnen. Es kann dahingestellt bleiben, ob das richtig
ist und ob er sich darauf berufen kann; denn das vom
Beklagten vorgelegte Gutachten kann nicht als Grundlage
fiir eine solche Schidtzung dienen. In ihm wird lediglich
ermittelt, welche Baukosten - Kosten des Geb&udes,
Kosten der AuBenanlagen und Baunebenkosten - entstanden
wdren, wenn der Bau in iiblicher Weise von Architekten
und Fachingenieuren geplant und geleitet und von quali-
fizierten Fachfirmen ausgefiihrt worden wire, wdhrend
der Beklagte nur Ersatz seiner - wenn auch vielleicht
lediglich geschidtzten - tatsdchlichen Aufwendungen
fordern kann. Solange der Beklagte der Klédgerin keine
nachprifbare Aufstellung dieser ihm gutzubringenden
Leistungen, zu der er allein in der Lage gewesen wire
und die er als geschdftsfiihrender Gesellschafter liangst
zu erbringen gehabt hédtte, vorgelegt hat, widerspricht




es Treu und Glauben, wenn er der Klédgerin die ihr
geblihrenden Anteile an den Mietiiberschiissen in
unkontrollierbarer Hohe vorenth&dlt. Ein etwaiger
Ausgleichsanspruoh widre daher vorerst mangels Fédllig-
keit nicht aufrechenbar.

Sollte dagegen, was das Berufungsgericht bisher
nicht festgestellt hat, noch Gesellschaftsvermogen
vorhanden sein, dann wire ohnehin nach allgemeinen
gesellschaftsrechtlichen Grundsédtzen zunichst eine
Gesamtabrechnung, unter Umstidnden auch eine Auseinander-
setzung, erforderlich. Der Beklagte konnte daher auch
in diesem Falle seine "Eigenleistungen" dem Klagan-
spruch nicht entgegenhalten.

In Hohe von 22.277,13 DM nebst Zinsen (= 1/3 von

66.831,38 DM)hat das Berufungsgericht danach den Klag-
anspruch zu Recht fiir begriindet erachtet.

2. Die Revision ist auch unbegriindet, soweit das
Berufungsgericht der Klédgerin einen 1/3 Anteil (= 2.166,66Dm
an einem vom Beklagten als "Auslagenpauschale" entnomme-~
nen Betrag von 6.500 DM gzugesprochen hat. Gegen die Be-
griindung, der Beklagte habe nicht unter Beweis gestellt,
da8 die Miteigentiimer vereinbart h&étten, er solle fir die
‘Grundstiicksverwaltung statt seiner tatséichlichen Auslagen
eine ortsiibliche Pauschale erhalten, bestehen keine Be-
denken. '

Die Revision macht demgegeniiber geltend, der Beklagte
sei Kaufmann, habe die Verwaltung im Rahmen seines kauf-
ménnischen Betriebes durchgefiihrt und kdénne daher auch ohne
besondere Abrede ein Entgelt nach den iliblichen S&tzen
fordern.




Der Angriff ist unbegriindet. Wer in Ausiibung
seines Handelsgewerbes einem anderen Geschifte be-
sorgt oder Dienste leistet, kann dafiir nach § 354 HGB
zwar Provision fordern und fiir Auslagen Zinsen be-
rechnen. Seine Auslagen zu pauschalieren, ist er
jedoch nach dieser Vorschrift nicht ohne weiteres
berechtigt. Davon abgesehen hat der Beklagte nicht

"in Ausiibung seines Handelsgewerbes" gehandelt. Die
von einem Kaufmann vorgenommenen Rechtsgeschifte
gelten nach § 344 Abs. 1 HGB zwar im Zweifel als
zum Betrieb seines Handelsgewerbes gehtdrend. Diese
Vermutung greift hier jedoch nicht durch, weil es
sich um einen Vorgang im engsten Familienkreise ge-
handelt hat.

%. Die Revision meint, daB sich das Berufungsgericht
schon in seinem Teilurteil auch mit den Anspriichen des
Beklagten auf Verwaltergebiihren sowie auf Erstattung
von Rechtsberatungs- und Reparaturkosten (vgl. BU S. 9
Ziff. 2, 4 und 5) hitte befassen miissen, Das ist nicht
richtig. Der Beklagte hat sich wegen dieser angeblichen
Anspriiche, die insgesamt 38.577,43% DM ausmachen, gleich-
falls durch die Entnahme von Mietiiberschiissen befriedigt.
Er hat nédmlich nicht nur die den Gegenstand des Revisions-
verfahrens bildenden 114.627,76 DM, sondern 153.209,19 Di
entnommen., Er kann mithin die Anspriiche von insgesamt
38.577,4> DM, iliber die noch im Berufungsverfahren ge-
stritten wird, nicht mehr verwenden, um wenigstens nach-
tridglich die Entnahme der 114.627,76 DM zu rechtfertigen.




Soweit sich die Revision in diesem Zusammenhang
noch auf die Kosten des Umbaus V{EstraBe in Hbhe
von angeblich 59.545,88 DM und auf die Ausfiihrungen
dazu im Schriftsatz vom 19. Dezember 1970 bveruft,
libersieht sie, daB der Beklagte diesen Schriftsatz
erst nach der miindlichen Verhandlung eingereicht hat,
auf der das Berufungsurteil beruht.

Danach muB das Berufungsurteil bestehen bleiben,
soweit der Kligerin 1/3 von 66.831,38 + 6.500, also
24,443,79 DM nebst Zinsen zugesprochen worden sind.

4., Soweit sich der Beklagte darauf beruft, aus
Mitteln, die seine Mutter Ihm persdnlich zur Verfiligung
gestellt habe, 41.296,38 DM an die Deutsche Bank in
O— filr einen abgeltsten Zwischenkredit gezahlt zu
haben (Schriftsidtze vom 24. November 1969, S, 6 =
GA Bl. 116, und vom 21. Januar 1970, S. 18 f = GA Bl. 180 f),
ist dagegen die Verurteilung (in HShe von 13,765,46 D)
"nach dem dergeitigen Sach- und Streitstand nicht gerecht-
fertigt. Die Revision riigt zu Recht, daB sich das Beru-
fungsgericht hiermit jedenfalls nicht ausdriicklich
auseinandergesetzt‘hat, obwohl das erforderlich gewesen
wdre. Es mag allerdings sein, daB8 es gemeint hat, wegen
dieser Zahlung - wenn sie der Beklagte iiberhanpt selbst
geleistet haben sollte - habe dieser allenfalls einen
Aufwendungsersatzanspruch gegen die Gesellschaft, den er
vor Vorlage einer End- oder Auseinandersetzungsrechnung
ebensowenig dem Klageanspruch entgegenhalten konne wie
einen Ausgleichsanspruch wegen der Eigenleistungen.
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Das ist aber zumindest sehr zweifelhaft. Denn hier
stellt sich die Vorfrage, ob der Beklagte nicht inso-
weit befugt war, jenen Betrag aus der Gemeinschafts-
kasse zu entnehmen. Nach der tatsidchlichen Handhabung,
wie sie sich nach dem Parteivortrag bisher darstellt,
haben die Uberschiisse aus den Mieteinnahmen nach dem
Aufbau der Grundstiicke zundchst dazu gedient und wohl
auch vereinbarungsgemdf dazu dienen sollen, die aufge-
nommenen Kredite zu verzinsen und zu tilgen. Deshalb
konnte der Beklagte grundsdtzlich berechtigt gewesen
sein, auch jene Forderung der Deutschen Bank aus den
Mietiiberschiissen zu begleichen. In diesem Falle hétte
er sie ebensogut zunichst aus eigenen Mitteln be-
friedigen und alsdann Mieteinmahmen in entsprechender
Hohe fiir sich behalten diirfen. Es k&@me dann aber auch
noch auf das Vorbringen der Kl&dgerin im Schriftsatz
vom 9. Januar 1970 S. 14 (GA Bl. 146) an, die Forderung
wiirde nicht entstanden sein, wenn der Beklagte die von
ihm iibernommene Aufgabe der Kreditbeschaffung und der
Hausverwaltung ordnungsméflig erfiillt hidtte, und die
Mutter der Parteien, aus deren Vermtgen die 41.296,38 DM
unstreitig stammten, habe nicht zugunsten des Beklagten,
sondern zu ihren eigenen Gunsten gezahlt.

In diesem Punkte ist eine abschlieBende Entschei-
dung ohne erneute tatrichterliche Beurteilung nicht
moglich. Das angefochtene Urteil ist daher insoweit
aufzuheben und die Sache zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.
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Die beantragte Zuriickverweisung an einen anderen Senat
des Oberlandesgerichts erschien insbesondere deshalb
nicht fiir angebracht, weil der iibrige Teil des Rechts-
streits noch beim 12. Zivilsenat anhidngig ist.

Stimpel Dr. Schulze Fleck  Dr. Bauer - Dr. Tidow
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