BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

II ZR 156/72 URTEIL Verkiindet am
21. April 1975
Kaufmann,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter

in dem Rechtsstreit der Geschiftsstelle

des Kaufmanns Werner G GIEENED 2 N oGEgp (Vvam),
BEERstrate @,

Beklagten und Revisionsklégers,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte GHEED und GHEED -
gegen

die Witwe Erna G WIS , VG (Veaa»),
TEEEEDstrate W,

Kldgerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 7. November 1974
durch den Vorsitzenden Richter Stimpel und die Richter
Dr. Schulze, Dr. Bauer, Dr. Kellermann und Bundschuh

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Celle
vom 18, September 1972 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iliber die Kosten des Revisionse
verfahrens, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien - Mutter und Sohn - streiten liber die
Rechte an einem Handelsgeschift, das zum Nachlafl des
am 10. Juli 1962 verstorbenen Kaufmanns Friedrich GEIINR
gehdort. Der Beklagte und ein weiterer Sohn der Klédgerin
und des Erblassers - Friedrich GEEl - sind Miterben
zu je 3/8, die Kligerin zu 2/8.

Der Erblasser war unter anderem Eigentiimer mehrerer
Grundstiicke und Inhaber eines Speditionsunternehmens,
der Fr. GE@NR Spedition, und eines Mineral$lhandels-
geschdfts. Bald nach dem Tode des Erblassers kamen die
Erben i{iberein, daB der Beklagte das Speditionsunternehmen
und sein Bruder das Mineraldlhandelsgeschidft filhren
sollten. Sie beantragten demgemédB, die dem Erblasser
erteilte Giiterfernverkehrs-, Mbbelfernverkehrs- und
Abfertigungsgenehmigung auf den Beklagten umzuschreiben,
und meldeten am 16. Januar und 25. Juli 1963 zum
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Handelsregister an, daB dieses Unternehmen von dem
Beklagten -~ das Mineraldlhandelsgeschédft von Friedrich
GO - nit Aktiven und Passiven {ibernommen worden
ist. Hinsichtlich des zum Betriebsvermégen der beiden
Unternehmen gehorenden Grundbesitzes setzten sie sich
durch den notariell beurkundeten Vertrag vom 19. Dezem-
ber 1969 dahin auseinander, daB die Klidgerin an den
Betriebsgrundstiicken beider Unternehmen Jjeweils Mit-
eigentiimerin zu 2/8 wurde und der Beklagte und sein
Bruder jeweils Miteigentum zu 6/8 an den Betriebsgrund-
stlicken der von ihnen libernommenen Unternehmen erwarben.

Nach {bernahme des Speditionsunternehmens hat der
Beklagte zu Gunsten der Kligerin und Friedrich GEIIIED
Kapitalkonten errichten und hierauf 1/4 und 3/8 des
Eigenkapitals gutschreiben lassen, das dieses Unternehmen
zum Zeitpunkt des Todes des Erblassers aufwies. Bis zum
31. Dezember 1964 erhielten die Kligerin und Friedrich
GUll® auch 1/4 und 3/8 des Gewinnes dieses Unternehmens
(vgl. die am 24, August 1965 erstellte Bilanz). In der
Folgezeit vertrat der Beklagte den Standpunkt, die Erben-
gemeinschaft sei dahin auseinandergesetzt worden, daB
das Speditionsunternehmen allein ihm zustehe und die
Kldgerin nur einen Anspruch auf Zahlung eines Wertaus-
gleichs habe. Die Kl&gerin behauptet, das Speditions-
unternehmen sei nur deshalb auf den Beklagten iibertragen
worden, um diesem die zur Fihrung des Unternehmens
erforderlichen Genehmigungen zu verschaffen. Sie sei
nach wie vor zu 1/4 an dem Unternehmen beteiligt.

Mit der Klage macht sie einen Teilbetrag des in den
Jahren 1965 und 1966 -~ hilfsweise in den Folgejahren -
entstandenen Gewinnes geltend. Sie hat vor dem Land-
gericht auBerdem beantragt festzustellen, daB sie im
Innenverhdltnis zum Beklagten mit 1/4 an der Substanz
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und am Gewinn und Verlust des Speditionsunternehmens
beteiligt sei. Das Landgericht hat durch Teilurteil
festgestellt, daB die Kligerin im Innenverhidltnis zum
Beklagten als Gesellschafterin in Hthe von 25 % betei-
ligt und der Jahresgewinn und -verlust fiir die Zeit
nach dem 1. Januar 1965 im Verhidltnis 1 : 3 mit der
MaB8gabe zu teilen sei, daB dem Beklagten als Gewinn-
voraus flir seine nach dem 1. Januar 1965 erbrachten
Arbeitsleistungen eine angemessene Tdtigkeitsverglitung
fir jedes mit Gewinn abschlieBlende Jahr zustehe.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Beklagten
im vollen Umfange, die Berufung der Kl&dgerin insoweit
zurilickgewiesen, als diese die Feststellung beantragt hat,
zwischen den Parteien bestehe eine offene Handelsgesell-
schaft, hilfsweise eine biirgerlich-rechtliche Gesell-
schaft oder eine Gemeinschaft biirgerlichen Rechts. Auf
einen weiteren Hilfsantrag der Kligerin hat es fest-
gestellt, daB zwischen den Parteien hinsichtlich des
Speditionsunternehmens eine ungeteilte Erbengemeinschaft
bestehe, die Klidgerin am Firmenvermdgen und fiir die
Zeit ab 1. Januar 1965 am Gewinn und Verlust des Unter-
nehmens mit 25 % beteiligt sei und dem Beklagten ein
Anspruch auf Geschiéftsfilhrerverglitung nicht zustehe.

Mit der Revision beantragt der Beklagte, unter
Abdnderung des angefochtenen Urteils die Berufung
der Kligerin zuriickzuweisen. Die Kligerin beantragt,
die Revision zuriickzuweisen.



Entscheidungsgriinde:

1. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, zwischen
den Parteien bestehe hinsichtlich des Speditionsunter-
nehmens eine ungeteilte Erbengemeinschaft, weil der
Miterbe Friedrich G aus diesem Unternehmen - in
gleicher Weise wie der Beklagte aus dem Mineraltlhandels-
geschiaft - ausgeschieden, die Kldgerin aber an beiden
Unternehmen beteiligt geblieben sei. Die Erbengemein-
schaft sei, soweit sie an dem Speditionsunternehmen
bestanden habe, nur mit Friedrich GElll® auseinander-
gesetzt worden. Uber die vermbgensrechtliche Auseinander-
setzung der Parteien untereinander sei keine Einigung
zustande gekommen; durch die Erklirungen gegeniiber dem
Handelsregister und der Verwaltungsbehdrde hdtten die
Erben lediglich erreichen wollen, daB8 der Beklagte nach
auBen als Inhaber des Unternehmens auftreten und die
Konzession erlangen konnte. DemgemdB sei davon auszu-
gehen, daB8 dem Beklagten nur die Befugnis zur Fihrung
der Geschdfte des Speditionsunternehmens und die Ver-
tretungsmacht iUbertragen, im ilbrigen aber der bisherige
Zustand aufrechterhalten worden sei.

2. Die hiergegen gerichteten Angriffe der Revision
sind begriindet. Das Vorbringen der Parteien und die
Feststellungen des Berufungsgerichts rechtfertigen
weder den SchluB8, daB (nur) die Kl#gerin und der
Beklagte an dem Speditionsgeschdft in ungeteilter
Erbengemeinschaft beteiligt seien, noch 1laBt sich dar-
aus herleiten, die Kligerin sei an diesem Geschdft zu
1/4 beteiligt.

Die Parteien und Friedrich GG haben sich bisher
lediglich iliber den Grundbesitz auseinandergesetzt, der
zum Betriebsvermbgen der beiden zum NachlaB gehdrenden



Handelsgeschidfte gehtrte. AuBlerdem haben sie verein-

bart, daB der Beklagte aus dem Mineraldlhandelsgeschift
und Friedrich GGl jun. aus dem Speditionsunternehmen
"ausscheide". Unstreitig ist noch weiteres ungeteiltes
NachlaBvermégen vorhanden. Die Erben haben dementsprechend
am 19. Dezember 1969 ausdriicklich festgelegt, durch die
Auseinandersetzung iliber den Grundbesitz solle die sonstige
Erbauseinandersetzung nicht beriihrt werden.

Damit kann aber Friedrich GUGIEE® aus der Erbengemein-
schaft nicht ausgeschieden sein, und es ist auch aus
Rechtsgriinden nicht méglich anzunehmen, dafl eine gesamt-
hédnderische Beteiligung Jjedenfalls am Speditionsunter-
nehmen nicht mehr fortbestiinde. Es ist zwar méglich, daB
ein Erbe - beispielsweise nach vollstadndiger Abfindung -
aus einer Erbengemeinschaft ausscheidet und diese mit
den iibrigen Erben allein fortgesetzt wird. Die Aufhebung
der Erbengemeinschaft kann auch mit der Folge gegen-
stidndlich beschridnkt werden, daB sie als solche nur an
den ungeteilten NachlaBgegenstianden weiterbesteht. Es
ist aber nicht méglich, innerhalb einer fortdauernden
Erbengemeinschaft eine engere, nur einen Teil der Mit-
erben umfassende "Erbengemeinschaft" - wie hier das
Berufungsgericht im Ergebnis hinsichtlich einer gemein-
samen alleinigen Beteiligung der beiden ProzeBparteien
am Speditionsgeschidft angenommen hat - zu begriinden. Die
Erben ktnnen lediglich ein zum NachlaB gehdrendes Handels-
geschiaft in der Weise aus der Erbengemeinschaft aus-
gliedern, daB sie insoweit einen anderen Rechtstrédger
~ insbesondere eine Gesellschaft - bilden und das
Geschaftsvermdgen dorthin iibertragen. Der Einigung der
Beteiligten, wonach Friedrich GENEEEP aus dem Spedi-
tionsgeschaft ausscheiden solle, kann daher nicht die
vom Berufungsgericht angenommene Bedeutung zugemessen
werden, dafl damit seine gesamthdnderische Beteiligung
an diesem einzelnen NachlaBgegenstand sein Ende gefunden
hatte.
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Die Ansicht des Berufungsgerichts, die Kligerin sei
in H6he ihres Erbteils am Speditionsunternehmen sowie
mit 25 % an dessen Gewinn und Verlust beteiligt, wird
auch aus einem anderen Grunde von den Feststellungen des
Berufungsgerichts nicht getragen. Da ein Miterbe vor der
Auseinandersetzung an den einzelnen Nachlafigegenstiédnden
kein Bruchteilsrecht hat, sondern nur gesamthdnderisch
berechtigt ist (vgl. § 2032 BGB), kdme eine bruchteil-
méBige Beteiligung der Klédgerin an Jjenem Geschédft "in
ungeteilter Erbengemeinschaft" nur in Betracht, wenn sich
die Erben iiber den ilibrigen NachlaB bereits auseinander-
gesetzt und damit das Speditionsunternehmen der einzige
noch verbleibende Nachlafgegenstand geblieben wiare; denn
nur dann widre ihr Anteil an diesem NachlaBgegenstand mit
ihrer gesamthiénderischen Beteiligung am NachlaB identisch.
Nach dem derzeitigen Sach- und Streitstand muB aber, wie
oben ausgefiihrt, davon ausgegangen werden, daBl noch
weiteres NachlaBvermdgen vorhanden ist. Eine "Beteili-
gung" der Kligerin in Hthe von 1/4 am Handelsgeschift
148t sich daher nicht feststellen; ebenso hat sie allein
aufgrund ihres Erbrechts, wie sich aus § 2038 Abs. 2 BGB
ergibt, keinen Gewinnanspruch in H6he ihrer Erbquote.

3. Das angefochtene Urteil kann daher - zumindest mit
der bisherigen Begriindung - nicht bestehen bleiben. Der
Sachverhalt bedarf vielmehr einer erneuten, und zwar
tatrichterlichen Priifung, weil einerseits unter Berlick-
sichtigung der oben dargelegten Gesichtspunkte eine ander-
weite Beurteilung der bisherigen Teil-Erbauseinander-
setzung nicht auszuschlieBen ist (zur Frage, unter
welchen Voraussetzungen ein Gesellschaftsverhiltnis -
insbesondere eine offene Handelsgesellschaft - gegeben
sein kann, vgl. Fischer in GroSkomm., HGB § 105 Anm. 65,
67, 20 a), andererseits aber auch gefragt werden kénnte,
ob eine Auslegung der bisher getroffenen Vereinbarungen




zu dem Ergebnis fiihrt, daB8 der Beklagte schuldrechtlich
bis zur endgliltigen Auseinandersetzung verpflichtet ist,
die Kl&dgerin etwa so zu stellen, wie sie es mit der
Klage verlangt. Hierzu ist der Rechtsstreit an das Beru-
fungsgericht zuriickzuverweisen.

Stimpel Dr. Schulze Dr. Bauer
Dr. Kellermann Bundschuh
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