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I1_ZR 160/64 URTEIL Verkiindet am

28, Marz 1966
Schorm,
Justizangestellter

_ _ als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiftsstelle

1. der Frau Elisabeth K— geb. CEED, MO,
Vellstr. R,

2. des Chei‘portlers Rudolf R_ FrOED,/ B
Mice@ipotr. @B, '

Beklagten, zu 1 auch Widerklﬁgerin; Revisions-
kl#ger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr W.ee. GHNEED -

gegen

die Eheleute Willem und Aimée vl W- V- (Ho-)
syl 2

Klager, Wlderbeklagten, Rev181onsbek1agten
und Revisionskliager, ,

— ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. IS -.



Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 28. Mdrz 1966 unter Mit-

‘wirkung des Senatsprisidenten Dr. Fischer und der Bundes-

richter Dr. Kuhn, Liesecke, Dr. Schulze und Fleck
fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil

des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Prankfurt (Main) vom 14. Juli 1964 wird zuriick-
gewiesen.

Auf die Revision der Klédger wird dieses Urteil
teilweise aufgehoben. Die Beklagten werden ver-
urteilt, als Gesamtschuldner auch 5 % Zinsen

aus 70.000 DM fur die Zeit vom 1. bis 1l1l. Januar
1950 und weitere 28.840,48 DM nebst 5 % Zinsen
seit dem 1. Januar 1956 zu zahlen. Doch bleibt
der Beklagten zu 1 auch insoweit die Beschridnkung
der Haftung auf den Nachlafll ihres Fhemannes vor-
beh alten. :

Von den Kosten des Rechtsstreits in der 1. und
2. Instanz tragen die Kliger 2/11, die Beklagte
zu 1 9/11 und der Beklagte zu 2 gesamtschuld-
nerisch mit ihr 17/22.

Von den Kosten der Revisionsinstanz tragen die

Kliger 1/11, die Beklagte zu 1 10/11 und der
heklagte zu 2 gesamtschuldnerisch mit ihr 19/22,

Von Rechts_wegen/




Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Tatbestand:

Im August 1947 hatten die Kldger mit dem Ehemann
der Beklagten zu 1 und dem Beklagten zu 2 eine Gesell-
schaft zur Finanzierung und zum Betrieb eines im Wieder-
aufvau befindlichen Hotels errichtet. Damals waren der
Fhemann der Beklagten zu 1 und der Beklagte zu 2 Pidchter
des Hotelgrundétﬁcks. Der Pachtvertrag war fiir 10 Jahre
geschlossen, gerechnet vom Tage dér Betriebseroffnung an.
Die PHchter waren verpflichtet, das Hotel auf eigene
Kosten wiederaufzubauen, wobei die Kosten der Herstel-
lung, bis zur Hthe von 250.000 RM spédter mit dem Pacht-
zins verrechnet oder, soweit das nicht mdglich war, nach’
Auflosung des Pachtverhdltnisses von dem Verpdchter er-
stattet werden sollten.

- In dem Gesellschaftsvertrag lberliefien der Ehemann
der Beklagten zu 1 und der Beklagte zu 2 der Gesellschaft
die Ausiibung der Rechte aus dem Pachtvertrag, wogegen die
Gesellschaft es iibernahm, die PHchter von den sich aus dem
Pachtvertrag ergebenden Verpflichtungen freizustellen.,

Am Gewinn und Verlust sollten der Ehemann der Beklagten

zu 1 und der Beklagte zu 2 mit je 30 % und die KlHger mit
je 20 % beteiligt sein. Pflichtwidrig handelnde Gesell-
‘schafter sollten durch Beschlufl ausgeschlosSen werden
kﬁnnen und dann kein Anrecht am Firmenwert haben.

Bis zur Wihrungsumstellung, nach der der Hotelbe-
trieb erﬁffnet wurde, hatten die Bauaufwendungen insge-
samt 373.735,69 RM betragen. Die damit finanzierten
Leistungen hatten nach Sachverstﬁndigengutachten zum 21.Juni
1948 einen realen Wert von 267.920 DM.
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Der Ehemann der Beklagten zu 1 und der Beklagte zu 2
haben die Kldger in der Gesellschafterversammlung vom 12.
Januar 1950 aus der Gesellschaft ausgeschlossen., Im Febru-
ar 1952 ist der Ehemann der Beklagten zu 1 gestorben und
von dieser beerbt worden. |

Die Kldger haben ihren AusschluB aus der Gesell-
schaft hingenommen und machen nun ihren'Abfindungsanspruch
geltend. Sie verrechnen darauni eine Zahlung von 10.000 DM,
die die Beklagte zu 1 im Verlaufe eines Arrestverfahrens
einstweilen geleistet hat, und verlangen von den Beklagten
als Gesamtschuldnern noch 215.000 DM nebst 5 % Zinsen von
70.000 DM seit dem 1. Januar 1950 und vom Restbetrag seit
dem 1. Januar 1956.

Die Beklagte zu 1 hat widerklagend beantragt, die
Kliger zu verurteilen, die 10.000 DM gzuriickzuzehlen und
in die Auszahlung hinterlegter Betrige in Hthe von
35.000 DM einguwilligen.

Das Landgericht hat unter Abweisung der Viderklage
- den Antrigen der Klidger entsprochen.

Das Berufungsgericht hat die Beklagten nur verur-
teilt, als Gesamtschuldner an die Kldger.: 13%6,264,27 DM
nebst 5 % Zinsen aus 70,000 DM seit dem 12. Januar 1950
und aus dem Restbetrag seit dem 1. Januar 1956 zu zahlen.
Es hat der Beklagten zu 1 die Beschridnkung ihrer Haftung
auf den Nachlafl ihres Ehemannes vorbehalten.

Die Klidger verlangen mit ihrer Revision weitere
28.840,48 DM nebst 5 % Zinsen seit dem 1. Januar 1956 und
5 % Zinsen von 70.000 DM auch fiir die Zeit vom 1. bis
11. Januar 1950.




Die Beklagten verfolgen mit ihrer Revision ihren
Klagabweisungsantrag und die Beklagte zu 1 ihren Widerklage-
antiag weiter.

Jede Partei bittet um Zuriickweisung der Revision des

Gegners.
Entscheidungsgrinde:
I. 1. Stichtag fiir die Auseinandersetzung ist entgegen

der Ansicht der Beklagten nicht der 21. Juni 1948, sondern
- damit sind die Klidger einverstanden, obwohl sie ihren

. Ausschluf8 erst zum 12. Januar 1950 hingenommen haben -~ der
51. Dezember 1949. Dabei ist ohne Belang, ob, wie die Be-
klagten meinen, die Gesellschaft schon zum 21. Juni 1948
aufgelost worden ist; denn tridfe das zu, so hitte sie als
Auseinandersetzungsgesellschaft fortbestanden, und.auch in
diesem Fglle wire das Abfindﬁngsguthaben der Kliger erst
zum Tage ihres Ausschlusses und nicht zum 21, Juni 1948 zu
errechnen.

2. Ebensowenig 1st zu beanstanden, daB das Berufungs-
gericht den gesamten Hotelbetrieb in die Auseinandersetzung
einbezogen hat.

Die Beklagien . kSnnen nicht einwenden, sie h8tten
das Hotel im eigenen Namen betrieben; denn im Innenverh#dlt-
nis haben auch sie es als Gesellschaftsvermdgen behandelt
(vgl. ihr vom Berufungsgericht dafiir als Beweisanzeichen
angefiihrtes Schreiben an das Finanzamt vom Herbst 1949).
Aus der Entscheidung des Bundesgerichtshofs NJ¥W 1951, 229
konnen die Beklagten unter diesen Umstidnden nichts fiir sich
herleiten.




Danmit erledigt sich zugleich der Hinweis der Beklag-
ten, sie hdtten nach der Wihrungsumstellung das Hotel aus
cigenen Mitteln fertiggestellt. Dadurch erhdhten sich le-
diglich die Einlagen oder Darlehn der Beklagten. Das aber
hat das Berufungsgericht - was die Revision iubersieht -
bei der Entwicklung der Kapitalkonten der Beklagten beriick-
sichtigt.

IT. Das Berufungsgericht hat,'um das Auseinandersetzungs-
guthaben der Kldger zu errechnen, zunidchst eine DM-Ersfi-
nungsbilanz als Vermﬁgenébilanz zum 21. Juni 1948 aufge-
stellt und aus ihr unter Wahrung der Bilanzkontinuitdt

ohne Bildung oifener Riicklagen oder stiller Reserven iiber
die Bilanz zum 31. Dezember 1948 diejenige zum 31. Dezember
1949 als Auseinandersetzungsbilanz entwickelt.

Das ist nicht zu beanstanden; denn auch auf diese
Weise konnte das Berufungsgericht zutreffend den Wert er-
mitteln, den die einzelnen Vermdgensgegenstinde am 31. De-
zember 1949 als Teile des den Beklagten verbliebenen leben-
den Unternehmens hatten.

IIT. 1. In der DM-Eroffnungsbilanz hat das Berufungsgericht
‘die bis zum 21. Juni 1948 zum Wiederaufbau des Hotels er-
‘brachten Leistungen von 373.735,69 RM in Hohe von 250.000 DM
als (zu verrechnende oder von dem Verpidchter zu erstattende)
;Paéhtvorauszahlung und in Hohe von 17.920 DM als "verlore-
nen BaukostenzuschuB" aktiviert.

Dagegen wenden sich in der Revisionsinstanz nur noch
die Beklagten. '

Sie meinen, die RM-Aufwendungen h#tten nicht in Hohe
von 250.000 DM, sondern nur insoweit als Pachtvorauszah-




lung aktiviert werden dirfen, als die Gesellschaft diese
Vorausleistung wdhrend der voraussichtlichen Pachtzeit
hdtte "abwohnen" konnen, also nur in Hdhe von 120.000 bis
150.000 DM. o
- Das ist nlcht richtig; denn die Pichter hidtten ge-
"maB § 12 Ziff. 2 des Pachtvertrages die bis zum Pachtende
n;cht verrechneten Wiederherstellungskosten von dem Ver-
pichter ersetzt verlangen ktnnen, und das wire - darin ist
denn Berufungsgericht gleichfalls zugustimmen - auch der
Gesellschaft zugute gekommen.

Ebensowenig konnen die Beklagten einwenden, der
noch nicht verrechnete Betrag hédtte im Verh&ltnis 10 : 1
umgestellt werden miissen. Der Erstattungsanspruch wire erst
bei Pachtende éntstanden, also keine RM-Verbindlichkeit im
Sinne von § 13 UmstG gewesen. ~

Ob § 12 Ziff. 4 des Pachtvertrages, wie die Beklag-
ten meinen, eine unzulédssige Werts1cherungsklause1 ent-
hielt, kann auf sich beruhen; denn diese Vorschrift galt
nach der vom Berufungsgericht fﬁr richtig gehaltenen Aus-
legung, die die Revision nicht angreift = und die keinen
sachlich-rechtlichen Fehler erkennen 1&8%t, nur fiir den
Fall, daB das Rechtsverhdltnis vor Ablauf der vertraglich
vereinbarten Frist zufolge schriftlicher Anordnung der
Militdrregierung enden sollte.

An dieser Auslegung scheitert auch der weitere,
von den Beklagten glelchfalls auf § 12 Ziff. 4 des Pacht-
vertrages gesthtzte Elnwand von dem zurdckzuvergﬁtenden
Betrage nétten 5 % fur Jedes Jahr der Benutzung des Grund-
stilicks abgezogen werden sollen.




2. Das Berufungsgericht hat das zum 21. Juni 1948
ausgewiesene Gesellschaftsvermdgen gleichmdBig auf die
Kapitalkonten der vier Gesellschafter verteilt. Es hat
mithin die Bestimmung des Gesellschaftsvertrages, wonach
die Kldger nur mit je 20 %, die Beklagten dagegen mit je
30 %'am Verlust beteiligt sein sollten, dahin ausgelegt,
daB dies fiir die vor der Wihrungsumstellung und damit vor
Geschiditsbeginn entstandenen buchmdBigen Verluste (Un-
kosten im Betrage von 43.160,10 RM und Differenzbetrag
zwischen Bauaufwendungen und realem Bauwert) nicht gelte,
diese vielmehr von allen Gesellschaftern mit je‘l/4 2u
tragen seien..

 Diese Auslegung wird von den Parteien nicht ange-
griffén und 1&Bt keinen sachlich-rechtlichen Fehler er-
kennen.

IV.  Mit Recht machen die Klédger geltend, daB8 das Beru-
fungsgericht den verlorenen BaukostenzuséhuB, der sich bis
zum 31. Dezember 1948 von 17.920 auf 76.750,65 DM erhéht
hatte, nicht mitvio, sondern nur mit 5 % hitte abschreiben
darfen. An diesem Tage waren nimlich von der 10-jihrigen
Pachtzeit, auf die das Berufungsgericht den Baukostenzuschufl
gleichmdBig hatte verteilen wollen, erst sechs Monafe abge~
laufen, also 1/20 = 5 %. |

Damit ermiBigt sich der Verlust fiir 1948 um 5 % von
76.750,65 DM. Davon entfallen auf die Kldger je 20 %, also
je = 767,51 DM. Mithin erhBhen sich die Kapitalkonten der
Kldiger zum 31. Dezember 1948, die das Berufungsgericht mit
je 57.895,40 DM ausgewiesen hat, auf 58:662,91 DM.

V. Den Beklagten kann nicht éarin zugestimmt werden,
daf das Berufungsgericint in der ﬁilanz zum 31, Dezember




1949 eine Bauverpflichtung gegeniiber dem Verpidchter hédtte
passivieren miissen. Die Beklagten verkennen den besonderen
Charakter ihrer etwaigen Bauverpflichtung. Diese wiirde,
hdtte sie bestanden, nicht das Gesellschaftsvérmbgen ver-
mindert haben, sondern nur dahin gegangen sein, eine noch
groBere "Pachtvorauszahlung" zu leisten. Widre diese Ver-
pflichtung passiviert worden, so hdtte das die Kapitalkon-
ten der Gesellscunafter nicht berithrt; denn in diesem Falle
hdtte auf der Aktivseite der Auseinandersetzungsbilanz

das Pachtrecht entsprechend hoher bewertet werden miissen.

VI. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts haben
die Beklagten insgesant 70.014 DM der bis zum 31. Dezember
1949 erzielten Einnahmen nicht verbucht, sondern heimlich

fir sich entnommen.

1. Zu Unrecht greifen die Beklagten diese Feststel-
lung an.

a) Sie bestreiten nicht, einen Teil der Einnahmen
unverbucht gelassen zu haben. Insoweit bedurfte es deshalb
entgegen der Ansicht der Beklagten keines Beweises.

b) Das Finanzamt hat die Hthe dieser Einnahmen auf
70.014 DM geschédtzt. Es hat sich dabei von allgemeinen Er-
fahrungssédtzen leiten lassen. Die Beklagten heben diese
Schiétgung hingenommen und auch im Rechtsstreit nicht sub-
stantiiert angegriffen. Deshalb durfte das Berufungsgericht
die unverbuchten Einnahmen gem#f § 287 ZP0, wie es das ge-~
tan hat, gleichfalls auf 70.014 DM schitzen. '

¢c) Es wdre Sache der’Beklagteu gevesen, zu beweisen,
da sie diesen Betrag nicht fiir eigene, sondern fiir Gesell-
schaftszwecke verwendet haben. Diesen Nachweis haben die
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Beklagten nicht gefithrt. Sie konnen sich nicht darauf be-
rufen, erfahrungsgemdB hdtten 1948 und 1949 viele Bau-
handwerker nur ohne Rechnung gearbeitet. Das hidtte sic von
ihrer Rechenschaftspflicht gegeniiber den-  Kldgern nicht ent-
bunden.

2. Waren aber die unverbuchten Einnahmen allein
den Beklagten- zugeflossen, dann stand der Gesellschaft
gegen die Beklagten eine Forderung von 70.014 DM zu, die
das Berufungsgericht in der Auseinandersetzungsbilanz ndtte
aktivieren miissen. Von dieser Forderung entfielen nach dem
Gewinnverteilungsschlilssel auf die Kldger je 20 %.

Mithin hat das Berufungsgericht zu Unrecht die Aus-
einandersetzungsguthaben der Kldger mit der Begriindung,
die 70.014 DM seien nicht in das Gesellschaftsvermdogen ge-
langt, um je 13.652,73 DM gemindert.

~Unter diesen Umsténden kommt es nicht mehr darauzr
an, ob das Berufungsgecricht den Kapitalanspruch des Beklag-
ten zu 2 richtig errechnet hat.
VII. Zusammenfassend ergibt sich danach, dafB die Revision
def Beklagten unbegriindet ist, wdhrend die Revision der
~ Kldger zu einer Erhdhung ihres Auseinandersetzungsguthabens
fiihren muB.

Das Berufungsgericht hat als Buchkapitalansgpriiche
der Kléger 86.784,86 und 86.784,87 DM = 173.569,73 DM er-
rechnet. Davon darf, wie oben VI 2 dargelegt, kein Buch-
verlust abgezogen werden. Dagegen sind, wie sich aus den
Darlegungen oben IV ergibt, je 767,51, also 1.535,02 DM,
hinzuzurechnen. Von dem sich daraus ergebenden Gesamtbelrag




-11-

von 175.104,75 DM sind 10.000 DM als bereits gezahlt abzu-
ziehen, so daB sich ein Auseinandersetzungsguthaben der
Kldger von 165.104,75 DM ergibt. Das Berufungsgericht hat
den Kligern bereits 136.264,27 DM zugesprochen, so daf
noch ein Rest von 28.840,48 DM verbleiot. Dieser mufl den
Klidgern unter Abdnderung des Berufungsurteils gleichfalls
zuerkannt werden, und zwar zusziliglich 5 % Zinsen (vgl. un-
ten Ziff. VIII) ab 1. Januar 1956.

VIII. PFir einen Teilbetrag von 70.000 DM hat das Berufungs-.
gericht den Kldgern 5 % Zinsen ab 12. Januar 1950 - das is
der Tag ihres Ausschlusses - zuerkannt.

Dagegen wenden sich beide Parteien., Die Kliger meinen,
ihnen stiinden insoweit Zinsen schon ab 1. Januar 1950 zu, da
das Auseinandersetzungsguthaben nicht zum 12. Januar 1950,
sondern zum 31. Dezember 1949 errechnet worden sei. Die Be-
klagten dagegen sind der Ansicht, das Berufungsgericht habe
den Klidgern iliberhaupt keine Zinsen zusprechen diirfen, weil
der ausscheidende Gesellschafter sein Abfindungsguthaben
erst geltend machen ktnne, wenn die Abschichtungsbilanz
festgestellt sel.

Insoweit ist die Revision der Klager begriindet, die
der Beklagten dagegen nicht.

Nach § 353 HGB kann ein ausscheidender Gesellschaf-
ter allerdings erst vom Tage der Fdlligkeit seines Ausgein-

~andersetzungsguthabens an Zinsen verlangen, und der Abfin-

dungsanspruch der Klidgexr ist jedenfalls nicht vor dem
12. Januar 1950 f#llig geworden.

Dennoch kdnnen die Kldger schon ab 1. Januwar 1950
Zinsen fordern.
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Es entspricht kaufménnischer Auffassung, dafl ein aus~
gscheidender Gesellschafter die Nutzung seines Kapitals den
verbleibenden Gesellschaftern nicht zinslos iiberldft, wenn
diese es in dem fortbestehenden Unternehmen zu Gewinn-
zwecken verwenden. Daraus haben Diiringer-Hachenburg Anm.14
und Weipert in HGB-RGRK 2. Aufl. Anm. 20, beide zu § 138
HGB, gefolgert, daB das Abfindungsguthaben, wenn es gesell-"
schaftsvertraglich nach der letzten Handelsbilanz zu er-
rechnen sei, schon von diesem Bilanzstichtag an verzinst
werden miisse.

Dieser Auffassung ist beigutreten, weil nur sie dem
mutmaflichen Willen der Beteiligten enispricht. Daraus
aber folgt zugleich, daB auch dann vom Bilanzstichtag an
Zinsen zu gzahlen sind, wenn sich der ausscheidende Gesell-
schafter erst'nachtréglich, um die Auseinandersetzung zu
vereinfachen, mit der Errichtung der Auseiandersetzungs-
bilanz auf das letzte Jahres- oder Quartalsende einver-
standen erklért.

' Der Frage, wann das Auseinandersetzungsguthaben
f4llig wird, kommt mithin entgegen der Ansicht der Beklag-
ten hier keine Bedeutung zu.

IX. Bei der Kostenentacheidung ist davon auszugehen, daB
die Kldger in den Vorinstanzen im Verhdltnis zur Beklagten
zu 1 bei einem Streitwert von rund 225.000 DM mit rund
175.000 DM = 9/11 und im Verhdltnis zum Beklagten zu 2,

der keine Widerklage erhoben hatte, bei einem Streitwert
von rund 215.000 DM mit rund 165.000 DM = 17/22 obgesiegt
haben. Daraus ergibt sich, daf die KlHger fiir den ersten
und zweiten Rechtszug 2/11 der ProzeBkosten tragen miissen,
wihrend die restlichen 9/11 in vollem Umfange der Beklagten
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zu 1 und zu 17/22 der Gesamtkostén, gesamtschuldnerisch
auch dem Beklagte:.. zu 2 auferlegt werden miissen.

Flir die Revisionsinstanz ist zu beriicksichtigen, daB
die Kliéger zun#dchst ihre Klaganspriiche in vollem Umfange
veiter verfolgt, ihre Revision in der miindlichen Verhand-
lung aber auf denjenigen Betrag beschrénkt haben, den der
Senat ihnen gzugesprochen hat. Sie ktnnen demgemidfl fiir die
Revisionsinstanz nur noch mit 1/11 der Kosten belastet wer-
den, widhrend die restlichen Kosten von den Beklagten zu
tragen sind, und zwar wiederum vom Beklagten zu 2 nur zu
einem etwas geringeren Teil gesamischuldnerisch neben der
Beklagten zu 1.

Dr. Fischer Dr, Kuhn Liesecke

Dr. Schwualze Fleck
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