BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

IT ZR 232/89 URTEIL Verkiindet am:

12. November 1990
Spengler
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Siegrid HENEN-GENNNNES FGEN-MGERD-vcj @ SENNND,
Beklagte und Revisionsklagerin,

- ProzeBbevollmdchtigte: Rechtsanwdltin (D -

gegen

Johannes Ky, BAEEER Strafe @, D,

Kldger und Revisionsbeklagter,

- ProzefBbevollmidchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 12. November 1990 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Boujong und die Richter

Dr. Hesselberger, R6hricht, Stodolkowitz und Dr. Goette

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird unter Zuriick-
weisung im i{ibrigen das Urteil des 8. Zivilsenats

des Oberlandesgerichts Hamm vom 23. Oktober 1989

im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als die
Beklagte verurteilt worden ist, auf das Kreditkon-
to bei der CulRbank PaEEED Nr. G r<hr
als 31.160,65 DM nebst den auf diesen Betrag von dem

Berufungsgericht zugesprochenen Zinsen zu zahlen.
Im Umfange der Aufhebung wird die Sache zur ander-

weiten Verhandlung und Entscheidung an das Beru-

fungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

e

Tatbestand:

Mit schriftlichem Gesellschaftsvertrag vom 29. Juni
1984 griindete der Kldger mit der Beklagten eine Gesellschaft
biirgerlichen Rechts, deren Zweck in der Darlehensvermittlung
und Finanzierungsberatung bestand. Am Gewinn und Verlust wa-
ren beide Parteien je zur Hadlfte beteiligt. Die Gesellschaft
nahm am 1. Juli 1984 ihre Tatigkeit auf. Ende des Jahres
1985 verstdndigten sich die Parteien darauf, ihre geschaft-
liche Zusammenarbeit zum 31. Dezember 1985 zu beenden. Zu
diesem Zeitpunkt wies das fiir die Gesellschaft bei der Calp-
@>ank BN cingerichtete Bankkonto einen Negativsal-
do von 81.647,10 DM auf. Der Klager glich diese Schuld in
der Weise aus, dafl er die Hdlfte des Verlustes, also
40.823,55 DM, an die Bank zahlte und die Restforderung der
Bank in Hohe von gleichfalls 40.823,55 DM auf das Konto

G bci der capmmmbank BN, das auf seinen
Namen lautet, umbuchen lieB. Der Klager hat beantragt, die
Beklagte zu verurteilen, auf das Kreditkonto bei der Ceg-
Smvank SN ~-. B dcn Betrag von
40.823,55 DM mit Zinsen zu zahlen. Das Landgericht hat der
Klage stattgegeben. Das Oberlandesgericht hat die Berufung
der Beklagten zuriickgewiesen und auf die AnschluBlberufung
des Kldgers die Zinsentscheidung gedndert. Mit ihrer Revi-
sion, deren Zurickweisung der Kldger beantragt, verfolgt die

Beklagte ihren Klageabweisungsantrag weiter.
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Entscheidungsgariinde:

Die Revision hat teilweise Erfolg. Nach dem gegenwarti-
gen Stand des Verfahrens hat die Beklagte nur 31.160,65 DM
nebst den von dem Berufungsgericht zuerkannten Zinsen zu
zahlen. Wegen des weitergehenden Klageantrags ist die Sache
an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

1. Entgegen der Meinung der Revision scheitert die Kla-
ge allerdings nicht schon an dem Umstand, daB es sich bei
dem Negativsaldo auf dem Bankkonto um einen unselbstdndigen

Rechnungsposten der Auseinandersetzungsbilanz handelt.

Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts ist durch die Ver-
einbarung der Parteien, ihre geschdftliche Zusammenarbeit
zum 31. Dezember 1985 zu beenden, aufgel8st worden. Sie be-
findet sich nunmehr im Abwicklungsstadium. In diesem Stadium
konnen die einzelnen auf dem Gesellschaftsverhdltnis beru-
henden Anspriiche grunds&dtzlich nicht mehr selbstdndig gel-
tend gemacht werden, sie sind jetzt vielmehr unselbstdndige
Rechnungsposten der Auseinandersetzungsrechnung (st. Rspr.;
vgl. BGHZ 37, 299, 304; Sen.Urt. v. 9. Mai 1981
- II ZR 70/80, WM 1981, 487; v. 16. Mai 1988 - II ZR 316/87,
BGHR BGB § 730 Abs. 1 - Auseinandersetzungsrechnung 1). Von
diesem Grundsatz gilt nach der Rechtsprechung des Senats
dann eine Ausnahme, wenn schon vor der Beendigung der Aus-
einandersetzung feststeht, daf3 der eine Gesellschafter je-
denfalls einen bestimmten Betrag verlangen kann (st. Rspr.;
vgl. BGHZ 37, 299, 305; Sen.Urt. v. 3. Mai 1976
- II ZR 92/75, WM 1976, 789, 790). Allerdings bedarf es auch



zu dieser Feststellung in der Regel einer wenigstens vorldu-
figen Auseinandersetzungsrechnung (vgl. Sen.Urt. v. 3. Mai
1976 - II ZR 92/75, aa0.). Eine solche vorldufige Auseinan-
dersetzungsrechnung hat der Klager mit der "Bilanz zur Be-
triebsaufgabe per 31. Dezember 1985" erstellt. Der Umstand,
dafl die Beklagte einzelne Positionen dieser Bilanz bestrit-
ten hat, macht deren Verwertung nicht unméglich. Es ist
nicht erforderlich, daB der in Anspruch genommene Gesell-
schafter allen in einer vorlaufigen Auseinandersetzungsrech-
nung enthaltenen Posten zustimmt. Erhebt er einzelne Einwen-
dungen gegen ihre Richtigkeit und Vvollstadndigkeit, so ist es
die Aufgabe des Gerichts, die Streitpunkte - notfalls durch
Beweiserhebung - zu kldren und auf diese Weise schliefllich
ein etwaiges Auseinandersetzungsguthaben des klagenden Ge-
sellschafters festzustellen (vgl. Sen.Urt. v. 3. Mai 1976

- II ZR 92/75, aa0.; v. 7. Dezember 1987 - II ZR 201/87,
NJW-RR 1988, 997).

2. Das Berufungsgericht hat es abgelehnt, die von dem
Klager als nicht durchsetzbar bezeichneten Forderungen der
Gesellschaft biirgerlichen Rechts bei der Berechnung des Aus-
gleichsanspruchs des Kldgers zu berilicksichtigen. Die hierge-
gen gerichteten Angriffe der Revision haben Erfolg.

a) Zwar hat der Kldger erkldrt, er verzichte auf den
ihm zustehenden Anteil an den Forderungen der Gesellschaft
bilirgerlichen Rechts gegen Dritte. Dieser Verzicht ist aber
unwirksam. Der Kladger konnte nicht einseitig auf den auf ihn
entfallenden Teil dieser Forderung verzichten. Hierzu hédtte
es eines Gesellschafterbeschlusses bedurft. Dieser fehlt in-
des. Die Beklagte hat die Verzichtserkldrung des Klagers zu-



riickgewiesen. Dies konnte sie auch, weil der Verzicht des
Kldgers zur Folge hatte, dafl sich sein Anspruch gegen die
Beklagte auf Beteiligung an dem Verlust der Gesellschaft er-
hoht hdtte. Deshalb kann die Beklagte verlangen, daB die
Forderungen in der Auseinandersetzungsrechnung beriicksich-
tigt werden. Sie braucht sich auch nicht darauf verweisen zu
lassen, dafl es ihr freistehe, diese Forderungen persdnlich
weiterzuverfolgen, weil sie gesellschaftsrechtlich nicht ge-
halten ist, das damit verbundene Risiko allein zu tragen.
Der Behauptung der Beklagten, diese Forderungen seien noch
realisierbar, wird das Berufungsgericht daher nachzugehen

haben.

b) Die HS6he dieser Forderungen hat der Kldger in der
"Bilanz zur Betriebsaufgabe per 31. Dezember 1985" mit
12.189,90 DM angegeben. Indes hat er diesen Betrag weder er-
ldutert noch aufgeschliisselt. Deshalb ist der von ihm im
einzelnen aufgeschliisselte und begriindete Betrag von
18.203,-- DM, den er in seiner frither flir den genannten
Stichtag vorgelegten "Auseinandersetzungsrechnung vom
19. Juni 1986" errechnet hat und auf den er auch im vorlie-
genden Rechtsstreit abstellt, mafigebend.

c) In dem Betrag von 18.203,-~ DM ist auch die Forde-
rung der Gesellschaft bilirgerlichen Rechts gegen die Kundin
C@® in Hohe von 1.026,-- DM enthalten. Diese Forderung
hat das Berufungsgericht rechtsfehlerhaft nicht beriicksich-
tigt. Die Beklagte hat vorgetragen, da die Kundin nicht habe
zahlen kénnen, sei mit ihr vereinbart worden, daB der Klager
oder sie selber diesen Betrag im Gdstehaus der Kundin habe
abwohnen konnen; dies sei durch den Kladger auch geschehen.



<
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Das von der Beklagten geschilderte Vorgehen des Klagers
stellt sich rechtlich als Entnahme dar. Durch diese Entnahme
entstand eine Forderung der Gesellschaft biirgerlichen Rechts
gegen den Klager auf Ersatz des Gegenwertes des eingerdumten
Wohnrechts. Dem Vortrag der Beklagten l&Bt sich zwar entneh-
men, dafl der Kldger das Gadstehaus mit ihrem Einverstdndnis
genutzt, nicht aber, daB sie auch einer unentgeltlichen Nut-
zung zugestimmt hat. Deshalb ist der Betrag von 1.026,-- DM
nach dem jetzigen Stand des Verfahrens als noch offene For-
derung der Gesellschaft gegen den Klager in Ansatz zu brin-
gen.

3. Weiterhin riigt die Revision mit Erfolg, daB das Be-
rufungsgericht eine Provisionsforderung gegen den Kldger in
Héhe von 1.122,80 DM nicht in die Auseinandersetzungsrech-
nung eingestellt hat. Richtig ist, daB der Klager behauptet
hat, es handele sich um einen Anspruch, welcher der Beklag-
ten persdnlich zugestanden habe. Das Berufungsgericht hat
sich jedoch nicht damit auseinandergesetzt, daf3 dieser Pro-
visionsanspruch in einer mit “AuBenstinde KUlll@ u. GENNEEN"
iiberschriebenen handschriftlichen Urkunde, die nach der Dar-
stellung der Beklagten von dem Kldger erstellt worden ist,
enthalten ist. Dieser Umstand deutet darauf hin, daB es sich
um eine Forderung der Gesellschaft handelt. Hierauf hat die
Beklagte im Berufungsverfahren nochmals hingewiesen
(Schriftsatz vom 12. Oktober 1988).

4. Im iibrigen haben die Riigen der Revision keinen Er-

folg.



a) Das Landgericht hat die Beklagte verurteilt, auf das
Kreditkonto des Klagers bei der CGlllEEbank BN
Nr. S den Betrag von 40.823,55 DM mit Zinsen zu
zahlen. Hiergegen wendet sich die Revision mit der Riige, ein
Freistellungsanspruch des Inhalts, dafB die Beklagte auf ein
bestimmtes Konto des Kldgers zu leisten habe, bestehe nicht.
Die Revision iibersieht jedoch, dafl es in der Sache nicht um
einen Freistellungsanspruch (§§ 256, 257 BGB), sondern um
einen Anspruch auf Beteiligung an dem Verlust (§ 735 BGB)
geht. Der Kldger kann Leistung auf das angegebene Konto for-
dern, weil durch sie der Anspruch der Bank gegen die Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts erlischt.

b) Das Berufungsgericht hat die Behauptung der Beklag-
ten, bei der Forderung gegen Frau W¢llll® in HShe von
3.527,58 DM habe es sich um einen Anspruch der Gesellschaft
blirgerlichen Rechts gehandelt, rechtsbedenkenfrei fiir nicht
erwiesen erachtet. Die Feststellung des Berufungsgerichts,
diese Forderung stamme aus einem Vermittlungsauftrag vom
15. November 1983, also aus der Zeit vor Griindung der Ge-
sellschaft, greift die Revision nicht an. Hieraus konnte das
Berufungsgericht in tatrichterlicher Wiirdigung entnehmen,
dafl der Auftrag dem Kldger persdnlich erteilt worden war.
Das gilt umso mehr, als die Beklagte bei ihrer Anh&rung vor
dem Berufungsgericht eingerdumt hat, unter den Parteien habe
von Anfang an Streit dariiber bestanden, ob es sich um einen
der Gesellschaft erteilten Auftrag gehandelt habe. Die Be-
klagte hat zudem auf die von ihr hierzu beantragte Zeugen-
vernehmung verzichtet. Die Beklagte hat, wie das Berufungs-
gericht weiter ausgefiihrt hat, auch nicht vorgetragen, daf
diese Forderung spdter in die Gesellschaft eingebracht wor-



den sei. Bei dieser Sachlage hat das Berufungsgericht ver-
fahrensfehlerfrei von einer Parteivernehmung des Klégers
nach § 445 Abs. 1 ZPO abgesehen, weil es das Gegenteil der
unter Beweis gestellten Tatsachen fiir erwiesen erachtet hat
(§ 445 Abs. 2 2ZPO).

c) Unbegriindet ist die Riige der Revision, das Beru-
fungsgericht habe den Vortrag der Beklagten nicht beachtet,
der Kldger habe eine Zahlung des Kunden Kellll@ iiber
8.778,~~- DM auf einem privaten Unterkonto gebucht, obwohl
diese Forderung der Gesellschaft zugestanden habe. In der
Auseinandersetzungsrechnung des Kladgers vom 19. Juni 1986
ist dieser Posten unter der Rubrik "realisierbare Forderun-
gen" beriicksichtigt. Damit wirkt er sich in voller H&he ver-

lustmindernd aus.

d) Ein Zuriickbehaltungsrecht der Beklagten wegen vom
Klager einbehaltener Kundenakten kann mit der von dem Beru-
fungsgericht gegebenen Begriindung nicht verneint werden,
weil - wie dargelegt - ein wirksamer Verzicht des Klagers
auf die Forderungen der Gesellschaft gegen Dritte nicht vor-
liegt. Ein Anspruch auf Herausgabe der Kundenakten steht der
Beklagten jedoch deshalb nicht zu, weil der Kldger jeden-
falls Miteigentiimer dieser Akten ist und unter gesell-
schaftsrechtlichen Gesichtspunkten der Beklagten ein Recht
auf Einsicht in die Akten geniigt. Ein solches Recht macht
sie jedoch nicht geltend.

5. Damit errechnet sich ein bisher feststehender Ver-

lust der Gesellschaft blirgerlichen Rechts in H8he von



Verbindlichkeit 81.647,10 DM
Aufenstande - 18.203,00 DM
Forderung gegen den

Klager - _1.122,80 DM

62.321,30 DM.

Hiervon hat die Beklagte die Hdlfte, also 31.160,65 DM, zu
tragen. In dieser H6he ist der Rechtsstreit entscheidungs-
reif. Im ilibrigen ist die Sache an das Berufungsgericht zu-
riickzuverweisen, dem auch die Entscheidung iiber die Kosten

der Revisionsinstanz iibertragen wird.

Boujong Dr. Hesselberger R6hricht

Stodolkowitz Dr. Goette
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