BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

II 7R 245/78 URTEIL Verkiindet am
5. November 1979

Spengler
Justizangestellte
als Urkundsbeamter

der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Architekten Paul EqEND, MEE:straste @,
A

Kldagers und Revisionskl&dgers,
- ProzeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. [ D -

gegen

1. den Architekten Manfred HEjjj), EEEEEEN:trate @,
DD,
2. Frau Ruth Maria PN ccb. "R GCENEEDstracc@P,

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzefBbevollmichtigter zu 1: Rechtsanwalt Dr. (D -
- ProzeBbevollmichtigter zu 2: Rechtsanwalt Dr. --



Der TII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 5. November 1979
durch den Vizepradsidenten des Bundesgerichtshofes
Stimpel und die Richter Dr. Schulze, Fleck, Dr. Kellermann
und Dr. Skibbe

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil
des 8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Hamm
vom 25. Oktober 1978 aufgehoben und die Sache
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch iliber die Kosten des Revisionsverfahrens,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kldger und der am 18. Mai 1976 verstorbene Ehe-
mann der Beklagten zu 2 waren gemdf Vertrag vom
22. Oktober 1974 die Gesellschafter einer Kommandit-
gesellschaft, die Grundstiicke erwarb, um sie zu bebauen
und wieder zu veriduflern. Am Gewinn und Verlust waren
beide je zur Halfte beteiligt. Der Kliger war - mit einer
Einlage von 10.000 DM - der Kommanditist. Als er aus-
scheiden wollte, gewann der Ehemann der Beklagten zu 2
den Beklagten zu 1 als neuen Kommanditisten. Alle drei
schlossen am 30. Januar 1976 einen privatschriftlichen
Vertrag ("Kaufvertrag"), in dem der Kliéger dem Beklag-
ten zu 1 seinen Kommanditanteil {ibertrug und in dem es
unter anderem heifit:



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

§ 2

1. Der zu zahlende Kaufpreis entspricht der Hdohe
nach dem gem#B § 11 Abs. 3 des Kommanditgesell-
schaftsvertrages . . . zu zahlenden Abfindungs-
guthaben eines Gesellschafters bei Aufkiindigung

der Gesellschaft. Mit Riicksicht darauf, daB zur
Zeit noch durch die Gesellschaft Bauvorhaben durch-
gefiihrt werden, soll fiir dessen Errechnung der Zeit-
punkt maBgebend sein, in dem die zur Zeit laufenden
Bauvorhaben endgiiltig abgeschlossen und abgerechnet
worden sind.

2. Abweichend von der fiir das Abfindungsguthaben im
Vertrag festgelegten Zahlungsweise ist der gemds
Z2iff.1 dieses Paragraphen festgelegte Kaufpreis zu-
ziiglich etwaiger Guthaben und abzliglich etwaiger
Verbindlichkeiten innerhalb einer Frist von drei
Monaten nach einer gemeinsam zu unterzeichnenden
Feststellung der Hohe fdllig und zahlbar.

.

§ 3 Der Verkdufer erhdlt den Gewinn aus den laufenden
Geschdften bis zur Feststellung des Kaufpreises. Eben-
falls hat er einen etwaigen Verlust aus den laufenden
Geschdften bis zu diesem Zeitpunkt in vollem Umfang

zu tragen, und zwar nach MaBgabe des Gesellschafts-
vertrages. Gewinn und Verlust von Neugeschaften tréét
der Kdufer, und zwar mit Wirkung vom 30. Januar 1976.

Nach dem hier in Bezug genommenen § 11 Abs. 3 des Gesell-
schaftvertrages sollte sich "das Abfindungsguthaben nach
dem letzten, vor dem Auseinandersetzungsstichtag liegenden
oder mit ihm zusammenfallenden rechtskraftig festgestellten
Einheitswert des Betriebsvermdgens, und zwar in anteiliger
Hthe" bemessen.

Auf den Kaufpreis, den die drei Beteiligten damals
auf etwa 300.000 DM schatzten, erhielt der Kldger sofort
50.000 DM. Fiir die Bezahlung weiterer 250.000 DM verbiirgte
sich im Kaufvertrag der Ehemann der Beklagten zu 2,
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Diese liefl nach seinem Tode als seine Alleinerbin als-
bald von dem Steuerberater der Gesellschaft Bl

eine vorldufige Abschichtungsbilanz zum Todestag, dem

18. Mai 1976, erstellen, welche unter Beriicksichtigung
der bei AbschluB des Kaufvertrages am 30. Januar 1976

an den Klédger gezahlten 50.000 DM zu seinen Gunsten ein
Guthaben von noch 354.901,05 DM auswies. Diesen Betrag
verlangt der Klidger von dem Beklagten zu 1. Die Be-
klagte zu 2 nimmt er in Hshe von 250.000 DM in Anspruch.
Er hat behauptet, die bei seinem Ausscheiden noch laufen-
den Bauvorhaben seien inzwischen endgiiltig abgeschlossen
und abgerechnet worden, und die Beklagten zogerten die
Feststellung des ihm geschuldeten Kaufpreises absichtlich
hinaus. Unter Anrechnung von 50.000 DM, die die Be-
klagte 2u 2 etwa 2 1/2 Monate nach der Klagerhebung
gezahlt hat, hat er in den Vorinstanzen zuletzt beantragt,

1. die Beklagten zu verurteilen

a) den Beklagten zu 1 354.901,05 DM,
b) die Beklagte zu 2 als selbstschuldnerische
Biirgin neben dem Beklagten zu 1 250.000 DM,

c) beide zusdtzlich 10 % Zinsen seit dem
1. November 1976, aber abziiglich der am
15. Januar 1977 gezahlten 50.000 DM,

an ihn zu zahlen und den Beklagten, soweit die
Hauptsache erledigt sei, die Kosten des Rechts-
streits aufzuerlegen,

2. hilfsweise, die Beklagten als Gesamtschuldner
zu verurteilen, gemiB § 2 Abs. 2 des Kaufver-
trages anzuerkennen, dal sein Auseinandersetzungs-
guthaben insgesamt 404.901,05 DM abziiglich ins-
gesamt gezahlter 100.000 DM betrage,



3. weiter hilfsweise, die Beklagten als Gesamt-
schuldner zu verurteilen, gemdB § 2 Abs. 2 des
Kaufvertrages eine schriftliche Feststellung
seines Abfindungsguthabens mit samtlichen zur
Uberpriifung der Richtigkeit dieser Feststellung
erforderlichen Geschidftsunterlagen vorzulegen.

Die Beklagten bestreiten Hshe und Falligkeit des Zahlungs-
anspruchs sowie ihre Verpflichtung, den Hilfsantrigen
gemdB zu verfahren. Der Beklagte zu 1 wendet auBerdem

ein, die Beteiligten seien sich einig gewesen, daff nicht
er, sondern der Ehemann der Beklagten zu 2 die Abfindung
schulde; nur aus steuerlichen Griinden habe man das im
schriftlichen Vertrag anders formuliert. Er sei im iibrigen
zum 29. Dezember 1976 selbst aus der Gesellschaft ausge-
schieden und deshalb auflerstande, an der Feststellung

des Abfindungsguthabens mitzuwirken.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit der
Revision, deren Zuriickweisung die Beklagten beantragen,
verfolgt der Kladger seine zuletzt gestellten Antrige
weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet.

Das Berufungsgericht hat sich mit dem Einwand des
Beklagten zu 1, in Abweichung von dem schriftlichen Ver-
trage habe allein der Ehemann der Beklagten zu 2 die

Abfindung des Kl&igers schulden und zahlen sollen,
nicht befaBt. Entgegen der Ansicht der



Revisionserwiderung des Beklagten zu 1 kann auch dem
Vorbringen des Klidgers nicht entnommen werden, dieser
habe die Behauptung des Beklagten zugestanden. Des-

halb ist fiir die Revisionsinstanz zugunsten des Kl&gers
zu unterstellen, daB der Kaufpreis von dem Beklagten zu 1
geschuldet wird und die Beklagte zu 2 im Umfang der
Blirgschaft dafiir haftet.

Da der Kladger noch nicht seinen endgiiltigen Kaufpreis-
anspruch (§ 2 Abs. 1 des Kaufvertrages), sondern nur
seinen Gewinnanteil aus den schwebenden Geschaften ver-
langt (§ 3), kommt es auf die Beanstandung der Revisions-
erwiderung des Beklagten zu 1 nicht an, daB bislang
kein Einheitswertbescheid vorgelegt worden sei. Entgegen
der Ansicht des Berufungsgerichts ist auch nicht zu ver-
langen, daB die Beteiligten zunidchst eine Abschichtungs-
bilanz erstellen. Diese widre erforderlich, wenn sich
die Abfindung nach den Grundsitzen des § 738 BGB zu
richten hitte; gerade das ist aber in dem in Bezug ge-
nommenen Kommanditgesellschaftsvertrag ausgeschlossen
und dort sowie im Kaufvertrag durch Regelungen ersetzt
worden, die eine solche Bilanz nicht voraussetzen. Dem
Berufungsgericht ist schlieBlich darin nicht zu folgen,
daB der Anspruch des Kldgers zumindest deshalb unbegriindet
sei, weil er nach § 2 Abs. 2 des Kaufvertrages erst
"nach einer gemeinsam zu unterzeichnenden Feststellung
der Hohe f&dllig und zahlbar" sei, eine solche Feststellung
bisher aber nicht vorliege. Auch wenn zweifelhaft sein
kann, ob § 2 Abs. 2 iiberhaupt fiir Anspriiche aus § 3
des Vertrages gelten sollte, ist daran freilich grund-
sdtzlich richtig, daB der Klager auch den Gewinn aus den



schwebenden Geschaften erst verlangen kann, wenn deren
Ergebnis feststeht. Jedoch fordert das Berufungsgericht
zu Unrecht, die Parteien miiBten - als weitere Fdlligkeits-
voraussetzung - dieses Ergebnis gemeinsam errechnen und
schriftlich feststellen. Tridfe das zu, dann kénnten die
Beklagten die Gewinnauszahlung auf unabsehbare Zeit
hinausschieben. Diese M&glichkeit nehmen sie selbst

nicht fiir sich in Anspruch. Dem § 2 Abs. 2 des Kaufver-
trages 1d4Bt sich zwar ihre Verpflichtung entnehmen, bei
der Ermittlung des Kaufpreises nach besten Krédften mit-
zuwirken, nicht aber ihr Recht, bis zu einer '"gemeinsam
zu unterzeichnenden Feststellung der Hohe" Jjegliche
Zahlung zu verweigern. Danach hdngt die Falligkeit des
von dem Kldger geltend gemachten Gewinnbeteiligungs-
anspruchs - wenn sie nicht in entsprechender Anwendung
von § 740 Abs. 2 BGB teilweise schon zum 31. Dezember 1976
und 1977 eingetreten gewesen sein sollte - nur davon ab,
ob zur Zeit der miindlichen Verhandlung vor dem Berufungs-
gericht am 25. Oktober 1978 die Bauvorhaben "endgiiltig
abgeschlossen und abgerechnet" waren,

Dem Vortrag des Kldgers, die Gesellschaft habe die
SchluBrechnung des Generalunternehmers erhalten und ver-
z6gere die SchluBzahlung, hat das Berufungsgericht ent-
nommen, "daB die endgliltige Abrechnung der Bauvorhaben
noch nicht erfolgt sein" konne. Diese Begriindung lauft
darauf hinaus, daB selbst die vom Klidger behauptete
béswillige Zahlungsverweigerung der Beklagten zu 2
gegeniiber dem Generalunternehmer die F&alligkeit seines
Anspruchs ausschlieBlen kénnte. Das kann bei einer an den
Grundsdtzen von Treu und Glauben ausgerichteten Vertrags-
auslegung gleichfalls nicht gewollt gewesen sein. Nicht




einmal eine an sich gerechtfertigte Weigerung der Be-
klagten, die SchluBSrechnung des Generalunternehmers

voll zu begleichen, konnte die Fdlligkeit des Gewinn-
anspruchs in seiner Gesamtheit beriihren. Vielmehr

ist der Kldger, auch wenn eine entsprechende Anwendung
von § 740 Abs. 2 BGB als durch den Vertrag abbedungen

zu gelten hitte, berechtigt, nach Abschluf8 und Ab-
rechnung der Bauvorhaben denjenigen Anteil am Ergebnis
dieser Geschidfte zu fordern, von dem schon mit Sicherheit
gesagt werden kann, da8 er ihm zusteht; denn es gibt
kein anerkennenswertes Interesse der Beklagten, auch
diesen Betrag dem Kliger bis zur auBergerichtlichen
oder gar gerichtlichen Beilegung ihrer etwaigen Meinungs-
verschiedenheiten mit dem Generalunternehmer vorzu-
enthalten.

Damit kommt es fiir die Fidlligkeit eines bereits mit
Sicherheit feststellbaren Anspruchs auch nicht darauf
an, ob noch Nachbesserungsanspriiche der Grundstiickskdufer
bestehen und ob fiir die Kaufer gegeniiber der Gesellschaft
noch Gewdhrleistungsfristen laufen. Auch solche Umstinde
konnen, ebenso wie das Ausstehen der endgiiltigen Einigung
mit dem Generalunternehmer, den Beklagten nur das Recht
geben, einstweilen einen angemessenen Teil des erzielten
tUberschusses zuriickzubehalten.

Zu Unrecht entnimmt die Revisionserwiderung der
Beklagten zu 2 dem Berufungsurteil, die letzten Zahlungs-
raten der Grundstiickskdufer seien bei seinem ErlaB noch
nicht fdallig gewesen. Das Berufungsgericht hat lediglich
festgestellt (BU S. 14), die letzten Wohneinheiten seien



"Mitte 1977" iibertragen worden, und die letzten Kauf-
preisraten erst "nach der Ubertragung fdllig geworden".
DaB die Kaufer in Zahlungsverzug gekommen seien, hatten
die Beklagten nicht behauptet. Abgesehen davon widren sie
auch im Falle eines solchen Verzuges nur berechtigt,
einen Teil des buchmidflig ausgewiesenen Gewinnes zuriick-
zuhalten, bis die Zahlungen tatsichlich eingegangen sind.

Statt - unter Berufung auf § 740 Abs. 2 BGB - von den
Beklagten Rechenschaft iiber die inzwischen beendigten
Geschiafte zu verlangen, hat der KlAdger die von dem Steuer-
berater B zum 18. Mai 1976, dem Todestag des Ehemanns
der Beklagten zu 2, erstellte vorlaufige Bilanz vorgelegt.
Damit hat er behauptet, der an ihn zu zahlende Gewinn aus
den schwebenden Geschidften betrage unter Verrechnung der
bei KaufvertragsabschluB am 30. Januar 1976 an ihn ge-
zahlten 50.000 DM noch 354.901,05 DM. Die Beklagten
haben die Richtigkeit dieser Bilanz zwar bestritten.

Der Kldger hat sich demgegeniiber jedoch auf das Zeugnis
von B- und auf ein Sachverstdndigengutachten berufen
(Berufungsbegriindung S. 15 = GA Bl. 120). Daran war er
durch die Erklarung von Bl im Schreiben vom 19. Okto-
ber 1976 (GA Bl. 238), daB die Bilanz "in vollem Umfange"
vorldufig sei, nicht gehindert. Allerdings erscheint es
zweifelhaft, ob diese Bilanz nur noch Einkiinfte, Anspriiche
und Verbindlichkeiten aus den schwebenden Geschidften ent-
hdlt, um die es hier geht; insoweit bedarf der beider-
seitige Parteivortrag gegebenenfalls noch der Ergidnzung.

Ob die Bilanz, wie das Berufungsgericht erwidgt, stille Re-
serven enthalten kdnnte, ist ohne Belang, weil diese wegen der

vereinbarten AusschlieBung des § 738 BGB kein Berechnungs-
faktor fiir die Anspriiche des Klagers sein kdnnen.
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Umgekehrt steht der Geltendmachung der Gewinnanspriiche
nicht entgegen, daB der Kladger - wie er behauptet - gegen
die Gesellschaft noch einen Honoraranspruch in Héhe von
70.454,80 DM hat. Es ist insoweit nur zu priifen, ob die
Bilanz, wie der Kldger auf S. 2 seines Schriftsatzes

vom 10. Mdrz 1978 (GA Bl. 242) weiter geltend macht,
schon eine entsprechende Riickstellung enthdlt oder eine
solche erst noch zu bilden ist.

Trifft die Pflicht, den "Kaufpreis" zu zahlen, den
Beklagten zu 1, dann kann dieser die Klage auch nicht
mit dem Hinweis zu Fall bringen, er sei auflerstande, an
der Gewinnermittlung mitzuwirken. Zumindest hat er als
ausgeschiedener Gesellschafter - und nach dem Sinn und
Zweck des~dreiseitigen "Kaufvertrages" - einen Anspruch
gegen die Beklagte zu 2, daB die Geschidftsergebnisse im
Interesse einer ordnungsgemidfien Vertragsabwicklung unver-
zliglich festgestellt werden.

LaBt sich nach alledem nicht ausschlieBlen, dafB dem
Klédger gegen den Beklagten zu 1 ein Kaufpreisanspruch
von 354.901,05 DM und gegen die Beklagte zu 2 ein Biirg-
schaftsanspruch von 250.000 DM - gegen beide nebst 10 %
Zinsen und abziiglich wdhrend des Rechtsstreits gezahlter
50.000 DM - zusteht, so ist die Sache in vollem Umfang
an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen, damit dieses
nunmehr Beweis iiber die Hhe des Gewinns erhebt, den
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die Gesellschaft oder - nach Ausscheiden des Beklagten
zu 1 - die Beklagte zu 2 aus den schon vor dem
30. Januar 1976 begonnenen Bauvorhaben erzielt hat.

Stimpel Dr. Schulze Fleck Dr. Kellermann Dr. Skibbe
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