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BGB § 740 Abs. 1

Teillelstungen aus schwebenden Gesché&ften, die vor dem Aus-
scheiden des Gesellschafters bereits erbracht worden sind,
dirfen nicht in die Abfindungsbilanz aufgenommen werden,
wenn das Gesamtwerk zu diesem Zeitpunkt noch nicht fertigge-
stellt worden ist., Diese Teilleistungen sind vielmehr in die
Gewinn- und Verlustrechnung nach § 740 Abs. 1 BGB einzubrin-
gen, die zu erstellen ilst, wenn das schwebende Geschaft voll
erfullt worden ist.
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Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
mundliche Verhandlung vom 7. Dezember 1992 durch den
Vorsitzenden Richter Prof. Boujong und die Richter
Dr. Hesselberger, Dr. Henze, Dr. Goette und Gerber

fir Recht erkannt:

Auf die Revision deg Beklagten wird das Urteil desg
12, Zivilsenats des Oberlandesgerichte K&In wvom

16. September 1991 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderwelten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch Uber die Kosten deg Revisionsverfah-~

reng, an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.
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Tatbestand:

Der Kldger war vom Jahre 1976 an im Ingenieurbliro des
Beklagten als Angestellter té&tig. Mit notariellem Vertrag
vom 4. November 1981 schlossen sich die Partelen zu einer
Gegsellschaft blrgerlichen Rechts zusammen, um das Ingeni-
eurbliro gemeinsam zu betreiben., Die Zusammenarbeit begann
am 1, Oktober 1981. § 9 Nr. 3 des Gesellschaftovertrages
bestimmt u.a.:

"Kiundigt eine Partel oder wird Herr A. Be. aus der Ce-
gsellschaft ausgeschlossen, so geht das Vermdgen der
Partnerschaft ohne Liguidation mit Aktiven und Passi-
ven auf Herrn D. P. Uber.

Im Auseinandersetzungsfall ist von den Partnern unver-
zlglich eine Auseinandersetzungsbilanz aufzustellen.
In diese Bilanz sind alle Vermdgensgegenstande einzu-
setzen, und zwar mit ihrem wirklichen Wert, abgestimmt
auf den Auseinandersetzungszeitpunkt. Ein Firmenwert
ist nicht zu berlcksichtigen."”

Nachdem Unstimmigkeiten aufgetreten waren, kamen die
Parteien Uberein, die Gesgellschaft blUrgerlichen Rechts zum
31. Dezember 1982 zu beenden. Der Kl&ger schied aus der Ge-
sellschaft sus, der Beklagte betrieb das Ingenieurbliro al-
lein weiter.

Das Landgericht hat dem Kléger eine Abfindung in Héhe
von 103.797,93 DM zugesprochen. Dabel hat es die Bilanz des
von dem Beklagten beauftragten Steuerberaters B. sowie die
welterfihrende Bilanz des von ihm bestellten Sachversté&ndi-
gen W, vom 19. Februar 1990 zugrunde gelegt. Das Oberlan-




desgericht hat die Berufung des Beklagten zuriuckgewiesen.
Dieser verfolgt mit der Revision seinen aAntrag auf Abwei-
sung der Klage weiter.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision fihrt zur Aufhebung der angefochtenen Ent-
scheidung und zur zZurlUckverweisung der Sache an das Beru-

fungsgericht.

I. Die Revigion rigt, es liege keine Abfindungsbilanz,
sondern eine fUr die Berechnung des Abfindungsanspruchs un-
geelgnete Steuerbilanz des Steuerberaters B. vor, die von
dem Sachversténdigen W. lediglich fortgeschrieben worden
geili, Damit kann sie nicht durchdringen.

Richtig ist, daP nach dem Gesellschaftsvertrag vom
4. November 1981 der wahre Wert des Vermbdgens (ohne Firmen-
wert) zugrunde zu legen ist, nicht die Buchwerte der Jah-
resbilanz und auch nicht die Werte der Steuerbilanz. Den
Partelen ist es aber unbenommen, sich auch mit einer nach
steuerlichen Gegichtgspunkten erstellten Bilanz grundsatz-
lich zufrieden zu geben. So liegt der Fall hier.

Der Steuerberater B. erstellte die Bilanz im Auftrag
des Beklagten, nachdem der Kl&ger im VorprozeB auf Auskunft
Uber das Gesellgchaftgvermdgen durch Vorlage der Auseinan-
dersetzungsbilanz geklagt hatte. Beide Parteien hatten ge-
gen diese Bilanz keine grundsatzlichen Einwé&nde, sondern
erklarten den Vorprozef Ubereinstimmend fir erledigt. Im
vorliegenden Prozef hat der Klager allerdings in der XKlage~



schrift vorgetragen, es handele sich um eine reine Steuer-—
bilanz und nicht um eine Abfindungsbilanz. Anschliefend hat
er sich aber lediglich gegen einige Punkte in der Bilanz
gewandt, bel denen er die Berechnung fUr falsch halt. Die
Einwénde des Klagers flhrten sodann zu folgendem Bewelsbe-
gschlup deg Landgerichts:

"Welches Auseinandersetzungsguthaben steht dem Kléager
auf der Grundlage von § 9 Abs. 3 des Gesellschaftsver-
trages unter Berlucksichtigung des Gutachtens des Sach-
verstandigen B. und der dagegen erhobenen Einwendungen
des Klédgers gegen einzelne Wertansdtze zu?"

Der Gutachter W. hat sich im wesentlichen auf die Pra-
fung der Bilanzposten beschrénkt, die vom Kl&ger beanstan-
det worden sind. Das durfte er auch, weil der Beklagte sei-
nerseits keinerlei Einwendungen erhcben hat. Wenn der Be-
klagte nunmehr die auf seine Veranlassung erstellte und von
ihm anfangs auch akzeptierte Bilanz als gé&nzlich ungeeignet
hingtellen will, setzt er sich mit seinem fritheren Verhal-
ten in Widerspruch. Abgesehen davon, legt er nicht dar,
weshalb die Bilanz des Gutachters W. eine reine Steuerbi-
lanz sein soll. Vor allem tré&gt er auch nicht vor, welchen
wahren Wert die einzelnen Positionen haben sollen. Vielmehr
begnligt sich die Revision mit anderen Einwanden gegen ein-

zelne Punkte.

II. Die Revision meint, das Berufungsgericht habe die
von Beklagten behaupteten Zahlungen von 152.6%4,74 DM, de-
nen angeblich gegen die Gesellschaft gerichtete Forderungen
zugrundegelegen haben sollen, nicht als unschllssig behan-



deln durfen. Dabeil beachtet sie nicht hinreichend, dap die
entsprechende Passage in der Berufungsbegrindung lediglich
lautet:

"Der Beklagte Uberreicht ferner eine weitere Aufstel-
lung Uber Zahlungen auf Forderungen, welche gegen die
GbR gerichtet waren, die er aber aus eigenen Mitteln
beglichen hat. Die Summe bel&uft sich auf

152.694,74 DM (Beweis: Vorlage der Buchungsunterlagen,
SV-Gutachten) ."

Jede weltere Erklérung fehlt ebenso wie eine zulé&ssige
Bezugnahme auf das Vorbringen erster Instanz. Der Vortrag

ist damit nicht genlgend substantiiert.

III. Das Landgericht hat das Vorbringen des Beklagten
in seinem Schriftsatz vom 19. Oktober 1990 als verspatet
zurluckgewiesen. Die Berufungsbegrindung enthdlt hierzu kei-
ne RUge, auch nicht in der Richtung, daB die (vorsorglich)
beantragte Anhdérung des Sachverstandigen nicht stattgefun-—
den hat. Deshalb kann der Beklagte mit seinen entsprechen-—

den RUgen im Revisionsverfahren keinen Erfolg haben.

IV. Die Ausfihrungen des Berufungsgerichts zu den vom
Beklagten behaupteten Zahlungen an M. greift die Revision
mit der Behauptung an, der Klager habe gle nicht bestrit-
ten. Das ist unrichtig. Der Kliéger hat sie mit Nichtwilssen
bestritten (GA II 416 f£.).

V. Die Revision rlgt dagegen mit Erfolg, daf der Steu-
erberater B. und ihm folgend der Sachverstdndige W. in die
Abfindungsbilanz bei den Aktiva flr "unfertige Arbeiten"



einen Betrag aufgenommen hat, den der Sachverstandige W.
mit insgesamt 335.872,-- DM festgesetzt hat. Dieses Vorge-
hen widerspricht § 740 BGB.

1. § 740 BGB ist auf eine zweigliedrige Gesellschaft
blirgerlichen Rechts anwendbar. Zutreffend weist das Beru-
fungsgericht darauf hin, daPp der Gesgellschaftsvertrag auch
beil einer zweigliedrigen Gesellschaft bUrgerlichen Rechts
die liquidationslose Ubernahme des CGesamthandsvermdgens
durch den verbleibenden "Gesellschafter" vorsehen kann.
Eine solche Bestimmung enthalt § 9 Abs. 3 Satz 1 des Ge-
sellschaftesvertrages vom 4. November 1881. Dem Berufungsge-
richt ist weilterhin darin zu folgen, daP die Parteien er-
gsichtlich davon ausgehen, diese Regelung gelte entsprechend
fir das einvernehmliche Ausscheiden des Kl&gers. Die Revi-
sion erhebt hiergegen auch keine Einwd&nde. Dementsprechend
gind in solchen Fallen schwebende Geschéafte nach § 740 BGB
abzuwickeln (vgl. RGZ 56, 16, 19; Soergel/Hadding, BGB
11. Aufl. § 740 Rdnr. 5).

2. Der in die Abschichtungsbilanz aufgenocmmene Posten
"unfertige Arbeiten" fallt unter § 740 BGB.

a) Schwebende Geschafte im Sinne des § 740 BGB sind un-
ternehmensbezogene Rechtsgesché&fte, an die im Zeitpunkt des
Ausscheidens des Gesellschafters die Gesellschaft schon ge-
bunden war, die aber beide Vertragspartner bis dahin noch
nicht voll erfullt hatten (vgl. Sen.Urt. v. 29. April 1985
- II ZR 167/84, WM 1985, 1166; v. 16. Dezember 1985



- II ZR 38/85, WM 1986, 709, 710 = ZIP 1986, 301, 303; wv.
9. Juni 1986 - II ZR 229/85, WM 1986, 967, 968; Neuhaus,
Unternehmensgbewertung und Abfindung, 1990, S. 139 m.w.N.).

b) Um solche schwebenden Gesché&fte handelt eg sich beil
den von dem Sachverstandigen unter der Rubrik "unfertige
Arbeiten" aufgeflhrten Leistungen. Samtliche Auftrage, die
diesen Arbeiten zugrunde lagen, waren zum Stichtag noch
nicht vollsténdig abgewickelt; zu diesem Zeltpunkt waren
von den beteillgten Vertragsparteien Jeweilsg nur Teillei-
stungen erbracht worden. Solche Teilleistungen genligen
nicht, um die Anwendung des § 740 BCGB auszuschliepen.

Sinn und Zweck des § 740 BGB ist eg, dle Auseinander-
getzung mit dem ausgeschiedenen Gegellschafter und die Er-
stellung der Abfindungsbilanz davon zu entlasten, die bei
dem Augsscheiden schwebenden Geschéfte im Wege der Schatzung
(§ 738 Abs. 2 BGR) berlUcksichtigen zu missen. Die Berech-
nung des Abfindungsanspruchs soll mit diesen Gesché&ften
nicht belastet werden, Uber gie soll vielmehr selbstandig
und gesondert entschieden werden (vgl. Sen.Urt. v. 9. Ju-
1i 1959 - IT ZR 252/58, WM 1959, 1034; v. 15. April 1965
- II ZR 189/64, WM 1965, 765; v. 12. Februar 1979
- II ZR 106/78, WM 1979, 432, 434). Der Anspruch auf Betei-
ligung am Ergebnis der schwebenden Geschéfte wird im allge-
meinen spater fallig als derjenige auf das Abfindungsgutha-
ben nach § 738 BGRBR oder den Ausgleich des negativen Kapi-
talkontos nach § 739 BGB. Seine Berlcksichtigung bei der
Ermittlung des Abfindungsanspruchs wirde dessen Feststel-
lung in der Regel verzdgern; dem traédgt § 740 BGRB Rechnung
(vgl. Sen.Urt. v. 9. Juli 1959, aa0; v. 16. Januar 1969



- IT ZR 115/67, WM 1969, 494). Diese Vorschrift findet aber
auch Anwendung, wenn der Anspruch aus den schwebenden Ge-
schaften ausnahmsweise einmal der Hbhe nach friher fest-
steht als derjenige aus § 738 BGB oder § 739 BGB. Das Ge-
setz hat den Anspruch aus schwebenden Geschdften gegenlber
dem Abfindungsanspruch ohne Einschrénkung verselbstandigt
(vgl, Sen.Urt. v. 15, April 1965 - II ZR 189/64, WM 1965,
765, 766; v. 16. Januar 1969 - II ZR 115/67, WM 1969, 494,
495; v. 12. November 1970 - II ZR 23/69, WM 1971, 130,
131).

¢) Aus der Selbstandigkeit des Anspruchs aus schweben-
den Geschdften folgt, dap diese bei der Erstellung der Ab-
schichtungsbilanz aufer Betracht bleiben. DemgemdaB ent-
gpricht es nicht der gesetzlichen Regelung, daf sie an die-
ser Stelle in irgendeiner Weilse Bericksichtigung finden.
Des weiteren ergibt sich hieraus, daP Rlckstellungen, die
in der Jahregbilanz wegen voraussichtlicher Verluste aus
noch schwebenden CGeschaften vorgenommen wurden, in die Ab-
findungsbilanz nicht eingestellt werden dirfen (vgl.
Sen.Urt. v. 9. Juli 1959 - IT ZR 252/58, aalQ). Dasselbe
gilt fUr nach dem Stichtag erfolgte Zahlungen auf den Ge-
winn aus schwebenden Geschaften (vgl. Sen.Urt. v. 12. Fe~
bruar 1979 - II ZR 106/78, aal). Dementsprechend dlrfen
auch Tellleistungen, die vor dem Ausscheiden des Gesell-
schafters bereits erbracht worden sind, nicht in die Ab-
schichtungsbilanz aufgenommen werden, wenn das Gesamtwerk
zu diegem Zeitpunkt noch nicht fertiggestellt worden ist.

Diese Teilleistungen sind vielmehr in die Gewinn- und Ver-



- lC\ -

lustrechnung nach § 740 Abs. 1 BGB einzubringen, die zu er-—
stellen ist, wenn das schwebende Geschdft voll erfillt wor-

den ist.

Aus diesen GriUnden ist dem Berufungsgericht zu folgen,
soweilt es - allerdings mit anderer Begrundung - RUckstel-
lungen flr das unfertige Projekt Wu. nicht in die Abschich-—-
tungsbilanz eingestellt hat.

3. Die Besonderheit des vorliegenden Falles liegt dar-
in, daPB die "unfertigen Arbeiten" inzwischen s&mtlich been-
det sind. Deshalb hat der Klager nunmehr neben seinem Ab-
findungsanspruch gleichzeitig einen Anspruch auf Gewinnbe-
teiligung. Dieser Anspruch ist mit dem objektiv feststehen-
den Ergebnis der schwebenden Geschdfte f&llig (vgl.
gen.Urt. v. 4, November 1979 - II ZR 245/78, WM 1980, 212,
213). Br kann im Wege der objektiven Klagenh&ufung geltend
gemacht werden. Das hat der Klager allerdings bisher nur
ansatzweise getan. Unschédlich ist zwar, dap er die "unfer-
tigen Arbeiten" in die aAbfindungsrechnung einstellen will;
entscheidend ist aber, daf er nach seinen Ausfihrungen am
Ergebnis dieser Arbeiten betelligt sein will. Allerdings
fehlen Ausflhrungen dartber, wann die schwebenden Gegchéfte
beendet worden sind und in welcher Hbhe ein CGewinn entstan-
den ist. Dieg kann dem Kl&ger indes nicht zum Nachteil ge-
reichen. Sowohl die Sachverstdndigen als auch die Instanz-
gerichte haben die "unfertigen Arbeiten" rechtesirrig in die
Abfindungsrechnung eingestellt. Der Beklagte rlgt dies
erstmals in der Revisionsinstanz. Bel dieser Sachlage kann



das Berufungsurtell keinen Bestand haben:; dem Klager mup
vielmehr Gelegenheit gegeben werden, seinen Sachvortrag in-

sowelt 2zu ergé&nzen.

VI. Die Revision hat im Ergebnis welterhin Erfolg, so-
welt das Berufungsgericht es abgelehnt hat, die Forderung
"P." entsprechend dem Vortrag des Beklagten zu bewerten.

Der Beklagte hat in der Berufungsbegrindung vorgetra-
gen, P. habe lediglich ein Honorar von 30.000,-—- DM aner-
kannt (GA IIT 461): Tatséchlich hat P. die Forderungen der
Gesellschaft blUrgerlichen Rechts um 30.000,-- DM gekirzt
(GA IITI 573). Das Schreiben der Firma P. vom 5. Marz 1984,
aus dem sich dies ergibt, hatte der Beklagte dem Sachver-
stdndigen Ubersandt. Es gelangte jedoch nicht zur Gerichts-
akte, sondern wurde dem Berufungsgericht erst durch den
nicht nachgelassenen Schriftsatz bekannt. Das Berufungsge-
richt hat den Beklagten, wie dieser selber einrd&umt, darauf
hingewiesen, daB sich dieseg Schreiben nicht bei den Akten
befindet. Trotzdem hat er nicht beantragt, im Falle des Wi-
derrufs des im Termin vom 24. Juni 1591 geschlossenen Ver-
gleichs, der tatsadchich widerrufen worden ist, wegen des
neu bekannt gewordenen Umstandes erneut zu verhandeln oder
eine Schriftsatzfrist zu gewdhren. Deshalb muPte das Beru-
fungsgericht die mindliche Verhandlung auch nicht wieder
erbffnen.



Diesen Posten, der unter die Position "unfertige Arbei-
ten" £f£411lt, kann das Berufungsgericht nunmehr aber beil der
Feststellung des auf den Klager fallenden Gewinnanteils aus
den inzwischen beendeten schwebenden Geschéften berlcksich-
tigen.,

VII. Die hilfsweise Aufrechnung des Beklagten mit Scha-
densersatzansprichen wegen fehlerhafter Leilistungen bei Ar-
beiten flr das Kreiskrankenhaus L., das Bundesgesundheits-
amt und das Objekt Wu. bezieht sich ausschlieBlich auf den
Posten "unfertige Arbeiten". Diese AnsprlUche sind daher
nicht unselbstandige Rechnungsposten der Abfindungsbilanz,
sondern kénnen einem etwaigen Anspruch des Klagers auf Ge-
winnbeteiligung an beendeten schwebenden Gesché&ften aus-
gchlieBlich im Wege der Aufrechnung gegenUbergestellt wer-
den. Deshalb ist § 530 Abs. 2 ZPO anwendbar.

Dags Berufungsgericht hat zutreffend angenommen, dap der
Klager nicht in die Aufrechnung eingewilligt hat. Die Auf-
rechnung wurde erstmals im Schriftsatz vom 14. Juni 1991
erkldrt. Im Termin vom 24. Juni 1991 widersprach der Klager
der Aufrechnung zwar nicht. Doch wurde ihm eine Schrift-
gatzfrist bls 19. August 1991 zur Erwiderung auf den
Schriftsatz des Beklagten vom 14. Juni 1991 eingerdumt. In-
nerhalb dieger Frist antwortete der Klager: "Soweit nunmehr
erstmals weitere Angaben zu den Ansprlchen gemacht werden,
mit denen aufgerechnet werden soll, wird der Verwertung
widersprochen." Von einer rligelosen Einlassung kann also

keine Rede sein.



Auch die Ausfthrungen deg Berufungsgerichts zur Sach-
dienlichkeit lassen Keinen Rechts- und Ermessensfehler er-
kennemn.

Boujong Dr. Hesselberger Dr. Henze

Dr. Goette Gerber
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