BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

II ZR 249/96

in dem Rechtsstreit
Nachschlagewerk: ja
BGHZ : nein

BGHR: ja

BGB §§ 705, 730 Abs. 1

Verkiindet am:

2. Oktober 1997
Vondrasek
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

a) Eine (AuBen-) Gesellschaft biirgerlichen Rechts kann Ge-
sellschafterin einer anderen Gesellschaft biirgerlichen

Rechts sein.

b) Grundsadtzlich konnen nach Aufldsung der Gesellschaft die
auf dem Gesellschaftsverhdltnis beruhenden Anspriiche nur
noch im Rahmen einer abschlieBenden Auseinandersetzungs-
rechnung beriicksichtigt werden. Eine Ausnahme gilt nicht
nur dann, wenn bereits vor der Beendigung der Auseinan-
dersetzung mit Sicherheit feststeht, daB ein Gesell-
schafter jedenfalls einen bestimmten Betrag verlangen
kann oder die gesellschaftliche Treuepflicht verletzt
ist, sondern auch dann, wenn sich aus Sinn und Zweck der
gesellschaftsvertraglichen Bestimmungen ergibt, daB sie
im Falle der Aufldsung der Gesellschaft ihre Selbstén-

digkeit behalten sollen.



BGH, Urt. v. 2. Oktober 1997 - II ZR 249/96 - OLG Frankfurt
am Main

LG Frankfurt
am Main



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 2. Oktober 1997 durch den Vorsit-
zenden Richter ROhricht und die Richter Dr. Hesselberger,

Prof. Dr. Henze, Dr. Kapsa und Kraemer

fir Recht erkannt:
Auf die Revision des Klagers zu 2 wird das Urteil des
19. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Frankfurt am
Main vom 31. Juli 1996 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-

scheidung, auch i{iber die Kosten des Revisionsverfah-

rens, an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

G. H. (Kldger zu 1; dieser hat gegen das ange-
fochtene Urteil keine Revision eingelegt) und R.
D. M. (Kléager zu 2) kauften am 14. Oktober 1992 mit no-
tariellem Vertrag als Gesellschafter einer am selben Tag
gegriindeten Gesellschaft biirgerlichen Rechts mehrere Grund-
stiicke in E. , Kreis B. , fir rund 14,8 Mio. DM, um
sie zu bebauen. Sie wurden durch Auflassungsvormerkungen
gesichert, haben aber bisher kein Eigentum an den Grund-
stiicken erworben. Am 17. September 1993 trat die Beklagte
zu 1 "in die bestehende Gesellschaft biirgerlichen Rechts
mit aufschiebender Bedingung der Zustimmung der Geschdfts-
leitung ... mittels einer noch abzuschlieBenden Vereinba-
rung"” ein. Sie sollte mit 90 Prozent am Vermdgen sowie am
Gewinn und Verlust beteiligt werden. Die "Neugesellschaft"
sollte "alle bisher angefallenen Kosten der Gesellschaft”
iibernehmen und damit "den von den Altgesellschaftern privat
getragenen Aufwand durch Aufnahme von Darlehen" ausglei-
chen. Die Alt- und Neugesellschafter unterwarfen sich nach
dem Neueintritt der Beklagten zu 1 "einem neuen Gesell-
schaftsvertrag gemdB Anlage 3"; in dieser Anlage ist der

Beklagte zu 2 nicht als "Neugesellschafter" aufgefiihrt.

Mit Vertrag vom 10. Marz 1994 schlossen "R.
D. M. und G. H. in Gesellschaft biirgerlichen
Rechts" (im folgenden: "M. und H. "), die Beklagte
zu 1 und der Beklagte zu 2 einen Gesellschaftsvertrag "GbR
W. -Ho. ", der die Planung und "die Bebauung
der Grundstiicke, die Ubernahme der technischen und kaufmin-
nischen Baubetreuung, die Vermietung und die Vermarktung

der bebauten oder unbebauten Grundstiicke oder von Teilen



derselben" vorsah und die Tatigkeitsbereiche der Gesell-
schafter ndher regelte. Die Beklagte zu 1 erhielt einen An-
teil von 60 Prozent, der Beklagte zu 2 einen solchen von

30 Prozent und die am VertragsabschluB beteiligte Gesell-
schaft blirgerlichen Rechts "M. und H. " den Restan-
teil von 10 Prozent. Mit Schreiben vom 21. April 1994 wies
die Beklagte zu 1 darauf hin, daB eine Genehmigung des Pro-
jekts durch ihren Vorstand nicht vorliege, und kiindigte die
Vereinbarung vorsorglich. Am 17. Mai 1994 berief sich auch
der Beklagte zu 2 darauf, ein Vertrag sei nicht wirksam zu-

standegekommen, und kiindigte ebenfalls vorsorglich.

Der Kldger zu 2 ist der Ansicht, die Beklagten seien
der Gesellschaft wirksam beigetreten. Er nimmt sie wegen
anteiliger Notarkosten sowie auf Freistellung von Verbind-
lichkeiten gegeniiber dem Finanzamt EDb. wegen der
Grunderwerbsteuern in Anspruch. Beide Vorinstanzen haben
die Klage abgewiesen. Mit der Revision verfolgt der Klidger

zu 2 die Anspriiche weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision fiihrt zur Aufhebung der angefochtenen
Entscheidung und zur Zuriickverweisung der Sache an das Be-

rufungsgericht.

Die Klage ist nach Meinung des Berufungsgerichts schon
deshalb unbegriindet, weil die Vertrdge vom 17. September
1993 und vom 10. Marz 1994 formunwirksam seien. Dies greift

die Revision mit Erfolg an.



I. Entgegen den von den Revisionserwiderungen vorge-
tragenen Ansichten ist die "M. und H. " Gesellschaft
blirgerlichen Rechts aktivlegitimiert; die Beklagten sind

passivlegitimiert.

1. Die "M. und H. " Gesellschaft biirgerlichen
Rechts kann Inhaberin des gegen die Beklagten geltendge-

machten Anspruchs sein.

a) Sie war nicht gehindert, weitere Gesellschafter
aufzunehmen und nach der von den Parteien gewdhlten Kon-
struktion dadurch Mitgesellschafterin der "GbR W. -
Ho. " zu werden, deren Zweck die Bebauung und Verwer-
tung der fraglichen Grundstiicke in E. war und die des-
halb ebenfalls eine Gesellschaft blirgerlichen Rechts im

Sinne der §§ 705 ff. BGB darstellte.

Als Gesamthandsgemeinschaft ihrer Gesellschafter kann
die (AuBen-) Gesellschaft blirgerlichen Rechts nach heutiger
Auffassung als Teilnehmerin am Rechtsverkehr grundsadtzlich,
d.h. soweit nicht spezielle rechtliche Gesichtspunkte ent-
gegenstehen, jede Rechtsposition einnehmen. So ist sie in
der Regel befugt, als Griinderin oder spdtere Gesellschafte-
rin einer juristischen Person aufzutreten (vgl. BGHZ 116,
86, 88 ff. - zur Genossenschaft). Die herrschende Meinung
erkennt ihr zutreffend auch die Fahigkeit zu, Gesellschaf-
terin einer anderen Gesellschaft biirgerlichen Rechts zu
sein (vgl. RGZ 136, 236, 240; 142, 13, 21; Happ/Brunkhorst
in: Riegger/Weipert, MiinchHdb. GesR I, 1995, § 5 Rdn. 21;
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. § 59 I 1 b S. 1731



und § 45 I 2 a S. 1307; MinchKomm.-Ulmer, BGB, 3. Aufl.
§ 705 Rdn. 67).

b) Nach dem bisherigen Vortrag der Parteien liegt es
nahe, die von den Klagern geltend gemachten Anspriiche auf
Ersatz ihrer Aufwendungen als Teile einer Auseinanderset-
zungsforderung zu bewerten, die durch die Aufldsung der
"GbR W. -Ho. " entstanden sein konnte. Die Par-
teien gehen davon aus, daB diese Gesellschaft - ihre Exi-
stenz vorausgesetzt - sich inzwischen jedenfalls im Stadium
der Abwicklung befindet. § 15 Abs. 2 des Gesellschaftsver-
trages vom 10. Marz 1994, wonach die verbleibenden Gesell-
schafter die Gesellschaft fortfithren, ist nicht anwendbar,
weil nach den Kiindigungen durch die Beklagten nur noch eine
Gesellschafterin, ndmlich die "M. und H. " GbR, ver-
bliebe.

Im Stadium der Abwicklung sind gemdB § 732 Abs. 1 BGB
die gemeinschaftlichen Schulden zu berichtigen (§ 732
Abs. 1 BGB; § 17 Abs. 1 des Gesellschaftsvertrages vom
10. Marz 1994). Dazu zdhlen auch die Sozialverbindlichkei-
ten der Gesamthand gegeniiber einzelnen Gesellschaftern, die
ihren Rechtsgrund im Gesellschaftsvertrag haben
(MiinchKomm. -Ulmer aa0 § 733 Rdn. 6). Hat die Gesellschaft
"GbR W. -Ho. " die bereits angefallenen Kosten
der Gesellschaft "M. und H. " iibernommen (vgl. dazu
unten B), konnte letztere verlangen, daB die Kosten ent-
sprechend der vertraglichen Regelung aufgeteilt werden.
Zwar werden die Einzelanspriiche der Gesellschafter grund-
sdtzlich zu unselbstdndigen Rechnungsposten der Auseinan-
dersetzungsbilanz (vgl. Sen.Urt. v. 10. Mai 1993
- II ZR 111/92, ZIP 1993, 919, 920 m.w.N.). Eine Ausnahme



ist allerdings dann anzunehmen, wenn schon vor der Beendi-
gung der Auseinandersetzung mit Sicherheit feststeht, daB
ein Gesellschafter jedenfalls einen bestimmten Betrag ver-
langen kann (Sen.Urt. v. 24. Oktober 1994 - II ZR 231/94,
BGHR BGB § 730 Abs. 1 - Auseinandersetzungsrechnung 4
m.w.N.) oder wenn die gesellschaftliche Treuepflicht ver-
letzt ist (BGHZ 10, 91, 101; Sen.Urt. v. 22. Februar 1971
- II ZR 100/68, WM 1971, 723, 725). Einzelanspriiche gegen
andere Gesellschafter konnen auch dann gesondert weiterver-
folgt werden, wenn sich aus dem Sinn und Zweck der gesell-
schaftsvertraglichen Bestimmungen ergibt, daB sie im Falle
der Aufldsung der Gesellschaft ihre Selbstdndigkeit behal-

ten sollen.

2. Die Kl&dger haben die Klage als Gesamthidnder erho-
ben. DaB nur der Kldger zu 2, nicht aber sein Mitgesell-
schafter das Revisionsgericht angerufen hat, ist rechtlich
unerheblich. Der Kldger zu 2 konnte selbstdndig ein Rechts-
mittel einlegen (vgl. Zoller/Vollkommer, ZPO, 20. Aufl.

§ 62 Rdn. 32; MinchKomm.-Schilken, ZPO, § 62 Rdn. 52; vgl.
auch BGH, Urt. v. 12. Januar 1996 - V ZR 246/94, NJW 1996,
1060, 1061 m.w.N.). Er verlangt weiterhin Zahlung an sich

und seinen Mitgesellschafter.

II. Der Meinung des Berufungsgerichts, die Gesell-
schaftsvertrage vom 17. September 1993 und vom 10. M&arz
1994 seien wegen VerstoBes gegen § 313 BGB formunwirksam,
kann - in Ubereinstimmung mit der Revision - nicht gefolgt

werden.

1. Nach § 313 Satz 1 BGB bedarf ein Vertrag, durch den

sich der eine Teil verpflichtet, das Eigentum an einem



Grundstiick zu ilibertragen oder zu erwerben, der notariellen
Beurkundung. Dies trifft auf einen Gesellschaftsvertrag,
der den Zweck einer Grundstlicksgesellschaft mit "Verwaltung
und Verwertung" beschreibt, einen Verkauf der Grundstiicke
aber nicht bindend festlegt, nicht zu (vgl. BGH, Urt. v.
13. Februar 1996 - XI ZR 239/94, wM 1996, 537, 538

= ZIP 1996, 547, 548 m.w.N.).

So liegt der Fall hier. Als Zweck der Gesellschaft ist
weder in dem Vertrag vom 10. Marz 1994 noch in dem vom
17. September 1993 der Erwerb und die VerduBerung der frag-
lichen Grundstiicke genannt. In dem notariell beurkundeten
Vertrag vom 14. Oktober 1992 wird als Zweck der "M. und
H. " Gesellschaft "der Erwerb, die Bebauung und Vermark-
tung der im nachstehenden Grundstiickskaufvertrag naher be-

zeichneten Grundstiicke in E. angefithrt. Der Erwerb der
Grundstiicke war mit diesem Kaufvertrag aber bereits in die
Wege geleitet, so daB es weiterer Verpflichtungserklarungen
spidter beitretender Gesellschafter nicht bedurfte. Uberdies
war eine Verpflichtung zur VeraduBerung der Grundstiicke in
den fraglichen Vertr&dgen nicht vorgesehen. Als "Vermark-
tung" stellten sich die Vertragspartner auch die "Vermie-
tung"” oder die Nutzung iiber Fondsanteile vor (§ 1 Abs. 3,

§ 5 Abs. 2 Punkt 2.06 des Vertrages vom 10. Marz 1994).

2. Hinzukommt, daB Verkdufe aller Art der Einstimmig-
keit bedurften (§ 8 Abs. 5 des Gesellschaftsvertrages).
Miissen alle Gesellschafter an dem Ver&duBerungsvorgang mit-
wirken, so ist auch deshalb, entsprechend der Funktion der
Formvorschrift, die Vertragspartner vor {ibereilten Bindun-

gen auf dem Grundstiicksmarkt zu schiitzen, fiir das Eingrei-
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fen von § 313 BGB kein Raum (vgl. MiunchKomm.-Ulmer aaO,

§ 705 Rdn. 35 m.w.N.).

3. Endlich ist die Verpflichtung, Grundstiickseigentum
zu erwerben oder zu verduBern, nicht Gegenstand eines Ver-
trages, mit dem sich jemand verpflichtet, in eine Personen-
gesellschaft mit Grundbesitz einzutreten, aus ihr auszu-
scheiden oder Anteile an ihr zu iUbertragen oder zu erwer-
ben. Der Erwerb oder Verlust der (gesamthdnderischen) Mit-
berechtigung an einem Gesellschaftsgrundstiick ist vielmehr
in diesen Fdllen nur eine gesetzliche Folge des Erwerbs
oder Verlusts der Mitgliedschaft und die Konsequenz davon,
daB das Gesellschaftsvermdgen auch bei einem Mitglieder-
wechsel stets dem jeweiligen Gesellschafterkreis zugeordnet
bleibt (§ 738 Abs. 1 Satz 1 BGB). Fiir rechtsgeschaftliche
Verfligungen iiber das Eigentum an Gegenstdnden des Gesell-
schaftsvermdgens (wie Grundstiicken) ist insoweit kein Raum
(vgl. BGHZ 86, 367, 369 f.). Fliir eine Anwendung des § 313
BGB im Bereich der gesellschaftsrechtlichen Ubertragungsak-
te sind daher allenfalls die Fdlle einer bewuBten Umgehung
der Vorschrift in Betracht zu ziehen, wo etwa Grundstiicks-
gesellschaften nur zu dem Zweck gegriindet werden, um mit
Hilfe der hier verfiigbaren rechtlichen Konstruktionsmog-
lichkeiten Grundvermdgen aufBlerhalb des Grundbuches und ohne
formliche Zwdnge beweglicher verlagern zu kénnen (vgl.

BGHZ 86, 367, 371). Fir einen solchen Ausnahmefall fehlt
jeder Anhaltspunkt.

Der Anspruch gegen die Beklagte zu 1 ist begriindet,

wenn er sich aus dem Gesellschaftsvertrag vom 10. Marz 1994
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in Verbindung mit der Vereinbarung vom 17. September 1993

ableiten 1laBt. Das konnte der Fall sein.

I. Im Revisionsverfahren ist davon auszugehen, daB die
Beklagte zu 1 der "M. und H. " Gesellschaft in der
Form wirksam beigetreten ist, daB sich eine "ver-

schachtelte"” Gesellschaft biirgerlichen Rechts ergab.

1. Nach der Vereinbarung vom 17. September 1993 sollte
die "Neugesellschaft" die "bisher angefallenen Kosten" der
"M. und H. " Gesellschaft iibernehmen, wenn ein Ver-
trag geschlossen wird, aufgrund dessen die Beklagte zu 1 in

die bestehende Gesellschaft eintritt.

Der Gesellschaftsvertrag "GbR W. -Ho. "
vom 10. Marz 1994 ist - das ist im Revisionsverfahren man-
gels gegenteiliger Feststellungen zu unterstellen - diese
entsprechende Vereinbarung. Dafiir spricht, daB nach dem Ge-
sellschaftsvertrag vom 10. Marz 1994 die Gesellschaft "am
14. Oktober 1992 begonnen" und das erste Kalenderjahr am
31. Dezember 1992 geendet hat (§ 2 Abs. 4 und 5 des Gesell-
schaftsvertrages), und daBB die "Bilanzen der Jahre 1992 und
1993" als Anlage 1 beiliegen (§ 4 Abs. 1 des Gesellschafts-
vertrages vom 10. Marz 1994). Damit wird deutlich, daB in
Wahrheit nicht eine neue Gesellschaft gegriindet wurde, son-

dern die Beklagten in eine bereits bestehende Gesellschaft

eintraten.

2. Im Revisionsverfahren ist weiterhin zu unterstel-
len, die zustdndigen Organe der Beklagten hatten der Ver-
einbarung vom 17. September 1993 wirksam zugestimmt. Die

- als Hilfsbegriindung zu verstehenden - Ausfilhrungen des



Berufungsgerichts zu diesem Punkt halten den Angriffen der

Revision nicht stand.

Entgegen der Meinung des Berufungsgerichts kann der
Vortrag des Kladgers nicht als unsubstantiiert behandelt
werden. Eine Partei geniigt ihrer Darlegungslast, wenn sie
Tatsachen vortrdgt, die in Verbindung mit einem Rechtssatz
geeignet sind, das geltend gemachte Recht als entstanden
erscheinen zu lassen, wobei unerheblich ist, wie wahr-
scheinlich die Darstellung ist und ob sie auf eigenem Wis-
sen oder einer SchluBfolgerung aus Indizien besteht. Der
Pflicht zur Substantiierung ist mithin nur dann nicht ge-
niigt, wenn das Gericht aufgrund dieser Darstellung nicht
beurteilen kann, ob die gesetzlichen Voraussetzungen der an
eine Behauptung gekniipften Rechtsfolge erfiillt sind (vgl.
BGH, Urt. v. 29. September 1992 - X ZR 84/90, BGHR ZPO
§ 253 Abs. 2 Nr. 2 - Substantiierung 5 m.w.N.).

Diesen Voraussetzungen geniigt das Vorbringen des Kla-
gers. Er hat unter Beweisantritt ausgefiithrt, der zustédndige
Direktor und der Vorstand der Beklagten zu 1 hdtten dem
Vertrag vom 17. September 1993 zugestimmt; diese seien auch
im lbrigen genau unterrichtet gewesen und h&dtten entschie-
den, daB der Vertrag vom 10. Mdrz 1994 ebenfalls unter-
zeichnet werden solle. Erweist sich dieser Vortrag als zu-

treffend, sind die Vertradge wirksam zustandegekommen.

3. Liegt eine wirksame Zustimmung vor, ist die "Ko-
stenregelung” der Vereinbarung vom 17. September 1993 damit
in Kraft getreten (§§ 158 Abs. 1, 184 Abs. 1 BGB) und Be-
standteil des Vertrages vom 10. Mdrz 1994 geworden. Die Ge-
sellschaft "GbR W. -Ho. " schuldete damit der



Gesellschaft "M. und H. " die Erstattung der dieser

entstandenen Kosten.

Ein Anspruch gegen den Beklagten zu 2 kdnnte sich
ebenfalls ergeben, wenn dieser aus dem Gesellschaftsvertrag
vom 10. Marz 1994 haftet oder persdnlich zur Leistung ver-
pflichtet ist.

Der Beklagte zu 2 war zwar nicht Vertragspartner der
Vereinbarung vom 17. September 1993. Diese ist jedoch unter
den dargestellten Voraussetzungen Bestandteil des Gesell-
schaftsvertrages vom 10. Mdrz 1994 geworden. Kannte sie der
Beklagte zu 2, so hat er dies durch den AbschlufB des Ge-
sellschaftsvertrages gebilligt. Kannte er sie nicht, so
fehlt es an einer Vereinbarung, kraft derer er fiir die Alt-
schulden der Gesellschaft haftet. Aus dem Gesetz kann eine

solche Haftung nicht abgeleitet werden (vgl. BGHZ 74, 240).



Damit die Parteien erforderlichenfalls ihren Sachvor-
trag ergdnzen konnen und das Berufungsgericht die
fehlenden weiteren Feststellungen treffen kann, ist das an-
gefochtene Urteil aufzuheben und die Sache zuriickzuverwei-

sen.

VRiBGH ROhricht ist wegen
urlaubsbedingter Abwesenheit
an der Unterschrift gehindert

Dr. Hesselberger Dr. Hesselberger Prof. Dr. Henze

Dr. Kapsa Kraemer
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